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Libertad informatica
y datos accesibles
al piiblico"”

JESUS LEGUINA VILLA

Catedratico de Derecho
Administrativo

. Universidad de Alcala
Sumario;

I. Introduccion. II. Las excepciones a la regla del consentimiento del afectado: los datos

I. INTRODUCCION

El art. 18.4 de la CE obliga al legislador a limitar el uso de la informatica para garantizar
el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos. En cumplimiento de este mandato constitucional, la Ley Organica 5/1992, de
29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de caracter per-
sonal (LORTAD), se propone como objetivo primordial, en palabras de su Exposicién de
Motivos, “delimitar una nueva frontera de la intimidad y del honor que, sustituyendo los
limites antes definidos por el tiempo v el espacio, los proteja frente a la utilizacién meca-
nizada, ordenada y discriminada de los datos a ellos referentes”. Se trata con ello de evi-
tar, de un lado, la obtencién de informacién, susceptible de ser registrada en soportes
magnéticos, sobre las circunstancias o sobre la conducta de las personas, sin su previo
conocimiento o sin su consentimiento; y de otro, se trata también de controlar que los
datos registrados solo se utilicen para alcanzar los fines o los objetivos previstos en el
suministro de la informacién, prohibiendo tanto los usos ilicitos como los que se apar-
ten de aquellos objetivos.

0 Trabajo elaborado para el Libro Homenaje al Prof. Ramén Martin Mateo, con ocasion de su jubilacion académica.
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Se protege asi, en el marco de los derechos fundamentales de la tercera generacion, la llama-
da “libertad informatica” o el derecho a la proteccién de datos (Datenschutz, data protection) y de
autodeterminacion sobre la informacién (informationelle Selbstbestimmung), esto es, “el derecho de
control sobre los datos relativos a la propia persona” o “el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provinientes de un uso ile-
gitimo del tratamiento mecanizado de datos” (STC 254/1993, de 20 de julio, FFJJ 6°y 7°).

Dentro del catdlogo de principios que ordenan el sistema de protecciéon de datos perso-
nales obtenidos para su tratamiento automatizado, cobra singular importancia, siendo el
eje de todos los demas, el consentimiento del interesado, que es imprescindible tanto
para la obtencién de la informacién como para su eventual cesion a terceros, salvo en
algunos supuestos tasados previstos en la propia Ley (arts. 6, 11 y concordantes de la
LORTAD). Al servicio de este principio esencial del consentimiento del afectado por
informaciones recogidas en ficheros automatizados, la LORTAD reconoce a los interesa-
dos el ejercicio de un conjunto de derechos, entre los que destacan los de informacion,
acceso, rectificacion, cancelacion y reclamacion ante la Agencia de Proteccion de Datos
frente a las actuaciones contrarias a lo dispuesto en dicha Ley (arts. 12 y siguientes).

II. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA DEL CONSENTIMIENTO DEL AFECTADO:
LOS DATOS OBTENIDOS DE FUENTES ACCESIBLES AL PUBLICO

La libertad informatica que la Constitucién y la LORTAD garantizan no es ni puede ser
un derecho absoluto, sino que su ejercicio debe ser compatible con el respeto a otros
derechos fundamentales que puedan entrar en colisiéon con aquélla y con la satisfacciéon
de otros bienes o valores asimismo protegidos por la norma constitucional. Es necesario
encontrar un punto de equilibrio entre el derecho de autodeterminacién informativa de
cada persona y los intereses generales y de terceros, evitando crear trabas exageradas al
uso de la informadtica que podrian vulnerar o incidir negativamente en otras exigencias
constitucionales, como son las libertades de informacién y de empresa, singularmente
de los agentes econémicos que utilizan sistemas informaticos, o el deber que a los pode-
res publicos incumbe de satisfacer con eficacia los intereses colectivos.

Importa destacar la excepcion relativa a los datos obtenidos de fuentes accesibles al publi-
co. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 1.3 del Real Decreto 1332/1994, de 20 de
junio, que desarrolla determinados aspectos de la LORTAD, los datos accesibles al piiblico son
aquellos “que se encuentran a disposicién del puiblico en general, no impedida por cual-
quier norma limitativa, y estan recogidos en medios tales como censos, anuarios, bases
de datos publicos, repertorios de jurisprudencia, archivos de prensa, repertorios telefo-
nicos o analogos, asi como los datos publicados en forma de listas de personas pertene-
cientes a grupos profesionales que contengan tnicamente los nombres, titulos, profe-
sion, actividad, grados académicos, direccién e indicacion de su pertenencia al grupo”.
Se trata, por tanto, de datos libres o no sensibles que se encuentran recogidos en docu-




mentos abiertos o accesibles de modo permanente a la dispo-
nibilidad de cualquier persona sin necesidad de acreditar dere-
cho o interés juridico alguno que justifique el acceso a la
informacion.

En tal supuesto ni hay razén para proteger la intimidad o la
libertad informatica de las personas ni seria posible hacerlo, y
por ello se excluye la regla del previo consentimiento y se
autoriza la libre utilizacién de tales datos para fines licitos.

Asi el art. 6.2 de la LORTAD dispone genéricamente que “no
sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter
personal se recojan de fuentes accesibles al publico”; y el art.
11.1.b) autoriza asimismo la cesién sin consentimiento del
afectado “cuando se trate de datos recogidos de fuentes acce-
sibles al publico”. Mds concretamente, en la regulaciéon de los
ficheros de titularidad privada, el art. 29 dispone que “quie-
nes se dediquen a la recopilaciéon de direcciones, reparto de
documentos, publicidad o venta directa y otras actividades
analogas, utilizaran listas tratadas automaticamente de nom-
bres y direcciones y otros datos personales, cuando los mis-
mos figuren en documentos accesibles al piblico o cuando
hayan sido facilitados por los propios afectados u obtenidos
con su consentimiento”.

Desde el punto de vista de los interesados o afectados por los
datos accesibles al publico, las empresas incluidas en el art. 29
de la LORTAD estdn legalmente facultadas para formar su pro-
pio banco de datos, hacer uso libremente para sus propios
fines de toda la informacién que figure en los documentos
descritos en el citado art. 1.3 del Real Decreto 1332/1994,
completar los datos de unas listas con los que obren en otras
también accesibles al ptblico y, finalmente, ceder tales datos a
terceras personas.

El art. 29.1 de la LORTAD es taxativo al autorizar la utilizacion
de este tipo de datos publicos —“utilizardn listas tratadas automa-
ticamente”, reza el precepto en términos imperativos— por
aquellas empresas cuyo objeto social consista en la publicidad
o venta directa, limitando en tal caso el derecho de los afecta-
dos “a conocer el origen de sus datos de caracter personal, asi
como a ser dados de baja de forma inmediata del fichero auto-
matizado, cancelandose las informaciones que sobre ellos figu-
ren en aquél, a su simple solicitud” (art. 29.2 de la LORTAD).

NO ES PRECISO EL
CONSENTIMIENTO DEL
AFECTADO PARA OBTENER
0 CEDER DATOS
PERSONALES CONTENIDOS
EN FUENTES ACCESIBLES
AL PUBLICO
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III. LOS FICHEROS REGULADOS POR LA LEGISLACION ELECTORAL

El apartado 3 del art. 2 de la LORTAD se remite a las disposiciones especificas por las que
se rigen determinados tipos de ficheros automatizados, entre ellos “los ficheros regula-
dos por la legislacion de régimen electoral” [letra a)]. Ese grupo de ficheros enunciado
en el apartado 3 del art. 2 no esta excluido del ambito de aplicacién de la LORTAD, como
si lo estdn, en cambio, los ficheros mencionados en el apartado 2 de ese mismo art. 2.
Ello significa que, sin perjuicio de su régimen juridico singular o especifico, que se apli-
ca en todo caso, a tales ficheros les son también aplicables los principios y las normas de
proteccion de datos personales que, en desarrollo del art. 18.4 de la Constitucion, se con-
tienen en la LORTAD.

Los arts. 31 y siguientes de la Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) regu-
lan el Censo Electoral, cuya confeccién y revision anual por la Oficina del Censo Electoral
se lleva a cabo a partir de los datos suministrados por los Ayuntamientos y en coordina-
cién con los Padrones municipales de habitantes. El Censo Electoral es permanente y
Unico para toda clase de elecciones (arts. 31.3 y 34 de la LOREG), la inscripcién es obli-
gatoria (art. 32 de la LOREG) y su finalidad consiste en tener al dia el fichero nacional
de electores, esto es, la relacion de personas residentes en Espafa o residentes-ausentes
en el extranjero que retinen los requisitos para ser electores.

Para proceder a la revisién anual del Censo y a su rectificacion en periodo electoral, la
LOREG prevé la apertura de un periodo de exposicion al pablico de las listas electorales.
En concreto, el art. 39 de la LOREG obliga a los Ayuntamientos a la exposicion de las lis-
tas electorales vigentes de sus respectivos Municipios durante el plazo de ocho dias, a
partir del sexto dia posterior a la convocatoria de elecciones, con el fin de que cualquier
persona pueda formular reclamacién administrativa ante la Delegacién Provincial de la
Oficina del Censo Electoral sobre sus datos censales. La resolucion que adopte la citada
Delegacion habra de ser asimismo expuesta al ptblico el decimoséptimo dia posterior a
la convocatoria electoral. Finalmente, debe sefalarse que, ademds del Documento
Nacional de Identidad (art. 32.1 de la LOREG), los datos que han de constar para cada
elector en el fichero nacional de electores, que recoge en soporte magnético toda la
informacion del censo electoral, vienen indicados en el Real Decreto 411/1986, de 10
de febrero, a saber: nombre y apellidos; provincia y municipio de residencia; domicilio:
via publica, nimero, escalera, piso, puerta y distrito postal; sexo; lugar de nacimiento:
provincia y municipio; fecha de nacimiento: dia, mes y afio; grado de escolaridad: cer-
tificado de escolaridad o titulaciéon académica o profesional.

El apartado 2 del art. 41 de la LOREG prohibe “cualquier informacion particularizada
sobre los datos personales contenidos en el censo electoral, a excepcién de los que se
soliciten por conducto judicial”; y el apartado 5 de este mismo precepto (en la redaccion
de la Ley Organica 3/1995, de 23 de marzo, que modifica determinados articulos de la
LOREG) puntualiza que el soporte informatico que contenga una copia del censo que se
entregue a los representantes de cada candidatura o a los representantes generales de los




partidos politicos, federaciones o coaliciones electorales “podra ser utilizado exclusiva-
mente para los fines previstos en la presente Ley”.

No obstante, debe recordarse que en el procedimiento de rectificaciéon del Censo en peri-
odo electoral hay un tramite, ya sefialado, en el que los datos de los electores son expues-
tos al publico y, por tanto, son susceptibles de ser conocidos por cualquier persona.
Durante ese periodo de tiempo los datos electorales son, por tanto, datos accesibles al
publico, en el sentido técnico-juridico de la expresion, puesto que “se encuentran a dis-
posicion del publico en general, no impedida por cualquier norma limitativa” (art. 1.3
del citado Real Decreto 1332/1994) lo que significa que les serian, en principio, aplica-
bles las normas de la LORTAD que autorizan el uso de tales datos sin necesidad de obte-
ner el consentimiento previo de los afectados. La LOREG prohibe suministrar copias del
fichero nacional de electores, pues se ha entendido (seguramente con no poca exagera-
cién) que sélo mediante esa prohibicion se respeta el principio general de adherencia de
los datos personales a las finalidades para las que fueron recogidos, a que se refiere el art.
4.2 de la LORTAD. Pero lo que la legislacion electoral no prohibe es la obtencion de esos
mismos datos de unas fuentes —las listas electorales— que durante un periodo de tiempo
legalmente determinado son accesibles al publico.

Esta evidente imposibilidad de hacer “secreto” lo que es inevitablemente “publico” (y
cuyo conocimiento y utilizacién no afecta en modo alguno, por lo demads, a la intimidad
y libertad informatica de los individuos) es sin duda la razén que ha inclinado a otras
legislaciones, mas cefidas en este punto a la realidad de las cosas y mas respetuosas de
otros valores constitucionales (es el caso, por ejemplo, del Reino Unido), a excluir el
censo electoral del régimen juridico de proteccién de datos personales y a permitir, en
consecuencia, la cesion a terceros de copias informatizadas de dicho censo.

IV. EL ARTICULO 39.3 DE LA LEY DE ORDENACION DEL COMERCIO MINORISTA
(LOCOM): ALCANCE Y FINALIDAD DEL PRECEPTO LEGAL

A tales ideas responde el art. 39.3 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista (Ley
7/1996, de 15 de enero), que, en relaciéon con las propuestas comerciales a distancia,
dispone textualmente lo siguiente:

“En todo caso, deberan cumplirse las disposiciones vigentes sobre respeto a la intimidad
y sobre proteccién de los menores, considerandose solamente el nombre, apellidos y
domicilio de las personas que figuran en el censo electoral como datos accesibles al publi-
co en los términos establecidos por la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacién de Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal y dando la
oportunidad a las personas de oponerse a recibir comunicaciones comerciales.”
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Segun se infiere de los tramites parlamentarios, el citado apartado 3 del art. 39 fue el
resultado de una enmienda que el Grupo Parlamentario Popular presenté durante la tra-
mitacién del Proyecto de Ley en el Senado y que fue aceptada undnimemente por los
demads grupos parlamentarios. La finalidad de la enmienda y del precepto legal aproba-
do es inequivoca: permitir que las empresas dedicadas a la contratacién a distancia puedan
acceder libremente a ciertos datos no sensibles (nombre, apellidos y domicilio) del censo electoral y
disponer de ellos para su actividad comercial, a cuyo efecto tales datos se califican expresamente
como datos accesibles al ptblico, acogidos, por tanto, al régimen juridico que para tales
datos publicos o accesibles al ptblico se contempla en la LORTAD.

Para comprobar que ésta fue, en efecto, la tnica finalidad del nuevo texto legal, nada
mejor que reproducir las intervenciones habidas en la Comision del Senado. En defensa
de la enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Popular, la Senadora SANCHEZ
GARCIA dijo textualmente lo siguiente:

“Me voy a detener en la enmienda numero 122, al articulo 39.3, que espero que la apoyen.
El articulo sefala: ‘3. En todo caso, deberan cumplirse las disposiciones vigentes sobre res-
peto a la intimidad y sobre proteccién de los menores.”

Nosotros presentamos una propuesta de adicion. Se trata de afiadir un tltimo inciso en este apar-
tado con el siguiente contenido: ‘(...) considerandose solamente el nombre, apellidos y
domicilio de las personas que figuran en el censo electoral como datos accesibles al publi-
co en los términos establecidos por la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacién de los Datos de Cardcter Personal y dando la oportunidad a las personas de
oponerse a recibir comunicaciones comerciales’.

Sefiorias, hoy dia todo tipo de empresas, bancos, seguros, grandes almacenes, empresas de
publicidad directa, empresas de venta por correo, editoriales, realizan sus promociones por
correo sobre la base de las direcciones que aparecen en el censo electoral. En una aplica-
cion estricta de la Ley del Censo Electoral estas actuaciones tendrian que cesar, lo que afec-
taria gravemente a todos los sectores anteriores y no protegeria realmente los datos de
caracter personal.

Hay determinados datos del censo que no debieran utilizarse, pero hay otros, como el nombre y la direc-
cion, que podrian ser considerados fuentes accesibles al piblico, ya que se publican y son de acceso a los ciudada-
10s en todos los ayuntamientos de Espaiia. Lo que si habria que respetar es el derecho de los ciu-
dadanos a oponerse a la utilizacién de estos ultimos con fines promocionales, como
sucede —y sus sefiorias lo saben— con las guias de teléfonos donde cualquier abonado
puede negarse a que aparezca su numero de teléfono y su direccion.

Ademads, hay que tener en cuenta que en Europa hay paises en los que estd permitido utilizar el nombre
y direccion de las personas provenientes del censo electoral por cualquier organizacion comercial, y lo gestiona,
ademas, el Instituto Nacional de Estadistica correspondiente.




Seforias, si no conseguimos que ustedes apoyen esta enmienda desaparecerd
el sector de la publicidad directa con cinco mil puestos de trabajo
—tenemos un estudio—; el sector de las artes graficas con
treinta y un mil puestos de trabajo, y quedaria gravemente
afectado pues significarian unos ingresos de casi cincuenta
mil millones de pesetas, amén de lo que supondria para el
Organismo Auténomo de Correos con todo lo que conlleva y,
aparentemente, se produciria un ochenta por ciento del défi-
cit de Correos.

Creo que hay buena disposicion; nos avalan incluso cartas
que hemos recibido de la Agencia de Proteccién de Datos y
demas, que no viene ahora al caso comentar, pero que las
presentaremos en el debate del Pleno.

A mi me gustaria que ésta, como otras de las muchas
enmiendas que hemos presentado, fuera estudiada con cari-
o, con sentido y pensando que es en vias de mejorar esta

»

Ley.

La enmienda del Grupo Parlamentario Popular y la filosofia u‘\‘égggm&?:{n:ﬁ:m?s
que la inspiraba fueron, en efecto, aceptadas sin reserva algu- ’
na por los demas grupos parlamentarios. En concreto el Grupo DE LOS RECOGIDOS EN EL

Parlamentario Socialista dejé constancia de su posicion, a tra- CENSO ELECTORAL,
vés del Senador Sr. CERCOS PEREZ, en los siguientes términos: EXCLUSIVAMENTE EL
NOMBRE, APELLIDOS Y
“Sefior Presidente, voy a leer las enmiendas que vamos a DOMICILIO

aceptar de los otros grupos. Aceptamos la nimero 122, del Grupo
Parlamentario Popular, de la que se ha hecho una oportuna defensa, quiza
hablando de cifras y datos que no compartimos, pero quiero
poner de manifiesto que a nosotros también nos preocupa que ese sec-
tor de la publicidad y del marketing pueda tener acceso a unos elementos bdsi-
cos, como son el nombre, el apellido y el domicilio, todo ello siempre
que no se desborde este aspecto. Queremos dejarlo muy
claro, puesto que la propia Ley Electoral, que es una ley orga-
nica, establece todas las garantias para la privacidad. Reiterar
aqui también esa referencia a la LORTAD nos parece correc-
to. Lo que si pediriamos al Letrado es que corrija el titulo de
la Ley de Regulaciéon de los Datos de Caracter Personal, por-
que creo recordar que falta la palabra ‘tratamiento’. La Ley se
conoce como LORTAD; simplemente es una correcciéon en el
titulo de dicha Ley.

Nosotros aceptariamos la enmienda por la declaracién que
incluye, porque creemos que es un derecho que la propia
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LORTAD contemplaba, que cualquier persona se pueda negar a recibir comunicaciones
comerciales. Son claras las expresiones de muchos ciudadanos que estan realmente moles-
tos y preocupados por la invasién de escritos que se reciben en los buzones particulares.
En este sentido, nosotros nos solidarizamos con la preocupacion que pudiera tener este sector del marketing y
de la publicidad, y estamos por ello dispuestos a aceptar la enmienda del Grupo Parlamentario Popular en sus pro-
pios términos.”

De este modo, el texto de la enmienda fue aprobado tanto en el Senado como, con caric-
ter definitivo, en el Congreso, sin afladir ni quitar nada a su redaccién original, aceptan-
dose, por tanto, la finalidad perseguida por el nuevo precepto y los motivos invocados
en su defensa, asi como los novedosos e importantes efectos juridicos que su incorpora-
cién al ordenamiento juridico habia de producir.

V. EFECTOS JURIDICOS DERIVADOS DEL ARTICULO 39.3 DE LA LOCOM

En primer lugar, el art. 39.3 declara inequivocamente que el nombre, apellidos y domicilio de las
personas que figuran en el censo electoral son datos accesibles al publico. El precepto viene ante todo a
confirmar lo que, como se ha visto mds arriba, era ya una incontestable evidencia, pues-
ta de relieve por la Senadora proponente de la enmienda: que esos datos “se publican y
son de acceso a los ciudadanos en todos los ayuntamientos de Espafia”, o lo que es igual,
que esos datos del censo electoral eran y son accesibles al publico en general durante los
periodos en que tales datos son objeto de exposicién de las listas electorales, con el fin
de proceder a la rectificacion del censo en periodo electoral.

Pero el art. 39.3 de la LOCOM no se limita a ese elemental recordatorio, sino que da un
paso mas, congruente con la inesquivable publicidad de los datos personales que figuran
en las listas electorales. Ese paso consiste —y en ello radica la novedad y la trascendencia
del precepto— en afirmar que esos datos personales que figuran en el censo electoral,
pero sélo esos (el nombre, los apellidos y el domicilio), tienen siempre y en todo caso el cardc-
ter de datos accesibles al piblico, y no sélo durante el mencionado periodo de exposicién para
su rectificacion en periodo electoral. Ello equivale a establecer que el censo electoral, en
lo que ataiie a tales datos de los electores, es siempre y en todo caso una fuente accesi-
ble al publico, aun cuando siga sin serlo en lo que concierne a los demas datos (lugar y
fecha de nacimiento, grado de escolaridad, etc.) que también constan en el fichero
nacional de electores.

La voluntas legis no es ni puede ser otra que la de excluir esos datos censales no sensibles
(nombre, apellidos y domicilio) del ambito de proteccion de datos personales para incluir-
los en el régimen de libertad de utilizacién de las fuentes y datos accesibles al publico a que
se refiere la LORTAD en sus articulos 19.3 y, muy especialmente, 29.1. Este es el tinico sen-
tido posible de la referencia del art. 39.3 a “los términos establecidos” por la LORTAD “y
dando la oportunidad a las personas de oponerse a recibir comunicaciones comerciales”.




En consecuencia, los datos del censo electoral relativos al nombre, apellidos y domicilio
de las personas son publicos o accesibles al publico y quedan fuera de la regla del con-
sentimiento del afectado (art. 6.2 de la LORTAD), pudiendo “quienes se dediquen a la
recopilacion de direcciones, reparto de documentos, publicidad o venta directa y otras
actividades andlogas™ (art. 29.1 de la LORTAD) utilizar listas tratadas automaticamente
de nombres, apellidos y direcciones obtenidos a partir del censo electoral o fichero
nacional de electores, tanto durante el periodo de exposicién del censo como fuera del
mismo, habida cuenta de que por decisién de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista son siempre datos accesibles al ptblico, a los cuales debe aplicarse el régimen de
libre utilizacién previsto en el citado art. 29.1 de la LORTAD.

El tnico limite que el art. 39.3 pone a esta libertad de utilizaciéon de los datos censales
publicos es el derecho de los afectados a “oponerse a recibir comunicaciones comercia-
les”, limite que, en férmula legal mas sintética, coincide con el que figura en el art. 29.2
de la LORTAD (y de ahi el sentido de la remisién de la LOCOM a la LORTAD), en virtud
del cual “los afectados tendran derecho a conocer el origen de sus datos de cardcter per-
sonal (en este caso, el censo electoral o fichero nacional de electores), asi como a ser
dados de baja de forma inmediata del fichero automatizado, cancelandose las informa-
ciones que sobre ellos figuren en aquél, a su simple solicitud”.

VI. RELACION ENTRE EL ARTICULO 39.3 DE LA LOCOM Y EL ARTICULO 41
DE LA LOREG

En una direccién contraria a la interpretaciéon que se acaba de mantener, podria argtirse
que el art. 39.3 de la LOCOM, que es una Ley ordinaria, no tendria fuerza normativa bas-
tante para modificar el art. 41 de la LOREG, que es una Ley Organica. Como ya se ha
visto, el apartado 2 del citado precepto organico prohibe “cualquier informacién parti-
cularizada sobre los datos personales contenidos en el censo electoral, a excepcién de los
que se soliciten por conducto judicial”; y el apartado 5 de esta misma norma organica
sefala que el soporte informatico del censo que se entregue a los representantes de las
candidaturas, partidos politicos, federaciones o coaliciones electorales “podra ser utiliza-
do exclusivamente para los fines previstos en la presente Ley”. Segin este modo de razo-
nar, tales medidas de prohibicién o limitacién en el manejo de datos de las listas electo-
rales no podrian ser desconocidas o cambiadas por una ley ordinaria y, en consecuencia,
todos los datos del censo electoral, sin excepcion, seguirian siendo inaccesibles al publi-
co, en general, y a las empresas de publicidad o venta directa, en particular.

A mi juicio, no hay contradiccién entre uno y otro precepto. Si se examinan a la luz de
las normas de la LORTAD vy se atiende al principio de concordancia practica entre todos
los derechos en juego, el art. 39.3 de la LOCOM vy el art. 41 de la LOREG tienen su pro-
pio y especifico campo de aplicacion.
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Es cierto que, segun el art. 2 .3.a) de la LORTAD, los ficheros regulados por la legislacion
de régimen electoral estan, en principio, sujetos a sus disposiciones especificas. Pero ya
sabemos que, a diferencia de los casos previstos en el apartado 2 de este mismo art. 2,
aquéllos (los ficheros electorales) no quedan excluidos del dmbito de aplicacion de la
LORTAD, cuyas normas tuitivas de la intimidad personal les son también aplicables bajo
la supervision y vigilancia de la Agencia de Protecciéon de Datos.

Pues bien, siendo esto asi, es claro que no es designio ni cometido propio de la legisla-
cién electoral indicar cudles son los datos del censo electoral que, desde la perspectiva de
la intimidad personal, deben recibir proteccion, y cudles no por tratarse de datos publi-
cos o accesibles al publico. La frontera juridica entre unos y otros datos no corresponde
trazarla a la ley electoral general, sino a las normas que protegen la intimidad y la liber-
tad informadtica de las personas. La materia reservada a la Ley Organica electoral es estric-
tamente “el régimen electoral general” (art. 81.1 de la Constitucién), no la definicion y
clasificacion de los datos de las personas que figuran en el censo que deben considerar-
se como datos accesibles al publico y excluidos, por tanto, del régimen de proteccion de
la intimidad y libertad informadtica. En consecuencia, el articulo 41 de la LOREG man-
tiene toda su vigencia y su fuerza prohibitiva en lo que atafie al suministro de aquellos
datos personales contenidos en el censo electoral que, con arreglo a la legislacion secto-
rial reguladora del tratamiento automatizado de datos personales, no sean datos accesi-
bles al publico y no estén excluidos, por tanto, de sus especificas normas de proteccién.

Como ya hemos visto, la definiciéon de los datos accesibles al ptblico y la utilizacién que
de ellos pueda hacerse por terceros es objeto de regulacion en la LORTAD, singularmente
en los articulos 29.1 y 19.3. El primero de tales preceptos legales autoriza el tratamiento
automatizado de datos personales que figuren en documentos accesibles al publico, sin
necesidad del consentimiento de los afectados; y el segundo exige dicho consentimiento
para ceder a ficheros de titularidad privada datos recogidos de fuentes accesibles al ptbli-
co, salvo que una Ley prevea otra cosa, esto es, exima de tal consentimiento previo.

Importa destacar que, con arreglo a lo previsto en la Disposicion Final Tercera de la LOR-
TAD, los dos mencionados preceptos —arts. 19 y 29— tienen el “cardcter de Ley ordina-
ria”, lo que significa que, aun cuando formen parte del articulado de una Ley Organica,
pueden ser complementados, modificados o derogados por normas posteriores con
rango de ley ordinaria. Y esto es justamente lo que ha ocurrido con el art. 39.3 de la
LOCOM. Este precepto legal ha venido a especificar, de un lado, que entre los datos y
documentos accesibles al ptblico a que se refiere el art. 29.1 de la LORTAD, hay que
entender incluidos “el nombre, apellidos y domicilio de las personas que figuran en el
censo electoral”; y, de otro, que esos datos pueden ser cedidos para ser objeto de trata-
miento informatico en ficheros de titularidad privada, con el solo limite de dar “la opor-
tunidad a las personas de oponerse a recibir comunicaciones comerciales”.

Esta intervencion legislativa, con rango de ley ordinaria, que califica como datos ptblicos los
arriba citados del censo electoral para permitir el acceso a los mismos y su utilizacién comer-




cial sin previo consentimiento de los afectados, es sin duda una
medida perfectamente constitucional que respeta el sistema de
fuentes normativas y las opciones del constituyente sobre mate-
rias reservadas a Ley Organica y a Ley ordinaria, y a cuya luz, por
tanto, debe interpretarse y aplicarse el articulo 41 de la LOREG.

Quiere decirse con ello que, a partir de la entrada en vigor de la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, las prohibiciones del
art. 41 LOREG hay que entenderlas referidas al suministro del
soporte magnético del censo electoral, en la medida en que dicho
soporte registra también datos personales no accesibles al publi-
co. Pero la prohibicién no alcanza al nombre, apellidos y domici-
lio de los electores, pues tales datos censales, por voluntad del
legislador ordinario en materia no reservada a Ley Organica, son
publicos y, por tanto, accesibles y disponibles libremente, con el
Unico limite de la oposicién expresa de los interesados.

Cualquier otra interpretacion del art. 41 de la LOREG, contra-
ria a la que se acaba de sostener, llevaria derechamente al
vaciamiento de contenido y a la inaplicacién pura y simple del
art. 39.3 de la LOCOM. Pues, en efecto, si no se pudiera obte-
ner ni suministrar el nombre, los apellidos y el domicilio de
los electores, ;en qué quedaria la calificacion legal de tales
datos del censo electoral como datos accesibles al publico?,
¢ccudl seria la aplicacién que habria de darse al tltimo inciso
del art. 39.3? La respuesta es bien sencilla: la calificaciéon legal
quedaria en nada y la aplicacion del art. 39.3 de la LOCOM
seria literalmente nula por imposible.

Todo ello permite reiterar que el art. 41 LOREG prohibe sélo
que se suministren integramente los datos censales en soporte
magnético, ya que tal informacién incluiria datos protegidos, lo
que no es legalmente posible. Pero al propio tiempo debe afir-
marse que el citado precepto no impide que se puedan sumi-
nistrar en soporte papel los datos del censo que el art. 39.3 de
la LOCOM ha calificado erga omnes como datos ptblicos o accesi-
bles al ptblico; del mismo modo que la mencionada norma de
la Ley Electoral tampoco impedia (aun antes de la entrada en
vigor de la LOCOM) que cualquier interesado pudiera obtener
aquellos datos por sus propios medios durante el tiempo de su
exposicién al ptblico para la rectificacién del censo electoral.

Es mas, la calificacion legal del nombre, apellidos y domicilio
de los electores como datos abiertos al acceso publico y, en
concreto, a la disponibilidad de las personas y empresas dedi-
cadas a la publicidad o venta directa (art. 29.1 de la LORTAD)

LA APLICACION DE TODAS
LAS DISPOSICIONES SOBRE
PROTECCION DE DATOS,
CUALQUIERA QUE SEA EL
TEXTO LEGAL EN QUE SE
ENCUENTREN, CORRESPONDE
A LA AGENCIA DE
PROTECCION DE DATOS




doctrina

0 a la contratacién a distancia (art. 39 de la LOCOM) obliga a concluir que, en términos
técnico-juridicos, la ley estd reconociendo a estas empresas el derecho a obtener de la
Oficina del Censo Electoral aquellos datos no protegidos que resultan imprescindibles
para el desarrollo de su licita actividad econémica, como quiere el art. 38 de la Constitucion
y asi se admitié unanimemente durante la tramitacién parlamentaria del proyecto de ley
de ordenacién del comercio minorista, siendo éste el motivo determinante de la apro-
bacién de la enmienda del Grupo Parlamentario Popular en el Senado.

La aplicacién del grupo normativo (art. 39.3 de la LOCOM, arts. 19 y 29 de la LORTAD
y art. 41 de la LOREG) que regula los datos accesibles al publico del censo electoral
(nombre, apellidos y domicilio) cae bajo la directa responsabilidad de la Agencia de
Proteccion de Datos. Es la Agencia la que debe extraer las consecuencias permisivas que,
en cuanto a la obtencién y utilizaciéon de aquellos datos por las empresas del sector en
cuestion, se infieren de su calificacion legal como datos accesibles al publico.

Si la ley quiere que determinados datos del censo electoral sean ptblicos (y es evidente que
lo quiere respecto del nombre, apellidos y domicilio de los electores) y que a ellos puedan
acceder las empresas de publicidad o venta directa, la Agencia esta obligada a velar por su
cumplimiento y s6lo a ella corresponde “controlar su aplicacion” [art. 36. a) de la LOR-
TAD]. Esta competencia de la Agencia no sélo es irrenunciable (art. 12 de la Ley 30/1992),
sino que su ejercicio tampoco puede compartirse con ningin otro organismo publico,
habida cuenta de su estatuto de ente publico “que acta con plena independencia de las
Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones” (art. 34.2 de la LORTAD).

En particular, la Agencia de Proteccién de Datos debe actuar en este campo con plena
independencia de la Administracién Electoral, pues es la Agencia —y sélo ella— la que
tiene como cometido institucional la aplicacién de todas las normas —tanto las prohibi-
tivas como las permisivas— de la legislacion sobre protecciéon de datos, cualquiera que sea
el texto legal en que se contengan, tratese, pues, de la propia LORTAD, la LOREG o la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista.

Segtn su ley general reguladora, la Administracion Electoral debe ocuparse de garantizar
“la transparencia y objetividad del proceso electoral y del principio de igualdad™ (art. 8.1
de la LOREG). Ese es su tinico cometido institucional y, por ello, su actividad estd siem-
pre ligada al desarrollo de los procesos electorales que la LOREG regula. Es verdad que
para la mejor ordenacion de los procesos electorales la LOREG atribuye a las Juntas
Electorales, en particular a la Junta Electoral Central, un importante elenco de poderes,
entre los que cabe destacar, la potestad de cursar instrucciones y de resolver consultas.
Pero no es menos cierto que tales poderes tienen caracter vinculante sélo para las Juntas
Electorales territorialmente inferiores, de ningin modo para los demds organismos
publicos y mucho menos todavia para un ente publico como la Agencia de Proteccion de
Datos que goza de un estatuto de independencia, incompatible con cualquier tipo de ins-
truccion, directiva o consulta vinculante alguna.
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1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Si algo hay verdaderamente indisociable de la existencia humana lo es el correr del tiem-
po.Y como el Derecho es un producto social, una creaciéon humana, no puede ser indi-
ferente o ajeno a dicho transcurso.

El paso del tiempo, en efecto, es un hecho natural que por si solo o unido a otras cir-
cunstancias produce numerosos efectos juridicos. El Derecho otorga relevancia juridica al
tiempo convirtiéndole en hecho juridico de variada trascendencia del que depende, por
ejemplo, la vigencia misma de las normas, su aplicabilidad, el tratamiento o proteccién
juridica de que se hacen meritorios determinados intereses (prior tempore, potior iure) o la
adquisicién, ejercicio o pérdida de algunos derechos y acciones; dicho sea, la creacion,
alteracion o extincion de algunas situaciones juridicas.

Este dltimo es, justamente, el supuesto propio de la prescripcién y de la caducidad.

De la prescripcion suele decirse que es la transformacién de una situacién de hecho en
una situacién de derecho por el transcurso del tiempo y con los requisitos legalmente
establecidos. Esa transformacién lo mismo puede consistir en la adquisicién de derechos
—se habla entonces de prescripcion adquisitiva o usucapién— que en su pérdida o extin-
cién —prescripcion extintiva—. Alguien que posee una cosa como si fuera su duefio (situa-
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cién de hecho) acaba siéndolo por el transcurso del tiempo (situacién de derecho que
surge de la prescripcién adquisitiva), lo mismo que se pierde el derecho a exigir el pago
de una deuda o a castigar una infraccién (situacion de derecho resultante de la prescrip-
cién extintiva) cuando transcurre el tiempo sin que se aprecie o reconozca su existencia
(situacion de hecho). En estos casos, pues, el transcurso del tiempo tiene relevancia juri-
dica, pero es un hecho meramente circunstancial que no forma parte de la situacién juri-
dica sobre la que incide por voluntad legal.

No sucede lo mismo, en cambio, con los supuestos de caducidad. En ellos el tiempo es ele-
mento constitutivo de la situacién juridica. La caducidad apela a la existencia de derechos
temporales, sometidos a un plazo extintivo fijado por la ley o por la voluntad de los parti-
culares. Aqui el tiempo forma parte de la propia situacion juridica que el derecho entrafia:
no es algo externo a €l, sino una condicion inherente a su existencia, contenido y ejercicio
que son de este modo limitados o, mejor, delimitados. La caducidad, por eso, no es mas
que la expresion de los confines temporales de un derecho o situacién juridica.

Asi, pues, la teoria de la prescripcion difiere de la del vencimiento, decadencia o caduci-
dad de derechos. No sélo por tener mas amplio alcance (la prescripcion puede ser adqui-
sitiva mientras que la caducidad es sélo extintiva), sino también por la diferente consi-
deracion que del transcurso del tiempo se hace en uno y otro caso. Sin embargo, cuenta
con larga tradicion la discusion acerca de los criterios para la distincién de ambas figu-
ras, en parte provocada por el confuso empleo legislativo de uno y otro término, sin que
la jurisprudencia ni la doctrina hayan llegado a establecerlos de modo rotundo.

Ningun problema debe ofrecer, en cambio, por su radical diferencia, la distincién entre
la prescripcion extintiva o la caducidad de los derechos y la perencion.

Aunque la expresion “caducidad del expediente”, utilizada habitualmente para designar-
la, induce a error, la perenciéon ninguna relaciéon conceptual guarda con la prescripciéon
o caducidad mencionadas. A diferencia de éstas, la perencién no atafie a situaciones juri-
dicas sustantivas sino adjetivas: afecta a los procedimientos por los que se hacen efecti-
vas o se tutelan esas situaciones sustantivas no a los derechos mismos.

El propio contenido semantico del concepto lo revela: segiin el Diccionario de la Real
Academia, perimir significa prescribir un procedimiento por transcurrir el término fija-
do por la ley sin que las partes hayan hecho las gestiones necesarias.

La perencion es, por tanto, un instituto netamente procesal o procedimental. Y el proce-
dimiento —la cadena o sucesién de actos juridicos que conduce a la formacion o ejecuciéon
de otro acto juridico— es, en esencia, un fenémeno lineal o dindmico y, por tanto, tem-
poral. Por ello mismo, repugna a su esencia la existencia de procedimientos paralizados o
incompletos; como repugna al principio de seguridad juridica la pendencia larvada de
declaraciones o ejecuciones inconclusas y de contenido o resultado juridico incierto que
dichos procedimientos entranan. De ahi que el ordenamiento promueva su desaparicién.




Se trata, pues, de la extincién o terminacion anticipada o anor-
mal de esos procedimientos cuando estan paralizados o dete-
nidos, a falta de un tramite o acto pertinente, durante un
determinado lapso de tiempo. Cumplido éste, los procedi-
mientos asi detenidos perimen o mueren, caduca la instancia
(no los derechos que se pretenden hacer valer) y pierden su
eficacia los actos de tramite efectuados, archivandose estas
actuaciones sin ulterior tramite. En esto consiste la perencion.

Pues bien, aun siendo conceptualmente distintas la prescrip-
cién, la caducidad y la perencidn, su comun apelacién al trans-
curso de un plazo de tiempo y el hecho de que puedan actuar
de forma conjunta o simultdnea (la prescripcion o la caduci-
dad con la perencién) han contribuido a su confusién. Una
confusion de la que, como he dicho antes, es paradigma, y
también causa, el erroneo empleo de estos términos (incluso
por el legislador). A reiterar la importancia de su distincién,
en el ambito del Derecho Administrativo, vienen pues las
siguientes reflexiones.

2. PRESCRIPCION, CADUCIDAD Y PERENCION: PAUTAS
PARA SU DISTINCION

Como he dicho anteriormente, prescripcién y caducidad son
instituciones relacionadas con el transcurso del tiempo, pero
conceptualmente distintas. Los criterios para distinguir la
prescripcién (extintiva) de la caducidad, sin embargo, han
sido largamente discutidos: ciertamente existen algunos
comunmente aceptados, pero este consenso ha sido roto fre-
cuentemente por leyes o decisiones judiciales que califican de
prescripcion lo que segun aquellos criterios seria caducidad o
que atribuyen a la prescripcién caracteres o efectos propios de
la caducidad (por ejemplo, el art. 67 LGT al ordenar aplicar de
oficio la prescripcién a pesar de que, a diferencia de la cadu-
cidad, tradicionalmente se ha entendido aplicable sélo a ins-
tancia de parte).

Interesa, no obstante, apuntar los criterios de distincion mas
extendidos.

Estd, en primer lugar, el criterio dogmatico o institucional: el
fundamento de la extincién de un derecho por caducidad es
su propia temporalidad. Caducan los derechos o acciones tem-

LA PRESCRIPCION,

LA CADUCIDAD Y LA
PERENCION SON
INSTITUCIONES QUE
CONCRETAN LA RELEVANCIA
JURIDICA OTORGADA POR EL
DERECHO AL DEVENIR
DEL TIEMPO
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porales que tienen necesariamente que extinguirse en un momento dado —si no se ejercitan
antes— porque estan limitados en el tiempo desde su nacimiento. Prescriben, en cambio,
los derechos o acciones de duracién indefinida, los que no tienen un limite natural o
existencial; derechos o acciones que no tienen que, pero que pueden extinguirse, dandose
determinadas circunstancias, por el paso del tiempo.

Por esa misma razoén resulta, en segundo lugar, que la caducidad estd vinculada al paso
del tiempo antes que a la falta de ejercicio del derecho, mientras que la prescripcién se
debe sobre todo a la falta de ejercicio del derecho antes que al paso del tiempo. El tiem-
po de prescripcion puede prolongarse indefinidamente haciendo valer el derecho o
accion; el derecho sujeto a caducidad, en cambio, se extingue indefectiblemente con el
tiempo, tanto da que se reconozca o no. El de caducidad, pues, es siempre un plazo
perentorio, improrrogable, mientras que la prescripcion puede ser reiniciada una y otra
vez.

Se ha dicho, en tercer lugar, que la prescripcién es renunciable y la caducidad no. El fun-
damento de esta diferencia seria que la prescripcién se orienta a la proteccion de intere-
ses individuales y que, por ello, s6lo es eficaz cuando la invoca quien puede aprovechar-
se de ella, quien también puede renunciar o disponer de esta ventaja, incluso tacitamente.
La caducidad, en cambio, obedeceria a razones de interés u orden putblico, operaria por
sl misma y por eso debe apreciarse de oficio, indiferentemente del interés o alegacién de
parte.

En cuarto lugar se apunta que la caducidad no admite otra causa de suspensién o inte-
rrupcién que el ejercicio mismo del derecho, mientras que la prescripcién puede inte-
rrumpirse también por el reconocimiento del obligado.

Y en quinto lugar suele diferencidrseles por el computo del tiempo: la cuenta de la pres-
cripcion puede ser interrumpida, reiniciandose el plazo con cada interrupcién. El com-
puto de la caducidad, en cambio, no se interrumpe, todo lo mas se suspende reanudan-
dose la cuenta por donde quedé suspendida.

De la prescripcién y caducidad debemos diferenciar también la perenciéon que, segin
quedé dicho, se refiere al procedimiento para hacer efectivos los derechos, no a los dere-
chos mismos. De modo que la caducidad y la prescripcion tienen eficacia sustantiva:
inciden sobre los derechos determinando su extinciéon o constitucion (esta tltima sélo
en casos de prescripcién adquisitiva). Pero la perencién, en cambio, deja incélumes los
derechos (y acciones) para hacerles efectivos o tutelarlos: nada impide iniciar un nuevo
procedimiento siempre que aquéllos no se hayan extinguido por otros motivos.

No resulta dificil, por consiguiente, distinguir la perencién de las otras dos instituciones.
Pero ;cudl es el alcance de cada una de ellas en el ordenamiento administrativo?




3. LA PRESCRIPCION

No parece arriesgado afirmar que en el ordenamiento juridico administrativo la prescrip-
cién nunca tiene caracter adquisitivo.

Ciertamente, la capacidad de la Administracién para adquirir bienes por prescripcion esta
reconocida por ley [arts. 25 LPE; 10.d) y 14.1 RB; o 49.1.d) LP Aragdn, por ejemplo],
pero no por ello cabe hablar de una auténoma usucapién administrativa. Como para los
particulares, la prescripcion de bienes en favor de la Administracion tiene lugar en las con-
diciones previstas en la legislacion civil (arts. 609, 1940 a 1960 CC). Pueden verse, en este
sentido, las SSTS de 11 de julio de 1988 (Ar. 5887), 23 de marzo de 1993 (Ar. 1914), 18
de diciembre de 1995 (Ar. 9406) y 6 de marzo de 1997 (Ar. 2290), aunque todas ellas
concluyen la falta de concurrencia en cada caso de los requisitos propios de la usucapion
y la consideran no producida en favor de la Administracion.

Son también reglas civiles las que regulan la prescripcién adquisitiva de bienes o derechos rea-
les en contra de la Administracién, aunque limitada, en este caso, a los bienes de caracter patri-
monial. Los bienes de dominio publico, en efecto, estan protegidos constitucionalmente por
un principio de imprescriptibilidad (art. 132.1 CE) que impide su usucapion, aunque la juris-
prudencia, respetando una vieja tradicién, admite la “patrimonializacion” de dichos bienes
por su tacita desafectacion y ulterior usucapion de acuerdo con la legislacién comun [por
ejemplo, STS de 25 de mayo de 1995 (Ar. 4264)]. Pero seguiria tratindose, en cualquier caso,
de una usucapién o prescripcion adquisitiva de Derecho Civil, no de Derecho Administrativo.

Y por lo que se refiere a la adquisicién de otra clase de derechos de naturaleza especifi-
camente administrativa, ninguna previsiéon legal contempla que pueda producirse por
prescripcion. La autorizacién administrativa para el ejercicio de una actividad, por ejem-
plo, no puede considerarse obtenida por prescripciéon por prolongado que haya sido
dicho ejercicio [SSTS de 1 de octubre de 1992 (Ar. 7743) o 18 de febrero de 1993 (Ar.
555)]. Ni debe confundirse la prescripcién, con el efecto autorizante que pueda tener el
instituto del silencio administrativo al que, a diferencia de la prescripcion, debe prece-
der una previa solicitud o peticiéon del interesado que impone a la Administracién el
deber de resolver (arts. 42 y ss. LRJPAC).

La que si goza de propio régimen juridico en el ordenamiento administrativo es la pres-
cripcién extintiva; esto es, la que tiene por efecto la pérdida de derechos o acciones de
quien se ve alcanzado por ella y la consecuente liberacién de quien hubiera de soportar
su ejercicio cuya responsabilidad también queda, asi, practicamente extinguida.

Desde un punto de vista material, la prescripcién extintiva puede tener por objeto dere-
chos reales (a los que me he referido antes y que, circunscrita a los bienes de cardcter
patrimonial o privado, sigue la legislacién comtn) y derechos de caracter personal.

Entre estos tltimos, sean de titularidad publica o privada, tienen especial importancia los
de contenido pecuniario cuya prescripcién normalmente cuenta con previsiones especi-
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ficas en la legislacion administrativa especial (por ejemplo, arts. 64 y ss. LGT; o el art. 57
Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, que regula la prescripcion del derecho a exigir el
pago de las cotizaciones a la Seguridad Social) o general (arts. 40 y 46 LGP), depen-
diendo del origen de la deuda contraida con o por la Administracién. En defecto de ellas,
o para los demas derechos de caracter personal, parece que la prescripcion ha de produ-
cirse de acuerdo con lo previsto en la legislaciéon comtn (arts. 1930 y ss. CC).

Con sujecién al ordenamiento administrativo prescriben también las acciones para exi-
gir la responsabilidad de la Administracién o de su personal (como en el caso de la res-
ponsabilidad patrimonial, arts. 142.5 y 145 LRJPAC) y, en algtn caso, de los administra-
dos, como sucede en el ambito sancionador que merece mayor comentario.

Hoy esta admitida la prescripcion de las infracciones, que libera al infractor de su res-
ponsabilidad frente al poder publico. Pero, importada del ordenamiento penal, este tipo
de prescripcion no tuvo general reconocimiento en el ordenamiento administrativo hasta
la reciente LRJPAC (art. 130.1). A falta de ella, la jurisprudencia adopt6 basicamente tres
posiciones:

— Que a falta de prevision expresa, general o especial, en el ordenamiento administrativo,
la prescripcién de las infracciones no era admisible y que, en consecuencia, subsistia inde-
finidamente la responsabilidad del infractor [asi, SSTS de 22 de febrero de 1969 (Ar. 709)
y 28 de octubre de 1974 (Ar. 3828)].

— Que a falta de prevision expresa, general o especial, en el ordenamiento administrati-
vo sobre la prescripcién de una infraccién determinada podian aplicarse analégicamen-
te las reglas administrativas especiales referidas a la prescripcion de otras infracciones
[SSTS de 27 de septiembre de 1969 (Ar. 4047) y 30 de abril de 1970 (Ar. 2354)].

— Que a falta de prevision expresa, general o especial, en el ordenamiento administrati-
vo eran aplicables las normas penales relativas a la prescripcion de delitos y faltas, por
razones de analogia y seguridad juridica y por la comun filiacién del ordenamiento penal
y el administrativo sancionador referidos, ambos, al ejercicio del ius punendi del Estado
[entre otras muchas, SSTS de 9 de marzo de 1972 (Ar. 1291), 26 de octubre de 1973
(Ar. 4557), 13 de octubre de 1978 (Ar. 3209) y 14 de diciembre de 1988 (Ar. 9390)].
Mas en esta linea atn era posible distinguir, de un lado, fallos que consideraban la gra-
vedad de la infraccién para establecer el plazo de prescripcién aplicable [el de los deli-
tos, para las infracciones graves; el de las faltas, para las leves —STS de 15 de junio de 1988
(Ar. 4386)—]; y fallos que, de otro lado, negando que pudieran ser equiparadas a delitos
las infracciones administrativas, entendian que prescribian en el plazo previsto para las
faltas [STS de 2 de febrero de 1988 (Ar. 1164)].

No tiene ya interés practico el estudio de los argumentos y justificaciones de cada una
de las lineas apuntadas, toda vez que la LRJPAC ha dispuesto con caracter general la pres-
cripcion de las infracciones administrativas que se producird, de no estar previstos otros




plazos en las leyes especiales, a los tres afios para las muy gra-
ves, a los dos afios para las graves y al aflo para las leves (art.
132.1).

En cuanto al computo de estos plazos resulta claro que sera dia
inicial de la cuenta (dies a quo) “el dia en que la infraccién se
hubiera cometido™ (art. 132.2. parr.1°). El plazo de prescrip-
cién de las infracciones comienza a contar, pues, desde el dia
en que pudo ejercitarse el ius punendi, criterio comun de la pres-
cripcion de acciones (arts. 1969 CCy 132.1 CP) del que no se
aparta la LRJPAC. Debe advertirse, sin embargo, que para las
infracciones de cardcter continuado o permanente (prolonga-
das en el tiempo), dicho término inicial equivale al dia en que
la infraccion termina o deja de cometerse, fecha en la que
aquélla queda concretada y determinada en toda su extensién
y puede ser castigada en su integridad. Tal ha sido el criterio de
nuestra jurisprudencia que hoy encuentra apoyo en el art. 132.1
CP [SSTS de 24 de marzo de 1941 (Ar. 433), 30 de septiembre
de 1958 (Ar. 2981), 30 de octubre de 1990 (Ar. 8402) y 11
de marzo de 1991 (Ar. 2018)].

Aunque la LRJPAC establece con claridad el dies a quo del compu-
to de la prescripcion, alguna jurisprudencia mantiene un crite-
rio distinto que parece dificilmente aceptable. Paradigmatica es
la STS de 21 de mayo de 1997 (Ar. 4376) donde puede leerse
que:

“El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente [SSTS de 7 de
abril de 1981, 25 de octubre de 1983, 31 de diciembre de
1983 y 22 de febrero de 1985, entre otras], que el inicio del
plazo de prescripcién estd en el momento de comisién de los
hechos, pero si la Administracién no tiene conocimiento
hasta un momento posterior, éste es el que constituye el ‘dies

aquo’(..)”.

Mayor problema ofrece, en cambio, el funcionamiento y com-
puto de la prescripcién. Porque la LRJPAC dispone la interrup-
cién de la prescripcion cuando se notifica la incoacién del
procedimiento sancionador (art. 132.2 parr. 2°), pero afade,
arenglon seguido, que se “reanudara” el plazo de prescripcion
si el expediente sancionador estuviere paralizado durante mas
de un mes por causa no imputable al presunto responsable.
Una regla que admite dos posibles interpretaciones:

TRAS LA REFORMA
DE LA LRIJ-PAC,

SI EL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR SE PARALIZA
DURANTE MAS DE UN MES
SE REINICIARA EL COMPUTO

DE LA PRESCRIPCION DE
LAS INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS
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— Que cuando media dicha paralizacién, la notificacién de la incoacién no interrumpe,
antes bien suspende, el computo de la prescripcion que continuard por donde se dejo
(que se “reanudard”, pues) transcurrido un mes.

— Que el cémputo de la prescripcién interrumpida se iniciard de nuevo si el expediente
esta paralizado por tiempo superior al mes. Transcurrido un mes y un dia, pues, este dia
sera el nuevo dies a quo del computo de la prescripcion.

Parece que esta ultima lectura es la que debe prevalecer considerando el régimen tradi-
cional y general de la prescripcion: los actos de ejercicio o reconocimiento (la incoacién,
en este caso) del derecho prescriptible (el ius punendi) provocan la interrupcién del cém-
puto, no su suspension [por ejemplo, STS de 11 de julio de 1997 (Ar. 5818)]. Cuestion
que con idéntica claridad resuelve el ordenamiento penal (antes art. 114 y hoy 132.2 CP)
en el que, por la comun naturaleza punitiva, se inspira el art. 132.2 LRJPAC. Siendo esto
asi, la cuenta del plazo debe “reiniciarse” y no “reanudarse”, como desacertadamente
dispone la LRJPAC. A menos que se haya querido alterar o excepcionar el régimen ordi-
nario del instituto prescriptivo, lo que no parece probable a la luz de los trabajos parla-
mentarios y de su exposiciéon de motivos.

De todas formas, la inclusioén en el ordenamiento administrativo sancionador de la men-
cionada regla, importada del ordenamiento penal, resulta un tanto desconcertante.

De acuerdo con la legislacion penal y superado el plazo correspondiente, la prescripcion
de delitos y faltas puede producirse bien por la falta de incoacién o persecuciéon del ili-
cito, bien por la paralizaciéon del proceso penal. En efecto, la prescripcion interrumpida
con el inicio del procedimiento comienza de nuevo cuando se paraliza (art. 132.2 CP)
para evitar que una indefinida detencién burle los objetivos de aquélla y para sancionar
la falta de actividad.

Pero dicha medida no seria necesaria si estuviera contemplada expresamente la peren-
ci6én o caducidad del proceso penal paralizado que, una vez producida, dejaria sin efec-
to los anteriores tramites y acuerdos y levantaria, por tanto, el efecto interruptor de la
prescripcién que hubieran podido tener dejandola operar de modo normal. Sin embar-
go, la legislacion procesal penal no contempla expresamente la perencion o caducidad
del procedimiento paralizado.Y esta omision legal, que repugna al principio de seguri-
dad juridica, se compensa recurriendo al instituto de la prescripcién, probablemente por
la tradicional confusién entre la prescripcion o caducidad de los derechos y de la ins-
tancia. Dicho de otro modo, se entiende que el proceso penal paralizado “perime” o ter-
mina porque antes “prescribe” la infraccién que constituye su objeto, lo que constituye
un error de concepto, en el que incurre el legislador penal, pues es tanto como afirmar
que en este orden perencién y prescripcion son una misma cosa; o que “el instituto de
la prescripcion del delito tiene una doble naturaleza, sustantiva y procesal”, segun lo dicho
por la jurisprudencia [por ejemplo, STS de 11 de febrero de 1997 (Ar. 1773)], que no
ha podido escapar a esta confusion legal de las instituciones.




Pero el tratamiento conjunto o identificacién de la prescripcion con la perencién o para-
lizacién del procedimiento parece inapropiado por la diferente naturaleza y eficacia de
aquélla (sustantiva) y ésta (adjetiva); y porque se subordina la prescripcién al ritmo de
tramitacion del procedimiento, lo que puede suponer el aplazamiento reiterado de aqué-
lla y, por tanto, su negacion o exclusion.

De hecho, no es infrecuente la realizacion de tramites o actuaciones, muchas veces super-
fluos, que prolongan la duracién del procedimiento —con vulneracién incluso del derecho
a un proceso sin dilaciones indebidas— por tiempo muy superior al legalmente previsto
para la prescripcion y que la postergan largamente o impiden que se produzca. Tan es asi,
que la jurisprudencia se ha visto obligada a reaccionar desconociendo eficacia interrupto-
ra de la prescripcion a las actuaciones meramente formales sin contenido sustantivo con
finalidad simplemente dilatoria [STS de 9 de mayo de 1997 (Ar. 4502), entre otras].

Objetable o no, ésa es la regulacién que ofrece el ordenamiento penal y que la LRJPAC
parece querer reproducir miméticamente en el ordenamiento administrativo sanciona-
dor. Y es también la que se ha venido aplicando, antes por la supletoriedad del Derecho
Penal y ahora por el referido mimetismo legal, en sede contencioso-administrativa [por
todas, STS de 24 de mayo de 1994 (Ar. 4317)].

Pero en el ambito administrativo sucede que, gracias a esa misma Ley, la perencién de los
procedimientos desfavorables paralizados esta expresamente prevista (art. 44.2), razén
por la que resulta superflua la regla penal descrita. El art. 132.2 parr. 2° LRJPAC, sin
embargo, recurre a ella, oscureciendo la relacion entre la prescripcion de las infracciones
y la perencién o caducidad de los expedientes sancionadores.

Porque si la paralizacién del expediente conduce por si sola a la perencién (art. 44.2 LR]-
PAC) y ésta determina la ineficacia y archivo de las actuaciones y deja franco el compu-
to de la prescripcién, ninguna necesidad hay de sefialar un nuevo término para iniciar su
cuenta (transcurrido el mes de paralizacion a que se refiere la LRJPAC). Estando prevista
la perencidn, el juego de la prescripcion queda garantizado aunque se paralice el proce-
dimiento que interrumpi6 su computo. Por eso en el procedimiento administrativo, a
diferencia del penal, no es preciso ordenar, como lo hace el art. 132.2 parr. 2° LRJPAC,
que la prescripcién comience de nuevo cuando aquél se paraliza.

Y lo paradédjico es que esta regla de origen penal, si bien orientada a garantizar la ope-
ratividad de la prescripcion, se vuelve en contra de ella en el ambito sancionador admi-
nistrativo. La perencion es un instituto meramente formal o adjetivo, no incide sobre el
ius punendi sino sobre el procedimiento. Mientras aquél subsista, pues, nada impedira
incoar nuevo expediente después del perimido. Pero si, como sefala el art. 132.2.parr. 2°
LRJPAC, la prescripcién comienza de nuevo cuando un expediente se paraliza, nada
impediria a la Administracion inactiva evitar, para siempre, el juego de la prescripcion:
paralizado un expediente (lo que haria comenzar de nuevo la prescripcién), aunque éste
perimiera, podria incoar luego otro; y si éste, a su vez, se detuviera (comenzando una
vez mas la prescripcion) incoar otro después; y asi sucesivamente.
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Por eso resulta dificil entender y aceptar la aplicacion de la regla que nos ocupa. Sin ella,
cuanto mas sencillas y logicas serian las relaciones entre la perencién y la prescripcion.
Producida aquélla, el cémputo de ésta se tendria por no interrumpido. Porque el efecto
interruptor de la prescripcion que tiene la incoacion del expediente desaparece con éste
cuando termina por perenciéon (o sea, cuando la incoaciéon no conduce a una resolu-
cién). Esto supone, en la practica, que la cuenta de la prescripcion ha de hacerse como
si no hubiera habido interrupcion; que sigue por donde estaba al producirse la incoa-
cion “improductiva”. Algo de lo cual parece querer decir la propia LRJPAC que, recordé-
moslo, dispone la “reanudacién” del computo después de la paralizacién, aunque es evi-
dente la confusién conceptual en que incurre al ligar la prescripcion con la paralizacién.

Tal es, pues, el principal problema que ofrece la regulaciéon actual de la prescripcion de
las infracciones administrativas que no ha sido objeto de la reciente reforma de la LR]-
PAC.

Lo mismo que se extingue la responsabilidad por la prescripciéon de la infracciéon, desa-
parece por su falta de exigencia una vez establecida. La falta de ejecucién de las sancio-
nes que no sean voluntariamente cumplidas puede conducir, con el transcurso del tiem-
Po, a su prescripciéon. Como sucedia con las infracciones, la prescripcion de las sanciones
era asunto que carecia de regulacién general expresa en el ordenamiento administrativo
siendo habitual, a falta de otra normativa especial, la aplicacion supletoria o analogica de
las reglas penales sobre prescripcién de las penas (hoy arts. 130.6, 133 y 134 CP).

La LRJPAC cubri¢ esta laguna haciendo de la prescripcién de las sanciones principio
general. Su art. 132.1, en efecto, contempla la prescripcion de las sanciones impuestas
por infracciones muy graves a los tres afios, a los dos afios para las sanciones deducidas
de faltas graves y al aflo para las impuestas por faltas leves. Estos plazos comienzan a con-
tarse “desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucién por la que se
impone la sanciéon” (art. 132.3 LRJPAC); esto es, cuando la sancién no sea ya recurrible
en la via administrativa ni en la judicial (quiere esto decir, si se interpuso recurso con-
tencioso-administrativo, que la prescripcién comienza una vez firme la sentencia que
confirma la sancién).

4. LA CADUCIDAD DE DERECHOS (O ACCIONES)

Al igual que sucede con la prescripcién, la caducidad determina la extincién de los dere-
chos o acciones por el transcurso del tiempo y su falta de ejercicio. Pero en este caso, la
temporalidad es un rasgo esencial de los derechos o acciones y la caducidad no hace mas
que expresar la naturaleza temporal o perentoria de un derecho o situacién juridica.

La caducidad tiene, pues, eficacia sustantiva y no es cosa distinta de la decadencia de
derechos o la preclusién de acciones que tienen el mismo valor extintivo.




La decadencia se refiere a la extincion de derechos de conte-
nido material o sustantivo: a la caducidad, por ejemplo, del
derecho de reversiéon expropiatoria [a que apelan las SSTS de
5 de julio de 1995 (Ar. 5526) y 24 de septiembre de 1997
(Ar. 6481)]; o de concesiones administrativas y ciertas autori-
zaciones que tienen una naturaleza esencialmente temporal, se
hayan otorgado por un periodo determinado —caducidad sensu
stricto [de la que conocen, por ejemplo, las SSTS de 7 de junio
y 27 de septiembre de 1988 (Ar. 4599 y 8016) y 1 de marzo
y 29 de junio de 1990 (Ar. 2123 y 5755)]- o por el tiempo
que subsistan o se cumplan las condiciones determinantes de
su otorgamiento —caducidad modal [SSTS de 30 de junio de
1988 (Ar. 5188 y 5189)]—.

El término preclusion, en cambio, se asocia con la caducidad
de derechos de contenido reaccional o formal, esto es, referi-
dos a una facultad juridica de obrar, de realizar un acto con
eficacia juridica, que estd limitada en el tiempo. Se dice asi, por
ejemplo, que en el plazo preclusivo de dos meses caduca el dere-
cho a interponer el recurso contencioso-administrativo [SSTS
de 11 de mayo 1960 (Ar. 1876), 26 de diciembre de 1995
(Ar. 9360) y 28 de junio de 1996 (Ar. 5826), entre otras]; que
caduca a los veinte anos la accién administrativa de desahucio
sobre viviendas de protecciéon oficial [STS de 7 de octubre de
1988 (Ar. 7443)]; o que caduca el derecho a realizar alega-
ciones en el tramite de informacién publica vencido el plazo
establecido para éste (art. 86.2 LRJPAC).

Preclusivo es también el plazo de caducidad —no de prescrip-
cién— a que esta sometido en ocasiones el ius punendi de la
Administraciéon. En efecto, independientemente de la pres-
cripcién de las infracciones, la accién para exigir la responsa-
bilidad del infractor puede estar sometida a plazo y perjudi-
carse de no gjercitarse a tiempo; esto es, de no incoarse
oportunamente el procedimiento sancionador una vez cono-
cidos los hechos eventualmente constitutivos de la infraccién
[por ejemplo, SSTS 26 de diciembre de 1989 (Ar. 9647) y 14
de octubre de 1997 (Ar. 7052)].

La eventual caducidad de la accién para perseguir las infrac-
ciones se contempla en algunas regulaciones sectoriales, no asi
en la LRJPAC, pero por la vocacion generalista de ésta nada
parece oponerse a su admisiéon siempre que esté prevista en
normas de rango legal (de un lado, por referirse a la extincion
de facultades o derechos; y de otro, en este caso, por referirse
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EFICACIA SUSTANTIVA Y NO
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a la potestad sancionadora —arts. 25 y 127 LRJPAC). Esta reserva de ley, no obstante, no
se proyecta retroactivamente sobre los reglamentos sancionadores anteriores a la
Constitucién (como el D 2530/1976, sustituido luego por el RD 1945/1983, ambos
sobre disciplina de mercado y consumo) que contemplaran este supuesto de caducidad
(véanse las SSTC 11/1981, de 8 de abril, 15/1981, de 7 de mayo, 42/1987, de 7 de
abril, entre otras; y sobre los reglamentos citados, la STC 29/1989, de 6 de febrero).
Ejemplo legal de la caducidad que nos ocupa nos lo ofrece el art. 111.2 de la Ley del
Medicamento (Ley 25/1990, de 20 de diciembre):

“Caducard la accion para perseguir las infracciones cuando conocida por la Administracion
la existencia de una infraccion y finalizadas las diligencias dirigidas al esclarecimiento de
los hechos, hubiera transcurrido un ano sin que la autoridad competente hubiera ordena-
do incoar el oportuno procedimiento.”

Por consiguiente, no debe confundirse esta clase de caducidad, cuyo plazo comienza con
la practica de diligencias para esclarecer la eventual existencia de una infraccién, con la
prescripcién, cuyo computo se inicia con la comisién de aquélla, ni con la perencion,
que presupone la existencia de un expediente sancionador ya incoado.

5. LA PERENCION (O CADUCIDAD) DE LA INSTANCIA

La perencién es una forma de terminacion anticipada o anormal de los procedimientos
que se hallan paralizados por falta de impulso, tramite o resoluciéon. Es un instituto que
viene a poner fin a la situacién de pendencia e incertidumbre juridica que la prolonga-
da duracién de un procedimiento entrafia y que contradice la naturaleza esencialmente
temporal o finita del procedimiento y el principio de seguridad juridica.

En estos presupuestos objetivos encuentra la perencién, pues, su fundamento [SSTS de
12 de abril de 1978 (Ar. 1319) y 2 de octubre de 1981 (Ar. 3966)] y no en un presu-
mible abandono del procedimiento por las partes que la perencién vendria a sancionar
[STS de 2 de julio de 1987 (Ar. 5479)]. A esta ultima fundamentacién, subjetiva, se opo-
nen, de un lado, el principio de irrenunciabilidad de la competencia (art. 12 LRJPAC) y
el deber de resolver (art. 42 LRJPAC) que impiden a la Administraciéon “abandonar” el
procedimiento; y de otro, la existencia de cauces procedimentales especificos (el desisti-
miento o la renuncia) para que el particular interesado exprese su voluntad de abando-
no. Por eso parece posible prescindir de esta fundamentacion subjetiva [SSTS de 24 de
marzo de 1986 (Ar. 2330) y 22 de marzo de 1993 (Ar. 1629)].

Los efectos de la perencién se agotan, pues, en el procedimiento administrativo: es una
institucién netamente procedimental o adjetiva que no incide sobre los derechos o situa-
ciones juridicas que son objeto del procedimiento, aunque al igual que éste guarde rela-
ci6on con ellos. La perencién solo pone fin al expediente inconcluso y paralizado y tiene




por efecto propio y normal el archivo de las actuaciones habidas en él [STS de 16 de
enero de 1996 (Ar. 298)], quedando éstas desprovistas de su eficacia anterior. Asi devie-
ne ineficaz, por ejemplo, la incoacién misma del expediente y debe tenerse por inexis-
tente la interrupciéon del computo del plazo de prescripcion (del derecho subyacente)
que hubiera podido tener [STS de 21 de mayo de 1991 (Ar. 4336)]. Un ejemplo que nos
permite apreciar la autonomia conceptual de ambas figuras pero también su cercana rela-
cion: si el procedimiento es cauce del ejercicio de derechos no extraia la relaciéon entre
una institucién sustantiva (la prescripcion) y otra procedimental (la perencién) que
hacen del tiempo, y de la seguridad juridica, comun objeto.

No estd de mas insistir en el caracter meramente adjetivo o procedimental de la perencion,
pues con alguna frecuencia se deducen de la paralizacién del expediente, erradamente,
efectos sobre los derechos o situaciones juridicas objeto de él. Dicho caracter adjetivo lo
impide, lo mismo que permite, cambiando de perspectiva, que puedan tener caracter retro-
activo las normas relativas a la perencién [STS de 26 de febrero de 1991 (Ar. 1089)].

La terminacion de los expedientes por perenciéon ha tenido una regulacién desigual en
nuestro ordenamiento. Siendo el procedimiento de cardcter contradictorio, la paraliza-
cién del expediente tanto puede ser imputable a la Administracion, a quien compete su
tramitacion, como al interesado, cuando su intervencién resulta indispensable para la
instruccién y resolucion del mismo.

Tradicionalmente, sin embargo, s6lo para los supuestos de paralizacion imputable al inte-
resado estuvo legalmente prevista la perencién o caducidad del expediente (art. 2, base
8* Ley Azcarate de 19 de octubre de 1889 —y correspondientes de sus reglamentos de
desarrollo—, art. 99 LPA de 1958). Para los procedimientos paralizados por causa admi-
nistrativa, en cambio, esta forma anormal de terminacién carecié de reconocimiento
legal o incluso se consider6 excluida [ “la inactividad de la Administracién no produce la
caducidad del expediente (...)", art. 61 LPA de 1958], razén por la que la jurispruden-
cia neg6 durante mucho tiempo la posibilidad de que dichos expedientes perimieran.

Pero esa actitud cambiaria con el tiempo. La comprobacién de que la falta de perencion
de los expedientes sancionadores paralizados por causa de la Administracién privaba a la
prescripcion de las infracciones de su finalidad (pues el computo quedaba interrumpi-
do con la incoacién del expediente aunque éste se detuviera sine die) abrié paso a la peren-
cién en este ambito sancionador. Y alguna legislacién sectorial (disciplina de mercado,
patrimonio histérico) también regulé la perencién de los expedientes paralizados por
causa no imputable al interesado, esto es, paralizados por causa de la Administracion (a
quien corresponde darles impulso y resolucién). De modo que la jurisprudencia se sumo
a esta tendencia aceptando la existencia genérica de una perencién por causa adminis-
trativa paralela a la perencion de causa particular, la inica que contaba con tradiciéon nor-
mativa y conocida como “caducidad del expediente”.

Asi, pues, haciéndose también eco de esa tendencia, la LRJPAC es la primera norma de
procedimiento que regula con caracter general ambas clases de perencién cuyo ambito
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y régimen difiere —no asi su naturaleza y fundamento— en atencioén a la causa de la para-
lizacién (que sea o no imputable al interesado) y al caracter favorable o desfavorable del
procedimiento. De la certidumbre que la perencion reporta, haciendo prevalecer la segu-
ridad juridica sobre la legalidad, no puede beneficiarse quien provoca la paralizacion del
expediente: la perencién no es un modalidad de terminacién alternativa (como el desis-
timiento, la renuncia o la convencional), dejada al poder dispositivo de las partes, sino
una modalidad excepcional o anormal que sélo puede hacer valer quien se vea perjudi-
cado por una paralizaciéon que no le es imputable. De ahi la necesidad de considerar el
caracter favorable o desfavorable del expediente para apreciar dicho perjuicio, aunque sea
potencial, y limitar el ambito objetivo de la perencién.

Tal es el sentido en que la jurisprudencia advierte la diferencia entre la caducidad del
expediente por causas imputables al interesado y la caducidad del mismo por causas
imputables a la Administracién [SSTS de 31 de diciembre de 1996 (Ar. 9803) y 20 de
enero de 1997 (Ar. 535)], distincién que se refiere a la existencia de un régimen juridi-
co diferenciado sin poner en duda la unidad conceptual de la perencion.

Asi, pues, no todos los expedientes paralizados perimen, ni la perencién sobreviene
siempre de igual forma. Todo depende del origen o causa de la paralizacién y por eso es
obligado un estudio diferenciado de la institucion.

R) Perencion por causa imputable al interesado

Cuando la paralizacién de un expediente es imputable al interesado, la perencion sélo
puede tener lugar en los procedimientos iniciados a instancia de parte (art. 92 LRJPAC).
Ahora bien, esta afirmacién merece algin comentario.

Cuando la LRJPAC regula este supuesto de caducidad o perencion no tiene en cuenta el
caracter favorable o desfavorable del procedimiento. Aunque lo habitual es que los parti-
culares insten el procedimiento para obtener alguna ventaja por medio de €I, no puede
descartarse la existencia de procedimientos desfavorables iniciados también a instancia de
parte (declaraciones tributarias, autoinculpaciones, solicitudes de declaracion de ruina o
del interés cultural de inmuebles, por ejemplo). Pues bien, si en el primer caso nada
parece oponerse al juego de la perencion cuando el expediente se paraliza por causa
imputable al interesado, en el segundo resulta mas que dudoso que el afectado pueda evi-
tar las consecuencias negativas del procedimiento que él mismo insté provocando su
paralizacién y posterior perencion. Cuesta admitir que la legalidad ceda ante la seguri-
dad juridica en beneficio de quien, obstaculizando la prosecucion del expediente, causa
la situacién de incertidumbre y pendencia. Por eso, aunque la LRJPAC no la descarte
expresamente (el art. 92 se refiere a los procedimientos, de cualquier clase, iniciados a
instancia de parte), es dudoso que puedan perimir los expedientes desfavorables inicia-
dos a instancia de parte y paralizados por su causa.Y es posible que, como explicaré mas
adelante, éste sea el supuesto que el legislador tiene en mente cuando otorga a la




Administraciéon la facultad de mantener vivo el expediente
incurso en caducidad (art. 92.4 LRJPAC). El destino de los
mencionados expedientes, en cualquier caso, es dudoso, sin
que de la ley vigente y la jurisprudencia (inexistente) pueda
deducirse una solucién definitiva.

Donde con toda seguridad se produce la perencion es en los
procedimientos iniciados de oficio cualquiera que sea su
caracter. Si son desfavorables, la paralizacion del expediente
por causa imputable al interesado determina la interrupcién
sine die del computo del plazo para resolver; el deber de resol-
ver queda en suspenso y el procedimiento se detiene indefini-
damente sin que la seguridad juridica prevalezca sobre la lega-
lidad, pues la situaciéon de pendencia o incertidumbre puede
ser atajada por quien la padece. A esta soluciéon nos conduce
hoy, tras su reciente reforma por Ley 4/1999, de 14 de enero,
la LRJPAC (art. 44.2 in fine). Se evita asi que los afectados, obs-
taculizando la tramitaciéon del procedimiento desfavorable,
puedan eludir sus posibles consecuencias negativas y disponer
del interés publico subyacente. Esta parece ser la razén por la
que también la jurisprudencia venia considerando irrelevante,
a efectos de la perencion, la paralizacién de un expediente san-
cionador por inactividad del interesado [STS de 14 de noviem-
bre de 1990 (Ar. 8929)].

Si son de cardcter favorable la cuestion se complica un poco.
Después de su reforma, la LRJPAC dispone que los interesados
pueden entender desestimadas sus pretensiones por silencio
administrativo (art. 44.1). Pero esta disposiciéon solo puede refe-
rirse a los procedimientos paralizados por causa de la
Administracion, pues si el propio interesado es responsable de
la paralizacién o demora no puede invocar el silencio negativo
por si mismo. De lo contrario, quedaria a su disposicién la pro-
pia competencia administrativa: podria sustraer del ambito
administrativo la capacidad de resolver o decidir el expediente y
trasladarla al ambito judicial sin que la Administraciéon pueda
hacer nada para evitarlo. Se resentiria, pues, el fundamento y
finalidad de esta institucién concebida como una garantia —tras
la reforma de la LRJPAC (art. 43.3), de nuevo como una garan-
tia impugnatoria (con la que se hace frente al privilegio de la
decisién previa, expresivo de la autotutela)— ante la falta de reso-
lucion imputable a la Administracién, no al interesado.

No siendo aplicable el silencio negativo a este supuesto, la
situacion de pendencia provocada por el interesado bien
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podria atajarse con la perenciéon. Pero la LRJPAC no prevé expresamente esta solucion ni
ninguna otra. A pesar de ello, considerando que en este caso la paralizacién es imputa-
ble al interesado, que el procedimiento es favorable y que ambas circunstancias son pre-
supuesto del art. 92 LRJPAC, no parece descabellado proponer la aplicacién analdgica de
este precepto aunque aqui se trate de expedientes iniciados de oficio. También cabria
equiparar la paralizaciéon imputable al interesado con un tacito desistimiento o renuncia
que pondria fin al expediente (art. 90.1 LRJPAC), pero esta solucion tiene mayores obje-
ciones: Por un lado, mal puede desistir de un procedimiento quien no lo ha emprendi-
do por si mismo o renunciarse a derechos que no estan enteramente definidos.Y desis-
timiento y renuncia, por otro lado, son el contenido de una voluntad que requiere algin
medio de constancia (art. 91.1 LRJPAC), sin que a este efecto parezca concluyente la mera
inactividad o desidia del interesado. Por eso me parece mas idonea la aplicacién analogi-
ca del art. 92 al supuesto que nos ocupa.

Mas como sefialé al principio, el ambito normal de esta clase de perencién, tradicional-
mente conocida y regulada bajo la expresion “caducidad de la instancia”, son los proce-
dimientos favorables iniciados a instancia de parte y paralizados por causa imputable al
interesado (art. 92 LRJPAC).

La paralizacion supone que la Administracion, a quien compete la ordenacién e impul-
so del procedimiento, no puede proseguir su tramitacién y dictar resolucién. Ahora bien,
es necesario que esta imposibilidad de continuar el expediente obedezca a causas impu-
tables al interesado, porque si responde a causas sobrevenidas, ajenas a su voluntad o
debidas a fuerza mayor, lo que procede es declarar la terminacién del procedimiento por
imposibilidad material de resolver o pérdida de su objeto (art. 87.2 LRJPAC). En este sen-
tido, la jurisprudencia viene subordinando la caducidad a la existencia de una “conexiéon
entre la inactividad culpable del interesado y la detencién del curso de las actuaciones”,
porque “si ésta es obra de otra causa, aquélla no puede producirse” [entre otras, SSTS de
2 de julio de 1987 (Ar. 5479) y 21 de enero de 1991 (Ar. 665)].

La paralizacion debe ser imputable al interesado a cuya solicitud se inici6 el procedi-
miento y no a cualesquiera otras personas que pueda tenerse por interesadas a tenor del
art. 31 LRJPAC. Asi se desprende del art. 92.1 LRJPAC que se refiere a la caducidad de los
“procedimientos iniciados a solicitud del interesado cuando se produzca su paralizacién
por causa imputable al mismo” [en el mismo sentido, la STS de 29 de enero de 1994, FJ
4° (Ar. 348)].

Y ademas de ser imputable al interesado, la paralizacién debe ser real, esto es, motivada
por la falta de elementos (actos, documentos, datos...) que sean esenciales para dictar
resolucion (DDCAE nims. 47465 y 47586, de 5 de junio y 19 de septiembre de 1985).
Quiere esto decir que los defectos de tiempo, alegacién, aportacion o tramite imputables
al interesado no paralizan el expediente, ni conducen a su caducidad, a menos que sean
de caracter esencial. Lo dice con claridad el art. 92.2 LRJPAC: No podra acordarse la cadu-
cidad por la simple inactividad del interesado en la cumplimentacion de tramites que no




sean indispensables para dictar resolucién. Aunque el interesado, obviamente, perdera el
derecho al tramite y, propiciando una instruccién defectuosa del expediente, puede ver
reducidas sus posibilidades de obtener una resoluciéon acorde con sus pretensiones.

Ese ha sido, por lo demas, el criterio tradicional en nuestro ordenamiento: No se consi-
derard imputable al interesado la paralizacién cuando se deba a la falta de aportacién por
¢l de documentos o datos innecesarios [STS de 11 de mayo de 1993 (Ar. 3739)] o que
ya obren en poder de la Administraciéon (DCdE 1426/93, de 3 de febrero de 1994).Y la
Administraciéon “no puede utilizar el mecanismo de la perencién o caducidad para atri-
buir consecuencias extintivas del procedimiento a cualquier inactividad del particular,
sino sélo a aquella que realmente impida entrar en el fondo del asunto” [SSTS de 18 de
noviembre de 1986 (Ar. 898/1987) y 21 de enero de 1991 (Ar. 665)].

Para que la perencién tenga lugar es necesario, ademas, que la Administracion intime o
requiera al interesado para que ponga fin a la causa determinante de la paralizaciéon —para
que actue, en definitiva—, advirtiéndole que de persistir aquella causa se producira, trans-
curridos tres meses, la caducidad del expediente [art. 92.1 LRJPAC; STS de 29 de enero
de 1994 (Ar. 348)].

Dicho plazo se computara de acuerdo con las reglas generales (art. 48 LRJPAC), resul-
tando discutible que pueda ser objeto de ampliaciéon (en los términos del art. 49.1) o
que pueda suspenderse su computo durante el tiempo que, por causas ajenas a su volun-
tad o de fuerza mayor (esto es, no imputables), al interesado le sea imposible atender el
requerimiento. Sobre esto ultimo nada hay previsto en la LRJPAC ni la jurisprudencia ha
dado su parecer. Sin embargo, ante situaciones de fuerza mayor, auténtica y debidamen-
te acreditada, los tribunales suelen acomodar la legalidad a exigencias de equidad o jus-
ticia material en las que podria sustentarse una respuesta afirmativa [aunque se trate de
la caducidad de un derecho, no de un procedimiento que es lo que ahora nos ocupa,
puede verse como ejemplo la STS de 18 de octubre de 1991 (Ar. 8098)].

Pero no basta que la paralizacion persista por el tiempo sefialado. Atin es preciso que la
Administracién declare caducado el procedimiento. Esto es, la caducidad no se produce
automaticamente, ope legis, sino que requiere una declaracién previa (constitutiva) de la
Administracion. Es posible diferenciar, pues, el expediente caducado del que simple-
mente estd incurso en caducidad (STS 17 de octubre de 1959 y las que cita). Pero no
estamos ante una conclusiéon pacifica.

Un sector minoritario de la doctrina y de la jurisprudencia [SSTS de 20 de febrero de 1982
(Ar. 1517) y 17 de marzo de 1993 (Ar. 1993)], por influencia de la doctrina procesal civil,
considera que la caducidad sobreviene por el solo ministerio de la ley y que la “declaracién
de caducidad” a que alude la LRJPAC es un acto meramente declarativo, que se limita a reco-
nocer o constatar la caducidad ya acaecida. Su principal argumento es que la caducidad
debe tener lugar sin intervencion alguna de las partes, pues las normas de procedimiento
son de ius cogens y estan fuera de su poder de disposicién. Pero aunque asi sea en el orden
procesal no parece posible compartir este criterio en el ambito administrativo.
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Por grande que sea la afinidad formal entre el proceso judicial y el procedimiento admi-
nistrativo, éste tiene sus propias peculiaridades entre las que destaca el hecho de que la
Administracion sea a un tiempo “juez” y parte. A este respecto, resulta paradigmatica la
potestad reconocida a la Administracién de continuar el expediente, aun cumplidas las
condiciones de la caducidad, si lo considera conveniente por razones de interés general
o para sustanciar y esclarecer la cuestién suscitada [art. 92.4 LRJPAC; STS de 18 de marzo
de 1992 (Ar. 3107)].

Ciertamente, el presupuesto y alcance de esta potestad, analoga a la que otorga el art.
90.3 LRJPAC para los casos de renuncia o desistimiento, resulta confuso y se ha sosteni-
do por ello que constituye un débil argumento en favor del caracter constitutivo de la
declaracién administrativa de caducidad: Si el expediente esta paralizado por causa impu-
table al interesado —se dice—, aunque existan razones de interés general que aconsejen su
conclusién, ;cémo podria la Administracion proseguirlo? Si por culpa del interesado el
expediente carece de los elementos esenciales para dictar resolucion ésta no podra adop-
tarse; y si puede adoptarse no sera imputable al interesado la paralizacién.

Desde luego, no le falta rigor a esta conclusion. Pero sin negar que el precepto es oscu-
ro y que el presupuesto y finalidad de la potestad que reconoce resulta incierto y deja
traslucir una cierta confusion legal del desistimiento con esta clase de caducidad o peren-
cién —error en el que igualmente caen quienes consideran que el defecto de subsanacion
(art. 71.1 LRJPAC) conduce a la caducidad— parece posible encontrarle algin sentido.

En realidad, el art. 92.4 LRJPAC no dice que la Administraciéon deba proseguir y resolver el
expediente paralizado por causa particular, lo que, en efecto, le resultaria imposible. Lo
que dice es que la Administracién puede mantener vivo el expediente, esto es, no decla-
rar la caducidad, por motivos de interés general; que la Administraciéon puede hacer pre-
valecer razones de interés general sobre las razones de seguridad juridica que animan la
caducidad.Y la finalidad o sentido de esta facultad podria ser preservar la capacidad deci-
soria de la Administraciéon cuando existe la posibilidad de que un expediente paralizado
por causa del interesado pueda dejar de estarlo, cambiar de estado, con el paso del tiem-
po o por la concurrencia de nuevas circunstancias (cambio de actitud del interesado, apa-
riciébn de documentos, personacion de terceros...) que permitan su prosecucion. Una
posibilidad que, enlazada con la idea del interés general, hace pensar que el ambito nor-
mal de esta potestad es el de los procedimientos desfavorables iniciados a instancia de
parte, pues cuesta aceptar que puedan también caducar o perimir por su causa, lo que
seria tanto como dejar el interés publico al antojo o disponibilidad del particular.

En cualquier caso, aun siendo incierto su significado, el precepto legal evidencia la
voluntad legislativa de otorgar a la Administracién una cierta capacidad o margen de
decision para declarar (mejor dicho, para decidir o constituir) la caducidad.

Por otra parte, el caracter constitutivo de la declaracién de caducidad cuenta con otros
argumentos. Entre los actos que ponen fin al procedimiento el art. 87.1 LRJPAC mencio-




na la “declaracion de caducidad” y del art. 92.1 y 2 LRJPAC se
infiere que la caducidad se “acuerda”, expresiones ambas de
las que se deduce que la caducidad es resultado de un acto o
decision administrativos de caracter constitutivo. Este caracter
resulta, ademas, de la propia posicién institucional de la
Administracién, investida del privilegio de la autotutela, en la
que se fundamentan, de un lado, el cardcter revisor de la juris-
diccion contencioso-administrativa y, de otro, el deber legal de
resolver. La exigencia legal de que la caducidad sea declarada
constituye una manifestacion de dicho deber y una garantia
para la revision jurisdiccional de las circunstancias y motivos
por los que la Administracién se considera liberada, frente al
administrado, de la obligacién de dictar un pronunciamiento
de fondo (art. 42.1 con relacién al 89 LRJPAC). Por eso
mismo, el art. 92.1 in fine advierte que “contra la resolucion que
declare la caducidad procederan los recursos pertinentes”.

Estos han sido también los argumentos tradicionalmente
esgrimidos por la jurisprudencia al concluir el caracter cons-
titutivo de la declaracién de caducidad [por ejemplo, SSTS de
26 de junio de 1951 (Ar. 1812), 13 de diciembre de 1952
(Ar. 2464), 26 de septiembre de 1975 (Ar. 3870) o 29 de
enero de 1994 (Ar. 348)], entendiendo ademas que hasta la
notificacién de ésta —que es condiciéon de su eficacia (hoy art.
57.2 LRJPAC)— el procedimiento sigue vivo y el interesado
puede aportar los documentos o realizar los tramites requeri-
dos para que, reactivado el procedimiento, la Administracién
cumpla con su deber de resolver sobre el fondo [STS 16 de
marzo de 1988 (Ar. 2171)].

A la discusion apuntada, en fin, no parece que la reciente
reforma de la Ley 30/1992 haya hecho ninguna aportaciéon
relevante. La nueva redaccion del art. 42 LRJPAC sefiala que “En
los casos de prescripcién, renuncia del derecho, caducidad del
procedimiento o desistimiento de la solicitud..., la resolucién
consistird en la declaracion de la circunstancia que concurra en
cada caso, con indicacién de los hechos producidos y las nor-
mas aplicables”. Pero de su lectura, tanto puede concluirse que
la Administracién debe declarar la caducidad (por tratarse de
una mera circunstancia, una situaciéon que se alcanza ope legis)
como que debe decidir sobre ella (a la vista de los “hechos pro-
ducidos” y las “normas aplicables™).

El efecto principal de la declaracién de caducidad es la termi-
nacién del procedimiento (art. 87.1 LRJPAC) que libera a la
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Administracion de su obligacion de dictar una resolucion sobre el fondo (art. 42.1 LR]-
PAC) y le permite archivar las actuaciones (escritos y documentos aportados, informes,
pruebas y demas diligencias efectuadas) sin ulterior tramite (art. 92.1 LRJPAC).

Como consecuencia de ella, pierden también eficacia las actuaciones precedentes hasta la
propia incoacioén. Esta pérdida de eficacia retroactiva resulta especialmente interesante en
lo que respecta a la prescripcion de los derechos o acciones objeto del procedimiento. En
efecto, el ejercicio de acciones o derechos que la solicitud o instancia lleva implicito inte-
rrumpe el coémputo de su plazo de prescripcién. Pero si la solicitud deviene ineficaz, por
efecto de la caducidad, también desaparece el efecto interruptor que tuvo sobre el refe-
rido computo. A esto se refiere el art. 92.3 LRJPAC cuando advierte que “los procedi-
mientos caducados no interrumpirdn el plazo de prescripcion”, después de resaltar la
diferente naturaleza de la perencién y la prescripcion (“La caducidad —dice— no produ-
cird por si sola la prescripciéon de las acciones del particular o de la Administraciéon”).

B) Perencion por causa no imputable al interesado

Cuando la paralizacion de un expediente no es imputable al interesado, la perencién sélo
estd prevista para algunos procedimientos iniciados de oficio (los de caracter desfavora-
ble, mas exactamente).

En efecto, los procedimientos iniciados a instancia de parte que, por causas ajenas al inte-
resado, se hallen paralizados no perimen, pero puede ponerse fin a esa situacién de pen-
dencia o incertidumbre juridica haciendo valer, una vez que ha vencido el plazo maxi-
mo de resolucién previsto, los efectos del silencio administrativo. A esta institucién, cuyo
régimen ha sido nuevamente alterado en la reciente reforma de la LRJPAC (Ley 4/1999),
cabe recurrir también cuando la paralizacién por causa no imputable al interesado se
refiera a procedimientos iniciados de oficio “de los que pudiera derivarse el reconoci-
miento o, en su caso, la constitucién de derechos u otras situaciones juridicas indivi-
dualizadas” (nuevo art. 44.1 LRJPAC).

De este modo la reforma ha venido a cubrir el vacio existente, pues la Ley de 1992 no
daba respuesta a la paralizacion de este tipo de procedimientos. Advertida esa laguna que
dejaba a los interesados inermes frente al incumplimiento del deber de resolver, el pro-
yecto de ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1994 contempl6 la posibili-
dad de deducir recurso contencioso, caso de no ser atendida una previa reclamacién, con-
tra esta falta de resolucion (art. 28.2). Pero el proyecto de 1997, del que surgi6 la Ley
29/1998, ya no incluyé un precepto asi, probablemente porque ya estaba anunciada y en
ciernes la reforma de la LRJPAC (aunque el proyecto de ley correspondiente tardaria varios
meses en presentarse), texto legal que parecia mas idéneo para resolver este asunto.

Asi, pues, solo en los procedimientos iniciados de oficio “en que la Administracién ejer-
cite potestades sancionadoras o, en general, de intervencién, susceptibles de producir
actos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad” (nuevo art. 44.2 LRJPAC).




La reforma ha simplificado notablemente la regulacion de esta clase de perencién antes
recogida en el art. 43.4. Era éste un precepto muy ambiguo que oscurecia el régimen de
la perencién pues cabian al menos tres posibles interpretaciones:

— Primera, que la perencion se producia, ope legis, transcurridos treinta dias del venci-
miento del plazo en que debid dictarse la resolucién. A la Administracién corresponderia
unicamente certificar o declarar dicha circunstancia.

— Segunda, que la perencién se producia transcurridos treinta dias del vencimiento del
plazo en que debio dictarse la resolucion, si la acordaba la Administracién de oficio o a
solicitud del interesado. La declaracién de caducidad tendria cardcter constitutivo, pues.

—Y tercera, que la perencion se producia, ope legis, transcurridos treinta dias desde que,
vencido el plazo para resolver, el interesado solicita su declaraciéon. Requeriria una previa
intimacién, por tanto, una especie de denuncia de mora, a partir de la cual sobrevendria
la perencién de no ser atendida aquélla. La declaracion administrativa de la caducidad
vendria solo a reconocer esa circunstancia y no tendria caracter constitutivo.

De las tres interpretaciones expuestas, la primera era la que se aproximaba mas al tenor literal
del antiguo art. 43.4 LRJPAC y por eso fue suscrita por otras normas de desarrollo (art. 20.6
RD 1398/1993, por ejemplo). También la segunda se acercaba mucho a la literalidad del
ambiguo precepto, pero su validez era mas que dudosa al deducirse de ella el caracter consti-
tutivo de la declaraciéon de caducidad: si lo que persigue la perencion es poner fin a un pro-
cedimiento paralizado, a la falta de resolucion de la Administracion, no tiene sentido hacerla
depender de una nueva decisién (o eventual omisién) de la Administracion.Y la tercera alter-
nativa, aunque bastante mas alejada de la letra de la ley, tenia apoyos normativos, jurispru-
denciales, doctrinales e incluso de politica legislativa que permitian cabalmente defenderla.

Que la perencién dependiera de una previa intimacién o denuncia del interesado era lo nor-
mal en nuestra tradiciéon jurisprudencial [generalmente se consideraba imprescindible la
intimacién para que la perencion se produjera —por ejemplo, SSTS de 22 de noviembre y 22
de diciembre de 1988 (Ar. 9154 y 10221), 19 de julio y 19 de noviembre de 1989 (Ar.
6034y 8514) o0 12 de diciembre de 1990 (Ar. 10389)—, hasta que las SSTS de la Sala Especial
de Revisién de 16 de febrero de 1990 (Ar. 7491) y 30 de junio y 10 de julio de 1990 (Ar.
5759 y 5846) sentaron el criterio contrario] y normativa (la LPHE, tnico precedente legal
de esta clase de perencion lo preveia, art. 9.3). De otro lado, también la perencién provoca-
da por causas imputables al interesado requeria la previa advertencia de éste (art. 92.1 LRJ-
PAC). E igualmente el silencio administrativo —que tenia con esta modalidad de perencién
comun causa (la falta de resoluciéon en plazo), finalidad (la seguridad juridica) y sede nor-
mativa (el viejo art. 43 LRJPAC)—requeria la previa solicitud de una certificacién de actos pre-
suntos para ser efectivo, solicitud que cumplia una funcién similar a la de una denuncia de
mora o intimaciéon al cumplimiento. Y si tenemos en cuenta que el requisito de la intima-
cién protege el interés publico, que padece cuando la Administracién (aunque sea por negli-
gencia suya) se ve sorprendida por la perencién, y es, para el interesado, una carga escasa-
mente gravosa, no es dificil encontrarle justificacién legal en el marco de la LRJPAC.
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Todas estas razones avalaban suficientemente la interpretaciéon mencionada, a pesar de la
literalidad del art. 43.4 LRJPAC, y por ella parecia razonable inclinarse hasta la reciente
reforma legal, pues con ésta cambia por completo el régimen de la perencién (y del
silencio administrativo, institucién cercana).

Conviene no olvidar, sin embargo, las interpretaciones que admitia el viejo art. 43.4, por-
que pueden sernos utiles para comprender mejor cual es, tras la Ley 4/1999, el régimen
de la perencién de los procedimientos iniciados de oficio de cardcter desfavorable para-
lizados por causa no imputable al interesado.

Hay que advertir que la no imputabilidad al interesado de la paralizaciéon no presupone,
necesariamente, la indolencia de la Administracion. Lo normal es que asi sea, que la para-
lizacién se deba a la inactividad administrativa y que a la Administracion sea imputable
la paralizacion o tardanza. Pero ésta también puede obedecer a otras causas ajenas a la
Administracién y a los interesados. Mas incluso en este caso la perencion tendra lugar,
aunque la paralizacién obedezca a causas de fuerza mayor (para eso estd el art. 87.2 LRJ-
PAC, que permite poner fin al expediente “declarando la imposibilidad material de con-
tinuarlo por causas sobrevenidas”™), pues es suficiente que la paralizacién no sea imputa-
ble al interesado aunque tampoco lo sea a la Administracién. De modo que la perencién
puede desempefiar una funciéon coactiva y punitiva frente a la inactividad de la
Administracion —que suele ser la causa de paralizaciéon mas frecuente— pero no es ésta su
finalidad principal; lo que persigue no es sancionar al causante de la paralizacién, sino
poner fin a la inseguridad juridica inherente a toda situacién de pendencia. De ahi la
necesidad de reconocer el fundamento objetivo de la perencion.

Deteniéndonos ya en el régimen de esta modalidad, en primer lugar es necesario que haya
vencido el plazo maximo para resolver sin que se haya dictado y notificado la resolucién.

En lo que respecta al plazo son de aplicacién las reglas generales tanto en lo que se refie-
re a la duracion del mismo (art. 42 LRJPAC), como a su computo (art. 48 LRJPAC) que se
interrumpira cuando la Administracién no pueda proseguir la tramitaciéon por causa
imputable al interesado (art. 44.2 LRJPAC) impidiendo asi que la perencién se produzca.

Respecto de la notificacion, la Ley 4/1999 corrige la errada formulacién que la LRJPAC hacia
del deber de resolver. El viejo art. 42 consideraba cumplido dicho deber simplemente con
dictar resolucién. Pero el deber de resolver, que hunde sus raices en el caracter revisor de la
jurisdiccion contencioso-administrativa y, por tanto, en el privilegio administrativo de la
autotutela del que se deduce y en el que encuentra su fundamento, lo es de dictar una reso-
lucién expresa y eecutiva. De modo que cuando la notificacion sea condiciéon de la ejecutivi-
dad del acto, no puede considerar cumplido este deber hasta que dicha notificacién se prac-
tica. Tal es el criterio de nuestra tradicion juridica, del que se separ¢ la LRJPAC en 1992, que
acertadamente retoma la Ley 4/1999 (nuevo art. 42 parr. 1° : “La Administracion estd obli-
gada a dictar resoluciéon expresa en todos los procedimientos y a notificarla...”; y parr. 5°: “El
transcurso del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar la resolucion...”).




En segundo lugar, debe tratarse de procedimientos iniciados
de oficio en los que la Administracién “ejercite potestades san-
cionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de pro-
ducir actos desfavorables o de gravamen”. Por consiguiente,
no importa tanto el contenido favorable o desfavorable de la
resolucioén, por lo demas incierto, cuanto la naturaleza o carac-
ter de la potestad o funcién administrativa de que se trate. Asi,
por ejemplo, tienen caracter desfavorable los procedimientos
de gestién tributaria aunque eventualmente terminen con una
decision favorable al interesado (de devolucion, por ejemplo).
También caducan, si no se hubiera dictado resolucién en el
plazo de tres meses, los procedimientos de revision de dispo-
siciones o actos viciados de nulidad que se hubieran iniciado
de oficio (nuevos arts. 102.5 y 103.3 LRJPAC). No perimen,
en cambio, los procedimientos de ejecucién forzosa (art. 96 y
ss. LRJPAC), referidos como estan no al deber de resolver sino
al de ejecutar la resoluciéon como consecuencia de la ejecutivi-
dad y ejecutoriedad de los actos administrativos (arts. 57 y 94
LRJPAC). En este caso, la falta de ejecucién puede ser atajada
por medio del recurso contra la inactividad que contempla el
art. 29.2 de la nueva Ley Jurisdiccional.

Cumplidas estas condiciones, dice el nuevo art. 44.2 LRJPAC,
“se producira la caducidad”. Nada impide aqui afirmar que el
efecto extintivo de la perencion se produce ope legis, automati-
camente, sin que sea necesaria su previa declaracién por la
Administracién ni un requerimiento previo del interesado.

Si lo que persigue la perencién es poner fin a la incertidum-
bre que genera la falta de resolucién, es logico que no se le
haga depender de una nueva decisién administrativa maxime
cuando el procedimiento no esta paralizado por causa suya
sino, normalmente, por la falta de actividad administrativa. La
declaracion por la Administraciéon de la caducidad carecera,
pues, de cardcter constitutivo, limitandose a constatar las cir-
cunstancias en que la perencién se produjo. Recordemos en
este punto que la ambigtiedad del art. 42.1 LRJPAC tanto per-
mite afirmar que la Administraciéon solo declara la caducidad,
como sucede en este caso, como que decide sobre ella, como
sucedia en los procedimientos iniciados a instancia de parte.

Mas criticable resulta la supresion del requisito de la previa inti-
macioén, condicién tradicional de la perencion y atin necesaria
cuando la paralizacion es imputable al interesado. Desde luego,
esto constituye una ventaja para los interesados afectados y

CUANDO LA PARALIZACION
DE UN EXPEDIENTE NO ES
IMPUTABLE AL INTERESADO,
SOLO PERIMEN LOS
PROCEDIMIENTOS
DESFAVORABLES
INICIADOS DE OFICIO
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desde el punto de vista particular resulta dificil formular objeciones. Pero con ello se
resiente el interés publico, aunque sea por la torpeza administrativa. Siendo numeroso el
volumen de expedientes que tramita la Administracion, por grandes que sean sus medios
y prerrogativas, que hubiera de prevenirsele de la perencién dandole una ultima oportu-
nidad de dictar resolucién no parece carga muy grave. Es mas, podria incluso considerar-
se una exigencia de buena fe en las relaciones propias del trafico administrativo, del prin-
cipio de contradiccién (pues si cuando el expediente se paraliza por causa del interesado
es necesario advertirle, no se ve por qué razéon debe hacerse a la Administracién de peor
condicién que al particular) y del principio de economia procesal (pues si la perencién
no ha dejado expedito el juego de la prescripcién, la Administraciéon no renunciara, pro-
bablemente, a incoar y reproducir un nuevo expediente). Pero son argumentos que el
legislador de 1999 parece no haber tenido en cuenta.

Los efectos de la perencién en estos procedimientos son idénticos a los que entrafia la
caducidad de los paralizados por causa del interesado; de hecho, el art. 44.2 nos remite
al art. 92 LRJPAC. La perencion, por consiguiente, consiste en la terminacion del proce-
dimiento (art. 87.1 LRJPAC) que libera a la Administracién de su obligacién de dictar una
resolucion sobre el fondo (art. 42.1 LRJPAC) y le permite archivar las actuaciones (escri-
tos y documentos aportados, informes, pruebas y demas diligencias efectuadas) sin ulte-
rior tramite (art. 92.1 LRJPAC).

Como consecuencia de ella, pues, perderan eficacia las actuaciones precedentes incluida
la incoacién. Una pérdida de eficacia retroactiva que puede interesar el juego de pres-
cripcion pues quedard expedito su computo al cesar el efecto interruptivo propio de la
incoacién (a ello se refiere el art. 92.3 LRJPAC).

Nada dice la LRJPAC acerca de la posibilidad de reiniciar los expedientes perimidos, pero
nada parece impedirlo mientras subsistan los presupuestos juridicos sustantivos en que
la incoacion deba sustentarse. Ninguna limitaciéon genérica existe, pues, aunque puede
haberlas de cardcter especial (el art. 9.3 in fine LPHE, por ejemplo, dispone que caducado
un expediente de declaracién de bienes de interés cultural no podra volver a iniciarse de
oficio en los tres afios siguientes).
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

1. Introduccion. 2. Principios generales. 3. Fuentes. 4. Recursos. A) Recurso por

1. INTRODUCCION

A partir de esta crénica de Derecho comunitario, incorporamos a su contenido el comen-
tario de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacion con los servicios de interés
general, sin duda una de las cuestiones mas trascendentes a las que se enfrenta el Derecho
administrativo en la actualidad.

2. PRINCIPIOS GENERALES

En relacion con la interpretacion del Derecho comunitario en materia de devolucion de
cantidades indebidamente pagadas, el Tribunal de Justicia ha sefialado en su Sentencia de
9 de febrero de 1999 (Asunto C-343/96), que dada la inexistencia de una normativa
comunitaria en materia de devolucién de tributos nacionales indebidamente percibidos,
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 comunita-
rio confiere a los justiciables, siempre que, por una parte, dichos procedimientos no sean
menos favorables que los referentes a recursos semejantes de naturaleza interna (princi-
pio 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
(principio de efectividad).
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En base al principio de efectividad, el Tribunal de Justicia reconoce la compatibilidad con
el Derecho comunitario de la fijacién de plazos razonables de cardcter preclusivo para
recurrir, en interés de la seguridad juridica, que protege tanto al contribuyente como a
la Administracién interesados. El respeto del principio de equivalencia exige, por su
parte, que el procedimiento controvertido se aplique indistintamente a los recursos basa-
dos en la vulneraciéon del Derecho comunitario y a los que se fundamentan en el incum-
plimiento del Derecho interno, cuando se trata de un mismo tipo de tributos o exaccio-
nes. 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 repe-
ticion interno mads favorable (véanse al respecto las Sentencias de 15 de septiembre de
1998, Edis, C-231/96 y de 17 de noviembre de 1998, Asunto C-228/96). De todo lo
anterior, concluye la Corte en su Sentencia de 9 de febrero de 1999 “que el Derecho
comunitario no se opone a que disposiciones nacionales supediten la devoluciéon de
derechos de aduana o de tributos contrarios al derecho comunitario a requisitos de plazo
y de procedimiento menos favorables que los previstos para la accién de repeticién de
cantidades indebidamente pagadas entre particulares, siempre que tales requisitos se apli-
quen del mismo modo a las acciones de devolucion basadas en el derecho comunitario
y a las basadas en el Derecho interno y no hagan imposible o excesivamente dificil el
ejercicio del derecho a devoluciéon™ (FJ 33°).

3. FUENTES

Pocas novedades se han de destacar en la reciente jurisprudencia del TJCE acerca de las
fuentes del Derecho Comunitario. Los distintos pronunciamientos del Alto Tribunal no
han hecho sino reafirmar sus anteriores postulados sobre el tema.

Especial atencién merece la STJCE de 23 de febrero de 1999, Asunto C-63/97, que
resuelve una cuestién prejudicial sobre la interpretacion de los articulos 5 a 7 de la
Primera Directiva relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
en materia de marcas (Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988).
En su fundamento 22° contiene una norma de interpretacién, por lo demads evidente, al
indicar que:

“(...) sea cual fuere la Ley nacional aplicable, ésta debe interpretarse, en la medida de lo
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva, para alcanzar el resultado a que
se refiere la Directiva (...)".

Ademads, en su fundamento 23°, amplia esa obligacién a las disposiciones transitorias del
Derecho nacional. En efecto:




“(...) esta obligacién también se aplica a las disposiciones transitorias del Derecho nacio-
nal. En consecuencia, el 6rgano jurisdiccional nacional debe interpretar, en la medida de
lo posible, esas normas de forma que asegure la plena eficacia (...) de la Directiva (...)".

Ahora bien, lo anterior no obsta a que, como se expresa en el fundamento 23°, exista
una disposicion transitoria nacional segtin la cual un recurso de casacion, interpuesto
contra una resoluciéon recaida antes de la fecha de puesta en vigor tardia de las normas
de adaptacion del Derecho nacional a la Directiva, deba resolverse conforme a las normas
aplicables con anterioridad a dicha fecha, aunque la sentencia se dicte con posterioridad.

De otro lado, la STJCE de 25 de febrero de 1999, Comisién/Bélgica, Asunto C-
319/998, declara el incumplimiento del Reino de Bélgica al no haber adoptado dentro
del plazo senalado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a la Directiva 94/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de octubre de 1994. Lo cual no supone variacién alguna en su doctrina ya referi-
da en otros niimeros anteriores de esta revista.

Finalmente, la STJCE de 25 de marzo de 1999, Comision/Italia, Asunto C-112/97,
indica que la armonizacién legislativa que, en su caso, hayan de realizar los Estados
miembros debe limitarse a aquellos extremos necesarios para cumplir las exigencias
imperativas y esenciales de la Directiva, de modo que tales exigencias sustituyan a las
prescripciones nacionales en la materia, ya que son “esenciales” (FJ 3°).

4. RECURSOS

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

Durante el periodo al cual se suscribe la presente crénica se han sucedido un gran nume-
ro de sentencias sobre las cuales se centra nuestro comentario. Asi en primer lugar, la
Sentencia C-390/95 P, de 11 de febrero de 1999, determina como hay que entender la
especial relacion juridica existente entre los paises y territorios de ultramar y la
Comunidad, pues aunque se encuentren especialmente vinculados a la Comunidad, no for-
man, sin embargo, parte de ella ni existe en la actualidad una libre circulacién de mercan-
cias sin restricciones entre ellos y la Comunidad en virtud del articulo 132 del Tratado.

Hay que destacar la Sentencia C-86/97, de 25 de febrero de 1999, por medio de la cual
el Tribunal de Justicia se pronunci6 sobre dos cuestiones prejudiciales planteadas relati-
vas a la equidad en un recurso de anulacién aleman sobre la percepcion de derechos de
aduana. Por otro lado, la Sentencia C-42/97, de 23 de febrero de 1999, Parlamento
Europeo/Consejo, el Tribunal de Justicia enjuicié la base juridica de una decisién del
Consejo: “en el marco del sistema de competencias de la Comunidad, la elecciéon de la
base juridica de un acto debe fundarse en elementos objetivos susceptibles de control
jurisdiccional. Entre dichos elementos figuran, en especial, la finalidad y el contenido del
acto” (FJ 36°).
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En la Sentencia de 21 de enero de 1999, asuntos acumulados T-185/96,T-189/96 y
T-190/96, se establecioé en el marco de un recurso de anulacién contra unas decisiones
de la Comisién de desestimacion de denuncias que imputaban infracciones del apartado
1 del articulo 85 del Tratado, que la Comisién puede estar legitimada para indicar a los
denunciantes que acudan ante los 6rganos jurisdiccionales en cuanto que les correspon-
da a éstos resolver, conforme a su propio derecho, sobre la responsabilidad en que pue-
dan haber incurrido las partes en el contrato como consecuencia de la negativa de venta
que hayan opuesto a los revendedores externos a la red con base a un contrato de con-
cesiéon del que determinadas clausulas estén viciadas de nulidad (FJ 51°). Es decir, cuan-
do la Comisién no dispone de competencia exclusiva para determinar la incompatibili-
dad de clausulas contractuales con el apartado 1 del articulo 85 del Tratado, —pues los
organos jurisdiccionales nacionales son también competentes para conocer en la mate-
ria en virtud del efecto directo de dicha disposiciéon—, un denunciante no tiene el dere-
cho a obtener de la Comisién una Decision, a efectos del articulo 189 del Tratado CE,
relativa a la existencia o no de las infracciones alegadas.

Tal y como lo determiné la Sentencia T-156/94, de 11 de marzo de 1999, el Tratado no es
un acto de la Comision y, por tanto, no puede ser controlado por el Juez comunitario en vir-
tud de los articulos 33 6 36 del Tratado CECA (la lengua francesa constituye la tinica len-
gua auténtica de este Tratado), asi como tampoco no resulta contrario a las garantias del
procedimiento previstas por el derecho comunitario que la Comisién en materia de
represion de las practicas colusorias acumule las funciones de investigacion, de acusacion
y de decision; y es mas, dichas garantias del procedimiento no obligan a la Comisién a
dotarse de una organizaciéon interna que impida que un unico funcionario pueda actuar
en un mismo asunto en calidad de investigador y de ponente. (FEJJ 97° y ss). La senten-
cia T-141/94, de 11 de marzo de 1999, sefiald6 que nunca la tolerancia o un laxismo
administrativo puede afectar a la naturaleza de la infraccién de un comportamiento con-
trario a lo dispuesto en los Tratados (FJ 554°).

Respecto a los plazos para recurrir en la sentencia del Tribunal de Primera Instancia T-
14/96, de 28 de enero de 1999, se senala que si bien la publicacién de las decisiones
finales en los procedimientos de examen de ayudas estatales no constituye un requisito
para su aplicacién, en este supuesto concreto en el que el demandante no tuvo conoci-
miento de esta decision con anterioridad, fue a partir de la fecha de esta publicacién
cuando empezo a correr el plazo de interposicién del recurso. En concreto, por medio
de esta sentencia, en primer lugar, se anul6 la decisién de la Comision de 7 de junio de
1995 por medio de la cual se archivé el procedimiento previsto por el articulo 93.2, vy,
en segundo lugar, se determino que las subvenciones concedidas por la Diputacién Foral
de Vizcaya y el Gobierno Vasco a Ferries Golfo de Vizcaya S.A. constituyen una ayuda esta-
tal. Asi lo sefala el Tribunal en el fundamento juridico 76°:

“En efecto, el expediente presentado ante el Tribunal de primera Instancia no permite lle-
gar a la conclusion de que el numero de vales de viaje objeto del acuerdo de 1995 obe-
deciera a un incremento de las necesidades reales apreciadas por los poderes publicos que




hiciera necesaria la compra de un total de 46.500 vales de viaje utilizables en la linea
Bilbao-Portsmouth a lo largo de los afios 1995-1998, cuando dichas necesidades suponi-
an inicialmente un total de 26.000 vales de viaje para los afios 1993-1996. Ademas, la ven-
taja que permite fortalecer la posicién competitiva de Ferries Golfo de Vizcaya no queda
eliminada por el simple hecho de que la empresa beneficiaria deba prestar una mayor can-
tidad de servicios de transporte, como contrapartida a una prestacion financiera que per-
manece relativamente inalterada. En la medida en que los vales de viaje adquiridos por las
autoridades espanolas sélo pueden ser utilizados en temporada baja, la mayor prestacion
realizada por la empresa no le ocasiona, en principio, costes suplementarios significativos
y, en consecuencia, los efectos del nuevo acuerdo sobre la competencia y los intercambios
entre Estados miembros son iguales a los que podian imputarse al acuerdo de 1992”.

No conviene olvidar, de conformidad con la Sentencia T-157/94, de 11 de marzo de
1999, que la competencia consiste en el juego, en el mercado, de fuerzas y estrategias
econdmicas independientes y opuestas (FJ 358°). Por otro lado, la Sentencia T-156/94,
de 11 de marzo de 1999, senal6 siguiendo la linea jurisprudencial ya establecida que la
observancia por parte de la Comisién de un plazo razonable al adoptar las decisiones que
ponen fin a procedimientos administrativos en materia de politica de competencia cons-
tituye un principio general del Derecho comunitario (FJ 169°). Finalmente, en la
Sentencia del Tribunal de Justicia C-181/96, de 28 de enero de 1999, en el marco de un
recurso de anulacion se determiné que la proporcionalidad debe presidir el ordena-
miento comunitario, y asi a todo productor de leche al que le haya sido retirado el dere-
cho a la prima por no comercializaciéon o de reconversiéon por haber comercializado
leche y productos lacteos, le corresponde una cantidad de referencia especifica que sea
proporcional con el cumplimiento y la ejecucién de dicho compromiso contraido.

B) Recurso por incumplimiento

La jurisprudencia del TJCE en la materia no ha producido sustanciales cambios con res-
pecto a la importante y consolidada doctrina anterior.

C) Responsabilidad del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario

No existe jurisprudencia novedosa digna de ser mencionada.

D) Cuestiones prejudiciales

Continuidad. Esta seria la palabra que mejor definiria la jurisprudencia del TJCE en el
periodo que comprende este nuevo niimero de la Revista.

Asi es, al contrario de lo que ocurria en el numero precedente no es posible distinguir,
ni tan siquiera una sentencia, que refleje una variacién sustancial de la linea trazada por
la, ya de otra parte consolidada, jurisprudencia del Tribunal Europeo en la materia de
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cuestiones prejudiciales. Sin dejar de ser ello cierto, si son de apreciar algunas matiza-
ciones de interés que destacaremos en cada caso.

El TJCE ha abordado una vez mas aspectos ya de sobra conocidos por todos, y sobre los
que no ha sino confirmado y recordado su jurisprudencia anterior. Asi por ejemplo, y en
el marco de la distribucién de funciones entre los jueces nacionales y el TJCE que carac-
teriza la técnica de las cuestiones prejudiciales, declara la incompetencia del propio
Tribunal Europeo en cuanto a la valoracién de aspectos como: la apreciacién de las cues-
tiones de hecho, la aplicacién de las normas comunitarias al caso concreto, la interpre-
tacion de las normas nacionales, o la definicion del objeto de las cuestiones prejudicia-
les sometidas a examen, se trata —en todos los casos— de una labor que corresponde llevar
a cabo al érgano jurisdiccional interno. En este sentido las Sentencias de 11 de febrero
de 1999, as. AFS Intercultural Programs Finlandt y C-237/ 97, de 11 de febrero de 1999,
As. Carbonari y otros, C-131/ 97, de 25 de febrero de 1999, As. Trans-Ex- Import, C-86/ 97,
de 9 de febrero de 1999, As. Dilexport, C-343/ 96 y 16 de marzo de 1999, As. Castelletti
Spedizioni Internazionali, C-159/ 97.

Sin embargo, matiza esta suerte de principio de abstenciéon en la propia Sentencia de 9
de febrero de 1999, As. Dilexport, C-343/ 96, ya citada, o en la Sentencia de 9 de febre-
ro de 1999, As. Seymour Smith y Pérez, C-167/ 97, al afirmar su competencia para pro-
porcionar —esto si— indicaciones al 6érgano jurisdiccional nacional.

No obstante, aun cuando, en el marco de una remisioén prejudicial, corresponde al 6rga-
no jurisdiccional nacional comprobar la existencia de dichos factores objetivos en el caso
concreto del que conoce, el Tribunal de Justicia, llamado a facilitar respuestas fttiles al
Juez nacional, es competente para proporcionar indicaciones, basadas en los autos del
procedimiento principal y en las observaciones escritas y alegaciones que le hayan sido
presentadas, que puedan permitir al 6rgano jurisdiccional nacional dictar una resolucion.

Se trata ésta —la facultad de proporcionar indicaciones a los érganos nacionales— de una
cuestion compleja, pues delimitar con claridad la diferencia entre aquélla y la intromision
en el espacio reservado al 6rgano jurisdiccional interno no es una tarea nada sencilla.

El antiformalismo preside el desarrollo de los procedimientos prejudiciales, en buena l6gi-
ca con la naturaleza cooperativa que gobierna este mecanismo. Manifestaciones de ello, las
encontramos en numerosas sentencias. Asi se procede al examen conjunto de las cuestio-
nes planteadas, en la Sentencia de 25 de febrero de 1999, As. Trans-Ex-Import, C- 86/ 97,
la Sentencia de 25 de febrero de 1999, As. Card Protection, C- 349/ 96, o la Sentencia de
11 de marzo de 1999, As. Brithis Agrochemicals Association, C- 100/ 96; la modificacién
del orden de las cuestiones a la hora de dar las respuestas en la Sentencia de 9 de febrero
de 1999, As. Van Der Laan, C- 383/ 97, e incluso, en algunos supuestos, la no respuesta a
alguna de las cuestiones planteadas al estar contenida en la ya ofrecida a alguna anterior
ponen de manifiesto la falta de observancia de reglas formales en el momento de dar res-




puesta a las cuestiones planteadas, lo que por otra parte no supone un grave problema, mas
aun si consideramos que ante todo se persigue la utilidad de la respuesta.

Especial atencion requiere la facultad del TJCE para reformular las cuestiones prejudicia-
les sometidas a su andlisis. En todo caso, no es mas que una facultad que se entiende ofre-
ce la posibilidad de pronunciarse al TJCE en supuestos donde la cuestion prejudicial no
ha sido planteada de una manera adecuada o correcta, y siempre con apoyo en la nece-
sidad de ofrecer una respuesta ttil al 6rgano interno. Ejemplo de ello lo encontramos en
el apdo. 15 de la Sentencia de 25 de febrero de 1999, As. Ferreiro Albitel, C-320/ 95,
curiosamente planteada por un 6rgano jurisdiccional espafol.

Con caracter preliminar, procede sefialar que la primera cuestion es idéntica a la segun-
da cuestion respondida por el Tribunal de Justicia en la Sentencia Martinez Losada y
otros, antes citada, y que la segunda cuestiéon formulada en el presente asunto, en la
medida en que no tiene caracter hipotético, encuentra respuesta en esa misma Sentencia.
Es preciso, pues, reformular las cuestiones prejudiciales con el fin de dar al érgano juris-
diccional remitente una respuesta tutil que le permita resolver el litigio que le ha sido
sometido.

Tres problemas —al menos en mi opinién—, merecen ser analizados con algo mas de deta-
lle de entre los estudiados por el TJCE en este periodo, a saber: el concepto de organo juris-
diccional, la llamada “cuestion hipotética” y los efectos de las sentencias prejudiciales o posibilidad de
interrogar al TJCE sobre cuestiones ya resueltas, estas dos tltimas extraidas de sendas con-
clusiones realizadas por el Abogado General. Esto ultimo constituye una novedad que
merece alguna aclaracion.

En los estudios publicados con anterioridad en esta seccién se han recogido, Gnicamen-
te, las menciones que, tanto a cuestiones prejudiciales como medidas cautelares, tenian
reflejo en las Sentencias del TJCE. Pues bien, a partir de este numero, se recopilaran tam-
bién las referencias que sobre estas mismas materias se formulen en las conclusiones del
Abogado General, advirtiendo que se trata de documentos que no reflejan de por si la
opinién del Tribunal y que se formulan en un momento anterior a la resolucién por sen-
tencia de los procedimientos prejudiciales. Este cambio obedece a que en numerosas oca-
siones las conclusiones del Abogado General sobre los asuntos sometidos a examen del
Tribunal ilustran con claridad sobre la jurisprudencia anterior e incluso, en no pocos
casos, anticipan la orientacién de la que posteriormente serd la sentencia definitiva.

Después de este breve inciso, meramente ordinamental, regresemos para detenernos en
el primero de los puntos que hemos destacado con anterioridad, el analisis del concepto de
organo jurisdiccional. Debemos tener presente que se trata de un concepto comunitario de
caracter autbnomo cuyos requisitos, ya establecidos en anteriores sentencias del TJCE,
reitera en el apdo. 17 de la Sentencia de 4 de febrero de 1999, As. Josef Kdllensperger, C-
103/97:

A este respecto, hay que recordar que, segiin una reiterada jurisprudencia, para apreciar
si el organismo remitente posee el cardcter de un 6rgano jurisdiccional en el sentido del




cronicas de jurisprudencia

articulo 177 del Tratado, cuestiébn que pertenece Unicamente al ambito del Derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un conjunto de elementos, como son
el origen legal del 6rgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por parte del érgano de normas
juridicas, asi como su independencia.

Pasemos al segundo punto, el estudio de la llamada “cuestion hipotética”. Realmente, no se
trata sino de una variante de la posibilidad que posee el TJCE para no responder a una
cuestién prejudicial planteada por un érgano judicial cuando sea insuficiente la infor-
macién suministrada, o se produzca lo que se ha dado en llamar, abuso del procedi-
miento por parte del juez nacional. Es sin embargo ilustrativo a este respecto, el plante-
amiento que formula en sus conclusiones el Abogado General en el asunto Frans
Gsdchwind contra Finanzamt Aachen-Aussenstadt, C- 139/ 97, en el apdo. 19.

En segundo lugar, no puede considerarse que una cuestiéon planteada con arreglo al
articulo 177 del Tratado por un érgano jurisdiccional nacional sea hipotética, en el sen-
tido de la jurisprudencia de este Tribunal por el hecho de que la legislacién controverti-
da no contemple la concesion al demandante de lo que pide, dado que, en un procedi-
miento prejudicial, no se trata de enjuiciar una ley nacional, sino de interpretar el
derecho comunitario aplicable a una determinada situacién (...), la ley alemana que se
aplicaba al Sr. Schumacker tampoco contemplaba el derecho de un trabajador en su situa-
cién a que sus circunstancias personales y familiares se apreciaran en el Estado de
empleo, lo que no fue obstaculo para que este Tribunal de Justicia dictara una de las sen-
tencias mas importantes de los dltimos tiempos en materia de fiscalidad directa y libre
circulacion de los trabajadores. Se trata, sin ninguna duda, de una de las sentencias del
Tribunal de Justicia mas comentada por los autores especializados. En la base de datos del
Tribunal de Justicia se han clasificado mds de sesenta notas de doctrina. Los estudiosos
del derecho comunitario saben muy bien que, si el Tribunal hubiera considerado hipo-
téticas las cuestiones planteadas por los 6rganos jurisdiccionales en esos casos, la cons-
truccién europea habria avanzado muy poco.

Por tltimo detengdmonos un momento en el examen de los efectos de las sentencias prejudicia-
les. Como ya sabemos, los efectos de las sentencias prejudiciales, sean interpretativas o de
validez, se caracterizan por su generalidad, por sus efectos erga omnes, al margen claro esta
de diferencias entre ellas que no constituyen en este momento objeto de nuestro estu-
dio. Por lo tanto, el planteamiento de una cuestiéon prejudicial sobre la que ya existan
pronunciamientos reiterados del TJCE,o que no sefalen particularidades relevantes o
variaciones significativas de las circunstancias que sirvieron de base a una anterior sen-
tencia, seria, —en aplicacion de la teoria del acto claro y de las causas que facultan al TJCE
para no admitir una cuestién prejuducial-, cuanto menos, arriesgado. Practicamente,
cualquier juez interno veria inadmitida por el Tribunal Europeo el planteamiento de una
cuestion en semejantes términos. Sin embargo, debemos recordar aqui, como asi lo hace
el Abogado General en los apdos. 23 y ss. en su escrito de conclusiones sobre el As. GI.E
Groupe Concorde y otros contra el Capitin del Buque “Suhadiwarno Panja” y otros, C-




440/ 97, que los 6rganos jurisdiccionales internos gozan de la facultad de plantear cues-
tiones prejudiciales ante el TJCE sobre cuestiones ya resueltas:

El asunto que plantea hoy, a titulo prejudicial, el Tribunal de Casacién francés parece que
no deberia, en principio, merecer la atencién del pleno del Tribunal de Justicia (...) Y es
que, sobre esta misma cuestion, ha venido pronunciandose el Tribunal de Justicia ya
desde 1976 (...) La Cour de cassation no sefiala ninguna particularidad de los presentes
autos capaz de justificar una respuesta distinta por parte del Tribunal de Justicia a la ya
dada (...)Tampoco puede decirse (...) que hayan variado sensiblemente las circunstan-
cias(...) La Cour de cassation se ha prevalido de la facultad de la que gozan los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, y que ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia en rela-
cién con las cuestiones planteadas con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, de interro-
gar al Tribunal de Justicia, cuando lo consideren oportuno, sobre cuestiones ya resueltas.

E) Medidas cautelares

Los pronunciamientos del TJCE en este ambito han sido escasisimos, por lo tanto la valo-
racion que se puede hacer sobre la jurisprudencia del Tribunal sera, consecuentemente,
pobre. Como ya hemos puesto de manifiesto en numeros anteriores de esta Revista, ello
se explica en parte si recordamos que la adopcién de este tipo de medidas en el derecho
nacional corresponde a los 6rganos jurisdiccionales internos. Precisamente, la tinica sen-
tencia (Sentencia de 28 de enero de 1999, As. Sektkellerei Kessler, C-303/97) que hace
mencioén a las medidas cautelares en este periodo no hace sino recordarnos este “princi-

pio”:

“Solo en el caso de que tropezara con dificultades especiales para evaluar el cardcter enga-
foso de la marca corresponderia al Juez nacional apreciar si es preciso, en las condiciones
previstas por su Derecho nacional, ordenar la practica de diligencias de prueba como un
informe pericial o un sondeo de opinién para disponer de informacién con el fin de tomar
su decision (...) y, en su caso, acordar la adopcion de medidas cautelares”.

5. SERVICIOS ECONOMICOS DE INTERES GENERAL

Uno de los problemas mas controvertidos de los que se plantean en el ambito de la inter-
pretacion del TCE es el relativo al juego de sus arts. 85, 86 y 90, en relacién con las
empresas encargadas de servicios econdmicos de interés general titulares de derechos
exclusivos. Esta cuestion ha vuelto a plantearse en sus términos mas polémicos con moti-
vo de las SSTJCE de 23 de octubre de 1997 (Comisién c. Holanda, Asunto 157/94;
Comisién c. Italia, Asunto 158/ 94; Comisién c. Francia, Asunto 159/94; Comisién c.
Espana, Asunto 160/94). A continuacién se resefa el estado actual de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia en la materia.
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R) Conceptos de “empresa” y de “actividad economica”

Presupuesto comun de la aplicabilidad de los dos primeros apartados del art. 90 TCE es
el concepto de empresa (en este sentido, vid. ultimamente las Conclusiones del Abogado
General Ruiz Jarabo, presentadas el 25 de marzo de 1999, Asunto C-22/98, apartados 44
y ss.). En la STJCE de 11 de diciembre de 1997, Job Centre coop. arl., Asunto C-55/96,
el Tribunal mantiene su ya consolidada jurisprudencia en el sentido de que “en el con-
texto del Derecho de la competencia (...) el concepto de empresa comprende cualquier
entidad que ejerza una actividad econdmica con independencia del estatuto juridico de
dicha entidad y de su modo de financiaciéon” (apartado 21). Asi, “una entidad gestora de
la Seguridad Social que acttia en el marco de un régimen de monopolio no constituye
una empresa en el sentido del art. 86 del Tratado (...), pues se basa en el principio de
solidaridad nacional y carece de toda finalidad lucrativa” (apartado 23; vid. la STJCE de
17 de febrero de 1993, Poucet y Pistre, Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91,
apartados 17 a 19). Sin embargo, si lo es una oficina publica de empleo, puesto que las
actividades de intermediacién en el mercado de trabajo son actividades de naturaleza
econdmica que “no siempre han sido ni son ejercidas necesariamente por entes publi-
cos” (apartado 22; vid. la STJCE de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, Asunto C-
41/90, apartado 23). Como puede observarse, se plantea aqui el espinoso problema de
la diferenciacién entre actividades econémicas y servicios de solidaridad, excluidos éstos
ultimos de las reglas de competencia del Tratado a través de la inaplicacion del concepto
de empresa, y cuya dificultad estriba en lo indeterminado de los criterios de cardcter
objetivo que utiliza el Tribunal (con el objeto de garantizar el cumplimiento pleno del
Derecho comunitario por parte de los Estados miembros), y en la inexistencia de activi-
dades econémicas o no “por naturaleza”.

B) El Tratado y los derechos exclusivos

Tratandose por tanto de una actividad de caracter econémico, y siendo por ello la enti-
dad una empresa en el sentido del Tratado, ésta tltima caeria dentro del ambito de apli-
cacién de sus reglas en materia de competencia. Uno de los problemas que pueden pre-
sentarse en relacion con éstas ultimas es la atribucién de derechos exclusivos por parte
del Estado correspondiente a una empresa encargada de un servicio econémico de inte-
rés general. En este caso el juicio de adecuacion a las normas del Tratado precisaria, pri-
mero, analizar si la medida vulnera las normas en materia de competencia, y, segundo, y
de ser afirmativa la respuesta a lo anterior, comprobar si el Estado puede o no acogerse
a la excepcion prevista en el art. 90.2 TCE.

1. Derecho de la competencia y derechos exclusivos: arts. 37, y 90.1 en relacién con
el 86 TCE

El art. 90.1 TCE prohibe a los Estados miembros adoptar o mantener, respecto de las
empresas publicas y aquellas empresas a las que se concedan derechos especiales o exclu-




............................ l. Derecho Comunitario ______ . ___________.

sivos, medidas contrarias a las normas del Tratado, especialmente las previstas en los arts.
6y 85 a 94.Tal y como reconoce el Tribunal, “esta disposicién implica necesariamente
que los Estados miembros pueden otorgar a ciertas empresas derechos exclusivos y con-
cederles un monopolio” (STJCE de 23 de octubre de 1997, Comisién c. Francia, Asunto
C-159/94, apartado 44). No obstante, esta afirmacién no se mantiene integramente en
todo caso. De un lado, la obligacién de adecuacion de los monopolios comerciales con-
tenida en el art. 37 TCE se incumple con el mantenimiento de derechos exclusivos de
importacién o exportacién de mercancias, tal y como afirma, para la electricidad y el gas,
la STJCE de 23 de octubre de 1997, Comisién c. Francia, Asunto C-159/94, apartados
39 y 40. En otros Asuntos el Tribunal ha concluido, a pesar de su tenor literal, que el art.
90.1 TCE, en relacién con alguna de las normas del Tratado en materia de competencia,
prohibe a los Estados miembros la atribucién o el mantenimiento de derechos especia-
les o exclusivos. Asi ha ocurrido sefialadamente en relacion con la prohibicién del abuso
de posicién dominante del art. 86 TCE. La atribucion o el mantenimiento de un derecho
exclusivo implica la creacién o la preservacion de una posicion de dominio. Aunque el
mero hecho de crearla no es contrario al Tratado, un Estado miembro vulnera el art. 90.1
en relacién con el art. 86 TCE cuando el ejercicio del derecho implica necesariamente la
explotacién abusiva de esa posicién por parte de la empresa. Asi lo ha declarado el
Tribunal en relacién con los monopolios de intermediacion laboral cuya actividad puede
extenderse a nacionales o a territorios de otros Estados miembros, puesto que las ofici-
nas publicas de empleo no se encuentran manifiestamente en condiciones de satisfacer
la demanda del mercado para todo tipo de actividades, de manera que de la sola exis-
tencia del derecho exclusivo se deriva una situacién en la que la prestacion queda limi-
tada en el sentido del art. 86.2.b) TCE (STJCE de 11 de diciembre de 1997, Job Centre
coop. arl.,, Asunto C-55/96, apartados 31 y ss.). Lo mismo ha hecho recientemente el
Tribunal en el supuesto de la designaciéon de una empresa como unico operador final
para la incineracion de residuos peligrosos, una medida estatal que implica que las
empresas nacionales de ese Estado miembro estén obligadas a confiarle sus residuos des-
tinados a la valorizacién. El ejercicio de ese derecho exclusivo resulta necesariamente
abusivo, y por tanto prohibido por el art. 86 TCE, cuando la calidad del tratamiento ofre-
cido en otro Estado miembro es comparable a la de la empresa nacional (STJCE de 25
de junio de 1998, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV y otros, Asunto C-203/96,
apartados 61 a 63).

2.La excepcion del art. 90.2 TCE

No obstante, de la consideracion de la atribucién o el mantenimiento de un derecho
exclusivo como contrario a las reglas del Tratado en materia de competencia no puede
concluirse sin mas que esa conducta se encuentre prohibida definitivamente por él. Es
preciso comprobar previamente si la misma puede ampararse en la excepcioén prevista
por el art. 90.2 TCE, que permite en determinados supuestos la no sujecién a las reglas
del Tratado, y en especial las normas sobre competencia, de las empresas encargadas de
la gestion de servicios econémicos de interés general o de las que tengan el caracter de
monopolio fiscal. El Tribunal ha establecido que esta disposicién “puede invocarse para
justificar la concesion, por parte de un Estado miembro a una empresa encargada de la
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gestion de servicios econémicos de interés general, de derechos exclusivos contrarios, en
particular, al art. 37 del Tratado, en la medida en que el cumplimiento de la misién espe-
cifica a ella confiada no pueda garantizarse sino mediante la concesion de tales derechos
y siempre que el desarrollo de los intercambios no resulte afectado de una forma con-
traria al interés de la Comunidad” (STJCE de 23 de octubre de 1997, Comision c.
Francia, Asunto C-159/94, apartado 49; lo mismo se afirma para el art. 90.1, en rela-
cién con el art. 86 TCE, en la STJCE de 25 de junio de 1998, Chemische Afvalstoffen
Dusseldorp BV y otros, Asunto C-203/96, apartado 65).

a) Necesidad del derecho exclusivo para el cumplimiento de la mision

El supuesto de hecho de la excepcion prevista en este precepto se integra por la concu-
rrencia de dos circunstancias cumulativas. La primera es que la aplicacion de las reglas
del Tratado impida, de hecho o de Derecho, el cumplimiento de la misién especifica con-
fiada a esas empresas. Por mision especifica debe entenderse el conjunto de obligaciones
que un Estado miembro impone a una empresa, encargada de la prestacién de un servi-
cio econémico de interés general, para la consecucién de determinados “objetivos pro-
pios de su politica nacional” (STJCE de 23 de octubre de 1997, Comision c. Francia,
Asunto C-159/94, apartado 56). El fundamento del precepto es precisamente “conciliar
el interés de los Estados miembros en utilizar determinadas empresas (...) como instru-
mento de politica econémica o fiscal con el interés de la Comunidad en la observancia
de las normas sobre la competencia y en el mantenimiento de la unidad del mercado
comun” (apartado 55). En el caso resuelto por la Sentencia citada se reconoce expresa-
mente que constituye una mision especifica, en el sentido del art. 90.2 TCE, “el sumi-
nistro ininterrumpido de energia eléctrica, en la totalidad del territorio asignado, a todos
los consumidores, distribuidores locales o usuarios finales, en las cantidades que se
demanden a cada instante, con tarifas uniformes y en condiciones que sélo pueden variar
con arreglo a criterios objetivos aplicables a todos los clientes (apartado 57, que repro-
duce lo establecido en la STJCE de 27 de abril de 1994, Almelo, Asunto C-393/92,
apartado 48). Las obligaciones de la empresa en las que se concreta la misién especifica
encomendada deben haber sido atribuidas mediante un acto del poder publico. No obs-
tante, no es necesario “que se trate de un acto legislativo o reglamentario”, sino que bas-
tarfa un acto administrativo, admitiendo expresamente el Tribunal la atribucién de la
misién “en virtud de una concesiéon de Derecho publico” (STJCE de 23 de octubre de
1997, Comision c. Francia, Asunto C-159/94, apartado 66). De otra parte, “es preciso
que las obligaciones guarden relacién con el objeto del servicio de interés econdémico
general de que se trate y que tengan como objetivo directo contribuir a satisfacer ese
interés” (apartado 68). En el caso de empresas con derechos exclusivos en materia de
suministro energético, en la Sentencia citada se excluyen en este sentido “las obligacio-
nes en materia de medio ambiente y ordenacién del territorio (...), a menos que se trate
de obligaciones que sean especificas de estas empresas y de sus actividades” (apartado
69). Parece que si lo tendrian, por tanto, las obligaciones impuestas a las empresas ener-
géticas con la finalidad de fomentar el uso de energias renovables (es posible que el
Tribunal se pronuncie proximamente sobre esta cuestion, si bien en relaciéon con el art.
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92 TCE, con motivo de la cuestién prejudicial interpuesta por el Tribunal del Land de
Kiel, Alemania, sobre la compatibilidad con el Tratado de la Gesetz iiber die Einspeisung von Strom
aus erneubaren Energien in das offentlichen Netz, de 7 de diciembre de 1990, Asunto C-379/98).

Asi delimitada la misién general, la excepcién a la aplicacion de las reglas sobre compe-
tencia debe ser necesaria para su cumplimiento. La primera cuestiéon que se plantea es la
relativa a la intensidad de la necesidad del derecho. En la STJCE de 23 de octubre de
1997, Comisién c. Francia, Asunto C-159/94, el Tribunal mantiene que el art. 90.2 TCE
debe ser objeto de una interpretacién restrictiva, pero no acepta el criterio propuesto por
la Comisién, en virtud del cual el derecho exclusivo debe ser necesario para garantizar la
existencia o la viabilidad econémica de la empresa. La norma solo precisa que la excep-
cién sea necesaria para permitir el cumplimiento de la misién en condiciones econémi-
camente rentables (apartado 96, con apoyo explicito en la STJCE de 19 de mayo de 1993,
Corbeau, Asunto C-320/91, apartado 16). Un segundo problema, en el que precisa-
mente se cifra la relevancia de la STJCE de 23 de octubre de 1997, Comisién c. Francia,
Asunto C-159/94, es el relativo a la carga de la justificacion de la necesidad del derecho
exclusivo. El Tribunal parte de la afirmacién de que, con cardcter general, y en tanto es él
quien invoca la aplicabilidad del art. 90.2 TCE, corresponde al Estado la justificacién de
que, de no existir el derecho exclusivo, la empresa no podria cumplir sus obligaciones
especificas, y, ademads, que no existen otras alternativas mas respetuosas con la libre com-
petencia (apartado 94). No obstante, y separandose de su anterior posicién (mantenida
todavia en la STPI de 19 de junio de 1997, Air Inter, Asunto T-260/ 94, apartado 1338),
a continuacién establece que en ese supuesto corresponde a la Comisién la justificacién
de la inaplicabilidad del precepto y la aportacién de los elementos necesarios para que el
Tribunal pueda pronunciarse sobre esa cuestiéon (apartado 102). Esta afirmacion debe no
obstante enmarcarse en las circunstancias concretas del asunto resuelto por la Sentencia
citada. Primero, que se trata de un procedimiento por incumplimiento (art. 160 TCE), en
el que corresponde a la Comision, en su calidad de demandante, la justificacion de la con-
currencia efectiva de un incumplimiento por parte del Estado miembro (apartado 102),
lo que en ese caso no hace la Comisién ni en el dictamen previo ni al precisar el objeto
del recurso. Se entiende asi que el propio Tribunal se aparte de esta regla en otras senten-
cias posteriores en las que la estructura del proceso no es impugnatoria, como por ejem-
plo en la STJCE de 25 de junio de 1998, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV y otros,
Asunto C-203/96 (apartado 67). En segundo lugar, la inversién de la carga de la argu-
mentacion operada en la STJCE de 23 de octubre de 1997, Comision c. Francia, Asunto
C-159/94, se realiza en atencién a uno de los criterios que integran el juicio de necesi-
dad del art. 90.2 TCE, el de inexistencia de otras medidas alternativas menos restrictivas,
también conocido, en el marco de la jurisprudencia constitucional relativa al principio de
proporcionalidad, como principio de necesidad (apartado 101):

“esta carga de la prueba no puede llegar hasta el punto de exigir que, al exponer de mane-
ra detallada las razones por las cuales considera que, en caso de suprimirse las medidas
cuestionadas, se pondria en peligro el cumplimiento de las misiones de interés economi-
co general en condiciones econémicamente aceptables, el Estado vaya atin mas lejos y
demuestre de forma positiva que, en términos hipotéticos, ninguna otra medida imagina-
ble permitiria garantizar el cumplimiento de dichas misiones en las mismas condiciones”.
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Pues bien, esta especifica distribucién de las cargas de argumentacién y prueba no se
mantiene en la STJCE de 25 de junio de 1998, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV
y otros, Asunto C-203/96, en la que, sin ningtn tipo de referencia especifica al princi-
pio de necesidad, se afirma que “corresponde al Gobierno neerlandés (...) demostrar de
modo satisfactorio para el 6rgano jurisdiccional nacional que dicho objetivo no puede
alcanzarse por otros medios” (apartado 67).

b) No afeccion del desarrollo de los intercambios de forma contraria al interés de la Comunidad

En idéntico sentido a lo establecido en en relacién con el principio de necesidad, la
STJCE de 23 de octubre de 1997, Comision c. Francia, Asunto C-159/94, sostiene que
“correspondia a la Comision, para probar la existencia del incumplimiento alegado, defi-
nir (...) el interés de la Comunidad respecto del cual debe evaluarse el desarrollo de los
intercambios” (apartado 113). No obstante, el Tribunal parece insinuar a continuacién
que la carga podria satisfacerse por remision a Directivas o Decisiones adoptadas por la
propia Comisién en ejercicio de los poderes que le confiere el art. 90.3 TCE, en las que
precisamente se justifique la vinculacién entre el interés de la Comunidad y la elimina-
cién de los derechos exclusivos: “Procede, en este sentido, recordar que el apartado 3 del
articulo 90 del Tratado establece expresamente que la Comision velara por la aplicacion
de dicho articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados miembros Directivas
o Decisiones apropiadas” (apartado 113). El problema que aqui se plantea es el de los
efectos del Derecho derivado con respecto a la aplicabilidad e interpretacién del art. 90.2
TCE. Cabe presumir aqui, aunque el Tribunal no lo diga claramente, que la carga de jus-
tificar la necesidad del derecho exclusivo recaeria en el Estado miembro que lo otorga,
caso de que actos o normas de Derecho derivado preexistentes a la resoluciéon contengan
una tal definicién o presenten alternativas al monopolio, sin perjuicio de que aquéllos
no generen un efecto preclusivo con respecto al art. 90.2 TCE (en este sentido la STPI de
19 de junio de 1997, Air Inter, Asunto T-260/94).

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
JUANI MORCILLO MORENO

JESUS PUNZON MORALEDA
FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
Luis E. MAESO SECO

Luis ARROYO
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Sumario:

1. Introduccidn. 2. Procesos constitucionales: amparo constitucional. A) No se puede

1. INTRODUCCION

En la presente crémica de Jurisprudencia tratamos aspectos propios de procedi-
miento y criterios de distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas. La cronica abarca desde la STC 235/1998, de 14 de
diciembre, a la STC 33/1999, de 8 de marzo (publicadas en los nimeros BBOOE:
17 de 20 de enero, 48 de 25 de febrero, 65 de 17 de marzo y 89 de 14 de abril de
1999).
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2. PROCESOS CONSTITUCIONALES: AMPARO CONSTITUCIONAL

Aunque en este apartado, como asi ha sido en anteriores nimeros de “Justicia
Administrativa” referenciamos en tres subapartados, los problemas procesales que, junto
con el amparo, se suscitan en el control de constitucionalidad de normas con rango de
ley y en las controversias competenciales en virtud de conflictos o recursos, en las
Sentencias analizadas no hemos detectado nada que sea minimamente resefiable en los
extremos contenidos en las SSTC 11/1999, de 11 de febrero, y 21/1999, de 25 de febre-
ro, respectivamente, las cuales sin embargo son interesantes en cuanto al fondo a los efec-
tos de analizar criterios de distribuciéon de competencias. Esta es la razon de no abrir en
la crénica de este nimero subepigrafes al general de procesos constitucionales.

En lo que concierne al amparo, escasas novedades que aporten algo mas que criterios
hermenéuticos sobre el caracter subsidiario del amparo o la caducidad de plazos para su
interposicion. Sin duda, es de interés la STC 26/1999, de 8 de marzo (utilizacion ina-
propiada del cauce de errores materiales para la provisiéon de un puesto de trabajo) dado
que reafirma el cardcter pendular de la hermenéutica del Tribunal Constitucional en la
utilizacion de la via excepcional de la Audiencia al Rebelde, por lo que seguimos estan-
do huérfanos de un criterio undnime y reiterado al respecto.

R) No se puede entender que no se han agotado todos los recursos, dado el caracter subsidiario del amparo,
cuando alguno de éstos no sea de aplicacion supletoria a la LICA, al no apreciarse una concurrencia de
requisitos

En la STC 26/1999, de 8 de marzo, BOE de 14 de abril, Sala Primera, se plantea, a raiz
de las alegaciones del Abogado del Estado, el cardcter subsidiario del amparo conectado
al agotamiento de los recursos exigibles [art. 44.1.a) LOTC]. En este caso, originado por
la inadecuada utilizacién de la correccién de errores a fin de variar un nombramiento,
se pide la denegacién del amparo por falta de agotamiento de la via judicial previa al no
haberse utilizado la Audiencia al Rebelde, por aplicacién supletoria de la LEC, respecto de
la LJCA (Disposicion Adicional Sexta), tal y como ya lo determiné el propio Tribunal
Constitucional en su STC 15/1996.

En su FJ 2°, el TC desestima esta pretension, pues aunque la doctrina de la STC 15/1996
es aplicable en este caso, el TC “da una vuelta de tuerca” al traer a colacién, en el mismo
FJ, el tenor de las SSTC 186/1997 y 161/1998 ya que “no implica que antes de acudir
al amparo constitucional sea preciso, en todo caso utilizar esta via excepcional de reso-
lucion de la cosa juzgada, cuando ello no sea viable con arreglo a las normas procesales
concretamente aplicables” que, en ausencia de los contenidos de la LJCA, son de aplica-
cién supletoria los de la LEC y, en este caso, no se aprecia la concurrencia de todos los
requisitos exigibles en los arts. 762 y ss. de la misma.




B) Caducidad de plazos para la interposicion del recurso (art. 44.2 LOTC). La referencia en un Auto de manera
superflua al contenido material principal del mismo, no permite la admision de la pretension de amparo,
cuando se ha producido la caducidad del plazo

En La STC 27/1999, de 8 de marzo, BOE de 14 de abril, Sala Primera, se plantea la cues-
tion del acotamiento del objeto del recurso de amparo por caducidad del plazo para la
interposicion del mismo. El Abogado del Estado considera que de las dos pretensiones de
amparo suscitadas (escalafonamiento e indemnizatoria) por los problemas suscitados a la
hora de ejecutar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Principado de Asturias, como asi se recoge en un Auto rectificato-
rio de otro anterior, la tinica susceptible de ser admitida es la indemnizatoria, pues la pri-
mera (escalafonamiento) es mera reproduccion de una resoluciéon firme precedente, que
no permite reabrir plazos de impugnacion en la via de amparo, pues éstos estan agotados.

En efecto, el TC, en su FJ 1°, considera inviable la pretensién del escalafonamiento, pues
el Auto anterior al rectificatorio de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior no fue
impugnado en amparo en el momento en que pudo haberlo sido, tras la denegacién del
recurso de stplica interpuesto contra el mismo. “Por consiguiente (...) ha de ser exclui-
do de nuestro enjuiciamiento, sin que resulte ahora posible pretender la reapertura del
plazo de impugnaciéon en via de amparo, aprovechando la, seguramente superflua, refe-
rencia que los Autos impugnados hicieron también a la imposibilidad de ejecucién de la
Sentencia citada.”

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

A) Autonomia local, controles y canon de constitucionalidad: los imperativos derivados del art. 137 CE, la garantia de
la autonomia local, y del art. 149.1.18 CE, las bases del régimen juridico de las Administraciones piiblicas, no
configuran canones de constitucionalidad coextensos

Posee interés la STC 11/1999, de 11 de febrero, BOE de 17 de marzo. Una cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias en relacion con determinados preceptos de la Ley del
Principado de Asturias sobre Disciplina Urbanistica por su pretendida transgresion —se
dice— de la “garantia de la autonomia local”. Adviértase que el Tribunal no emplea la expre-
sién “garantia institucional” para describir dicha autonomia como en reiteradas ocasiones
previas. Se invoca como precedente para sostener (FJ 2°) la doctrina que el descriptor refle-
jala STC 109/1998 sobre el llamado Plan Unico de la Generalidad de Catalufia.

El Tribunal Constitucional afirma (Ibidem) que el canon de constitucionalidad se sitta por
la Sala promotora de la cuestion en los articulos 137 y 149.1.18 CE, puestos en relacién
directa con los articulos 65 y 66 de la Ley Basica de Régimen Local sobre impugnacién
de acuerdos de las Corporaciones locales por el Estado y las Comunidades Auténomas,
pero “ello podria suscitar la duda sobre si lo que se achaca al precepto cuestionado es la
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vulneracion de la autonomia local, la transgresion de la competencia normativa basica
del Estado o ambas cosas conjuntamente”. Este interrogante se matiza poniendo de
manifiesto que ambos canones de constitucionalidad no son coextensos: el destinatario
del art. 137 CE son todos los poderes publicos, y el del art. 149.1.18 es cada legislador
autonémico; y es evidente que los limites que para el legislador autonémico se deriven
eventualmente del art. 149.1.18 pueden tanto venir impuestos como concrecién de la
garantia de la autonomia local como pueden no estarlo.

Tras estas interesantes disquisiciones, no obstante, se acaba por decir lo que —a nuestro
parecer— era evidente en el caso desde el primer momento, claro estd, si se hubiera efec-
tuado un juicio concreto, ceiiido a los hechos, y no abstracto o aprioristico:

“los articulos 65 y 66 de la Ley de Bases de Régimen Local pueden ser invocados legiti-
mamente no sé6lo como ejercicio de la competencia normativa basica estatal derivada de
los articulos 149.1.6 y 18 CE (STC 214/1989), sino también como expresion de una legi-
tima opcion legislativa estatal ampliadora del ambito de la autonomia local (STC
213/1988)” (F 2°).

De acuerdo con esos razonamientos, se declara inconstitucional y parcialmente nulo el
art. 6 de la Ley asturiana que permitia al correspondiente Consejero autonémico susti-
tuir al Alcalde, después de ser advertido, si la inactividad municipal impidiera o bloque-
ara la suspension de actos de edificacion y uso del suelo realizados sin licencia o “al
amparo de una licencia incursa en nulidad de pleno derecho”. En definitiva, la norma
autonomica cuestionada, en el inciso entrecomillado, presuponia un acto administrativo
sobre cuya correccién juridica se proyectaban dos valoraciones contradictorias. “A menos
de desfigurar tal modelo de autonomia local no se puede dar prevalencia a la opinién de
la Comunidad Auténoma frente a la de la Corporacién Local” (FJ 4°).

Es de destacar, como viene siendo habitual, que el Tribunal Constitucional no menciona
ni utiliza la Carta Europea de Autonomia Local y sus importantes criterios hermenéuti-
cos para interpretar los preceptos constitucionales, en particular y en lo que hace al caso,
los articulos 2, 4.4 y 8 de la misma sobre el concepto y alcance de la autonomia local y
sus controles.

B) Competencias autonomicas de ejecucion: las competencias estatales para emanar bases de la ordenacion
de un sector de la actividad econdmica o para dictar legislacion basica en materia de montes, no abarcan
facultades estrictamente ejecutivas como son las de aplicacion reglada de normas

STC 21/1999, de 25 de febrero, BOE de 17 de marzo, conflictos positivos de compe-
tencias acumulados promovidos por el Gobierno Vasco en relacién con sendas Ordenes
del Gobierno de la Nacién que regulan, respectivamente, la comercializacién y las nor-
mas de calidad exterior de los materiales forestales de reproduccién. La Sentencia se dicta
diez afios después de haberse planteado dichos conflictos.




Las Ordenes controvertidas, dictadas por el Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacién fueron aprobadas para adaptar la normativa espafiola a dos directivas del
Consejo de la CEE. El Gobierno Vasco invocaba sus titulos competenciales sobre agricultu-
ra, y montes y aprovechamientos y servicios forestales. El Estado aducia la competencia
estatal sobre planificacién general de la actividad econémica, y comercio exterior (art.
149.1 ntmeros 13 y 10 CE). Ninguna de las partes mantenia que la traslaciéon de las direc-
tivas comunitarias al Derecho interno modificara los criterios constitucionales de reparto
de competencias. El Tribunal Constitucional declara que las competencias discutidas
corresponden al Pais Vasco.

Se incardinan las disposiciones recurridas en la materia “montes y aprovechamientos fores-
tales”, diferenciando entre las semillas y plantas destinadas a cultivos agricolas y las enca-
minadas a la reproduccion forestal (FJ 4°). Se reconoce que la competencia del Estado sobre
la ordenacion general de la economia permite fijar criterios comunes en la ordenacion del
sector y previsiones generales acerca de materiales de reproduccién forestal de alta calidad
genética con la finalidad de elevar la produccién de bosques. Ahora bien, la facultad de
determinar en cada Comunidad Auténoma cuadles en concreto deben ser los materiales de
base aptos para generar materiales de reproduccién seleccionados, es una facultad ejecuti-
va “al tratarse de una mera aplicacién normativa reglada y prefijada” (FJ 5°).Y tal potestad
ejecutiva no se aprecia que sea una condicién necesaria para garantizar las competencias
del Estado derivadas del art. 149.1.23, legislacién basica sobre montes, ni tampoco para
alcanzar el fin propuesto en la ordenacién bésica del sector, art. 149.1.13.

La misma naturaleza ejecutiva y, en consecuencia, competencia autonémica se predica por
andlogas razones de otras actividades como son: el control oficial que asegure la identi-
dad de los materiales de reproduccion, y la facultad de certificacién de esos controles.

C) Comercio exterior: no puede identificarse sin mas matizacion con “comercio intracomunitario” o entre los
Estados que forman la Comunidad Europea

La misma STC 21/1999, de 25 de febrero (FJ 10°) reitera una importante doctrina en la
que recientemente insiste —acertadamente— la jurisprudencia constitucional. Es necesario
aplicar “con suma cautela” el titulo de comercio exterior a las relaciones comerciales entre
los Estados que forman la Comunidad. Una aplicacién extensiva del titulo competencial del
Estado sobre “comercio exterior” acabaria por vaciar de contenido competencias autono-
micas mas precisas —en el caso enjuiciado, “montes”—, pues seria muy dificil encontrar
normas comunitarias que no tuvieran alguna incidencia en el comercio exterior.

D) Bases de las Administraciones piiblicas (art. 149.1.18 CE): la reducida aplicacion de ese titulo competencial
del Estado a las Camaras Agrarias

STC 22/1999, de 25 de febrero, BOE de 17 de marzo, recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley vasca de Camaras Agrarias. El
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Estado reconoce la competencia autonémica sobre Camaras Agrarias en virtud del art.
10.21 del Estatuto, pero advierte el caracter basico de la Ley de Bases del Régimen
Juridico de las Camaras Agrarias ex art. 149.1.18 CE segtin reconoci6 la STC 132/1989,
y entiende que las bases alli fijadas han sido transgredidas. El Parlamento y Gobierno
Vascos discrepan de la existencia de las contradicciones que se denuncian. El Tribunal
Constitucional desestima el recurso.

Interesa subrayar la siguiente doctrina:

“siendo indudable que, como se dijo en la referida STC 132/1989, el Estado puede dictar
normas basicas relativas a las camaras agrarias ex art. 149.1.18 CE, debemos precisar ahora
que la extension e intensidad que puedan tener esas bases es ciertamente mucho menor
que cuando se refieren a Administraciones publicas en sentido estricto. En efecto, debe
advertirse que las cdmaras agrarias son corporaciones de afiliaciéon voluntaria, que sélo de
modo parcial participan de la naturaleza propia de las Administraciones ptblicas, sin que
por lo demas, deba olvidarse que se trata de corporaciones vinculadas a la Administracion
de las Comunidades Auténomas, no a la Administracién estatal. Por todo ello (...) la posi-
bilidad de penetracién en esta materia de lo basico ex art. 149.1.18 es aqui ciertamente
reducida” (FJ 2°).

Se remarca, ademas, que la competencia vasca es exclusiva y no de desarrollo legislativo
y ejecucidn, por tanto, dichas bases operan tan sélo como limite de la competencia auto-
noémica; y, por otra parte, también es exclusiva la competencia autonémica sobre agri-
cultura.

Con estos criterios, el Tribunal considera que cae dentro de la esfera de la Comunidad
Auténoma regular algunos requisitos que delimiten y garanticen la condicién de los afi-
liados como profesionales de la agricultura o la dedicacién preferente a las actividades
agrarias de sus familiares u otros extremos, en todos esos casos para precisar quiénes
pueden ser considerados electores y ejercer el sufragio activo y pasivo y, en definitiva,
disciplinar esta modalidad de representacion profesional. El Tribunal estima que la com-
petencia exclusiva sobre camaras agrarias permite acomodar el modelo de la Ley de Bases
“en su proyeccién sobre la realidad agraria del Pais Vasco, a sus comarcas” (FJ 8°).

Javier Garcia Roca
PABLO SANTOLAYA
ISABEL PERELLO
RAUL CANOSA
ALFREDO ALLUE
RAFAEL BUSTOS
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1II. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica recoge la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el primer trimestre de 1999; la del Tribunal Constitucional, desde la
Sentencia 235/1998, de 14 de diciembre, hasta la Sentencia 33/1999, de 8 de marzo; y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo comprendida entre el 15 de octubre y el 31 de
diciembre.

I |
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2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
R) Introduccion

Entre el 1 de enero y el 30 de marzo, el TEDH ha dictado un total de 18 sentencias (cinco
en enero, ocho en febrero y cinco en marzo) si bien tres terminaron con la apreciaciéon
de una excepcion preliminar y otra con el archivo de actuaciones. Siguiendo el orden de
los articulos del Convenio, se ha considerado de especial interés las siguientes:

1. Un caso de violacion del art. 5.4 por incorrecto control judicial de las condiciones de
internamiento psiquidtrico penitenciario: Mussial contra Polonia, de 25 de marzo.

2. Un supuesto de violacién de la libertad ideologica del art. 9 como consecuencia de la
imposicién de una férmula de juramento para el acceso a un cargo parlamentario en
Buscarini y otros contra San Marino, de 18 de febrero.

3. Dos supuestos en los que se analiza la aplicacion del art. 10 frente al secreto fiscal,
Fressoz y Roire contra Francia, y frente a un delito de injurias a la autoridad, Janowski
contra Polonia.

4. Una violacion del art. 3 del Protocolo num. 1, derivada del no reconocimiento del
derecho de sufragio para el Parlamento Europeo a un residente en Gibraltar: Matthews
contra el Reino Unido, de 18 de febrero.

B) Incorrecto control judicial de las condiciones de internamiento psiquiatrico penitenciario (art. 5.4)

Es el supuesto presente en Mussial contra Polonia, de 25 de marzo de 1999. El recurren-
te, acusado del homicidio de su esposa, es internado por orden del Tribunal regional de
Katowice en un hospital psiquidtrico en el que permanece entre febrero de 1988 y junio
de 1997, sometiéndose periddicamente a examenes forenses. En uno de ellos se produce
un retraso de un aflo y nueve meses entre su solicitud y la decisién judicial de que siga per-
maneciendo ingresado, lo que la Corte, siguiendo la doctrina establecida entre otros en los
asuntos Luberti contra Italia, de 23 de febrero de 1984, Megyeri contra Alemania, de 12 de
mayo de 1992, y Van der Leer contra Paises Bajos, de 21 de febrero de 1990, considera con-
trario al art. 5.4 de la Convencién que otorga a las personas privadas de libertad el derecho
a obtener una decision judicial sobre su detencién en un plazo muy breve de tiempo.

C) Exigencia de juramento religioso a parlamentarios contraria al art. 9
Es un problema resuelto en el asunto Buscarini y otros contra San Marino, de 18 de

febrero de 1999. Los recurrentes, miembros electos del Parlamento de San Marino pres-
tan el juramento exigido en la ley electoral pero sin realizar las referencias a los textos




religiosos presentes en la formula, por lo que se les obliga a repetirlo empleando la
expresion “ante los Santos Evangelios” bajo apercibimiento de la pérdida del mandato
parlamentario. Para los recurrentes esto supone que el ejercicio de un derecho politico
fundamental estd subordinado a la profesion publica de una determinada fe religiosa, lo
que es contrario al art. 9 del Convenio, punto de vista que es compartido por unanimi-
dad por la Corte al apreciar la vulneracién del citado precepto, haciendo referencia a la
jurisprudencia contenida en Kokkinakis contra Grecia, de 25 de mayo de 1993, de que
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon protege también a los ateos, los
agnosticos, los escépticos y a los indiferentes.

D) Conflicto entre la libertad de informacion y el secreto fiscal (art. 10)

Sin duda uno de los asuntos mas interesantes de este periodo es Fressoz y Roire contra
Francia, de 21 de enero de 1999. Los recurrentes, director y periodista de “Le Canard
enchaine”, publicaron, coincidiendo con un conflicto sindical en la Peugeot un articulo
referido al presidente de la empresa automovilistica bajo el titulo “Calvet met un turbo son
salaire” en el que incluian la fotocopia de algunos documentos fiscales reflejando la evo-
lucién de su sueldo; estos documentos fueron robados a la Administracién por alguien
que no fue identificado violando el secreto fiscal. Los periodistas fueron condenados por
recibir las fotocopias robadas y violar el secreto profesional al pago de 10.000 y 5.000
francos franceses y a una indemnizacién solidaria de 10.000 francos.

Los recurrentes consideran que se ha vulnerado su libertad de expresién, subrayando,
entre otros argumentos que su articulo se inscribia en el marco de un debate ptblico de
interés general, y que la evolucién del salario del Sr. Calvet tenia particular importancia;
sefalan, ademas, que la documentacion les llegd de manera anénima y que no podian
saber que se trataba de una violacién del secreto profesional.

La Corte comienza por sefialar que el articulo tenia interés general en la medida en que,
efectuando una comparacion entre sus propios aumentos salariales y las demandas a las
que se oponia el Sr. Calvet, realiza “una contribucién a un debate publico de interés gene-
ral, y que su finalidad no era, por tanto, perjudicar la reputaciéon del Sr. Calvet, sino deba-
tir una cuestion de actualidad e interés publico”.

A continuacién se plantea el conflicto de esta informacién de interés publico con el
secreto fiscal, comenzando por delimitarlo a la publicacién de la documentacién fiscal,
pero considerando que ésta s6lo era una documentacion de apoyo a la informacion, ya
que se limitaba a recoger los aumentos de sueldo, pero existen otras vias alternativas de
acceso a ese mismo contenido (por ejemplo, la lista de los contribuyentes de cada muni-
cipio, o las frecuentes informaciones que publica al respecto la prensa econémica), por
lo que considera que se trata de un supuesto similar a los ya resueltos en Weber contra
Suiza, de 22 de mayo de 1990, y Vereniging Weekblad Bluf! contra los Paises Bajos, de 9
de febrero de 1995, que hacen referencia al interés de respetar el secreto en informacio-
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nes cuyo contenido ha sido ya hecho publico. En definitiva, el Tribunal considera que en
estas circunstancias, la utilizaciéon de una documentacion fiscal en si misma protegida
por el secreto no puede actuar como limite frente a la libertad de informacién, por lo
que “la condena de los periodistas no representa un medio razonablemente proporcio-
nado a los fines legitimos que se persiguen, teniendo en cuenta el interés de la sociedad
democratica en asegurar y mantener la libertad de prensa, por lo que se ha producido
violacion del art. 10 del Convenio.

E) La libertad de expresion no incluye el derecho al insulto

Supuesto presente en Janowski contra Polonia, de 21 de enero de 1999, en el que la
Corte, tras reiterar su doctrina sobre la importancia de la libertad de expresién, con cita
de los casos Handyside contra el Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, Lingens con-
tra Austria, de 8 de julio de 1986 y Jersild contra Dinamarca, de 23 de septiembre de
1994, asi como la relativa a que los politicos y los funcionarios deben soportar una mayor
carga critica, termina por considerar razonable la condena por injurias recaida en un
periodista quien, en el contexto de un incidente publico, ha llamado “sinverglienzas” e
“idiotas” a los policias municipales.

F) Participacion en las elecciones al Parlamento Europeo de un ciudadano gibraltareiio (art. 3 del Protocolo
nim. 1)

Debemos, por tltimo, analizar con cierto detenimiento un caso de singular importancia, en
particular para nuestro pais, el asunto Matthews contra el Reino Unido, de 18 de febrero de
1999, en el que el Tribunal acaba decidiendo por diez votos contra dos que se ha producido
vulneracién del Convenio. Hay que empezar, sin embargo, por sefialar que el tratamiento
completo de este tema, en cuanto que supone reconocer la plena condicion de ciudadanos
europeos a través de su ciudadania britanica, a los gibraltarefios incide de forma directa en el
derecho comunitario y en un aspecto central de nuestra politica exterior, sobrepasa con
mucho la intencién de esta cronica y los conocimientos sobre esta materia de sus autores.

El problema lo plantea un ciudadano gibraltarefio que intenta, el 12 de abril de 1994,
inscribirse en las listas electorales en Gibraltar para las elecciones al Parlamento Europeo,
pretension que le es denegada por el agente responsable del mantenimiento de las listas
electorales razonando al respecto que:

“Las disposiciones del Anexo II al Acta de la CE de 1976 relativa a las elecciones directas,
precisan que el Reino Unido no aplicara las disposiciones del Acta mas que en el Reino
Unido. Este acta ha sido adoptado por unanimidad de los Estados miembros y tiene valor
como Tratado. En consecuencia, el derecho de sufragio para las elecciones al Parlamento
Europeo no se aplica en Gibraltar”.




Ante esta respuesta el Sr. Matthews alega violacion del art. 3 del Protocolo num.1 del
Convenio que establece que “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar,
a intervalos razonables, elecciones libres mediante escrutinio secreto, en condiciones que
aseguren la libre expresion de la opinién publica en la eleccion del cuerpo legislativo™.

Para resolver el problema asi planteado, la Corte formula tres preguntas:

La primera de ellas es si el Reino Unido puede ser responsable por no haber organizado elec-
ciones al Parlamento Europeo en Gibraltar, a pesar de tratarse de un 6rgano de la Comunidad
Europea. Concluye que aunque los actos de la Comunidad no pueden ser atacados ante la
Corte por no ser parte, sin embargo, el Reino Unido debe reconocer a Gibraltar los derechos
consagrados en el art. 3 también para las elecciones al Parlamento Europeo.

La segunda es si ese articulo es aplicable a un 6rgano como el Parlamento Europeo. En
este punto razona con base en el asunto Mathieu-Mohin y Clerfayt contra Bélgica, de 2
de marzo de 1987, que la expresion “cuerpo legislativo” no debe se entendida sélo como
Parlamento nacional, sino que también existe el derecho a participar en 6rganos infra o
supranacionales.

La tercera consiste en dilucidar si el Parlamento Europeo se encuentra suficientemente
asociado al proceso legislativo como para poder ser considerado un “cuerpo legislativo”
y contesta afirmativamente, seflalando ademds que muchas de sus decisiones afectan
también a Gibraltar.

Y a partir de ellas, concluye por quince votos contra dos que ha habido violacién del
articulo 3 del Protocolo num.1 del Convenio porque “el recurrente, en su calidad de resi-
dente en Gibraltar, se ha visto privado de toda posibilidad de expresar su opiniéon sobre
la eleccion de los miembros del Parlamento Europeo”, sin que su situacién sea la misma
de quien no puede hacerlo por residir fuera del ambito territorial de la eleccién.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Introduccion

Abarca desde la STC 235/1998 hasta la STC 33/1999, es decir, la jurisprudencia publi-
cada en los Boletines Oficiales del Estado de 20 de enero, 25 de febrero, 17 de marzo y
14 de abril. De las treinta y nueve sentencias dictadas, treinta y cinco son recursos de
amparo; entre éstos, treinta se refieren a los derechos reconocidos en el art. 24 CE, entre
los cuales no hay novedades, limitandose el TC a aplicar sus consolidados puntos de vista
a los casos planteados. Acaso la mas sorprendente Sentencia sea la 20/1999 donde el TC
reconoce la lesion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas —producida por el
retraso en el seflalamiento de fecha para votacién y fallo— pero nada puede hacer para
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restablecerlo, debido a que tal retraso es consecuencia inevitable de los problemas estruc-
turales en la Administracién de Justicia. Es un ejemplo claro de tutela insuficiente.

Entre los derechos sustantivos, dos amparos, los resueltos por la STC 19/1999 y la STC
33/1999, se refieren a la prisién provisional: en la primera, se distingue esta figura de
la pena; y en la segunda, se recalca la estricta exigencia de motivacién que pesa sobre las
resoluciones judiciales que acuerdan la prorroga de la prision provisional.

Las mas llamativa de las sentencias dictadas durante este trimestre es la 28/1999, en la
cual el TC considera legitima y no contraria al art. 19 CE la privacion del uso de su vivien-
da que sufre un individuo en aplicacién del régimen sancionador previsto en la Ley de
Propiedad Horizontal.

B) Tutela judicial efectiva

Acerca del criterio pro actione y de su proyeccion en el derecho procesal militar. La STC
235/1998, de 14 de diciembre, Sala Segunda, aborda el caso de una medida cautelar de
suspension de funciones por un maximo de tres meses, impuesta a un médico militar
por el Jefe del Estado mayor del Ejército. Contra esta medida el afectado interpone recur-
so contencioso-disciplinario militar que no es admitido, inadmisién que la Sala Quinta
del TS confirmé. La inadmisién se basaba en la consideracién de que el procedimiento
en el que estaba inmerso el afectado no habia concluido y no cabia, pues, recurso algu-
no hasta su conclusién.

EITC comienza por reiterar la jurisprudencia mantenida desde la STC 35/1995 acerca de
la distinta relevancia constitucional del derecho a los recursos y del acceso a la jurisdic-
cién, siendo sélo aplicable al tltimo el principio pro actione. Recuerda el TC que las excep-
ciones de la jurisdiccion castrense “(...) no justifican, en modo alguno, la desaparicién
ni la modificacién de nuestra doctrina sobre el contenido del art. 24.1 CE” (FJ 5°). En
este caso, la interpretaciéon de las normas procesales militares ha sido restrictiva y exce-
sivamente formalista y ello ha conducido a negar una respuesta judicial, negativa que es
incompatible con el principio pro actione.

Un caso similar al anterior resuelve la STC 24/1999, de 8 de marzo, Sala Segunda; se
trata de un supuesto de inadmisién de un recurso disciplinario militar contra una reso-
lucién que habia decretado el arresto preventivo del recurrente. El TC ordena, también
como en el caso anterior, retrotraer las actuaciones para que tal recurso sea admitido.

Apreciacion de las causas de inadmision: alcance del control del TC. La STC 236/1998,
de 14 de diciembre, Sala Segunda, parte también de la mencionada distincién entre acce-
so y derecho a los recursos. Al ser el segundo de configuracion legal, a los tribunales
ordinarios compete, en exclusiva, la funcién de interpretar las causas de inadmisién sin
mas limitaciones que las derivadas del art. 24.1 CE (error patente, arbitrariedad, irracio-
nalidad manifiesta) (FJ 2°).




EITC so6lo puede descender al caso concreto para comprobar la acomodacion del érgano
juzgador a las exigencias derivadas del art. 24.1 CE (FJ 3°). En esta sentencia el TC sinte-
tiza su jurisprudencia acerca del error patente; éste existe cuando:

“(...) es inmediatamente verificable de forma incontrovertible (basta la lectura de la
demanda y del escrito de conclusiones); produce efectos negativos en la esfera juridica del
ciudadano; y es determinante de la decisién adoptada al constituir su ratio decidendi por lo
que puede afirmarse que el contenido de la resolucion hubiera sido otro de haberse adver-
tido el mismo” (FJ 4°).

Emplazamiento: la STC 239/1998, de 15 de diciembre, Sala Primera, reitera la doctri-
na del TC, conforme a la cual el derecho a la tutela judicial sin indefensién implica que
las personas con derechos subjetivos o con interés legitimo en el mantenimiento de un
acto administrativo deben ser emplazadas personalmente siempre que resulte factible
(EJ 2°). En este caso interponen el amparo unos opositores, los cuales, habiendo apro-
bado, no son emplazados cuando las oposiciones son impugnadas ante los tribunales.

La STC 26/1999, de 8 de marzo, Sala Primera, comienza por resumir la doctrina del TC
acerca del deber de emplazamiento (FJ 3°). En este caso el recurrente tenia no ya un inte-
rés legitimo sino un derecho subjetivo a comparecer como codemandado, puesto que de
los actos impugnados se derivaba directamente un derecho a su favor (el de ocupar una
jefatura de seccién en el Ministerio de Agricultura y Pesca). El recurrente en amparo era
ademds perfectamente identificable en los datos obrantes en las actuaciones; y aunque el
6rgano judicial tratd6 de emplazar al ahora recurrente lo hizo de forma errénea sin que
el emplazamiento edictal (mediante la publicaciéon en el BOE del anuncio de interposicién del
recurso contencioso-administrativo) sea suficiente cuando pudo y debié emplazarse per-
sonalmente al ahora recurrente.

Derecho a la ejecucion de las sentencias: La STC 240/1998, de 15 de diciembre, Sala
Primera, reitera la consolidada doctrina acerca del derecho a la ejecucion de las senten-
cias en sus propios términos, cuyo alcance corresponde determinarlo a los jueces ordi-
narios, limitandose el TC a enjuiciar los casos “claramente incongruentes, arbitrarios o
irrazonable” (FJ 2°). La lesion en este caso se produce porque un mismo érgano judicial
en supuestos sustancialmente idénticos resuelve de manera diferente a la hora de ejecu-
tar las sentencias, produciéndose ademas de una lesion del derecho a la ejecucion de las
sentencias, una lesién del derecho a la igualdad.

C) Garantias constitucionales del proceso

Juez predeterminado por la ley: la STC 238/1998, de 14 de diciembre, Sala Primera,
reitera la legitimidad del nombramiento de magistrados de apoyo cuando tal nombra-
miento esta amparado por la ley. En este caso la no comunicacion a la parte del cambio
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de los magistrados llamados a formar la sala competente constituye una irregularidad
procesal, pero sin incidencia material concreta y, por tanto, no se vulnera el derecho a
juez predeterminado por la ley (FJ 8°).

Dilaciones indebidas: en la curiosa STC 20/1999, de 22 de febrero, Sala Segunda, se
declara que hay vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas por el
seflalamiento para votacion y fallo diferidos dos aflos y tres meses en un caso y tres afios
y cuatro meses en el otro. Pero el TC estima sélo parcialmente el amparo (reconociendo
simplemente la lesién del derecho pero no pudiendo remediarla) no ordenando el ade-
lantamiento de las votaciones, que seria discriminatorio para terceros, ni entrando en
problemas estructurales del funcionamiento de la Administracién de justicia (EJ 3°).

D) Derecho a la libertad y prision provisional

El TC ha dictado dos sentencias sobre este tema. En ambas se parte del principio de
excepcionalidad de la prisién provisional reiterando la jurisprudencia anterior. De ahi se
deriva que en la contabilizacién de los plazos de la prisién provisional no puede des-
contarse la duracién de una condena recaida en otra causa porque la prisiéon preventiva
y pena no son identificables, pues tienen funciones muy distintas de modo que un
mismo hecho —la privacién de libertad— cumple una doble funciéon (STC 19/1999, de
22 de febrero, Sala Segunda).

Enla STC 33/1999, de 8 de marzo, Sala Segunda, se enjuicia el grado de motivacion exi-
gible a las resoluciones judiciales que acuerdan la prorroga de la prisién provisional que
debe ser mayor que el exigible a toda resolucién judicial ex art. 24 CE porque es necesa-
rio no sélo un razonamiento en derecho, sino que dicho razonamiento respete el conte-
nido garantizado constitucionalmente. Especialmente criticable es la utilizacién de pro-
cedimientos de remisién que sean genéricos, globales y en cadena. La prisién provisional
requiere para su mantenimiento el examen de las circunstancias concretas del caso, espe-
cialmente, las de arraigo familiar y social.

E) Libertad de residencia y aplicacion de las sanciones previstas en la Ley de Propiedad Horizontal

En la STC 28/1999, de 8 de marzo, el TC ha resuelto un amparo contra la resolucion
judicial que prohibia el acceso a su vivienda a un ciudadano en aplicacién del art. 19 de
la LPH. EI TC reconoce que el art. 19 CE incluye la libre elecciéon de domicilio, de modo
que los poderes publicos s6lo pueden limitarlo en virtud de la libre configuraciéon de las
relaciones civiles, del uso del suelo de acuerdo con el interés general o de otros limites
constitucionalmente admisibles. Por tanto, concluye el TC:

“los condicionamientos que pueda sufrir el derecho a la libre eleccién de domicilio deri-
vados de la inexistencia o pérdida de derechos privados que habilitan para el disfrute del




bien en cuestiéon quedan, en principio, al margen de la proteccién constitucional del dere-
cho a la libertad de residencia” (FJ 7°).

En fin, la aplicaciéon del art. 19 LPH seria la privacién de un derecho privado —el uso de
la vivienda— como consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones juridico priva-
das —derivadas del régimen de la propiedad horizontal- que, atin suponiendo una res-
triccién del derecho, no implica una restriccion del derecho constitucionalmente prote-
gido (FJ 8°).

Dos magistrados emiten un voto particular arguyendo que la mayoria ha realizado una
interpretacion analdgica del art. 19 LPH que seria contraria al art. 24 CE por tratarse de
una norma sancionadora.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho al honor e informaciones policiales

STS de 31 de diciembre de 1998 (Sala Primera). Intromisién en el derecho al honor
como consecuencia de las declaraciones hechas por un comisario de policia en las que,
sin comprobar los hechos en los que se produjo, en un bar, el fallecimiento por disparo
de un cliente, divulgé la noticia de que se traté de un intento de robo, cuando en reali-
dad se debié a una discusién banal. El proceder del comisario no constituy una actua-
cién administrativa, sino que actuo a titulo particular puesto que no le correspondia dar
notas de prensa sobre asuntos ajenos a la investigacién policial.

B) Intromision ilegitima en el honor de un profesor universitario y alcance de la responsabilidad solidaria

STS de 22 de diciembre de 1998 (Sala Primera). Intromisién ilegitima en el derecho al
honor por la publicacién de un reportaje periodistico en el que se imputa a unos profe-
sores universitarios acoso sexual a las alumnas. La implicacién que se hace en la revista
produce descrédito y desmerecimiento tanto en el orden profesional como personal.

La regla de responsabilidad solidaria del autor, editor y director, establecida en el art. 65 de
la Ley de Prensa e Imprenta, no puede estimarse derogada tacitamente ya que ni contradi-
ce el espiritu de la CE ni coarta el derecho de libertad de informacién y comunicacién, sino
que contempla tinicamente una cuestion de puro y estricto derecho obligacional, la relati-
va a las consecuencias que se puedan derivar del mal uso del referido derecho fundamen-
tal estableciendo una consecuencia juridica logica: la responsabilidad solidaria. La regla de
la solidaridad permite accionar frente a cualquiera de los obligados y no precisa que se
demande a todos cuando la sujecion legal abarca por igual a todos a quienes asi se deno-
mina, hayan sido o no parte en el proceso, sin que resulte contrario al derecho de contra-
diccion y de defensa que en el proceso no hayan intervenido todos los obligados solidarios.
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C) Distincion entre derecho al honor y prestigio profesional

STS de 31 de diciembre de 1998 (Sala Primera). Se parte distinguiendo entre la intromi-
sién o vulneracion del derecho al honor y el menoscabo del prestigio de las personas,
supuestos totalmente distintos y para cuya proteccion estan previstos mecanismos legales
diferentes. El honor de las personas viene determinado por la dignidad personal reflejada
en la consideracion de los demads y en el sentimiento de la persona, distinguiéndose el
aspecto objetivo o consideracién externa o social y el aspecto subjetivo o consideracion
interna o individual, es decir, entre la buena reputacién frente a los demds y la pretension
individual de autoestima. La agresion al honor alcanza al prestigio del interesado. La impu-
tacién periodistica, a un secretario judicial, de acoso sexual sobre una funcionaria, impli-
ca la atribucion de un comportamiento o una conducta de evidente indole lasciva y des-
provista de respeto que hacen desmerecer a dicha persona en la consideracion ajena y
supone un ataque a su honor personal que afecta a su prestigio profesional. A propésito
de la veracidad de la informacién, se dice que la agresion al derecho al honor no puede
quedar desvirtuada por la circunstancia de que el recurrente no hiciera uso del derecho
de rectificacion.

D) Derecho de participacion politica y control jurisdiccional de los “actos politicos”

STS de 3 de diciembre de 1998 (Sala Tercera). Se trata de revisar el Decreto del presi-
dente de la Junta de Andalucia de convocatoria de elecciones al Parlamento de Andalucia.
Se analiza la naturaleza del decreto a efectos de su control jurisdiccional. La técnica del
examen de los elementos reglados ha de complementarse con otras tales como las del
control de la discrecionalidad que ensefia que debe prestarse especial atencién a la moti-
vacion de las decisiones y comprobar si concurre algun indicio de falta de razonabilidad
de la decisién y la técnica del control de los principios y valores constitucionales, reco-
nociendo el caracter capital de los derechos fundamentales a los que deben sacrificarse,
siempre que se dé el principio de proporcionalidad exigible, cualesquiera otros derechos.
La cuestion planteada sobre la anticipacién del proceso electoral afecta a un aspecto pura-
mente formal de la convocatoria electoral, cual es el momento en el que se produce ésta
y la fecha de votacion, lo que no limita los derechos de los parlamentarios (ni reducien-
do ni ampliando su mandato) ni afecta a los demads ciudadanos porque limita su dere-
cho al voto ni tampoco el acto recurrido es dictado por érgano incompetente. Se deses-
tima el recurso.

E) Igualdad en el acceso a la funcion pblica

STS de 27 de noviembre de 1998. El hecho de que el mismo concursante haya realiza-
do en un espacio no dilatado de tiempo dos ejercicios sustancialmente coincidentes favo-
rece a dicho concursante frente a los demas, pues se trata de ejercicios sobre los que éste
ha reflexionado al contestarlos anteriormente lo que facilita de modo importante su con-




testacion posterior y da ocasion de depurar los errores mas significativos en los que incu-
rrio; se produce una situacién de desigualdad con cardcter discriminatorio respecto a los
demads en cuanto establece una diferencia a favor de dicha concursante. Cuando el tribu-
nal calificador, al plantear a los participantes del concurso-oposicién unas pruebas deter-
minadas infringe el art. 23.2 CE, rebasa su discrecionalidad técnica y la infraccién queda
sometida a la potestad de revisién de los 6rganos judiciales.

F) Principio pro actione y legitimacion activa de las personas juridicas

STS de 11 de noviembre de 1998 (Sala Tercera). El derecho a la tutela judicial efectiva
que abarca el derecho de acceso al proceso de las personas juridicas cuando la ley les
reconoce legitimacion, exige, en una interpretacion favorable del principio pro actione que
cuando se advierta un defecto de capacidad procesal pueda ser subsanado, concediendo
al ente interesado la facultad de hacerlo, sin que ese defecto pueda determinar la inad-
misibilidad del recurso.

G) Distincion entre codemandado y coadyuvante

STS de 18 de noviembre de 1998. El derecho a la tutela judicial efectiva ha llevado a la
jurisprudencia a suavizar las diferencias entre la figura del codemandado y la del coad-
yuvante, pero en los recursos de lesividad en los que la Administracion autora del acto
cuya nulidad se pretende es la demandante, el interés legitimo de otros administrados no
permite otra intervencién que la de actuar de forma subordinada a la de la parte princi-
pal que es libre de desistir del proceso iniciado a su instancia. No existe indefensién para
los coadyuvantes con interés legitimo en la anulacion del acto si la Administracién desis-
te del recurso, porque el mecanismo ordinario de reacciéon de los administrados es su
impugnacion en los plazos establecidos en las leyes.

H) Reproduccion de la doctrina del TC acerca del alcance de la inembargabilidad de los bienes municipales

STS de 26 de noviembre de 1998 (Sala Tercera). Ejecucién de las sentencias: la garantia
constitucional comprende que la sentencia se cumpla en sus propios términos y se satis-
face mediante la adopcién de las medidas oportunas para llevar a cabo la ejecucion,
medidas que han de acordarse por el érgano judicial sin dilaciones indebidas, pues de
otra forma también se vulnera el art. 24.2 CE.

Se aplica al caso planteado la jurisprudencia del TC acerca de los limites a la inembarga-
bilidad de los bienes municipales, excluyendo de los inembargables aquellos que no
estén afectados a un uso o servicio publico. De la doctrina del TC se dio cuenta en el ante-
rior nimero de esta revista [cronica III. 3. B)]. EI'TS reconoce en este caso la posibilidad
del acreedor de proceder a una adecuada individualizacion de los bienes patrimoniales a
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los efectos de instar el embargo, excluyendo los demaniales, los comunales e incluso los

patrimoniales materialmente afectados a un uso o servicio publico.

]
g
«
<]
<]
)
=

<

8 <
.L RM va
P N b
= 23822 %
. SR I
o AR
=] nAa.mADJBOA
w el LDC
< 2 O H 3
3] =< =
o= EHBFRU
=] WAMALA
8]




cronicas de jurisprudencia

IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bases del régimen juridico de las Administraciones




cronicas de jurisprudencia

relaciéon entre la profesion y la disposicién tiene caracter meramente incidental; su

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica jurisprudencial abarca el analisis de las Sentencias del Tribunal
Supremo desde el cuaderno ntim. 35 del Repertorio de Jurisprudencia de Aranzadi
correspondiente al aio 1998 (desde, Ar. 8000/1998) hasta el cuaderno num. 1 corres-
pondiente a 1999, inclusive (hasta, Ar. 200/1999). En este ambito destaca por su tras-
cendencia practica la admisiéon de que los Alcaldes puedan delegar su potestad sanciona-
dora en materia de trifico (STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 9465), asi como el
numeroso grupo de sentencias relativas a los Decretos reguladores de titulos de forma-
ci6on profesional que se dictan en desarrollo de la LOGSE (Ley 1/1990, de 1 de octubre,
de Ordenacion General del Sistema Educativo) y del Decreto 676/1993, de 7 de mayo.
Estas Sentencias excluyen que la regulacion de los citados Decretos constituya regulacion
del ejercicio de profesiones tituladas. Desde el punto de vista procedimental, excluyen la
necesidad de audiencia a los Colegios Profesionales —por la razén anteriormente expues-
ta—, asi como la del Dictamen del Consejo de Estado por tratarse de reglamentos de desa-
rrollo de otros reglamentos.




La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta el BOE de 27 de abril de 1999,
(Suplemento al nim. 100). En este dmbito destaca fundamentalmente la STC 50/1999,
de 26 de abril, que resuelve los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun. En esta Sentencia se matiza el concepto de
bases segun su regulacion se refiera a ambitos organizativos internos o bien afecte a los
particulares.

2. BASES DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
MENOR INTENSIDAD Y EXTENSION DE LAS BASES EN LO RELATIVO A
ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO INTERNO DE LOS ORGANOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS QUE EN AQUELLAS OTRAS QUE INCIDEN MAS
DIRECTAMENTE EN LOS DERECHOS E INTERESES DE LOS ADMINISTRADOS

El Tribunal Constitucional justifica este planteamiento:

“No debe olvidarse que, segun establece el art. 149.1.18 CE, el objetivo fundamental, aun-
que no unico, de las bases en esta materia es el de garantizar ‘a los administrados un tra-
tamiento comun ante ellas’ y no cabe duda de que cuanto menor sea la posibilidad de inci-
dencia externa de las cuestiones reguladas por los preceptos impugnados, mas remota
resultard la necesidad de asegurar ese tratamiento comun, y, por el contrario, mayor relie-
ve y amplitud adquirira la capacidad de las Comunidades Auténomas de organizar su pro-
pia Administraciéon segun preferencias” (STC 50/1999, de 26 de abril, Pleno, Recurso de
inconstitucionalidad, BOE de 27 de abril de 1999).

3. LEY

R) Iniciativa legislativa: se trata de un acto graciable derivado del derecho de peticion, no de un derecho subjetivo
de los interesados

La Asociacion Profesional de Detectives Privados interpreta el art. 4.1 de la Ley de
Colegios Profesionales de 1974 en el sentido de que impone a la Administracién el deber
de elaborar un anteproyecto de ley para constituir un Colegio Profesional siempre y
cuando lo pidan los interesados. Para el Tribunal Supremo el citado precepto sélo se refie-
re a la reserva de ley en dicha materia, pero en ningtn caso atribuye un derecho subje-
tivo frente a la Administracién para que inicie los trdmites para elaborar un anteproyec-
to de ley: se trata del ejercicio del derecho de peticion, que tiene naturaleza graciable
aunque supone la elaboracion del correspondiente expediente (STS de 14 de diciembre
de 1998, Ar. 10184, Sala Tercera, Seccién Sexta).
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B) Interpretacion de las leyes: no se aplica a los Rlcaldes la prohibicion de delegar la potestad sancionadora que
establece el art. 127 LRIPAC, ya que prevalece la regulacion del art. 21 LRBRL que permite dicha delegacion.

En materia de infracciones de trafico los Alcaldes pueden delegar su potestad sanciona-
dora en virtud de lo dispuesto por el art. 21 LRBRL, ya que:

a) LaLey 30/1992, en su Exposicién de Motivos, autoriza una aplicacién de sus precep-
tos que sea compatible con las previsiones de la Ley de Régimen Local, respetando con
ello el principio de vinculacién negativa a que la doctrina se refiere, por razén de la
garantia institucional que la autonomia local tiene, arts. 137 y 140 CE.

b) La Ley de Bases de Régimen Local, tenia ya establecido un régimen propio, en la deter-
minacién del 6rgano sancionador, que era conforme a los principios generales que sobre
organos y competencia ha establecido la Ley 30/1992, art. 12, y que en su art. 21 es el
propio legislador el que autoriza la delegacion de atribuciones en materia sancionadora
a los Alcaldes.

c) Esta solucién es la mds conforme al principio de eficacia, que para todas las
Administraciones, incluida la Local, dispone el art. 103 de la Constituciéon (STS de 10 de
noviembre de 1998, Ar. 9465, Sala Tercera, Seccion Cuarta).

C) Reserva de ley

a) En materia tributaria: el reglamento no puede modificar los conceptos juridicos
que la ley utiliza para definir el hecho imponible, ampliando los supuestos que lo
integran

EI TS anula dos preceptos del Reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados, aprobado por RD 828/1995, de 29 de mayo, por
modificar la definiciéon del hecho imponible que establece la Ley que desarrolla. El art.
2.4 se anula en cuanto equipara las condiciones suspensivas a las resolutorias en relacion
con el otorgamiento de licencias, en contradiccién con la remision al Codigo Civil que
la Ley del impuesto efectta para la interpretacioén de esta cuestion. También se anula el
art. 29 del Reglamento en cuanto que introduce como hecho imponible la figura de la
asuncién de deudas por un tercero, no prevista por la Ley (STS de 5 de diciembre de
1998, Ar. 9513, Sala Tercera, Seccién Segunda).

b) En materia de profesiones tituladas: no afecta a la regulacion de los estudios para
obtener un determinado titulo

Es preciso distinguir la regulaciéon de una profesion, cuestion reservada a la Ley en vir-
tud del art. 36 CE, de los estudios para la obtencién de un determinado titulo, que no




esta sustraido al campo de la potestad reglamentaria, la cual puede llegar incluso a entrar
en el régimen pormenorizado de los titulos al incidir en el ambito de un servicio publi-
co, cual es el de la ensenanza ( STS de 11 de septiembre de 1998, Ar. 9942, Sala Tercera,
SeccionTercera; STS de 17 de noviembre de 1998, Ar. 9943, Sala Tercera, Secciéon Tercera;
STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9944, Sala Tercera, Secciéon Tercera; STS de 18 de
noviembre de 1998, Ar. 9945, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 24 de noviembre de
1998, Ar. 9948, Sala Tercera, Seccién Tercera; STS de 24 de noviembre de 1998, Ar.
9949, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 26 de noviembre de 1998, Ar. 9950, Sala
Tercera, Seccion Tercera; STS de 9 de diciembre de 1998, Ar. 9952, Sala Tercera, Seccion
Tercera; STS de 10 de diciembre de 1998, Ar. 9954, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de
14 de diciembre de 1998, Ar. 9955, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 15 de diciem-
bre de 1998, Ar. 9956, Sala Tercera, Seccion Tercera).

D) Retroactividad de las Leyes: no implica retroactividad la aplicacion de una Ley en el caso de que una parte
de las actuaciones reguladas se produzcan antes de su entrada en vigor

Se plantea si la Ley 22/1998 de Costas y el Reglamento que la desarrolla aprobado por
RD 1471/1989, de 1 de diciembre, tienen efecto retroactivo en relacién con la solicitud,
—formulada con anterioridad a su entrada en vigor—, para construir un edificio de loca-
les comerciales en la zona de proteccion del dominio ptblico maritimo-terrestre, en la
Bahia de San Antonio, de Ibiza. El érgano competente una vez la Ley ha entrado en vigor
no es la Comandancia Militar de Marina, sino, conforme a la Ley de Costas de 1988, el
Consejo de Ministros (STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 9576, Sala Tercera, Seccién
Tercera).

E) Derogacion: la Ley general no deroga tacitamente la Ley especial

En el caso se discutia la adjudicacién de la concesiéon de un aprovechamiento hidroeléc-
trico a la “Empresa Municipal de Abastecimiento y Saneamientos de Agua de Sevilla”, en
aplicaciéon del Decreto de fecha 31 de marzo de 1950 y la Orden Ministerial de 11 de
mayo de 1992, de donde se deriva el derecho preferente a favor del Ayuntamiento de
Sevilla. Las entidades mercantiles apelantes alegan que esos reglamentos no tienen vigen-
cia, que las normas a aplicar son los arts. 58.3 de la Ley de Aguas y 98.3 del Reglamento
de Dominio Publico Hidraulico. El Tribunal Supremo, tras constatar que los citados regla-
mentos no han sido derogados, ni expresa ni tacitamente (no hay incompatibilidad con
los arts. 58.3 de la Ley de Aguas y 98.3 de su Reglamento) y que la confirmacién en via
judicial de los actos administrativos dictados conforme a Derecho no suponen vulnera-
cién por la Administracion de los arts. 14 y 38 de la Constitucion, aplica el principio
recogido en el aforismo latino legi speciali per generalem non derogatur y confirma la adjudica-
cién de la concesion (STS de 22 de septiembre de 1998, Ar. 8517, Sala Tercera, Seccién
Tercera).
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4. DECRETOS LEGISLATIVOS: COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA, YA QUE SI INCURREN EN ULTRA
VIRES TIENEN RANGO DE DISPOSICION ADMINISTRATIVA

El Tribunal Supremo admite un recurso de queja contra el Auto de una Sala de lo
Contencioso-Administrativo de un Tribunal Superior de Justicia que denegaba la admi-
sion del recurso de casacion. El recurso contencioso-administrativo se basaba en que el
acto objeto de impugnacién (acuerdo de la Gerencia Municipal de Urbanismo de
Coérdoba, confirmado en alzada por el Pleno Municipal) relativo a la valoraciéon del apro-
vechamiento urbanistico por transferencia del 5 por ciento del aprovechamiento patri-
monializable, habia sido dictado en aplicacién de una disposicién general [Disposicion
Transitoria Primera, nimero dos, apartado c) del Texto Refundido aprobado por Decreto
Legislativo num. 1, de 26 de junio de 1992] que incurre en ultra vires respecto al régimen
transitorio de la Ley 8/1990, de 25 de julio, en concreto respecto de la Disposicion
Transitoria Primera, nims. 1 y 2, en relaciéon con la aplicaciéon del nuevo sistema de
adquisicion gradual de las facultades urbanisticas y al momento en que debe entenderse
adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico, a efectos de la aplicacién del nuevo
sistema. El Tribunal Supremo resuelve que el caso es susceptible de recurso de casacion,
porque “los preceptos de un Decreto legislativo que excedan de los limites de la delega-
cién tienen cardcter de simple disposicion administrativa”, como ya habian considerado
la doctrina y el Tribunal Constitucional (ATS 21 de septiembre de 1998, Sala Tercera,
Seccién Primera, Ar. 9092).

5. REGLAMENTO

R) Concepto de potestad reglamentaria: normas que completan la Ley

Tal como ha declarado anteriormente, el Tribunal Supremo expone que:

“La potestad reglamentaria es el poder que el ordenamiento juridico otorga a la
Administracién para dictar normas que no tienen rango de Ley. La justificacion de la potes-
tad reglamentaria es la siguiente: que la Ley, por si misma, es insuficiente para regular la
convivencia de la sociedad y la gestion de los intereses de la comunidad. Esta es la razén
por la que la Ley llama al reglamento, que, una vez dictado conforme a Derecho, pasa a
formar parte del ordenamiento juridico, complementando a la Ley, como es doctrina juris-
prudencial consolidada” (STS de 24 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar.
8380).




B) Competencia del Gobierno, originaria; de los Ministros, originaria en materia organizativa o derivada de
habilitacion legal

A raiz de la impugnacién por la “Asociacién Coordinadora de Médicos especialistas no
Mir” del Real Decreto 1776/1994 y de la Orden Ministerial de 14 de diciembre de
1994, por la que se regula el acceso al titulo de Médico Especialista, el Tribunal Supremo
analiza la potestad reglamentaria de los Ministros. Parte de que la potestad reglamentaria
deriva de la Constitucién (art. 97), sélo puede dictarse por el 6rgano competente y, ade-
mas, su elaboraciéon y aprobacién ha de serlo con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho (art. 103.1). El Tribunal diferencia a continuacién entre la potestad reglamenta-
ria del Gobierno (Consejo de Ministros), originaria o derivada de la Constitucién, y los
reglamentos de los Ministros “que si el ordenamiento juridico les habilita especifica-
mente para desarrollar una norma reglamentaria, son fruto de un poder derivado; s6lo
los reglamentos domeésticos u organizativos pueden dictarse por los Ministros sin nece-
sidad de una especial habilitacion legal”. En el caso estudiado por el Tribunal, la Disposicién
Final Unica del citado Real Decreto atribuye a los Ministros de Educacién y Ciencia y de
Sanidad y Consumo la regulaciéon del procedimiento para la obtencion del titulo de
Médico Especialista, por lo que considera correctamente dictada la Orden Ministerial
(STS de 24 de febrero de 1998, Ar. 8380, Sala Tercera, Seccién Tercera).

C) Limites: principio de legalidad y potestades discrecionales. Control de la finalidad de la norma (arts. 103.1
y 9.3 de la Constitucion)

De los arts. 9.3 y 103.1 de la Constitucion se deriva, segin expone el Tribunal Supremo,
que toda acciéon administrativa debe estar presidida por el principio de legalidad y que
el gjercicio de las potestades administrativas nunca puede ser arbitrario. A diferencia de
este concepto, el de discrecionalidad implica libertad de eleccién entre alternativas igual-
mente justas: “ lo que no es posible es que por medio de la discrecionalidad se alteren
los fines a que obedece el ejercicio de la potestad administrativa”. Esta argumentacion
doctrinal es aplicada por el Tribunal al ejercicio de la potestad reglamentaria, para deter-
minar si ha sido o no arbitraria. De esta forma, observando que los reglamentos estu-
diados suponen la eleccion de la alternativa mas justa y que su finalidad no es otra que
la de perseguir un beneficio para la salud de los ciudadanos, el Tribunal no aprecia des-
viacién de poder (STS de 24 de febrero de 1998, Ar. 8380, Sala Tercera, Seccion Tercera).

D) Procedimiento de elaboracion de los reglamentos

a) Dictamen del Consejo de Estado: es necesario en la elaboracion de los reglamentos
autondémicos, salvo si en la Comunidad Auténoma existe un 6rgano consultivo
equivalente que emite el correspondiente Dictamen; no se exige en el tramite de
elaboracion de reglamentos que desarrollan otros reglamentos

En la elaboraciéon del Decreto autondmico 52/1989, de 27 de abril, del Consejo de
Gobierno de las Islas Baleares, no se emiti6 el Dictamen del Consejo de Estado. Al no exis-
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tir en ese momento el 6rgano consultivo superior con caracteristicas y funciones analo-
gas al Consejo de Estado —6rgano que fue creado posteriormente por Ley 5/1993 del
Consejo Consultivo de las Islas Baleares—, resultaba preceptivo el informe del Consejo de
Estado, siendo insuficiente el informe del Secretario General Técnico de la Conselleria de
Trabajo y Transportes de la Comunidad Auténoma, por lo que el reglamento es declara-
do nulo (STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9570, Sala Tercera, Seccion Tercera).

No se exige en relacion con el Real Decreto 547/1995, de 7 de abril, por el que se esta-
blece el titulo de Técnico en Farmacia en desarrollo del Real Decreto 676/ 1993, de 7 de
mayo, por el que se establecen directrices generales sobre los titulos y las correspondien-
tes ensenanzas minimas de formacién profesional, que fue dictado en aplicacién de lo dis-
puesto por el art. 35.1 de la LOGSE (STS de 11 de septiembre de 1998, Ar. 9942, Sala
Tercera, Seccion Tercera; STS de 17 de noviembre de 1998, Ar. 9943, Sala Tercera, Seccién
Tercera; STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9944, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de
24 de noviembre de 1998, Ar. 9948, Sala Tercera, Secciéon Tercera; STS de 24 de noviem-
bre de 1998, Ar. 9949, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 26 de noviembre de 1998,
Ar. 9950, Sala Tercera, Secciéon Tercera; STS de 26 de noviembre de 1998, Ar. 9951, Sala
Tercera, Seccion Tercera; STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 9955, Sala Tercera, Seccién
Tercera; STS de 15 de diciembre de 1998, Ar. 9956, Sala Tercera, Seccién Tercera).

b) Audiencia a los Colegios Profesionales: no es obligatoria en relacion con los titulos
de formacion profesional; no es obligatoria cuando la relacién entre la profesion
y la disposicién tiene cardcter meramente incidental; su omisiéon determina
exclusivamente la anulacién de aquellos preceptos que regulan las cuestiones que
afectan a los intereses profesionales

El Tribunal desestima la solicitud de nulidad del Consejo General de Colegios de
Diplomados de Enfermeria contra tres Reales Decretos que regulan el curriculum de técni-
cos superiores de Formacién Profesional, porque en el caso se ha oido al Consejo de
Estado, al Consejo Escolar de Estado, al Consejo General de Formacién, a la Comisién de
Ordenacién Académica y a la Secretaria General Técnica y porque no es lo mismo el ciclo
formativo correspondiente a los titulos técnicos a los que se refieren los Reales Decretos
impugnados, que las ensefianzas universitarias. Todo ello supone, a juicio del Tribunal,
que se ha garantizado la legalidad, el acierto y la oportunidad de la disposicién, que
constituyen la finalidad del procedimiento de elaboracién de las disposiciones generales
(STS de 7 de octubre de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 9057).

La audiencia a los Colegios Profesionales se exige cuando existe una relacion directa entre
los profesionales cuyos intereses representan y la norma en cuestién, no cuando existe
una relacién meramente incidental (STS de 11 de septiembre de 1998, Ar. 9942, Sala
Tercera, Seccion Tercera; STS de 17 de noviembre de 1998, Ar. 9943, Sala Tercera,
Seccion Tercera; STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9944, Sala Tercera, Seccion Tercera;




STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9945, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 24 de
noviembre de 1998, Ar. 9948, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 24 de noviembre de
1998, Ar. 9949, Sala Tercera, Seccién Tercera; STS de 26 de noviembre de 1998, Ar.
9951, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de 9 de diciembre de 1998, Ar. 9952, Sala
Tercera, Seccion Tercera; STS de 10 de diciembre de 1998, Ar. 9954, Sala Tercera, Seccion
Tercera; STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 9955, Sala Tercera, Seccion Tercera; STS de
15 de diciembre de 1998, Ar. 9956, Sala Tercera, Seccion Tercera).

La falta de audiencia al Consejo General de la Abogacia en el procedimiento de elabora-
ci6n de un reglamento sélo justifica la anulacion de aquellos preceptos que regulan las
cuestiones que afectan a los intereses profesionales cuya representacion ostenta la citada
Corporacion. Se estima el recurso interpuesto por el Consejo General de la Abogacia con-
tra el RD 287/1991, de 8 de marzo, por el que se aprueba el Catdlogo de Productos,
Bienes y Servicios en desarrollo de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios solamente en relacion a los preceptos que se refieren a la atri-
bucién de justicia gratuita respecto de las actuaciones procesales relacionadas con los
concretos bienes, productos y servicios de uso comun, ordinario y generalizado, no sélo
en relacién con las Asociaciones de Consumidores y usuarios, sino con cada uno de los
asociados, lo que afecta, en términos de la Sentencia, a “miles de abogados” (STS de 30
de noviembre de 1998, Ar. 9478, Sala Tercera, Seccién Cuarta).

¢) Informe de la Secretaria General Técnica: si no contiene la fundamentacion
suficiente determina la nulidad de la disposicién

En el andlisis que el Tribunal realiza sobre la fundamentacién del art. 3 del Real Decreto
1954/1994, que homologa un Diploma Militar a un Titulo Universitario de Ingeniero
en Geodesia y Cartografia, el Tribunal no haya informe alguno en el expediente, ni alu-
sién en el Informe de la Secretaria General Técnica, por lo que, en aplicacién de la doc-
trina sentada por el Tribunal Supremo (STS de 18 de junio de 1993, Ar. 4610), que sélo
considera imprescindibles los informes previos si su omisién se revela como trascen-
dente, anula el reglamento impugnado (STS de 6 de octubre de 1998, Ar. 9055, Sala
Tercera, Seccion Tercera).

E) Control judicial de la potestad reglamentaria

a) Ilegalidad por omisién: se produce cuando la Administraciéon incumple un
mandato legal que obliga al desarrollo reglamentario; el juez no puede sustituir el
reglamento omitido

Se produce cuando la Administracién incumple un mandato claro y terminante de la Ley,
pero no porque su texto contenga alguna determinacién positiva contraria a la ley, sino
porque el Reglamento omite regular un extremo que la ley ordena que sea regulado (STS
de 14 de diciembre de 1998, Ar. 154, Sala Tercera, Seccién Cuarta)
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El juez no puede sustituir el reglamento omitido. El art. 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa no permite la sustitucién de la inactividad de la potestad
reglamentaria de forma que el juez dé un determinado contenido al reglamento omiti-
do; el poder de sustitucién no puede llegar alli donde la ley reserva a la Administracién
un poder discrecional de decision que responde a su especifica posiciéon politico-consti-
tucional (STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 154, Sala Tercera, Secciéon Cuarta).

b) Legitimacion de un Colegio Profesional para impugnar un reglamento que
pretende que se aplique a sus colegiados

El Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos estd legitimado para impug-
nar un precepto reglamentario que al utilizar la expresién “veterinaria”, en lugar de
“medicina veterinaria”, puede restringir las posibilidades de actuaciéon de los farmacéu-
ticos, aunque éstos no hayan sido expresamente citados en dicha disposicion (STS de 15
de diciembre de 1998, Ar. 157, Sala Tercera, Secciéon Cuarta).

¢) Impugnacién indirecta de una disposicién: no puede fundamentarse en defectos
formales

No constituye suficiente fundamento para anular una disposicién reglamentaria por via
de impugnacién indirecta la omisién del Dictamen del Consejo de Estado o cualquier
otro defecto de cardcter exclusivamente formal (STS de 21 de enero de 1999, Ar. 64,
Sala Tercera, Seccién Segunda).

Este criterio se aplica también en el ambito urbanistico. No cabe declarar la nulidad de
las Normas Subsidiarias de Mogente sobre la base exclusiva de la omision del precepti-
vo informe del Ministerio de Obras Publicas establecido por el Real Decreto 2508/1975,
de 18 de septiembre, sobre prevision de dafios por avenidas (STS de 16 de diciembre de
1998, Ar. 166).

d) Nulidad de una disposicion: subsisten los actos firmes

La estimacion de un recurso interpuesto contra una disposicion de caracter general
implicard la derogacién o reforma de dicha disposicién, sin perjuicio de que subsistan
los actos firmes dictados en aplicacién de la misma (STS de 14 de enero de 1999,
Ar. 57, Sala Tercera, Seccién Segunda).

La inaplicacién por un juez de determinadas normas en la resoluciéon de recursos indi-
rectos no determina la anulacién de los actos firmes y consentidos dictados en aplicacién
de las mismas, maxime cuando dichas normas no han sido expulsadas del ordenamien-
to juridico (STS de 26 de enero de 1999, Ar. 70, Sala Tercera, Seccién Segunda).




6. OTRAS NORMAS

R) Circulares, instrucciones y drdenes de servicio: si afectan a los particulares requieren notificacion o publicacion;
necesidad de distinguirlas frente a los actos interpretativos

El Tribunal Supremo considera que una Circular de 1988 del Director General del
Instituto Nacional de la Salud puede modificar las tarifas aprobadas por Orden
Ministerial de 26 de enero de 1987, porque el Director General cuenta con la potestad
suficiente, en virtud de autorizacién expresa en la Disposicion Transitoria Cuarta del Real
Decreto 522/1987, de 15 de abril.

El Tribunal niega sin embargo la posibilidad de que sea eficaz la Circular porque no se
notifico ni publicé (art. 45 LPA de 1958) (STS de 12 de noviembre de 1998, Ar. 89338,
Sala Tercera, Seccién Cuarta).

La Circular 1/1992 sobre fijacién de tipos en la tasa fiscal sobre el juego no constituye
una disposicién de rango inferior a la Ley, sino un simple acto de caracter interpretativo
que en ningun caso alcanza la aludida vertiente normativa, o la de mero instrumento cla-
rificador de la cuantia de la cuota fija exigible para cada maquina segin el modelo
correspondiente y en aplicacién del incremento establecido por la Ley 31/1991 (STS de
29 de diciembre de 1998, Ar. 9941, Sala Tercera, Seccién Segunda).

B) Ordenanza municipal: la irretroactividad no impide su aplicacion a hechos ocurridos con anterioridad a su
entrada en vigor; competencia municipal en materia de cementerios

El principio de que las normas nuevas no tienen aplicacién a los hechos pasados sirve
para proteger los efectos ya acontecidos de un hecho pasado, pero no para amparar los
efectos que, aunque derivados de un hecho pasado, se producen bajo la vigencia de la
nueva norma (STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 153, Sala Tercera, Secciéon Cuarta).

Los Ayuntamientos son competentes para dictar reglamentos en materia de cementerios

municipales (STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 153, Sala Tercera, Seccién Cuarta).

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. Consideracion preliminar. 2. Clases de actos. A) La simple tolerancia administrativa no
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to afectado. I) La falta de notificacion de la propuesta de resolucién en los procedimientos




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre octubre de 1998 y febrero de
1999, en el que se mantiene en esencia la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
y de los Tribunales Superiores de Justicia.

2. CLASES DE ACTOS

R) La simple tolerancia administrativa no implica la existencia de un acto tacito

La realizacién de actividades sin el correspondiente titulo administrativo, aun cuando sean
conocidas por la Administracién no genera un derecho adquirido en su titular, pues como
precisa la STS de 20 de octubre de 1998, Ar. 8441, Sala Tercera, Seccién Quinta “(...) ni
el transcurso del tiempo, ni el pago de tasas o tributos, ni la mera tolerancia municipal
(...) pueden implicar acto tacito de otorgamiento de licencia o de reconocimiento de la
misma (...)"” (FJ 2°), por lo que el érgano competente puede licitamente acordar el cese
de la actividad realizada hasta ese momento de forma clandestina. En el mismo sentido se
pronuncia la STS de 28 de diciembre de 1998, Ar. 10121, Sala Tercera, Seccién Quinta.

B) Concepto de acto administrativo

En el Auto de 21 de septiembre de 1998, Ar. 9088, Sala Tercera, Seccién Primera, el TS
maneja, frente al concepto doctrinal y jurisprudencial amplio, un concepto estricto de
acto administrativo, al afirmar que el mismo supone “(...) la creacién, modificacién o
extincién de algun derecho, causando estado, y definiendo juridicamente la situacién del
que los crea (...)" (FJ 4°).

C) Actos de tramite: la apertura de una informacion previa en un procedimiento sancionador. La propuesta de
resolucion es insusceptible de impugnacion. Ratificacion de la solicitud de informe. Informacion piblica en
procedimiento sancionador. Informe no vinculante

El acto de apertura de informacién previa a un expediente sancionador, de conformidad
con el Auto de 28 de septiembre de 1998, Ar. 9442, Sala Tercera, Seccioén Sexta, se con-
figura como un acto de tramite, por lo que es insusceptible de recurso auténomo al no
suponer “(...) el acuerdo de una medida que implique restriccién de los derechos del
recurrente o enjuiciamiento anticipado sobre la procedencia o improcedencia de una
sancién o imposibilidad del ejercicio del derecho de defensa (...)" (FJ Gnico).
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A su vez, la propuesta de resolucién en tales procedimientos sancionadores es calificada
igualmente como un acto de tramite por lo que, de acuerdo a la STS de 23 de octubre
de 1998, Ar. 9564, Sala Tercera, Seccion Tercera, “(...)es un acto no susceptible de recur-
so porque es semejante al acto de acusacion en los procesos penales; frente a este acto el
interesado tiene derecho a defenderse a través del importante tramite de audiencia (...)".

Igualmente se considera acto de tramite la ratificacién de un acuerdo anterior por el que
se solicita de los servicios municipales la elaboracién de un informe sobre las caracteris-
ticas de determinados viales para su posible integracién en el dominio ptblico viario
municipal, por la STSJ de Cantabria de 14 de septiembre de 1998, Ar. 3438, en la medi-
da en que no decide sobre el fondo del asunto, la titularidad de dichos viales.

La STS de 3 de diciembre de 1998, Ar. 10030, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 1°), sos-
tiene que el acto por el cual, en virtud del art. 18 de la Ley de Expropiacion Forzosa, se
abre periodo de informacién publica a fin de que los interesados aporten los datos opor-
tunos para rectificar posibles errores en la relacion provisional de los bienes o derechos
a expropiar, es un acto de tramite, no impugnable, en principio, puesto que dificilmen-
te puede causar indefension (art. 107.1 LRJPAC), porque el expediente expropiatorio atin
no se ha iniciado legalmente, y sobre todo, porque precisamente la finalidad de este tra-
mite estd encaminada a evitar que pueda producirse una situacion de tal naturaleza.

Del mismo modo, la STS de 25 de enero de 1999, Ar. 95, Sala Tercera, Secciéon Quinta
(FJ 2°), declara que la Resoluciéon de la Comision Municipal de Gobierno del
Ayuntamiento de las Palmas por la que se acuerda: “dictaminar en sentido favorable la
peticién de licencia de que se trata”, “(...) no dice nada, limitandose a evacuar un infor-
me favorable para la resolucion del acto final, lo que constituye (...) un manifiesto ‘acto
de tramite’”.Y, por dltimo, la STS de 26 de enero de 1999, Ar. 181, Sala Tercera, Seccién
Quinta (FJ 4°), también califica de “actos de mero tramite” aquellos que:

“(...) se limitan a acordar la incoacién de sendos expedientes sancionadores por imputa-
cion de la infraccion urbanistica de construccion de viviendas sin licencia, y a nombrar las
personas designadas como Instructor y Secretaria de esos expedientes, abriéndose asi la
posibilidad de los ulteriores tramites, hasta la resolucién final (...)”, es mas, es un “(...)
acto prototipo de ellos que abre un expediente, posibilitando la realizacién de sucesivos
actos, hasta su finalizacién, y que en modo alguno, decide el procedimiento, ni pone tér-
mino al expediente ni hace imposible o impide su continuacion, sino precisamente todo
lo contrario (...)".




D) Actos propios

La STS de 15 de enero de 1999, Ar. 269, Sala Tercera, Seccion Tercera (FJ 4°), realiza un
resumen de lo que se denomina “doctrina de los actos propios” en la jurisprudencia
constitucional y en la del propio Tribunal Supremo:

“(...) Enla STC 73/1988, de 21 de abril, se afirma que la llamada doctrina de los actos pro-
pios o regla que decreta la inadmisibilidad de venire contra factum proprium, surgida originaria-
mente en el dmbito del Derecho privado, significa la vinculacion del autor de una declara-
ciéon de voluntad generalmente de caracter tacito al sentido objetivo de la misma y la
imposibilidad de adoptar después de un comportamiento contradictorio, lo que encuentra
su fundamento Gltimo en la proteccién que objetivamente requiere la confianza que funda-
damente se puede haber depositado en el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe
que impone el deber de coherencia en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de
los derechos objetivos. El principio de proteccion de la confianza legitima ha sido acogido
igualmente por la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo (...) Un dia antes de la
fecha de esta sentencia se ha publicado en el BOE la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. Uno de los articulos modificados es el 3, cuyo numero 1,
parrafo 2°, pasa a tener la siguiente redaccion: ‘Igualmente, deberan (las Administraciones
Publicas) respetar en su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima’, expre-
sandose en el apartado II de la exposicion de motivos de la citada Ley lo siguiente: ‘En el titu-
lo preliminar se introducen dos principios de actuaciéon de las Administraciones Publicas,
derivados del de seguridad juridica. Por una parte, el principio de buena fe, aplicado por la
jurisprudencia contencioso-administrativa incluso antes de su recepcion por el titulo preli-
minar del Cédigo Civil. Por otra, el principio, bien conocido en el derecho procedimental
administrativo europeo y también reconocido por la jurisprudencia contencioso-adminis-
trativa, de la confianza legitima de los ciudadanos en que la actuacién de las Administraciones
Publicas no puede ser alterada arbitrariamente’ (...)".

3. DISCRECIONALIDAD

R) Ejercicio de la potestad discrecional

La STS de 10 de diciembre de 1998, Ar.10258, Sala Tercera, Seccién Tercera (FJ 2°) coinci-
diendo plenamente con la jurisprudencia anterior de nuestro Alto Tribunal ( por ejemplo,
SSTS de 15 de junio de 1984, Ar. 3713 y de 7 de febrero de 1987, Ar. 2908) establece que:

“(...) la potestad discrecional aparece cuando la habilitacion necesaria para el ejercicio de
la potestad no esta totalmente predeterminada, de suerte que la Administracién, a la vista
de las circunstancias objetivas concurrentes completa la voluntad de la norma habilitado-
ra. Ademas, el ejercicio de la potestad discrecional exige que la Administracién tenga capa-
cidad de eleccién entre varias soluciones validas por permitirlas la norma juridica.Y, en
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todo caso, es necesario que la resolucién que la Administracién adopte con el ejercicio de
la potestad discrecional, debe ser suficientemente motivada, porque, como dice la juris-
prudencia, en los actos reglados, su contenido estd completamente determinado en el
ordenamiento juridico; en cambio, en los actos en los que pueda hacerse uso de la potes-
tad discrecional, es indispensable que la Administracién, exprese clara y suficientemente el
proceso logico que le lleve a su decision (...)".

B) La inclusion de un concepto indeterminado no significa que se otorgue a la Administracion la capacidad
para decidir con libertad y renunciar a la solucion justa del caso

La STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 9527, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 2°), reite-
ra una consolidada doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 19 de diciembre
de 1995, Ar. 9422 y de 2 de enero de 1996, Ar.252, y declara que:

“(...) la simple inclusién de un concepto indeterminado en la norma a aplicar no significa,
sin mas, que se haya otorgado capacidad a la Administracién para decidir con libertad y renun-
ciar a la solucién justa del caso, sino que aquélla viene obligada a la tnica decisién correcta a
la vista de los hechos acreditados, y, en consecuencia, no se estd, en el caso que nos ocupa (el
otorgamiento de la exencién de visado de residencia), ante una potestad discrecional sino ante
el deber de otorgar la dispensa de visado por concurrir razones excepcionales (...)".

Del mismo modo, la STS de 9 de diciembre de 1998, Ar.10180, Sala Tercera, Seccién
Sexta (FJ 3°), establece , también con referencia a un supuesto de denegacion de la exen-
cién de visado de residencia, que:

“(...) el cardcter excepcional o no de las circunstancias en que se funda la solicitud de
exencion del visado debe ser considerado ponderando en cada caso las que concurran, con
el fin de, examindndolas en conjunto, precisar si resulta de aplicacién el concepto juridi-
co indeterminado (causa suficiente, razones excepcionales que justifiquen la dispensa) con
que la Ley y el Reglamento (de Extranjeria) integran su mandato. Para ello es menester
prestar atencién no soélo a los principios sentados por la doctrina de esta Sala, sino tam-
bién a las apreciaciones realizadas en relacién con los supuestos de hecho concretamente
contemplados en cada asunto”.

Ténganse también en cuenta las SSTS de 21 de diciembre de 1998, Ar. 374/1999, Sala
Tercera, Seccion Sexta (FJ 3°), y de 28 de diciembre de 1998, Ar. 375/1999, SalaTercera,
Seccion Sexta (FJ 2°).

C) Examen de los elementos reglados del acto politico

La STS de 3 de diciembre de 1998, Ar.10027, Sala Tercera, Secciéon Sexta (FJ 3°), afirma
que la idea del control de los elementos reglados del acto politico por si sola no resulta




suficientemente solida para asentar un control riguroso de los mismos, puesto que el
legislador puede obviar ese control con sélo eliminar la regulacién de los citados ele-
mentos. Del mismo modo, sigue exponiendo que no basta la existencia de un elemento
reglado para que sin mas pueda afirmarse que el acto es susceptible de control, sino que
sera necesario ademas que concurran otros elementos de conexién con el ambito admi-
nistrativo suficientemente relevantes que presuponga un control jurisdiccional, no poli-
tico, por afectar a derechos de terceros, de tal manera que permitan controlar tal aspec-
to del acto politico y otorguen a aquéllos un interés legitimo en la revocacion del acto
en cuestion. Esta interpretacion jurisprudencial puede entenderse que ha sido la recogi-
da por el art. 2.a) de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa. Y, por ultimo la mencionada sentencia entra a determinar como ha de efec-
tuarse el control de los elementos reglados de los actos politicos, afirmando que:

“(...) la técnica de examen de los elementos reglados debe complementarse con otras tales
como las de control del control de la discrecionalidad que nos ensefia que debe prestarse
especial atencién a la motivacion de las decisiones y a comprobar si concurre algin indi-
cio de falta de razonabilidad en la decision, y la técnica del control de los principios y valo-
res constitucionales, reconociendo el caracter capital de los derechos fundamentales a los
que deben sacrificarse, siempre que se dé el principio de proporcionalidad exigible, cua-
lesquiera otros derechos (...)".

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Los plazos de caducidad para iniciar determinados procedimientos pueden ser interrumpidos por causas
ajenas a la voluntad del solicitante

Como afirma la STS de 14 de octubre de 1998, Ar. 8526, Sala Tercera, Seccién Tercera,
siguiendo la doctrina de las SSTS de 20 de julio de 1998, Ar. 6906 y de 25 de mayo de
1979, Ar. 1893, si bien los plazos de caducidad no admiten interrupciones, ello debe
excepcionarse “(...) cuando se da una situaciéon de fuerza mayor o cualquier otra causa
independiente de la voluntad de los interesados, siempre que el procedimiento se haya
iniciado dentro de plazo (...)”. En su virtud, considera correctamente realizada la peti-
cién de inscripcion en el Registro de Aguas de aprovechamiento de aguas publicas bajo
la cobertura de la Disposicién Transitoria Primera. 2, de la Ley de Aguas atin cuando el
interesado no ha aportado el Acta de notoriedad, puesto que el solicitante ha acreditado
que la misma se esta tramitando en ese momento.

B) El denunciante en un expediente disciplinario carece de legitimacion. La denuncia realizada por agente de
la autoridad incorpora una simple presuncion iuris tantum

EITS reitera la linea jurisprudencial [cfr. Crénica de Jurisprudencia num. 2,V.4.B); y nam.
3,V.4.B)] que desciende al caso concreto tratando de averiguar si el denunciante ostenta
un verdadero interés legitimo que deba ser tutelado en un procedimiento sancionador,
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en las SSTS de 9 de octubre de 1998, Ar. 8139, Sala Tercera, Seccién Séptima (FJ 2°); 16
de octubre de 1998, Ar. 8144, Sala Tercera, Seccién Séptima (FJ 3°).

Si la denuncia es efectuada por un agente de la autoridad, la misma tendra valor probato-
rio de los hechos denunciados, segtin el art. 14 RD 320/1994, pero nicamente con
caracter iuris tantum. Presuncion que es destruida, segtin la STS] de Navarra de 9 de octu-
bre de 1998, Ar. 3727, por las afirmaciones del presunto perjudicado por la infraccion asi
como por la distancia existente entre el agente y el lugar de la comisién de la infraccion.

C) Posibilidad de incoar un tinico procedimiento sancionador ante la existencia de dos actas de inspeccion sin
necesidad de dictar un acuerdo formal de acumulacion

No es necesario dictar un acuerdo de acumulacion ante la existencia de dos actas de ins-
peccion (una realizada de oficio y otra a consecuencia de denuncia de particular) si las
mismas dan origen desde su inicio a un inico procedimiento sancionador, segun la STSJ
de Castilla-La Mancha de 16 de octubre de 1998, Ar. 3707.

D) La Administracion no puede inadmitir una solicitud de licencia de edificacion si el proyecto carece del pre-
ceptivo visado, debiendo requerir previamente la subsanacion de esa deficiencia

El visado del proyecto técnico incorporado a la solicitud de concesion de licencia de obras
se configura por la jurisprudencia como presupuesto de admisibilidad de tales proyectos.
Pero ello no supone que, ante su falta, la Administracién municipal pueda inadmitir, sin
mas, la solicitud de licencia. Por el contrario, como senala la STSJ de Andalucia de 28 de
septiembre de 1998, Ar. 3436, Sala de Granada, éste “(...) es un requisito perfectamente
subsanable, para lo cual debera llevar a cabo la Administracién un requerimiento expreso,
abriendo asi al administrado la posibilidad de corregir aquel olvido (...)" (FJ 3°).

E) No existe interés personal en un Alcalde que justifique su recusacion por ser socio y administrador de una
sociedad mercantil que no tiene la condicion de interesada en el procedimiento

Como senala la STS de 6 de octubre de 1998, Ar. 7652, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, no
concurre la causa de recusacién por tener interés personal en el asunto cuando el Alcalde
es socio y administrador de una mercantil ajena al concreto procedimiento administrati-
vo, pues el antiguo art. 20 LPA se “(...) refiere a Administrador de la Sociedad interesada
y no obviamente de las que puedan tener relaciones comerciales con ésta (...)"” (FJ 2°).

Por su parte, la STS] de Andalucia de 19 de octubre de 1998, Ar. 3718, Sala de Granada,
recuerda respecto de aquellos sujetos incursos en una causa de recusaciéon que “(...) la
sola intervencién en una fase de asesoramiento, anterior a la decisoria, no tiene virtuali-
dad suficiente para viciar la decisién de anulabilidad (...)".




F) La denegacion de realizar determinadas pruebas propuestas por el interesado no supone en todo caso
vulneracion del art. 24 CE

El derecho a utilizar los medios de defensa pertinentes en el seno de un procedimiento
administrativo, como afirma la STS de 6 de noviembre de 1998, Ar. 10239, Sala Tercera,
Seccién Tercera, reiterando una doctrina consolidada, “(...) no es un derecho absoluto e
incondicionado a que se practiquen todas las pruebas propuestas (...)” (FJ 7°). Por ello,
la denegacion de la practica de determinadas pruebas no ha generado una situacion de
indefensién, maxime cuando el sujeto ha podido tanto en via administrativa como con-
tencioso-administrativa exponer todos sus argumentos juridicos y acreditar los hechos
constitutivos de su pretension con plenitud de medios de prueba. En este sentido, es pro-
cedente la denegacion de la practica de determinadas pruebas cuando los hechos estan
suficientemente acreditados en el expediente, como sefala la STS] de Murcia de 13 de
octubre de 1998, Ar. 3711. Pero no cuando no se motiva el rechazo, STSJ de Andalucia
de 3 de diciembre de 1998, Ar. 4699, Sala de Sevilla.

G) La competencia para resolver los procedimientos sancionadores en el ambito local puede ser delegada por
los Alcaldes en virtud de la Ley de Bases

La STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 9465, Sala Tercera, Seccion Cuarta, en recurso
de casacion en interés de Ley afirma, en una interpretaciéon conjunta de la LRJPAC (antes
de la reforma realizada por la Ley 4/1999) y la LRBRL, la legalidad de la delegacion de
la potestad sancionadora efectuada por el Alcalde en sus Concejales.Y ello porque:

“(...) elart. 127 dela Ley 30/1992 no deroga lo dispuesto en el art. 21 de la Ley de Régimen
Local, y por tanto en los supuestos de infraccion de trafico, podran delegar los Alcaldes sus
atribuciones al estar para ellos autorizados por la Ley de Bases de Régimen Local, art. 21, y
ello, cual se ha visto, valorando, A) que la Ley 30/1992, en su Exposicién de Motivos, auto-
riza una aplicacién de sus preceptos que sea compatible con las previsiones de la Ley de Bases
de Régimen Local, respetando con ello en buena medida el principio de vinculacién negati-
va a que la doctrina se refiere, por razén de la garantia institucional que la Autonomia Local
tiene (...), B) que la Ley de Bases tenia ya establecido un régimen propio, en la determina-
ci6on del 6rgano sancionador, que era conforme a los principios generales que sobre 6rganos
y competencia ha establecido la Ley 30/1992 (...), y que en su art. 21 es el propio Legislador
el que autoriza la delegacién de atribuciones en materia sancionadora a los Alcaldes, y C) que
esta solucion es la mds conforme al principio de eficacia, que para todas las Administraciones
incluida la Local dispone el art. 103 CE (...)" (FJ 8°).

H) La caducidad del procedimiento sancionador se produce sin necesidad de previa intimacion del sujeto afectado

La STS de 5 de octubre de 1998, Ar. 7649, Sala Tercera, Seccion Cuarta, reitera la doctrina
contenida entre otras en las SSTS de 9 de febrero de 1998, Ar. 2195 y 28 de enero de 1997,
Ar. 606; y afirma la innecesariedad de un previo requerimiento de intimacién para que se
produzca la caducidad del procedimiento sancionador iniciado bajo la cobertura de la LPA.
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1) La falta de notificacion de la propuesta de resolucion en los procedimientos sancionadores genera una
situacion de indefension

La falta de esa notificacién constituye una violacion del derecho constitucional de defen-
sa, como sefala la STSJ de Castilla y Le6n de 20 de noviembre de 1998, Ar. 4400, Sala
de Valladolid, puesto que “(...) hasta la propuesta de resoluciéon no existe una imputa-
ci6n motivada de infraccién alguna resultante de las actuaciones practicadas en el expe-
diente administrativo (...)” (FJ 2°). En el mismo sentido se pronuncia la STS] de Asturias
de 14 de septiembre de 1998, Ar. 3431.

J) Imposibilidad de obtener licencias urbanisticas por silencio positivo si las mismas no son conformes al
planeamiento urbanistico

La STS de 26 de octubre de 1998, Ar. 8118, Sala Tercera, Seccién Quinta, aplica la doctri-
na segun la cual es imposible obtener por silencio positivo licencias urbanisticas, aun cum-
plidos los presupuestos formales, si la solicitud no se adecua al ordenamiento urbanistico
aplicable al terreno. Al efecto considera insuficiente que en el expediente administrativo
figure un informe favorable del Arquitecto municipal, puesto que el mismo es “(...) insu-
ficiente para valorar el conjunto de los aspectos técnicos y juridicos que han de tenerse en
cuenta para decidir sobre la solicitud presentada (...)” (FJ 3°). Ahora bien, la prueba feha-
ciente de que el proyecto de obra presentado en la solicitud de la licencia que es obtenida
por silencio positivo es contrario a la normativa urbanistica aplicable corresponde al
Ayuntamiento, como recuerda la STS de 21 de octubre de 1998, Ar. 8444, Sala Tercera,
Seccién Quinta. Recogen igualmente la mencionada doctrina general, las STSJ de Valencia
de 14 de octubre de 1998, Ar. 3722; STSJ de Galicia de 1 de octubre de 1998, Ar. 3577.

5. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) No basta para motivar un acto administrativo la simple referencia al precepto aplicable, si se omiten los
hechos especificos o causas determinantes de la decision

La STSJ de Andalucia de 19 de octubre de 1998, Ar. 3718 (Sala de Granada), FJ 3°, en
la misma linea jurisprudencial marcada por el TS, establece que:

“(...) la exigencia que establece el art. 54 de la Ley de Procedimiento Administrativo 30/1992
(...) es correlativa a la necesidad de que se exterioricen las razones por las que se llega a la deci-
sion administrativa, con objeto de facilitar su conocimiento por los interesados y la posterior
defensa de sus derechos, de forma que la motivacion conecta el acto a la legalidad, estable-
ciéndose la conexién entre el acto y el ordenamiento y otorgandose asi racionalidad a la actua-
ci6én administrativa, facilitando la fiscalizacion del acto por los Tribunales, con la consiguiente
garantia para el administrado. Ahora bien, la falta de motivacién o la motivacion defectuosa
pueden constituir un vicio de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante, habiendo
indicado el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de abril de 1990 (...), que el deslinde de




ambos supuestos ‘se ha de hacer indagando si realmente ha existido una ignorancia de los
motivos que fundan la actuacién administrativa, y si, por tanto, se ha producido o no la inde-
fension del administrado’ (...)". Teniéndose en cuenta ademads que “(...) no basta para motivar
un acto administrativo la simple referencia al precepto aplicable, aun cuando se transcriba lite-
ralmente, si se omiten los hechos especificos o causas determinantes de la decision (...)".

En el mismo sentido se expresa la STS] de Asturias de 23 de octubre de 1998, Ar. 3715,
FFJJ 3°y 4°, en lo referente a la motivacién de la no renovacion de una licencia de armas
(acto discrecional) por variacién del criterio del otorgamiento, al exigir que dicha moti-
vacién ha de ser objetiva y razonable, pues:

“(...) s6lo de esta forma el administrado podra combatir el cambio de interpretacion efec-
tuado por la Administraciéon y los érganos judiciales conocer los datos que le permitiran
resolver sobre la cuestion suscitada (...)".

Del mismo tenor es la STSJ] de Murcia de 11 de noviembre de 1998, Ar. 4368, FFJ]] 1°y
2°. Ténganse también en cuenta ademads las SSTS] de Madrid de 19 de octubre de 1998,
Ar. 3680, FJ 2° y de la Comunidad Valenciana de 16 de octubre de 1998, Ar. 3725, FJ 4°.

6. ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) No cabe imponer en la licencia de edificacion determinaciones ajenas al control de la legalidad urbanistica

La STS de 9 de noviembre de 1998, Ar. 8007, Sala Tercera, Seccién Quinta, afirma la
imposibilidad de incluir en una licencia de edificacién (conceptuada como un acto
reglado) determinaciones ajenas al &mbito del control de la legalidad urbanistica. Unica-
mente cabe incluir “(...) condiciones iuris, consecuencia de la estricta aplicacion de obli-
gaciones legales impuestas al administrado como requisito para la obtencién de la auto-
rizacién solicitada (...)". Lo que no impide a la Administracién incluir como clausulas
accesorias las determinaciones necesarias para compatibilizar la solicitud con la norma-
tiva aplicable cuando el particular no retina los requisitos exigidos por €sta como alter-
nativa a la denegacion de la licencia, como se sefiala en la STS de 22 de octubre de 1998,
Ar. 7686, Sala Tercera, Seccién Quinta, respecto de una licencia de primera utilizacién.

7. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) La notificacion se ha realizado correctamente aiin cuando no consta en el aviso de recibo el parentesco o razon
de permanencia en el domicilio del sujeto firmante de la notificacion. Efectos del rehiise de la notificacion
efectuada por funcionario de correos

En la STS de 3 de noviembre de 1998, Ar. 7961, Sala Tercera, Seccion Tercera, se consi-
dera correctamente efectuada la notificacion a sujeto distinto al destinatario de la reso-
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lucién, atn cuando en el aviso de recibo no consta el parentesco o la razén de la per-
manencia en el domicilio del sujeto firmante. Y ello porque en el expediente adminis-
trativo se observa la absoluta coincidencia de la firma que consta en el aviso de recibo y
en otro documento. En estas circunstancias, los Tribunales “(...) no pueden llegar a extre-
mos de ritualismo tales que permitan desconocer la realidad de las cosas (...)” (FJ 2°), al
haberse cumplido la finalidad perseguida por el art. 80.2 LPA. Ademas, si la notificacién
se ha realizado a persona distinta del interesado que se encuentra en el domicilio de éste,
no cabe la alegacion de que dicha tercera persona es desconocida, puesto que al intere-
sado corresponde indagar la razén por la cual una persona (identificada) se encuentra en
su domicilio y recoge notificaciones en su nombre, como indica la STSJ de Baleares de
23 de diciembre de 1998, Ar. 4609.

En cuanto al rehtse de la notificacion practicada por correo, la STS de 11 de noviembre
de 1998, Ar. 8479, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, reitera el caracter restrictivo con el que
ha de interpretarse la conducta del destinatario de la resolucién, siempre y cuando la
notificacion esté correctamente realizada. Por ello, aiin cuando efectivamente exista ese
rehuse, si el aviso de recibo no esta correctamente cumplimentado la notificaciéon debe
reputarse defectuosa. En sentido similar se pronuncia la STSJ de Andalucia de 10 de
diciembre de 1998, Ar. 4701, Sala de Sevilla.

B) La caducidad postal no equivale al rehiise de la notificacion

La simple caducidad postal, que se produce cuando el personal de correos se persona en
el domicilio del destinatario y éste no se encuentra en el mismo, tras lo cual se deja un
aviso otorgandose un plazo para retirar el efecto postal y cuya caducidad determina la
devolucién del efecto postal a su procedencia, no equivale al rehtse de la notificacién.
Como senala la STSJ de Madrid de 20 de noviembre de 1998, Ar. 4424:

“(...) en este procedimiento de entrega no queda constancia de la identidad de quien reci-
be el aviso ni de si ha sido recibido por el destinatario dentro de plazo, pues, en casos de
ausencia, se ha podido producir el regreso una vez vencido el plazo para retirar de Correos
la notificacion. Asi pues, no teniendo las mismas garantias la actividad postal en caso de
negativa del destinatario a recibir la notificacion y la falta de retirada de la misma de la ofi-
cina de Correos, tampoco puede tener la misma transcendencia juridica por lo que sélo en
el primer caso se puede tener por hecha la notificaciéon (...)" (FJ 3°).

C) La ejecucion subsidiaria solo puede comprender aquellas obras concretas cuya realizacion habia sido
impuesta al sujeto obligado. Debe concederse un plazo razonable para poder cumplir voluntariamente la
obligacion impuesta

Las obras que pueden ser ejecutadas subsidiariamente por la Administracién, cuyo impor-
te por tanto puede ser exigido al sujeto obligado, como recuerda la STS de 12 de noviem-




bre de 1998, Ar. 8009, Sala Tercera, Seccién Quinta, solo pueden ser aquellas a las que
hubiese sido previamente requerido, mediante la correspondiente resoluciéon debidamen-
te notificada, el sujeto obligado.Y el coste de esas obras ejecutadas subsidiariamente debe
ser notificado al sujeto obligado con caracter previo a la notificacién de la resolucién que
requiera su pago, con el fin de que pueda ser discutido, STSJ de Murcia de 2 de diciem-
bre de 1998, Ar. 4608; y STSJ de Extremadura de 15 de octubre de 1998, Ar. 3608.

En todo caso, la resolucién que impone una obligacién al sujeto destinatario y que fun-
damenta, en su caso, la procedencia de la ejecucion subsidiaria, debe otorgar a éste un
plazo razonable para cumplir voluntariamente la obligaciéon impuesta. La STS] de Murcia
de 2 de diciembre de 1998, Ar. 4608, considera insuficiente e irrazonable un plazo de
48 horas para proceder a la limpieza y desinfecciéon de una vivienda.

8. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) El vicio de motivacion del acto administrativo provocara la nulidad cuando el interesado se vea privado de
los medios de defensa necesarios para impugnar la actuacion de la Administracion

La STS de 7 de octubre de 1998, Ar.9585, Sala Tercera, Seccién Cuarta, (FJ 3°), en plena
consonancia con la doctrina jurisprudencial mayoritaria, declara que:

“(...) el vicio de motivacion en el acto administrativo (...) se haya en definitiva orientado
para causar la nulidad del acto, a que el interesado se vea privado de los medios de defen-
sa necesarios para impugnar la actuacién de la Administracién, cuya situacién no se origi-
na cuando es el propio interesado (...) quien alega en su escrito de reposicion la causa de
la resoluciéon administrativa impugnada y ello, sin discrepancia alguna por parte de la
Administracién demandada en cuanto al hecho determinante de su actuacion (...)".

B) La ausencia de tramite de audiencia en un procedimiento administrativo sancionador provoca la nulidad de
pleno derecho de la sancion

La STS de 23 de octubre de 1998, Ar. 9564, Sala Tercera, Seccion Tercera (FJ 4°), esta-
blece que la propuesta de resolucion del procedimiento sancionador es un acto no sus-
ceptible de recurso puesto que frente a él el interesado tiene derecho a defenderse a tra-
vés del importante tramite de audiencia:

“(...) importancia que queda expresada al exigirlo el art. 105.c) CE; todavia hay que afiadir
que este tramite viene también amparado por el art. 24 CE.Y es que al principio de que nadie
debe ser condenado sin ser oido, debe afiadirse que el tramite de audiencia del interesado es
la esencia del derecho de defensa contemplada ésta en términos juridicos, que no debe fal-
tar nunca —salvo en el supuesto previsto en el art. 19.2 del Real Decreto 1398/1993—, por-
que se produce una vez formulada la propuesta de resolucion del procedimiento sanciona-
dor con propuesta de sancién. Esta conexién entre el tramite de audiencia del interesado y
el derecho de defensa queda recogido en el art. 135 de la IRJPAC y en el art. 19.1 del Real
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Decreto 1398/1993; y garantizado por la Constitucion (...). Tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina cientifica ha sido calificado dicho tramite de esencial, de suerte que si
se prescinde del mismo, el acto administrativo sancionador, de producirse, es nulo (...)".

C) Nulidad de pleno derecho de los actos por haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido

La STS de 21 de julio de 1998, Ar.7524, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 2°) expone que
la nulidad de pleno derecho de un acto por haberse dictado prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido:

“(...) exige desde luego la prescindencia total y absoluta de los tramites establecidos legal-
mente para conformar la voluntad administrativa y garantizar los derechos de los ciuda-
danos interesados, en tanto que la mera anulabilidad por defectos formales sélo se produ-
ce cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o
den lugar a la indefension de los interesados (...)".

En el mismo sentido téngase en cuenta la STS de 22 de septiembre de 1998, Ar. 75238,
Sala Tercera, Seccién Sexta (FFJJ 3°, 4° y 5°). En esta linea la STS de 5 de noviembre de
1998, Ar. 8124, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 4°), establece que la ausencia del informe
del Secretario del Ayuntamiento:

“(...) nunca hubiera dado lugar a la nulidad de pleno derecho [en virtud del art. 62.1.¢)
LRJPAC, antiguo art. 47.c) LPA] (...), sino lo mas a una nulidad relativa del art. 48 LPA (hoy
art. 63 LRJPAC), mas siempre que hubiera privado al acto de los requisitos indispensables
para alcanzar su fin o hubiera producido indefension (...)".

Pero a pesar de todo lo anteriormente expuesto hay que sefalar que en la jurispruden-
cia de nuestro Alto Tribunal también nos encontramos con sentencias como la de 21 de
julio de 1998, Ar. 7524, Sala Tercera, Seccion Sexta (FJ 2°), en las que se sostiene que la
exigencia del art. 62.1.e) LRJPAC:

“(...) se puede estimar integrada, no s6lo cuando se prescinda total y absolutamente del
procedimiento, sino cuando aun existiendo procedimiento y tramites se omitan los esen-
ciales, aquellos que delimitan el conjunto de derechos y deberes de los interesados y de
los posibles afectados, y esa condicién ciertamente que tiene la no aprobacion ni existen-
cia de las bases que habian de regir el concurso (...)".

Del mismo tenor es la STS de 2 de diciembre de 1998, Ar.10266, Sala Tercera, Seccion
Cuarta (FJ 2°), la cual parte de entender que la causa de nulidad comprendida en el art.
62.1.e) LRJPAC supone:

“(...) la nulidad radical de los actos emanados de la Administracién cuando no solamente
se omiten tramites esenciales en el expediente que sirve de fundamento a una resolucion,




sino que se acusa la falta del expediente mismo, ya que ello supone prescindir total y abso-
lutamente de las formalidades exigibles para llegar a la conclusion decisoria”.

Por dltimo, téngase también en cuenta la STS de 29 de enero de 1999, Ar. 363, Sala
Tercera, Seccion Quinta (FJ 6°).

D) Nulidad de pleno derecho por vulneracion de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de
la voluntad de los érganos colegiados

La STS de 26 de octubre de 1998, Ar. 8212, Sala Tercera, Seccién Sexta (FJ 2°) declara
nulo de pleno derecho un acto de un érgano colegiado por vulneracién de las normas
que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos cole-
giados, al ser convocada y presidida la sesion “(...) con las esenciales funciones que a la
presidencia atribuyen los indicados preceptos de la Ley de Procedimiento, por quien no
era ya su presidente (...)".

E) La desviacion de poder se produce si la Administracion ejerce sus potestades torcidamente y de manera
contraria e incompatible con el interés general

La STS de 6 de julio de 1998, Ar. 7601, SalaTercera, Secciéon Cuarta (FJ 4°) reitera la doc-
trina del TS al sefialar que “ (...) la desviacion de poder, como vicio invalidante del acto admi-
nistrativo, supone que la Administracion ejercita sus potestades incumpliendo el fin que
a la Administracion le sefiala el ordenamiento juridico. El ejercicio desviado de las potes-
tades administrativas, debe aparecer objetivado por la prueba (...)”. Por su parte, la STS
de 20 de noviembre de 1998, Ar. 256, 1999, Sala Tercera, Seccion Séptima (FJ 3°), pre-
cisa los requisitos que deben de concurrir para la apreciacién de desviacién de poder:

“(...) 1) Es necesario un acto aparentemente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo
persigue un fin distinto al interés publico querido por el legislador; 2) Se presume que la
Administracién ejerce sus potestades conforme a derecho; 3) No puede exigirse, por razén
de su propia naturaleza, una prueba plena sobre la existencia de desviacién de poder, pero
tampoco puede fundarse su apreciacion en meras presunciones o conjeturas, siendo nece-
sario acreditar la concurrencia de hechos o elementos suficientes para formar en el
Tribunal la conviccion de que la Administraciéon acomodo su actuacién a la legalidad, pero
con finalidad distinta de la pretendida por la norma aplicable (...)".

Asimismo, téngase también en cuenta las SSTS de 23 de octubre de 1998, Ar. 7997, Sala
Tercera, Seccion Quinta (FJ 1°), y de 29 de enero de 1999, Ar. 362, Sala Tercera, Seccién
Quinta (FFJJ 3°y 4°), en las que se aprecia la existencia de desviacion de poder.

F) No cabe la convalidacion de los actos nulos de pleno derecho

Asi lo expresa la STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 372, 1999, Sala Tercera, Seccién
Sexta (FJ 5°), indicando que sélo los actos anulables pueden ser convalidados mediante
la subsanacién de los vicios de que adoleciesen (art. 67 LRJPAC).
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9. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Circunstancias que han de concurrir para poder aplicar el mecanismo procedimental de rectificacion de
errores materiales o de hecho

La STS de 16 de noviembre de 1998, Ar. 8127, Sala Tercera, Seccién Quinta (FJ 2°), rea-
liza un exhaustivo resumen de la doctrina del TS en orden a las circunstancias que se
requieren para poder aplicar el mecanismo procedimental de rectificaciéon de errores
materiales o de hecho:

“(...) 1) que se trate de simples equivocaciones elementales de nombres, fechas, opera-
ciones aritméticas, o transcripciones de documentos; 2) que el error se aprecie teniendo
en cuenta exclusivamente los datos del expediente administrativo en el que se advierte; 3)
que el error sea patente y claro, sin necesidad de acudir a interpretaciones de normas juri-
dicas aplicables; 4) que no se proceda de oficio a la revision de actos administrativos fir-
mes y consentidos; 5) que no se produzca una alteracién fundamental en el sentido del
acto (pues no existe error material cuando su aplicaciéon implique un juicio valorativo o
exija una operacion de calificacion juridica); 6) que no padezca la subsistencia del acto
administrativo es decir, que no genere la anulacién o revocacion del mismo, en cuanto cre-
ador de derechos subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases diferentes y sin las
debidas garantias para el afectado, pues el acto administrativo rectificador ha de mostrar
idéntico contenido dispositivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que
pueda la Administracién, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una
auténtica revision; y 7) que se aplique con un hondo criterio restrictivo (...)".

Ténganse en cuenta también las SSTSJ de Asturias de 27 de octubre de 1998, Ar. 3717,
FEJ] 1°y 2°, y de Castilla-La Mancha de 8 de octubre de 1998, Ar. 3597, FJ 5°.

B) En la declaracion de lesividad, aparte de ésta, se exige la constatacion de alguna infraccion del ordena-
miento juridico

Asi lo establece la STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 525, 1999, Sala Tercera, Seccién
Séptima (FJ 1°).

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica incluye una seleccion de sentencias del Tribunal Supremo y de diver-
sos Tribunales Superiores de Justicia, correspondientes al dltimo trimestre de 1998.
Ninguna de ellas destaca especialmente por la novedad de su doctrina, sino que en con-
junto marcan una linea de continuidad con los planteamientos jurisprudenciales sobre
cuestiones concretas de la contratacion publica. Como es habitual, predominan los liti-
gios en que se ventila la procedencia de indemnizacién o el abono de intereses de demo-
ra. Hay, sin embargo, consideraciones interesantes sobre las diferencias entre la contrata-
cién administrativa y la civil en determinados aspectos (mora ex lege para el abono de
intereses y resolucion por incumplimiento del contratista).

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Capacidad del contratista. Incompatibilidad entre la condicion de presidente de la sociedad adjudicataria
y la pertenencia al drgano que resolvio el concurso

Asi lo declara la STS de 25 de febrero de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 7955, por-
que el presidente de la sociedad a la que se otorgd por concurso un permiso de investigacién
minera, era a la vez Director General de Energia del Departamento de Industria y Energia, en
el que se integraba el érgano que resolvio el concurso. La sentencia declara que la incompa-
tibilidad es aplicable, aunque dicha persona no haya sido accionista de la entidad ni recibido
retribucién de ella y aunque los érganos encargados de la resolucion sean otros (FJ 3°).

B) Clasificacion. Las facultades para autorizar la contratacion con empresa no clasificada corresponden, en el
ambito local, al Pleno de la Entidad. Necesidad de justificar la excepcionalidad

La STS de 10 de diciembre de 1998, Ar. 9721, Sala Tercera, Seccién Quinta, sostiene que
la competencia para autorizar, al amparo del art. 285 RCE, contratos de obra con empre-
sas que aun no han obtenido la correspondiente clasificacion, corresponde al 6rgano de
contratacion de la entidad local y no al Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
(EJ 3°). Sin embargo, no basta la autorizacién por el citado érgano, sino que es necesa-
rio acreditar que se han observado los presupuestos materiales y formales que justifican
el empleo de esa posibilidad excepcional, sin que, desde el punto de vista material, baste
que la mejor oferta econémica sea la de la entidad no clasificada (FJ 4°).




C) La clasificacion es un requisito indispensable en los contratos de obra, cuya carencia comporta la incapa-
cidad para contratar. Tratandose de una UTE, ese requisito es exigible a todas ellas

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de noviembre de 1998, Ar. 4215, se apoya
en la doctrina de la STS de 30 de noviembre de 1992, que reproduce, con la conclusion
de nulidad de la adjudicacion en favor de empresa no clasificada, “sin que constituya ébice
suficiente la circunstancia de haber formulado la correspondiente peticion de clasificacion
antes de efectuarse la publicacién de la convocatoria del concurso” (FJ 2°). Asimismo,
citando la STS de 27 de febrero de 1996, afirma que, en el caso de agrupaciones tempo-
rales de empresarios, “todos los requisitos de capacidad juridica y de obrar han de ser exi-
gidos especificamente a cada empresario”, entre ellos el de la clasificacion (FJ 3°).

3. PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION Y FORMAS DE ADJUDICACION

R) Concurso: necesidad de motivar la adjudicacion

La STSJ de Murcia de 2 de octubre de 1998, Ar. 3585, al resolver un recurso basado en
la supuesta aplicacion indebida de los criterios de valoracion establecidos en el pliego, lo
estima por insuficiente motivacién, que en un concurso es:

“de todo punto inexcusable” para evitar que “mas alld de la discrecionalidad administra-
tiva y técnica que esta forma de adjudicaciéon comporta, en la valoracion conjunta de los
factores incluidos en el baremo, la indeterminacién y falta de concrecién en la valoracion
ocasione una actuaciéon no conforme con los principios de imparcialidad estricta y de
interdiccion de la arbitrariedad” (FJ 2°).

No obstante, la sentencia rechaza la pretensién de que se acuerde la adjudicacién del con-
trato a favor del recurrente, porque lo impide la “falta de automatismo propia de la forma
de adjudicacién aplicada”, de modo que lo procedente es efectuar una nueva valoracion
conforme a las bases del concurso (FJ 3°).

4. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
R) Prerrogativas de la Administracion

a) Facultad de modificacion. La modificacion por la Administracion de cualquiera de
las estipulaciones del contrato ha de ser expresa

Asi lo establece la STS] de Murcia de 28 de octubre de 1998, Ar. 3588, en la que el
Tribunal entendié prorrogado un contrato anual en un supuesto en el que, a pesar de
haber existido una novacién administrativa del plazo con la finalidad de anticipar su
expiraciéon, no fue modificada la clausula que establecia que el contrato se prorrogaba
automaticamente si antes del vencimiento, en el plazo de tres meses, no se denunciaba.
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B) Técnicas de garantia del equilibrio financiero

a) Revision de precios. Improcedencia de aplicarla a determinados conceptos que no
figuraban en el Pliego Particular. El precedente no vincula

En la STSJ de Navarra de 19 de octubre de 1998 (Ar. 3616), se declara conforme a dere-
cho que el Ayuntamiento no incluyera en la revisiéon de precios de un contrato de
“Servicio de limpieza urbana” determinados conceptos agrupados bajo el Capitulo de
“Varios” al considerar que no se trataba de un parametro susceptible de revision debido
a que no se integraba en ninguno de los conceptos contemplados en el Pliego de
Condiciones econémico-administrativas del concurso. El1 Tribunal llega a esta conclusion,
a pesar de que, a juicio del particular, la Administracién faltara al principio de buena fe
y a la doctrina de los actos propios toda vez que el Ayuntamiento, al proceder a la revi-
sién de precios en afios anteriores, si habia admitido el capitulo de “Varios” como cate-
goria revisable en si misma, auténoma e independiente. El Tribunal sale al paso de esa
posible objecion, afirmando que esta actuacién administrativa precedente:

“(...) en absoluto, vincula para lo sucesivo a dicha Administracién, que en todo caso y por
encima de su irregular actuar precedente se halla sometida a la legalidad, debiendo servir con
objetividad a los intereses generales, como prescribe el art. 103.1 de la Constitucién Espafiola,
siendo parte de aquélla, en lo que a la ejecucion y cumplimiento del contrato administrativo
que nos atafle, el pliego de condiciones econémico-administrativas, antes referido” (FJ 3°).

No obstante, el rigor de esta soluciéon queda atemperado debido a que el Tribunal tam-
bién reconocié que algunos de los gastos previstos en ese capitulo de “Varios” si eran
revisables en la medida que formaban parte de los parametros que, con caracter de nume-
rus apertus recogia el Pliego de condiciones.

C) Ejecucion de los contratos

a) Indemnizacion al contratista en caso de incumplimiento de la Administracion
abarca todo género de dafios y perjuicios que indebidamente se irroguen a aquél

Asi lo declara la STS de 21 de octubre de 1998, Ar. 8654, Sala Tercera, Seccion Séptima,
reproduciendo la doctrina de la STS de 1 de marzo de 1990, segun la cual la obligacién
de indemnizar al contratista en caso de incumplimiento de la Administracién abarca
“todo género de dafios y perjuicios que indebidamente se irroguen a aquél”, entre ellos
los gastos de mantenimiento de la fianza (aval, en el caso) por mayor tiempo del con-
tractualmente establecido (FJ 2°).

b) Intereses de demora: intimacién no exigible porque la mora se produce ex lege

La STS de 16 de octubre de 1998, Ar. 8142, Sala Tercera, Secciéon Séptima, reitera la doc-
trina de que la intimacién es un requisito meramente formal, por lo que no es aplicable




lo establecido en el art. 1110 del Cédigo Civil (FJ 2°). En el mismo sentido se pronun-
cia otra STS de la misma fecha, Sala Tercera, y Secciéon Séptima, Ar. 8143 (FJ 3°).

c) El dies a quo para el devengo de intereses es el siguiente a la expiracion del plazo de
tres meses que tiene la Administraciéon para abonar las certificaciones

La segunda STS de 16 de octubre de 1998, Ar. 8143, de la misma Sala y Seccién, que se
acaba de citar, tras sefialar las vacilaciones de la jurisprudencia sobre esta cuestiéon (la
fecha de referencia para el devengo de los intereses por demora en el pago de las certi-
ficaciones de obra), se pronuncia por el criterio resefiado, como postura mads reciente,
citando una larga serie de sentencias.

d) El dies a quo para el devengo de intereses sobre los intereses es el de la interposicion
del recurso contencioso-administrativo

Asi lo declara la STSJ de Galicia de 5 de noviembre de 1998, Ar. 4254, invocando rei-
terada doctina jurisprudencial (con cita de SSTS), por aplicaciéon de lo dispuesto en el art.
1109 del Codigo Civil. Como este precepto establece que los intereses vencidos deven-
gan el interés legal desde que son judicialmente reclamados, de €l deriva “que no pueda
sefalarse como fecha inicial de su devengo la de su reclamacién a la Administracion (...)
sino la de la interposicién del recurso contencioso-administrativo” (FJ 6°).

D) Extincion de los contratos

a) Cumplimiento de los contratos tipicos

— Los contratos no obligan a lo meramente pactado sino también a todo aquello que
se deriva de la buena fe y de la naturaleza del contrato

La STSJ de Extremadura de 30 de octubre de 1998 (Ar. 3702), en orden al alcance del
cumplimiento de los contratos administrativos, declara que (FJ 2°):

“Es un principio general del derecho, recogido literalmente para la materia contractual por
el art. 1258 del Codigo Civil y aplicable al caso que nos ocupa también por disposicion
del art. 4.3 del Codigo Civil, que los contratos no obligan a lo meramente pactado sino
también a todo aquello que se deriva de la buena fe y de la naturaleza del contrato.”

Esta doctrina, aplicada al objeto contractual del que conoce el Tribunal, un servicio de trans-
porte y ambulancia mediante helicdptero para enlace entre hospitales, se traduce en que su
naturaleza exige que su cumplimiento quede asegurado de forma solvente desde el inicio de
la prestaciéon, de modo que la misma se lleve a cabo de la forma mads adecuada y rigurosa.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-la Mancha, en Sentencia de 5
de octubre de 1998 (Ar. 3798), declara que la Administracién, en concreto la Direccién
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General del Insalud, estd obligada al pago de la ejecucion de un contrato de suministro, al
considerar que es extemporanea la oposicion al pago basada en las deficiencias del material
suministrado, y porque, en todo caso, esta alegacion carece del minimo respaldo probatorio.

b) Resolucion de los contratos

— Para la resolucién de un contrato administrativo no es necesaria una tenaz y persistente
resistencia al cumplimiento

El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en Sentencia de 30 de octubre de 1998
(Ar. 3702), se basa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (se citan las SSTS de 31 de
mayo y 13 de noviembre de 1985 (Ar. 2837 y Ar. 5607), y 29 de enero de 1981 (Ar. 4005),
11 de octubre de 1982 (Ar. 5551), y 17 de marzo de 1993 (Ar. 2289), en virtud de la cual
se sostiene que “para la aplicacion del art. 1124 del Cédigo Civil no se precisa una tenaz y
persistente resistencia al cumplimiento, bastando con frustar las legitimas aspiraciones de
los contratantes y del fin normal del Contrato”. Con base en ella el Tribunal Superior ela-
bora su propia doctrina sobre la aplicaciéon de las categorias civiles, en concreto sobre
incumplimiento y resolucién de los contratos, a la contrataciéon administrativa (FJ 4°):

“(...) pero es que en el contrato administrativo interviene el principio de interés publico
que modula el contenido contractual y determina que las categorias contractuales no sean
mutatis mutandi aplicables de modo automatico en el ambito civil y administrativo. Por ello
no es preciso que el incumplimiento sea tan flagrante como en el ambito civil para que la
Administracién pueda resolver el contrato, ya que consideraciones de interés ptblico pue-
den condicionar el mejor desenvolvimiento de la actividad administrativa al margen del
contrato y que es preponderante frente a cualesquiera otras consideraciones”.

— El Dictamen del Consejo de Estado en la resolucién de los contratos celebrados por
la Administracion local no constituye vicio esencial de procedimiento por ser la
adjudicacién anterior a la LBRL

En la STS de 13 de octubre de 1998 (Ar. 7988), se considerd que la omision del dicta-
men del Consejo de Estado no constituyd un vicio esencial del procedimiento al tratarse
de un contrato adjudicado el 2 de junio de 1984, al que no resultaba de aplicacién el art.
48 de laley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, ni el art.
114.3 del Texto Refundido de la Ley de Régimen Local de 18 de abril de 1986. El Tribunal
argumentoé asimismo que esta obligacion no se extraia de manera evidente del art. 111.3
del Texto Articulado parcial aprobado por Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre.

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

De las sentencias sobre organizacion administrativa dictadas por el Tribunal Supremo y
por el Tribunal Constitucional en este ultimo trimestre hemos seleccionado algunas que
introducen algiin matiz interpretativo interesante, o que reiteran doctrina importante,
sobre el alcance de la autonomia local, la organizacién local, la delimitaciéon de compe-
tencias entre arquitectos técnicos y superiores, y el régimen juridico de las titulaciones.
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2. ADMINISTRACION LOCAL
R) Contenido de la autonomia local

a) Suspension de actos de las Corporaciones locales

La STC 11/1999, de 11 de febrero, resuelve una cuestiéon de inconstitucionalidad pro-
movida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, en relaciéon a determinados preceptos de la Ley 3/1987, de 8 de abril, del
Principado de Asturias, sobre Disciplina Urbanistica. El origen del planteamiento de la
cuestion se encuentra en una Resolucién de 31 de octubre de 1988 del Consejero de
Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Vivienda del Principado de Asturias que decreta,
en base a los arts. 6, 7.4 y 14 de la citada Ley 3/1987, la suspension de unas obras y usos
urbanisticos realizados al amparo de una licencia municipal que la Comunidad Auténoma
considera nula de pleno derecho.

El Tribunal Constitucional declara que el art.6 de la citada Ley asturiana es inconstitucio-
nal en tanto que posibilita la

“asuncién de competencias municipales por la Administraciéon autonémica cuando la
Corporacién local no suspenda los actos de edificacion y uso del suelo realizados al ampa-
ro de una sedicente licencia nula de pleno derecho, pues esa apreciacién y, en su caso,
declaracion de nulidad —presupuesto habilitante— se configura como un control de legali-
dad ejercido por una Administracién ajena con el consiguiente debilitamiento de la auto-
nomia municipal” (FJ 4°).

En definitiva, el art. 6 de la citada Ley 3/1987, del Principado de Asturias es contrario a
lo dispuesto en los arts.137 y 149.1.18 CE en relacién con los arts. 65 y 66 de la LBRL,
que “regulan la impugnaciéon de actos y Acuerdos y Corporaciones por parte de la
Administracion del Estado y de las Comunidades Auténomas en el ambito de sus respec-
tivas competencias y establecen que la suspension sélo es potestad de los Tribunales.
Queda asi suprimida toda potestad de suspender de las autoridades administrativas y
gubernativas (salvo la que se confiere al Delegado del Gobierno en el art. 67). Ahora bien,
ejercitada por el legislador estatal la opcion politica a favor de una regulacion claramen-
te favorable a la autonomia en materia de suspensiéon de Acuerdos, la norma correspon-
diente ha de calificarse de bdsica, también en sentido material por cuanto tiende a ase-
gurar un nivel minimo de autonomia a todas las Corporaciones locales en todo el
territorio nacional, sea cual sea la comunidad auténoma en que estén localizadas, lo que
resulta plenamente congruente con la garantia institucional del art. 137 de la
Constitucién, garantia que opera tanto frente al Estado como frente a los poderes auto-
némicos”, segtn la STC 213/1988, FJ 2°, y, en el mismo sentido, la STC 27/1987, FJ 9°.
El Tribunal concluye sefialando en la STC 11/1999 que “los arts. 65 y 66 de la Ley de
Bases de Régimen Local pueden ser invocados legitimamente no sélo como ejercicio de
la competencia normativa basica estatal derivada de los arts. 149.1.6 y 18 CE (STC




214/1989, FJ 23°), sino también como expresion de una legitima opcién legislativa esta-
tal ampliadora del ambito de la autonomia local (STC 213/1988)”.

El Tribunal considera que la declaraciéon de inconstitucionalidad no se extiende al supues-
to de sustitucién de la entidad local para el caso de actos de edificacién y uso del suelo
realizados sin licencia, previsto también en el art. 6 de la citada Ley 3/1987, puesto que
esta sustitucion estd regulada en el art. 60 de la LBRL para el caso de pasividad en el cum-
plimiento de las obligaciones que la Ley imponga a una entidad local.

b) Control de los actos de las Corporaciones locales: una norma autonémica
reglamentaria no puede disminuir el plazo de remisiéon de actos y acuerdos ni
imponer la remisién de datos que la LBRL sélo permite solicitar por via de
ampliacién de la informacion

La STS, Sala Tercera, Seccion Quinta, de 12 de noviembre de 1998, Ar. 8126, confirma la
Sentencia apelada declarando que los arts. 1 y 2 del Decreto 148/1990, de 3 de septiem-
bre, de la Generalidad Valenciana sobre control de los actos y acuerdos de las entidades
locales en materia de urbanismo, violan preceptos de la LBRL, concretamente los art. 56.1
y 64 de la citada Ley estatal.

El art. 1 del Decreto al exigir la remisién “no sélo de la copia o extracto del acto o acuer-
do, sino un plano de emplazamiento, una expresién grafica o escrita de las caracteristicas
de la edificacién y de la parcela, y copias de los informes técnicos y juridicos previstos”
(FJ 4°). La Sala considera que esta carga excede de la impuesta en el art. 56.1 de la LBRL,
por lo que el precepto que la contiene debe ser anulado.

El art.2 del citado Decreto debe ser igualmente anulado puesto que otorga un plazo de 6
dias para que el Ayuntamiento, una vez requerido, notifique el acto con toda la docu-
mentacion sefialada en el art.1, de suerte que, a juicio de la Sala, “el sefialamiento de ese
plazo de 6 dias viola el art. 64 de la Ley 7/1985, que establece un plazo de 20 dias para
que el Ayuntamiento pueda contestar a la peticién de ampliacién” (FJ 4°).

Reitera esta doctrina la STS, Sala Tercera, Seccion Quinta, de 23 de diciembre de 1998, Ar.
10119.

B) Competencias locales

a) Ejercicio de acciones judiciales: falta de legitimacion activa

La STS, Sala Tercera, Seccidén Cuarta, de 20 de octubre de 1998, Ar.8211, confirma el Auto
apelado en el que se inadmite un recurso contencioso-administrativo del Ayuntamiento
de Carrién de los Céspedes por falta de legitimacién activa, puesto que el acuerdo para
emprender acciones judiciales no fue adoptado por el Pleno de la Corporacién como esta-
blece el art. 22.2.j) LBRL, sino que éste delegd en la Comisiéon de Gobierno que, a su vez,
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adopt6 “un acuerdo indeterminado y general (...) ratificando al Alcalde en la facultad de
ejercitar acciones judiciales”. La Sala considera que ese acuerdo, ademds de ser una dele-
gacién de otra delegacién lo que determina su inmediata ilegalidad, no cumple las for-
malidades legalmente establecidas. En consecuencia, confirma la inadmisién del recurso
contencioso-administrativo por falta de legitimacién activa.

C) Organizacion municipal

a) Modificacion ilegal del Reglamento organico del Ayuntamiento. No puede omitirse
preceptos impuestos por la normativa basica

La STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 6 de noviembre de 1998, Ar. 8933, declara la
nulidad de la modificaciéon de determinados articulos del Reglamento Organico muni-
cipal del Ayuntamiento de Calvia. La modificacion es contraria a la normativa bdsica esta-
tal ya que se han suprimido aquellos preceptos que desarrollaba el art. 92.3 LBRL en
cuanto a las atribuciones y competencias del Secretario e Interventor en la preparacion
de los asuntos a incluir en las sesiones del Pleno, la asistencia técnica al Alcalde y la emi-
sién de informes.

D) Servicios de las Corporaciones locales

a) Suministro de energia eléctrica a Ayuntamiento: no es posible interrumpir el
suministro por impago de las cuotas

La STS, Sala Tercera, Seccién Tercera, de 4 de noviembre de 1998, Ar. 10237, estima el
recurso de apelacién interpuesto declarando que no puede interrumpirse el suministro
de energia eléctrica imprescindible para la prestacion del servicio publico de abasteci-
miento de agua potable cuya titularidad esta en manos del Ayuntamiento de Aguas de
Busot. En este sentido considera aplicable el art. 56 del Reglamento de Contratacion de las
Corporaciones Locales,

“porque es procedente afirmar que, por la relevancia que tiene el interés general, no cabe
sostener que por atraso en el pago de suministro de la energia eléctrica consumida, se pro-
duzca un ejercicio abusivo de la prerrogativa contenida en el citado articulo 56 RCCL, ya
que la Administracién no puede ser privada de un medio indispensable para el cumpli-
miento de sus fines, ni siquiera por deudas contraidas con quien, por gestionar un servi-
cio publico, se encuentra obligado a prestarlo” (FJ 3°).

b) La potestad tarifaria corresponde a la entidad que presta el servicio publico

La STS, Sala Tercera, Seccién Segunda, de 12 de noviembre de 1998, Ar. 10200, confir-
ma la Sentencia apelada al sefialar que la potestad tarifaria corresponde al Ayuntamiento




gestor directo o concedente, y en el caso de autos a la Mancomunidad municipal, respecto
del servicio publico de abastecimiento de agua. En este sentido, la Sala afirma que:

“el ejercicio de la potestad tarifaria implica que la Mancomunidad es la competente para
acordar la revision de las tarifas, y tener en cuenta las circunstancias particulares de CIPAR-
SA —ahora, el apelante— y, por tanto esta competencia concreta no podia ser ejercida por la
Junta de Andalucia, ni directamente, ni por subrogaciéon o sustitucion de la
Mancomunidad, si ésta decidid, como ocurrio en el caso de autos, no revisar las tarifas, res-
pecto de la situacion concreta planteada por CIPARSA” (FJ 3°).

Finalmente, la Sala concluye sefialando que a la Junta de Andalucia le corresponde
solamente la potestad de control de los precios por ella autorizados, en aplicacién del
art. 107.1 del TRRL.

3.COLEGIOS PROFESIONALES Y TITULACIONES

R) Elaboracion de proyectos de obras que supongan variacion de la configuracion arquitectonica: competencia
de los arquitectos superiores

La STS, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 17 de noviembre de 1998, Ar. 7968, viene a inci-
dir en el tema relativo al deslinde de competencias entre Arquitectos Superiores y los
Arquitectos Técnicos en orden a la elaboracion de Proyectos de Obras.

Se trata de determinar cual de los dos profesionales son competentes para la redaccion de
un proyecto de obra que tiene por objeto la reforma interior de una casa, cambiando un
forjado y realizacién de una nueva distribucion.

La variaciéon en la configuracién arquitecténica no sélo en el aspecto formal o externo
como en el intrinseco o sustancial y ello unido a las actuaciones sobre las estructuras, sig-
nifica que la competencia para la redaccién de este tipo de proyectos se atribuye a los
Arquitectos Superiores.

B) El principio de reserva de ley previsto en el art. 36 de la CE no es aplicable a la creacion de titulo de téc-
nico de estética personal decorativa, que, por tanto, puede regularse por norma reglamentaria. No es pre-
ceptiva la audiencia al Colegio Profesional correspondiente

La STS, Sala Tercera, Seccién Tercera, de 10 de diciembre de 1998, Ar. 9954, viene a reco-
nocer que aun admitiendo la indudable relacion existente entre el titulo académico y el
ejercicio de una profesién, ello no impide reconocer la independencia que debe de pre-
sidir la regulacién de uno y otro.
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El Real Decreto 630/1995, de 21 de abril, que crea el titulo de técnico de Estética
Personal Decorativa, no regula una profesion, sino que va dirigido a proporcionar la capa-
cidad profesional necesaria para el ejercicio de actividades profesionales, no encontran-
donos en el supuesto contemplado en el art. 36 de la CE referido al ejercicio de profe-
siones tituladas, sino en el de los estudios para la obtencién de un determinado titulo que
no esta sustraido al campo de la potestad reglamentaria. Al no procederse a la regulacién
del ejercicio de profesiones tituladas, no es exigible que la ordenacién que lleva a cabo,
tenga lugar mediante normas con rango de Ley.

Se mantiene en esta Sentencia la doctrina recogida en innumerables Sentencias del TS que
han tenido como objeto pretensiones de nulidades de Reales Decretos que establecian
titulos de Técnico Superior correspondientes a estudios de formacién profesional y las
correspondientes enseflanzas minimas.

La STS, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 11 de septiembre de 1998, Ar. 9942, y relativa,
asimismo, a la creacion del titulo anteriormente citado, reitera la doctrina instalada por
las SSTS de fecha 16 de mayo y 14 de diciembre de 1972, al establecer que la participa-
ci6on de las entidades, que por Ley ostenten la representacion o defensa de los intereses de
caracter general o corporativo afectados, sera necesaria y preceptiva cuando fuera necesa-
ria o conveniente a los intereses contenidos en la disposicién general.

En el caso estudiado y al no poderse confundir el Titulo Universitario con el Titulo de
Técnico obtenido tras los estudios de Formacién Profesional, no se considerd necesario
el informe del Colegio Profesional recurrente (Colegio de Poddélogos de Catalufia).

C) Los reglamentos ejecutivos de otros reglamentos no precisan dictamen del Consejo de Estado: establecimiento de
titulo de técnico superior de dietética

La STS, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 26 de noviembre de 1998, Ar. 9950, considera
que no es conforme a Derecho el solicitar la nulidad de los Decretos recurridos por haber-
se prescindido del dictamen preceptivo del Consejo de Estado, poniendo de relieve el
Tribunal Supremo que no todos los reglamentos ejecutivos deben de ser sometidos a dic-
tamen del Consejo de Estado, sino aquellos que ejecutan las leyes de forma directa o
inmediata, no siendo preciso el dictamen de dicho Organo Asesor para reglamentos eje-
cutivos de otros reglamentos, es decir, reglamentos que no necesitan de una legis interposi-
tio por encontrar su fuerza habilitante inmediata en otro reglamento y no en la Ley.

Por otra parte, la Sala establece que el titulo de Formacién Profesional de Técnico Superior
en Dietética no pretende abarcar la totalidad de estudios que puedan afectar al campo de
la Dietética, pretendiendo regular el derecho a obtener un titulo de formacién profesio-
nal que se adquiere por la superacién de enseflanzas especificas que se establecen y orga-
nizan como inherentes a determinadas especialidades profesionales y por ello no infrin-
ge la Constitucion Espaiiola.




E) Necesidad de informe previo razonado para homologar diploma militar como titulo universitario

La STS, Sala Tercera, Seccion Tercera, de 6 de octubre de 1998, Ar. 9055, estima la deman-
da interpuesta por el Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos en Topografia contra el art. 3
del Real Decreto 1954/1994, de 30 de septiembre, sobre homologacién del titulo Militar
de Diplomado de Geodesia Militar a los del Catdlogo de titulos Universitarios oficiales.

El Tribunal Supremo considera que el ejercicio de la potestad reglamentaria ha de aco-
modarse al procedimiento que establecian los arts. 129 y ss. de la anterior, Ley de
Procedimiento Administrativo.

La Ley Procedimental administrativa exige que en la elaboracion de disposiciones gene-
rales se observen tramites especificos de cardcter formal que si son indispensables y no se
observan por parte del Organo Administrativo que ejerce la potestad reglamentaria se
produce como efecto la nulidad de la disposicién que se impugne o de alguno de sus pre-
ceptos.

La Sentencia estudiada consolida un criterio jurisprudencial que parte de la STS, Sala
Tercera, de 18 de junio de 1993, en donde se sefiala que la falta de estudios e informes
previos no determina la nulidad de pleno derecho de la disposicién afectada, salvo en el
supuesto excepcional de que su omisién se revele como trascendente tras un examen tele-
ologico de la disposicion afectada. Se consolida, asimismo, el criterio doctrinal cientifico
en virtud del cual corresponde al Tribunal el enjuiciar y valorar individualmente todos los
tramites, particularmente aquellos que puedan tener o tengan por si relevancia.

En el expediente administrativo analizado por la Sentencia, si bien existe informe de la
Secretaria General Técnica —cuya omision segun reiterada jurisprudencia es insubsanable
y produce la nulidad de la disposicién reglamentaria estudiada— el informe no contiene
ninguna razoén sobre la homologacion proyectada que constituye la esencia determinan-
te de la decision administrativa.

El articulo 3 del RD 1954/1994, de 30 de septiembre, impugnado, lo que trata es de dar
efectos universitarios a un titulo que no tiene ese origen, siendo imposible decidir por el
Tribunal sobre la equivalencia entre las ensefianzas del sistema educativo general y la ense-
Nanza militar si el expediente se encuentra incompleto a falta del informe razonado de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Educacion y Ciencia relativo a la homologacion.

MIGUEL SANCHEZ MORON
PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
EvAa NIETO GARRIDO

EvA DESDENTADO DAROCA
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. 2. Reserva de ley. A) Reserva de Ley y Ordenanzas locales.

1. CONCEPTO DE SANCION

Para la depuracién del concepto de sancién es relevante la STS] de Navarra de 5 de
noviembre de 1998 (Ar. 4151), que se enfrenta con un supuesto en el que, segun el
Tribunal, una potestad no sancionadora fue ejercida con finalidad punitiva. Se recurria el
cese en el destino de dos Guardias Civiles por unas supuestas necesidades de servicio. Sin
embargo, en el expediente consta que los dos Guardias eran sospechosos de tener con-
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tactos con los duefios de clubes de alterne. Como no era facil probarlo, se opt6 por el
cese en el destino motivado en necesidades del servicio. Segtin la sentencia se caus6 inde-
fension a los recurrentes “por haber sido sancionados, de hecho o de forma encubierta, con la pér-
dida de su destino y ello se ha llevado a cabo sin seguirse los tramites establecidos”. O
sea, se da al acto el cardcter de sancién aunque formalmente no se presentaba como tal.
De todas formas, y aun admitiendo que hubiera una desviacién de poder, es discutible
que se pretendiera castigar y no simplemente proteger el interés publico.

Por el contrario, no se considera sancién la revocacion del permiso de armas por desa-
paricién de las circunstancias que justificaron su otorgamiento, aunque se adopte como
“medida accesoria de la multa” (STS, Seccién Sexta, de 24 de octubre de 1998, Ar.
8848); ni el acuerdo de desahucio administrativo de las viviendas de proteccién oficial
por no dedicarlas a vivienda habitual (STS, Seccién Tercera, de 13 de octubre de 1998,
Ar.7639); ni el que impone reparar los defectos de tales viviendas (STS, Seccion Tercera,
de 6 de octubre de 1998, Ar.7734); ni tienen normalmente esa naturaleza, sino “resar-
citoria”, los intereses de demora frente a la Administracién (STS, Seccién Segunda, de 14
de octubre de 1998, Ar. 8387); ni la liquidacién administrativa por fraude en el sumi-
nistro de energia eléctrica (STS, Seccion Tercera, de 6 de octubre de 1998, Ar. 8522); ni
la imposicion de medidas de control a una entidad aseguradora (STSJ de Madrid de 12
de noviembre de 1998, Ar. 4237).

2. RESERVA DE LEY

R) Reserva de Ley y Ordenanzas locales

Es de gran interés la ST, Seccién Segunda, de 16 de julio de 1998 (Ar. 8381). Se impug-
naba la Ordenanza de Madrid reguladora del Estacionamiento de Vehiculos por “tipificar
infracciones e imponer sanciones sin cobertura legal”. La sentencia de instancia rechazé
esta alegacion porque “se estiman suficientes el art. 4.1.f) de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, asi como las normas atributivas de com-
petencia contenidas en los arts. 21.1.k) del texto antedicho y 59 del Texto Refundido de
18 de abril de 1986”. La STS primero rechaza la reserva de Ley para regular la utilizacién
del dominio publico con esta argumentacién: “A poco que se conozca la historia de la
vida local espafiola, han de recordarse las tradicionales Ordenanzas sobre utilizacion de
las vias ptiblicas por caballerias y carruajes, las de prohibicién de arrojar aguas residua-
les, y tantas otras que han impregnado el costumbrismo espanol; la tesis del recurrente
nos llevaria absurdamente a exigir una ley para regular el uso mas elemental y cotidiano
de las vias ptblicas”.Y ya enfrentindose con la vulneracion de la reserva de Ley del art.
25 CE, afirma:

“Estamos en las mismas. La tipificacion de las infracciones viene determinada genérica-
mente por la transgresién de las disposiciones de la Ordenanza reguladora del




Estacionamiento de Vehiculos, siendo a todas luces innecesario que la Ley de Régimen
Local tenga que descender a la tipificacién de todas y cada una de las posibles infraccio-
nes de todas las Ordenanzas Municipales. El art. 4.1.f) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, cita-
da, dispone que ‘corresponde en todo caso a los Municipios: (...) las potestades de ejecu-
cién forzosa y sancionadora’ y el art. 21.1.k) de dicha Ley precisa que corresponde al
Alcalde: (...) Sancionar las faltas de desobediencia a su autoridad o por infraccion de las
Ordenanzas Municipales, salvo en los casos en que tal facultad esté atribuida a otros 6rga-
nos’; y, por ultimo, el art. 59 del Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, que
aprobo las disposiciones legales en materia de Régimen Local, dispone: ‘las multas por
infracciéon de Ordenanza no podran exceder, salvo prevision legal distinta, de 25.000 pese-
tas en municipios de mas de 500.000 habitantes’ (...)".

Como la sancién prevista en la norma local no superaba esa cuantia, se admite la legali-
dad de la tipificacién de infracciones por la Ordenanza. Sobre cuestiones muy similares
se pronuncian, sin embargo, en sentido contrario, la STSJ de la Comunidad Valenciana
de 8 de septiembre de 1998 (Ar. 3342) y la STSJ de Castilla y Le6én/Burgos de 9 de
noviembre de 1998 (Ar. 4136).

B) Reserva de Ley, normas sancionadoras en blanco y normas colegiales

La STS, Seccion Cuarta, de 15 de septiembre de 1998, (Ar. 7030) sintetiza asi la juris-
prudencia sobre admisiéon de normas sancionadoras en blanco:

“La validez de la integracion de las normas sancionadoras en blanco se halla circunscrita a
que el reenvio sea expreso, que la norma en blanco contenga el ntcleo esencial de la
prohibicién estando directamente relacionado con €l la norma que cumple la funcién de
integracion y que se halle justificado en razén al bien juridico protegido por una u otra y
que con ello se satisfaga la necesaria exigencia de certeza para que la conducta calificada
de infractora quede suficientemente precisada salvaguardando la funcién de garantia del
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacién disciplinariamente conminada
(SSTC 127/1990 y 93/1992).”

En concreto, la norma que completa a la sancionadora en blanco puede ser una norma
deontolégica, pues “las normas deontologicas de las profesiones aprobadas por los
Colegios Profesionales no son simples tratados de deberes morales sin consecuencias en
el orden disciplinario, pues tales normas determinan obligaciones de necesario cumpli-
miento para los colegiados y responden a potestades publicas que la ley delega en favor
de dichos Colegios (...)". Con estos argumentos, y algin otro complementario nada
claro ni pertinente, el Tribunal llega a la conclusion, opuesta a lo declarado por la sen-
tencia de instancia, de que la norma colegial que considera falta leve “el incumplimien-
to de los preceptos legales y reglamentarios que no entrafien perjuicio material y moral
para la colectividad” no vulnera ni tan siquiera el principio de tipicidad.
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3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES

R) Falta de voluntariedad o de culpabilidad por supuesta fuerza mayor

Para la STS, Secciéon Cuarta, de 5 de noviembre de 1998 (Ar. 8218) hay culpa en una
infraccién por falta de peso comprobada en 967 pastillas de turrén pese a deberse a la
averia de la mdquina cortadora, lo que supondria —segtn la sancionada— que no habia
voluntariedad sino fuerza mayor. Segtn la sentencia, “una vez producida la averia, la
empresa no actud con la debida diligencia para paralizar el proceso de acabado final del
producto” de manera que “aun admitiendo que la averia se produjese de modo fortuito,
parece obvio que la puesta en circulacién de las unidades del producto se debié a falta
de diligencia”. También en la STS de 4 de julio de 1998, Seccién Sexta (Ar. 6822), se
confirma la sancién impuesta por exceso de velocidad pese a que el conductor alegaba
que estaba roto el velocimetro y no sabia que habia superado la permitida: “aunque fuese
cierta la averia que hubiera inutilizado el marcador de velocidad (...) tal exceso (...) era
perfectamente constatable para el conductor con independencia de que se reflejase o no
en el mecanismo (...)".

B) Falta de culpabilidad por interpretacion erronea pero razonable de normas

La STS de 3 de octubre de 1998 (Ar. 7893) reitera que cuando el infractor se ha basa-
do en una interpretacién razonable de las normas no es responsable, pero matiza:

“Este elemento de la ‘interpretacion razonable de la norma’ [que ahora se recoge en el art.
77.4.d) de la LGT] es fruto de una aportacién doctrinal constante, que habia venido exi-
giendo —y lo sigue haciendo— que en materia de sanciones se eliminaran los supuestos en
que la dificultad de interpretacién de una norma fiscal condujera a declaraciones inexac-
tas o erroneas.

Con diversas denominaciones ‘discrepancia razonable sobre la aplicacién de normas tri-
butarias’ en la Sentencia de 9 de junio de 1993 (Ar. 4569), ‘complejidad hermenéutica de
las relaciones juridicas existentes’ en la de 6 de marzo de 1997 (Ar. 1780) la jurispruden-
cia, en efecto, habia suprimido del ambito sancionador las conductas ilicitas de los sujetos
pasivos ocasionadas por tal circunstancia, pues asi lo demandaba la aplicacién de los prin-
cipios penales de culpabilidad, traspasados al Derecho sancionador.

Mas, como no puede ser menos, la exoneracion no puede fundarse en la mera alegacion
de la dificultad de una norma, sino en la constatacién objetiva de que la dificultad existe,
derivada de que la norma admite diversas interpretaciones y todas ellas razonables (...)".

En el caso concreto, como quiera que habia “claridad de los preceptos” procede la san-
cién y se “hace inane la predicada buena fe cuya existencia, por otra parte, es indiferen-
te a efectos sancionadores, salvo para graduar el alcance de la sancién”. En parecida linea,




SSTS, Seccion Segunda, de 7 y 24 de octubre de 1989 (Ar. 8385 y 7935) y del TSJ de
Castilla-La Mancha de 3 de noviembre de 1998 (Ar. 1629). Naturalmente, si no basta
para eximirse de responsabilidad cualquier interpretaciéon, menos atn es suficiente,
como regla general, alegar un desconocimiento de la normativa. Ilustrativa es la STSJ
Asturias de 18 de septiembre de 1998 (Ar. 1278), donde el recurrente alegaba inexis-
tencia de culpa en su actuacién, ya que creia que no habia habido ninguna modificacién
en el tipo de IVA aplicable. Sin embargo, “del expediente se aprecia cuando menos una
conducta negligente, ya que el que se dedica a una actividad econémica debe preocu-
parse de conocer los derechos y obligaciones que conlleva su actuacién, no pudiendo
alegarse ignorancia de los hechos ante obligaciones que no ofrecen ninguna dificultad
como es el caso de saber el tipo aplicable en el caso de autos”.

C) Personas responsables, culpabilidad y personalidad de las sanciones

En aplicacion de la Ley de Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito, se impu-
sieron diversas sanciones, individualizadas para cada sujeto, a una Sociedad, a su
Presidente y Consejero Delegado, asi como a los vocales y secretario de su Consejo de
Administracion. Estos tltimos alegaron que los actos sancionados no son del Consejo
sino “propios de la esfera del Consejero Delegado o de la Direccién” y que, por tanto,
no se les podia hacer responsables. La sentencia del STS, Seccién Tercera, de 23 de sep-
tiembre de 1998 (Ar. 8170) rechaza la alegacién:

“El art. 15 de la Ley 26/1988 senala, que quien ejerza en la entidad de crédito cargos de
administracion o direccion sera responsable de las infracciones muy graves o graves, cuan-
do éstas sean imputables a su conducta dolosa o negligente. Su posicién activa, en unos
casos, y omitiva en otros, pone de manifiesto su culpabilidad, pues al ser el Consejo Rector
el 6rgano supremo gestor de la entidad, no puede alegar ignorancia en el cumplimiento
de obligaciones que le vienen impuestas de forma expresa por una Ley; maxime si se tie-
nen presente los especiales requisitos de experiencia y conocimiento profesional que es
presumible deben poseer los altos cargos, a los que les es exigible un deber de vigilancia,
control e inspeccién sobre los medios personales, materiales y técnicos con que cuenta la
entidad que dirigen y que han de ejercitar personalmente (...)".

La STS, Seccién Segunda, de 5 de noviembre de 1998, (Ar. 7945), después de recordar
que no hay infraccién sancionable sin dolo o culpa, se enfrenta a la alegaciéon de una
sociedad sancionada segun la cual la infraccién tributaria que habia cometido se debia
a la “mala gestion de sus directivos” que incluso fueron “cesados por tal motivo”. Pero
eso no exime a la entidad:

“La culpabilidad de tales directivos es ostensible y evidente, bien a titulo de dolo o de grave
negligencia, pero la misma ha de ser trasladada a la propia empresa mercantil en la que
prestaban sus servicios. Aunque la responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido
tradicionalmente cuestionada se ha venido admitiendo, sin embargo, su responsabilidad
en el ambito del Derecho Administrativo sancionador (y asi se ha plasmado en el art. 77.3
de LGT, cuando exista como minimo, algin titulo o motivo de imputacién, basado, al
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menos, en las teorias de la culpa in eligendo o in vigilando). Por ello, haciendo abstraccion de las
acciones que competan a la empresa contra sus directivos, aquélla, como obligada a la
declaracién y al pago de las cantidades respercutidas del IVA o retenidas del IRPF, resulta
responsable de la infraccién cometida.”

Tiene interés la STSJ de Madrid de 2 de octubre de 1998 (Ar. 3594). Se habia sanciona-
do al Director de un Centro de Reconocimiento de Conductores por la ausencia del oftal-
mologo. El recurrente entiende que la sanciéon no debe imponérsele a €l sino al oftalmo-
logo ausente. En contra, el Tribunal afirma que el Director “es responsable frente a la
Administracién del buen funcionamiento del mismo y del cumplimiento de la normati-
va (...). Se constituye como una obligacién del Director del Centro la vigilancia de que
éste se encuentra atendido en todo momento por los facultativos adecuados, respondien-
do en caso contrario por culpa in vigilando.”

4. UNA O VARIAS INFRACCIONES Y SANCIONES. LA INFRACCION CONTINUADA

La STS, Seccion Sexta, de 24 de octubre de 1998 (Ar. 8849) intenta conceptuar la infrac-
cién continuada para establecer los supuestos en que debe recaer una unica sancion. Los
hechos eran los siguientes: se sancioné a una misma entidad con dos multas por dos
infracciones de juego; la sentencia de instancia anul6 una de las multas porque conside-
r6 que los hechos sancionados eran constitutivos de una tnica infraccién continuada. La
Administracion recurrié al entender que no se daban las condiciones de una infraccion
continuada, ya que “los hechos ocurrieron en localidades y fechas diferentes y fueron eje-
cutados por distintas personas”. El TS confirma la sentencia con esta fundamentacién:

“Esta tesis, expuesta por la Sala de primera instancia, se sustenta en la tradicional y muy
conocida doctrina del denominado delito continuado, sin que, obviamente, pueda exigir-
se (...) la unidad de accién, porque su genuina naturaleza se halla en su pluralidad, mien-
tras que el sujeto activo o el pasivo puede ser singular o plural, de manera que cabe el deli-
to continuado con diferentes autores y con diversos perjudicados (...). Son, pues, requisitos
o condiciones de la infraccion, para que pueda calificarse de continuada (...) a saber: la plu-
ralidad de acciones, que obedecen a un mismo propésito, y su tipificacion en idéntico pre-
cepto, que tampoco cabe confundir con la infraccién continuada (sic) o permanente, la cual
consiste en una conducta reiterada por una voluntad duradera en la que no se da situacién
concursal alguna sino una progresion unitaria con repeticion de actos.”

Proxima a esta doctrina se encuentra la STS, Seccion Cuarta, de 3 de noviembre de 1998
(Ar. 8215): la Administracién entendié que una empresa habia cometido dos infraccio-
nes por no tener las medidas de proteccién en huecos, por una parte, y aberturas de pare-
des, por otra, imponiendo sendas sanciones. Frente a ello, para la sentencia “se trata de
una sola infraccién, pues no es que en un sitio se aprecie la existencia de falta de protec-
cién de una abertura en una pared y en otro la falta de proteccién de un hueco de un




piso, sino que la falta de proteccion se aprecia en toda una planta, y por tanto es proce-
dente valorar s6lo una infraccién que cubre a los dos elementos —paredes y huecos— fal-
tos de proteccion, si bien teniendo en cuenta esa circunstancia a los efectos de graduar
la sancién (...)"”. También es significativa la STS] de Madrid de 19 de octubre de 1998:

“(...) los hechos imputados a la recurrente en la venta de sus productos (...), por los que la
Administracion apreci6 la existencia de siete infracciones y a consecuencia de ello impuso
siete sanciones (...) han de entenderse como una sola conducta por parte del infractor si bien
continuada en el tiempo, siendo artificiosa la calificacién que realiza la Administracion segin
los productos y distinguiendo entre los diferentes objetos pues lo que se sanciona es una con-
ducta tinica de la recurrente (la omisién de los datos minimos en el etiquetado y la no con-
signacion de las instrucciones de los productos en el idioma oficial espafiol), si bien, logica-
mente, exteriorizada en una sucesién diversa de actos, pues, de seguirse hasta sus tltimas
consecuencias la tesis de la Administracién nos llevaria, incluso, a imponer tantas sanciones,
no ya como cada clase de productos de igual o similar forma vendidos, sino por cada pro-
ducto en concreto, llegandose al absurdo de cientos de sanciones (...) Por consiguiente (...),
ha de entenderse que los hechos imputados constituyen tan sélo dos infracciones (...)".

5. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) Competencia territorial

En la STSJ de Andalucia/Granada, de 21 de septiembre de 1998 (Ar. 3434) se consi-
dera competente a la Comunidad en cuyo territorio se localiza la infraccién. Se habia san-
cionado por fraude en la composicién de ciertos objetos. Segtn la sancionada no com-
pete a la Junta de Andalucia la imposicién de esta sancion porque su domicilio social esta
en Valencia. Se rechaza este argumento “pues el hecho originario de la infraccion se
comete en la Comunidad Auténoma andaluza”.

B) Imparcialidad de los drganos que intervienen en el procedimiento sancionador

De la STC 14/1999, de 22 de febrero, importa recoger su respuesta a la invocacién de
parcialidad del érgano instructor del expediente:

“(...) el Instructor es una persona vinculada a la Administracién publica correspondiente
por una relacién de servicio y, por tanto, dentro siempre de una linea jerarquica (...). Por
eso, la mera condicién de funcionario inserto en una esquema necesariamente jerarquico
no puede ser, por si misma, una causa de pérdida de la objetividad constitucionalmente
requerida (...) Lo que del Instructor cabe reclamar, ex arts. 24 y 103 CE, no es que actte
en la situacién de imparcialidad personal y procesal que constitucionalmente se exige a los
organos judiciales cuando ejercen la jurisdiccién, sino que acttie con objetividad, (...), es
decir, desempefiando sus funciones en el procedimiento con desinterés personal”.
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C) Separacion entre instructor y sancionador

Sintetizando jurisprudencia del TC, el ATS, Seccién Primera, de 11 de septiembre de 1998
(Ar. 8887), afirma que “por la naturaleza misma de los procedimientos administrativos,
en ningun caso puede exigirse una separacion entre la instruccion y la resolucion equiva-
lente a la que respecto de los jueces ha de darse en los procesos jurisdiccionales”.

D) Identificacion, firma y actuacion real del drgano competente

Reiterando una jurisprudencia de la que ya hemos dado cuenta en croénicas anteriores, la
STSJ Canarias/ Santa Cruz de Tenerife, de 30 de septiembre de 1998 (Ar. 3442) anula
la resolucién de un recurso contra una sancién de trafico que el Tribunal considera ine-
xistente, pues:

“en el expediente no consta que se dictara por el érgano competente resolucién sancionado-
ra alguna; lo tnico que aparece es la cédula de notificacién de esa supuesta resolucion, apor-
tada precisamente por el actor con el escrito en el que se interponia recurso ordinario, en la
que se hace constar que la autoridad sancionadora de la provincia (sin identificar de qué auto-
ridad en concreto se trata) ha dictado la resoluciéon que seguidamente se transcribe (...).

Todo ello puede ser expresivo de un cierto automatismo burocratico que se materializa en una
serie de actuaciones puramente mecanicas y rutinarias de los tramites esenciales del procedi-
mientos sancionador que, finalmente, culmina en una dejacion de la potestad sancionadora,
potestad que a la postre y en su materialidad, viene a ser ejercida por el agente que denuncia
los hechos —que se mantienen inalterables— o bien, por el funcionario o funcionarios encar-
gados de la tramitacion del expediente, pero sin una participacion efectiva y eficaz en la reso-
lucién de la autoridad o del érgano que (...) que tiene atribuida esa potestad sancionadora
que, en definitiva, no se ejercita adecuadamente y con las garantias minimas exigidas”.

En el mismo sentido, la STSJ Canarias/Las Palmas, de 5 de octubre de 1998, Ar. 3605,
y similar la STS] de Navarra de 25 de noviembre de 1998, Ar. 4244.

6. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Actuaciones previas

Segtn la STSJ de Madrid de 2 de octubre de 1998 (Ar. 3594) carece de relevancia y no
impide valorar sus resultados en un posterior procedimiento sancionador que el impu-
tado no estuviera presente al realizarse la inspeccion. Similar doctrina late en la STSJ de
Castilla y Le6n/ Valladolid de 24 de noviembre de 1998 (Ar. 4402) para la que “nin-
gun precepto impone la entrega inmediata de la denuncia o la posibilidad de realizar ale-
gaciones en el acto mismo de formularse” por los agentes que detectaron la superacién
de la hora de cierre del establecimiento.




B) Iniciacion del expediente, pliego de cargos y propuesta de resolucion

Enla STC 3/1999, de 26 de enero, aunque se reconoce que el acuerdo de incoacién no
concretaba los hechos ni la infraccién que constituia su objeto y sélo hacia una vaga refe-
rencia a la conducta del demandante, “no se aprecia una indefension con relevancia cons-
titucional” porque tal indeterminacion inicial se super6 inmediatamente en el pliego de
cargos que permitié un “conocimiento tempestivo y completo de la imputaciéon”.

Segun la STSJ de Baleares de 23 de diciembre de 1998, (Ar. 4609), la falta de indica-
cién en el pliego de cargos de la posibilidad de presentar alegaciones y pruebas de des-
cargo “es susceptible de motivar la nulidad procedimental toda vez que afecta de raiz al
derecho de audiencia del interesado (...), sin que la simple remisién a preceptos legales
sea suficiente como para tener cumplimentado el tramite”.

Entiende la STSJ Castilla y Le6n/ Valladolid, de 20 de noviembre de 1998, (Ar. 4400),
que la omisién del tramite de la propuesta de resolucién constituye una violacion del
derecho constitucional de defensa, consagrado en el art. 24.1 CE que implica la nulidad
del acto recurrido, sin que este tramite “pueda entenderse sustituido por el que se con-
cedi6 al notificarse la incoacién del expediente, toda vez que hasta la propuesta de reso-
lucién no existe una imputacién motivada de infraccién resultante de las actuaciones
practicadas en el expediente”, mds ain, cuando en la propuesta de resolucién se amplia
la inicial imputacién de infraccién notificada en el acuerdo de iniciacién. Igualmente,
STSJ de Asturias de 14 de septiembre de 1998, (Ar. 3431).

C) Modificacion de la acusacion o solo de la extension de la sancion

Explica la STS, Seccién Tercera, de 23 de septiembre de 1998, (Ar. 8170) que no hay
vicio por el hecho de que, al resolver, se imponga una sancién mas grave que la pro-
puesta por los mismos hechos de los que se acusaba desde el principio: “no era exigible
abrir una nueva fase de alegaciones del inculpado, exigencia que sélo procede cuando el
6rgano competente para resolver estima que la infraccién resulta de mayor gravedad, mas
no cuando considera que procede una sancién distinta de la recogida en la propuesta de
resolucién pero en todo caso prevista por la Ley como una de las varias aplicables a una
misma clase de infraccién”. En cambio, si hay un vicio invalidante cuando se cambian
sustancialmente los hechos (STS, Seccién Quinta, de 28 de octubre de 1998, Ar. 8120).

7. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) La presuncion de inocencia incluye la presuncion de falta de negligencia

Asi se desprende de la STS, Seccién Segunda, de 5 de noviembre de 1998, (Ar. 7945).
La resolucién administrativa impugnada decia: “no queda debidamente probada la falta
de imprudencia o de una simple negligencia que eximieran de cualquier responsabili-
dad en el orden tributario”. La sentencia considera que esa “aseveracién es contraria al
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principio de presuncién de inocencia previsto en el art. 24.2 de la Constitucién (...); no
es el interesado quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la
Administracién sancionadora la que demuestre la ausencia de diligencia”.

B) Consecuencias de la indebida inadmision de prueba

La STC 14/1999, de 22 de febrero, recuerda que “no toda irregularidad u omisioén pro-
cesal en materia de prueba (referida a su admisién, a su practica, a su valoracion, etc.)
causa por si misma indefensiéon material constitucionalmente relevante, pues el dato rele-
vante es que la inadmisién (...) haya supuesto para el demandante de amparo una efec-
tiva indefension, toda vez que la garantia constitucional contenida en el art. 24.2 CE Gni-
camente cubre aquellos supuestos en que la prueba es decisiva en términos de defensa”.
Mas rigurosamente, la STS] de Andalucia/Sevilla de 3 de diciembre de 1998, (Ar
4699), anula la sancién porque no se motivé la inadmisibilidad de las pruebas pro-
puestas por el infractor, sin que se mencione si se caus6 indefension.

C) Valor de actas u otros documentos del personal administrativo

Las SSTS, Seccién Cuarta, de 14 y 22 de septiembre, 5 y 6 de octubre, 14 de septiem-
bre de 1998, (Ar. 6914, 7188, 7690, 7692, 6913) reiteran y sintetizan la jurispruden-
cia sobre los limites y requisitos del valor probatorio de las actas de la Inspeccién de
Trabajo y de los controladores laborales. La STSJ de Canarias/Las Palmas de 4 de sep-
tiembre de 1998, (Ar. 3383) hace lo mismo respecto de las actas de inspecciones turis-
ticas y la STSJ de Extremadura de 24 de noviembre de 1998, (Ar. 4413) para las de con-
sumo. Pero mas interés tienen las SSTSJ de Extremadura de 20 de octubre de 1998, (Ar.
3609), de Castilla y Le6n/ Valladolid de 24 de noviembre de 1998, (Ar. 4402) y de
Madrid de 13 de noviembre de 1998, (Ar. 4421) que, de acuerdo con la Ley Organica
1/1992, exigen, si el inculpado niega los hechos, la ratificacién de la denuncia por parte
de los agentes. Si no se hizo asi, la resolucién sancionadora carece de base probatoria bas-
tante y debe ser anulada si la denuncia era la tnica prueba de cargo.

D) Practica de prueba testifical y participacion del imputado

La STC 14/1999, de 22 de febrero, no cree vulnerado el derecho de defensa por el
hecho de que el Instructor, antes de formular el pliego de cargos, tomase declaraciones
testificales sin la asistencia del recurrente; tal alegacion parte:

“de la mimética aplicacion en la fase de investigacion de las garantias de contradiccion exi-
gibles en el acto de juicio oral, para después trasladrar esta errénea conclusion al procedi-
miento administrativo sancionador. Tanto el recurrente como el Ministerio Fiscal traen a
colacion nuestra doctrina jurisprudencial relativa, en su caso, a las garantias de defensa que




por decision legislativa han de observarse en el proceso de investigacion por delito (...),
como a las exigencias de contradiccién que constitucionalmente ha de reunir una decla-
racion testifical para desvirtuar la presuncion de inocencia (STC 64/1994). Mas no cabe
olvidar que las declaraciones testificales de que aqui se habla se produjeron en la fase pre-
via a la formulacién del pliego de cargos, cuando aun no estaba ni tan siquiera concreta-
da la imputacién inicial. No estamos, por ello, ni ante pruebas que hayan servido para fun-
dar la decisién sancionadora, por cuanto hubo después plena posibilidad de contradecirlas
y aun de reiterarlas, ni ante un proceso penal en el que, ex lege, se exige la comunicacion
de la imputacién tan pronto como éste se formule”.

Tampoco la STC 3/1999, de 26 de enero, aprecia indefensién material por la falta de
participacién del sancionado en las iniciales declaraciones testificales.

E) Vinculacion a los hechos y calificacion de las sentencias de la jurisdiccion social

Se recurria una sancion por no dar de alta a una trabajadora en la Seguridad Social. El recu-
rrente negaba la existencia de la relacion laboral pese a que una sentencia del orden social la
declaraba existente. Pero la STS, Seccion Cuarta, de 6 de julio de 1998 (Ar. 6770) la confir-
ma:

“(...) reconocida por la jurisdiccion laboral la existencia de la relacion laboral, el salario per-
cibido por la trabajadora y su antigtiedad, no puede desconocerse en este orden jurisdiccio-
nal (...) dicha decisién. No se trata de poner en tela de juicio la proclamada independencia
entre dichos érdenes, sino que, aun asi, la declaraciéon de laboralidad de la relacién ha de
hacerse por esta jurisdiccion con el caracter prejudicial previsto en el articulo 4 LJCA cuan-
do, como ocurre en el supuesto que nos ocupa, aquel dato es preciso para revisar la sancién
impuesta (...) Se da, por tanto, la vinculacién positiva a lo resuelto por el Juzgado de lo
Social, pues es reiterada la Jurisprudencia (segtn la cual) deben tenerse en cuenta los hechos
probados y los fundamentos juridicos de la sentencia dictada por la Jurisdiccion Social”.

En el mismo sentido, STS, de igual Seccién, de 28 de septiembre de 1998 (Ar. 6924).

F) Motivacion de la resolucion sancionadora

Debe ser especialmente motivada la eleccién de la sancién procedente, sobre todo si no
se opta por imponerla en su extensiéon minima, segin reiteran numerosas sentencias que
conectan esta exigencia con el principio de proporcionalidad; entre ellas, las siguientes:
STSJ de Madrid de 14 de octubre de 1998 (Ar. 3679), STSJ de Navarra de 16 de octu-
bre de 1998 (Ar. 3726), STSJ de Andalucia/Granada de 21 de septiembre de 1998 (Ar.
3434), STSJ de Murcia de 13 de octubre de 1998 (Ar. 3711) y la STSJ Navarra de 18
de septiembre de 1998 (Ar. 3453) que, en concreto, aclara que “no puede tenerse por
motivacién o fundamentacién bastante la estereotipada expresion ‘habida cuenta de la
gravedad de la infraccion’ (...)".
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8. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) Dies a quo e infracciones continuadas

Cuando se trata de una infraccién que se ha continuado realizando no empieza siquiera
a contarse el plazo de prescripcion (STS, Seccion Tercera, de 26 de octubre de 1998, Ar.
7643); lo mismo ocurre si no ha llegado a terminarse la actuacién urbanizadora en que
consistia la infraccién (STS, Seccién Quinta, de 30 de octubre de 1998, Ar. 8001).

B) Interrupcion del computo del plazo

El intento de notificacion del acuerdo de iniciacion de un expediente sancionador, devuel-
to por encontrarse ausente su destinatario, pero realizado con todas las garantias y en el
domicilio de aquél, interrumpe el plazo de prescripcién (STSJ de Andalucia/Granada de
3 de noviembre de 1998, Ar. 4251; parcialmente en contra, STS] de Murcia de 20 de
noviembre de 1998, Ar. 4142).

El plazo de prescripcion no corre mientras se tramita el recurso administrativo impuesto
contra la resolucién sancionadora (STSJ Navarra de 18 de septiembre de 1998, Ar. 3453;
STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 1998, Ar. 4240, STSJ de Baleares de 25 de noviem-
bre de 1998, Ar. 4248, y STSJ de Extremadura de 20 de noviembre de 1998, Ar. 4412).

La suspensién del procedimiento provocada por la iniciacién de actuaciones penales “no
puede operar la prescripcion por no ser esta paralizaciéon imputable a la Administracion”
(STSJ de Cataluiia de 9 de octubre de 1998, Ar. 3865).

MANUEL REBOLLO PUIG
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

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

urbanisticas: valoracién de terrenos no incorporados a la Junta de Compensacion.

7. Garantias sustanciales. A) Derecho de reversién. a) Contenido patrimonial del dere-
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arts. 55 de la LEF y 64.2 y 67.2 del REF: criterio procesal antiformalista. B) Retasacion:

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Con la presente cronica se completa el analisis de la jurisprudencia recaida en materia
expropiatoria durante el pasado afo. En total, se han analizado 75 Sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo correspondientes a los ltimos meses de 1998, no obstante
haber sido publicadas a lo largo del primer cuatrimestre de 1999. Desde un punto de vista
estrictamente procesal destaca la resolucion de un buen numero de recursos de apelacion
de los que todavia quedan pendientes tras la supresién de esta via en la reforma de 1992.
En atencién al objeto de los pronunciamientos que se comentan destacan, como viene sien-
do habitual, los referidos a las garantias sustanciales del instituto expropiatorio. Junto a ello,
también merece resefiarse esta vez la importancia cualitativa de los que versan sobre cues-
tiones procedimentales, tanto en el procedimiento ordinario como en el de urgencia.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Anulacion de expediente expropiatorio por via de hecho: improcedencia de acudir al instituto reversional
en sede indemnizatoria al tratarse de un supuesto de responsabilidad patrimonial

Segun doctrina jurisprudencial consolidada, cuando la Administracién infringe sustan-
cialmente el procedimiento expropiatorio incurriendo en via de hecho resulta improce-
dente reparar los perjuicios causados por la via procedimiental que aquélla debi6 seguir
y no siguié. En aplicacién de esta doctrina, la STS de 21 de noviembre de 1998 (Ar.
9963), declara que tras la anulacién judicial de una expropiacién que incurrié en via de
hecho, el Tribunal que anula la referida actuacién administrativa no puede proceder a
reparar los perjuicios causados por la ocupacién indebida acudiendo al instituto de la
reversion, pues en tal caso:

“(...) no se trata de ejercitar el derecho de reversion de los bienes expropiados en los
supuestos legalmente previstos, sino de reparar los dafios y perjuicios causados por el desa-
poderamiento de aquéllos sin causa legitima”.

La ausencia de titulo legitimo para la privacién de los bienes es la que determina, por
tanto, el surgimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, de modo
que la obligacién de reparar debe sustanciarse en el seno de este ultimo instituto apli-
cando los criterios indemnizatorios propios del mismo, y no —como entendié el Tribunal




a quo— mediante la aplicaciéon del procedimiento previsto en los arts. 54 de la LEF y 68
del REF para los supuestos de reversion.

3. CAUSA Y OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Declaracion de utilidad piblica o interés social: requisito implicito en la reclasificacion de terrenos operada
mediante la subsanacion de deficiencias del Plan de ordenacion urbana

La STS de 19 de septiembre de 1998 (Ar. 7767) se pronuncia sobre la posibilidad de exten-
der la declaracion de utilidad publica y la necesidad de ocupacion implicita en los Planes de
ordenacién urbanistica a determinados supuestos de reclasificacion del suelo que no han
seguido el procedimiento ordinario de modificacion del Plan. Del relato de hechos se dedu-
ce que al aprobar definitivamente el Plan General que legitimé la expropiacion cuestionada
se habia acordado, por Orden de la Consejeria autonémica competente, la subsanacién de
deficiencias en la clasificacién del suelo, lo que —a los efectos de la expropiacién debatida—
supuso una reclasificacién de los terrenos afectados que quedaban ahora destinados a la eje-
cucion de un Campus universitario. La parte recurrente basa su argumentacion en conside-
rar que la reclasificacion del suelo como dotacional publico por via de una “subsanacion de
deficiencias” constituye una auténtica modificacién sustancial del PGOU que, por no haber
seguido los tramites de informacién publica y ulterior aprobacion definitiva, priva a la
modificacién asi acordada de eficacia en lo que atafie a la declaracién de utilidad publica y
necesidad de ocupacién implicita en la aprobacion de planes urbanisticos.

El Tribunal Supremo rechaza esta argumentaciéon afirmando, de un lado, que la modifi-
cacion del Plan carece de caracter sustancial, por cuanto no altera fundamentalmente el
modelo territorial ni la estructura general y organica del territorio, y, de otro, que la sub-
sanacion de deficiencias en la clasificacion del suelo adquirié ejecutividad y eficacia
inmediata a los efectos expropiatorios desde que fue acordada por Orden de la Consejeria
de la Comunidad Auténoma competente, conllevando dicha subsanacion reclasificatoria
la declaracion de utilidad publica y la necesidad de ocupacion de los terrenos destinados
a la ejecucion del Campus universitario mencionado.

B) Expropiacion parcial: diferencias entre antieconomicidad de parte sobrante y disminucion de los beneficios por
demérito en parte sobrante. Consecuencias del caracter discrecional de la expropiacion global del art. 23
de la LEF y momento de fijacion de la indemnizacion del art. 46 LEF

Como tiene declarado el Tribunal Supremo, y reiteran las SSTS de 8 de octubre (Ar. 8832)
y 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9462), en los casos de expropiacién parcial debe dis-
tinguirse el supuesto indemnizatorio contemplado en el art. 46 de la LEF (en relacién al
art. 23) con la indemnizacién por la simple reducciéon de la superficie del terreno, pues
mientras que el primero tiene como fundamento la antieconomicidad de la explotacion
de la porcion restante, el segundo se justifica en la disminucién de los beneficios, y no
en su agotamiento, aunque en este otro caso también proceda fijar una indemnizacion




cronicas de jurisprudencia

en funcién del demérito que sufre la parte que queda en poder del expropiado. En rela-
cién al supuesto de antieconomicidad de la parte restante, la jurisprudencia se ha pro-
nunciado repetidas veces sobre la naturaleza y el alcance de la facultad administrativa
para acordar la expropiacién de la totalidad de la finca en los términos a los que se refie-
re el art. 23 de la LEF, sosteniendo invariablemente el caracter discrecional de dicha facul-
tad. En este sentido, la STS de 17 de noviembre de 1998 (Ar. 9151) reconoce que:

“(...) no puede obligarse a la Administracion a la expropiacion total si el interés publico
no la legitima, sino que, teniendo caracter discrecional el acoger o no la peticiéon que for-
mule el expropiado en este sentido, si se demuestra que concurren los requisitos del art.
23 de la LEF (caracter antieconémico de la explotacion del resto de la finca) y la
Administracién no concede la expropiacion total, se producira el efecto prevenido en el
art. 46 de la misma Ley (...)".

La naturaleza discrecional de dicha potestad limita igualmente el alcance de la facultad
revisora de la jurisdiccién, en tanto que la eventual impugnacion por el expropiado de
la denegacién administrativa de la expropiacién total solicitada

“(...) no permite al Tribunal contencioso-administrativo mds que pronunciarse sobre la
pertinencia o no del derecho indemnizatorio de acuerdo con lo acreditado respecto a los
deméritos o perjuicios que pudieran ocasionarse en la finca por la expropiacion parcial,
siempre que hagan antieconémica su conservacién o utilizacién acorde con el destino para
el que venia siendo utilizada”.

Finalmente, la Sala apostilla que la indemnizacién correspondiente por tal concepto no
puede fijarse por la Administracién al resolver la peticiéon de expropiacion global a ins-
tancia de parte, sino que dicha indemnizacién debe establecerse en la pieza de justipre-
cio junto al resto de partidas que lo integran.

4. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Jurado Provincial: alegacion de defecto de composicion por designacion de un arquitecto municipal como
vocal técnico del Jurado en expropiaciones municipales

A tenor del art. 85.2 de la LEF, en las expropiaciones urbanisticas y en las de cualquier
otra indole que realicen las Entidades Locales, el vocal técnico del Jurado de expropia-
ci6on al que se refiere el art. 32.1.b) de la LEF sera designado por la Corporacién local
interesada, a cuyo efecto, la Orden Ministerial de 10 de julio de 1958 precis6é que tal
designacién del funcionario técnico podra recaer en un arquitecto municipal, en lugar
del “arquitecto al servicio de Hacienda cuando la expropiacién afecte a fincas urbanas”
al que alude el citado art. 32.1.b) de la Ley expropiatoria, a lo que el art. 103 del REF
anade que “Cuando funcionen Comisiones u Organismos encargados no sélo de la apro-




bacion de los Planes, sino de su ejecucién y realizacion, el funcionario técnico al que se
refiere el apartado b) del articulo 32 de la Ley sera designado por los mismos.”

A la vista de las estas previsiones y retomando una antigua jurisprudencia —anterior
incluso a la referida Orden Ministerial— que habia reconocido la compatibilidad entre las
funciones del perito municipal que valora los bienes en la hoja de aprecio y el vocal
designado por el Ayuntamiento, la STS de 30 de octubre de 1998 (Ar. 8424) y, en pare-
cidos términos, la de 22 de octubre de 1998 (Ar. 8846), confirman la legalidad de esta
practica que, a juicio del Tribunal, no se opone a los principios constitucionales de igual-
dad ni de seguridad juridica. Sin que por tal hecho pueda apreciarse tampoco un dese-
quilibrio de fuerzas entre las partes, por cuanto

“(...) el Jurado, como drgano colegiado, toma sus decisiones aunando criterios plurales,
siendo esta pluralidad de criterios, derivados de los conocimientos juridicos que alguno
de sus miembros poseen y del conocimiento de la realidad social y econémica en la que
participan otros, el fundamento de la presuncion de acierto y veracidad de que sus reso-
luciones gozan (...) y que son a la vez garantia de su objetividad, procediendo en conse-
cuencia la desestimacion del motivo, que en el fondo, lo que en realidad plantea es una
cuestion de lege ferenda, pues conforme a lege data, no infringio6 ésta”.

A pesar de esta Gltima apreciacion, la pretension debatida no parece ser tan claramente
una cuestiéon de lege ferenda, pues no cabe desconocer que el art. 189.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil admite como causa de recusacion la de haber sido defensor de algu-
na de las partes, o haber emitido dictamen sobre el pleito como Letrado, o intervenido
en ¢l como Fiscal, perito o testigo. Consagrando un principio de imparcialidad que, para
el ambito del procedimiento administrativo ha sido recogido por los apartados d) y e)
del art. 28.2 de la Ley 30/1992, si bien este tltimo no estaba vigente en el momento de
producirse los hechos que debaten las sentencias comentadas.

B) Mutuo acuerdo: Convenio suscrito entre el Ayuntamiento y los expropiados por el que el primero se compromete
a aceptar las valoraciones presentadas por los segundos. Eficacia de los Convenios como actos generadores de
derechos subjetivos y vinculacion de la Administracion al principio de buena fe

A raiz de la suspensién judicial de la ejecucion de un Plan urbanistico municipal y al
objeto de impedir la paralizacién de las obras en él proyectadas, las partes afectadas sus-
cribieron Convenios en los que la Administracion expropiante se comprometia a aceptar
las valoraciones presentadas por los propietarios como justiprecio, siempre que no resul-
tasen contrarias a Derecho, fijandose para ello un criterio general de valoracién de los
terrenos conforme a su valor urbanistico y refiriendo a las viviendas el valor de reposi-
cién, sin pactar, no obstante, un procedimiento concreto por el que dar cumplimiento al
compromiso alcanzado. Como quiera que llegado el momento de la valoracién la
Administraciéon hizo caso omiso del referido compromiso, fijando los correspondientes
justiprecios a través del Jurado de Expropiacién —sin aceptar, por tanto, las valoraciones
de parte—, los interesados acudieron a la via judicial para hacer valer los mencionados
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Convenios. Para resolver esta cuestién, la STS de 17 de diciembre de 1998 (Ar. 10219),
recuerda su sentada doctrina segtin la cual la Administraciéon no puede desligarse del
mutuo acuerdo alcanzado mediante Convenio, por ser éste un acto generador de dere-
chos subjetivos que sélo podrian ser desconocidos previa declaracién de lesividad del
Convenio para el interés publico y ulterior impugnacion judicial del mismo, con lo que,
en el caso de autos, las valoraciones practicadas por el Jurado deben ser anuladas, que-
brando su presuncion de validez y acierto.

Pero lo novedoso del citado pronunciamiento no es el fallo estimatorio alcanzado en apli-
cacién de este razonamiento, sino parte de la argumentacién esgrimida por la Sala; ya
que, a la par que sefala el procedimiento de revision de oficio que hubiera sido proce-
dente, la sentencia afirma que, al negar la eficacia vinculante de los Convenios celebra-
dos, la Administraciéon ha protagonizado un ataque frontal al principio de buena fe que
debe presidir las relaciones entre aquélla y los ciudadanos, en tanto que dicho principio
impone el “deber de coherencia en el comportamiento”, constituyendo un supuesto de
lesiéon a la confianza legitima de las partes venire contra factum propium. Por ello, ya que la
Administraciéon ha tenido una conducta obstativa y contraria a la buena fe, ademas de
irrazonada e irrazonable, “debe estar y pasar por la valoracién hecha por los recurren-
tes”, en tanto que, segun lo convenido, dicha valoracién no resulta contraria a Derecho.
En consecuencia, la Sala acepta los razonamientos evacuados en el dictamen de parte res-
pecto a la valoracién de los bienes expropiados, en el que se siguieron los criterios valo-
rativos inicialmente acordados.

5. EXPROPIACIONES URGENTES

R) Hojas de depdsito previo a la ocupacion: imposibilidad de impugnacion autonoma por ser actos de tramite

La formulaciéon de las hojas de deposito previo a la ocupacién en las expropiaciones
urgentes viene regulada en los arts. 52.4 de la LEF y 57.2 y 58.2 del REF, de los que se
deduce que dichas hojas de depésito constituyen simples tasaciones provisionales con el
limitado efecto de posibilitar la ocupacién material de los bienes mediante la consigna-
cién de una cantidad legalmente determinada (la capitalizacién del liquido imponible
declarado con dos afios de antelacién a la expropiacién mas los prejuicios derivados de la
rapida ocupacién), pero sin que tal tasacion prejuzgue la ulterior decisién sobre el justi-
precio correspondiente, toda vez que, como tiene declarado la jurisprudencia, no cabe
confundir las reglas de valoracion de los bienes a efectos expropiatorios con el calculo del
deposito previo segun el criterio de capitalizacion al que se refiere el art. 52.4 de la LEE.

En atencioén a esta especial naturaleza de las hojas de deposito previo en las expropiacio-
nes de urgencia, la STS de 6 de noviembre de 1998 (Ar. 9018) declara la imposibilidad
de su impugnacion jurisdiccional auténoma por ser meros actos de tramite, lo que, por
otra parte, no se opone a lo dispuesto en el art. 126.3 de la LEE. En efecto, dicho precep-
to, que permite fundar “en todo caso” el recurso contencioso-administrativo en un vicio




sustancial de forma o en la omisién de los preceptos establecidos en la Ley expropiatoria,
no puede interpretarse en el sentido de entender que la interposicion del mencionado
recurso ha de producirse necesariamente en el momento en que la Administraciéon come-
te la infraccién, sino en el momento en que finalice el expediente o la pieza separada de
que se trate, salvo que el vicio o la infraccién sea determinante de la nulidad radical, en
cuyo caso la jurisprudencia admite excepcionalmente el recurso.

B) Justiprecio en expropiaciones urgentes: el momento al que ha de referirse la valoracion no tiene por qué
ser necesariamente el del levantamiento del acta previa a la ocupacion cuando no hay sincronia entre ese
momento y el requerimiento al expropiado para que aporte su hoja de aprecio

En principio, el momento oportuno al que referir la valoracion de los bienes en las expro-
piaciones de urgencia es el del levantamiento del acta previa a la ocupacion, tal y como se
desprende de la interpretacion jurisprudencial de los arts. 52.7 y 36 de la LEE. No obstante,
la STS de 25 de septiembre de 1998 (Ar. 7769) sostiene la posibilidad de referir la valora-
cién a un momento ulterior en aquellos supuestos en los que el requerimiento al expropia-
do para que formule su hoja de aprecio sea muy posterior al levantamiento del acta previa a
la ocupacién. Pues habiendo reiterado la jurisprudencia que en las expropiaciones ordina-
rias dicho requerimiento constituye el momento inicial del expediente de justiprecio a los
efectos de referir la valoracion de los bienes, debe entenderse que cuando en las expropia-
ciones de urgencia transcurre un lapso de tiempo considerable entre el acta previa a la ocu-
pacién y el requerimiento al expropiado para que formule su hoja de aprecio ha de estarse
a este segundo momento, pues lo contrario seria hacer de peor condicion al expropiado por
el procedimiento de urgencia que al que lo ha sido por el procedimiento ordinario.

6. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO Y OTROS CONCEPTOS INDEMNIZABLES

R) Intereses de demora en la tramitacion del justiprecio: competencias del Jurado en su determinacion

Como en alguna ocasién ha declarado el Tribunal Supremo, no es misién del Jurado
Provincial el pronunciarse sobre los intereses de demora en la tramitacién del justiprecio,
pues éstos se devengan ope legis y como tal son reclamables por los interesados. La sola
excepcion a este principio de abstencion es la que introduce el art. 72.1 del REF, en tanto
que exige al Jurado pronunciarse sobre los intereses que ha de abonar el beneficiario de
la expropiacién cuando éste no es la Administracion expropiante y la demora ha sido oca-
sionada por dicho beneficiario. Fuera de este supuesto, si el Jurado se pronuncia sobre los
intereses de demora en la fijacion del justiprecio, su decisién no priva al expropiado del
derecho a exigir la liquidacién y abono de los intereses a la Administracién, sin que ésta
pueda esgrimir la improcedencia de dicha peticién por haber devenido firme y consenti-
do el acuerdo del Jurado en el que indebidamente se fijaron los intereses por la mora en
la determinacion del justiprecio. La STS de 28 de septiembre de 1998 (Ar. 7769) abun-
da en este ultimo razonamiento indicando la improcedencia de entender firme y consen-
tida la fijacién de los intereses de demora acordada por el Jurado porque:
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“(...) la eficacia del acuerdo del Jurado Provincial de Expropiacién no sobrepasa el de sus
propias atribuciones (...) (y) entre éstas no tiene la de decidir sobre los intereses de demo-
ra en el pago y, en cuanto a los derivados de la mora en la tramitacién, sélo ha de resolver
cuando el responsable sea el beneficiario de la expropiacién, siempre que no sea la
Administraciéon expropiante, aunque aquél, excediéndose de su competencia se pronuncie
al respecto, tal decision tendra exclusivamente un significado indicativo o de remision a la
ley, por lo que, consentido dicho acuerdo, no cabe sostener que la aludida recomendacién
acerca del abono de intereses constituya un acto firme, pues el expropiado o sus causaha-
bientes pueden ejercitar el derecho que les concede el art. 72.2 del REF para reclamar a la
Administracién expropiante la liquidacién y pago de los intereses por demora cuando éstos
no le hubiesen sido abonados juntamente con el justiprecio o los satisfechos no hubiesen
sido correctamente liquidados, siempre que no haya prescrito la acciéon para exigirlos”.

B) Justiprecio en expropiaciones urbanisticas: valoracion de terrenos no incorporados a la Junta de
Compensacion

Como es sabido, en el sistema de ejecucion del planeamiento por compensacion, la legis-
lacién urbanistica prevé el beneficio de la expropiacion forzosa en favor de la Junta de
Compensacién respecto de los terrenos de los propietarios no incorporados voluntaria-
mente al sistema. La valoracién de estos terrenos habra de hacerse conforme al valor
urbanistico que en cada caso corresponda en aplicacién de los criterios legales. Por ello,
la STS de 31 de octubre de 1998 (Ar. 9521) sostiene que si en las Bases de Actuacién
que rigen la ejecucion del sistema de compensacion la Junta acuerda una valoraciéon uni-
taria para la totalidad de los terrenos que integran la Unidad de Ejecucién inferior a la
que resultaria de la aplicacién de los criterios legales, la valoracion asi convenida sélo
seria de aplicacién a los propietarios voluntariamente incorporados a la Junta, pero no a
los propietarios de los terrenos no aportados que se obtienen por la via expropiatoria,
salvo que la Junta pruebe debidamente en el curso del procedimiento expropiatorio que
los aprovechamientos pactados en las Bases de Actuacién para los terrenos no aportados
corresponden exactamente a los que el ordenamiento urbanistico prevé en aplicacion de
los criterios legales generalmente aplicables.

7. GARANTIAS SUSTANCIALES
R) Derecho de reversion

a) Contenido patrimonial del derecho de reversion: requisitos y alcance de su renuncia

Segtin doctrina jurisprudencial consolidada, el derecho de reversién tiene un claro con-
tenido patrimonial y, por consiguiente, puede ser objeto de transmisién incluso con
anterioridad a que se produzcan los presupuestos juridicos que determinan su naci-
miento, tal y como se desprende de los arts. 54 de la LEF y 63 de su Reglamento que
facultan para su ejercicio bien al primitivo duefio de los bienes expropiados o bien a sus




causahabientes, con lo que avalan la transmisibilidad inter vivos o mortis causa del citado
derecho. De este caracter transmisible, la jurisprudencia ha derivado tradicionalmente el
caracter renunciable del derecho de reversion, ya que no sélo aparece configurado con
caracter potestativo en la legislacion expropiatoria, sino que, ademas, el art. 6.2 del
Codigo Civil limita la irrenunciabilidad de los derechos reconocidos en la ley a los
supuestos en que sea contraria al interés o al orden publico o perjudique a terceros.

Este razonamiento es matizado y completado por la STS de 19 de septiembre de 1998
(Ar. 8829), que plantea si un supuesto de renuncia al ejercicio del derecho de reversion efec-
tuado por el propietario en el momento de convenir con la Administraciéon el precio de los
terrenos pudiera desvirtuar el cumplimiento de la causa expropriandi por cuanto al desaparecer
la garantia reversional también desapareceria la posibilidad de controlar el cumplimiento de
aquélla por el expropiado y, en esta medida, no debe olvidarse que el derecho de reversion
constituye una garantia legal del cumplimiento del fin que legitimé la expropiacion.
Justamente por ello, cabria plantear si una renuncia tal, efectuada en el momento de conve-
nir el justiprecio, desnaturalizaria el instituto expropiatorio asimilandolo a una transmisién
voluntaria a titulo oneroso, de manera que la Administracién dejaria de estar vinculada por
el fin que legitimo la expropiacion y el expropiado obtendria el justiprecio por mutuo acuer-
do a cambio de renunciar a su derecho reversional. Atendiendo a esta posibilidad, la citada
sentencia subraya la necesidad de proceder con suma cautela en el analisis jurisprudencial de
los supuestos de renuncia del derecho de reversion, siendo los aspectos mas relevantes de
dicho analisis los siguientes: en primer lugar, los términos en que se produce la renucia, que
han de ser claros, ciertos e inequivocos; y, en segundo lugar, la finalidad tltima que dicha
renuncia persigue, que no podria ser la de que la Administracién expropiante destinase los
terrenos un fin distinto al que inicialmente legitimé la expropiacion, pues ello constituiria
una actuacion en fraude de ley proscrita por el art. 6.4 del Cédigo Civil (que tiene su tra-
sunto en el dambito administrativo en la figura de la desviacién de poder).

b) Interpretacion finalista de los arts. 55 de la LEF y 64.2 y 67.2 del REF: criterio
procesal antiformalista

La STS de 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9146) realiza una interpretacién conjunta del
art. 55 de la Ley expropiatoria en relacion a los arts. 64.2 y 67.2. b) de su Reglamento,
que disciplinan el ejercicio del derecho reversional a peticién de parte por inejecucion
del la obra o servicio que motivé la expropiacion. El criterio finalista que inspira al
Tribunal le lleva a concluir que lo que cabalmente debe interpretarse de los citados pre-
ceptos es que una vez que el titular de los bienes y derechos expropiados o sus causaha-
bientes han manifestado a la Administracién expropiante su voluntad de recuperarlos por
haber transcurrido cinco afos desde la expropiacién sin que los bienes se destinasen a
su fin, la Administraciéon puede todavia, durante el término de dos afios, destinarlos a tal
fin iniciando la ejecucién prevista. Pero, si como sucedié en el caso examinado, la
Administracion denego la peticién de reversion y dicha denegacion es impugnada ante
los Tribunales, de modo que cuando llega el momento de resolver judicialmente la cues-
tion ya han transcurrido los dos afos desde la peticién del interesado sin que la
Administracién haya iniciado la ejecucion de las obras o la instalacion del servicio:
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“ (...) es contrario a la finalidad del proceso administrativo, como instrumento de tutela
de intereses legitimos, remitir de nuevo a la via administrativa para que se vuelva a iniciar
todo el procedimiento, tanto en dicha via como posteriormente en la jurisdiccional, en
demanda de un derecho que ya ostentaba con anterioridad a la sentencia del primer pro-
ceso (...)".

Lo que en este caso conduce a estimar cumplidos los requisitos legales y los presupues-
tos temporales de la reversion, tanto para solicitarla como para que la Administracién
cumpliera atn la obligacién de destinar los bienes al fin expropiatorio, y asi debi6 enten-
derlo en su momento la Sala a quo, por lo que el Tribunal Supremo casa la sentencia
impugnada declarando ejercitado el derecho de reversion en tiempo y forma.

B) Retasacion: el art. 58 de la LEF se refiere sdlo al justiprecio, sin que pueda desprenderse de él la obligacion
de abonar los intereses en el plazo de dos aiios ni tampoco entender que procede retasar los bienes si los
intereses no se abonan en dicho plazo

El art. 58 de la LEF dispone que “si transacurrieren dos afios sin que el pago de la canti-
dad fijada como justiprecio se haga efectivo o se consigne, habra de procederse a evaluar
de nuevo las cosas o derechos objeto de expropiacién (...)”. Uno de los problemas inter-
pretativos que plantea el derecho de retasacion consagrado en este precepto es si de €l
solo cabe derivar la obligacion de que en el término de dos afios se abone el justiprecio,
y en su defecto se proceda a retasar los bienes, o si también cabria interpretar del mismo
la obligacién de abonar los intereses en dicho plazo, de forma que de no abonarse éstos
en el curso de los dos afios procederia igualmente la retasacién. La jurisprudencia se
mostrd vacilante entre estas dos posibilidades hasta que, al objeto de unificar la doctrina
al respecto, sent6 definitivamente el criterio de no considerar comprendidos en el con-
tenido material del derecho de retasacion los intereses de los bienes expropiados. La STS
de 22 de octubre de 1998 (Ar. 9456) confirma esta interpretacion jurisprudencial, que
hoy puede entenderse plenamente consolidada, recordando que la solucién dada al pro-
blema hermenéutico es consecuencia de la diversa naturaleza que tienen los intereses de
demora respecto al justiprecio, pues mientras que éste es un valor de sustitucion con-
mutativo del derecho expropiado, los intereses de demora son un crédito accesorio del
mismo que se devenga por ministerio de la ley. Y, en consecuencia,

“(...) el pago del justiprecio fijado en via administrativa, o su valida consignacion, sin el
abono o la consignacién de los intereses dentro del plazo de dos afios que sefala el art. 58
de la LEF enerva los efectos de la retasacion de los bienes y derechos expropiados”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrRANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad subjetiva. Legitimacién pasiva en los

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente cronica, se analizan sentencias de los érdenes contencioso-administrativo,
civil y social en materia de responsabilidad administrativa, dictadas hasta finales de 1998.
Destacan diversos pronunciamientos relativos al nexo causal y al dafio resarcible y su
valoracién. Junto a ello, puede resaltarse una sentencia en materia de antijuridicidad del
dafio en los casos de ejercicio de potestades discrecionales o por la apreciacion de con-
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ceptos juridicos indeterminados, asi como un pronunciamiento favorable a la responsa-
bilidad de un legislador autonémico.

2. IMPUTABILIDAD SUBJETIVA

Legitimacion pasiva en los casos de traspasos de competencias cuando el daiio se produce con anterioridad
y la reclamacion se presenta con posterioridad: contraste de soluciones de tres diferentes ordenes jurisdiccionales

Una interesante cuestién se ha planteado en el periodo considerado ante las jurisdiccio-
nes social, administrativa, civil: qué Administracion responde en los casos de dafios deri-
vados de la actuacion de la Administracion del Estado, cuando la reclamacién se produ-
ce una vez efectuado el traspaso de servicios y medios a una Comunidad Auténoma.

La STS de 11 de noviembre de 1998, Ar. 9631, es dictada por la Sala de lo Social en un
recurso de casacion para la unificacion de doctrina. EITS casa la sentencia de instancia y
reafirma el principio segtn el cual, cuando la reclamacién se plantea con posterioridad
al traspaso de competencias, ha de hacerse contra la Administracién autonémica, puesto
que a ella se transfieren obligaciones a la par que bienes y derechos.

En la STS de 21 de noviembre de 1998, Ar. 996, la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo entiende que el dafio derivado de una expropiacién posteriormente anulada ha de
ser resarcido por la Administracién de la Comunidad Auténoma en cuestion, puesto que
las parcelas afectadas le fueron transferidas con anterioridad a la reclamacién.

Por tltimo, la STS de 12 de diciembre de 1998, Ar. 9889, de la Sala de lo Civil, acoge
una solucién a primera vista diferente para un supuesto similar. Sin embargo, ésta ha de
ser cohonestada con los presupuestos materiales y procesales. Se trata de un supuesto de
responsabilidad por secuelas de una operacién en un hospital perteneciente al INSALUD
y posteriormente traspasado al Servicio Valenciano de Salud (SERVASA). Recurrida la sen-
tencia de primera instancia, la Audiencia absolvié al SERVASA. La representacion del
INSALUD pretendia en casacién que se aplicara el principio segin el cual cuando el
hecho causante tiene lugar antes del traspaso, pero la reclamacién es posterior, es la
Administracién autondémica la llamada a responder, apoyandose en que todos los
Decretos de transferencia prevén la subrogacion en derechos y deberes. EI TS parte del
recordatorio de que:

“(...) el problema de la legitimacién constituye una cuestion procesal que, aunque inti-
mamente ligado al fondo del asunto, ha de resolverse con antelacion a la entrada del exa-
men del mismo (...) si se estima su falta, la absolucién del demandando que la alega ha de
producirse en la instancia, con todas las consecuencias que ello conlleva (...)".




EITS no estima el recurso puesto que:

“(...) un demandando que ha sido condenado carece de legitimacién para pretender que
se condene también a otros codemandados, a quienes absuelve la sentencia recurrida”.

Apela para ello a la llamada “solidaridad impropia” o por necesidad de salvaguardar el
interés social y proteger a los perjudicados:

“(...) sin perjuicio de la facultad de repeticién ad intra entre los obligados, pero sin que en
modo alguno pueda ser esgrimido un contrato contra un tercero perjudicado (...) ni, en
el caso que nos ocupa, una sustitucién pactada en acto politico-administrativo que sélo
encontraria parangén en el derecho privado con la sucesién universal, no oponible ad extra,
frente a tercero y para perjudicarle (...)" (FJ 2°).

Como puede verse, una solucién marcada por una preocupacion de asegurar en este caso
la indemnizacién al perjudicado, aparte de una curiosa asimilacién iusprivatista.

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

R) Causalidad indirecta. Doctrina general y apreciacion en casos de funcionamiento anormal

La STS de 28 de octubre de 1998, Ar. 8420, acoge doctrina general en materia de cau-
salidad. En el caso de autos, se trata de un accidente de circulacién, en el cual el recu-
rrente pretende hacer valer que fue el remate de la valla metalica de proteccion el que,
por su disposicién, provocd que el vehiculo iniciase una ascensién que propicié que sal-
tase a la calzada de direccion contraria. EI TS rechaza esta argumentacién, al entender que
la causa adecuada fue una maniobra inadecuada del propio conductor que le hizo preci-
pitarse contra dicha valla.

La sintesis de la doctrina en materia de causalidad contenida en esta sentencia merece su
reproduccion literal:

“El concepto de relacion causal a los efectos de poder apreciar la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas, se resiste a ser definido aprioristicamente, con
caracter general, puesto que cualquier acaecimiento lesivo se presenta normalmente no ya
como el efecto de una sola causa, sino mas bien como un complejo de hechos y condi-
ciones que pueden ser autébnomos entre si o dependientes unos de otros, dotados sin
duda, en su individualidad, en mayor o menos medida, de un cierto poder causal, redu-
ciéndose el problema a fijar entonces qué hecho o condicién puede ser considerado como
relevante por si mismo para reducir el resultado final y la doctrina administrativista tra-
tando de definir qué sea la relacion causal a los efectos de apreciar la existencia, o no, de
responsabilidad para las Administraciones Publicas, se inclina por la tesis de la causalidad
adecuada que consiste en determinar si la concurrencia del dafo era de esperar en la esfe-
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ra del curso normal de los acontecimientos, o si, por el contrario, queda fuera de este posi-
ble célculo, de tal forma que so6lo en el primer caso si el resultado se corresponde con la
actuacién que lo origind, es adecuado a ésta, se encuentra en relaciéon causal con ella y
sirve como fundamento del deber de indemnizar. Esta causa adecuada o causa eficiente
exige como presupuesto, una ‘conditio sine qua non’, esto es, un acto o un hecho sin el
cual es inconcebible que otro hecho o evento se considere consecuencia o efecto del pri-
mero. Ahora bien, esta condicién por si sola no basta para definir la causalidad adecuada
sino que es necesario, ademas, que resulte normalmente idénea para determinar aquel
evento o resultado, tomando en consideracion todas las circunstancias del caso; esto es,
que exista una adecuacién objetiva entre acto y evento, lo que ha llamado la verosimilitud
del nexo y soélo cuando sea asi, dicha condicién alcanza la categoria de causa adecuada,
causa eficiente o causa proxima, quedando asi excluidos tanto los actos indiferentes como
los inadecuados o inidéneos y los absolutamente extraordinarios™ (FJ 3°).

Como linea general, el TS se muestra abierto a reconocer la existencia de causalidad en
los casos de defectuosidad en el funcionamiento del servicio. Veamos brevemente algu-
nos ejemplos de su aplicacion por la Sala de lo Contencioso-administrativo que pueden
resultar de interés.

La STS de 3 de octubre de 1998, Ar. 8345, acoge la pretension indemnizatoria de los fami-
liares de un soldado que, en precario y conocido estado de salud, fue obligado a participar
en ejercicios de tiro con arma defectuosa y sin adiestramiento y que fallecié por un inade-
cuado manejo de la misma. La causa eficiente es localizada en el actuar administrativo.

El deficiente mantenimiento de la red de alcantarillado, que provoca su atasco y desbor-
damiento, con consiguiente inundacién de un sétano, es considerada la causa eficiente
que permite establecer la causalidad adecuada entre el dafio y la omisién administrativa,
sin que quede roto por la ineficacia de las barreras u obsticulos en la entrada del sétano
que, segun alegaba la Administracion, hubieran podido impedir su inundacién. El
supuesto es objeto de la STS de 6 de octubre de 1998, Ar. 7813.

En las SSTS de 8 de octubre de 1998, Ar. 8348 y de 27 de octubre de 1998, Ar. 9460,
la ubicacién, fijada por la Administracion, de una caseta ambulante, demasiado proxima
a un edificio, es considerada la causa adecuada de la expansién de un incendio.

El fallecimiento de una persona aquejada de crisis coronaria origina la responsabilidad
de la Administracion, que no procedi¢ a su ingreso a tiempo en un hospital con unidad
coronaria, STS de 13 de octubre de 1998, Ar. 7820.

También se estima procedente la indemnizacién en la STS de 24 de octubre de 1998,
Ar. 8847. Se trata de un conductor accidentado al patinar el vehiculo en un encharca-
miento de la calzada. E1 TS reputa existente la relacién de causalidad entre la omision de
garantizar el buen estado de la red vial y el dafio, pues “seria dificilmente concebible la
manera de no penetrar en el encharcamiento por muy moderada que fuese la velocidad”.




En la STS de 3 de noviembre de 1998, Ar. 9523, los destrozos en unos jardines por lan-
zamiento de castillo de fuegos y por actos vandalicos que tienen su origen en un defi-
ciente emplazamiento del castillo de fuegos dan lugar a la responsabilidad administrativa.

Un supuesto igualmente referido a daflos por artefactos pirotécnicos se encuentra en la
STS de 17 de noviembre de 1998, Ar. 9149. Se concede indemnizacién por los dafios
sufridos por un menor accidentado al manipular los restos del castillo de fuegos artifi-
ciales, en un festejo patrocinado por un Ayuntamiento. El nexo causal no se rompe ni
siquiera se comparte por el dato de que fuera el menor el que, al dia siguiente, se diri-
gi6 al lugar donde se hallaban dichos restos, pues la omisién del Ayuntamiento de reti-
rarlos es considerada la causalmente relevante.

Como ultima muestra, la STS de 26 de noviembre de 1998, Ar. 9312, acoge el caso del
ahorcamiento en prision de una persona con antecedentes de internamiento en psiquia-
trico respecto a la que no se habia adoptado medida especial alguna y que habia sido exa-
minada por el equipo de observacién del centro penitenciario del que no formaba parte
ningun psiquiatra. En la omisiéon administrativa se localiza la causa adecuada.

En el ambito de la jurisdiccion civil, la STS de 20 de octubre de 1998, Ar. 8731, abor-
da un supuesto de accidente ferroviario por colisién entre ferrocarril y un turismo en un
paso a nivel. EI TS tiene en cuenta una serie de factores: la peligrosidad del paso a nivel,
denunciada por los vecinos con antelacion al accidente; su aceptacién por los responsa-
bles, que aprobaron un proyecto de automatizacién del paso a nivel, instalando barreras
automaticas y semaforos, que no obstante no llegaron a surtir efecto, ya que soélo se colo-
caron las primeras pero no estaban en funcionamiento en el dia de los hechos; la visibi-
lidad reducida del cruce, por existencia de un muro y por hallarse en una curva; o la
ausencia de uso del silbato del tren. Todos ellos hacen que el nexo causal sea localizado
exclusivamente en la omisién administrativa.

B) Daiios hospitalarios. Inversion de la carga de la prueba en el caso de daiios desproporcionados

La STS de 8 de septiembre de 1998, Ar. 7548, de la Sala de lo Civil reitera doctrina del
maximo interés. La obligacién del personal sanitario es de medios, no de resultado,
rigiendo plenamente la responsabilidad subjetiva y sin que opere la inversion de la carga
de la prueba en el demandado que si juega en otros ambitos. La prueba incumbe por
tanto al paciente. Ahora bien,

“(...) no se excluye la presuncion desfavorable que pueda generar un mal resultado, cuan-
do éste por su desproporcion con lo que es usual comparativamente, segin las reglas de
la experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la penuria negligente de los
medios empleados, segtn el estado de la ciencia, y el descuido en su conveniente y tem-
poranea utilizacion” (FJ 2°).
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C) Diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor. Transmision de la Hepatitis B en una transfusion sanguinea

La STS de 28 de octubre de 1998, Ar. 8928, enjuicia un caso de transmision del virus
de la hepatitis B por transfusion. La Administracién alega que se trata de un supuesto de
fuerza mayor, pues el virus tiene un periodo “ventana” donde el donante puede ser por-
tador del virus y éste no llega a detectarse. El TS se separa de esta argumentacion, situan-
dolo en la érbita del caso fortuito, del que la Administraciéon si ha de responder.

D) Concurrencia de causas con desigual reparto de la cuantia de la indemnizacion

Enla STS de 28 de noviembre de 1998, Ar. 9967, se reclama responsabilidad por dafios
sufridos en accidente aéreo a bordo de una avioneta en servicio de aero-taxi. Se daba la
circunstancia de que la empresa carecia de habilitacién para prestar este servicio, a pesar
de lo cual le fue concedida antirreglamentariamente autorizacién para el vuelo por la
autoridad aeroportuaria. EI TS aprecia la existencia de concausas. La solucion consiste en
declarar la obligacion de la Administracion de indemnizar por un importe correspon-
diente al sesenta por ciento del montante del perjuicio.

“(...) aun habiéndose afirmado (...) que no puede determinarse qué condicién de las con-
currentes es causa adecuada y eficiente, con caracter excluyente para la otra que concurre
y para haber generado la lesiéon juridica objeto de reclamaciéon entiende, no obstante, que
en el actuar de la Administracién ha existido un plus adicional respecto de la otra concau-
sa que debe llevar la consecuencia inherente de tener que hacer frente a una mayor parte
de la responsabilidad reclamada (...) porque se considera que si bien la propiedad de la
avioneta siniestrada incurre en ilegalidad en la medida que contrata una clase de vuelo para
el que no estaba autorizada la aeronave, no resulta menos cierto que los servicios admi-
nistrativos deben llevar un exhaustivo control (...) que en este caso present6 deficiencias
muy acusadas (...)" (FJ 5°).

E) Obligaciones del daiiado en orden a la prevencion o amortiguacion del daiio

Es un principio clasico en materia de responsabilidad en diversos sistemas nacionales el
que impone al sujeto dafiado la obligacién de tratar de prevenir o amortiguar el dafio. En
caso contrario, puede llegar a apreciarse la ruptura de la relaciéon de causalidad entre la
accién u omisién administrativa y el dafio, o bien apreciarse la existencia de concausas.

La STS de 16 de noviembre de 1998, Ar. 9876, tiene el siguiente marco. lLa
Administracién habia manifestado su voluntad de hacer uso del derecho de adquisicién
preferente de una finca forestal. Posteriormente, renuncié a formalizarla. Se reclaman
dafios derivados de la frustracién de una compraventa concertada con anterioridad a la
manifestacion de la voluntad de ejercicio del derecho de adquisicién por parte de la
Administracién. EI TS entiende que no hay causalidad porque el contrato de compraventa
inter privatos podia haberse perfeccionado introduciendo una condicién resolutoria.




Un mismo orden de consideraciones aparece en la STS de 19 de noviembre de 1998,
Ar. 9961. El supuesto enjuiciado es el de la deteccion de inadecuacion en el Plan de
Emergencia Interior de una empresa dedicada a la produccién de cloro. La
Administracién en cuestion adopta una medida cautelar de suspension temporal de la
produccién. Presentado por la empresa el Plan en cuestién y antes de su aprobacion por
la Administracion, se efecttan medidas correctoras, ante las cuales se modifica la medi-
da cautelar, imponiendo una limitacién a la produccién y almacenamiento de cloro. El
perjuicio alegado consiste en el derivado del incumplimiento de suministro de cloro a
una empresa perteneciente al mismo grupo. EI TS estima, teniendo en cuenta esta vincu-
lacién interempresarial, que las empresas no trataron de coordinar sus actividades, con-
centrar sus suministros o buscar proveedores alternativos, por lo que ha de entenderse
roto el nexo causal.

4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y OBLIGACION DE SOPORTARLO

Potestades discrecionales, conceptos juridicos indeterminados y responsabilidad por actos administrativos
anulados

En materia de antijuridicidad del dafio, como sabemos, el principio general es que, si
bien toda lesién implica un dafio, no todo dano constituye una lesiéon en sentido técni-
co-juridico, sino sélo en los casos en que es antijuridica, porque el particular no tiene el
deber de soportar el dafio. Un ejemplo de obligacion de soportar los dafios la aporta la
STS de 8 de octubre de 1998, Ar. 7816: se trata de los derivados de la aplicaciéon de una
Orden ministerial que fija servicios minimos cuya validez ha sido confirmada en sen-
tencia previa.

La STS de 29 de octubre de 1998, Ar. 8422, resulta del maximo interés. Un
Ayuntamiento solicité el pago de la indemnizacién o contribucién en metalico sustituti-
va del diez por ciento de cesién obligatoria del art. 125 TRLS al momento de aprobarse
el plan y antes de iniciarse su ejecucion. El TS aborda las relaciones entre potestad dis-
crecional, concepto juridico indeterminado y responsabilidad. Su razonamiento da rele-
vancia, a los efectos de la responsabilidad, al margen de apreciaciéon de que dispone la
Administracién, si bien trata de conciliarlo con el principio de responsabilidad objetiva.
El elemento en que apoya su argumentacion es el de la antijuridicidad. EI' TS afirma que
la concurrencia de los requisitos de la responsabilidad

“(...) ha de ser examinada con mayor rigor en los supuestos de anulacién de actos o reso-
luciones que en los de mero funcionamiento de los servicios publicos, en cuanto que éstos
en su normal actuar participan directamente en la creaciéon de riesgo de produccion de
resultado lesivo; quizds por ello el legislador efecttia una especifica mencion a los supues-
tos de anulacién de actos o resoluciones administrativas tratando asi de establecer una dife-
rencia entre los supuestos de dafio derivado del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos y aquellos otros en los que el dafo evaluable e individualizado derive
de la anulacién de un acto administrativo, sin alterar por ello un apice el caracter objetivo
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de dicha responsabilidad en uno y otro supuesto siempre que exista nexo causal entre el
actuar de la Administracién y el resultado danoso producido, no concurriendo en el par-
ticular el deber juridico de soportar el dafio ya que en este caso desapareceria el caracter
antijuridico de la lesiéon (...) en consecuencia el matiz diferencial, de existir, hemos de
encontrarlo a la hora de efectuar el analisis valorativo de la concurrencia del tercero de los
requisitos, antijuridicidad de la lesién, o lo que es lo mismo la ausencia de deber juridico
del ciudadano de soportar el dafio producido, lo que nos permite, al abandonar el debate
sobre la conducta de la Administracion y trasladarlo al resultado, la antijuridicidad de la
lesién, atendiendo a las peculiaridades del caso concreto y sin introducir, por tanto, el
requisito de culpa o negligencia en la actuacién juridica de la Administracién.

El deber juridico de soportar el dafio en principio parece que tnicamente podria derivar-
se de la concurrencia de un titulo que determine o imponga juridicamente el perjuicio
contemplado, tal seria la existencia de un contrato previo, el cumplimiento de una obli-
gacion legal o reglamentaria siempre que de ésta se derivasen cargas generales, o la ejecu-
cién administrativa o judicial de un resolucion firme de tal naturaleza; esto que desde la
perspectiva del funcionamiento de los servicios ptblicos aparece relativamente claro en su
interpretacion, se complica a la hora de trasladarlo a los supuestos de anulacién de reso-
luciones administrativas.

En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion, el legis-
lador ha querido que ésta acttie libremente dentro de unos margenes de apreciacién con
la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, de tal mane-
ra que el actuar de la Administracién no se convierta en arbitrariedad al estar ésta recha-
zada por el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola. En estos supuestos parece que no exis-
tirla duda de que siempre que el actuar de la Administracién se mantuviese en unos
margenes de apreciacién no soélo razonados sino razonables deberia entenderse que no
podria hablarse de existencia de lesién antijuridica, dado que el particular vendria obliga-
do por la norma que otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias
derivadas de su ejercicio siempre que éste se llevase a cabo en los términos antedichos;
estarfamos pues ante un supuesto en el que existiria una obligacién de soportar el posible
resultado lesivo.

El supuesto, sin embargo, no se agota en los supuestos de ejercicio de potestades discre-
cionales dentro de los parametros que exige el articulo 9.3 de la Constituciéon Espaiiola,
sino que ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a éstos, en que en la aplicacion
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 apreciacién, nece-
sariamente subjetivada, por parte de la Administracién llamada a aplicarla, de conceptos
indeterminados determinantes del sentido de la resolucion.

En tales casos es necesario reconocer un determinado margen de apreciaciéon a la
Administracién que, en tanto en cuanto se ejercite dentro de margenes razonados y razo-




nables conforme a los criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a
los aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el cardcter antijuridico de
la lesién y por tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con caracter general para que
pueda operar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Ello es asi
porque el derecho de los particulares a que la Administracién resuelva sobre sus preten-
siones, en los supuestos en que para ello haya de valorar conceptos indeterminados o la
norma legal o reglamentaria remita a criterios valorativos para cuya determinacion exista
un cierto margen de apreciacién, aun cuando tal apreciaciéon haya de efectuarse dentro de
los margenes que han quedado expuestos, conlleva el deber del administrado de soportar
las consecuencias de esa valoracion siempre que se efectte en la forma anteriormente des-
crita. Lo contrario podria incluso generar graves perjuicios al interés general al demorar el
actuar de la Administracién ante la permanente duda sobre la legalidad de sus resolucio-
nes.

Lo hasta aqui razonado permite que en la valoracién del caso concreto, funciéon que nece-
sariamente han de efectuar los Tribunales para poder dar una respuesta acorde a los inte-
reses de la justicia en consonancia con las peculiaridades que concurran en cada supuesto
sometido a su decision, puedan operar, para la determinaciéon de la concurrencia del requi-
sito de antijuridicidad de la lesiéon que se examina, datos de especial relevancia cual seria
la alteracién o no de la situacién juridica en que el perjudicado estuviera antes de produ-
cirse la resolucion anulada o su ejecucién, ya que no puede afirmarse que se produzca tal
alteracién cuando la preexistencia del derecho no puede sostenerse al estar condicionado
a la valoracién, con un margen de apreciacion subjetivo, por la Administraciéon de un con-
cepto en si mismo indeterminado” (FJ 2°).

Es de destacar que, en el caso de autos, el TS entiende que el articulo 125 TRLS no inte-
gra conceptos juridicos indeterminados ni requiere aplicacién de criterios valorativos
para cuya determinacién exista cierto margen de apreciacion, sino que por el contrario
la aplicacién del precepto aparece clara en el sentido de que no cabe solicitar el pago de
la indemnizacién o contribuciéon en metalico sustitutoria del diez por ciento de cesion
obligatoria hasta tanto no se haya iniciado el proceso de ejecucién del Plan. Por ello, exis-
te lesion antijuridica.

5. DANO

R) Expectativas de un colectivo sometido a un régimen estatutario

La STS de 10 de octubre de 1998, Ar. 9058, se enfrenta a un supuesto de responsabili-
dad por vulneracién de las expectativas legitimas. La Orden del Ministerio de Economia
y Hacienda de 23 de noviembre de 1987 reorganizo los servicios de recaudacién del
Estado y previ6 la extincién de las encomiendas recaudatorias atribuidas a las
Diputaciones Provinciales y el cese de los Recaudadores de Hacienda y de la Zona. Este
colectivo, la naturaleza de cuyo estatuto juridico era muy peculiar, vio reconocida la
facultad alternativa de adscripciéon a las nuevas Unidades Administrativas de las
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Delegaciones y Administraciones de Hacienda o reingresar a sus antiguos cuerpos y esca-
las. EI TS desestima el recurso, en razén a que no se han originado pérdidas de estrictos
derechos econdmicos sino, a lo sumo, de expectativas, teniendo en cuenta precisamente
la posibilidad de adscripcién o reingreso y el dato de que la transicién se hizo de modo
paulatino. Viene a entender, implicitamente, que no se ha vulnerado la confianza legiti-
ma de los recurrentes por una actuacién por lo demas legal, por lo que han de soportar
los dafios, que no son constitutivos de lesiéon en sentido técnico.

B) Perjuicios consistentes en pérdida de un curso académico

El supuesto de la STS de 13 de octubre de 1998, Ar. 7822, es el de un error en la redac-
ci6on del boletin de notas de un alumno, en el que figura suspensa una asignatura, sien-
do asi que en la certificacion académica oficial aparece como aprobada. El perjuicio con-
siste en tener que repetir COU, demorando en consecuencia un afio su ingreso en la
Universidad. El Abogado del Estado alega que no se trata de un perjuicio efectivo eva-
luable econémicamente e individualizado. El TS admite que la cuantificacién tiene un
cierto componente subjetivo, y reputa conforme a Derecho la fijacién de una cantidad a
tanto alzado llevada a cabo por el Tribunal de instancia.

C) Rusencia de toma en consideracion de los gastos procesales derivados de un previo procedimiento encaminado a
la anulacion del acto origen del daiio

La STS de 12 de noviembre de 1998, Ar. 9530, declara no haber lugar a la indemniza-
cién de los gastos de procurador y abogado en los casos en los que los servicios de éstos
no son preceptivos. Tampoco cuando, aun siéndolo, se trate de los honorarios por repre-
sentacion y defensa en un previo proceso encaminado a la anulacién del acto generador
del dafio, puesto que la anulacién no es requisito para plantear demanda de indemniza-
cién. A ello anade la STS de 29 de octubre de 1998, Ar. 8422, que la indemnizacion de
este ultimo género de gastos iria en contra de la autoridad de cosa juzgada del previo
pronunciamiento sobre costas producido en via de anulacion.

D) Efectos de la omision administrativa en la evaluacion de los daios

La STS de 21 de noviembre de 1998, Ar. 9963, sefiala que:

“(...) el silencio de la Administracién respecto de los concretos dafios y perjuicios recla-
mados es razon suficiente para acceder a las pretensiones deducidas de contrario salvo que
resultasen manifiestamente improcedentes (...) al ser rechazable el planteamiento genéri-
co descalificador de los informes aportados con la demanda (...)" (FJ 6°).




6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO. EFECTOS INTERRUPTIVOS
DE UNA PREVIA RECLAMACION CIVIL

En la STS de 3 de noviembre de 1998, Ar. 9015, se ha reiterado la doctrina segin la cual
el ejercicio de reclamacion previa a la via civil y la posterior interposicion de accién civil
de responsabilidad, seguida de una declaracién de falta de jurisdiccion, interrumpe el
plazo para interponer la reclamacion contencioso-administrativa.

7. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

Ley autonomica que vulnera los principios de igualdad y justicia fiscal

Las SSTS de 8 de octubre de 1998, Ar. 7903 y de 9 de octubre de 1998, Ar. 7905, abor-
dan un supuesto de responsabilidad del legislador, en este caso, autonémico. La Ley cana-
ria 5/1986 establecié un impuesto especial sobre combustibles derivados del petréleo.
Una multinacional afectada reclama porque, en definitiva, la Ley autonémica habia teni-
do como consecuencia obligarle a vender a pérdida unos stocks. EI TS afirma la responsa-
bilidad del legislador canario, que no previé disposicién transitoria alguna para impedir
la situacién de imposible repercusion del tributo sobre el precio de estos productos
almacenados, a pesar de haberle sido advertida por las empresas del sector. Como puede
comprobarse, aun sin mencionarlo, el parametro empleado es, una vez, el principio de
confianza legitima, junto, expresamente, a los de igualdad y justicia fiscal.

8. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

Error judicial: apreciacion restrictiva. Contraste de soluciones de tres diferentes drdenes jurisdiccionales

Como tuvimos ocasién de apuntar en el nimero anterior de esta Revista, en la jurispru-
dencia en torno a los requisitos para la declaracion de error judicial, condicién para una
eventual reclamacion de responsabilidad posterior, se mantiene una linea altamente res-
trictiva, marcada por la preocupacién por no convertir en ningn caso este cauce en una
nueva instancia judicial. Expresion de esta linea jurisprudencial la encontramos en las
SSTS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 10041, Sala de lo Social, FJ 1°; de 12 de noviem-
bre de 1998, Ar. 8594, Sala de lo Civil, FJ 1°; o las de 3 de diciembre de 1998, Ar. 9917,
FJ 1°, y Ar. 9915, de la Sala de lo Contencioso-administrativo. Esta tltima resulta suma-
mente expresiva:

“La sentencia recurrida puede haber incurrido, efectivamente, en algunas imprecisiones
terminologicas e, incluso, en parciales confusiones conceptuales, pero no constituye, ni
integra, per se, una equivocacién integral o un estricto error judicial (...) craso, patente,
indubitado, injustificable, flagrante, ilogico, esperpéntico y absurdo, producto exclusivo de
la incuria o desaplicacion del juzgador (...)” “No se llega a dar forma a un verdadero y
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propio ‘error incomprensible integral” que descalifique la decision. No se dice, como seria
imprescindible para que prosperara, en principio, una declaracién de error judicial, que
los hechos de que se parti6 no se corresponden en lo esencial con los planteados en el liti-
gio, ni que el razonamiento aplicativo del derecho no tenga cabida en una inteligencia
racional de éste o que escape a toda comprension logica (siendo cosa diferente el que el
mismo responda o no a un criterio compartible)” (FJ 6°).

En cuanto a las pretensiones de indemnizacion derivadas de prisién preventiva seguida
de pronunciamiento penal absolutorio, la STS de 4 de noviembre de 1998, Ar. 9868,
reitera que, al supuesto contemplado en el articulo 294 LOPJ, “inexistencia del hecho
imputado” (inexistencia objetiva), ha de sumadrsele la “imposibilidad de participacién en
los hechos suficientemente probada” (inexistencia subjetiva), pero no puede equiparse
a ésta la absolucion por falta de pruebas suficientes de la participacion del reclamante.

EmiLio GUICHOT REINA
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Acceso a la funcién piblica. A) Las pruebas de acceso no

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica recoge algunos de los pronunciamientos mas recientes del Tribunal Supremo
y de los Tribunales Superiores de Justicia, relativos al acceso a la funcién publica, a la
carrera funcionarial y a las incompatibilidades y derechos de los funcionarios. Las sen-
tencias comentadas han sido seleccionadas atendiendo tanto a la novedad de la doctrina
que contienen, en unos casos, como a la importancia de los matices que establecen en
relacién con la doctrina ya conocida, en otros casos.
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2. ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

R) Las pruebas de acceso no pueden recabar sin causa fundada datos que afectan a la intimidad personal

La STSJ de Navarra de 20 de noviembre de 1998, Ar. 4243, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, declara la nulidad del test realizado a profesores en periodo de practicas
tras acceder a la funcién publica, puesto que el contenido del test recurrido supone una
intromision ilegitima en la esfera de la personalidad, recabando sin justa causa el cono-
cimiento de datos que afectan a la intimidad personal, segun lo dispuesto por la Ley
62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, la Ley Organica
1/1982, sobre proteccion del honor e intimidad personal y la Ley 12/1989, sobre modo
de obtener y proteger datos informaticos.

En este sentido, la Sala sefala que:

“(...) el test mismo desborda cualquier dmbito objetivo de justificacion, sin perjuicio de
que pudiera proponerse un test general de personalidad proporcionado, no denigratorio
o de dmbito mads limitado, o que ese mismo test pudiera estar justificado en sus lineas
generales para el personal que se sospechase pudiera tener graves enfermedades psicol6-
gicas o alteraciones de personalidad que les hicieran incompatibles con el servicio ptbli-
co a desempefiar, lo que exigiria en todo caso una justificaciéon individual previa y sufi-
ciente”.

B) Derecho a acceder en condiciones de igualdad. Promocion interna. Desigual valoracion de méritos en situaciones
idénticas

La STSJ de Madrid de 9 de diciembre de 1998, Ar. 4652, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, estima parcialmente el recurso interpuesto por el demandante, anulando
la resolucién impugnada por falta de valoracion del mérito relativo al “trabajo desarro-
llado segtin el nivel de complemento de destino del puesto de trabajo desempenado en
la fecha de publicacion de la convocatoria”. Mérito cuya valoracién aparecia condiciona-
da en otra de las Bases a que el puesto de trabajo “se ocupe en la Administraciéon General
del Estado el dia de la publicacién de esta convocatoria”.

La Administraciéon demandada afirma haber aplicado este Gltimo criterio en la puntua-
cién del mérito alegado, circunstancia que es negada por el recurrente. Es cierto que, al
publicarse la convocatoria, el actor se encontraba destinado en una Universidad, es decir,
en un Ente publico independiente de la Administracién General del Estado y con perso-
nalidad juridica propia. Ocurre, sin embargo, que la Administraciéon valor6 el mérito
controvertido a cuatro funcionarias que, en la fecha de publicacién de la convocatoria,
no prestaban servicio en la Administracién General del Estado, sino también en determi-
nados Entes de Derecho Publico independientes de ésta.




Por ello, afirma la Sentencia:

“(...) todos debian ser tratados de manera idéntica a la hora de calificar ‘el trabajo desa-
rrollado’, pese a lo cual el 6rgano de seleccion establecié un doble criterio para valorar el
aludido mérito al no otorgar puntuacién alguna al recurrente, violando el principio cons-
titucional que obliga a dispensar un trato igual a todos los concursantes y creando una
situacion discriminatoria que debe ser reparada”.

C) Personal laboral. Composicion de los Tribunales de seleccion. Nimero y especializacion de sus miembros

Segtn lo dispuesto por el articulo 11.2 del Real Decreto 223/1984, de 19 de diciembre,
por el que se aprueba el reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracion del Estado, “en la composicion de los Tribunales se velara por el cumpli-
miento del principio de especialidad, en base al cual al menos la mitad mas uno de sus
miembros debera poseer una titulacion correspondiente al mismo area de conocimien-
tos que la exigida para el ingreso y la totalidad de los mismos de igual o superior nivel
académico”.

En el mismo sentido insistia la Base 7* de la Convocatoria para la provisién de una plaza
laboral de Técnico de Normalizacién Lingtistica del Ayuntamiento de Ibiza, pronuncian-
dose sobre la composicién predominantemente técnica del Tribunal y la titulacién o
especializacion de sus miembros igual o superior a las exigidas para el acceso a la plaza
convocada.

Sin embargo, ninguna de las disposiciones anteriores fueron respetadas en la composi-
cién del Tribunal calificador de las pruebas para el acceso a la plaza indicada, ya que no
result6 acreditado que ninguno de los actuantes tuviera la titulacién correspondiente al
area de conocimientos exigida para el ingreso. Tampoco el Tribunal calificador se com-
puso de los cinco miembros a los que hace referencia el Real Decreto 2223/1984, sino
que solamente constaba de cuatro miembros, con ausencia del que corresponde desig-
nar a los representantes de los trabajadores.

Por todo ello, la STSJ] de Baleares de 2 de noviembre de 1998, Ar. 4247, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, declard la nulidad radical de las actuaciones seguidas por
dicho Tribunal de Seleccion.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

Provision de puestos de trabajo. Concurso. Valoracion de méritos. Duracion y fases de los cursos. Valoracion
conjunta

La Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de Andalucia convocé un concurso para
la provisiéon de plazas de Catedraticos de los Cuerpos de Profesores de Ensefianza
Secundaria, Escuelas Oficiales de Idiomas y Artes Graficas y Diseflo. El baremo del Anexo




cronicas de jurisprudencia

III de la Orden de convocatoria del concurso, relativo a “Cursos de Formacién y
Perfeccionamiento”, distinguia, a efectos de su puntuacion, entre cursos de duracién no
inferior a treinta horas ni superior a cien horas y cursos de duracién superior a cien
horas. En aplicacion del baremo sefialado, el recurrente, que habia impartido las tutorias
en las practicas del Curso de Aptitud Pedagdgica durante los cursos académicos
1988/1989 y 1989/1990, por espacio de noventa horas en cada uno de ellos, encar-
gandose también de los modulos tedricos de Didactica Especial, de treinta horas de dura-
cién cada uno y dentro de los citados Cursos de Aptitud Pedagogica, obtuvo la valoracién
correspondiente a dos cursos de duracién inferior a cien horas.

Sin embargo, no cabe sostener dicha postura atendiendo a la norma reguladora de los
Cursos de Aptitud Pedagogica, la Orden de 11 de diciembre de 1985. Pues, si bien la cita-
da Orden contempla dentro de dichos cursos una fase practica de noventa horas de dura-
cién, y una fase tedrica, con duracién de treinta horas, los alumnos obtienen un tnico
certificado por la realizaciéon de dicho Curso, con la calificacién correspondiente a la
media aritmética de las fases practica y tedrica.

Dada la consideracién inescindible de las fases que integran los Cursos de Aptitud
Pedagogica, la STSJ] de Andalucia de 3 de diciembre de 1998, Ar. 4700, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, declara el derecho del recurrente a la valoraciéon de los cur-
sos por ¢l impartidos como dos cursos de duracién superior a cien horas.

4. INCOMPATIBILIDADES

La aplicacion de un régimen de incompatibilidades en el sector piblico no supone la privacion definitiva de uno
de los puestos de trabajo sino sdlo la suspension de su desempeiio actual con posibilidad de retorno a dicho
puesto

La STS de 19 de octubre de 1998, Ar. 8653, Sala Tercera, se ha pronunciado acerca de
los efectos derivados de la aplicacion de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de
Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas. En este caso
concreto, los demandantes recurren en ultima instancia contra las resoluciones adminis-
trativas que los habian declarado excedentes en los segundos o terceros puestos publicos
antes ocupados por ellos. La causa de la impugnacién se centra basicamente en el trata-
miento diferenciado que proporciona la legislacion laboral en materia de jubilacién for-
zosa y, mas concretamente, en la falta de compensacion por el sacrificio de situaciones
precedentes, al entender que la privaciéon de un puesto de trabajo implica desigualdad si
no es indemnizada.

El Tribunal Supremo entiende que el tratamiento dado al limite del derecho del trabajo
en el orden privado, que supone la introducciéon en €l de la jubilacién forzosa, no guar-




da relacion de homogeneidad con el tratamiento de los contenidos de las relaciones esta-
tutarias del Derecho publico. Por ello, la idea de sacrificio desproporcionado que alegan
los recurrentes no puede operar en los mismos términos a la hora de justificar un deter-
minado régimen de incompatibilidades en un orden estatutario juridico-publico. Asi,
mientras que la jubilacién forzosa en el orden laboral implica la privacion definitiva de
toda ulterior posibilidad de trabajo retribuido,

“(...) la aplicacién de un régimen de incompatibilidades en el sector puablico, y la conse-
cuente excedencia en uno de los puestos incompatibles, no supone privacion definitiva del
mismo, sino sélo la suspensién de su desempeno actual (y naturalmente la pérdida de la
retribuciéon durante el tiempo de excedencia), con posibilidad de retorno al puesto, si cesa
la situacién de incompatibilidad, ni priva genéricamente de la posibilidad de trabajar, pues
se conserva el otro puesto incompatible, y la retribucién a €l correspondiente, a parte de
la posibilidad de ocupaciones privadas no incompatibles”.

5. DERECHOS ECONOMICOS

R) La totalidad de las retribuciones de los funcionarios esta sometida al dictado imperativo de la ley, sin que
la Administracion pueda abonar retribuciones distintas de las legales

En este supuesto un funcionario habia reclamado a la Administracién en la que prestaba
servicio el pago de unos pluses que retribuian el trabajo en dias festivos con periodo noc-
turno o en circunstancias de penosidad, toxicidad o peligrosidad. Se daba ademas la cir-
cunstancia de que diversas sentencias del Juzgado de lo Social habian reconocido el pago
de dichos pluses al personal laboral del Ayuntamiento, lo que incita al funcionario recu-
rrente a reclamar también el pago de estos pluses dada la identidad de funciones que rea-
liza.

En STSJ del Pais Vasco de 5 de noviembre de 1998, Ar. 4144, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, se establece, no obstante, que:

“(...) la pretension que postula el recurrente no puede ser aceptada y ello por la definiti-
va razén de que no puede desconocerse que la totalidad de las retribuciones que deven-
gan los funcionarios publicos estdn sometidas al dictado imperativo de la ley, de tal suer-
te que éstos solo pueden ser retribuidos por los conceptos en ella establecidos sin que la
Administraciéon a la que sirven pueda abonar retribuciones distintas de las legales ni, por
consiguiente, el funcionario reclamarlas”.

Ademas, ello no supone ninguna violacién del principio de igualdad entre el personal
laboral y el funcionarial, toda vez que cada una de estas categorias estd sometida a un
régimen completamente distinto.
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B) No resulta disconforme a Derecho la generalizacion del complemento especifico cuando se trata de pequeiias
organizaciones administrativas en las que el escaso nimero de funcionarios tiene que llevar a cabo todas
y cada una de las funciones que son propias de dicha organizacion

En la STS de 4 de septiembre de 1998, Ar. 7044, dictada por la Sala Tercera en recurso
de apelaciéon se cuestionaba la generalizacién del complemento especifico, pues el
Abogado del Estado entendia que resultaba contraria a la naturaleza singular y limitada
de este concepto retributivo.

El Tribunal Supremo ha declarado, no obstante, que para destruir la presuncion de lega-
lidad del acuerdo por el que se generalizaba el complemento especifico:

“(...) no basta con invocar la improbabilidad, que no la imposibilidad, de que en todos los
supuestos concurran elementos que justifiquen la existencia del complemento especifico,
en mayor o menor cuantia, olvidando que resulta igualmente improbable que en ningu-
no de ellos se den dichos elementos, cuando es razonable que en algunos concurran las
caracteristicas necesarias para la asignacion de dicha retribuciéon complementaria”.

Por ello, entenderd finalmente el Tribunal, que:

“la anulacion de este acuerdo hubiera requerido la ruptura de la presuncion de su legali-
dad mediante la acreditacion de que en ninguno de los puestos aparece justificada la con-
cesion del complemento especifico”.

6. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

La pérdida de la condicion de funcionario por condena de inhabilitacion especial para el ejercicio de cargo
piiblico aparece contemplada especificamente por el articulo 37.1.d) de la Ley de Funcionarios Civiles y no por
el articulo 50.4 de la misma

El ATS de 18 de septiembre de 1998, Ar. 9073, Sala Tercera, Secciéon Primera, inadmite
el recurso de casacion interpuesto contra la Resolucién del Ministerio de Justicia por la
que se declar6 la pérdida de la condicién de funcionario del Cuerpo de Ayudantes de
Instituciones Penitenciarias del recurrente, por aplicacién del articulo 37.1.d) de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, tras haber sido condenado, por delito doloso, a la
pena de inhabilitacién especial para cargo publico.

El actor, por su parte, estima que debi6é aplicarse el articulo 50.4 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, que desarrolla y completa el articulo 37.1.d) de la
misma Ley.




Sin embargo, el Tribunal Supremo:

“(...) considera de aplicacion preferente el art. 37.1.d) frente al articulo 50.4 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, por ser el primero especifico al estar comprendido siste-
maticamente en el capitulo III del titulo III de la Ley que regula la ‘Adquisicién y pérdida
de la condicién de funcionario’, precepto aquel que determina de modo expreso y con-
cluyente las causas que dan lugar a la pérdida de tal condicion sin distinciéon ni motiva-
cién alguna; en cambio el articulo 50.4 esta incluido en el capitulo IV del mismo titulo
que regula las ‘situaciones’ en que se pueden encontrar los funcionarios, aludiendo el
numero 4 de dicho articulo a una situacion de suspensiéon motivada por una pena de inha-
bilitacién ‘con caracter perpetuo’, carcter éste de la pena abolido desde hace tiempo en
nuestro ordenamiento juridico”.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JAIVO
JoserA CANTERO MARTINEZ
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Régimen del suelo no urbanizable especialmente protegido. 2. Planeamiento urba-

1. REGIMEN DEL SUELO NO URBANIZABLE ESPECIALMENTE PROTEGIDO

La STS de 3 de noviembre de 1998 (Ar. 8004), es un nuevo caso de aplicacion de la doc-
trina sobre la discrecionalidad administrativa en la clasificacién de suelo y el control judi-
cial de posibles errores, arbitrariedades, vulneracién de principios generales o desviacién
de poder. La prueba pericial admitia que los terrenos objeto de controversia tenian un
valor paisajistico digno de proteccién, si bien consideraba que su destino mas logico era
la urbanizacién. En esta tesitura, el Tribunal acepta que:

“(...) la opcién del autor del planeamiento, preservando los mencionados terrenos del
proceso urbanizador, haya de considerarse tan razonable, al menos, como la que pretende
introducir dicho suelo en el proceso urbanistico”.
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2. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) PERI elaborado para modificar el uso de un inmueble

A juicio de la STS de 16 de noviembre de 1998 (Ar. 9331), los arts. 17 y 23 del TRLS
de 1976, al enunciar el posible objeto de los Planes Especiales, no prestan cobertura legal
a un PERI elaborado con la estricta y tnica finalidad de modificar el uso dotacional de
un inmueble (guarderia) por el de “Bar-Restaurante”.

B) La suspension del otorgamiento de licencias no surte efectos sobre las que hubieran podido obtenerse por
silencio administrativo

Existe una copiosa jurisprudencia que declara que las solicitudes de licencias han de
resolverse atendiendo al planeamiento vigente en la fecha de la resolucién, si bien esta
regla general ha de modularse cuando la Administraciéon ha incurrido en un retraso
injustificado en decidir que dé lugar a que en ese momento se hubiera suspendido el
otorgamiento de licencias. La STS de 26 de octubre de 1998 (Ar. 8118), recuerda, en
ese sentido, que:

“(...) la suspension del otorgamiento de licencias surte sus efectos interruptivos sobre las
peticiones formuladas con anterioridad, salvo sobre las que hayan podido dar lugar a la
obtencién de licencia por silencio administrativo positivo y aquellas que hayan sido pre-
sentadas al menos tres meses antes de la publicacién de la suspension”.

C) No procede la aprobacion definitiva por silencio del Plan Parcial debido a las deficiencias documentales

La STS de 29 de octubre de 1998 (Ar. 8000), ateniéndose al art. 133 del Reglamento de
Planeamiento, confirma que:

“(...) las deficiencias de la documentacioén y las insuficiencias en la justificacion del cum-
plimiento de determinaciones esenciales del Plan en proyecto han sido una constante no
corregida a los largo de toda la tramitacién del mismo, desde su aprobacion inicial, e
impiden sostener con éxito la existencia de una aprobacién por silencio administrativo
positivo”.

En concreto, las carencias afectaban al abastecimiento y saneamiento de aguas, sistema de
accesos y estudio de impacto ambiental.




D) Efectos no invalidantes de la omision del informe del Secretario de la Corporacion en la aprobacion de los
Planes de Urbanismo

La STS de 5 de noviembre de 1998 (Ar. 8124), mantiene la linea jurisprudencial que no
aprecia efectos invalidantes en la omision del informe preceptivo del Secretario de las
Corporaciones locales en la aprobacién de los Planes de Urbanismo —exigido en el art.
47.2.i) de la LBRL en relacion con el art. 54.1.b) del TRRL—:

“(...) en cuanto que no habiendo producido la falta de informe indefension para nadie ni
privado al acto de los elementos esenciales para cumplir su fin, el vicio es no invalidante,
y no puede arrastrar la anulacién del acto”.

3. EXPROPIACIONES URBANISTICAS

R) Valoracion: momento y criterios

En la determinacion del justiprecio, la fecha a la que debe referirse es la del inicio del
expediente de justiprecio, referido siempre al planeamiento vigente. En este sentido
hemos de destacar la STS de 15 de septiembre de 1998 (Ar. 7526), en cuyo FJ 2° se
manifiesta:

“(...) las determinaciones relativas al aprovechamiento del suelo contenidas en el planea-
miento anterior al que se ejecuta, no son aplicables para obtener el valor urbanistico de los
terrenos ya que la referencia que los articulos 105.2 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 9 de abril de 1976(...) y 146 del Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de
agosto de 1978(...) hacen al planeamiento debe entenderse siempre hecha al vigente, aun-
que éste hubiere disminuido el aprovechamiento permitido por el anterior (...)".

De idéntico tenor son las SSTS de 5 de diciembre de 1998 (FJ 1°) (Ar. 10172) y de 12
de noviembre de 1998 (Ar. 9145) FJ 6°.

Al tratarse de Expropiaciones Urbanisticas el TS, en reiterada jurisprudencia, declara ina-
plicable el articulo 43 de la Ley de Expropiacion Forzosa. Asi, en la STS de 21 de julio
de 1998 (Ar. 7523), expresamente en el FJ 2° manifiesta:

“La naturaleza urbanistica de la expropiacion (...) es determinante, cual venimos reiteran-
do hasta la saciedad (por todas Sentencias de 17 de febrero y 3 de marzo 1998, de que la
tasacion procedente ha de ser efectuada en todo, prescindiendo desde luego de los crite-
rios estimativos que enuncia el articulo 43 de la Ley expropiatoria, con arreglo al valor
urbanistico, segtin prescribe el articulo 108 de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, texto
refundido de 1976 y, en consecuencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 105
de aquélla y los 145 y siguientes del Reglamento de Gestién Urbanistica (...)".
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Igual apreciacién se realiza en las siguientes: Sentencia de 2 de octubre de 1998 (Ar.
7771) FJ 3°, Sentencia de 29 de octubre de 1998 (Ar. 8423) FJ 5°, Sentencia de 12 de
noviembre de 1998 (Ar. 9145) FJ 3°, Sentencia de 26 de noviembre de 1998 (Ar.
9314) FJ 1°, Sentencia de 24 de noviembre de 1998 (Ar. 9584) FJ 2°, Sentencia de 6
de noviembre de 1998 (Ar. 9871) FJ 4°, Sentencia de 3 de diciembre de 1998 (Ar.
10029) FJ 2°.

El criterio prioritario para determinar el valor urbanistico lo serd conforme al rendi-
miento que a dicho aprovechamiento se atribuya a efectos fiscales, que es el fijado a efec-
tos de la contribucién territorial urbana. Concretamente, la STS de 22 de octubre de
1998 (Ar. 8846) en su FJ 7° recuerda:

“En nuestras Sentencias(...) hemos declarado que tanto el articulo 105.1 del Texto
Refundido, aprobado por el Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, como el articulo 145
del Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por el Real Decreto 3288/1978, de 25
de agosto, fijan, como primer y prioritario criterio para determinar el valor urbanistico, el
del aprovechamiento correspondiente a los terrenos segun su situacion, conforme al ren-
dimiento que a dicho aprovechamiento se atribuya a efectos fiscales al iniciarse el expe-
diente de valoracion, que no es otro (...) que el determinado a los efectos de la contribu-
cion territorial urbana (...)".

Otros pronunciamientos en idéntica direccién son: STS de 9 de octubre de 1998 (Ar.
9360) FJ 2°, STS de 31 de octubre de 1998 (Ar. 9521) FJ 2°, STS de 12 de noviembre
de 1998 ( Ar. 9145) FJ 3°.

4. SUPUESTOS INDEMNIZATORIOS

R) Requisitos

Tampoco en el examen del supuesto indemnizatorio regulado en el art. 87.2 de la Ley
del Suelo y Ordenacién Urbana, Texto refundido de 1976, se ha producido ninguna
novedad, sino todo lo contrario, se ha reiterado la doctrina que ya expusiéramos en

numeros anteriores y que sintetizabamos en:

a) No toda alteracién de la ordenacién urbanistica origina automaticamente derecho a
indemnizacion.

b) Que el Plan haya llegado a su fase final de realizacién, que es entonces cuando se
adquiere el derecho a los aprovechamientos urbanisticos previstos en la ordenacién.

¢) Que se cause lesién a un derecho ya adquirido.




De este modo, en la STS de 5 de octubre de 1998 (Ar. 7983) FJ 4° se puede leer:

“La doctrina jurisprudencial (...) tiene reiterado que para la procedencia de la indemniza-
cién regulada en el articulo 87.2 de la Ley del Suelo de 1976, desde luego se requiere la
constancia de lesién de un derecho o derechos y ni meras expectativas emanadas de un
Plan Parcial anterior.”

Asimismo, comprobando la concurrencia de los requisitos que justifican la indemniza-
cién, encontramos la Sentencia del TS de 3 de noviembre de 1998 (Ar. 8004) FJ 3°y la
STS de 5 de enero de 1999 (Ar. 88) FJ 2°.

5. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Poligonos y unidades de actuacion

El TS, en su Sentencia de 9 de noviembre de 1998 (Ar. 8007), al analizar el deber de
cesion gratuita de terrenos que los propietarios de suelo urbano estan obligados a reali-
zar a los Ayuntamientos, para ser destinados a viales (art. 83.3.1 del TRLS de 1976), indi-
ca que tal deber de cesién gratuita s6lo opera en tanto en cuanto se actia de conformi-
dad con las técnicas recogidas en la Ley del Suelo, es decir, que para su virtualidad
requiere la delimitacién de un poligono o unidad de actuacién (art. 117 del TRLS de
1976), que permita hacer efectivo el reparto equitativo de las cargas y de los beneficios
que se derivan del planeamiento.

En este sentido, una actuacién municipal al margen de estos preceptos (por ejemplo,
imponiendo a los propietarios de suelo urbano cargas no recogidas en el art. 83 del TRLS
de 1976, o que se esté actuando sin la existencia de un poligono en fase de ejecucion),
debe ser declarado como no ajustada a derecho, tal y como sucede en el supuesto con-
creto de que se ocupa la sentencia arriba citada.

B) Obras de urbanizacion: entidades de conservacion de la urbanizacion

En la Sentencia de 26 de octubre de 1998 (Ar. 7688), el TS va a estudiar la naturaleza
y normativa reguladora de las Entidades de Conservacion. Segtin se deriva del art. 24 del
RGU de 1979, entre las Entidades Urbanisticas Colaboradoras se encuentran las Entidades
de Conservacion, y como toda Entidad Colaboradora, tales Entidades de Conservacién se
configuran como un medio de participacion en la gestion urbanistica de los interesados
en el procedimiento urbanistico.

En cuanto a su regulacion, y al igual que el resto de Entidades Colaboradoras, sera la que
resulte de sus Estatutos, de lo establecido en los arts. 24 a 30 del RGU de 1979, y de las
normas de los arts. 67 a 70 del mismo que resulten aplicables, segtin se indica en el art.
24.3 del citado RGU de 1979.




cronicas de jurisprudencia

Lo que caracteriza, a juicio del TS, a estas Entidades de Conservacion, es que los princi-
pios que rigen su estructura y funcionamiento, al ser agrupaciones de propietarios,
mejor, “asociaciones propter rem”, cuya finalidad es asegurar el mantenimiento y conser-
vacion de la urbanizacién, son los de publicidad del procedimiento de toma de acuerdos
y sistema democratico en la adopciéon de decisiones. Ademas, por la propia finalidad de
estas Entidades, los propietarios que se encuentren situados en el ambito de actuacion de
la Entidad contemplada, no pueden substraerse de la pertenencia a dichas Entidades, pues
por aquella finalidad, esa pertenencia viene predeterminada por la propiedad de terrenos
en el ambito territorial de la urbanizacién.

Por todo lo anterior, el TS entiende que a las Entidades de Conservacién no le son apli-
cables los capitulos II y III del Titulo V del RGU de 1979, en concreto, las normas referi-
das a constituciéon y funcionamiento y el quorum del art. 158 del RGU de 1979, ya que
éstos solo se refieren a las juntas de compensacion y a las asociaciones administrativas de
propietarios, pero no a las Entidades de Conservacion que se rigen por la normativa antes
referida.

6. PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LAS LICENCIAS

R) Obras publicas exentas del deber de obtener licencia

La STS de 25 de noviembre de 1998 (Ar. 8610) declara, revocando la sentencia apela-
da, la no obligacion de la Administracién General del Estado de solicitar del
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera licencia para la realizacion de determinadas obras
en el aeropuerto de dicha localidad.

El argumento que maneja la Sala para exonerar del cumplimiento de dicho tramite se
funda en la aplicacién al supuesto considerado del articulo 180.2 del texto refundido de
la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976. En este caso, basta con la notificacién de la con-
formidad del 6rgano local de que las obras son acordes con la planificacién vigente. Esta
comunicacién equivale a la licencia.

De la misma manera, la STS de 24 de noviembre de 1998 (Ar. 9607), siguiendo una
abundante doctrina jurisprudencial del mismo érgano, distingue, a los efectos de nece-
sidad de otorgamiento de licencia municipal de obras, los supuestos de ordenacién urba-
nistica en sentido estricto, y de ordenacién del territorio. En este tltimo se consideraran
las grandes obras o construcciones de marcado interés publico que son de competencia
estatal, para cuya ejecucién no se precisa autorizacion municipal dada su gran trascen-
dencia social, que no puede quedar frustrada por esta voluntad.

En tal sentido, considera integradas en estas obras las autopistas y en el supuesto fallado
exime de permiso de obras las edificaciones construidas dentro del Area de




Mantenimiento de aquélla que, por destinarse a Direccion de Explotacién,
Administracién y Facturacién, forman parte de la misma.

También en esta direccion se expresa la STS de 7 de noviembre de 1998 (Ar. 9594), que
reitera la no exigibilidad de la licencia municipal para las obras que, por su naturaleza,
alcance o extension, sobrepasen la materia estricta del urbanismo local e incidan en la de
ordenacion del territorio, como es el caso de las obras analizadas en esta decisién: cons-
truccion de determinados modulos de almacén al servicio de una autopista (FJ 3°).

Finalmente, la STS de 6 de octubre de 1998 (Ar. 7984) exime a la Administracién ptbli-
ca del deber de obtener licencia municipal de obras exigida por el articulo 244 del Texto
Refundido de 1992 cuando se cumplan las condiciones requeridas por el numero 2 del
precepto: razones de urgencia o excepcional interés publico, remisién del proyecto por
parte del Ministerio al Ayuntamiento y notificacién por este ultimo de la conformidad o
disconformidad del mismo al planeamiento urbanistico vigente.

Estima la alta instancia jurisdiccional que el primero de estos requisitos, discutido en esta
sede, se cumple en el supuesto ante la misma planteado.

B) Exigencia de licencia para la instalacion de vallas publicitarias

La necesidad de recabar y obtener permiso municipal para la instalaciéon de vallas publi-
citarias se deja patente en la STS de 23 de noviembre de 1998 (Ar. 8604), que cumple
asi con lo dispuesto en los articulos 1.17 del Reglamento de disciplina urbanistica y el
178.1 del Texto Refundido de 1976. Esta regla es, asimismo, aplicable al traslado de las
mismas.

Dicha autorizaciéon no podra entenderse concedida por silencio administrativo cuando la
instalacién de aquéllas vulneren lo dispuesto en el planeamiento urbanistico, como es el
caso de su ubicacion clandestina en un lugar préximo al perimetro de una autovia, por
prohibirlo expresamente la Ley de Carreteras, segtin establece la STS de 9 de noviembre
de 1998 (Ar. 9596), o por incluirse tal criterio, por voluntad municipal, en las directri-
ces y Ordenanzas del Ayuntamiento, tal y como sefala el fallo de la STS de 19 de
noviembre de 1998 (Ar. 8603).

7. NATURALEZA JURIDICA DE LAS LICENCIAS

R) Licencias de primera ocupacion

La STS de 14 de diciembre de 1998 (Ar. 10102), después de notar que este tipo de per-
miso se dirige a constatar si la obra ejecutada se ajusta a la licencia concedida, verifican-
do si el edificio retne las condiciones idéneas de seguridad y salubridad y puede habi-
litarse para el uso al que se destina, insiste en la relaciéon —destacada por la doctrina
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jurisprudencial—, que existe entre la licencia de primera ocupacion y la de obras, lo que
determina que ni la Administracién pueda aprovechar aquélla para revisar ésta, impo-
niendo condiciones o limitaciones no exigidas al concederse la ultima, ni que el admi-
nistrado pueda apartarse en la ejecucién de la construccién de los términos en que la
licencia de obra fue concedida.

Esta habilitacion a la Administracién para denegar la licencia de ocupacion si se observa
disconformidad entre ambas autorizaciones es el argumento empleado por la STS de 22
de octubre de 1998 (Ar. 7686), para denegar la misma (FJ 3°).

Este permiso, segtin la STS de 20 de octubre de 1998 (Ar. 7995), puede ser extendido
por el Ayuntamiento, previa inspecciéon de los Servicios Técnicos competentes, en los
casos de no respuesta de los Técnicos Directores al requerimiento municipal de emitir el
certificado final de obra, o en aquellos en los que los mismos no manifiesten razones de
caracter técnico o de habitabilidad para negarse a su emisién, en atencién al articulo 4.2
del RD 469/1972, de 24 de febrero.

B) Licencias provisionales

La STS de 22 de diciembre de 1998 (Ar. 10115) confirma la sentencia de instancia que
declar6 no ajustada a Derecho la denegacion por parte de un Ayuntamiento de una licen-
cia provisional. El Tribunal llega a esta conclusion porque el acto administrativo cuestio-
nado no se ajusto al procedimiento legalmente establecido.

EITS entiende que las autorizaciones provisionales previstas en el articulo 58.2 del Texto
Refundido de 1976:

“(...) vienen siendo ligadas por la jurisprudencia, de modo reiterado, con el principio de
proporcionalidad. Son el ultimo esfuerzo del ordenamiento para evitar restricciones no
justificadas al ejercicio de los derechos y se fundan en la necesidad de no impedir obras o
usos que resultan inocuos para el interés pablico” (FJ 2°).

En cuanto al procedimiento de concesion de las mismas, éste es diverso que el previsto
para las licencias de obras, y cuyos criterios de apreciacion vienen determinados en el
propio articulo 58.2 sefalado, lo que no permite inferir de su caracter discrecional o a
precario que su otorgamiento pueda ser arbitrario.

Esta naturaleza juridica para este tipo de permisos es la sustentada, asimismo, en la STS
de 15 de diciembre de 1998 (Ar. 9725).




8. CADUCIDAD DE LAS LICENCIAS

El TS, en su Sentencia de 3 de diciembre de 1998 (Ar. 9710) confirma la del Tribunal
de instancia que consider¢ valida la previsién en unas Ordenanzas locales de un plazo de
caducidad a partir de la entrada en vigor de las mismas, incluso respecto de las licencias
concedidas con anterioridad no sometidas a esta restriccion.

Los argumentos manejados por el Supremo son los siguientes:

En primer término, que la titularidad de una licencia sin sujecién a caducidad, no com-
porta para quien ostenta la misma la disposicion de un derecho perfecto, inmodificable
y esgrimible frente al planeamiento futuro (FJ 4°).

En segundo lugar, la prevision de caducidad no tiene efecto retroactivo pues estas limi-
taciones no inciden sobre los permisos cuyos derechos hayan sido ya ejercidos.

Tercero, que esta previsién no supone una revision de oficio realizada fuera de los cau-
ces exigidos por nuestro ordenamiento, ya que la imposicién de un lapso de tiempo para
iniciar las obras amparadas en licencias anteriores no esta revisando ni imponiendo una
condiciéon que no constara implicitamente (FJ 5°).

Finalmente, tampoco faltan en el supuesto considerado los requisitos exigidos por la
doctrina jurisprudencial en materia de caducidad de licencias: inexistencial de causa que
justifique el no uso de las mismas, previsién de esta limitacion en las Ordenanzas muni-
cipales y declaracién formal en un expediente especifico (FJ 6°).

Luts ORTEGA ALVAREZ
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
CONSUELO ALONSO GARCiA
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:
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7. Montes. A) Ejercicio del derecho de retracto por la Administracién: procedencia.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Se retinen en esta entrega la jurisprudencia ordinaria aparecida en el Repertorio Aranzadi
hasta diciembre, inclusive, de 1998, y la jurisprudencia constitucional aparecida hasta
finales de abril de 1999.

2. BIENES LOCALES. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Objeto y finalidad que cumple el dominio piiblico

Puede tener la calificacién de dominio publico, segtn la STS de 18 de noviembre de
1998, Ar. 8228, la zona “porchada a nivel de planta baja” de un edificio que sea de libre
acceso a todos los ciudadanos en general, viniendo constituido el titulo de adquisicién
por la aplicacion de las normas urbanisticas derivadas de la documentacién grafica incor-
porada al Plan General de Ordenacién urbana, que prevén la consideracién como de uso
publico del espacio contiguo a la via de ese mismo caracter constituida por la zona por-
chada antes referida.Y todo ello sin perjuicio de que el subsuelo de la zona mencionada
y las viviendas existentes sobre la misma sean de propiedad privada.

Es compatible el uso del subsuelo para aparcamiento y el de la superficie de la parcela
para accesos y arbolado, finalidad esta tltima que justifico en su dia la expropiacién de
la parcela. La existencia de un uso compatible en el subsuelo que no afecta a la superfi-
cie no justifica la reversion del bien expropiado, por entender que el fin perseguido por
la expropiacién se ha incumplido. (STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 9958.)




B) Régimen juridico de los bienes piiblicos. Embargabilidad de los bienes patrimoniales no afectos a fines piiblicos

La STC de 15 de julio de 1998 declara la inconstitucionalidad parcial 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, o sujetos a una legislaciéon
especial, como el patrimonio municipal del suelo. La admisién del embargo de bienes
patrimoniales no afectos a fines publicos procede siempre que el acreedor haya observa-
do el procedimiento para la valida realizacién del pago (articulo 154.4 de la Ley de
Haciendas Locales) y el ente deudor persista en el incumplimiento. Condiciones estas
ultimas que se aprecian en el caso objeto de examen en el ATS de 9 de octubre de 1998,
Ar.9867.Y contra esta argumentacion no es posible alegar la delicada situaciéon en la que
se encuentra el erario municipal o diferencias en la determinacion de la cuantia de la
deuda no probadas por el Ayuntamiento. Pero correponden al acreedor la adecuada indi-
vidualizacion y seleccion de los bienes, advirtiendo que dicha seleccién se halla sujeta a
un obligado control jurisdiccional, al acordarse el embargo.

Las afirmaciones que se han realizado se reiteran en la STS de 26 de noviembre de 1998,
Ar. 9463, vinculando dichas consideraciones a las ejecuciones de sentencias condenato-
rias al pago de cantidades liquidas por la Administracién local. En el caso concreto habian
transcurrido mas de diez anos desde que se dicté la Sentencia.

C) Desafectacion de los bienes piiblicos. Desafectacion de las viviendas destinadas a casa-habitacion de los
maestros

En la STS de 30 de septiembre de 1998, Ar. 8931, siguiendo una jurisprudencia ante-
rior, se afirma que se ha suprimido la carga impuesta a los Ayuntamientos en orden a
proporcionar vivienda a los maestros. Sin embargo, es precisa una autorizacién del
Ministerio de Educacién y Ciencia u 6rgano autonémico equivalente para desafectar los
bienes que hasta esos momentos cumplian esos fines. En el caso concreto no se habia
solicitado pero su ausencia no constituye un motivo de nulidad del acuerdo de desafec-
tacién, dadas las circunstancias concurrentes. Por otra parte, no era necesario notificar a
la actual ocupante del inmueble, sino que bastaba con la informacién publica, puesto que
la jurisprudencia que se cita y en la que se exige dicho requisito se referia a aquellos
supuestos en que el arrendatario perdia esta condicién al calificarse el bien como domi-
nio publico o a la inversa. Mutacién en la situacion real posesoria que no se da en el caso
objeto de enjuiciamiento porque al actual ocupante sélo se le exige un canon bajo.

En otra STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 9473, se declara no haber lugar al recur-
so sobre un asunto similar de falta de autorizacién autonémica para desafectar una
vivienda casa-habitacién, porque la norma discutida era un precepto autonémico y, por
tanto, no susceptible de recurso de casacion la Sentencia dictada. En todo caso, se parte
de la ausencia de obligacién de los Ayuntamientos de ceder gratuitamente estas vivien-
das.
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D) Enajenacion de bienes. Adjudicacion directa de una parcela sobrante a colindantes

En el articulo 115 del Reglamento de Bienes se dice que si fueran varios los propietarios
colindantes a una parcela sobrante, la venta o permuta se hard en forma que las parcelas
resultantes se ajusten al mas racional criterio de ordenaciéon del suelo, segtin dictamen
técnico. En el caso debatido en la STS de 8 de octubre de 1998, Ar. 7986, se trata de una
parcela no susceptible de edificarse de forma independiente y que puede ser agregada a
varios colindantes, pudiendo tener destinos diferentes segtin a quien se adjudique: jar-
din o zona verde en un caso y en otro edificarse. Para decidir la solucién mas racional
con el fin de adjudicar la parcela a uno de los colindantes, no debe tenerse como tnico
criterio la edificabilidad, sino que pueden tenerse en cuenta otros factores. En todo caso
el criterio de prioridad temporal en la solicitud para decidir la adjudicacion directa no
constituye argumento suficiente, dado que el Reglamento de Bienes utiliza el de la racio-
nalidad justificado en un dictamen técnico.

E) Enajenacion de bienes. Permuta. Condiciones para su procedencia

El Reglamento de Bienes no autoriza la permuta de bienes en el caso de que la diferen-
cia del valor de los permutados sea superior al 40 por ciento. En el caso debatido en la
STS de 13 de octubre de 1998, Ar. 9827, existia una diferencia superior al 90 por cien-
to, por lo que encubria una cesion gratuita, y ello sin perjuicio de que se hubiera inclui-
do una cldusula penal en el contrato de permuta para asegurar el fin social que perseguia
el particular solicitante de la misma. Por otra parte, la permuta sélo procede cuando el
bien que se enajena tenga la calificacién de bien de propios o se haya procedido a la desa-
fectacion del bien de dominio publico y convertido en patrimonial, segtin se indica en
la STS de 7 de diciembre de 1998, Ar. 10096.

F) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico

Para que sea procedente el otorgamiento de licencia para un uso comun especial, la ocu-
pacion debe realizarse en un bien de dominio publico y no en una propiedad privada
(STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 8228). Asimismo, el particular no puede pre-
tender una indemnizacién por revocacién de licencia de vado, si no prueba que le ha
sido concedida (STS de 17 de noviembre de 1998, Ar. 9273).

Las utilizaciones privativas de los bienes de dominio ptblico requieren el otorgamiento
de una concesion mediante licitacion publica. En el caso debatido en la STS de 15 de
julio de 1998, Ar. 6485, se trataba de un concurso para la concesién administrativa de
explotacion de un kiosco en la via publica, en el que surgen problemas a la hora de apli-
car el baremo y en el que no se han valorado aquellas ofertas que incumplen el pliego
de condiciones en aspectos meramente técnicos.




G) Utilizacion de los bienes destinados a un uso piblico. Caracter oneroso de los usos especiales y privativos

No es susceptible el cobro de una tasa por ocupacién de via publica cuando es precisa
para la construcciéon de un aparcamiento y posterior gestion realizada por el adjudicata-
rio de un contrato de obras y servicios celebrado con el Ayuntamiento; en cambio, es
procedente si rebasa el espacio suficiente para ejecutar las obras (STS de 12 de julio de
1998, Ar. 6043).

H) Potestades. Deslinde del dominio piiblico

El deslinde administrativo se configura en nuestro ordenamiento como una prerrogativa
de la Administracién en virtud de la cual puede proceder a delimitar el ambito territo-
rial de sus pertenencias en relaciéon con la de los particulares, siempre a través de un pro-
cedimiento y sin que a través del deslinde puedan resolverse cuestiones de propiedad.
Los efectos del deslinde alcanzan tinicamente a declarar provisionalmente la posesion de
hecho de la finca delimitada, pero el ejercicio de esta potestad presupone la titularidad
posesoria del objeto a deslindar. En el caso concreto se trataba de un deslinde de un cami-
no en el que se dudaba si existia ese bien destinado al uso publico y en el que se habian
cometido diversas irregularidades procedimentales por parte de la Corporacién (STS de
8 de julio de 1998, Ar. 6095).

1) Potestades. Recuperacion de oficio

La potestad de recuperacion se dirige exclusivamente a la posesion del bien publico des-
pojado y los tribunales contenciosos pueden enjuiciar la legalidad de la decision, sin per-
juicio de los pronunciamientos de los tribunales civiles con respecto a la propiedad o
posesion definitiva. Para la efectividad del ejercicio de dicha accién se debe probar la
posesion de forma proporcionada en funcién del tiempo transcurrido y la delimitaciéon
del bien, prueba que debe valorarse de forma comparativa con las aportadas por el par-
ticular que justifiquen sus derechos posesorios. En el caso debatido en la STS de 14 de
octubre de 1998, Ar. 7658, se tienen en cuenta los certificados registrales de las fincas,
unos acuerdos de transaccién de modificacion del camino de principios de siglo y acuer-
dos posteriores que afectan al mismo, datos catastrales y la conservaciéon del camino
recuperado por el Ayuntamiento, asi como declaraciones testificales.

En la STS de 23 de noviembre de 1998, Ar. 9605, se afirma que en los casos de recupe-
racién en via administrativa de un bien de dominio publico despojado recientemente, en
el que no existe confusion de limites y no es preciso el previo deslinde, no es necesario
que la Corporacién acompaiie los documentos acreditativos de la posesién. El caso con-
creto versaba sobre el cierre y aprovechamiento particular de unos terrenos al
Ayuntamiento con destino a viales publicos cedidos por la persona a la que se dirige la
actuacion administrativa. En la Sentencia solo se pronuncia sobre la posesion no sobre
otros puntos ajenos a la misma que pudieran estar en discusion.
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En todo caso, y tratandose de bienes patrimoniales, la recuperacion debe realizarse en el
plazo de un ano desde que se produjo la usurpacion, siendo irrelevante aquellos incum-
plimientos de tramites procedimentales que no impliquen indefensién del interesado
(STS de 15 de julio de 1998, Ar. 6721).

La licencia urbanistica supone un control de la actividad del particular en el que la
Administracién comprueba la adecuacién de lo solicitado con las previsiones contenidas
en la legislacion urbanistica y los planes aprobados. Queda excluido, por tanto, el con-
trol sobre la titularidad del espacio sobre el que se pretende construir o ejercer una acti-
vidad. No obstante, cuando la Administracién municipal tenga dudas sobre sus derechos
dominicales o cuando tenga dudas de si ese terreno le pertenece puede denegar la licen-
cia, como manifestacion en este ltimo caso de la potestad de recuperacién de oficio de
sus bienes (STS de 5 de diciembre de 1998, Ar. 10095).

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas subterraneas: autorizaciones de investigacion, caducidad y legalizacion de obras de alumbramiento

El art. 66.1 de la Lag. de 1985, determina que la Administracién hidrdulica pueda otor-
gar autorizaciones para investigacién de aguas subterraneas, con el fin de determinar la
existencia de caudales aprovechables. En la STS de 6 de julio de 1998, Ar. 7601, el
Tribunal entiende conformes a derecho unas Resoluciones administrativas que denega-
ban la realizacién de un sondeo en funcion de la afeccién a otras explotaciones existen-
tes tal y como demostraban los informes técnicos aportados.

Por otro lado, en la STS de 22 de julio de 1998, Ar. 6909, el TS, confirmando la Sentencia
del TS] de Canarias impugnada, considera validas unas Resoluciones recaidas en 1983 y
1988 por las cuales, se declaraba la caducidad de una autorizaciéon para alumbrar aguas
subterrdneas. El fundamento para ello es que ha resultado probado que las obras autori-
zadas no fueron ejecutadas durante mas de 30 afios por culpa exclusiva del recurrente,
concurriendo pues, todos los requisitos necesarios para que surta efecto la caducidad de
dicha habilitacién. Segun reiterada jurisprudencia de la Sala, debe aplicarse por analogia
el art. 411 del CC que, aunque al hilo de las concesiones de aguas, prevé la caducidad
por no uso del derecho durante 20 afios.

Segun el art. 1257 del CC: “Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los
otorgan y sus herederos; (...)". Este precepto se aplica en la STS de 18 de noviembre de
1998, Ar. 7969, para resolver que es valida la Orden de la Consejeria de Obras publicas
del Gobierno de Canarias por la que se revoco la legalizacion de unas obras de alumbra-
miento de aguas y la autorizacién para nuevas labores consistentes en la perforaciéon de
una galerfa. La parte apelante alega que, a pesar de que a través de dichas obras se afecta
negativamente al “Pozo de las Tapias”, la legalizacion de las labores mencionadas no per-




judica al interés general, y que ademas ha de ser soportada por el particular a quien ni-
camente afecta, como consecuencia de la aplicacion de los pactos civiles que se suscri-
bieron entre 1960 y 1961. Sin embargo, el TS entiende que dicho planteamiento no
puede prosperar porque, al margen de otras razones, si bien a través de esos contratos
civiles se convino no ejercitar accién judicial o administrativa alguna, a causa de las labo-
res que cada titular llevase a cabo en sus respectivas concesiones y ampliaciones autori-
zadas, lo cierto es que segun el art. 1257 del CC, lo dispuesto en los contratos so6lo opera
respecto de los contratantes y sus sucesores a titulo universal, y se extiende al ambito de
los terceros Unicamente cuando una norma juridica lo preceptte, o si el contenido de
dicho contrato es puesto en conocimiento del tercero al suceder al titular de la explota-
cién lo que no sucedié en el caso.

B) Aprovechamientos de aguas piiblicas: concurrencia de via de hecho administrativa y restitucion de la situacion
juridica posesoria anterior

En la STS de 5 de octubre de 1998 (Ar. 7328) (Sala de lo civil), el Tribunal resuelve un
caso en el que se recurre contra una via de hecho de la Administracién —la sustituciéon de
una arqueta por otra pieza sin dar conocimiento a la Comunidad de regantes afectada—
y se reconoce la competencia de la jurisdiccion civil por ser de aplicacién el art. 1 de la
L] de 1956 en consonancia con el art. 9.2 de la LOPJ en ese momento. Al concurrir via
de hecho, el TS entiende que debe restituirse la situaciéon juridica posesoria que, ampa-
rada por la ley —derecho de aprovechamiento de aguas adquirido por prescripcion con-
forme a la legislacion anterior, Disposicion Transitoria Primera de la Lag. de 1985—, dis-
frutaba la Comunidad de Regantes y Usuarios.

C) Aprovechamientos hidroeléctricos

La STS 22 de septiembre de 1998 (Ar. 8517), llega a la conclusién de que la adjudica-
cién del salto de pie de presa, objeto de controversia, es conforme a derecho, debido a
que la Empresa Municipal de Abastecimiento y Saneamiento de Agua de Sevilla (Emasesa)
ostentaba un derecho preferente (como érgano gestor del Ayuntamiento) en virtud del
Decreto de 31 de marzo de 1950 y la Orden Ministerial de 11 de mayo de 1982. La
Sentencia considera que esta normativa es especial y no ha sido derogada por la general
constituida por los arts. 58.3 de la Lag. de 1985 y 98.3 del RDPH.

Por otro lado, la STS de 21 de octubre de 1998 (Ar. 9061), resuelve el recurso que con-
tra el RD 2366/1994, de 7 de febrero, sobre produccién de energia eléctrica por insta-
laciones hidraulicas, de cogeneracion y otras, abastecidas por recursos o fuentes de ener-
gia renovables, interpone una empresa privada. Como fundamento de la pretension, se
ha aducido que el RD mencionado vulnera los arts. 1 y 7.b) de la Ley 82/1980, 30 de
diciembre, de conservacion de la energia, y en especial, el principio de jerarquia nor-
mativa que se recoge en el art. 103 de la CE y arts. 51 y 62.2 de la Ley 30/1992. Sin
embargo, el Tribunal desestima la demanda por la indefinicién de lo solicitado, y segun-
do por la validez de la disposiciéon impugnada. En efecto, el reglamento se configura
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como un instrumento normativo muy adecuado para regular aspectos basicos, cuando
éstos son técnicos, o de caracter coyuntural y cambiante (FJ 4°). La cuestion fue objeto
de tratamiento ya por la STS de 27 de marzo de 1998 (Ar. 2858) [vid. n°® 2 de esta
Revista, crénica XIL.3.C)] en el mismo sentido desestimatorio. Debe tenerse en cuenta
que el reglamento citado ha sido derogado por la Disposicién Derogatoria Unica del RD
2818/1998, de 23 de diciembre (BOE de 30 de diciembre).

D) Infracciones: la paralizacion del expediente puede conllevar su prescripcion

Es posible la prescripcion de infracciones no sélo penales (art. 114 del Cédigo Penal),
sino también administrativas, a causa de la paralizacién del expediente por tiempo supe-
rior al fijado en la norma. En la STS de 20 de octubre de 1998 (Ar. 7642) se aplica este
principio, y el Tribunal estima invalida la exigencia de una multa a una empresa por ver-
tido no autorizado de aguas residuales, ya que el procedimiento estuvo paralizado por
tiempo superior a dos meses, siendo de aplicaciéon el art. 37 del Reglamento de Policia
de Aguas y sus Cauces, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958 y modifica-
do por el de 25 de mayo de 1972.

E) Inscripcion de aprovechamientos adquiridos por prescripcion

El art. 149 de la Lag. de 1879 preveia la adquisicion del derecho al aprovechamiento de
aguas publicas por prescripcion ininterrumpida de veinte afios y sin oposicion. En la STS
de 16 de septiembre de 1998 (Ar. 7613) se resuelve un recurso contra una denegacion
para inscribir un aprovechamiento adquirido a través de esta técnica posesoria. EI TS con-
firma la decision del Tribunal de instancia y entiende que la negativa de la CH del Duero
sobre inscripcion del aprovechamiento controvertido es improcedente porque la valora-
cién de la prueba efectuada (prueba testifical y Acta de notoriedad) en la Sentencia ape-
lada no vulnera el ordenamiento juridico en general, ni el art. 1248 del CC, en particu-
lar y porque las obras que tuvieron lugar en un determinado afio no suponen una
modificacién sustancial del aprovechamiento (por lo que no es preciso estarse a lo dis-
puesto en el parrafo 4° del art. 11 de la Orden de 24 de julio de 1963, que prevé como
condicion de la inscripcién en estos casos modificatorios, la aprobacion de expediente
de revision de caracteristicas).

A la misma materia se refiere la STS de 14 de octubre de 1998 (Ar. 8526). EITS en este
caso anula unas Resoluciones administrativas denegatorias de la solicitud de inscripcién
de un aprovechamiento de aguas adquirido por prescripcién (conforme a la legislacion
anterior). El fundamento de esta decisién estriba en que, si bien la Disposicion
Transitoria Primera de la Lag. de 1985 condiciona la legalizacién (mediante inscripcion)
de los aprovechamientos adquiridos por prescripcion a que se efecttie en un plazo de tres
anos desde la entrada en vigor de dicha Ley, aportando Acta de notoriedad, no es menos
cierto que dicho plazo no puede perjudicar al ciudadano cuando solicitada el Acta de




notoriedad por éste dentro de plazo, este documento no se expide a tiempo por un
defectuoso funcionamiento del servicio notarial. Por todo ello, debe admitirse el dere-
cho de la parte recurrente a que se admita a tramite la solicitud de inscripcion. En el
mismo sentido, véase la STS de 20 de julio de 1998 (Ar. 6906).

F) Regadios: conformidad a derecho del RD 950/1989, de 28 de julio

La STS de 13 de julio de 1998 (Ar. 6777) resuelve la impugnacién que contra el RD
950/1989, de 28 de julio (que declara de interés general de la Nacién la transformacion
econémica y social de las zonas regables de Manchuela-Centro y Canal de Albacete)
interpone la Generalidad Valenciana. La parte recurrente alega que dicho RD es nulo por-
que no se dio tramite de audiencia al Gobierno valenciano y porque ademas, es de con-
tenido imposible al no existir estudios que acrediten la existencia de agua disponible para
el riego.

Para fundamentar la validez del RD controvertido el TS acude a considerar el RD como
un acto administrativo dirigido a una pluralidad indeterminada de personas, y no un
reglamento. La audiencia a los interesados regulada en el art. 91 de la LPA de 1958, no
seria aplicable a la CA valenciana que no reuniria los requisitos enumerados en el art. 23
de la misma Ley. Por tltimo se insiste en que el RD impugnado no supone en si mismo
el otorgamiento de un uso privativo de caudal de agua que ha de efectuarse segun las
previsiones de los Planes Hidrolégicos, por lo que no puede mantenerse que infrinja la
Ley de Aguas (FJ 4°). Por otra parte, las técnicas tradicionales del control jurisdiccional
mediante los elementos reglados, desviaciéon de poder, hechos determinantes y princi-
pios generales del derecho, no permiten apreciar que el RD mencionado haya vulnerado
el ordenamiento juridico (FJ 6°).

G) Responsabilidad administrativa: las extracciones excesivas de agua determinan el deber de indemnizar a un
concesionario de piscifactoria perjudicado

En la STS de 6 de octubre de 1998 (Ar. 7814) se reconoce el derecho de un titular con-
cesionario de piscifactoria, a que sea indemnizado por un Ayuntamiento, al haber que-
dado demostrado a través de las pruebas periciales que se le causaron dafios importan-
tes mediante extracciones excesivas de agua que produjeron como consecuencia la
muerte de peces de la piscifactoria por disminucién del caudal de agua y falta de oxige-
no. El TS niega que hubieran concurrido circunstancias extraordinarias en grado sufi-
ciente como para justificar el uso de la facultad excepcional que se contempla en el art.
21.1j) de la LBRL; por el contrario, antes de llevar a cabo dichas extracciones, el
Ayuntamiento deberia haber comunicado la situacién al Organismo de cuenca, que es el
6rgano competente para modificar caudales y decidir sobre la satisfacciéon de indemni-
zaciones por tales motivos (art. 53.2 de la Lag.) Dado el caracter objetivo de la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas (por aplicacién en ese momento
de los arts. 40 de la LRJAE, y 121 y 122 de la LEF), que obliga a responder también en
los casos de funcionamiento normal del servicio, es preciso reconocer el derecho a
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indemnizaciéon que ostenta el concesionario de la piscifactoria y que debe abonar el
mencionado Ayuntamiento, con fijacién de su cuantia.

H) Servicios de las Corporaciones locales: abastecimiento a poblaciones

La STS de 16 de octubre de 1998 (Ar. 7920) confirma la Sentencia del TS] de Valencia,
por cuanto considera validas unas Resoluciones sobre denegacion de modificacion de la
tarifa para el servicio de suministro domiciliario de agua potable. Las pérdidas pasadas

debidas a una errénea gestion empresarial, no fundamentarian la concesiéon ahora de una
subida.

De otro lado, la STS de 30 de octubre de 1998 (Ar. 9041) estima valida una Resolucién
por la que un Ayuntamiento orden¢ el cierre del suministro de agua en relaciéon a una
finca. La titular de este inmueble que no habia pagado los recibos correspondientes a
varios meses, aduce en su defensa que el art. 25 de la CE que recoge el principio gene-
ral del derecho non bis in idem, viene a ser vulnerado por el art. 10 del contrato de sumi-
nistro de agua, por cuanto este ultimo prevé una doble sanciéon por los mismos hechos:
apremio para el cobro de los recibos impagados y cierre del suministro de agua.

Sin embargo, como aclara el TS, dado que el impago de los recibos de suministro de agua
no constituye una infracciéon administrativa, sino el incumplimiento de una obligacion
contractual, ni el cierre del suministro de agua, ni el apremio para el cobro de los reci-
bos se presentan como sanciones administrativas, haciéndose inaplicable el principio
invocado por la recurrente (FJ 5°).

4. AGUAS MARITIMAS

R) Extension del demanio maritimo

Son los articulos 3 a 6 de la actual Ley de Costas de 1988 los que fijan el alcance del domi-
nio publico maritimo-terrestre. En lo que ahora nos interesa, dada su relaciéon con la
Sentencia que se comenta, el articulo 4.2 considera como dependencia integrante del
mismo “los terrenos ganados al mar como consecuencia directa o indirecta de obras, y los
desecados en su ribera”, de modo que el relleno de parte de la zona maritimo-terrestre,
atn llevado a cabo por un particular previa autorizacion administrativa, no altera tal natu-
raleza. No era asi en la normativa anterior, en la que la existencia de titulo concesional
autorizatorio de tal actividad permitia, si asi lo recogian las clausulas del mismo, otorgar
la propiedad de la zona ganada al mar al particular que la llevara a cabo, sin perjuicio del
mantenimiento en la misma de las servidumbres precisas. A una solucién de sintesis entre
ambas situaciones pretende llegar la Disposicién Transitoria Segunda .2 de la vigente Ley
de Costas, permitiendo el mantenimiento de las situaciones juridicas surgidas al amparo




de la legislacién anterior que contasen con titulo concesional en tal sentido, si bien sus
playas y zona maritimo-terrestre continuaran siendo, en todo caso, de dominio publico.
Sobre todas estas cuestiones, véase la STS de 20 de octubre de 1998, Ar. 9567.

B) Deslinde

El acto material de deslinde es la concrecién de un procedimiento que, en ejercicio de
una facultad administrativa estatal inherente a la naturaleza demanial de los bienes sobre
los que se ejercita, tiene como objetivo la fijacién de los limites del dominio publico
maritimo-terrestre, de modo que los mismos aparezcan acotados frente a terrenos colin-
dantes que carezcan de tal consideracién. La traslacién al plano fisico del resultado del
procedimiento de deslinde viene dada por el amojonamiento, en tanto que permite
constatar, para general conocimiento, la pertenencia de tales bienes al dominio ptblico.
Por ello, porque es la consecuencia necesaria de aquél y responde a sus determinaciones,
la situacion de los mojones no puede ser alterada sin la realizacién de un nuevo proce-
dimiento de deslinde, que sera el que determine, llegado el caso, si es precisa o no aque-
lla modificacién (STS de 29 de octubre de 1998, Ar. 9567).

Es de destacar que, en la actualidad, el articulo 13 de la vigente Ley de Costas de 1988 le
otorga excepcionales efectos, al permitirle declarar tanto la posesién como la titularidad
dominical del Estado. Por esta razén, una eventual anotaciéon preventiva de dominio
publico en el Registro de la Propiedad a consecuencia del mismo ha de ser especialmen-
te escrupulosa, en tanto que prefigura ya el alcance de una posible rectificaciéon de carac-
ter definitivo que suponga la inmatriculacién en favor del Estado de una finca anterior-
mente inscrita en favor de terceros particulares. En este sentido, la Resolucion de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 5 noviembre de 1998, Ar. 8489,
confirma la nota de un Registrador de la Propiedad negandose a efectuar tal anotacion
preventiva, por considerar insuficiente para proceder a la misma la sola resolucion apro-
batoria del deslinde, sin identificacién de las fincas afectadas por el mismo y del alcance
de tal afeccion. A sensu contrario, cuando quien pretenda efectuar la inmatriculaciéon de una
finca sea un particular, el articulo 15 de la Ley de Costas impone una serie de cautelas a
fin de asegurar la no invasién del dominio publico. Cautelas que, en todo caso, se exigi-
ran con caracter previo a la realizacién de una nueva operacién de registro, y nunca en
relacién con fincas ya inscritas —respecto de las cuales prevalece el principio hipotecario
de presuncion, a todos los efectos legales, de existencia y pertenencia del derecho ins-
crito en los términos que resultan del asiento respectivo (articulo 38 de la Ley
Hipotecaria)—, para cuya rectificacion serd precisa la tramitacion del pertinente procedi-
miento de deslinde y la aprobacién del acto en que se concrete el mismo. Sobre estas
cuestiones se pronuncia la Resolucion de la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado de 16 julio de 1998, Ar. 5971.

A diferencia de la regulacién actual, la normativa anterior —Ley de Costas de 1969— no
reconocia al deslinde tan amplias consecuencias, presentando tinicamente tal acto simple
valor de constatacion de situaciones posesorias. En este sentido se manifiesta la STS de 9
de diciembre de 1998, Ar. 10254.
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C) Régimen sancionador

La realizacién de obras en zona de dominio piblico maritimo-terrestre sin la existencia
de un titulo administrativo previo que las permita era considerada en la precedente Ley
de Costas de 1969, al igual que en la actualidad, como una infraccién grave de cardcter
objetivo —es decir, existente por el mero hecho de su ejecucién, al margen de que supon-
gan o no un beneficio para el infractor— y, como tal, sancionable. Titulo que, ademas,
debe provenir de la Administracién que ostenta la competencia para su otorgamiento,
esto es, de la Administracion de Costas, sin que en ningtn caso el Municipio pueda sus-
tituirle en tal actividad al limitarse sus atribuciones al mantenimiento, limpieza e higie-
ne de las playas, y que debera ser expreso, no siendo suficiente el mero conocimiento de
tales actuaciones por parte de la Administracién. Sobre estas cuestiones, véase la STS de
15 de octubre de 1998, Ar. 8527.

D) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

La existencia de limitaciones sobre la propiedad privada contigua al demanio maritimo
con el fin de cumplimentar necesidades publicas pero, sobre todo, con el de su salva-
guardia, aparece regulada tanto en la normativa precedente como en la actual. Muestra
de la primera es la STS de 18 de noviembre de 1998, Ar. 10250, que resuelve una con-
troversia suscitada en el periodo de vigencia de aquélla. Este pronunciamiento, en apli-
cacion de las previsiones que acerca de la servidumbre de salvamento contenian la Ley
28/1969, de Costas y el RD 1088/1980, por el que se aprueba su Reglamento de desa-
rrollo, reconoce en abstracto la posibilidad de que la Administracién autorice la realiza-
cién de obras e instalaciones concretas en esta zona, siempre que no supongan un obs-
taculo para la efectividad de la servidumbre alli establecida, que no afecten a la integridad
del dominio publico y que no se opongan a lo establecido en los Planes de Ordenacién
existentes. Estos requisitos son incumplidos en el supuesto enjuiciado, lo que lleva a
desestimar la pretension autorizatoria del recurrente, y sin que en ningun caso la exis-
tencia tolerada de construcciones en similares condiciones en la misma zona suponga
una lesiéon del principio de igualdad, que en todo caso ha de ceder ante el de legalidad.

En lo que hace a la actual Ley de Costas de 1988, las limitaciones al derecho de propie-
dad sobre los terrenos contiguos al dominio publico maritimo-terrestre se traducen,
sobre todo, en la prohibicién de realizar en los mismos obras y actividades que puedan
poner en peligro la integridad de aquél. En este sentido, el punto 2 del articulo 25 de la
misma establece que en la zona de servidumbre de proteccién —extensiva a una franja de
terreno de 100 metros medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar
(articulo 23.1)— solo se permitird, con caracter ordinario, la realizacién de obras, insta-
laciones y actividades que, por su naturaleza, no puedan tener otra ubicacién o presten
servicios necesarios o convenientes para el uso del dominio publico maritimo-terrestre,
asi como las instalaciones deportivas descubiertas. Al margen de éstas, s6lo en casos
excepcionales y debidamente justificados podran autorizarse obras y actividades distin-




tas, correspondiendo en todo caso tal autorizacion, segtn el articulo 25.3 interpretado
de acuerdo con la STC 149/1991, al Consejo de Ministros. Sobre estas cuestiones, véase
la STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 9576.

E) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

En l6gica aplicacion de la teoria general de los usos del dominio publico, el uso comun
especial del demanio maritimo —caracterizado por la concurrencia en él de especiales cir-
cunstancias de intensidad, peligrosidad o rentabilidad que, sin desvirtuar el principio de
uso publico de los bienes que lo integran, lo matizan— debera venir amparado por la pre-
via existencia de una autorizaciéon administrativa (SSTS de 26 de octubre de 1988, Ar.
7740 —ensanche y acondicionamiento de un paso peatonal con instalaciéon de balaustra-
da al borde de la costa—, 15 de septiembre de 1998, Ar. 7032 y 7 de octubre de 1998,
Ar. 7656 —instalacion de bateas para el cultivo del mejillon—, 23 de octubre de 1998, Ar.
9038 —ocupaciéon del dominio ptblico con instalaciones desmontables—).

Por su parte, los usos privativos, y en tanto que los mismos excluyen el uso general del
dominio publico, requieren una concesién administrativa otorgada previamente por la
Administraciéon competente; otorgamiento que, asi como la declaraciéon de caducidad,
requeriran siempre y en todo caso —so pena de nulidad del acto— instruccién del corres-
pondiente expediente administrativo, que permita, con las formalidades precisas, llegar a
una conclusion decisoria con todas las garantias (STS 2 de diciembre de 1998, Ar. 10266).
Respecto de estas dltimas —concesiones de uso del dominio ptblico maritimo-terrestre—,
son bien ciertos tanto su caracter temporal como el hecho de que no generan derecho sub-
jetivo alguno a su renovacion, por lo que la ausencia de la misma, si asi se ha determina-
do claramente en el condicionado de la concesién, no coloca al beneficiario de la misma
en situacion de indefension (STS 20 octubre 1998, Ar. 7739). Sin embargo, a sensu contrario,
la certidumbre de estos hechos —en consideracion a los principios de seguridad juridica e
interdiccién de la arbitrariedad por parte de la Administracién— no es obstaculo para que
exista la obligacién de motivar el cambio de criterio por parte del titular del demanio cuan-
do, tras un periodo prolongado de renovaciones sucesivas y pacificas de las mismas, se deci-
de poner fin a la relacién concesional. La ausencia de tal motivacion es considerada por el
Tribunal Supremo como “defecto de forma constitutivo de anulabilidad” de la resolucién
administrativa por la que se decide no renovar la concesion, y asi lo declara expresamente
en sus SSTS de 19 de noviembre y 11 de diciembre de 1998 (Ar. 9575 y 10261 respec-
tivamente).

F) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

El articulo 132 de la CE reconoce la titularidad estatal sobre el demanio maritimo; titula-
ridad que, segun conocida doctrina constitucional (STC 221/1988, entre otras), no es en
si misma atributiva de competencias. Ello no obsta para que, en atenciéon a la misma, el
Estado ostente en realidad importantes facultades y obligaciones sobre el dominio publi-
co maritimo-terrestre, que deberan coexistir y coordinarse con las competencias que
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sobre éste, y en virtud de diversos titulos, ostentan otros poderes publicos. Asi, y como
reconoce la STS de 30 de diciembre de 1998, Ar. 10126 —reiterando previa doctrina cons-
titucional contenida, sobre todo, en la importantisima STC 149/1991 vy, asimismo, juris-
prudencia consolidada del Tribunal Supremo en la misma linea—, una de estas facultades
estatales es la relativa a la gestion y adopcién de medidas de proteccion y policia del domi-
nio publico maritimo-terrestre y la sancién de las infracciones que atenten contra su inte-
gridad o contra el mantenimiento de las servidumbres de trdnsito y acceso que garanticen su libre
uso, en tanto que las mismas se insertan en sus competencias exclusivas constitucional-
mente reconocidas para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, y para esta-
blecer la regulacion basica sobre proteccion del medio ambiente (articulos 149.1.1 y 23).
Sin embargo, en lo que hace a la zona de servidumbre de proteccion, esta misiéon corresponde a
las Comunidades Autébnomas que, por mor de sus competencias de ejecucion de la legis-
lacion basica estatal medioambiental, amén de las competencias exclusivas de ordenacién
del territorio y el litoral, tienen atribuida la facultad de tutela sobre la misma.

G) Puertos

Las Comunidades Autbnomas costeras tienen atribuidas, en virtud de la habilitacion con-
tenida en el articulo 148.1.6 de la CE y su posterior plasmacién en los Estatutos de
Autonomia, las competencias en materia de puertos de refugio, deportivos y, en general,
los que no desarrollen actividades comerciales, sin perjuicio, claro esta, de las que para
ellas se deriven de la interpretacion a sensu contrario del articulo 149.1.20 de la CE, que
otorga al Estado la competencia sobre puertos de interés general. De acuerdo con esta
distribucién competencial, el Estado ha procedido al traspaso en favor de aquéllas de los
puertos en los que concurriesen tales caracteristicas, asi como de las multiples funciones
y servicios inherentes a los mismos. Traspaso que, de acuerdo con el articulo 7.2 de la
LOFCA, supone, como logica consecuencia, la atribuciéon a las Comunidades Autonomas
de las tasas con las que se gravan aquellos servicios (STS de 26 de septiembre de 1998,
Ar. 9936), en calidad ademas de tributos propios, y de la que constituye un buen ejemplo el
“arbitrio sobre lavado de minerales y carbones” —también conocido como Tarifa VI- que
se exige por la prestacion del servicio del mismo nombre, y cuyo evidente caracter auto-
némico no duda en proclamar la STS de 5 de octubre de 1998, Ar. 9492 (FJ 3°).

Esta misma Sentencia introduce razonamientos adicionales sobre esta polémica tasa. Asi,
ha de destacarse la demostracion de su legitimo anclaje legal, cuestionado por los recu-
rrentes. En tanto que el arbitrio fue creado por la Ley Juntas de Puertos de 7 de julio de
1911, y reiterado sucesivamente por diversos textos normativos —la tltima vez de modo
expreso mediante la Ley 1/1966 sobre régimen financiero de los puertos— su validez
queda al margen de toda duda (FJ 4°). Finalmente, esta Sentencia rechaza la existencia de
doble tributacién por la exaccion simultdnea del mismo y del canon de vertido recogi-
do en el articulo 105 de la vigente Ley de Aguas, en tanto que las actividades sobre las
que recaen ambos son diversas: el aterramiento que se produce en los puertos situados




en la desembocadura de los rios que, por el lavado de minerales o carbones, ven como
los restos procedentes del mismo se depositan en el lecho de las rias o de los puertos en
el primer caso, y el vertido de aguas residuales contaminantes procedentes de aquellas
actividades en el cauce de los rios en el segundo (FJ 5°).

H) Pesca maritima y cultivos marinos

Son muchas las cuestiones que, en relaciéon con la pesca y los cultivos marinos, pueden
plantearse. Una de las mas importantes es, desde luego, la relativa a la propia realizacion
de tales actividades, en tanto que usos del demanio maritimo. En este sentido, es de des-
tacar que la instalacion de bateas para el cultivo del mejillon ha de categorizarse como
un uso comun especial del demanio maritimo, lo que significara que, en aplicacién de
la teoria general de los usos del dominio publico, la misma habra de quedar supeditada
a la obtencién de la preceptiva autorizacion administrativa. Autorizaciéon que, tanto en la
anterior normativa estatal (Decreto 2559/1961, de 30 de noviembre), como en la vigen-
te normativa aprobada por las diversas Comunidades Auténomas litorales (en los casos
analizados por la Sentencia que se comenta, el Decreto gallego 197/1986, de 12 de
junio, y sus Ordenes de desarrollo), serd de otorgamiento discrecional por parte de la
Administracién competente, en funcién de la adecuacion de cada solicitud concreta a los
criterios que a estos efectos se fijen por la norma, y cuya determinaciéon evita, per se, la
existencia de arbitrariedad administrativa (SSTS de 15 de septiembre de 1998, Ar. 7032
y de 7 de octubre de 1998, Ar. 7656).

Ademas de lo anterior, no puede dejar de constatarse el hecho indudable de que la acti-
vidad pesquera ha llegado a configurarse como un sector econémico de importancia sus-
tancial que, sin embargo, esta sometido a obvios condicionantes externos que le dotan
de unas caracteristicas particulares. Ambos aspectos —importancia econémica e influen-
cia de factores externos— justifican la existencia de una intensa intervenciéon publica
sobre la misma, tanto para imponer medidas de ordenacién como para intentar superar
aquellos obstaculos a través del establecimiento de medidas de fomento. Buena muestra
de las primeras es la limitacién del numero de barcos con derecho a faenar en aguas
comunitarias establecida por el Anexo IX del Acta de Adhesién de Espafa a las
Comunidades Europeas; limitaciéon que deberia ser concretada por la Administracion pes-
quera estatal a la vista de las listas de propuestas presentadas previamente por las
Asociaciones de pescadores y armadores. Las Resoluciones que llevaron a cabo esa con-
creciéon fueron objeto de sucesivos recursos, resueltos —en tanto que actos administrati-
vos definitivos— en via jurisdiccional por la STS de 25 de noviembre de 1998, Ar. 8943,
en el sentido de declarar su validez por acomodarse a la normativa en la materia vigen-
te en ese momento, encabezada por la Orden de 12 de junio de 1981, por la que se regu-
laba la actividad pesquera de las flotas de altura y bajura, la elaboracién de censos de los
barcos autorizados a faenar dentro de los limites geograficos de la Comisién de Pesca del
Atlantico Norte y la realizacion de Planes de Pesca.

La imposiciéon de medidas de fomento, por su parte, se traducen preferentemente en el
otorgamiento de ayudas a tal actividad; otorgamiento que debe venir reconocido en nor-
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mas de rango reglamentario cuyo contenido habrd de ser previamente comunicado a la
Comision de las Comunidades Europeas, so pena de nulidad, como sucede en el supues-
to resuelto por la STS de 24 de noviembre de 1998, Ar. 8941.

Por tltimo, hay que hacer mencién de los efectos que el incumplimiento de la normati-
va en materia pesquera ha de conllevar. A este respecto hay que decir que la consideracién
de determinadas conductas como infracciones en materia de pesca exige, légicamente, su
tipificaciéon como tales en una norma con rango de ley. Consideraciéon que, ademas, aca-
rreara la imposicion de la correspondiente sancion, regida obviamente por los principios
generales del derecho administrativo sancionador. Sobre la prescripcién de las infraccio-
nes, la aplicacion para el computo de la misma de los plazos previstos para las faltas por
el Codigo Penal, y la carencia de efectos interruptivos de tal efecto de las actividades mera-
mente internas de la Administracion, sin reflejo por tanto en la esfera del administrado,
véase la STS de 3 noviembre de 1998, Ar. 8214.7Y sobre la necesidad, presente en toda
controversia, de respetar los derechos fundamentales del ciudadano implicado en el expe-
diente administrativo sancionador, téngase en cuenta la STC 25/1999, de 8 de marzo
(BOE de 14 de abril de 1999), en la que se estima parcialmente un recurso de amparo
solicitado por el destinatario de una sancién en materia de pesca maritima. El Alto
Tribunal, aplicando propia doctrina previa acerca del principio de igualdad reconocido en
el articulo 14 de la Constitucion (SSTC 8/1981, 34/1995,47/1995y 96/1996), entien-
de como contrario al mismo el cambio arbitrario —sin justificacion, por tanto— de crite-
rio por parte de un mismo o6rgano jurisdiccional en la resolucién de casos sustancialmente
idénticos, lo que, indudablemente, ocurre en el caso sobre el que se pronuncia.

5. CARRETERAS

R) Infracciones y sanciones: incumplimiento de condiciones de licencia y realizacion de obras sin autorizacion

La STS de 26 de septiembre de 1998, Ar. 8172, confirma la Sentencia de instancia y da
la razén a un particular al que el Gobernador civil de Girona impuso una multa y la
demolicién de una valla de cerramiento, en la ronda de Barcelona de Figueras. En este
caso, se trata de una via urbana y la norma aplicada es el Plan General de Figueras de
1983.

En un supuesto similar, aunque relativo a una carretera provincial, la STS de 30 de sep-
tiembre de 1998, Ar. 8174, confirma la STSJ catalin que dio la razén a un particular a
quien el Gobernador civil de Lérida, a requerimiento de la Diputacién Provincial, orde-
no la demoliciéon de unas obras de cerramiento, por exceder supuestamente de lo con-
cedido en la licencia, en aplicacion de los arts. 33 y 39 de la Ley de carreteras de 1974.
En este caso, la Administracién no acredité en qué extremos se habian incumplido las
condiciones de la licencia. Ademas, el art. 86.d) del Reglamento de carreteras de 1977
permite realizar cerramientos en las zonas de afeccién de las carreteras.




Por otra parte, la STS de 6 de octubre de 1998, Ar. 9054, revoca la sentencia de instancia
y considera correcta la paralizacién de las obras de construccion de un parador en una zona
de servidumbre de una carretera nacional, dictada al amparo de los arts. 27 de la Ley de
carreteras de 1974 y 88 de su Reglamento. La obtencién de una autorizacién municipal y
autonémica, como aqui ha sucedido, no presupone la de la Administracion de carreteras.

B) Responsabilidad administrativa y expropiacion forzosa en supuestos relativos a carreteras

La STS de 21 de julio de 1998, Ar. 7524, considera correcta la expropiacion realizada
para la construccién de una variante. En este caso, no han existido defectos procedimen-
tales, pues se ha cumplido suficientemente tramite del estudio informativo exigido por
el art. 13 de la Ley de carreteras de 1974 entonces vigente, y el érgano que lo aprob6 fue
el competente. Igualmente, la operacion se acomoda al planeamiento urbanistico.Y aun-
que no se practicé audiencia al aprobar el proyecto de construccién de la variante, si que
se notifico al recurrente al poco tiempo el levantamiento del acta previa a la ocupacién.

En otro orden de cosas, la STS de 15 de septiembre de 1998, Ar. 6830, confirma la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 1993 y da la razén a la Administracién en un caso
en donde se pedia indemnizacién por posible responsabilidad, por la conversion de una
Nacional en autovia y su alejamiento de los servicios de restaurante prestados por la
empresa reclamante. No existen derechos, sino intereses, en donde estamos en presencia
de una carga general que debe ser soportada por los afectados. S6lo hay que indemnizar
si se obstaculiza el acceso a las instalaciones o si existia una autorizacién o concesion. En
suma, no se cumplen los requisitos de los arts. 106.2 de la CE, 40 de la LRJAE de 1957
y 121.1 de la LEE.

C) Problematica juridica de las licencias municipales en materias relacionadas con las carreteras

La STS de 7 de noviembre de 1998, Ar. 9594, considera incorrecta la paralizacién de
unas obras en una autopista, destinadas a un depésito anejo a la via. En este caso se con-
sidera que no es preciso solicitar la licencia municipal [del art. 84.1.b) de la Ley de Bases
de Régimen Local], al tratarse de obras vinculadas al servicio ptblico viario que no trans-
curren por suelo urbano, segtin establece el articulo 12 de la Ley de carreteras de 1988,
en relacién con su Disposicion Adicional Primera.l. Lo mismo sucede en el supuesto
resuelto por la STS de 24 de noviembre de 1998, Ar. 9607, en donde se considera
improcedente la exigencia por un Ayuntamiento de una licencia de obras para construir
un edificio en el drea de mantenimiento de una autopista. Por dltimo, la STS de 9 de
noviembre de 1998, Ar. 9596, considera correcta la denegacién por un Ayuntamiento de
legalizacién de la instalacion de vallas publicitarias en un lugar muy préximo a una auto-
via, por considerar que las vallas eran visibles desde la zona de dominio publico, por lo
que se incumplia la prevision del art. 24 de la Ley de Carreteras de 1988.
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6. MINAS

Concesiones de aprovechamiento minero y permisos de investigacion: criterios de inclusion en Secciones Ay C del
art. 3 de la Ley de Minas

La STS de 22 de julio de 1998, Ar. 6910, TS confirma la STS] de Baleares de 1990 y da
la razén a la Administracion del Estado, que denegé la concesion de explotacion directa
de un recurso de la Seccién C. El punto clave aqui es la clasificacion de la actividad extrac-
tiva que se pretende realizar al solicitar la concesién, que para el recurrente pertenece a
la Seccion C, y para la Administracién, a la A. EITS considera que tiene razéon esta tltima.
Los de la Seccién C del art. 3 de la Ley de Minas son aquellos que van a ser utilizados
para obras de infraestructura o construccion, y solo exigen las operaciones de arranque,
quebrantado y calibrado. Y como el recurrente no acredita que exista ningin horno de
cal o instalacién de maquinaria para la obtencién de losas ornamentales, queda claro que
lo que pretende es extraer estos materiales y venderlos, para usar en obras de infraes-
tructura y construccion y para transformaciéon en losas ornamentales, pero por otros, y
no por esta empresa.

En la misma linea pero con algo mas de complejidad se manifiesta la STS de 19 de octu-
bre de 1998, Ar. 7640, que aborda un supuesto similar donde si que se consideran los
recursos mineros pertenecientes a la Secciéon C del art. 3 de la Ley de Minas. En efecto,
en este pronunciamiento, se declara el derecho de la empresa recurrente a que se admi-
ta a tramite la solicitud de concesién directa de una explotaciéon minera de caliza, pedi-
da en 1988. La cuestién es diferente a la de la Sentencia anterior: junto a los materiales
extraidos para aridos con destino a la construccion y escollera, los bloques mas sanos se
iban a destinar a losas ornamentales tras ser aserrados y pulidos, de modo que parte de
la produccién se vende para su posterior transformacion en elementos decorativos para
fachadas, muros y similares. No es un aprovechamiento unico, pues, sino varios, y uno
de ellos exige operaciones que superan el simple arranque, quebrantado y calibrado. Ello
significa que se trata de recursos mineros de la Seccion C.

Finalmente, la STS de 22 de octubre de 1998, Ar. 9062, confirma la apelada del TS] galle-
go y considera correcta la decision administrativa de otorgar un permiso de investigacion
de minerales, sobre todo de pizarra, en una zona donde existian ya otras explotaciones
autorizadas. El recurrente considera que los yacimientos objeto de conflicto no pertene-
cerian a la Seccion A del art. 3 de la Ley de Minas, sino a la C. Por otra parte, el TS tampo-
co da la razoén a la beneficiada por el permiso de investigacién, que también apeld por no
estar conforme con las cuadriculas mineras que se le concedieron.Y llega a esta determi-
nacioén tras examinar los informes aportados, que ponen de manifiesto que existian nume-
rosas canteras autorizadas por la antigua Ley de Minas de 1944, y que estaban en trance
de consolidar sus derechos mineros segtin el derecho transitorio de la actual Ley de 1973.
Por ello se estima que el permiso fue otorgado de un modo correcto.




7. MONTES

R) Ejercicio del derecho de retracto por la Administracion: procedencia

En la STS de 7 de octubre de 1998, Ar. 9056, se confirma la STS] andaluz de 1992 que
dio la razén al Patrimonio Forestal del Estado que ejercié su derecho de retracto sobre
un monte. Segn el art. 17 de la Ley de Patrimonio Forestal del Estado de 1941, el
Patrimonio Forestal tiene el derecho de retracto si se vende a un comprador distinto del
Estado y la superficie excede de 250 hectdreas. Si no se cumple esta obligaciéon por el
vendedor o el comprador, dicho Patrimonio se subrogara en el lugar del comprador por
el precio de compra menos los dafios y perjuicios, si los hubiere, sufridos por la finca,
ademas de la responsabilidad civil del vendedor, como primer obligado. Los arts. 63 y
siguientes del Reglamento de dicha Ley, Decreto de 1941, especifican el modo de cum-
plir aquélla obligacion de notificacién. Si se notifica a la Administracion, ésta puede ejer-
cer el tanteo. Pero, si no, podra ejercitar el retracto, como aqui, para el que el plazo es
mas largo. Aqui la finca tenia 617 hectreas y se vendi6é en 1989, en una zona de
Coérdoba, por 42 millones de pesetas. Ambos compradores notificaron un mes después
de la compra al Patrimonio forestal del Estado. Se acredita que no hubo notificacién pre-
via del proyecto de venta para poder ejercitar el tanteo.

B) Los bienes patrimoniales se arriendan, no se conceden

La STS de 9 de octubre de 1998, Ar. 8265, estima valida la decisiéon de una Comunidad
de Ciudad y Tierra de Segovia sobre rescisiéon de un convenio, frente a la impugnacién que
llevo a cabo un Ayuntamiento. Se trata en este caso de un aprovechamiento de pastos en
un monte del que es titular la citada Comunidad, y que venia adjudicandose habitual-
mente a dos municipios para que sus vecinos los utilizasen para sus ganados. Uno de estos
municipios es el ahora apelante, a quien en este caso se le habia adjudicado en exclusiva,
a través del procedimiento de adjudicacién directa, tras lo cual se formalizd un convenio
(en concreto, se le calificé como “contrato de concesién”), sin hacer constar su duracién.
Pues bien, en este caso la clave se encuentra en la calificacion juridica de los bienes, sobre
la que no se pronuncié el Tribunal de instancia, y que en lugar de tratarse de bienes de
dominio publico son en este supuesto bienes patrimoniales. Y, por ello, no se trata de una
concesion, sino de un arrendamiento de bienes patrimoniales del art. 92.1 del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986. La incorrecta calificacion del acto,
que daria lugar a nulidad, no impide su conversién con el fin de la defensa de su validez
(art. 51 de la LPA de 1958), que el TS lleva a cabo con la argumentacién que acaba de
mencionarse. La rescision es correcta, pues.

C) Montes vecinales en mano comiin: criterios de clasificacion

En otro orden de cosas, la STS de 11 de noviembre de 1998, Ar. 8935, examina la STSJ
de Galicia de 1991 que habia estimado en parte el recurso interpuesto por un
Ayuntamiento gallego y otros apelantes en un asunto de declaraciéon de montes vecina-
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les en mano comun, en una clasificaciéon realizada por el Jurado Provincial de Pontevedra
(en donde se excluian ciertas parcelas de tal declaracién), en aplicacién de los arts. 9 y
siguientes de la Ley 55/1980, sobre esta materia. Se desestima ahora el recurso presen-
tado por las Comunidades Vecinales y se estima en parte los interpuestos por el
Ayuntamiento y la Xunta de Galicia, en la confirmacién de alguna de las exclusiones
decididas por el Jurado (aunque en otras se estima que no han sido correctas). En el
fondo, se trata de un conflicto de intereses entre las Comunidades de Montes Vecinales
frente al Ayuntamiento y la Xunta, en relacién con los usos a otorgar a alguna de las par-
celas, que son objeto de controversia.Y, en concreto, frente al uso forestal vecinal, se tra-
taba de la existencia de usos industriales, deportivos, de vivienda, sociales, ganaderos,
agricolas y docentes, entre otros.

D) Materiales forestales de reproduccion: competencias de la Comunidad Auténoma vasca

Por ultimo, aunque no hace referencia al dominio publico, es preciso mencionar la STC
21/1999, de 25 de febrero, que da la razén al Gobierno vasco en un conflicto de com-
petencias que plante6 en relacion con dos Ordenes Ministeriales de 21 de enero de1989,
sobre comercializacién y sobre normas de calidad exterior de los materiales forestales de
reproduccion, respectivamente. Una de las competencias de la Comunidad Auténoma a
la que se hace referencia es precisamente la de montes y aprovechamientos forestales.

8. PATRIMONIO DEL ESTADO

Enajenacion directa de fincas. Derecho de colindancia

Sobre este particular, la STS de 13 de octubre de 1998, Ar. 8177, confirma la Sentencia
del TSJ de Castilla y Leén que declard correcta la enajenacién directa de una finca a un
particular por la existencia de un derecho de colindancia, frente a las pretensiones de
otro particular. E1 TS aplica en este caso los criterios de los arts. 142 y siguientes del
Reglamento de 1964 de la Ley de Patrimonio del Estado (en su redaccién por el Decreto
2127/1976), que establecen esta preferencia. En este caso, porque el reclamente no
poseia en su parcela colindante una superficie edificable o econémicamente explotable
que fuera suficiente (1.100 metros cuadrados, en esta ocasion), y sélo la tenia en sus par-
celas no colindantes. Pero como en la normativa vigente el preferente era el colindante
que si que reuniese esos requisitos de alcanzar la superficie minima edificable (una vez
sumada la parcela enajenada), en este caso se estima que la adjudicacién fue correcta.




9. PATRIMONIO CULTURAL

R) Bienes de interés cultural: no necesidad de autorizacion para obras

Respecto a esta materia, es preciso hacer referencia en primer lugar a la STS de 16 de
julio de 1998, Ar. 6904, que considera incorrecta la denegacion de una autorizaciéon para
la realizacién de obras en la fachada de un inmueble. Estima que no es precisa esta auto-
rizacion de la Consejeria de Cultura valenciana, pues no existen los requisitos para que
pueda ser exigida, pues es suficiente con la licencia municipal que se concedi6 en su dia.
No consta que el edificio en cuestién se encuentre dentro de una de las zonas sometidas
a expediente de declaraciéon de Conjunto Historico-Artistico en la ciudad de Valencia,
incoado en 1978 (quedd en simple proyecto, que fue modificado por los Planes muni-
cipales especiales de proteccion de 1984, y la licencia se pidié en 1986). Tampoco se ha
iniciado en este caso ningun expediente de proteccién tramitado segtn los articulos 9 y
siguientes de la Ley de Patrimonio Histérico de 1985.

B) Proteccion del patrimonio histérico: demolicion improcedente de fachada

Merece la pena detenerse en el estudio de la STS de 20 de julio de 1998, Ar. 6907, pues
la argumentacién que contiene es muy significativa en relacién con la conservacion de
edificios situados en conjuntos histérico-artisticos y con la aplicacion de los principios
de conservacion del patrimonio histérico contenidos en la CE y en la Ley de 1985. En
este caso, el TS revoca una Sentencia del TS] murciano de 1990 que estimo el recurso
interpuesto por una empresa contra una denegacion de autorizacién para la demolicién
de la fachada de un edificio que habia sido declarado en estado de ruina, y que se baso
en la existencia de un interés histérico.

Pues bien, al pertenecer el inmueble al Conjunto Historico-Artistico de la ciudad de
Murcia, declarado en 1976, se le aplica la Ley de Patrimonio Histérico de 1985 (a pesar
de no existir declaracién de bien de interés cultural), que en su art. 24.2 exige, para su
demolicién, que la declaracién de ruina sea firme y que lo autorice la Administracién
competente (la autonémica, en este caso), previo informe favorable de al menos dos de
las instituciones consultivas a las que se hace referencia en el art. 3 de esta Ley (cuestion
regulada aqui en el Decreto autonémico 11/1987, de 26 de febrero). En este caso sélo
una de ellas informa en este sentido, por lo que la Sentencia apelada no interpreté correc-
tamente el mencionado art. 24.2 de la Ley de Patrimonio Histérico (FJ 4°). En este caso,
ademads, la “discrecionalidad técnica” con la que segtn el TS cuenta la Administracién en
estos supuestos se ve reconducida por la existencia de una importante garantia organi-
zativa, cual es la necesidad de intervencion de ciertos organismos a través de la emision
de un informe. Ello es una garantia de objetividad y acierto, por su especializaciéon e
imparcialidad, observada en este caso (FJ 6°).
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C) Expediente de declaracion de bien de interés cultural: derecho a una resolucion motivada

Finalmente, la STS de 7 de octubre de 1998, Ar. 7790, considera que el recurrente tiene
derecho a obtener la correspondiente resoluciéon motivada en relaciéon con la apertura del
expediente de declaracién de Bien de Interés Cultural sobre un cuadro de su propiedad
que considera de Dario de Regoyos y cuyo titulo es “Playa de San Sebastidn”. La
Comunidad de Madrid es la otra parte, que fue la que desestimo la peticién de incoacion
de expediente de declaracién, en 1987. Segun el articulo 10 de la Ley de Patrimonio
Historico de 1985, debe decidirse sobre la incoacién y notificar al interesado, aunque no
exista obligacién de abrir expediente de declaracion.

ELoy CoLoM PIAZUELO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia comunitaria. A) Incumplimiento de

de concesion de la licencia: arts. 29 y siguientes del RAC. C) Ampliacién o modificacién

de la actividad. D) Concurrencia de licencias: art. 22.3 del RSCL. E) Revocacién de licen-

atmosférica. 5. Espacios naturales protegidos. 6. Especies protegidas de Fauna Silvestre.

Caza. A) Caza con aves de cetreria. B) Declaracion de espacio sometido al régimen cine-

gético de caza controlada. 7. Aguas maritimas. 8. Minas: restauracién ecologica de espa-
cios afectados por actividades extractivas. 9. Montes: denegacion de autorizaciéon de
“corta a hecho”. Prevalencia del interés de proteccién medioambiental.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia ordinaria aparecida hasta diciembre de 1998
en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi y la constitucional hasta finales de abril de
1999. Comenzamos también ahora el comentario de Sentencias comunitarias sobre
medio ambiente. Se recogen en esta entrega las Sentencias del Tribunal de Justicia apare-
cidas hasta el 30 de abril de 1999.
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2. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
R) Incumplimiento de Estado

a) La Directiva 85/337/CEE

La problematica de la evaluacion ambiental de las obras y actividades ha ocupado en muy
diversas ocasiones al Tribunal de Justicia. Ahora en la STJCE de 21 de enero de 1999 (Sala
Quinta), en el asunto C-150/97, resurge la cuestiéon en un procedimiento que opone
como demandante a la Comisién de las Comunidades Europeas y como demandada a la
Reptblica Portuguesa. El objeto del pleito es que se declare que Portugal ha incumplido
las obligaciones de transposicién de la Directiva 85/337/CEE al no haber adoptado en el
plazo previsto (tres aos a partir de la notificacién de la directiva, segtin dispone su art.
12, lo que suponia que hubieran debido adoptarse las medidas antes del 3 de julio de
1988) las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para su cum-
plimiento. Con posterioridad al inicio del pleito (que se produce por escrito de 17 de
abril de 1997), Portugal comunica al Tribunal la adopcién del Decreto-Ley 278/1997,
por el que se modificaba uno anteriormente vigente, el 186/1990, de 6 de junio. Ello
llevé consigo que la Comisién mantuviera solamente un motivo de oposiciéon que fue,
finalmente, el motivo de la condena contenida en la sentencia: a saber, que Portugal ha
incumplido sus obligaciones en cuanto que el Decreto-Ley precitado (posterior a la fecha
en que debia tener lugar la transposicién) contiene una disposiciéon transitoria que esta-
blece que no es aplicable esta normativa a los proyectos cuyo procedimiento de aproba-
cién se hubiera iniciado antes de la entrada en vigor de esta normativa pero con poste-
rioridad al 3 de julio de 1988. Las apelaciones al principio de seguridad juridica de
Portugal no son suficiente motivo justificatorio de esta excepcion de aplicacion para el
Tribunal.

b) La Directiva 91/676/CEE

De nuevo se produce una condena a un Estado en la STJCE (Sala Sexta) de 25 de febre-
ro de 1999, dictada en el asunto C-195/97. En el supuesto actia como demandante la
Comision y es demandada la Reptblica Italiana. La demanda reprocha a Italia el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12
de diciembre de 1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la contaminacioén pro-
ducida por nitratos utilizados en la agricultura. Segtn el art. 12.1, los Estados deben
poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para su cum-
plimiento en el plazo de dos afios tras su notificacion, lo que suponia una fecha tope en
el 19 de diciembre de 1993. En particular, el art. 3.2 dispone la obligacién de los Estados
de designar como zonas vulnerables todas las superficies conocidas de su territorio cuya
escorrentia fluya hacia las aguas afectadas por la contaminacién, debiendo notificar a la
Comisién esta designacion en el plazo de seis meses. La propia Italia acepta su incum-
plimiento, por lo que la Sentencia es coherente con la peticiéon de la demanda.




) La Directiva 79/409/CEE

Particular interés por los matices y la narraciéon de la practica de la prueba habida en el
curso del proceso tiene la STJCE (Sala Quinta) de 18 de marzo de 1999, recaida en el
asunto C-166/97. La Sentencia conoce de la demanda de la Comision de las
Comunidades contra la Republica francesa. La Comisién reprocha a Francia el incumpli-
miento de las obligaciones que le incumbirian segin el art. 4 de la Directiva
79/409/CEE, en cuanto no se habrian adoptado medidas de conservacién especiales para
los habitats de aves en el estuario del Sena ni las medidas apropiadas para evitar el dete-
rioro de estos habitats. La demanda era muy compleja en cuanto que afiadia a lo anterior
el reproche por la autorizaciéon de una fabrica de yeso de titanio en el estuario y en su
aplicacion se mezclaba también la posterior promulgacién de la Directiva 92/43/CEE del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de
la fauna y flora silvestres. Francia conseguira probar que la actividad de la fabrica no afec-
ta a la proteccion de los valores de la zona controvertida y que, ademas, su construccion
se inici6 antes de la adopcién de la Directiva sobre habitats. Sin embargo, el Tribunal con-
cluira en que por las circunstancias especificas de la zona y de las aves a proteger debia
haber clasificado una zona amplia del estuario del Sena como Zona de Proteccién
Especial con su propio régimen juridico y no sélo el estricto espacio que clasificé de esa
forma en 1990. El Tribunal no considera suficiente la aplicaciéon para ese lugar de una
figura interna de derecho francés, “Zona importante para la conservacion de aves”, en
cuanto no lleva consigo el mismo régimen de proteccién de la Zona de Protecciéon
Especial de la Directiva que supone la garantia de la supervivencia y reproduccion de las
aves a que hace referencia el Anexo I de la Directiva (art. 4.1 y 2 de la Directiva).

d) La Directiva 80/778/CEE

En la STJCE (Sala Quinta) de 22 de abril de 1999, asunto C-340/96, se trata de la deman-
da de la Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte motivada por no haber obligado el Reino Unido a las companias sumi-
nistradoras de agua a respetar las prescripciones de la directiva sobre calidad de las aguas.
Resulta interesante la condena de la practica inglesa (que tiene su fundamento juridico en
los arts. 18 y siguientes de la Water Industry Act de 1991) de suscribir compromisos de
mejora ambiental entre Administracién y las companias suministradoras, porque tales
compromisos son, en nuestra terminologia, de contenido completamente discrecional
dado que la norma citada no contiene prescripciones sobre él.

B) Base juridica de determinadas actuaciones. La cuestion de los efectos de las Sentencias que contienen
pronunciamientos de anulacion

En la STJCE (Sala Quinta) de 25 de febrero de 1999, asuntos acumulados C-164/97 y
C-165/97, se conoce de la demanda formulada por el Parlamento Europeo contra la
Comisiéon Europea para la anulacién del Reglamento (CE) num. 307/97, del Consejo, de
17 de febrero de 1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE) nim. 3528/86 rela-
tivo a la proteccion de los bosques en la Comunidad contra la contaminacién atmosféri-
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ca y del Reglamento (CE) ntim. 308/97, del Consejo, de 17 de febrero de 1997, por el
que se modifica el Reglamento (CEE) num. 2158/92 relativo a la proteccién de los bos-
ques comunitarios contra los incendios. La cuestiéon debatida es muy simple y guarda
relacién con los poderes del Parlamento Europeo en el complejo procedimiento de ela-
boracién de la normativa comunitaria. El Parlamento aduce que estamos ante normas de
contenido medioambiental cuya base juridica seria el art. 130 S del Tratado que supon-
dria la aplicacién del procedimiento de cooperacién previsto en el art. 189 C. Sin embar-
go, los Reglamentos se apoyaron en lo previsto en el art. 43 (politica agricola) que supo-
nia solamente una obligaciéon de consulta al Parlamento. La Sentencia después de una
muy interesante disquisiciéon sobre el contenido de la politica medioambiental en rela-
cién con la agricola, dara la razén al Parlamento lo que supone la anulacién de los regla-
mentos referidos. No obstante el Tribunal ordena que para evitar graves perjuicios a la
realizacién de los programas emprendidos por los Estados miembros, con fundamento
en lo previsto en el art. 174.2 del Tratado CE se declare que estos Reglamentos anulados
se mantengan en vigor hasta tanto el Consejo apruebe en un plazo razonable unos nue-
vos Reglamentos con el mismo objeto.

C) Criterios para la calificacion de las aguas dulces como susceptibles de contaminacion y de tierras como
zonas vulnerables

Una dificil cuestion se plantea en la STJCE (Sala Quinta) de 29 de abril de 1999, en el
asunto Cuarto 293/97, que es la resolucion de una cuestion prejudicial planteada por
un Tribunal inglés. Estd controvertida la aplicaciéon de la Directiva 91/676/CEE del
Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la con-
taminacion producida por nitratos utilizados en la agricultura. El problema es la aplica-
cién de lo previsto en diversos preceptos de la Directiva [arts. 2.j), 3.1,2,4y 5,4y 5y
el Anexo]. Los demandantes en el procedimiento principal (relativo a una declaracion
por el érgano competente inglés de unas aguas como afectadas por la contaminacion y
de unas superficies como zonas vulnerables), que son agricultores, piden que las aguas
dulces superficiales se declaren zonas susceptibles de contaminacion y las tierras que a
ellas viertan como superficies contaminadas, cuando el nivel de 50 mg/1 de compuestos
nitrogenados de que habla el anexo proceda exclusivamente de fuentes agrarias, puesto
que en caso contrario se irrogarian a los agricultores perjuicios que ellos no habrian cau-
sado exclusivamente lo que representaria una violacién, entre otros, de los principios
“quien contamina paga” y del de proporcionalidad. El Tribunal ratifica la validez de la
Directiva que exige tal declaraciéon cuando los compuestos nitrogenados de origen agra-
rio contribuyan “significativamente” a juicio del Estado miembro a la concentraciéon de
50 mg/1 sin que pueda ser posible impartir desde el derecho europeo criterios para ilu-
minar lo que pueda entenderse por contribucién significativa, cuestiéon que queda a la
discrecion de los Estados.




3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Calificacion de actividades. Actividad artesanal

Nos recuerda el TS en su Sentencia de 24 de julio de 1998, Ar. 6732 (FJ 3°), que para
la consideracién de una actividad como clasificada no se atiende a su inclusién o no en
el nomenclator anejo al RAC, que tiene mero caracter enunciativo, si no que hay que exa-
minar si por sus caracteristicas es encuadrable en las definiciones de actividades moles-
tas, insalubres, nocivas y peligrosas que se describen en el art. 3 del mismo, como ya
comentamos en nim. 1 de esta revista.

La actividad hostelera de cafeteria-restaurante no es calificable como actividad artesanal
segtin la STS de 19 de octubre de 1998, Ar. 7166 (FJ 2°). Con ese pronunciamiento se
cierra la posibilidad de que disponga del tratamiento especial que permite dispensar a
los pequeitios talleres de explotacién familiar el art. 5 del RAC.

B) Procedimiento de concesion de la licencia: arts. 29 y siguientes del RAC

a) Procedimiento imprescindible para obtener la licencia y ejercer legalmente cualquier
actividad clasificada

Varias son las sentencias que ratifican en esta entrega el aserto del titulo anterior califi-
cando como clandestinas aquellas actividades que se ejerzan sin licencia. Licencia que
nunca la suple el ejercicio continuado y tolerado de estas: SSTS de 20 de octubre,
Ar. 8441, 16 de diciembre, Ar. 10107, 2 de diciembre, Ar. 10267 y, resultando espe-
cialmente significativa por el grado de tolerancia, la de 24 de julio de 1998, Ar. 6732.

b) Denegacion de licencia por razones urbanisticas: art. 30.1

Procede denegar la licencia por la Administracién municipal conforme al art. 30.1 del
RAC cuando no esta permitido el emplazamiento de la actividad para la que se solicita
por ser contraria a los usos permitidos por las normas urbanisticas (STS de 28 de sep-
tiembre de 1998, Ar. 6497, FJ 3°). Siendo de aplicacién el régimen legal urbanistico
vigente en el momento de concesién o denegacion de la licencia (STS de 20 de octubre
de 1998, Ar. 8441, FJ 4°).

Por contra cuando se pueda ejercer la actividad por no impedirlo el Plan, aunque sea con
caracter provisional o a precario, debera tramitarse la peticion en tal sentido con arreglo
al art. 30.2 del RAC (STS de 14 de octubre de 1998, Ar. 7162, FJ 1°).

¢) Notificacion personal a los vecinos interesados: art. 30.2.a)

La STS de 21 de octubre de 1998, Ar. 8476, que terminara declarando la nulidad de
actuaciones a partir de la omisién del tramite de notificacién personal a los vecinos
inmediatos al lugar del emplazamiento de la actividad que prescribe el art. 30.2.a) del
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RAC, no desconoce que la doctrina de la Sala no es unanime respecto al cardcter invali-
dante de dicha omisién (EJ 3°). Pero extiende el concepto de vecino inmediato mas alla
de los colindantes para aplicarlo a los vecinos préximos, incluso de calles proximas (FJ
2°), en doctrina que se condensa en su FJ 4° cuando dice:

“Todas las circunstancias enumeradas, apreciadas en su conjunto, conducen a la evidencia
de que la omisién del tramite de notificacion personal a los vecinos proximos en el curso
del expediente para apertura de una industria incluida en el RAC dista mucho de ser intras-
cendente, y no puede ser subsanada mediante el ejercicio de posteriores alegaciones que,
de haber sido efectuadas en su momento oportuno, habrian podido motivar una resolu-
cién denegatoria. Por ello es procedente acordar la nulidad radical del procedimiento
seguido con base en lo dispuesto en el art. 47.1.c) de la Ley de 17 de junio de 1958 con
las consecuencias inherentes solicitadas, por cuanto la referida omisién determind la inde-
fension de la recurrente, ordenando la retroaccién de las actuaciones al momento de noti-
ficacion personal a los vecinos proximos al local donde se instalo la Sala Velatorio, a fin de
que se cumpla con dicho tramite, continudndose luego el expediente hasta su resolucion.”

d) Informes técnicos del recurrente

Las meras descalificaciones por el Ayuntamiento del informe técnico aportado por el
recurrente en recurso previo de reposicion, sin concretar cudles son las deficiencias o
insuficiencias del mismo, no bastan para que prospere el recurso de apelacién inter-
puesto por el Ayuntamiento, dira la STS de 21 de septiembre de 1998, Ar. 6733, FJ 2°:

“La afirmacién genérica y abstracta sobre el incumplimiento de los requisitos exigidos no
es motivo suficiente, por si sola, para el éxito del recurso, y mucho mads si ya tal hecho
constituyo la causa de la estimacién de la demanda en la primera instancia. En esta apela-
cioén se incurre en idéntico defecto, y, pese a la argumentacion de la sentencia, no se ha
precisado ningtn requisito concreto y especifico, omitido por el informe controvertido,
que le haga idéneo para los fines perseguidos a efectos de garantizar la proteccién medio-
ambiental y la tranquilidad ciudadana que la citada ordenanza pretende preservar.”

En la misma linea el TS] estim6 de mas rigor el informe del perito de parte (Ingeniero
Técnico especialista en medio ambiente) que el de los servicios municipales anulando la
suspension de la LAC, lo que ratifico el TS, en su Sentencia de 23 de octubre de 1998,
Ar. 7662 (FJ 1°), condenando al Ayuntamiento a indemnizar por los dafios y perjuicios
sufridos durante los tres dias de suspension del bar.

e) Silencio positivo: art. 33.4

En materia de actividades clasificadas no es aplicable a los efectos del silencio positivo ni
el art. 9 del RSCL ni el art. 1 del RDL 1/1986, de 14 de marzo, sino tan solo el sistema
regulado en el art. 33.4 del RAC que exige doble denuncia de mora, segun reiterada
jurisprudencia que mantienen las SSTS de 8 de julio (Ar. 6717), de 16 de julio (Ar.




6726), de 24 de julio (Ar. 6732), de 24 de septiembre (Ar. 6738), de 29 de diciembre
(Ar. 10125) y de 2 de diciembre de 1998 (Ar. 10267).

f) Otorgamiento de la licencia por el Ayuntamiento

El TS confirma, en su Sentencia de 21 de septiembre de 1998 (Ar. 6732, FJ 3°) que el
reconocimiento del derecho a ejercer la actividad tras la correspondiente peticion de
licencia corresponde al Ayuntamiento al manifestar que:

“(...) pendiente de resolver en este momento la peticiéon hecha en el aio 1971, no proce-
de reconocer el derecho al ejercicio de la actividad a la apelante, sino deferir tal pretension
a la obligacién que le corresponde al Ayuntamiento de resolver aquella solicitud al no acre-
ditar haberlo hecho, en cuyos términos ha de declararse lo correspondiente a lo pedido
por la apelante con referencia a su demanda”.

g) La comprobacién: art. 34

La obtencién de la licencia de apertura estd sujeta en principio a la oportuna visita de
comprobacién del art. 34 del RAC (STS de 16 de julio de 1998, Ar. 6726, FJ. 2°). Si bien:

“la omision de dicha visita por parte del Ayuntamiento no implica otra cosa que el posi-
ble ejercicio irregular de la actividad respectiva, pero no la falta de licencia para desempe-
far la actividad de que se trate”,

sin que del incumplimiento de esta obligacion por el Ayuntamiento en el plazo de dos
meses, conforme prescribe el art. 13 de la IRAC, pueda acarrear la denegacién de la licen-
cia concedida (STS de 30 de septiembre de 1998, Ar. 7865, FJ 2°). Obligando a la sub-
sanacion de los defectos comprobados (STS de 24 de julio de 1998, Ar. 7180, FJ 2°).

C) Ampliacion o modificacion de la actividad

Cualquier ampliacién de una actividad clasificada, como lo es la instalacién de un gran
numero de maquinas nuevas que sustituyen a las anteriores, exige nueva licencia con-
forme a los articulos 29 y siguientes del RAC (STS de 4 de noviembre de 1998, Ar. 9840,
FJ. 1°), y también la ocupacién y utilizacién de una rampa de uso publico inmediata al
local-taller (STS de 16 de diciembre de 1998, Ar. 10108, FJ 5°) o la instalacién de un
surtidor de gasolina en garaje (STS de 2 de diciembre de 1998, Ar. 10267, FJ 3°).

D) Concurrencia de licencias: art. 22.3 del RSCL

La alteracién de la ordenacion temporal del art. 22.3 del RSCL, que prescribe el otorga-
miento previo o simultaneo de la LAC respecto a la de obras (SSTS de 23 y 25 de junio,
Ar. 5862 y 5863, y de 21 y 29 de diciembre, Ar. 10112 y 10125), no avoca a la nulidad
de la licencia de obras cuando se otorga primero, y mucho menos si ésta se concedio
condicionada a la obtencién de la de apertura. Pero si que, a decir del TS en su Sentencia
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de 25 de junio de 1998, Ar. 5863, es presupuesto previo para reconocer la indemniza-
ci6on de dafios y perjuicios por funcionamiento anormal del Ayuntamiento cuando otor-
gada la de obras no se pudiera conceder la de actividad (FJ 4°). Debiendo eso si el
Ayuntamiento impedir el ejercicio de la actividad hasta la obtencién de la LAC (mismo
FJ 4°).

E) Revocacion de licencias: art. 16.3 RSCL

El ejercicio de la facultad de revocacién de una licencia debidamente otorgada, tanto si
se ampara en la imposibilidad de adaptar las instalaciones del surtidor y depdsito de
combustible a las nuevas normas de prevencion de incendios, a las nuevas normas urba-
nisticas o a nuevos criterios de apreciacién fundados en el art. 16.3 del RSCL, ha de lle-
var consigo el correspondiente reconocimiento de danos y perjuicios por la pérdida o
suspension temporal de la licencia, sin que, como manifiesta el TS en la Sentencia de 19
de septiembre de 1998, Ar. 7181 (FJ 4°):

“(...) pueda pretender exonerarse de ello el Ayuntamiento con la alegaciéon de que la
Alcaldia se hubiese reservado ‘la facultad de retirar la licencia cuando el interés ptblico asi
lo aconseje’, segtin reza la comunicacion fechada el 2 de febrero de 1973, puesto que esa
facultad, discrecional y unilateralmente apreciable, no puede constituir condicionante vali-
do de la —licencia— otorgada con arreglo al Decreto de 16 de junio de 1955, ya en pleno
vigor en aquellas fechas”.

F) Sancion de plano de suspension de actividades

Disconformidad a derecho y anulacién por el Tribunal de la sancién de plano de sus-
pension de la actividad de bar que disponia de licencia durante tres dias sin haberse orde-
nado primero el establecimiento de las medidas correctoras adecuadas, lo que determi-
na el incumplimiento del art. 38 del RAC que exige seguir el procedimiento de los arts.
36 y siguientes (STS de 23 de octubre de 1998, Ar. 7662, FJ 2°). En la misma linea se
pronuncia el TS en su STS de 29 de septiembre de 1998 (Ar. 7859, FJ 3° —ver también
los FFJJ 4° y 5° de la Sentencia apelada—) en relacién a la retirada temporal de la licencia
de apertura de una planta trituradora y clasificadora de aridos.

G) Clausura de plano de actividades sin licencia al amparo del art. 5.c) del RSCL

En principio para que la clausura de actividades sin licencia se ajuste a derecho el TS viene
considerando como requisito imprescindible la previa audiencia de su titular, como ya
dejamos constancia en los anteriores nimeros 2 y 3 de esta revista y ratifica el TS en el
FJ 3° de la Sentencia de 29 de septiembre de 1998 (Ar. 7859).




Pero también admite este Tribunal la adopcién de plano de tal decisién ante una evidente
ocasién de grave peligro como medida cautelar con base en el art. 5.c) del RSCL, indirec-
tamente en las SSTS de 8 y 24 de julio de 1998 (Ar. 6716, FJ 3°,y 7180, FJ 2°), y especi-
ficamente en el FJ 3° de la Sentencia de 24 de julio, Ar. 6732 cuando manifiesta que:

“(...) la medida de clausura adoptada por el Ayuntamiento, ni infringe ni relativiza el con-
tenido del art. 91 de la LPA al adoptarla de plano, pues tal medida corresponde a las 6rde-
nes individualizadas emitidas conforme a lo establecido en el art. 5.c) del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955, ante una evidente ocasion
de peligro y en evitacion del dafio que de un siniestro de incendio se puede derivar, de las
circunstancias antes descritas lo que determina una adecuada proporcionalidad de medios
a fines en la actuacion del Ayuntamiento; sin que tal medida se corresponda con la homéo-
loga regulada en el art. 38.b) del RAC en cuanto al cese de la actividad pues no se trata en
este caso de una sancién sino de una medida cautelar de policia”.

H) Indemnizacion administrativa por ruidos de terceros fundada en la inactividad u omision municipal

EI'TS ratifica en su Sentencia de 8 de julio de 1998 (Ar. 6716) la de instancia que acep-
t6 la peticion del demandante de acordar la suspension de funcionamiento de una acti-
vidad molesta por los ruidos que generaba consistentes en trabajos de rebajamiento de
calzado con mdaquina sita en la vivienda superior a la de éste, al originar ruidos de inten-
sidad superior a los legalmente aceptados. Condenando al Ayuntamiento a indemnizar al
solicitante de los dafios y perjuicios que se determinen en ejecucién de sentencia ante la
reiterada inactividad municipal. Dira el TS en el FJ 3°:

“En el presente caso, como acertadamente estima la sentencia recurrida de los hechos pro-
bados se deduce una inactividad de los responsables municipales del Ayuntamiento ape-
lante en la adopcion de las medidas precisas para la efectiva y real correcciéon de los rui-
dos producidos en la vivienda del actor que ciertamente la hacian inhabitable; medidas que
ante las caracteristicas de la situacién, creada en una actividad ejercida sin licencia alguna,
podian llegar conforme al articulo 5.c) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de 17 de junio de 1955 a la adopcién de érdenes prohibitivas individuales, cuya
logica efectividad y cumplimiento efectivo y real era de la competencia municipal, lo que
no se llevo a efecto en el caso de autos existiendo tiempo sobrado para realizarlo y crean-
do la situacion cuyos detalles se reflejan en la relacion de hechos que antecede, por lo que
el pronunciamiento de fondo de la sentencia recurrida aparece ajustado a derecho (...)".

En la misma linea el TS admite el derecho a una indemnizacién de dafios y perjuicios de
250.000 pesetas por los ruidos soportados por el demandante en su vivienda durante
largo periodo de tiempo superiores a los permitidos, aunque de una intensidad no muy
importante —47 dB (A)— producidos por el funcionamiento de una serreria, que habia
sido autorizada sin sujecion a las garantias del procedimiento legalmente establecido en
los arts. 29 y siguientes del RAC, y en base a esta conducta omisiva del Ayuntamiento que
conlleva incomodidades al actor que no esta obligado a soportar, por lo que se conside-
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ra un dafio no justificado. Como destaca el TS en el FJ 3° de la Sentencia de 4 de
noviembre de 1998, Ar. 9840, cuando dice que:

“La posible responsabilidad imputada ha de tener su origen en el defectuoso funciona-
miento de la Administracién municipal, que no solamente ha omitido el procedimiento
legalmente establecido para otorgar la autorizacién impugnada, sino que ha guardado un
obstinado silencio e inactividad frente a las concretas reclamaciones del recurrente a causa
de las molestias sufridas. En consecuencia ha de mantenerse el pronunciamiento indem-
nizatorio de la sentencia de instancia, que por otra parte resulta ponderado en atencién a
la duracién y entidad de las molestias sufridas.”

1) Responsabilidad patrimonial de la Administracion municipal por la pérdida de beneficios que tiene su origen
en la suspension ilegal de la actividad

EI TS reconoce a los recurrentes el derecho a ser indemnizados por la pérdida de benefi-
cios derivados de la suspension de plano (STS de 23 de octubre de 1998, Ar. 7662) o
cese (STS de 29 de septiembre de 1998, Ar. 7859) de la actividad de la que eran titula-
res y que venian ejerciendo legalmente. La ilegalidad de las decisiones se fundamenta en
la nulidad de pleno derecho de las mismas al haberse dictado prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido o con infraccién del procedimien-
to habilitado (art. 38 del RAC).

4. CONTAMINACION ATMOSFERICA

El TS reitera en la Sentencia de 18 de septiembre de 1998, Ar. 7614, su interpretacion
del art. 48 del Decreto 833/1975, de 6 de febrero, por el que se desarrolla la Ley
38/1972, de 22 de diciembre, de proteccion del ambiente atmosférico en el sentido de
que todas las industrias con actividad contaminadora (en este caso por emisiones de anhi-
drido sulfuroso procedentes de la central térmica de Escombreras), tanto las existentes en
1975 a la entrada en vigor del Decreto como las nuevas, debieron acomodar sus medidas
correctoras de forma tal que en 1980 los niveles de emision de contaminantes fueran los
indicados en la columna tercera del Anexo IV, por cuanto como dira en su FJ 5%

“(...) la no exigibilidad de la prevision para 1980 supone una interpretacion alejada de las
exigencias implicitas en el derecho de todos (art. 45.1 de la CE) a disfrutar un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, y el deber de conservarlo, precepto
recientemente interpretado por la STC 102/1995, de 26 de junio, en cuyo fundamento
séptimo se hace referencia —en relacién con las agresiones al medio ambiente— a “una acti-
tud defensiva que en todos los planos juridicos constitucional, europeo y universal se
identifica con la palabra proteccion, sustrato de una funcién cuya finalidad primera ha de




ser la conservacion de lo existente, pero con una vertiente dinamica tendente al mejora-
miento, ambas contempladas en el Texto Constitucional (art. 45 CE), como también en el
Acta Unica Europea y en las declaraciones de Estocolmo y de Rio’ (...) La interpretaciéon
que este Tribunal hace del ordenamiento juridico aplicable al caso atiende al mandato
constitucional transcrito, a cuya luz aparece mas didfano el alcance de la ‘previsién para
1980’ (...) Desde estos criterios interpretativos no parece tener fundamento el intento de
considerar exigibles en 1982 y 1987 los niveles de 1975 y no los de la prevision para
1980, que huérfana de toda funcién dinamica, no realizaria la finalidad de mejoramiento
de la proteccién que parece inspirarla”.

5. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

La STS de 14 de julio de 1998 (Ar. 6780) se pronuncia sobre la prevalencia de la nor-
mativa especial de protecciéon y conservaciéon de los Espacios Naturales sobre la general
de bienes publicos al resolver la legalidad del RD 1772/1991, de 16 de diciembre, que
aprob¢ la revision del Plan Rector de uso y gestién de Dofana, reiterando la doctrina
contenida en las SSTS de 11 de noviembre de 1997 (Ar. 8455 y 8456) que fueron obje-
to de comentario en el primer niimero de esta revista por lo que nos remitimos a lo resal-
tado en ese lugar al respecto.

6. ESPECIES PROTEGIDAS DE FAUNA SILVESTRE. CAZA

R) Caza con aves de cetreria

En la STS de 6 de octubre de 1998 (Ar. 9826) se reitera la doctrina de la Sala contenida,
entre otras en la STS de 23 de junio de 1998 (Ar. 5664) que fue objeto de comentario
en el nimero dos de esta revista, en el sentido de que la caza con aves de cetreria puede
ser autorizada por las Comunidades Auténomas en circunstancias excepcionales (FJ 3°).

B) Declaracion de espacio sometido al régimen cinegético de caza controlada

Con la finalidad de facilitar el asentamiento de aves acudticas, especialmente migratorias,
que venia siendo dificultado por la practica libre de la caza, se declara sometido al régi-
men de caza controlada por Direccién General de Produccién Agraria de la Generalidad
Valenciana, el marjal de El Moro en término de Sagunto propiedad de Altos Hornos del
Mediterraneo. Recurrida dicha decisiéon por este ultimo, el TS en su Sentencia de 8 de
julio de 1998 (Ar. 7025) desestima el recurso entendiendo (FJ 1°), en respuesta a sus
pretensiones, que:

“(...) la calificacién urbanistica de los terrenos no es impedimento alguno para el estable-
cimiento del régimen especial adoptado por las resoluciones impugnadas, pues el estable-
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cimiento del régimen especial de la caza existente en la marjal en cuestién, no limita en
ningun caso el contenido del derecho de propiedad de la apelante y el destino industrial
de los terrenos en cuestién, dado que el art. 14 de la Ley de Caza en relacion a los arts. 14,
15 y 16 de su reglamento no hace sino referencia al derecho a cazar en los terrenos sobre
los que se implanta la declaracion de caza controlada, sin afectar para nada a lo demas del
contenido del derecho de propiedad y destino de la misma, en atencién a otros fines legal-
mente determinados; (...)".

7. AGUAS MARITIMAS

Los vertidos o descargas directas o indirectas al mar, de cualquier naturaleza o proce-
dencia, sin haber obtenido la correspondiente autorizaciéon o, atin habiéndola obtenido,
con incumplimiento manifiesto de las condiciones establecidas en las mismas o en la
normativa aplicable eran consideradas en la normativa anterior —Ley 7/1980, de 10 de
marzo, de proteccién de las costas espafiolas—, como una infraccién administrativa vy,
como tal, acreedora de sancién. Sancién a la que, en buena légica, seran de aplicacién los
principios del procedimiento administrativo sancionador, entre los que se encuentra el
de culpabilidad del sujeto infractor que, como tal, excluye la responsabilidad objetiva.
Por ello, porque no se aportan pruebas que determinen la culpabilidad de un derrame
de combustible al mar mientras se procedia al abastecimiento de un buque, la STS de 14
de julio de 1998, Ar. 7607, determina la improcedencia de la imposiciéon de sancién por
tales hechos.

8. MINAS

Restauracion ecoldgica de espacios afectados por actividades extractivas

En la STS de 10 de julio de 1998, Ar. 7604, se confirma la STS] de Catalufia de 1990,
que a su vez habia estimado en parte el recurso interpuesto por una empresa a la que se
le habia otorgado una concesién de explotacién de una cantera (recurso minero de la
Seccién C del art. 3 de la Ley de Minas de 1973), sujeta a determinadas condiciones. El
extremo considerado incorrecto por el Tribunal de instancia fue la cuantia de la fianza,
que redujo a la mitad. En este punto el TS confirma la reduccién de esta cuantia. Sin
embargo, se desestiman las demas peticiones de la empresa apelante, que pretendia que
a la cantera explotada no se le aplicase la normativa catalana relativa a los espacios de
interés natural afectados por actividades extractivas (Ley 12/1981 y Decreto 343/1983).
En este caso, se aplica la Disposicion Transitoria Segunda de la citada Ley, que extendia el
ambito protector de esta norma a todo el territorio catalan. Y como la normativa catala-
na es en este punto adicional de la estatal en cuanto a la protecciéon medioambiental,
encaja perfectamente dentro del reparto competencial que CE y EC llevan a cabo sobre
esta materia.




9. MONTES

Denegacion de autorizacion de “corta a hecho”. Prevalencia del interés de proteccion medioambiental

Cabe destacar en este punto dos sentencias que se refieren a la institucién de la “corta a
hecho” o tallada arreu. En la primera, la STS de 16 de septiembre de 1998, Ar. 7182, al
igual que en otros pronunciamientos anteriores sobre esta materia (SSTS de 19 de
noviembre de 1997 , Ar. 8542, en ntim. 1 de esta revista; y 27 de mayo de 1998, Ar.
4490, num. 3 de esta revista), el TS confirma la decisiéon de la Administraciéon autono-
mica catalana de denegar la autorizacion para tala de arbolado en la modalidad de tallada
arreu. EI TS considera que el derecho de propiedad sobre los montes no es absoluto y
puede limitarse segtin su funcién social, y también en relacién con la actuacion de los
poderes publicos en la proteccion de los recursos naturales (art. 45.2 CE), que en la nor-
mativa sobre montes se plasma en la regulaciéon de supuestos como éstos, de autoriza-
cién para la tala de montes cuando se trata de la corta a hecho de especies de crecimiento
lento.

El Tribunal observa que no se dan los supuestos tasados del art. 58 de la Ley 6/1988, de
30 de marzo, forestal catalana, para autorizar la corta a hecho. Los fines de conservacién
del monte deben prevalecer sobre los de mejora de la productividad de la finca, que se
pretende repoblar con eucaliptos y cortar los pinos pifioneros, alcornoques y encinas que
ahora existen.Y aunque los informes existentes no son todos contrarios a la repoblacién
con eucaliptos, el TS considera que no concurre aqui ninguno de los supuestos excep-
cionales del citado art. 58.2 de la Ley forestal catalana, por lo que confirma la STS] de
Catalufa y con ello la decisién administrativa denegatoria.

La STS de 13 de octubre de 1998, Ar. 8266, tiene un contenido similar al pronuncia-
miento anterior, s6lo que aqui la argumentacion sobre la funcién social de la propiedad
(art. 33.2 CE) es mas extensa, y se basa en la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
esta cuestion (FJ 4°). EITS, ante la discordancia entre el informe administrativo y el de la
prueba pericial practicada, acuerda un reconocimiento judicial de la finca, con asistencia
de las partes y del perito designado por el Juzgado. Con todos estos datos, el TS entien-
de acreditado que frente a la tala a matarrasa, o arreu que pretende llevarse a cabo, de modo
que el interés medioambiental y ecologico debe prevalecer en este caso.

JAviER DOMPER FERRANDO
CEsAR CIRIANO VELA
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
VicToriA CARPI ABAD
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Politica de precios. 3. Agricultura. A) Ayudas.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se han analizado en el presente numero las Sentencias del Tribunal Constitucional de
enero a abril de 1999, las Sentencias del Tribunal Supremo de octubre a diciembre de
1998 y las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de octubre a diciem-
bre de 1998.
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2. POLITICA DE PRECIOS

En las SSTS de 16 de octubre y 12 de noviembre de 1998, SalaTercera, Seccién Segunda,
Ar. 7919 y 10200, se vuelve a reiterar, en unas largas y fundadas Sentencias, la distincién
entre los titulos competenciales de potestad tarifaria y politica de precios.

En la primera de las Sentencias citadas la doctrina reiterada lleva a anular una Orden del
Departamento de Transportes y Obras Publicas del Gobierno Vasco que negaba el control
de la politica tarifaria en materia de transportes a la Comisién Delegada del Gobierno de
la Nacion. El Tribunal reconoce la potestad tarifaria del Gobierno Vasco, pero a su vez
reconoce que el control de la elevacion de las tarifas corresponde al Gobierno de la
Nacién en ejercicio de su politica de precios.

En la segunda de las Sentencias se anula la resolucién de una Comunidad Auténoma por
la que fijé directamente la tarifa de suministro del agua de una poblacién, desconocien-
do la potestad tarifaria del ente local.

3. AGRICULTURA

R) Ayudas

La actividad agraria esta en gran parte condicionada por la politica de ayudas publicas,
las cuales dependen a su vez de la normativa comunitaria. La aplicacion de esta norma-
tiva por la Administracion estatal suele generar conflictos interpretativos en relacién al
cumplimiento de los requisitos para poder obtener la ayuda y para poder disfrutar de la
misma una vez concedida.

La STS de 6 de octubre de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 7653 tiene como obje-
to una resolucion del SENPA por la que se acordd disponer la pérdida de las ayudas reci-
bidas (para forrajes desecados) y la prohibicién por un periodo de tres afios de obtener
nuevas ayudas. La normativa comunitaria exigia para el disfrute de la ayuda cumplir con
la condicién de formalizar unos contratos con los productores de forrajes que fueran a
disecarse. Al no haberse cumplido la condicion, se estima conforme a derecho la pérdi-
da de las ayudas a través de una resolucién que no posee caracter sancionador. Por el con-
trario, la Sentencia declara no conforme a derecho la prohibicién de obtener nuevas ayu-
das durante tres afos, pues tal medida se aplica a través de una extensioén no justificada
de la Ley de Contratos del Estado al caso enjuiciado.

La STS de 18 de noviembre de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 8227, examina el
acto administrativo del SENPA por el que se denegé la ayuda solicitada, también al ampa-
ro de un Reglamento comunitario, en relacién a la produccién de productos transfor-
mados. En este caso la denegacion se baso en la infraccion del requisito del pago del pre-




cio a los agricultores que suministran los productos dentro de los plazos fijados por la
normativa aplicable.

La Sentencia, para determinar si se realiz6 o no el pago dentro de plazo, analiza el valor y
eficacia del pago realizado por pagarés, y en concreto el supuesto en el que con consen-
timiento de ambas partes se dota a la entrega de los titulos de pleno valor solutorio. Llega
de esta forma a la conclusion de que el pago se realizd dentro de plazo. Afiade la resolu-
cién judicial unas consideraciones de interés sobre la interpretacion que debe darse a las
normas que establecen la pérdida de los beneficios obtenidos, manifestando que:

“la prevision normativa en torno al posible incumplimiento de las condiciones fijadas para
la obtencién de las ayudas a prestar por la Administraciéon pasa por reconocer que la pri-
vacién de los beneficios otorgables procederd en casos de gravedad extrema, y también que
la pérdida de las ayudas econémicas es graduable, atendidas las circunstancias del caso”.

B) Productos vitivinicolas

La normativa comunitaria e interna en materia de produccién y comercializacién de pro-
ductos vitivinicolas genera un niimero importante de conflictos en el momento de apli-
caciéon de los actos de policia con los que se trata de garantizar la eficacia de esta nor-
mativa. Los recursos tienen por lo general como objeto medidas sancionadoras, por lo
que los problemas juridicos suelen centrarse en materia de derecho sancionador.

Asi, en la STS de 7 de octubre de 1998, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 7657, al impug-
narse una sancion impuesta por haber comercializado mosto haciendo constar que el
producto procedia de la Comunidad Europea cuando procedia de Argentina, el recu-
rrente alega la prescripcion, falta de culpa o dolo e incorrecta aplicacion del tipo infrac-
tor. El Tribunal estimara el recurso al entender el procedimiento caducado, en base al
siguiente razonamiento que es de interés reproducir :

“a tenor de nuestra doctrina jurisprudencial segin la Sentencia de 9 de febrero de 1998,
Ar. 2195, es de aplicacion a las infracciones en materia de productos vitivinicolas lo dispuesto
en el articulo 18 del RD 1945/1983, de 22 de junio, relativo a la Defensa del Consumidor.
Pues aunque ciertamente la Disposicién Final Segunda de este ultimo RD exceptta de la
derogacién expresa que alli se realiza las normas dictadas en materia de vinos, lo cierto es
que no se produce ninguna contravencion al aplicar en materia de productos vitivinicolas la
caducidad del procedimiento, toda vez que como se ha dicho el Reglamento del Estatuto del
Vino contempla la prescripcién pero no la caducidad. Como ya declardbamos en nuestra
Sentencia citada de 9 de febrero de 1998, llegando a esta solucién se estd interpretando el
ordenamiento de acuerdo con las circunstancias de la realidad social a tenor de lo dispuesto
en el articulo 4 del Cédigo Civil. Pues la aplicacién de las normas sobre caducidad es con-
forme con el sentido de la evoluciéon del Derecho espafiol dada la normativa que establece la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y singularmente el RD 1398/1993, de 4 de agosto, dic-
tado para desarrollo de la Ley anterior en materia de procedimiento sancionador”.
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La STS de 21 de octubre de 1998, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 7660, tiene también
como objeto una resolucién sancionadora, en este caso por comercializar con la marca
“Cavas Murviedro” un vino no espumoso ni gasificado. El Tribunal casara la Sentencia de
instancia en la medida en que admiti6 la posibilidad de mantener la marca cava a pro-
ductos que la venian utilizando con anterioridad a la nueva normativa si tal uso no gene-
raba confusién al consumidor, pero mantiene la doctrina de primera instancia relativa a
la nulidad de la sancién por entender que la pérdida del derecho a utilizar una vieja
marca requiere la anulacién de la misma por el procedimiento legalmente establecido.
Hasta tanto no se produzca tal anulacién la marca es valida y no existe infraccién por su
utilizaciéon. Concretamente se afirma que :

“esta Sala —rectificando en lo menester anteriores criterios— ha sentado la doctrina
(Sentencias de 14 de diciembre 1989, Ar. 8906 y 19 de noviembre de 1996, Ar. 8646) de
que la circunstancia de haber obtenido el derecho a presentar los productos o servicios al
publico en general mediante una marca que ha tenido acceso al Registro correspondien-
te, no puede ser enervada en tanto la Administracién no proceda a anular, por el procedi-
miento legal establecido, la concesion otorgada. En virtud, la posterior consideracion
como denominacion protegida de la palabra ‘cava’ y sus derivados no implica per se la
posibilidad de prohibir la utilizacién de la marca registrada cavas Murviedro desde el 5 de
abril de 1954, en tanto no se declare la anulaciéon o caducidad de la misma”.

C) Aprovechamientos forestales

La actividad administrativa de certificacién y control de semillas controladas y plantas de
vivero ha sido encuadrada normalmente por el Tribunal Constitucional dentro de la
materia de agricultura. No obstante, la STC 21/1999, de 25 de febrero, precisa que
cuando se trata de semillas y materiales de reproduccién de naturaleza forestal, debe pre-
valecer la competencia especifica en materia de montes y aprovechamientos forestales,
en la cual le corresponde al Estado dictar la legislacion basica (art. 149.1.23 CE) y a la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco la competencia exclusiva “sin perjuicio de lo dis-
puesto” en dicho precepto constitucional.

4. COMERCIO INTERIOR

R) Defensa de la competencia

Damos simplemente cuenta de diversas Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 26
y 27 de octubre y 3 de noviembre de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 7643, 9565,
9566 y 7960, en las que se confirma la legalidad de diversas sanciones impuestas a enti-
dades de distribucién cinematografica integradas en la entidad ADICAN en aplicacién de
la vieja Ley 110/1963 de practicas restrictivas de la competencia.




El Tribunal Supremo entiende que las clausulas incluidas en los contratos de exhibicién
constituyen practicas prohibidas en la medida en que surgen de convenios, decisiones o
conductas conscientemente paralelas, al fijar directa o indirectamente las condiciones de
la transaccion, a la vez que son practicas restrictivas de la competencia en tanto surgen
de una posicién de dominio. Se desestima también la alegada prescripcion y falta de tipi-
ficacion de la conducta imputada.

B) Horarios comerciales

Habiéndose anulado por la Sentencia de primera instancia diversas resoluciones munici-
pales que fijaban los horarios comerciales, prohibiendo la apertura de los comercios los
sabados por la tarde de los meses de julio a septiembre, se recurri6 la citada Sentencia
por ambas partes. El Tribunal Supremo en la STS de 28 de octubre de 1998, Sala Tercera,
Seccién Cuarta, Ar. 7665, declard inadmisible la apelacién del Ayuntamiento por basarse
exclusivamente en derecho autondmico, y admitio6 la de la entidad privada que impug-
no los actos al solicitar la nulidad de la ordenanza por vulneracién de la Constitucion.
Entrando en el fondo del asunto, el Tribunal estima el recurso en base a doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucional posterior al recurso inicial segun la cual corres-
ponde al Estado la competencia en materia de horarios comerciales.

C) Mercadillos municipales

Impugnada la ordenanza del Ayuntamiento de Madrid reguladora de la venta en la via
publica y espacios abiertos, se estimé el recurso en primera instancia por un defecto pro-
cedimental. Apelada la Sentencia, el Tribunal Supremo, en STS de 7 de octubre de 1998,
Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 7655, estima la apelacién por entender, de acuerdo con
la nueva doctrina jurisprudencial en materia de audiencia a entidades en el procedi-
miento de elaboraciéon de normas, que no existi6 vicio procedimental.

Entrando en el fondo, merece la pena destacarse la siguiente argumentacion del Tribunal:

“prescindiendo de la falta de actualidad que puede arrojar venir a resolver ahora sobre la
validez o nulidad de una Ordenanza partiendo de razones de distribuciéon y abastecimien-
to cuya antigliedad se remonta a mas de doce afios, lo cierto es que del estudio de las
actuaciones no se desprende la concurrencia de la superabundancia que se denuncia, ya
que existian criterios muy diversos sobre la materia que se plasmaron en el mismo expe-
diente administrativo”.

Doce afios después de aprobarse la Ordenanza, debe fallarse sobre su adecuacién a las
necesidades del comercio en la villa de Madrid.
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5. COMERCIO EXTERIOR

El Tribunal Constitucional mantiene su postura acerca de las actividades administrativas
de certificacion y control de productos necesarias para su posterior comercializacion. Se
trata de actuaciones ejecutivas que no regulan el intercambio de productos, aunque sin
duda influyen en €I, ni establecen un régimen de importacién ni son instrumento de una
politica comercial. En la STC 21/1999, de 25 de febrero, se concluye que el control ten-
dente a asegurar la calidad del material forestal de reproduccion pertenece a la compe-
tencia ejecutiva del Pais Vasco en materia de montes y aprovechamientos forestales, y no
a la materia “comercio exterior” que corresponde al Estado, aunque el certificado de cali-
dad en cuestion sea un requisito para la comercializacion del producto forestal.

6. CREDITO

El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién sobre entidades privadas de
crédito o sus cargos directivos y de administracién ha dado lugar a una serie de recursos
en los que se ha analizado la imputabilidad de las personas fisicas y la tipificacién de las
conductas infractoras.

En la STS de 26 de noviembre de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 9947, se justi-
fica la imputabilidad del vicepresidente de la entidad tras negar que se pueda aplicar a
una persona fisica un régimen de responsabilidad objetiva. Analizando el caso concreto
se concluye que el sancionado es imputable ya que:

“no ha observado en su actuar, positivo o por omision, toda la diligencia que a su cargo
de vicepresidente es exigible, medida de acuerdo con los especiales requisitos de conoci-
miento y experiencia profesional que para esta clase de cargos imponen las normas apli-
cables (art. 2 del RD 1245/1995, de 14 de julio ) (...) su actividad no se limitaba, pura y
simplemente, al desempefio del cargo de miembro del Consejo de Administracién, sino
que estaba vinculado al Banco Credipas en virtud de contrato suscrito el 1 de marzo de
1993, formalizado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del RD 1382/1985,
por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de Alta Direccién.
Esta conjunciéon de cargos, junto con el desempeno del de Vicepresidente de la entidad,
abundantemente retribuidos, hacian recaer sobre ¢l una mayor diligencia que la atribuible
a cualquier otro Consejero, por lo que una actitud omisiva o pasiva suponia hacer dejacion
de sus obligaciones, que de haberse cumplido hubieran determinado que los hechos
infractores no se realizasen o fuese mds dificil su ejecucion”.

En sentido muy parecido se manifiesta la STS de 23 de septiembre de 1998, Sala Tercera,
Seccion Tercera, Ar. 8170 en su fundamento juridico séptimo.




Esta misma Sentencia, y las Sentencias de 11 de noviembre de 1998, Sala Tercera,
Seccion Tercera, Ar. 10246 y 10247, enjuician la legalidad de las sanciones impuestas
analizando los tipos infractores y los posibles vicios del procedimiento sancionador que
alegan los recurrentes. La Sentencia ya citada de 23 de septiembre se extiende también
en la justificacion de la potestad sancionadora en este ambito sectorial, sefialando que:

“este control significa un complemento para que la veracidad de la actividad bancaria per-
mita a los depositantes y clientes del banco de que se trate y al pablico en general (no
puede olvidarse que una gran parte de la actividad de los bancos consiste en captacion de
pasivo), sea una realidad. Todo ello explica la exigencia de que los bancos privados estén
sometidos a la intervencién y control que significan las circulares, las instrucciones y las
directrices del Banco de Espafia (articulo 1.5 de la Ley 26/1988) y la inspeccién y control
del Banco de Espafa ( articulo 43 bis de la citada Ley 26/1988)".

7. ENERGIA ELECTRICA

R) Consumos y facturaciones

La actividad inspectora de la Administraciéon en relaciéon a los consumos y correspon-
dientes facturaciones, llevada a cabo de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento de
Verificaciones, da lugar a resoluciones en las que se exige el pago de lo defraudado. Estas
resoluciones no son actos sancionadores, por lo que para su adopciéon no debe seguirse
el procedimiento sancionador. Basta con acreditar los hechos imputados mediante prue-
ba suficiente en un procedimiento contradictorio. SSTS de 6 y 13 de octubre de 1998,
Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 8523 y 8525.

B) Reglamento sobre Produccion de energia eléctrica por instalaciones hidraulicas de cogeneracion y otras
abastecidas por recursos o fuentes de energia renovables

Impugnado el RD 2366/1994, de 9 de diciembre, por la Federaciéon Empresarial de la
Industria Eléctrica, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 21 de octubre de 1998, Sala
Tercera, Seccion Tercera, Ar. 9061, admitié en primer lugar la legitimacion de la recu-
rrente pero desestimo el recurso en cuanto al fondo. En lo relativo a temas formales el
Tribunal estim6 que el Reglamento es una norma basica, material y formalmente. Si bien
no hace expresa referencia a este caracter de norma badsica, el requisito formal se salva ya
que este caracter basico se infiere de la propia naturaleza de la norma. El Tribunal tam-
poco aprecia contradiccién material con la ley de cobertura, la Ley 82/1980, pues si bien
esta Ley exige que la produccién de energia eléctrica se lleve a cabo de forma que se
deduzca un ahorro energético, los peritajes solicitados y evacuados no llevan a la con-
viccion del Tribunal que este fin no se consiga con la norma aprobada.
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C) Suministro

En relacién con el siempre conflictivo tema de la relacién concesionario-usuario y los
poderes de la Administracién titular del servicio, la STS de 4 de noviembre de 1998, Sala
Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 10237, se ocupo de la legalidad de la decisién administrati-
va por la que no se autorizé el corte de suministro de energia eléctrica a un abonado (un
Ayuntamiento) por impago de las tarifas. El Tribunal Supremo confirmé la legalidad de
la resolucion denegatoria al estimar que la energia eléctrica era necesaria para prestar el
servicio de suministro de agua, siendo aplicable en consecuencia el articulo 56 del RCCL,
que establece que “por ningun motivo, ni aun por demora en el pago, podra el contra-
tista interrumpir el cumplimiento del contrato, pero quedara a salvo los efectos previs-
tos en el articulo 94”.

8. GANADERIA

Al igual que ocurre con la actividad agricola, la actividad ganadera depende en lo esen-
cial de la politica de ayudas publicas. De ahi su importancia y la existencia de conflictos
sobre la obtencion y denegacion de ayudas.

En relacién con esta tematica merece destacarse la STS de 5 de octubre de 1998, Sala
Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 7651, en la que se confirma la Sentencia de primera instan-
cia que anul6 un supuesto de denegacion de ayudas para mantenimiento de vacas nodri-
zas. El Tribunal Supremo sostiene que correspondia a la Administracién la prueba feha-
ciente del incumplimiento de las condiciones, sin que pueda alegarse de contrario la
presuncién de legalidad de los actos administrativos. En esta linea se sostiene que “ han
de estudiarse con el debido rigor tanto la motivacién del acto administrativo como la cir-
cunstancia de que la Administracion se habia apartado del precedente”, lo que conduce
a confirmar la anulacién del acto denegatorio de la ayuda.

9. INDUSTRIA

R) Fomento en zonas de promocion econdmica

La actividad de fomento para la promocién de la actividad industrial en Zonas de
Promocién Econémica ha dado lugar a un ntimero importante de conflictos, de los que
venimos dando cuenta en esta seccion, relativos a la denegacion de la ayuda solicitada o
a la reclamacién de ciertas cantidades por incumplimiento total o parcial de las condi-
ciones establecidas en la resolucién subvencional.

Las SSTS de 3 de noviembre de 1998, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 7962 y 7963 son
una nueva muestra de la doctrina ya analizada. En ambas se desestiman los recursos inter-




puestos frente a las declaraciones de incumplimiento parcial y reduccién de la subven-
cion. El Tribunal Supremo niega la posibilidad de destinar parte de los fondos concedi-
dos a otras partidas, afirmando que debe mantenerse el destino de los fondos por parti-
das concretas, sin que puedan realizarse compensaciones internas, pues de este modo “se
impide que se logren los objetivos previstos con la subvencién”.

B) Seguridad industrial. Autorizacion y concesiones

La STS de 29 de octubre de 1998, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 9063, aborda un tema
de singular relevancia como es el relativo a la titularidad competencial para otorgar las
concesiones a entidades privadas para ejercer la funcién inspectora en materia de segu-
ridad industrial. Concretamente, el recurso tiene como objeto la denegacion a diversas
entidades privadas de la autorizacién para llevar a cabo esta actividad dentro del territo-
rio de la Comunidad Auténoma de Catalufia, denegacién acordada por la Direccién
General correspondiente del Gobierno de la Generalidad de Catalufia. El Tribunal
Supremo desestimo el recurso.

La Sentencia reconoce la competencia ejecutiva de la Generalidad de Catalufa en la mate-
ria en base a la doctrina del TC (SSTC 203/1992 y 179/1998), y niega que las conce-
siones otorgadas supongan un régimen de monopolio, pues se otorgaron tras el oportu-
no concurso publico para adjudicar dos contratos de explotacién (debe sefialarse que el
conflicto se remonta a las fechas de 22 y 29 de marzo de 1989, por tanto fechas ante-
riores a la entrada en vigor de la Ley estatal de industria de 1992).

10. PESCA MARITIMA

La STS 25 de noviembre de 1998, SalaTercera, Seccion Cuarta, Ar. 8943, casa la Sentencia
de la Audiencia Nacional por la que se declara inadmisible el recurso interpuesto frente
a una Resolucion del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion consistente la ela-
boracién del listado de barcos con derecho a faenar en aguas comunitarias, listado que
se incorporé como Anexo al Tratado de Adhesién a las Comunidades Europeas.

El Tribunal Supremo entiende, en primer lugar, que tal resoluciéon no constituye un mero
acto tramite, pues:

“ no pueden reputarse actos meramente preparatorios, o no resolutorios, los que en el
procedimiento se han combatido, ya que, aun prescindiendo del tramite efectivo que se
les ha dado, lo cierto es que constituyen manifestaciones claras de voluntad de la
Administracién con relacion al estado definitivo que se ha dado a la propuesta de las aso-
ciaciones de puertos, y que ponen término a las reclamaciones efectuadas en via adminis-
trativa, no pudiendo equipararse esas resoluciones a meras propuestas o emisiéon de pare-
ceres”.
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En segundo lugar, en relacién también a la cuestion de la inadmision del recurso, se esta-
blece que:

“no procede la declaracion de inadmisibilidad apoyada en la no sumisién al derecho admi-
nistrativo de las resoluciones de la Administracién combatidas, ya que no pueden califi-
carse como acto de gobierno (sustraido por tanto en la parte que implica el ejercicio de la
facultad atribuida al ejecutivo de la Nacion por el articulo 97 de la Constitucién al control
jurisdiccional, y inicamente controlable por el poder legislativo —articulo 108 de la misma
norma fundamental-) las resoluciones que se impugnan a través del presente procedi-
miento, por lo que consecuentemente tampoco la declaracién de inadmisibilidad basada
en la incorporacion del resultado de las mismas a un Tratado Internacional tiene funda-
mento legal, y si implica la infraccién de lo dispuesto en los articulos 1, 37, 40 y 82”.

11. TRANSPORTES

En relacion a la potestad tarifaria y la competencia estatal en materia de politica de pre-
cios nos remitimos al comentario de la STS de 16 de octubre de 1998, Sala Tercera,
Seccion Segunda, Ar. 7919, realizado en el epigrafe “Politica de Precios”.

12. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

R) Medidas cautelares. Especialidades farmacéuticas. Exportaciones paralelas. Doble escala de precios

El TDC, en su Resolucion de 16 de octubre de 1998, incide con notoriedad en la pro-
blematica generada por las actuaciones de los laboratorios farmacéuticos para hacer fren-
te a las exportaciones paralelas de especialidades farmacéuticas practicadas por los distri-
buidores mayoristas. Estas exportaciones paralelas encuentran su explicacion econémica
en el distinto precio de las especialidades farmacéuticas en los paises de la Union
Europea, que es fruto no de la decisién de los operadores econémicos, sino de la inter-
vencion publica. Esta controversia ha generado desde hace afios una intensa problemati-
ca que ha suscitado importantes decisiones de la Comisiéon Europea y significativas sen-
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. A partir del ano 1995, en
que acaba un periodo transitorio establecido en el Acta de Adhesion, esta controversia se
ha instalado con fuerza en el mercado espafiol. Espafia es uno de los paises de “precio
bajo” de la Unién Europea lo que genera la exportacion hacia paises de “precio alto”.

En este caso, Glaxo remitié a los distribuidores mayoristas las condiciones generales de
venta de las especialidades farmacéuticas con el animo de fijar el marco contractual en el
que desarrollaria la venta de sus especialidades farmacéuticas. En la condicién 4° se esta-
blecen dos listas de precios segun el destino de los productos. La condicién 4% A), apli-




cable a las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo a fondos de la Seguridad
Social espafiola o fondos estatales afectos a la sanidad y comercializados con cardcter
nacional a través de oficinas de farmacia u hospitales espaifioles, establece que el precio
no superard el precio industrial maximo que fijen las autoridades sanitarias espafiolas. La
condicién 4% B), aplicable a las especialidades farmacéuticas en que no concurran las cir-
cunstancias antes citadas, prevé que el precio serd fijado por Glaxo de acuerdo con crite-
rios economicos reales, objetivos, no discriminatorios y siempre con total independen-
cia del destino que dé a las mismas el almacén adquirente. Con ello, Glaxo actta, de
forma expresa, para frenar, limitar o impedir las exportaciones paralelas, al establecer el
precio nacional y el de exportacion, logicamente mucho mas elevado éste que aquél.

El objeto final del expediente tramitado ha de ser si las condiciones de venta restringen
o no la competencia en el mercado, a la vista de las normas nacionales y comunitarias.
No obstante, los denunciantes solicitaron la adopcion de medidas cautelares, que en los
ultimos ejercicios estan teniendo gran relevancia, seguramente por la excesiva duracién
de los procedimientos administrativos y judiciales.

Tras un largo analisis de las posiciones de la empresa, de los mayoristas denunciantes y
del SDC, el TDC, adopta la medida cautelar consistente en suspender durante un periodo
de 6 meses, la aplicacion de la condicion 4* de las condiciones generales de venta a los
almacenes mayoristas autorizados para la compra de especialidades farmacéuticas.

Igualmente, el TDC acuerda la fijacién de una fianza de 600 millones de pesetas para
hacer frente a los perjuicios que la medida cautelar dictada pueda causar a Glaxo.

B) Colegios profesionales

a) Condicionar el otorgamiento de visado de la hoja de encargo a que se satisfagan
los honorarios devengados por un profesional anterior

El TDC, en su Resolucion de 28 de octubre de 1998, declara que el Colegio Oficial
de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Mallorca y el Consejo General de los
Colegios de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Espafia han realizado una practica
prohibida por el articulo 6.1 LDC consistente en condicionar el otorgamiento del visa-
do de la hoja de encargo profesional a que se paguen, depositen o avalen los honora-
rios devengados por un profesional anterior.

Los hechos a que se refiere la Resolucion se inician cuando una empresa encarga la direc-
cién de obra del proyecto de construccion de 34 viviendas a determinados aparejadores.
Este encargo recibi6 el visado del Colegio correspondiente en enero de 1992. En agosto
del mismo afio la empresa decidio6 sustituir a los aparejadores. Cuando se dirigié a visar
el nuevo encargo la Junta de Gobierno del Colegio Oficial de Aparejadores y Arquitectos
Técnicos acord6 condicionar el visado a la constitucion por parte de la empresa peticio-
naria de un depésito o aval bancario por importe de los honorarios profesionales deven-
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gados por los primeros aparejadores. Este acuerdo, al ser recurrido, fue confirmado por
el Consejo General de Colegios de Aparejadores y Arquitectos Técnicos de Espaiia.

El TDC analiza la regulacién del visado profesional y concluye que ninguna norma, ni
legal ni reglamentaria, admite el condicionamiento del otorgamiento del visado a la
satisfaccién de honorarios previos de otro profesional.

Por ello, la resolucién del TDC indica que:

“El Colegio no ha actuado en este caso en defensa de intereses publicos, sino corporativa-
mente en defensa de los intereses privados de sus miembros, tratando incluso de someter
a sus normas a terceros ajenos a la institucién como son las empresas promotoras y cons-
tructoras. En este sentido, el Colegio de Mallorca, al tratar de hacer prevalecer la garantia
del cobro de los honorarios por encima de otras cuestiones de interés general en defensa
de las cuales se establece el visado, ha abusado de su posiciéon de dominio en el mercado.”

b) Expertos inmobiliarios. Intermediacion inmobiliaria

El mercado de la intermediacion inmobiliaria ha estado sometido en los tltimos afios a
constante polémica. De forma resumida, esta polémica deriva de la aparicién de distin-
tos operadores econémicos, que bajo distinto nombre, acttian en este mercado incidien-
do en la cuota de mercado de los agentes de la propiedad inmobiliaria. Esta polémica ha
alcanzado a tribunales del orden penal, al Tribunal Constitucional (STC 111/1993, de 25
de marzo) y ahora llega al TDC en virtud de una inicial denuncia de la Asociacién
Profesional de Expertos Inmobiliarios contra el Consejo General de Agentes de la
Propiedad Inmobiliaria por infringir la LDC al realizar una campafia de desprestigio de
sus competidores.

En el expediente administrativo quedan acreditadas distintas actuaciones de los API para
intentar evitar la intervencion en el mercado de la mediacién inmobiliaria de otros pro-
fesionales. El TDC, como idea nuclear, afirma que:

“hay expresiones que se contienen en los anuncios sobre la exclusividad o la reserva de
funciones para quienes tengan el titulo de API y la condicién de intruso de quien, sin titu-
lo, las ejerza —lo que constituye el nucleo de gran parte de los anuncios— que son expre-
siones falsas y, en cuanto susceptibles de inducir a error sobre la naturaleza de los servi-
cios de los propios anunciantes, estan incursas en el art. 7 LDC; y en cuanto, al mismo
tiempo, menoscaban el crédito de los competidores no API, estan incursas en el art. 9
LCD”.

Por todo ello, el TDC declara la existencia de dos infracciones a la LDC: una practica
prohibida por el art. 1 LDC consistente en recomendar la adopcion de medidas cautela-
res para que ningun API pueda contratar sus servicios con persona alguna (fisica o juri-




dica) cuya actividad u objeto social fuera el de prestacién de servicios a terceros, con
caracter profesional, de cualquiera de las funciones propias de los API; una practica
prohibida por el art. 7 LDC consistente en la publicacién de anuncios que contienen fra-
ses o expresiones falsas o denigratorias de los operadores no API susceptibles de alterar
de manera significativa el funcionamiento competitivo del mercado de prestaciéon de ser-
vicios de intermediacién inmobiliaria.

C) Aeropuertos espaiioles y navegacion aérea. ALDEASA. Concesiones de uso de
locales comerciales en recintos aeroportuarios

Una empresa denuncia a AENA por aplicar condiciones mas favorables a ALDEASA que al
resto de las empresas que obtienen concesiones o autorizaciones de uso de los locales
comerciales en los recintos aeroportuarios. Basicamente, AENA dispone a ALDEASA
mayores plazos (10 aflos, frente a los 3 que se aplican al resto); AENA y ALDEASA pre-
vén un cambio de canon en caso de que las duty free se transformen en duty paid; AENA
otorga una concesion exclusiva a ALDEASA de las tiendas libres de impuestos (aunque
AENA puede explotarlas directamente).

El SDC acordo6 el archivo del expediente. El denunciante interpusé recurso ante el TDC,
que en la Resolucién de 16 de noviembre de 1998 lo estima parcialmente indicando al
SDC la investigacion de especificas cuestiones.

En concreto, la cuestion mas determinante es analizar si la actuacion de AENA se ampa-
ra en una ley o en una norma reglamentaria dictada en aplicacién de una ley. EITDC afir-
ma al respecto que:

“Se ha alegado que el art. 156 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social da amparo legal a la adjudicacién directa realizada
por AENA. En este sentido, es necesario tener en cuenta que, dicho articulo establece que
‘correspondera al Ente pablico AENA el otorgamiento de las concesiones y autorizaciones
del dominio ptblico aeroportuario para el desarrollo de actividades industriales, comer-
ciales o de servicio publico’, y afiade que ‘dicho otorgamiento se realizard por concurso.
Excepcionalmente podra efectuarse por adjudicacion directa en funcién de las circunstan-
cias concurrentes, tales como las caracteristicas de la zona aeroportuaria de que se trate, la
naturaleza de las actividades a desarrollar o cualquier otra significativa para la explotacion
aeroportuaria’. Ante una situacién como ésta, hay que examinar si la norma legal ampara
la conducta de AENA denunciada. Independientemente de que no parece justificarse la
excepcionalidad aplicada a ALDEASA, maxime cuando algunas de las tiendas pueden ope-
rar, simultdneamente, en régimen libre de impuestos y en régimen fiscal normal vy, proxi-
mamente, podran incluso hacerlo exclusivamente en el régimen fiscal normal, y que pare-
ce dificil considerar que las tiendas sean una actividad ‘significativa para la explotacion
aeroportuaria’, en este caso el problema que se analiza no es si deben otorgarse las conce-
siones por concurso por adjudicacion directa, sino si las actuaciones de AENA para el desa-
rrollo de actividades comerciales en los aeroportuarios esta sometida a Derecho privado y
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si AENA puede, a través de un Pliego, crear una situaciéon de exclusiva en dicha actividad
comercial. Por lo que se refiere a estas cuestiones, ya se ha sefialado que, exceptuando las
tiendas libres de impuestos que se encuentran situadas en la llamada ‘zona internacional’,
las actuaciones de AENA en relacién con los establecimientos que ejercen una actividad
comercial en los aeropuertos aparentemente constituyen relaciones patrimoniales someti-
das al Derecho privado, no pareciendo ‘prima facie’ que sea justificable la exclusiva esta-
blecida en el Pliego de Bases”.

D) Distribucion exclusiva. Prohibicion de fijacion vertical de precios. Obligaciones
suplementarias de los distribuidores

La Resolucién del TDC de 30 de noviembre de 1998, declara la existencia de una con-
ducta prohibida consistente en el establecimiento de acuerdos de distribucién exclusiva
de cervezas que permiten la fijacién vertical de precios, prohiben las ventas pasivas fuera
del territorio e impone obligaciones suplementarias a los distribuidores.

Como es sabido, la distribucién exclusiva implica una infracciéon al art. 1 LDC, que en
determinadas circunstancias se considera autorizada por los reglamentos de exenciéon por
categorias. Al respecto cabe sefialar que todas las previsiones del derecho comunitario
sobre estas restricciones a la competencia, con una influencia decisiva en el derecho
espafiol, se encuentran en fase de renovacion, que va a generar cambios de enfoque muy
notorios. Cabe pensar que este cambio de enfoque, caracterizado de forma resumida por
una tendencia al analisis econémico de los supuestos individualizados, alcanzara también
el derecho de la competencia espafol.

En el contrato de distribucién exclusiva enjuiciado se plantean tres cuestiones contro-
vertidas. La primera relativa a la fijacién de precios, que no resulta permitida por los
reglamentos de exencion por categorias. EITDC resume su posicion al respecto, en la que
se aprecian algunos indicios de querer evitar criterios absolutos o rigidos:

“Este Tribunal ha declarado en multiples ocasiones que los acuerdos sobre precios constitu-
yen la mds grave infraccion de la LDC. Ahora bien, si tal es asi, no es menos cierto que exis-
te una corriente doctrinal que considera que la fijacion vertical de precios puede ser acepta-
da en determinados supuestos tales como los relativos a campanas nacionales realizadas por
el fabricante, descuentos o ventas promocionales, etc., e incluso se ha planteado la posibili-
dad de su autorizacion en algin supuesto especifico mientras que no son planteables, ni a
efectos tedricos, supuestos de acuerdos horizontales de precios que sean autorizables. En este
orden de cosas tampoco puede considerarse la misma gravedad en la fijacién de precios
maximos que en la fijacion de precios minimos, pues la primera pueda encontrar su justifi-
cacion en el hecho de que el fabricante quiera impedir abusos de los revendedores que con-
duzcan a generar la idea de que se trata de un producto anormalmente caro, mientras que la
fijacién de un precio minimo siempre repercute negativamente en el consumidor.”




La segunda cuestion es la prohibicion al distribuidor de realizar ventas en poblaciones
situadas fuera del territorio de distribucién. Esta clausula excede de lo previsto en el
reglamento de exencién por categoria, que se limita a aceptar la prohibicién de realizar
una politica activa de ventas fuera del territorio concedido.

La tercera cuestion es la obligacion del distribuidor de remitir una relacién de clientes
con especificacién de determinados datos. Esta cldusula también excede de las obligacio-
nes que son aceptables segin lo dispuesto en el reglamento de exencién por categorias.

E) Distribucion exclusiva en farmacia. Fijacion del precio de venta al publico.
Alimentos dietéticos infantiles

El TDC, en su Resolucién de 11 de diciembre de 1998, ha declarado la existencia de
infraccion a la LDC por parte de varias empresas al acordar la fijacion del precio de venta
al publico de los alimentos dietéticos infantiles y la distribucién exclusivamente a través
del canal farmacéutico de los alimentos dietéticos infantiles no lacteos.

La cuestion, parecida a la analizada por el TDC en su Resolucién de 31 de julio de 1996,
se puede resumir del siguiente modo: fabricantes de determinados productos que no son
medicamentos extienden a éstos, de acuerdo con el sector farmacéutico, el régimen sin-
gular y excepcional que la Ley prevé para los medicamentos, en una doble vertiente:
impidiendo que estos productos se vendan fuera del circuito farmacéutico e impidien-
do, dentro de este circuito, que las farmacias compitan entre si en el precio de venta al
consumidor.

El TDC mantiene su anterior criterio y declara existente la infraccion a la LDC y procede
a imponer las oportunas sanciones a las empresas.

Lruis CASES I PALLARES
ToMAs FONT 1 LLOVET
JoaQuin TORNOS MAS
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XV. EDUCACION, SANIDADY BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) Proteccién de los consumidores y derecho de renuncia en el contrato

1. CONSUMO

R) Proteccion de los consumidores y derecho de renuncia en el contrato de multipropiedad

La STJCE de 22 de abril de 1999, Asunto C-423/97, resuelve una cuestion prejudicial
planteada por un juzgado de Primera Instancia de Valencia en relacién con la interpreta-
cién de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a
la proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los esta-
blecimientos comerciales. Pues bien, el TJCE concluye que el consumidor puede ejercer
su derecho de renuncia, cuando el contrato se ha celebrado a cierta distancia del lugar en
el que reside el consumidor, cuando sea distinto de los establecimientos en los que el
comerciante ejerce habitualmente sus actividades, y que no esté claramente identificado
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claramente como local de venta al publico. Ademas, interpreta que la Directiva 85/577
no se opone a que un Estado miembro adopte una normativa por la que la notificaciéon
de la renuncia no esté sujeta a ningtn requisito de forma, y, por lo tanto, pueda hacerse
de modo oral. Finalmente, el Alto Tribunal decide que la Directiva se opone a que un con-
trato contenga una clausula por la que se imponga al consumidor el pago de una indem-
nizacién a tanto alzado por dafios causados al comerciante por el inico motivo de que
haya ejercido su derecho a renuncia.

B) Riesgo de confusion entre la marca especifica de un vino y la designacion del producto con la denominacion
genérica incorporada al etiquetado

La STJCE de 28 de enero de 1999, Asunto C-303/97, analiza las indicaciones descrip-
tivas que deben aparecer en el etiquetado de los vinos de calidad producidos en regio-
nes determinadas, a la luz del Reglamento del Consejo 2392/1989, de 24 de julio; y
concluye que debe interpretarse en el sentido de que, para que la prohibiciéon impuesta
en el Reglamento se aplique, no basta con comprobar que una marca (“Kessler
Hochgewichs™) que contiene una palabra que figura en la designacién del producto
(“Riesling Hochgewdchs™) pueda, por si misma, ser confundida con la propia designa-
cién. Es preciso, asimismo, demostrar que, de hecho, la utilizaciéon de la marca puede
inducir a error a los consumidores de que se trate, y, por consiguiente, pueda afectar a
su comportamiento econdmico. A este proposito, corresponde decidir al Juez nacional
sobre el riesgo de confusién que se crea al consumidor medio, “normalmente informa-
do y razonablemente atento y perspicaz”.

2. DEPORTE

R) Disciplina deportiva: valor juridico del acta de un arbitro de fitbol y valor normativo de los reglamentos
deportivos

La STS de 30 de octubre de 1998 (Ar. 9064), resuelve el recurso de apelacién inter-
puesto por la Administracién del Estado, revocando la Sentencia de la Audiencia Nacional
apelada. Los hechos se remontan al famoso botellazo recibido en 1987 por Hugo
Sanchez, a la sazén jugador del Real Madrid, en un partido de competicién oficial dis-
putado en Sestao.

La Sentencia apelada, tomando como fundamento el informe emitido por el Inspector
Jefe de la Comisaria de Portugalete, llega a la conclusién de que “s6lo hubo un inciden-
te a lo largo del encuentro”: el provocado por una persona perfectamente identificada. El
Tribunal de instancia entiende que esta accion es tnica y exclusivamente imputable a su
autor, y considera que no cabe apreciar culpabilidad alguna —ni in eligendo, ni in vigilando—
en el club en cuyo campo tuvo lugar el encuentro, razén por la cual estima el recurso y




deja sin efecto la sancién de multa y de dos partidos de clausura del terreno de juego al
estimar en parte el recurso interpuesto por el “Sestao Sport Club”.

Sin embargo, el TS no comparte la apreciacion de la prueba del Tribunal de instancia, y
tomando como referencia el acta arbitral, concluye que hubo otros incidentes —consis-
tentes en el lanzamiento de objetos del publico de una de las porterias—. Por consi-
guiente, la STS concluye que el acta arbitral y el informe de la policia no son documen-
tos contradictorios sino complementarios. En este sentido, dando al acta arbitral el valor
juridico de prueba el TS entiende que tales hechos constituyen la infraccién prevista que
tipifica la sancién impuesta. Problema distinto —al no haber sido planteado— es el cono-
cer el valor normativo del Reglamento federativo no publicado oficialmente, que con-
forma y sustenta la tipificacion de las infracciones y sanciones contempladas.

3. EDUCACION

R) Deberes de los profesores: posibilidad de completar la jornada lectiva en otro centro o impartir disciplina
afin en el propio centro. Derecho de los alumnos a recibir la educacion adecuada

Si bien el TS en su tltima jurisprudencia entiende que la mayor garantia de la calidad de
la ensefanza se consigue cubriendo cada asignatura y curso por un profesor de la espe-
cialidad, sin embargo, considera que dicha garantia viene modulada por la disponibili-
dad de los medios humanos. Cabe observar una evolucién en la jurisprudencia del TS
desde el rechazo de la posibilidad de imponer al profesor la imparticién de la docencia
de asignaturas afines, hasta la aceptaciéon de la misma en las mads recientes sentencias.

En este sentido, la STS de 21 de octubre de 1998 (Ar. 9036), examina si la posibilidad
contemplada en la Orden de 31 de julio de 1987 en cuanto a la opcion atribuida al pro-
fesor para completar la jornada lectiva en otro Centro de acuerdo con su especialidad, o
en el propio Centro, impartiendo disciplinas afines a la especialidad docente, vulnera los
derechos profesionales de los profesores y de los alumnos.

EI TS entiende que no se lesionan los derechos profesionales de los profesores porque la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1987 establecia la posibilidad de reduc-
cion de las retribuciones de los profesores que tuvieran jornada reducida, y el sentido de
la Orden impugnada es la de ser un instrumento puesto a su disposicién para que pudie-
ran eludir ese efecto adverso a sus intereses.

Asimismo, considera que no se vulnera el derecho de los alumnos a recibir la educacién
adecuada; el TS estima que el aludido derecho de los alumnos no se opone a que:

“(...) profesores de una especialidad afin puedan impartirles ensefianza, si en el centro no
hay profesor de la concreta especialidad, ni se pueda dar por sentada la inidoneidad del
profesor, que seria lo que lesionaria tal derecho”.




cronicas de jurisprudencia

B) Denegacion de concierto por fundamentarse en denegacion de subvencion amparada en criterio de zonificacion

En la STS de 9 de diciembre de 1998, (Ar. 10256), el Tribunal parte de la premisa de
que el tnico requisito que la Disposicion Transitoria Tercera LODE exige para acogerse al
régimen singular de conciertos, es el de estar percibiendo subvenciones a la entrada en
vigor de la Ley, sin que por tanto resulte legalmente amparada la posibilidad de incor-
porar otros motivos denegatorios distintos, como por ejemplo el incumplimiento de la
relacién alumno-profesor.

Con arreglo a dicha premisa, entiende que la denegacion del concierto singular seria
procedente porque el centro no percibia subvencion en el afio anterior a la vigencia de
la LODE. Sin embargo, teniendo en cuenta que estuvo subvencionado en el curso esco-
lar 1981/1982 y que si no percibié la subvenciéon en el curso 1985/1986 fue por un
criterio que por la STS de 16 de mayo de 1984 fue declarado ilegal —necesidades de esco-
larizacién en la zona—, determina la nulidad del acto en la parte que deniega el concier-
to singular, pues considera que:

“(...) no es logico la denegaciéon del mismo con base en no estar subvencionado en el
curso escolar precedente a la vigencia de la LODE, cuando la subvencién se solicité pero
fue denegada ilegalmente”.

4. ESPECTACULOS PUBLICOS Y POLICIA DE SEGURIDAD

R) Exigencia de vigilantes jurados y empresas de alto riesgo

La STS de 4 de diciembre de 1998 (Ar. 10167), reconoce la preceptividad en determi-
nadas situaciones de un servicio de vigilantes jurados de seguridad en determinadas
empresas que acreditaban la concurrencia de circunstancias (almacenamiento de sustan-
cias peligrosas, tuberias descubiertas, etc.), que hacian necesaria su implantacién.
Reconociendo que en el supuesto concreto se daban tales circunstancias, por lo que era
forzosa la puesta en marcha de dicho servicio privado, se indica igualmente que a la
Administraciéon no le incumbe ofrecer medidas alternativas a ese servicio, sino que le
corresponde a la empresa, si desea ser dispensada de las medidas de seguridad impues-
tas administrativamente, solicitar la dispensa una vez establecidas por ella en sus instala-
ciones las adecuadas para evitar los dafios y eventos previsibles.

La Sentencia afirma, frente a la pretension de parte de la incompetencia del Ministerio
del Interior por tratarse de una zona portuaria, la competencia plena de ese Ministerio,
por corresponderle el concepto de “Policia Gubernativa” frente al de “Policia
Administrativa”, en tanto conjunto normativo regulador de la actividad especifica de
caracter ordenancista desde el punto de vista del funcionamiento de las actividades admi-
nistrativas. Siendo los aspectos preventivos y de riesgos personales regulados en la Ley de




Seguridad Privada encomendada al Ministerio del Interior, prima dicha competencia
sobre la genérica de las autoridades portuarias.

B) Competencia de la Generalidad de Cataluiia en materia de espectaculos taurinos

La STS de 20 de octubre de 1998 (Ar. 8923), interpreta que la valoracion que la Ley
catalana 3/1988, de Proteccion de los animales, se ajusta a esta estricta finalidad al san-
cionar determinados desmanes sobre cuatro novillos, a su letra y espiritu acorde con tra-
tados y convenios internacionales, prevaleciendo sobre la presunta defensa de activida-
des culturales (articulo 46 de la Constitucién), interpretando de tal modo los deseos y
finalidades de la sociedad.

Sobre la cuestion central de la incompetencia de la Generalidad para regular los especta-
culos taurinos, basandose en la competencia estatal en materia de seguridad publica
(149.1. 29 de la Constitucién) y defensa del patrimonio cultural (149.1.28), la Sentencia
rechaza esta alegacion puesto que dicha competencia estatal en materia de orden publi-
co se limita a aspectos fundamentales o de coordinacién con la prevalente funcién auto-
nomica de policia que reconoce la Constitucién y el Estatuto de Autonomia; correspon-
diendo tUnicamente a la autoridad autonéomica la obligacién de comunicar a las
autoridades de la Administracién del Estado la celebracién de espectaculos taurinos y el
ejercicio de las facultades de suspensién y prohibicién gubernativas correspondientes. En
todo caso se salva en esta materia, una funcién estatal para regular las reglas técnicas y
de arte uniformes que eviten su degradacion.

En todo caso y con basamento interpretativo acorde en la Ley estatal 10/1991, sobre
potestades administrativas de la Administracion del Estado en espectaculos taurinos, se
deduce que existe una conexion de la fiesta taurina con la materia cultural, pero la rela-
ciona con la competencia de fomento de la cultura (articulo 149.2 de la Constitucién),
que por sus propias caracteristicas se desenvuelve en un marco de concurrencia con las
Comunidades Auténomas.

5. JUEGO

R) Normativa aplicable en presencia de legislacion estatal y autonomica

La STS de 25 de octubre de 1998 (Ar. 8415), se enfrenta al problema de determinar la
norma aplicable ante la existencia de una normativa estatal y otra autonémica. El recu-
rrente pretende se dicte una sentencia declarativa en la que se reconozca la innecesarie-
dad de obtencién de una autorizaciéon administrativa para la realizacion de un sorteo ya
que en virtud del art. 19 del Decreto-Ley de 21 de noviembre de 1929, no necesitan
autorizacion administrativa los simples sorteos que realizan las Cajas de Ahorro como
estimulo a sus impositores. La Comunidad Auténoma de Andalucia aprob¢ la Ley del
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Juego y Apuestas 2/1986, de 19 de abril, en virtud de la cual todos los sorteos estaban
sometidos a autorizacién administrativa. La contradiccion entre ambas normas lleva al TS
a decir que:

“(...) no ofrece mayores dudas que por el juego del articulo 149.3 en el ambito de las
Comunidades las normas del Estado no prevalecen sobre las autonémicas, antes bien resul-
tan invalidas y ello porque las normas autonémicas no son jerarquicamente subordinadas
de las del Estado y para explicar su primaria relaciéon hay que acudir no al principio de
jerarquia sino al de la competencia, segtin el cual en el dambito competencial autonémico
la norma emanada de la Comunidad Auténoma excluye a la norma estatal” (FJ 2°).

La norma autonémica provoca la pérdida de eficacia de la norma estatal en el dambito de
Andalucia. Si la Comunidad Auténoma no ejerciese sus competencias normativas, segui-
ria encontrando aplicacion la normativa estatal dictada con posterioridad a la entrada en
vigor del Estatuto de Autonomia.

EI TS senala también en su Sentencia que la actividad realizada por la Caja de Ahorros es
una actividad incursa en la actividad de juego, no constituyendo su regulaciéon una
norma especial que excepciona la aplicaciéon de la normativa general de juego.

B) La potestad sancionadora en materia de juego

EITS se ha pronunciado repetidamente en esta materia en torno al ejercicio de la potes-
tad sancionadora por las Administraciones Ptblicas habiendo sefialado que la responsa-
bilidad solidaria, como forma de garantizar el cumplimiento de obligaciones contrac-
tuales o extracontractuales, no puede entrar en el ambito del Derecho sancionador, STS
de 8 de octubre de 1998 (Ar. 8833) y STS de 27 de noviembre de 1998 (Ar. 9577), tal
como por otra parte ha puesto de manifiesto el nuevo Reglamento de Mdiquinas
Recreativas y de Azar, aprobado por Real Decreto 593/1990, de 27 de abril. La STS de
23 de octubre de 1998 (Ar. 9564), declara la nulidad de un acto administrativo sancio-
nador al no haberse producido el tramite de audiencia al interesado, tramite intimamente
vinculado al derecho de defensa. La STS de 4 de diciembre de 1998 (Ar. 10168), dife-
rencia la actuacién administrativa revocadora de un acto administrativo y de un acto
administrativo sancionador de aquellas actuaciones administrativas producidas como
consecuencia del incumplimiento por el particular de un requisito necesario para el ejer-
cicio de una actividad. Dice el TS que:

“Asi, examinado el inicial acto administrativo impugnado, por el que se declara la inhabi-
litacién para explotar los Salones Recreativos de la parte recurrrente, se observa que la
razén de tal decisién, adoptada por la Comisién Nacional del Juego, no es otra que la de
no haber cumplido el requerimiento efectuado en tiempo y forma para la inscripcion en
el Registro Nacional de Empresarios de Salones de Juegos Recreativos, como exigia la
Disposicion Transitoria Sexta, apartado 3°, del Real Decreto 877/1987, de 3 de julio, y, en




consecuencia, no se esta en los supuestos contemplados por el articulo 110 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, ya que no se produjo la anulacién de un acto declarativo
de derechos, que hubiera exigido seguir los tramites previstos en este precepto, sino ante
la consecuencia juridica de no haber cumplido un tramite exigido inexcusablemente por
la Disposicion Transitoria mencionada, que implicaba, conforme al articulo 29 del expre-
sado Reglamento de Maquinas Recreativas y de Azar, una imposibilidad legal de explotar
los indicados Salones Recreativos™ (FJ 6°).

6. SANIDAD

R) Regulacion de los almacenes farmacéuticos, la figura del farmacéutico adicional e ilegalidad de reglamento por
omision

La STS de 14 de diciembre de 1998 (Ar. 154/1999) resuelve un recurso contencioso-
administrativo directo contra el art. 4 del Real Decreto 2259/1994, de 25 de noviembre,
por el que se regulan los almacenes farmacéuticos y la distribucion al por mayor de medi-
camentos, interpuesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de
Espana. Cuestionaba el recurrente la legalidad del reglamento pero no tanto por lo que en
él se establecia como por no recoger la figura del “farmacéutico adicional” junto a la del
Director Técnico Farmacéutico de los almacenes; esto es, se planteaba la siempre dificil
cuestion de la ilegalidad de una disposicion reglamentaria por omision. Para resolverla, de
manera preliminar el Tribunal Supremo manifiesta explicitamente la dificultades y los
limites que tiene el control jurisdiccional en estos casos:

“(...) Es cierto que las pretensiones deducidas frente a la omision o, en general, inactivi-
dad reglamentaria han encontrado tradicionalmente en nuestra jurisprudencia, ademas de
la barrera de la legitimacién, un doble obstaculo: el caracter revisor de la jurisdicciéon y la
consideracion de la potestad reglamentaria como facultad politico-normativa de ejercicio
discrecional.

Ahora bien, tales reparos no han sido 6bice para que, ya desde antiguo, se haya abierto
paso una corriente jurisprudencial que ha admitido el control judicial de la inactividad u
omision reglamentaria. En el ejercicio de esta potestad son diferenciables aspectos regla-
dos y discrecionales (...), y no es rechazable a limine, sin desnaturalizar la funcion jurisdic-
cional, una pretension de condena a la Administraciéon a elaborar y promulgar una dispo-
sicién reglamentaria, porque el pronunciamiento judicial, en todo caso de fondo,
dependera de la efectiva existencia de una obligacion o deber legal de dictar una norma
de dicho cardcter. Es éste un problema sustantivo diferenciable, sin embargo, del alcance
del control judicial, pues constatado el deber legal de dictar una regulaciéon por la
Administracién y el incumplimiento de aquél resulta ciertamente mas dificil admitir la
posibilidad de una sustitucion judicial de la inactividad administrativa reglamentaria hasta
el punto de que el Tribunal dé un determinado contenido al reglamento omitido (...).Y
ello es asi porque el poder de sustituciéon no puede llegar alli donde la ley reserva a la
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administraciéon un poder discrecional de decision que responde a su especifica posicién
politico-constitucional. O, dicho en otros términos, tal poder sélo alcanza hasta donde la
ley regla la actividad administrativa que en el ambito de la potestad reglamentaria no suele
alcanzar hasta la imposicion de la forma o contenido con que ha de quedar redactada la
norma reglamentaria, aunque exista la obligacion legal de dictarla”.

Pero la pretension del recurrente no era la de condenar a la Administracién a que reali-
zara una determinada regulacién ni, menos aun, que fuera el propio Tribunal Supremo
el que diese contenido a la figura del “farmacéutico adicional”, contemplada en el art.
80.2 de la Ley del Medicamento, pero omitida en el reglamento discutido, sino simple-
mente la declaracién de nulidad del precepto reglamentario en cuestién: “Posibilidad de
nulidad por infraccién omisiva que es tedricamente posible en dos supuestos (...): a)
cuando siendo competente el 6rgano titular de la potestad reglamentaria para regular la
materia de que se trata, la ausencia de la previsién reglamentaria suponga el incumpli-
miento, no de una mera habilitacion, sino de una obligaciéon expresamente establecida
por la ley que se trata de desarrollar o ejecutar; y b) cuando el silencio del Reglamento
determine la creacion implicita de una situacién juridica contraria a la Constitucién o al
ordenamiento juridico.Y es inicamente en este caso de omision reglamentaria, en el que
el restablecimiento de la supremacia de la Constitucion o de la Ley puede consistir en
negar simplemente eficacia juridica al efecto derivado de dicho silencio del reglamento
contrario al ordenamiento juridico.”

No accedera, sin embargo, a lo solicitado por el recurrente con el siguiente argumento:
“puede decirse, por una parte, que la Ley impone a la Administracién la obligacién de
regular reglamentariamente la figura de los ‘farmacéuticos adicionales’ de los almacenes
mayoristas de medicamentos de uso humano a partir de determinado volumen de acti-
vidad profesional, pero no que tal obligacién haya de cumplirse necesariamente al regu-
lar la figura del Director Técnico, esto es no impone una regulacién coetdnea o conjun-
ta; y, por otra, la omisién de la regulacion de los ‘farmacéuticos adicionales’ no hace
ilegal la previsién y regulaciéon reglamentaria del Director Técnico, que, ademas, se
encuentra en otros preceptos del Reglamento distintos del 4, que es el Gnico impugna-
do en el recurso. Asi pues, el desarrollo reglamentario de las funciones del Director
Técnico de almacén mayorista sin el desarrollo coetineo de ‘farmacéuticos adicionales’,
no resulta contrario a la ley”.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
CARMEN AGOUES

Jost MANUEL CASTELLS
EDORTA COBREROS
INAKI LASAGABASTER
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONFLICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso Contencioso-Administrativo. A) Jurisdicciéon contencioso-
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declaran la inadmisién del recurso contencioso-administrativo: sélo se puede combatir




INTRODUCCION

La todavia reciente fecha de entrada en vigor de la nueva Ley Jurisdiccional contencioso-
administrativa de 13 de julio de 1998, unida a la lentitud en la que, dado el volumen de
asuntos acumulados, se mueve este orden jurisdiccional, impide que podamos contar ya
con jurisprudencia sobre los aspectos mas innovadores de la nueva Ley. No obstante,
sigue teniendo interés la jurisprudencia recaida en torno a la Ley de 1956, no sélo por
la enorme pendencia de recursos que se siguen tramitando con arreglo a la misma, sino
también porque, tanto la nueva Ley como la precedente, comparten gran parte de su con-
tenido. El periodo analizado abarca los meses de octubre a diciembre, sin perjuicio de
referir también, por su importancia, algunos pronunciamientos anteriores.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion contencioso-administrativa: alcance y extension

a) Caracter revisor. No puede entenderse como sujecion estricta a los planteamientos
hechos valer por el interesado en via administrativa. Competencia de la Sala para
el enjuiciamiento de todas las cuestiones suscitadas en el expediente

El denominado “caracter revisor” de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa viene
siendo perfilado por una constante jurisprudencia que matiza el rigor con que durante
algin tiempo se caracteriz6. Prueba de la mayor flexibilidad y amplitud con que esta
naturaleza revisora se concibe actualmente es la STS de 7 de noviembre de 1998 (Ar.
7947), en la que la Sala recuerda que la naturaleza revisora de esta jurisdiccién no puede
interpretarse como una estricta supeditacion a los planteamientos que el interesado haya
hecho valer en la via administrativa, en este caso, en la econémico-administrativa. Basta,
simplemente, con que en ella la Administracion, o en el supuesto de autos, el érgano eco-
nomico administrativo, haya tenido la oportunidad y los elementos de juicio necesarios
para resolver “todas” las cuestiones que “pudieran” desprenderse del expediente, hayan
sido 0 no especificamente suscitadas por el interesado —arts. 93 de la Ley de
Procedimiento de 1958 y 89.1 de la vigente de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, que habla, ademas, de las cuestio-
nes conexas con las directamente planteadas como posible objeto de la resolucién—.
Entender lo contrario y sostener poco menos que la sentencia debe ser no sélo con-
gruente con las pretensiones formuladas por las partes y con las alegaciones deducidas
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para fundamentar el recurso o la oposicién, sino también con lo pretendido por la recu-
rrente en la via administrativa, significaria tanto como extender “incongruentemente” a
ésta un concepto que, como el de la “congruencia procesal”, sélo puede desenvolverse
légicamente en la via jurisdiccional, aparte de que implicaria, igualmente, un descono-
cimiento del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que recoge el art. 24.1 de
la Constitucion y también, por ende, del principio pro actione.

b) Objeto del recurso. Fijacion sucesiva en los escritos de interposicion y demanda.
“Desviacion procesal”

La doctrina de la desviacién procesal como limite para el conocimiento por el Tribunal
de las pretensiones incorporadas por los recurrentes, sigue estando —a pesar de las criti-
cas doctrinales que en alguna ocasién se han dirigido contra ella— plenamente operativa,
como manifestacion de ese “cardcter revisor” que aunque (como se ha visto en el epi-
grafe anterior) progresivamente matizado, todavia determina el sentido de numerosas
resoluciones. Asi se reitera una vez mas en la STS de 7 de octubre de 1998 (Ar. 8646),
la cual, recordando anteriores resoluciones en idénticos términos de la Sala, dice que en
el proceso contencioso-administrativo la delimitacion del objeto litigioso se hace en dos
escritos distintos: uno, en el de interposicién del recurso, en que habra de indicarse el
acto o disposicion contra el que se formula, y otro, en el de demanda, en el que con rela-
cién a aquéllos se deduciran las pretensiones que interesen, sin que sea licito extender-
las a actos distintos de los inicialmente delimitados, ya que el permitirlo supondria pres-
cindir de la naturaleza y el caracter esencialmente revisores del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, conculcandose el espiritu y la letra de los arts. 1 y 37 de la
LJCA al incidirse en desviacién procesal.

B) Interposicion del recurso

a) Personacion: Asistencia letrada. Asistencia juridica gratuita. Extension de la
designacion de Letrado para ulteriores instancias, cuando se trate de 6rganos
jurisdiccionales situados en la misma sede

Los términos, ciertamente confusos, con que la vigente Ley de asistencia juridica gratui-
ta regula el cese de la direcciéon Letrada y representaciéon procesal del Abogado y
Procurador, cuando se ha interpuesto un recurso de caracter devolutivo ante el Tribunal
jerarquicamente superior, han dado lugar a diferentes pronunciamientos del Tribunal
Supremo que aclaran esta cuestion. Asi, el ATS de 14 de septiembre de 1998 (Ar. 9066),
dice que el articulo 7.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita,
no solo comporta la extension del derecho a la asistencia juridica durante la interposi-
ci6én y tramitacion de los recursos contra las resoluciones que pongan fin al proceso en
la instancia, sino que conlleva también, como logica consecuencia, la obligacion de los




profesionales designados de continuar prestando su asistencia a quien tiene reconocido
tal derecho, a salvo lo que establece el articulo 32 de la expresada Ley. Asi se desprende
también del apartado 3 del citado articulo 7, en el que la designacién de nuevos profe-
sionales de oficio se condiciona a que “la competencia para el conocimiento de los recur-
sos a que se refiere el apartado anterior corresponda a un 6rgano jurisdiccional cuya sede
se encuentre en distinta localidad”, evento que no concurre cuando la sentencia contra
la que se prepard el recurso de casacion ha sido dictada por la Audiencia Nacional.
Ciertamente, el articulo 31 de la citada Ley 1/1996 sefiala como fin de la actuacién de
dichos profesionales “la terminacién del proceso en la instancia judicial de que se trate”,
pero dicha expresion no precisa cudl sea ésta y, segin acaba de verse, puede ser la pri-
mera instancia o una instancia o grado ulterior si se ventila ante un Tribunal de la misma
sede, por lo que ha de entenderse que es al Procurador y al Abogado designados de ofi-
cio en la instancia a los que corresponde interponer el recurso de casacion.

b) Interposicion por personas juridicas. “Autorizacion corporativa”. La no presentacion
del documento que la acredita es siempre subsanable, y la Sala no puede inadmitir
el recurso si no ha ofrecido antes el tramite de subsanacién

La tradicionalmente denominada “autorizacién corporativa”, o documento que acredita
la expresion de la voluntad de las personas juridicas para interponer el recurso conten-
cioso-administrativo, es un requisito procesal que algunos consideran superfluo, pero que
contra lo que pudiera tal vez esperarse, ha sido incluso reforzado en la nueva LJCA de
1998. Reviste, por ello, especial interés la STS de 11 de noviembre de 1998 (Ar. 9024),
en la que leemos que el principio de tutela judicial efectiva, que abarca el derecho de acce-
so al proceso por parte de las personas juridicas cuando la ley les reconoce legitimacion,
exige, en una interpretacion favorable al principio pro actione, que, cuando se advierta en la
comparecencia un defecto de capacidad procesal que pueda ser subsanado, se conceda al
ente interesado la facultad de hacerlo, de tal suerte que la falta de otorgamiento de mane-
ra expresa de esta oportunidad de subsanacion, exigible de acuerdo con la efectividad de
aquel derecho fundamental y especificamente prevista para el tramite que estamos consi-
derando por el articulo 57.3 de la LJCA, hace insuficiente la genérica posibilidad de sub-
sanar los defectos denunciados por la contraparte que concede el articulo 129 de dicha
Ley, y determina la imposibilidad de acordar, funddndose en la falta cuya subsanacién
debio ser ofrecida y no se ofrecio, la inadmisibilidad del recurso.

C) Escrito de demanda

a) La falta de remision del expediente administrativo completo por la
Administracion, tras sucesivos requerimientos, no impide la formulacion de la
demanda, sin perjuicio de que tal circunstancia sea tenida en cuenta por la Sala en
la sentencia

Una de las practicas que mas lastran la tramitacién agil del proceso contencioso-administra-
tivo es la reticencia y dilaciones de la Administracion a la hora de remitir los expedientes
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administrativos a la Sala, incluso tras reiterados requerimientos en tal sentido. Sobre este par-
ticular, la Sentencia de 6 de octubre de 1998 (Ar. 7774), sefala que si resulta en tltimo
extremo imposible la obtenciéon completa del expediente debe continuarse el proceso, para
evitar la indefension del actor, sin perjuicio de que el Tribunal pueda tener en cuenta este
hecho, y sobre todo la medida en que sea imputable el defecto a la Administracion requeri-
da, para obtener las oportunas consecuencias en la valoracién de la prueba.

b) Articulacién del escrito de la demanda en “hechos y fundamentos de Derecho”. Es
éste un requisito que debe exigirse con flexibilidad y sin rigorismos formales

La vigencia del principio pro actione como manifestacion del antiformalismo que debe pre-
sidir este orden jurisdiccional, inspira resoluciones como la STS de 14 de octubre de
1998 (Ar. 7989), en la que se afirma que la no separacién formal de los hechos y fun-
damentos de derecho, tal como previene el articulo 69 de la LJCA de 1956, constituye,
todo lo mas, una leve irregularidad formal, no generadora de indefension ni causa de
anulacion o inexistencia legal de ese tramite procesal, en funcién del principio antifor-
malista en el enjuiciamiento de los vicios formales de tramite, no generadores de inde-
fension, y en relacién también con el adecuado, real y efectivo cumplimiento del prin-
cipio de tutela judicial efectiva, sancionado en el articulo 24 del texto constitucional.

D) Terminacion del proceso contencioso-administrativo

a) Desistimiento: requisitos y efectos

El desistimiento es uno de los medios de terminacion del proceso contencioso-administrati-
vo, sobre cuyo alcance y requisitos procesales se ha pronunciado el ATS de 25 de mayo de
1998 (Ar. 7710), recordando que el desistimiento, cumplidos los requisitos legales exigidos,
produce sus efectos propios desde el momento en que se manifiesta ante el 6rgano jurisdic-
cional que conoce del recurso de que se trate. Asi se infiere de lo que prescribe el articulo
88.2 de la LJCA de 1956, y es consecuencia de que el desistimiento es una declaracién uni-
lateral de voluntad. De aqui, que el Tribunal, producido el desistimiento, venga constrefiido,
a tenor del articulo 88.4, a dictar Auto declarando terminado el procedimiento. Por consi-
guiente, no dependen los efectos del desistimiento de la notificaciéon del Auto teniendo por
desistido al recurrente, ni siquiera de aquél, habida cuenta, el caracter meramente declarati-
vo que tiene dicha resolucién limitada a formalizar la terminacién del procedimiento.

b) Caducidad del recurso contencioso-administrativo: declarada antes del tramite de
demanda

Aunque lo normal es que la llamada “caducidad del recurso” opere con ocasion del incum-
plimiento del tramite de formalizacién de la demanda, no hay inconveniente para que pueda
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declararse incluso en la primera fase del recurso contencioso-administrativo. Asi se ha pun-
tualizado en la STS de 9 de octubre de 1998 (Ar. 8793), en la que la Sala confirma una
declaracién de caducidad por causa de la falta de publicacién del anuncio de interposicion
del recurso contencioso-administrativo por culpa del recurrente, en este caso la Junta de
Andalucia. Recuerda, en primer lugar, la Sentencia que la caducidad es uno de los supuestos
anormales de terminacién del proceso contencioso-administrativo a causa de la paralizacién
del procedimiento durante un afio por culpa del recurrente, que se funda en razones subje-
tivas, como es la presunciéon de abandono de la accién y también en causas objetivas, de
seguridad juridica, pues los pleitos iniciados no pueden estar indefinidamente irresolutos, y
por ello cuando se produce la detencién del procedimiento durante un afio, la caducidad
implica la cesacion de la pendencia y, por tanto, la extincién o terminacion del proceso con-
tencioso-administrativo. Sentado esto, es cierto que el supuesto normal en que se puede pro-
ducir la caducidad sera con ocasién del tramite de demanda, toda vez que existe una pri-
mera fase procesal a partir de la presentacion del escrito de interposicion, en la que el
protagonismo lo tiene el Tribunal, pues a ¢l le incumbe el impulso del procedimiento, orde-
nar el emplazamiento de los interesados, publicar el anuncio correspondiente, pedir el expe-
diente administrativo y ponerlo de manifiesto al recurrente, siendo verdaderamente excep-
cional que en dicha fase pueda existir paralizacién del procedimiento por culpa del
recurrente. En cambio, una vez que se le ha puesto de manifiesto el expediente administra-
tivo, cambian las tornas, y corresponde al recurrente formalizar sus pretensiones mediante
el escrito de demanda, elemento del proceso que tiene una gran transcendencia, razén por
la cual el articulo 67 de la LJCA de 1956 dispone que “recibido el expediente administrati-
vo en el Tribunal éste acordara que se entregue al demandante para que deduzca la deman-
da en el plazo de veinte dias” y “si la demanda no se hubiere presentado en el plazo conce-
dido para ello, se declarara de oficio caducado el curso del procedimiento”. Sin embargo, en
el caso de autos, concurre una circunstancia ciertamente excepcional, y es que el procedi-
miento se paralizé por culpa del recurrente, por algo tan poco frecuente como es no pagar
la tasa de publicacion del anuncio. Por ello, aunque ese hecho no esté contemplado en el
articulo 91.1 de la LJCA, si opera el concepto genérico de caducidad expuesto.

c) Allanamiento: efectos. No impide necesariamente el analisis de la cuestion de
fondo por la Sala

A diferencia de lo expresado respecto del desistimiento, la STS de 27 de noviembre de
1998 (Ar. 9609), indica que en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo se
modula el régimen general, acomodado a los principios dispositivo y de rogacién de las
partes, que rige en el proceso civil, en cuya virtud el allanamiento de la parte demanda-
da obliga al Tribunal a dictar sentencia conforme a las pretensiones de la actora.Ya en el
mismo orden procesal civil pierde relieve el allanamiento en materias de orden publico,
al resultar que el allanamiento es un acto de disposicion, que carece de sentido cuando
el derecho que esta en juego en el proceso es indisponible. Mayor incidencia tiene, en
idéntico sentido, la indisponibilidad del derecho en el ambito de lo contencioso-admi-
nistrativo, por la razéon obvia de que las Administraciones Publicas estan sometidas a la
Ley y al Derecho (articulo 103.1 CE), controlando los Tribunales la legalidad de la actua-
cién administrativa (articulo 106.1 CE). Esta circunstancia explica que el articulo 89.2 de
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la LJCA disponga que, allanado el demandado, el Tribunal, sin mas tramites, debe dictar
sentencia de conformidad con las pretensiones del demandante, aunque deja a salvo —de
forma inmediata y logica— los casos en que ello suponga una infraccién manifiesta del
ordenamiento juridico o fuere demandada la Administraciéon putblica, en cuyo caso debe
dictar el Tribunal la sentencia que estime justa. Por lo demas, el articulo 75.2 de la nueva
LJCA, establece una regulacion similar.

d) Sentencia. Notificaciéon con indicacion defectuosa de recursos procedentes. No
implica lesién del derecho a la tutela judicial, ni exime de la correcta interposicion
de tales recursos

La STS de 14 de septiembre de 1998 (Ar. 9069), sienta una rigurosa doctrina en rela-
cién con un problema lamentablemente habitual, como es el de que se produzca una
indicacion defectuosa de los recursos procedentes en la notificacién de las sentencias. La
Sala sefiala que la notificacién de la sentencia con la errénea indicacién de que la misma
solo era susceptible de recurso de casacién en interés de la Ley en el plazo de tres meses
no permite sostener que se ha vulnerado el principio de tutela judicial efectiva, ya que
la indicacién de recursos, aunque preceptiva con arreglo al articulo 248.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, es una mera informacién a las partes respecto de los medios
de impugnacién que pueden utilizarse contra una resolucion judicial, informacién que
aquéllas no estan obligadas a seguir y que no las exime de la carga de interponer el recur-
so procedente cuando se encuentren asistidas de Letrado.

E) Nulidad de actuaciones. Supuestos en los que procede. Interpretacion del articulo 240 LOP). La incon-
gruencia puede implicar la nulidad de la resolucion cuando ha dejado a la parte en situacion de indefension

El art. 240 LOPJ, en su actual redaccién, ha sido estudiado por el Tribunal Supremo en el Auto
de 30 de noviembre de 1998 (Ar. 9375), donde se comienza recordando que lo mismo que
los defectos formales capaces de generar la anulacién de una Sentencia no susceptible de otro
recurso, han de estar directamente relacionados con la indefension, la incongruencia determi-
nante de nulidad no puede ser cualquier diferencia entre lo pedido y lo resuelto, sino que, la
incongruencia a la que se refiere el ntimero 3 del referido articulo, es tinicamente aquella que
se produce cuando, apartandose el fallo de las pretensiones de las partes, sitia a alguna de ellas
en indefension, al resolver sobre extremos en relaciéon con los cuales no tuvo ocasion de ale-
gar y probar, o con vulneracién de algun otro derecho fundamental, imposible de restaurar al
tratarse de una resolucién firme; circunstancias estas que permiten instar la anulacién de una
Sentencia irrecurrible por tan graves razones de incongruencia, las cuales hacen primar la tute-
la judicial de aquellos derechos sobre el principio de seguridad juridica en que se asienta la san-
tidad de la cosa juzgada. En este sentido, en el supuesto enjuiciado, la circunstancia de que no
se recibiera por el otro litigante copia de las alegaciones formuladas por el Abogado del Estado
como apelado y sobre las que no tenia tramite para rebatir, no causa indefension alguna y
mucho menos puede servir de base para la anulacién del fallo desestimatorio de la apelacién.




2. RECURSO DE CASACION ORDINARIO
R) Defensa y representacion procesal

a) Es el interesado quien tiene la carga legal de solicitar la designacion de Abogado y
Procurador, no los profesionales designados de oficio en la instancia

El ATS de 28 de septiembre de 1998, Ar. 9352, ha senalado que el incumplimiento de
la carga de solicitar la designacién de Abogado y Procurador dentro de los diez prime-
ros dias del emplazamiento efectuado por el Tribunal a quo, impuesta por la ley personal-
mente al interesado (art. 1708, regla 2* LEC), impide que pueda reabrirse un plazo de
caducidad que esta agotado y cuyo transcurso, sin desplegar la actividad procesal opor-
tuna, es inicamente imputable al recurrente, sin que sea posible su subsanacién, pues no
se trata de un mero defecto formal carente de relevancia para el normal desenvolvimien-
to del proceso, sino de la falta de solicitud en plazo por parte del interesado, tinico legi-
timado al efecto, en definitiva, del incumplimiento de una carga legal que sélo podia
levantar aquél y no los profesionales de oficio designados en la instancia, carentes de titu-
lo representativo para actuar en la fase de interposicién del recurso de casacion.

B) Objeto

a) Contra autos que declaran la inadmisién del recurso contencioso-administrativo:
solo se puede combatir la causa de inadmision, no el fondo del asunto

El ATS de 16 de septiembre de 1998 (Ar. 8024), ha reiterado la doctrina segun la cual no
puede traerse a casacion la cuestion de fondo tratada en el recurso contencioso-administra-
tivo inadmitido, ya que la sentencia de instancia no entré a conocer de dicho fondo del asun-
to, sino que solo estimd que el recurso contencioso-administrativo era inadmisible. En con-
secuencia, al no combatirse dicha causa de inadmisién apreciada por el Tribunal a quo, el
recurso carece de fundamento, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 100.2.c) LJCA.

C) Motivos

a) Articulo 95.1.1 de la LJCA de 1956

a’) El defecto en el ejercicio de la jurisdiccion despliega su virtualidad cuando la
materia de fondo no esta legalmente atribuida a los Tribunales de Instancia

Respecto del defecto en el ejercicio de jurisdiccion, las SSTS de 22 y 28 de octubre de
1998 (Ar. 8924 y 8929), han destacado como el motivo casacional mencionado en el
articulo 95.1.1 de la LJCA, de idéntica redaccién al articulo 1692.1 de la LEC, ha sido
interpretado tradicionalmente por la Sala Primera del Tribunal Supremo (asi, en senten-
cias de 18 de noviembre de 1985, 14 de junio de 1984 y 8 de octubre de 1985, entre
otras resoluciones), en el sentido de que s6lo cabe apreciarlo cuando la materia de fondo
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no esté atribuida por el ordenamiento juridico al conocimiento de los Tribunales de ins-
tancia cuyas resoluciones se recurren en casacién, y que la materia de que se trate no
corresponda a la jurisdiccion contencioso-administrativa; criterio que ha reiterado la
propia Sala Primera del Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de julio de 1991.

b) Articulo 95.1.3 de la LJCA de 1956

a’) Requiere una infraccion relevante y la real produccién de indefension

Para estimar la vulneracién del articulo 95.1.3 de la LJCA por infraccién de las normas que
rigen los actos y garantias del proceso, siempre que se haya producido indefensién, deben
concurrir, segtn la STS de 22 de octubre de 1998 (Ar. 8924), tres requisitos fundamenta-
les: a) Que se produzca una vulneracion de las formas esenciales del juicio, por lo que las
infracciones intranscendentes o irregularidades irrelevantes no pueden basar la impugna-
ci6n; b) El quebrantamiento por infracciéon de las normas que rigen los actos y garantias
procesales, con vulneracion de las normas contenidas en las disposiciones legales y en las
garantias constitucionales previstas en el articulo 24 de la Constitucién; y c) La real pro-
duccién de indefension, que constituye el requisito medular para la prosperabilidad del
recurso, y que ha de entenderse como una limitaciéon de los medios de defensa, es decir,
existe indefension cuando se sitta a las partes en una posicion de desigualdad y se impide
la aplicacion efectiva del principio de contradiccion, no pudiéndose afirmar que se ha pro-
ducido dicha indefension cuando existe una posibilidad de defenderse en términos reales
y efectivos, sin importar la limitacién ni la trascendencia de las facultades de defensa.

c) Articulo 95.1.4 de la LJCA de 1956

a’) La infraccién de jurisprudencia en materia de suspensién sélo puede referirse a
resoluciones en las que las circunstancias de hecho sean iguales o similares, no
declaraciones generales

El ATS de 18 de septiembre de 1998 (Ar. 9077), ante el caracter casuistico de las deci-
siones en materia de suspension, entiende que sélo pueden traerse a colacién resolucio-
nes del Tribunal Supremo en que se hayan tenido en cuenta circunstancias de hecho igua-
les o similares a las del caso debatido y no declaraciones generales o resoluciones recaidas
en supuestos distintos al que se enjuicia.

b’) La invocacion del articulo 103 de la Ley del Suelo es intrascendente para cuestio-
nar los criterios valorativos del Tribunal a quo

El ATS de 9 de octubre de 1998 (Ar. 9360), ha sefialado que la invocacién en casacién
del articulo 103 de la Ley del Suelo de 1976, carece de trascendencia en la medida en




que este precepto se limita a disponer simplemente que “las valoraciones de terrenos se
efectuaran con arreglo a los criterios establecidos en la presente Ley”; siendo, por tanto,
las normas reguladoras de tales criterios las que resultarian susceptibles, en todo caso, de
ser invocadas, siempre que lo que realmente se pretenda cuestionar sean los criterios
valorativos utilizados por la Sentencia recurrida.

d) Contra los autos dictados en ejecucion de sentencias s6lo se pueden interponer los
motivos del articulo 94.1.c) de la LJCA de 1956

El ATS de 18 de septiembre de 1998 (Ar. 9075), ha reiterado la doctrina (por todas,
Sentencias de 3 de julio de 1995 y 14 de mayo de 1996) que entiende que, a diferencia
de lo que sucede con las sentencias y los demas autos susceptibles de recurso de casa-
cién, frente a los cuales el recurso de casacién puede fundarse en cualquiera de los moti-
vos previstos en el articulo 95.1 de la Ley Jurisdiccional, tratandose de recursos contra
autos dictados en ejecucién de sentencia no son invocables otros motivos que los que de
manera especifica sefiala el articulo 94.1.c) de dicha Ley, reducidos a que el Auto resuel-
va cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en la sentencia o que contradigan
lo ejecutoriado.Y ello en razén de que en esos casos no se trata de enjuiciar la actuacion
del Tribunal de instancia, bien al juzgar, bien al proceder, objetivo al que responden los
motivos del articulo 95, sino de garantizar la exacta correlacion entre lo resuelto en el
fallo y lo ejecutado en cumplimiento del mismo.

¢) No se pueden denunciar en un mismo motivo cuestiones distintas

La STS de 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9531), ha declarado que no cumple con el
principio procesal de especializacién de los motivos, que exige formular con precision y
con la debida separacion los distintos motivos en que se funde el recurso de casacién, el
escrito de interposiciéon que denuncia en un mismo motivo dos violaciones distintas en
que pudiera haber incurrido la sentencia que se recurre en casaciéon. Este principio, que
aparece recogido en el articulo 1707 de la LEC vy ratifica el articulo 99.1 de la LJCA,
impone la formulacién de las cuestiones de forma separada y en motivos diferentes, y al
no hacerse asi, se quebranta el principio aludido.

D) Admisibilidad

a) Es admisible el recurso de casacion en el que uno de los motivos se formula con
caracter subsidiario

La STS de 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9144), considera que la formulacién como
subsidiario de un motivo de casacién comporta, en buena logica procesal, el reconoci-
miento por el recurrente de que el motivo es incompatible con otro u otros de los ya for-
mulados y que solo debe ser examinado en el caso de que se desestimen aquéllos, pero
en modo alguno atribuye al motivo un caracter condicional o hipotético que prive al
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escrito de interposicion de la claridad y precision exigibles a todo escrito dirigido a un
o6rgano judicial, a fin de que éste pueda decidir con la misma claridad y precisién en su
resolucion sin colocarse ante el dilema de dar mas o menos de lo pedido.

b) El régimen de pensiones de los mutilados de guerra no es una cuestién de personal

El ATS de 21 de septiembre de 1998 (Ar. 9245), ha confirmado el criterio ya reiterado
(entre otros, Autos de 22 de marzo, 20 de mayo de 1996 y 24 de noviembre de 1997)
de que la exclusion del régimen de limitacion de pensiones de las prestaciones extraor-
dinarias derivadas de inutilidad permanente en acto de servicio correspondientes a la
compensacion recibida como miembro del Cuerpo de Caballeros Mutilados de Guerra
por la Patria, no deriva de una relacion de servicio o dependencia del mismo con la
Administracion, sino de haber sido mutilado de guerra.

¢) Impugnacioén indirecta

a’) Las convocatorias de pruebas selectivas y sus bases tienen el caricter de actos
administrativos generales, no de normas reglamentarias: no pueden ser objeto de
impugnacién indirecta

Es conocida la doctrina, reiterada ahora por el ATS de 13 de octubre de 1998 (Ar. 9365),
de que los acuerdos sobre convocatoria de pruebas selectivas y sus bases tienen el carac-
ter de actos administrativos aunque de efectos generales y no de normas reglamentarias.

b’) Los defectos en los procedimientos de elaboracién y aprobacién no pueden alegarse
para impugnar indirectamente disposiciones de caracter general

Si en el escrito de demanda, o en la misma sentencia, no se hace referencia alguna expre-
sa o implicita a ningun tipo de impugnacién indirecta, el objeto del debate referente a si
la disposicion general se encontraba en vigor en el momento de dictarse los concretos
actos impugnados, no puede integrar el supuesto contemplado en el articulo 39.2 y 4 de
la LJCA, presupuesto a su vez del articulo 93.3 de la misma Ley, pues, conforme viene
declarando de modo constante la jurisprudencia, reiterada por el ATS de 6 de julio de
1998 (Ar. 8674), los defectos en los procedimientos en la elaboracion y aprobacién no
pueden alegarse para impugnar indirectamente disposiciones de caracter general.

¢’) Ha de estar suficientemente precisada y constituir la base esencial de la pretensién
articulada

La mera cita o referencia genérica y circunstancial a una disposicion reglamentaria a lo largo
de la fundamentacién juridica que sirve de soporte a las pretensiones ejercitadas no puede




integrar el supuesto contemplado en el articulo 39.2 y 4 de la LJCA, que requiere que la
impugnacién indirecta de una disposicion general se halle suficientemente precisada y cons-
tituya la base esencial de la pretensién articulada (ATS de 22 de junio de 1998, Ar. 8462).

E) Inadmisibilidad

a) Personal

a’) Son los actos administrativos cuya impugnacién se revisa los que han de afectar a
la extincién de la relacion de servicio para abrir el cauce de la casacién

El ATS de 11 de septiembre de 1998 (Ar. 9065), ha venido a confirmar la doctrina segun
la cual la salvedad contenida en la excepcién del articulo 93.2.a) de la LJCA ha de enten-
derse en el sentido de que son las sentencias, y por ello los actos administrativos cuya
impugnacién aquéllas revisan, los que por su propio contenido han de determinar o
afectar a la extincion de la relacién de servicio a fin de posibilitar el acceso a la casacién.
En definitiva, 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 cons-
truir la parte recurrente.

Aplicado lo anteriormente expresado al objeto litigioso se declara la inadmisibilidad del
recurso de casacion toda vez que los actos administrativos impugnados en la instancia
desestiman la solicitud de reincorporacién al servicio activo del recurrente en el Cuerpo
de Ingenieros Politécnicos del Ejército de Tierra y posterior escalafonamiento en el empleo
de Comandante, asi como la determinacion de la situacién administrativa que correspon-
da, mientras que la pérdida de la condicién de militar se concedié por una Orden que no
es objeto del recurso. En consecuencia la Sala entiende que lo tnico que esta en juego son
las consecuencias y condiciones del apartamiento efectuado de manera voluntaria —por
aplicacién de la legislacion en materia de incompatibilidades— del recurrente del Cuerpo
Militar al que pertenecié —del cual se retir6 por ingresar en otro Cuerpo de la
Administracién Publica—, y no la extincién de la relacién de servicio del recurrente, toda
vez que la misma no ha sido en modo alguno objeto de controversia en la instancia.

b’) Son irrecurribles las sentencias que versen sobre declaraciones de incompatibilidad:
éstas no suponen la extincién de la relacién de servicio

El ATS de 14 de septiembre de 1998 (Ar. 9070), considera como cuestién de personal
que no afecta estrictamente a la extincién de la relacion de servicio, y que, por tanto,
queda excluida de tal recurso, el caso de la excedencia derivada de la declaraciéon de
incompatibilidad, pues, por su propia naturaleza, el pase a dicha situacién de exceden-
cia lejos de extinguir la relacion de servicios con la Administraciéon supone el manteni-
miento de la misma en las condiciones legalmente establecidas, permitiendo al interesa-
do en dichas condiciones normativas optar por el puesto de trabajo en cuestion
reactivando en toda su integridad dicha relacién de servicios.
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¢’) Son cuestiones de personal las relativas a la aplicacion del régimen de clases pasivas

El ATS de 14 de septiembre de 1998 (Ar. 9072), ha considerado que el seflalamiento de
pension de viudedad y el reintegro de cantidades percibidas a cuenta de anterior sefiala-
miento son cuestiones de personal al servicio de la Administraciéon Publica, al incluirse
en tal categoria los actos que se dictan en aplicacion del régimen de clases pasivas, abs-
traccién hecha de que el beneficiario de la pensién sea el propio causante de la misma o
sus familiares, por lo que cuando estos tltimos litigan contra la Administracién como
ciudadanos no por ello pierden estos asuntos el caracter de cuestiones de personal, pues
lo que caracteriza a éstas es su naturaleza objetivamente considerada y no la condicion
personal de quienes entienden que son destinatarios de la prestacion litigiosa.

F) Costas

a) La intervencion de los Letrados de las Comunidades Auténomas devenga honorarios
aunque el recurso no supere la fase de admision, a pesar de ser retribuido en su
calidad de funcionario

La STS de 20 de noviembre de 1998 (Ar. 9371), ha sefialado que la personacién del
Letrado de una Comunidad Auténoma, por razén de su cargo, en un recurso de casacion
en que ésta es parte, devenga honorarios en favor de la Corporacién cuando el litigante
contrario es condenado al pago de las costas, aunque el recurso no supere la fase de
admisién, pues el mencionado Letrado asume por ministerio de la Ley —art. 447 de la
LOPJ— de modo indisociable la representacion y defensa de la Comunidad Auténoma. A
tal efecto, es irrelevante que en su calidad de funcionario, perciba retribucién de la
Comunidad a la que sirve, pues las Sentencias de la Sala Tercera, de 16 de octubre de
1998, 3 de febrero de 1996 y 6 de julio de 1994 han equiparado, a los efectos del dere-
cho a percibir sus honorarios de la parte condenada en costas, la actuaciéon de los
Letrados de las Comunidades Autéonomas a los Abogados del Estado, ya que tanto unos
como otros, ostentan la representaciéon y defensa de la Administracién Pablica, y, a su vez,
la procedencia de incluir, a los efectos indicados, la minuta de honorarios de la Abogacia
estatal, se encuentra declarada por las Sentencias de la referida Sala de 3 de abril de 1992
y 27 de febrero de 1998, entre otras muchas, en funcién de lo dispuesto en el art. 131.4
de la LJCA y art. 13 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al
Estado, y de lo previsto, con referencia a la jurisdiccién civil, y aplicable al caso por via
de supletoriedad, en el art. 55, regla 6% j) del Reglamento Organico del Cuerpo de
Abogados del Estado (Decreto de 27 de julio 1943).




3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA
R) Naturaleza

a) Tiene un caracter excepcional y subsidiario respecto a la casacién ordinaria: en
fase de preparacion se debe justificar la contradiccion de doctrina

El ATS de 28 de septiembre de 1998 (Ar. 9255), siguiendo una jurisprudencia consoli-
dada, de la que es exponente, entre otras, la Sentencia de 17 de mayo de 1995, ha des-
tacado el cardcter excepcional y subsidiario del recurso de casacién para la unificacion
de doctrina respecto a la casaciéon propiamente dicha.

Como es sabido, este recurso se podrd interponer con la finalidad primaria de unificar la
doctrina ante la existencia de pronunciamientos judiciales contradictorios, cuando no sea
posible la impugnacién de las sentencias dictadas en tnica instancia por los Tribunales
Superiores de Justicia y por la Audiencia Nacional, en atencién exclusivamente a la cuan-
tia litigiosa. De aqui el protagonismo que en esta modalidad excepcional del recurso de
casacion asume la contradiccién en que pueda haber incurrido la sentencia que se inten-
ta impugnar, lo que ha movido al legislador a referir a la fase de preparacién —a dife-
rencia de lo que ocurre en la casaciéon ordinaria o comun-— la sustancia de este peculiar
recurso, con la consiguiente carga para el recurrente de justificar en el escrito de prepa-
racién [articulo 102.a).4° de la LJCA] la contradiccién de doctrina que intenta hacerse
valer, como paso previo al ejercicio de la pretension casacional que tiene su concreciéon
—en este punto la casacion para la unificaciéon de doctrina no difiere de la casacion ordi-
naria— en el escrito de interposicion del recurso.

Consecuencia logica de esa carga es la complementaria de aportar, junto con el escrito de
preparacion, la certificacién de la sentencia o sentencias contrarias, requisito que la ley
permite subsanar en el plazo de diez dias sin necesidad de requerimiento alguno, pues
tiene como destinatario inmediato, no al Tribunal a quo, sino al propio recurrente.Y como
el cumplimiento de esta ultima carga —aportar la certificacién en el plazo de preparacién
o en los diez dias siguientes— puede estar fuera del alcance del interesado, la Ley ordena
a la Sala sentenciadora, ante la que se prepara el recurso, que reclame la certificacion de
oficio, siempre que por aquél se haya acreditado haberla solicitado en “tiempo oportu-
no” sin éxito, acompafando “en todo caso (...) copia simple del texto completo de la
sentencia o sentencias alegadas” —probablemente para que la reclamacién de oficio sea
eficaz—, debiendo entenderse por “tiempo oportuno”, en el contexto del articulo
102.a) .4, el establecido en la ley para preparar el recurso, toda vez que la justificacién
acreditativa de haber solicitado la certificacién del 6rgano jurisdiccional competente apa-
rece configurada en la diccién legal como carga alternativa a la de acompafar la certifi-
cacion con el escrito preparatorio del recurso.




cronicas de jurisprudencia

4. RECURSO DE REVISION

R) Plazo

a) El plazo de interposicion es de tres meses desde el descubrimiento de documentos
nuevos o el fraude, o desde el reconocimiento o declaracion de la falsedad

Las Sentencias de 31 de enero y 23 de octubre de 1997, reiteradas por la de STS 7 de
diciembre de 1998 (Ar. 8805), sefialan que el plazo para la interposicién del recurso
—cuyo tope maximo es el de los cinco afios, desde la fecha de la publicacion de la
Sentencia que hubiera podido motivarlo, a que se hace referencia en el art. 1800 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil- es, en realidad, el de tres meses contados desde el dia en
que se descubrieron los documentos nuevos o el fraude, o desde el dia del reconoci-
miento o declaracién de la falsedad, previsto en el art. 1798 de la misma Ley procesal.

5. PROCEDIMIENTO DE LA LEY 62/1978, DE 26 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

R) Aimbito material

a) Es necesario un planteamiento previo razonable de que la peticion versa sobre un
derecho fundamental

La STS de 25 de septiembre de 1998 (Ar. 7839), ha reiterado la exigencia, para la aper-
tura del proceso especial de la Ley 62/1978, de un planteamiento razonable de que la
peticiéon ejercitada versa sobre un derecho fundamental. No se trata de justificar la efec-
tiva violacién —que debera hacerse a lo largo del proceso—, pero si de evidenciar que se
estd ante una apariencia razonable de una violacién constitucional, no siendo, en conse-
cuencia, suficiente la mera invocacién formal de un derecho fundamental.

GERMAN FERNANDEZ FARRERES
FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
PEDRO ESCRIBANO TESTAUT
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de octubre de 1997; crénica 1.5.B.2.a]
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— Carga de la justificaciéon de la necesidad del
derecho exclusivo [SSTJCE de 23 de octubre de
1997; crénica 1.5.B.2.a]

— Carga de la justificacién de la necesidad del
derecho exclusivo [STPI de 19 de junio de
1997; crénica 1.5.B.2.a]

— Carga de la justificacién de la necesidad del
derecho exclusivo [STJCE de 25 de junio de
1998; crénica 1.5.B.2.a]

— Efectos del Derecho derivado sobre el art. 90.2
TCE [STPI de 19 de junio de 1997; crénica
1.5.B.2.b]

— Efectos del Derecho derivado sobre el art. 90.2
TCE [SSTJCE de 23 de octubre de 1997; créni-
ca I.5.B.2.b]

1. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

PROCESOS CONSTITUCIONALES
Recurso de amparo constitucional

— Principio de subsidiariedad. Agotamiento de
los recursos exigibles legalmente [STC 26/1999,
de 8 de marzo; crénica I1.2.A]

— Caducidad de plazos para la interposicion del
recurso. La referencia en un Auto de manera super-
flua al contenido material principal del mismo, no
permite la admision de la pretensién de amparo,
cuando se ha producido la caducidad del plazo
[STC 27/1999, de 8 de marzo; crénica I1.2.B]

Criterios de distribucion de competencias

— Autonomia local, controles y canon de consti-
tucionalidad: la garantia de la autonomia local y

las  bases del régimen juridico de las

Administraciones publicas, no configuran cano-
nes de constitucionalidad coextensos [STC
11/1999, de 11 de febrero; crénica I1.3.A]

— Competencias autonémicas de ejecucion: las
competencias estatales para emanar bases de la
ordenacién de un sector de la actividad econémica
o para dictar legislacién basica en materia de mon-
tes no abarcan facultades estrictamente ejecutivas
como son las de aplicacién reglada de normas
[STC 21/1999, de 25 de febrero; crénica I1.3.B]

— Comercio exterior: no puede identificarse sin
mas matizaciéon con “comercio intracomunita-
rio” o entre los Estados que forman parte de la
Comunidad Europea [STC 21/1999, de 25 de
febrero; crénica I1.3.C]

— Bases de las Administraciones publicas (art.
149.1.18 CE): la reducida aplicacién de ese titulo
competencial del Estado a las Cdmaras agrarias
[STC 22/1999, de 25 de febrero; crénica I1.3.D]

IIl. DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LIBERTADES PUBLICAS

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

— Derecho a la libertad (art. 5.4): Incorrecto control
judicial de las condiciones de internamiento psiquia-
trico penitenciario [Asunto Mussial contra Polonia,
S.de 25 de marzo de 1999; crénica II.2.B]

— Libertad de religién (art. 9.1): Exigencia de
juramento religioso a parlamentarios [Asunto
Buscarini y otros contra San Marino, S. de 18 de
febrero de 1999; crénica II1.2.C]

— Conflicto entre la libertad de informacién y el
secreto fiscal (art. 10.2) [Asunto Fressoz y Roire
contra Francia, S. de 21 de enero de 1999; créni-
ca IIL.2.D]

— La libertad de expresién (art. 10) no incluye el
derecho al insulto [Asunto Janowski contra
Polonia, S. de 21 de enero de 1999; crénica II1.2.E]




— Derecho de participacion politica (art. 3 del
Protocolo ntm. 1) en elecciones al Parlamento
Europeo [Asunto Matthews contra Reino Unido,
S. de 18 de febrero de 1999; crénica III. 2. F]

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONALY DEL TRIBUNAL SUPREMO

Igualdad (art. 14)

— Igualdad en el acceso a la funcién puablica
[STS de 27 de noviembre de 1998; crénica
I11.4.E]

Prision provisional (art. 17.4)

— Distincién entre prision provisional y pena [STC
19/1999, de 22 de febrero; crénica 111.3.D]

— Estricta exigencia de motivacién para las
resoluciones judiciales que prorroguen la pri-
sion provisional [STC 33/1999, de 8 de
marzo; crénica III. 3.D]

Derecho al honor (art. 18.1)

— Derecho al honor e informaciones policiales
[STS de 31 de diciembre de 1998; crénica
I11.4.A]

— Alcance de la responsabilidad solidaria [STS
de 22 de diciembre de 1998; crénica II1.4.B]

— Distincién entre honor y prestigio profesional
[STS de 31 de diciembre de 1998; crémica
I11.4.C]

Libertad de residencia (art. 19)

— Legitimidad constitucional de las sanciones
previstas en la Ley de Propiedad Horizontal
[STC 28/1999, de 8 de marzo; crénica II1.3.E]
Libertad de informacion (art. 20)

— Alcance de la responsabilidad solidaria [STS
de 22 de diciembre de 1998; crénica I11.4.B]

— Distincion entre honor y prestigio profesional
[STS de 31 de diciembre de 1998; crémica
II1.4.C]

Derecho de participacion politica (art. 23.1)

— Control jurisdiccional de los “actos politicos”
[STS de 3 de diciembre de 1998; crénica
IL4.D]

Derecho de acceso a cargos publicos (at.23.2)

— Igualdad en el acceso a la funcién publica
[STS de 27 de noviembre de 1998, crénica
I11.4.E)

Tutela judicial efectiva (art. 24.1)

— Principio pro actione y su proyeccién al derecho
procesal militar [SSTC 235/1998, de 14 de
diciembre y 24/1999, de 8 de marzo; crénica
I11.3.B]

— Principio pro actione y legitimacién activa de las
personas juridicas [STS de 11 de noviembre de
1998; crénica II1.4.F]

— Apreciacién de las causas de inadmision:
alcance del control del TC [STC 236/1998, de
14 de diciembre; crénica II1.3.B]

— Emplazamiento: personal cuando resulte fac-
tible [STC 239/1998, de 15 de diciembre;
crénica III. 3. B]; emplazamiento edictal [STC
26/1999, de 8 de marzo; crénica II1.3.B]

— Derecho a la ejecucion de las sentencias [STC
240/1998, de 15 de diciembre; cronica
I11.3.B]

— Distincién ente codemandado y coadyuvante
[STS de 18 de noviembre de 1998; croénica
I11.4.G]

— Alcance de la inembargabilidad de los bienes
municipales: reproduccion de la doctrina del TC
[STS de 26 de noviembre de 1998; crénica
TIL.4.H]

Garantias constitucionales del proceso
(art. 24.2)

— Juez predeterminado por la ley [STC
238/1998, de 14 de diciembre; croémica
I11.3.C]
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— Dilaciones indebidas [STC 20/1999, de 22 de
febrero; crénica I11.3.C]

— Derecho de defensa [STS de 22 de diciembre
de 1998; crénica I11.4.B]

IV. FUENTES DEL DERECHO

Audiencia de los Colegios Profesionales

— En relacién con los titulos de formacién profe-
sional [STS de 7 de octubre de 1998; crénica
IV.5.D.b]

Circulares

— Frente a actos interpretativos [STS de 29 de
diciembre de 1998; crénica IV.6.A]

— Requieren notificacién o publicaciéon [STS de
12 de noviembre de 1998; crénica IV.6.A]

Dictamen del Consejo de Estado

— Reglamentos autonémicos [STS de 18 de
noviembre de 1998; crénica IV.5.D.a]

— Reglamentos que desarrollan otros reglamentos
[STS de 11 de septiembre de 1998; crénica
IV.5.D.a]

Inactividad

— Ilegalidad por omisién [STS de 14 de diciem-
bre de 1998; crénica IV.5.E.a]

— Sustitucién por el juez [STS de 14 de diciem-
bre de 1998; crénica IV.5.E.a]

Iniciativa legislativa

— Acto en ejercicio del derecho de peticién [STS
de 14 de diciembre de 1998; crénica IV.3.A]

Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun

— Concepto de bases [STC 50/1999, de 26 de
abril; crénica IV.2]

— No deroga la LRBRL en relacién con la potestad
del Alcalde de delegar la potestad sancionadora
[STC 50/1999, de 26 de abril; crénica IV.2]

Ordenanza municipal

— Irretroactividad [STS de 14 de diciembre de
1998; crénica IV.6.B]

— En materia de cementerios [STS de 14 de
diciembre de 1998; crénica IV.6.B]
Reserva de Ley

— En materia tributaria [STS de 5 de diciembre
de 1998; croénica IV.3.C.a]

— En materia de profesiones tituladas [STS de 11
de septiembre de 1998 y otras; crénica IV.3.C.b]
Retroactividad

—De las Leyes [STS de 27 de noviembre de 1998;
crénica IV.3.D]

— De las Ordenanzas Municipales [STS de 14 de
diciembre de 1998; crénica IV.6.B]

Ultra vires
— Justifica la competencia de la LJCA para fiscali-

zar los Decretos Legislativos [ATS de 21 de sep-
tiembre de 1998; crénica IV.4]
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTO
Y CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Acto administrativo

— No existe acto tacito por la mera tolerancia de
una actividad realizada de forma clandestina
[SSTS de 20 de octubre y 28 de diciembre de
1998; crénica V.2.A]

— Crea, modifica o extingue derechos [ATS de
21 de septiembre de 1998; crénica V.2.B]

— La apertura de informacion previa a expedien-
te sancionador se configura como un acto de tra-
mite [ATS de 28 de septiembre de 1998; créni-
caV.2.C]

— La propuesta de resoluciéon en un procedi-
miento sancionador es un acto de tramite, fren-
te al que el interesado puede defenderse en el
tramite de audiencia [STS de 23 de octubre de
1998; crénica V.2.C]

— La solicitud de un informe es un acto de tra-
mite [STS] de Cantabria de 14 de septiembre
de 1998; croémica V.2.C]

— Actos de mero tramite [SSTS de 3 de diciem-
bre de 1998 y de 25 de enero de 1999; croéni-
caV.2.C]

— Actos propios [STS de 15 de enero de 1999;
crénica V.2.D]

Audiencia

— Su ausencia de tramite de audiencia en un pro-
cedimiento administrativo sancionador provoca
la nulidad de pleno derecho de la sancién [STS
de 23 de octubre de 1998; crénica V.8.B]

Caducidad del procedimiento

— No se requiere la previa intimacién del pre-
sunto infractor para entender producida la cadu-
cidad del procedimiento sancionador [STS de 5
de octubre de 1998; crénica V.5.H]

Clausulas del acto administrativo

— No pueden incluirse en una licencia de edifi-
cacién determinaciones no previstas por la nor-
mativa urbanistica [STS de 9 de noviembre de
1998; crénica V.6.A]

— La Administracién puede incluir cldusulas en la
licencia de apertura para subsanar la falta de
cumplimiento de los requisitos de la normativa
aplicable [STS de 22 de octubre de 1998; cro6-
nica V.6.A]

Declaracion de lesividad

— En la declaraciéon de lesividad, aparte de ésta,
se exige la constacion de alguna infraccion del
ordenamiento juridico [STS de 10 de noviem-
bre de 1998; crénica V.9.B]

Desviacion de poder

— Se produce si la Administracién ejerce sus
potestades torcidamente y de manera contraria e
incompatible con el interés general [SSTS de 6
de julio, 20 de noviembre, 23 de octubre de
1998 y 29 de enero de 1999; crénica V.8.E]

Discrecionalidad

— Fjercicio de la potestad discrecional [ STS de
10 de diciembre de 1998; crénica V.3.A]

— La inclusién de un concepto indeterminado no
significa que se otorge a la Administracion la
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capacidad para decidir con libertad y renunciar a
la solucién justa del caso [SSTS de 10 de noviem-
bre, 9, 21 y 28 de diciembre de 1998; crénica
V.3.B]

— Examen de los elementos reglados del acto
politico [ STS de 3 de diciembre de 1998; cr6-
nica V.3.C]

Ejecucion subsidiaria

— No puede abarcar obras distintas a las com-
prendidas en la resoluciéon incumplida por el
sujeto obligado [STS de 12 de noviembre de
1998; crénica V.7.C]

— Debe otorgarse un plazo razonable para poder
cumplir voluntariamente la obligacién impuesta
[STS] de Murcia de 2 de diciembre de 1998;
crénica V.7.C]

— Debe darse audiencia sobre el coste de las obras
para que puedan ser discutidas [STS] de
Extremadura de 15 de octubre de 1998 y STS] de
Murcia de 2 de diciembre de 1998; crénicaV.7.C]

Legitimacion en via administrativa

— El denunciante en un procedimiento discipli-
nario carece de legitimacién tanto en via admi-
nistrativa como contencioso-administrativa
[SSTS de 9 y 16 de octubre de 1998; crénica
V.4.B]

Motivacion

— No basta para motivar un acto administrativo
la simple referencia al precepto aplicable, si se
omiten los hechos especificos o causas determi-
nantes de la decisién [SSTS] de Andalucia de 19
de octubre de 1998, de Asturias de 23 de octu-
bre de 1998, de Murcia de 11 de noviembre de

1998, de Madrid de 19 de octubre de 1998 y de
la Comunidad Valenciana de 16 de octubre de
1998; crénica V.5.A]

— El vicio de motivacion del acto administrativo
provocara la nulidad cuando el interesado se vea
privado de los medios de defensa necesarios
para impugnar la actuacién de la Administracion
[STS de 7 de octubre de 1998; crénica V.8.A]

Notificacion

— No se ha realizado una notificacién defectuosa
aun cuando en el aviso de recibo no se expresa
la relacion del sujeto receptor con el destinatario
del acto, al observarse ésta claramente del resto
del expediente administrativo [STS de 3 de
noviembre de 1998; crénica V.7.A]

— No cabe considerar desconocida a la persona
que debidamente identificada recoge la notifica-
cién en el domicilio del sujeto interesado [STS]
de Baleares de 23 de diciembre de 1998; cro-
nicaV.7.A]

— Exigencias de las notificaciones efectuadas por
correo [STS de 11 de noviembre de 1998 vy
STS] de Andalucia de 10 de diciembre de
1998;crémnica V.7.A]

— La caducidad postal no equivale al rehtse de la
notificacién [STSJ de Madrid de 20 de noviem-
bre de 1998; crénica V.7.B]

Nulidad de pleno derecho

— De los actos por haberse dictado prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido [SSTS de 21 de julio, 22 de
septiembre, 5 de noviembre, 21 de julio y 2 de
diciembre de 1998 y 29 de enero de 1999; cro6-
nica V.8.C]




— Por vulneraciéon de las normas que contienen
las reglas esenciales para la formacién de la
voluntad de los 6rganos colegiados [ STS de 26
de octubre de 1998; crénica V.8.D]

— No cabe su convalidacién [STS de 14 de
diciembre de 1998; crénica V.8.F]

Procedimiento administrativo

— El Alcalde, en cuanto érgano competente para
resolver los procedimientos sancionadores, puede
validamente delegar su competencia en los
Concejales [STS de 10 de noviembre de 1998;
crénica V.4.G]

— La denuncia de agente de la autoridad tiene solo
valor iuris tantum [STS] de Navarra de 9 de octu-
bre de 1998; crénica V.4.B]

— Innecesariedad de la acumulacién de procedi-
mientos si se ha tramitado un unico procedi-
miento como consecuencia de dos actas de ins-
peccion [STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de
octubre de 1998; crénica V.4.C]

— El plazo de caducidad para la iniciacién de un
procedimiento puede ser interrumpido por cau-
sas de fuerza mayor o causas independientes a la
voluntad de los interesados [STS de 14 de octu-
bre de 1998; crénica V.4.A]

— ILa falta de visado del proyecto técnico es un
defecto subsanable, por lo que no debe inadmi-
tirse sin mas la solicitud de licencia de obras
[STS] de Andalucia de 28 de septiembre de
1998; crénica V.4.D]

— No existe interés personal en un Alcalde que
justifique su recusacién por ser socio y adminis-
trador de una sociedad mercantil que no tiene la
condicién de interesada en el procedimiento
[STS de 6 de octubre de 1998; crénica V.4.E]

— No existe un derecho absoluto e incondiciona-
do a realizar todas las pruebas propuestas [STS de
6 de noviembre de 1998, STSJ de Murcia de 13
de octubre y STSJ de Andalucia de 3 de diciem-
bre de 1998; crénica V.4.F]

— La falta de notificacién de la propuesta de reso-
lucion en un procedimiento sancionador vulnera
el derecho de defensa [SSTS] de Castilla y Leon
de 20 de noviembre de 1998 y de Asturias de 14
de septiembre de 1998; crénica V.4.I]

Rectificacion de errores

— Circunstancias que han de concurrir para poder
aplicar el mecanismo procedimental de rectifica-
cién de errores materiales o de hecho [ STS de 16
de noviembre de 1998 y SSTSJ de Asturias de 27
de octubre de 1998 y de Castilla-La Mancha de
8 de octubre de 1998; crénica V.9.A]

Silencio administrativo

— No cabe obtener por silencio positivo licencias
contrarias a las determinaciones del planeamien-
to urbanistico [STS de 26 de octubre de 1998 y
STSJ de Valencia de 14 de octubre de 1998; cro-
nica V.4.J]

— La prueba de la disconformidad corresponde a
la Administracién [STS de 21 de octubre de 1998
y STSJ de Galicia de 1 de octubre de 1998; cro6-
nica V.4.J]

Capacidad del contratista

— Incompatibilidad: nulidad del contrato [STS de
25 de febrero de 1998; crénica V.2.A]

Clasificacion

— Autorizacién para contratar con empresa no cla-
sificada en el ambito local [STS de 10 de diciem-
bre de 1998; crénica V.2.B]
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— Exigible a todas las empresas que forman UTE
[STS] de la Comunidad Valenciana de 19 de
noviembre de 1998; crénica V.2.C]

Concurso

— Necesidad de motivar la adjudicacién. Procede
nueva valoracién y no adjudicaciéon directa por el
Tribunal [STS] de Murcia de 2 de octubre de
1998; crénica V.3.A]

Equilibrio financiero

— Revision de precios [STS] de Navarra de 19 de
octubre de 1998; crénica V.4.B.a]

Extincion de los contratos

— Cumplimiento de los contratos tipicos [STSJ de
Extremadura de 30 de octubre de 1998 y de
Castilla-la Mancha de 5 de octubre de 1998;
croénica Vi4.D.a)

— Resolucion por la Administracién: no es necesa-
ria una tenaz y persistente resistencia al cumpli-
miento [STSJ de Extremadura de 30 de octubre
de 1998; crénica V.4.D.b]

— Omision del Dictamen del Consejo de Estado
[STS de 13 de octubre de 1998; crénica V.4.D.b]

Indemnizacion

— Al contratista por incumplimiento de la
Administracién: compensacién integral [STS de
21 de octubre de 1998; crénica V.4.C.a]

Intereses de demora

— Mora ex lege: la intimacién es requisito mera-
mente formal [SSTS de 16 de octubre de 1998;
crénica V. 4.C.b]

— Dies a quo para el devengo [STS de 16 de octu-
bre de 1998; crénica V.4.C.c]
— Intereses sobre intereses: fecha inicial del
devengo es la de interposicién del recurso con-
tencioso [STSJ de Galicia de 5 de noviembre de
1998; crénica V.4.C.d]

Prerrogativas de la Administracion

— Facultad de modificacién [STSJ de Murcia, de
28 de octubre de 1998; crénica V.4.A.a]

Resolucion de los contratos (Ver “Extincion”)

VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Autonomia local

— Resulta vulnerada por el art. 6 de la Ley
3/1987, de Disciplina Urbanistica del Principado
de Asturias que permite a la Administracién auto-
noémica sustituir a la Corporacién local en el con-
trol de legalidad de licencias nulas de pleno dere-
cho como presupuesto para la suspension de
actos de edificacién o uso del suelo contrarios al
ordenamiento urbanistico [STC 11/1999, de 11
de febrero; crénica VI.2.A.a]

— No permite que una norma autonémica regla-
mentaria disminuya el plazo de remisién de actos
y acuerdo locales, ni que imponga la remisién de
datos que la LBRL no contempla mas que por via
de ampliaciéon de informacion [STS de 12 de
noviembre de 1998; crénica VI.2.A.b]

Colegios Profesionales

— Proyectos de obras que implican variacion de la
configuracién arquitecténica: competencia de
arquitectos superiores [STS de 17 de noviembre
de 1998; crénica VI.3.A]




Competencias locales

— Ejercicio de acciones: el Pleno puede delegar sus
competencias en la Comisién de Gobierno, pero
ésta no puede a su vez delegarlas en el Alcalde
[STS de 20 de octubre de 1998; crénica VI.2.B]

Organizaciéon municipal

— Reglamento organico del Ayuntamiento: no
pueden omitirse preceptos impuestos por la nor-
mativa basica [STS de 6 de noviembre de 1998;
crénica VI.2.C]

Servicios de las Corporaciones locales

— Suministro de energia eléctrica a Ayuntamiento:
no es posible su interrupcién por impago de cuo-
tas [STS de 4 de noviembre de 1998; crénica
VI.2.D.a]

— La potestad tarifaria corresponde a la entidad
que presta el servicio publico [STS de 12 de
noviembre de 1998; crénica VI1.2.D.b]

Titulaciones

— El principio de reserva de ley del art. 36 de la CE
no es aplicable a la regulaciéon de estudios para la
obtencién de un determinado titulo [STS de 10
de diciembre de 1998; crénica VI.3.B]

— El reglamento de establecimiento de titulo de
técnico superior de dietética al ser un reglamento
ejecutivo de otro reglamento no precisa de dicta-
men del Consejo de Estado [STS de 26 de
noviembre de 1998; crénica VI.3.C]

—La homologacion de diploma militar como titu-
lo universitario necesita informe previo razonado
[STS de 6 de octubre de 1998; crénica VI.3.D]

VIl. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Actuaciones previas al procedimiento sancionador

— Sus vicios no invalidan el procedimiento [STS]
de Madrid de 2 de octubre de 1998 y STSJ de
Castilla y Le6n/ Valladolid de 24 de noviembre
de 1998; croénica VIL.6.A]

— Declaraciones testificales sin participaciéon del
imputado [STC 14/1999, de 22 de febrero; cr6-
nica VII.7.D]

Colegios Profesionales

— Sus normas deontologicas pueden tipificar
infracciones [STS de 15 de septiembre de 1998;
crénica VIL.2.B]

Competencia para sancionar
—  Competencia territorial ~ [STS]  de

Andalucia/Granada de 21 de septiembre de
1998; crénica VIL.5.A]

— Imparcialidad [STC 14/1999, de 22 de febre-
ro; crénica VII.5.B]

— Separacién entre el instructor y sancionador
[ATS de 11 de septiembre de 1998; crénica
VIL5.C]

— Necesidad de firma [STSJ Canarias/Santa Cruz
de Tenerife de 30 de septiembre de 1998, STS]
Canarias/Las Palmas de 5 de octubre de 1998 y
STSJ de Navarra de 25 de noviembre de 1998;
croénica VIL5.D]

Culpabilidad

— Inexistencia de fuerza mayor [SSTS de 4 de
julio y 5 de noviembre de 1998; crénica VII.3.A]
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— Interpretacion razonable de normas [SSTS de 3,
7 y 24 de octubre de 1998, STSJ de Castilla-La
Mancha de 3 de noviembre de 1998 y STSJ de
Asturias de 18 de septiembre de 1998; crénica
VIL3.B]

— Culpa in vigilando [STS de 5 de noviembre de
1998 y STSJ de Madrid de 2 de octubre de 1998;
crénica VIL.3.C]

— Deber de diligencia [STS de 23 de septiembre
de 1998; croénica VIL3.C]

Hechos probados

— En la jurisdiccién social [SSTS de 6 de julio y
28 de septiembre de 1998; crénica VIL7.E]

Infraccion administrativa

— Conductas diversas que se insertan en una unica
infracciéon [STS de 3 de noviembre de 1998;
croénica VIL4]

— Infraccién continuada [STS de 24 de octubre
de 1998 y STSJ de Madrid de 19 de octubre de
1998; crénica VIL.4]

Motivacion

— De la inadmisién de las pruebas propuestas
[STSJ de Andalucia/Sevilla de 3 de diciembre de
1998; crénica VIL.7.B]

— De la eleccién de la sanciéon procedente [STS]
de Madrid de 14 de octubre de 1998, SSTSJ de
Navarra de 16 de octubre y de 18 de septiembre
de 1998, STS] de Andalucia/Granada de 21 de
septiembre de 1998 y STSJ de Murcia de 13 de
octubre de 1998; crénica VII.7.F]

Ordenanzas municipales

— Tipificacién de infracciones y sanciones [STS
de 16 de julio de 1998, STSJ de la Comunidad

Valenciana de 8 de septiembre de 1998, STSJ de
Castilla y Le6n/Burgos de 9 de noviembre de
1998; crénica VIL.2.A]

Pliego de cargos

— Puede subsanar un acuerdo de incoacién vicia-
do [STC 3/1999, de 26 de enero; croénica
VIL6.B]

— Ha de indicar expresamente la posibilidad de
presentar alegaciones [STS] de Baleares de 23 de
diciembre de 1998; crénica VIIL.6.B]

Prescripcion de las infracciones y sanciones

— Inicio del cébmputo en infracciones continuadas
[SSTS de 26 y 30 de octubre de 1998; crénica
VII. 8.A]

— Interrupcién del plazo de prescripcion [STSJ de
Andalucia/ Granada de 3 de noviembre de 1998,
STSJ de Murcia de 20 de noviembre de 1998,
STSJ Navarra de 18 de septiembre de 1998, STSJ
de Madrid de 3 de noviembre de 1998, STSJ de
Baleares de 25 de noviembre de 1998, STSJ de
Extremadura de 20 de noviembre de 1998, STSJ
de Cataluna de 9 de octubre de 1998; crénica
VIL8.B]

Presuncion de inocencia

— La Administracion ha de probar la ausencia de
diligencia [STS de 5 de noviembre de 1998; cré6-
nica VIL.7.A]

Propuesta de resolucion

— Su omisién genera nulidad [STSJ Castilla y
Leo6n/ Valladolid de 20 de noviembre de 1998 y
STSJ de Asturias de 14 de septiembre de 1998;
crénica VIL6.B]




— La resolucién final puede imponer una sancién
mas grave, entre las previstas para la infraccién de
que se trate [STS de 23 de septiembre de 1998;
crénica VIL6.C]

— La resolucion final no puede cambiar sustancial-
mente los hechos, sin nueva fase de alegaciones
[STS de 28 de octubre de 1998; crénica VIIL.6.C]

Prueba

— Consecuencias de una indebida inadmisién de
prueba [STC 14/1999, de 22 de febrero, STS] de
Andalucia/Sevilla de 3 de diciembre de 1998;
crénica VII.7.B]

—Valor de las actas u otros documentos del perso-
nal administrativo [SSTS de 14 y 22 de septiem-
bre, 5 y 6 de octubre y 14 de septiembre de
1998, STSJ de Canarias/Las Palmas de 4 de sep-
tiembre de 1998, SSTSJ] de Extremadura de 24
de noviembre y 20 de octubre de 1998, de
Castilla y Le6n/ Valladolid de 24 de noviembre
de 1998 y de Madrid de 13 de noviembre de
1998; croénica VIL.7.C]

— Prueba testifical sin participacién del imputado
[SSTC 14/1999, de 22 de febrero, y 3/1999, de
26 de enero; croénica VII.7.D]

Reserva de ley

— Se admite la tipificacién de infracciones por
Ordenanza municipal [STS de 16 de julio de
1998; crénica VIL.2.A]

— Se rechaza la tipificacién de infracciones por
Ordenanza municipal [STSJ de la Comunidad
Valenciana de 8 de septiembre de 1998 y STSJ de
Castilla y Leén/Burgos de 9 de noviembre de
1998; crénica VII.2.A]

— Admisién de normas sancionadoras en blanco
[STS de 15 de septiembre de 1998; crénica VIL.2.B]

Sancion
— Concepto [STS] de Navarra de 5 de noviembre

de 1998; crénica VIL.1]

— Distincién de otras figuras [SSTS de 6 -dos-,
13, 14y 24 de octubre de 1998 y STSJ de Madrid
de 12 de noviembre de 1998; crénica VII.1]

VIIl. EXPROPIACION FORZOSA

Causa y objeto de la expropiacién

— Declaracién de utilidad publica o interés social:
requisito implicito en la reclasificacién de terre-
nos operada mediante una subsanacién de defi-
ciencias del Plan de ordenacién urbana que no
sigue el procedimiento ordinario para la revisién
del planeamiento [STS de 19 de septiembre de
1998; crénica VIIL.3.A]

— Expropiacién parcial: diferencias entre antieco-
nomicidad de parte sobrante y disminucién de los
beneficios por demérito en parte sobrante.
Consecuencias del caracter discrecional de la
expropiacion global del art. 23 de la LEF y
momento de fijacién de la indemnizacién del art.
46 LEF [SSTS de 8 de octubre, 12 y 17 de
noviembre de 1998; crénica VIIL.3.B]

Expropiaciones urgentes

— Hojas de depésito previo a la ocupacién: impo-
sibilidad de impugnacién auténoma por ser actos
de tramite. Interpretaciéon compatible con la
expresion “en todo caso” del art. 126.3 de la LEF
[STS de 6 de noviembre de 1998; crémica
VIIL5.A]

— Justiprecio en expropiaciones urgentes: el
momento al que ha de referirse la valoracién
notiene por qué ser necesariamente el del levanta-
miento del acta previa a la ocupacién cuando no
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hay sincronia entre ese momento y el requeri-
miento al expropiado para que aporte su hoja de
aprecio [STS de 25 de septiembre de 1998; créni-
ca VIIL5.B]

Determinacion del justiprecio y otros conceptos
indemnizables

— Intereses de demora en la tramitacién del justi-
precio: competencias del Jurado en su determina-
cién [STS de 28 de septiembre de 1998; crénica
VIIL6.A]

— Justiprecio en expropiaciones urbanisticas: crite-
rios de valoracion de los terrenos no incorporados
ala Junta de Compensaciéon [STS de 31 de octubre
de 1998; croénica VIIL.6.B]

Garantias sustanciales

— Derecho de reversién: Contenido patrimonial
transmisible: requisitos y alcance de su renuncia
[STS de 31 de 19 de septiembre de 1998; créni-
ca VIIL.7.A.a]

— Derecho de reversién: Interpretacion finalista de
los arts. 55 de la LEF y 64.2 y 67.2 del REF: crite-
rio procesal antiformalista [STS de 12 de noviem-
bre de 1998; crénica VIIL.7.A.b]

— Retasacion: el art. 58 de la LEF se refiere solo al
justiprecio, sin que pueda desprenderse de ¢l la
obligacién de abonar los intereses en el plazo de
dos aflos ni tampoco entender que procede retasar
los bienes si los intereses no se abonan en dicho
plazo [STS de 22 de octubre de 1998; crénica
VIIL7.B]

Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial

—Anulacion de expediente expropiatorio por via de
hecho: improcedencia de acudir al instituto rever-

sional en sede indemnizatoria al tratarse de un
supuesto de responsabilidad patrimonial [STS de
21 de noviembre de 1998; crénica VIIL.2.A]

Procedimiento expropiatorio

— Jurado Provincial: alegacién de defecto de com-
posicion por designacion de un arquitecto munici-
pal como vocal técnico del Jurado en expropiacio-
nes municipales [SSTS de 22 y 30 de octubre de
1998; crénica VIIL.4.A]

— Mutuo acuerdo: Convenio suscrito entre el
Ayuntamiento y los expropiados por el que el pri-
mero se compromete a aceptar las valoraciones
presentadas por los segundos. Eficacia de los
Convenios como actos generadores de derechos
subjetivos y vinculaciéon de la Administracion al
principio de buena fe [STS de 17 de diciembre de
1998; crénica VIIL.4.B]

IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Accidn de responsabilidad y procedimiento

— Efectos interruptivos de una previa reclamacion
civil [STS de 3 de noviembre de 1998; crénica
IX.6]

Antijuridicidad del dafio y obligacion de
soportarlo

— Obligacién de soportar el dano derivado de la
aplicacién de una Orden ministerial que fija servi-
cios minimos cuya validez ha sido confirmada en
sentencia previa [STS de 8 de octubre de 1998;
crénica IX.4]

— Relacién entre la existencia de una potestad dis-
crecional y el requisito de la antijuridicidad.




Responsabilidad en caso de ilegalidades cometi-
das en el ejercicio de potestades regladas [STS de
29 de octubre de 1998; cronica IX.4]

Caracter objetivo del sistema de responsabilidad
y relacion de causalidad

— Causalidad adecuada: teoria general [STS de 28
de octubre de 1998; crénica IX.3.A]

— Caso fortuito y la fuerza mayor. Transmisién de
la Hepatitis B en una transfusiéon sanguinea: no
puede considerarse fuerza mayor [STS de 28 de
octubre de 1998; crénica IX.3.C]

— Causalidad adecuada: muerte de soldado por
accidente en circunstancias que revelan un defec-
tuoso funcionamiento del servicio [STS de 3 de
octubre de 1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: inundacién por deficien-
te mantenimiento de la red de alcantarillado [STS
de 6 de octubre de 1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: emplazamiento inadecua-
do de casetas que propicia la propagacién de un
incendio [SSTS de 8 y 27 de octubre de 1998;
crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: fallecimiento por enfer-
medad coronaria y falta de ingreso temporaneo
en hospital con unidad coronaria [STS de 13 de
octubre de 1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: accidente circulatorio por
mal estado de la calzada [STS de 24 de octubre
de 1998; crémica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: dafios en propiedad colin-
dante por inadecuado emplazamiento de castillo
de fuegos artificiales [STS de 3 de noviembre de
1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: dafios fisicos sufridos por
un menor que manipula restos de castillos de fue-

gos artificiales no retirados por los servicios
municipales. Causa identificada en exclusividad
en la omisiéon administrativa [STS de 17 de
noviembre de 1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: suicidio en centro peni-
tenciario de persona con antecedentes de interna-
miento en psiquiatrico. Ausencia de psiquiatra en
el equipo de observacion del centro [STS de 26
de noviembre de 1998; crénica IX.3.A]

— Causalidad adecuada: accidente ferroviario por
colisién con turismo en paso a nivel con inade-
cuada sefalizacion [STS de 20 de octubre de
1998s; croémica IX.3.A]

— Concurrencia de causas con desigual reparto de
la cuantia de la indemnizacién: dafos sufridos
por accidente aéreo. Empresa sin autorizacion
para prestar servicio de aero-taxis y autorizacion
antirreglamentaria de vuelo concedida por la
Administracién aeroportuaria [STS de 28 de
noviembre de 1998; crénica IX.3.D]

— Inversion de la carga de la prueba en el caso de
dafos desproporcionados en el caso de los dafios
hospitalarios [STS de 8 de septiembre de 1998;
crénica IX.3.B]

— Obligaciones del dafiado en orden a la preven-
cién o amortiguacion del dafio: frustracion de
contrato de compraventa por anuncio por parte
de la Administracién de su intencién de hacer uso
del derecho de adquisién preferente de propiedad
forestal y posterior renuncia. Ausencia de causali-
dad por no haber suscrito contrato de compra-
venta con condicién resolutoria [STS de 16 de
noviembre de 1998; crénica IX.3.E]

— Obligaciones del dafiado en orden a la preven-
cién o amortiguacién del dafio: ausencia de cau-
salidad ante la falta de intento de paliar una para-
da en la produccién industrial derivada de una
medida cautelar, haciendo uso de los vinculos
empresariales existentes con otros operadores del
ramo [STS de 19 de noviembre de 1998; créni-
ca IX.3.E]
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Daiio

— Ausencia de toma en consideracion de los gas-
tos procesales derivados de un previo procedi-
miento encaminado a la anulacién del acto origen
del dafio [SSTS de 29 de octubre y 12 de
noviembre de 1998; crénica IX.5.C]

— Efectos de la omision administrativa en la eva-
luacion de los dafios: acceso a las pretensiones
deducidas por el reclamante salvo que resulten
manifiestamente improcedentes [STS de 21 de
noviembre de 1998; crénica IX.5.D]

— Expectativas de un colectivo sometido a un régi-
men estatutario: encomiendas recaudatorias atri-
buidas a las Diputaciones Provinciales y cese de
los Recaudadores de Hacienda y de la Zona.
Ausencia de violacién habida cuenta de adopcién
de medidas compensatorias y transiciéon paulati-
na. Obligacién de soportar el dano [STS de 10 de
octubre de 1998; crénica IX.5.A]

— Indemnizabilidad de los perjuicios consistentes
en pérdida de un curso académico por error en
boletin de notas [STS de 13 de octubre de 1998;
crénica IX.5.B]

Imputabilidad subjetiva

— Legitimacién pasiva en los casos de traspasos de
competencias cuando el dano se produce con
anterioridad y la reclamacién se presenta con
posterioridad: contraste de soluciones de tres
diferentes 6rdenes jurisdiccionales [SSTS de 11 y
21 de noviembre y 12 de diciembre de 1998;
crénica IX.2]

Responsabilidad del Estado legislador

— Ley autondémica que conduce a la venta de
stocks a pérdida. Responsabilidad por vulneracion
los principios de igualdad y justicia fiscal [SSTS
de 8 y 9 de octubre de 1998; crénica IX.7]

Responsabilidad del Poder Judicial

— Error judicial: apreciacién restrictiva. Contraste
de soluciones de tres diferentes érdenes jurisdic-
cionales [SSTS de 12 y 27 de noviembre y 3 de
diciembre de 1998; crénica IX.8]

— Prisién preventiva. Ausencia de equiparacion
entre inexistencia subjetiva y absolucién por falta
de pruebas [STS de 4 de noviembre de 1998;
croénica IX.8]

X. FUNCION PUBLICA

Composicion de los Tribunales de seleccion del
personal laboral

— Nutmero y especializacién de sus miembros
[STS] de Baleares de 2 de noviembre de 1998;
crénica X.2.C]

Derecho a acceder en condiciones de igualdad

— Desigual valoraciéon de méritos en situaciones
idénticas [STSJ de Madrid de 9 de diciembre de
1998; crénica X.2.B]

Derechos econémicos

— El abono del complemento especifico puede ser
generalizado a todos los funcionarios en peque-
flas organizaciones administrativas [STS de 4 de
septiembre de 1998; crénica X.5.B]

— La Administracién no puede abonar retribucio-
nes distintas de las contempladas por la ley [STS]
del Pais Vasco de 5 de noviembre de 1998; cré6-
nica X.5.A]

Incompatibilidades

— Su aplicacién no supone pérdida de un puesto
de trabajo, sino suspension del desempefio del




mismo, con posibilidad de retorno [STS de 19 de
octubre de 1998; crénica X.4]

Intimidad personal

— Las pruebas de acceso no pueden recabar sin
causa fundada datos que afecten a la intimidad
personal [STS] de Navarra de 20 de noviembre
de 1998; crénica X.2.A]

Pérdida de la condicién de funcionario

— Condena de inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de cargo publico. Se aplica el articulo
37.1.d) de la Ley de Funcionarios Civiles y no el
articulo 50.4 de la misma [ATS de 18 de sep-
tiembre de 1998; crénica X.6]

Valoracién de méritos
— Duracién y fases de los cursos. Valoracién con-

junta [STSJ de Andalucia de 3 de diciembre de
1998; croénica X.3]

XI. URBANISMO

Caducidad de las licencias

— Posibilidad de dictar Ordenanzas urbanisticas
que prevean un plazo de caducidad a partir de su
entrada en vigor incluso respecto de licencias
concedidas con anterioridad [STS de 3 de
diciembre de 1998; crénica XI.8]

Deber de obtener licencia

— Exencion del deber de obtener licencia para la
realizacién por la Administracién del Estado de
obras publicas [SSTS de 6 de octubre y 7, 24 y
25 de noviembre de 1998; crénica XI.6.A]

— Exigencia de licencia para la instalacién y tras-
lado de vallas publicitarias [SSTS de 9, 19 y 23 de
noviembre de 1998; crénica XI1.6.B]

Elaboracion y aprobacion de planes

— El objeto de un PERI no puede ser modificar el
uso de un inmueble [STS de 16 de noviembre de
1998; crénica XI.2.A]

— La suspension de licencias no afecta a las que
podrian haberse obtenido por silencio adminis-
trativo [STS de 26 de octubre de 1998; crénica
X1.2.B]

— No procede la aprobacién por silencio de un
Plan con deficiencias documentales [STS de 29
de octubre de 1998; crénica XI.2.C]

— La omisién del informe del Secretario de la
Corporacién carece de efectos invalidantes para la
aprobacion del Plan [STS de 5 de noviembre de
1998; crénica XI1.2.D]

Ejecucion del planeamiento

— Obras de
Conservacion de la Urbanizacién: son un medio

urbanizaciéon: entidades de
de participacién en la gestién urbanistica de los
interesados en el proceso urbanistico: naturaleza,
normas reguladoras y caracteristicas identificati-
vas [STS de 26 de octubre de 1998; croénica
X1.5.B]

— Poligonos y unidades de actuacion: deber de
cesién gratuita de terrenos en suelo urbano para
destinarlos a viales: sélo opera cuando se acttia de
conformidad con las técnicas recogidas en la
legislacién urbanistica: se requiere la delimitaciéon
de un poligono o unidad de actuaciéon que haga
efectiva la justa distribucién de beneficios y car-
gas [STS de 9 de noviembre de 1998; crénica
XL5.A]
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Naturaleza juridica de las licencias urbanisticas

— Licencias de primera ocupacién: tienen por fina-
lidad que la Administracion verifique la adecua-
cién de la obra a la licencia de edificacion [STS de
20 de octubre de 1998; crénica XI.7.A]

— Licencias provisionales: su otorgamiento se ha
de ajustar a los requisitos y procedimiento previs-
tos en el articulo 58.2 TRLS de 1976 [STS de 15y
22 de diciembre de 1998; crénica XI1.7.B]

Suelo no urbanizable

— Especialmente protegido [STS de 3 de noviem-
bre de 1998; crénica XI.1]

Valoracion Expropiaciones Urbanisticas

— Momento en que ha de efectuarse la valoracion:
ha de ser conforme al planeamiento vigente [SSTS
de 15 de septiembre, 12 de noviembre y 5 de
diciembre de 1998; crénica XI.3.A]

— Expropiaciéon Urbanistica: inaplicaciéon del
articulo 43 de la Ley de Expropiacién Forzosa
[SSTS de 21 de julio, 2 y 29 de octubre, 12, 26,
24y 6 de noviembre y 3 de diciembre de 1998;
crénica XI.3.A]

— Aprovechamiento Urbanistico: criterio priorita-
rio el rendimiento que a dicho aprovechamiento
se atribuya a efectos fiscales [SSTS de 22, 9 y 31
de octubre y 12 noviembre de 1998; crénica
XI1.3.A]

Supuestos Indemnizatorios

— No adquisicién automatica del derecho a
indemnizacion: Se requiere constatacion de lesion
de un derecho o derechos, no meras expectativas
[SSTS de 5 de octubre, 3 de noviembre de 1998
y 5 de enero de 1999; crénica XI.4.A]

XII. BIENES PUBLICOS
Y PATRIMONIO CULTURAL

AGUAS CONTINENTALES
Aguas subterraneas

— Denegacion de autorizacién para realizacion de
un sondeo: procedente; afeccion a otras explota-
ciones de su entorno; falta de prueba de desvia-
cién de poder [STS de 6 de julio de 1998; crémi-
ca XIL.3.A]

— Caducidad de autorizacién para alumbrar aguas
subterrdneas: aplicacién por analogia del art. 411
CC dada la fecha de otorgamiento del permiso
[STS de 22 de julio de 1998; crénica XIL.3.A]

— Afeccién de labores de alumbramiento de aguas
a un pozo: validez de la revocacion de legaliza-
cién; imposibilidad de hacerse valer pactos civiles;
sucesién a titulo particular [STS de 18 de
noviembre de 1998; créonica XII.3.A]

Aprovechamientos de aguas publicas: via de
hecho

— Realizacion de obras destinadas a efectuar un
aprovechamiento de aguas publicas por un
Ayuntamiento: via de hecho; concurrencia de
actuacion arbitraria; competencia de la jurisdiccion
civil en ese momento; necesidad de restituir situa-
cién posesoria de la Comunidad afectada [STS de 5
de octubre de 1998; crénica XII.3.B]

Aprovechamientos hidroeléctricos y otras energias
renovables

— Adjudicacién de salto a pie de presa: conforme a
derecho; validez de derechos preferentes conferi-




dos normativamente [STS de 22 de septiembre
de 1998; crénica XII.3.C]

— Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre,
sobre produccion de energia eléctrica por instala-
ciones hidrdulicas, de cogeneracion y otras abas-
tecidas por fuentes renovables: no vulneraciéon del
principio de jerarquia normativa [STS de 21 de
octubre de 1998; crénica XII.3.C]

Infracciones

—Vertido no autorizado de aguas residuales: pres-
cripcién de infraccién administrativa por parali-
zacién del expediente: concurrencia; sancién
improcedente [STS de 20 de octubre de 1998;
crénica XII1.3.D]

Inscripcion de aprovechamientos

— Acta de notoriedad para legalizacién de aprove-
chamiento adquirido por prescripcion: solicitud
dentro del plazo previsto en Disposicion Transitoria
1* Lag de 1985; la expedicién extemporanea de
dicho documento no puede perjudicar al particular
[STS de 20 de julio de 1998; crénica XII.3.E]

— Acta de notoriedad para legalizaciéon de aprove-
chamiento adquirido por prescripcion: solicitud
dentro del plazo previsto en DT 1* Lag. de 1985;
la expedicién extemporanea de dicho documento
no puede perjudicar al particular [STS de 14 de
octubre de 1998; crénica XIIL.3.E]

— Denegacién de inscripcién de aprovechamiento
ganado por prescripcién: improcedente; no vul-
neracion del ordenamiento juridico [STS de 16
de septiembre de 1998; crénica XII.3.E]

Regadios
— RD 950/1998, de 13 de julio, que declara de

interés general de la Nacién la transformacion
econdémica y social de las zonas regables de

Manchuela-Centro y Canal de Albacete: validez;
naturaleza juridica de acto dirigido a una plura-
lidad de personas; el Gobierno valenciano no era
interesado y no debi6 darsele audiencia; no vul-
neracion de la Ley de Aguas; control jurisdiccio-
nal a través de distintas técnicas [STS de 13 de
julio de 1998; croénica XII.3.F]

Responsabilidad patrimonial administrativa

— Caracter objetivo de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién publica: extracciones
excesivas de agua llevadas a cabo por un
Ayuntamiento sin comunicacién al Organismo de
cuenca; perjuicios sufridos por concesionario de
piscifactoria [STS de 6 de octubre de 1998; cr6-
nica XII.3.G]

Servicios de las Corporaciones Locales:
abastecimiento a poblaciones

— Modificacion de tarifa de suministro domicilia-
rio de agua potable: improcedente; resoluciones
administrativas acertadas [STS de 16 de octubre
de 1998; croénica XII.3.H]

— Cierre de suministro de agua por impago de
recibos: cuestién prevista en el contrato; no se
trata de una sancion administrativa; procedencia
[STS de 30 de octubre de 1998; crénica XI1.3.H]

AGUAS MARITIMAS
Extension del demanio maritimo

— Terrenos ganados al mar como consecuencia
directa o indirecta de obras. Normativa anterior:
posibilidad de adquirir la propiedad particular de
los mismos si asi se reconoce en las clausulas del
titulo concesional, y siempre que se respeten las
servidumbres precisas. Normativa actual: natura-
leza demanial. Su realizacién por un particular,
previa autorizacién administrativa, no altera tal
naturaleza. Derecho transitorio: soluciéon de sinte-
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sis (Disposicién Transitoria 2* de la Ley de Costas)
que permiti6é el mantenimiento de las situaciones
anteriores, si bien las playas y zona maritimo-
terrestre seran siempre de dominio ptblico [STS
de 20 de octubre de 1998; crénica XII.4.A]

Deslinde

— Traslacién al plano fisico del resultado del pro-
cedimiento de deslinde: el amojonamiento.
Necesidad de responder a las determinaciones de
aquél y prohibicion de alteraciéon de la situacion
de los mojones sin la realizacién de un nuevo
procedimiento [STS de 29 de octubre de 1998;
crénica XI1.4.B]

— Efectos. Legislacion anterior: simple valor de
constatacion de situaciones posesorias [STS de 9
1998; crémica XII.4.B]
Normativa actual: el deslinde declara tanto la

de diciembre de

posesion como la titularidad dominical del
Estado. Exigencia de especiales cautelas para pro-
ceder a la anotacién preventiva de dominio ptbli-
co en el Registro de la Propiedad: necesidad de
identificacién de las fincas afectadas y del alcance
de tal afeccién. Analogas cautelas previas se exi-
gen para asegurar que la nueva inmatriculacion
de una finca por un particular no invade el domi-
nio publico [Ress. DGRN de 16 de julio y 5 de
noviembre de 1998; crénica XII1.4.B]

Régimen sancionador

— Normativa anterior. Realizacién de obras en
zona de dominio publico maritimo-terrestre sin
titulo habilitante previo otorgado por la
Administracion costera: infraccion grave de carac-
ter objetivo. Imposibilidad de otorgamiento del
mismo por parte del Municipio: limitacién de sus
atribuciones en la materia a meras funciones de
limpieza y mantenimiento [STS de 15 de octubre
de 1998; croénica XII.4.C]

Limitaciones a las propiedades colindantes

— Normativa anterior: servidumbre de salvamen-
to. Posibilidad de realizacién de obras e instala-
ciones en esta zona, siempre que nNo supongan un
obstaculo para su efectividad, que no afecten a la
integridad del dominio publico y que no se
opongan a lo establecido en los Planes de
Ordenacién. Incumplimiento [STS de 18 de
noviembre de 1998; crénica XII.4.D]

— Normativa actual: servidumbre de proteccion.
Sélo se permitird con cardcter ordinario la reali-
zacién en la misma de obras, instalaciones y acti-
vidades que, por su naturaleza, no puedan tener
otra ubicacién o presten servicios necesarios o
convenientes para el uso del dominio publico
maritimo-terrestre, asi como las instalaciones
deportivas descubiertas. Resto de las instalacio-
nes: posibilidad excepcional de su autorizacién
por el Consejo de Ministros [STS de 27 de
noviembre de 1998; crénica XII.4.D]

Usos

— Necesidad de autorizaciéon administrativa para el
uso comun especial del demanio maritimo: ensan-
che y acondicionamiento de un paso peatonal con
instalacion de balaustrada al borde de la costa, ins-
talacién de bateas para el cultivo del mejillén, ocu-
pacion del dominio puablico con instalaciones des-
montables [SSTS de 15 de septiembre, 7, 23 y 26
de octubre de 1998; crénica XIL4.E]

— Necesidad de concesion administrativa para el uso
privativo del dominio publico maritimo-terrestre:
instruccion del correspondiente expediente que
permita llegar a una conclusién decisoria con todas
las garantias [STS de 2 de diciembre de 1998; cr6-
nica XIIL.4.E] Caracteristicas: temporalidad y no
generacion de derecho subjetivo alguno a su reno-
vacién. Obligacién de motivar el cambio de criterio
por parte del titular del demanio cuando, tras un




periodo prolongado de renovaciones sucesivas, se
decide poner fin a la relacién concesional [SSTS de
20 de octubre, de 19 de noviembre y de 11 de
diciembre de 1998; crénica XII.4.E]

Titularidad y competencias

— Titularidad estatal del demanio maritimo: no es
titulo atributivo de competencias. Reconocimiento
de facultades y obligaciones en atencién a la
misma: gestién y adopcién de medidas de protec-
cion y policia del dominio putblico maritimo-
terrestre en zonas de servidumbres de transito y
acceso. Zona de servidumbre de proteccién: com-
petencias autonémicas [STS de 30 de diciembre de
1998; crénica XII.4.F]

Puertos

— Competencias autonémicas: traspaso en favor de
las Comunidades Auténomas de las funciones y
servicios estatales en la materia. Inherencia de las
tasas con las que se gravan aquellos servicios, que
tienen la consideracion de tributos autonémicos
propios [SSTS de 26 de septiembre y 5 de octu-
bre de 1998; crénica XII1.4.G]

— Arbitrio sobre lavado de minerales y carbones:
legitimo anclaje legal y consiguiente validez del
mismo. Ausencia de doble imposicién por su exi-
gencia simultanea con el canon de vertido de
aguas residuales: distinto hecho imponible [STS
de 5 de octubre de 1998; crénica XII.4.G]

Pesca maritima y cultivos marinos

— Naturaleza: usos del demanio maritimo.
Instalacién de bateas para el cultivo del mejillon:
uso comun especial del demanio maritimo.
Necesidad de autorizacién administrativa de otor-
gamiento discrecional [SSTS de 15 de septiembre

y 7 de octubre de 1998; crénica XII.4.H]

— Intervencién administrativa sobre la misma:
imposicion de medidas de ordenacion y estableci-
miento de medidas de fomento. Limitacién del
numero de barcos con derecho a faenar en aguas
comunitarias: concrecién de los mismos por la
Administraciéon pesquera estatal a la vista de las
propuestas de las Asociaciones de pescadores y
armadores. Validez. Otorgamiento de ayudas a la
actividad pesquera: obligacién de comunicacién
previa a la Comisiéon de las Comunidades
Europeas, so pena de nulidad [SSTS de 24 y 25 de
noviembre de 1998; crénica XII.4.H]

— Incumplimiento de la normativa pesquera. Las
infracciones en materia de pesca exigen tipifica-
cién legal e imposiciéon de la correspondiente
sanciéon. Prescripcién de las mismas: aplicacion
de los plazos previstos para las faltas por el
Coédigo Penal. Carencia de efectos interruptivos
de las actividades meramente internas de la
Administracién [STS de 3 de noviembre de
1998; crémica XI1.4.H] Necesidad de respetar los
derechos fundamentales del ciudadano implicado
en el expediente administrativo sancionador:
principio de igualdad o interdiccién del cambio
arbitrario de criterio por parte de un mismo
o6rgano jurisdiccional en la resolucién de casos
sustancialmente idénticos [STC 25/1999, de 8
de marzo; crénica XII.4.H]

BIENES LOCALES
Nocién de dominio piblico

— Objeto del dominio publico: un porche de uso
publico en un edificio [STS de 18 de noviembre
de 1998; crénica XII.2.A]

— Fin del dominio piblico: compatibilidad de los
usos de la superficie y del subsuelo; ejercicio del
derecho de reversién [STS de 18 de noviembre
de 1998; crénica XII.2.A]
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Desafectacion de los bienes de dominio publico

— Desafectacién de bienes destinados a fines edu-
cativos [SSTS de 30 de septiembre y 27 de
noviembre de 1998; crénica XII.2.C]

Régimen juridico de los bienes publicos

— Embargabilidad de los bienes patrimoniales no
afectos a fines publicos [ATS de 9 de octubre de
1998 y STS de 26 de noviembre de 1998; créni-
ca XIL.2.B]

Enajenacion de bienes

— Adjudicacién directa de una parcela sobrante a
colindantes [STS de 8 de octubre de 1998; cré-
nica XIL.2.D]

— Permuta. Condiciones para su procedencia
[SSTS de 13 de octubre y 7 de diciembre de
1998; crénica XII.2.E]

Utilizacion de los bienes de dominio publico

— La licencia por el uso comun especial sélo pro-
cede en los bienes de dominio publico [STS de
18 de noviembre de 1998; crénica XIL2.F]

— La indemnizacién por revocacién de licencia de
vado sélo procede en el caso de que el particular
pruebe su existencia [STS de 17 de noviembre de
1998; crénica XIL.2.F]

— Las utilizaciones privativas requieren el otorga-
miento de una licitacién publica sujeta que se
resolverd de conformidad con el baremo incluido
en el pliego de condiciones [STS de 15 de julio
de 1998; crénica XII.2.F]

— Caracter oneroso de los usos especiales y priva-
tivos [STS de 12 de julio de 1998; crémica
XI1.2.G]

Potestades

— Recuperacién de oficio de la posesion de los
bienes publicos. Objeto de esta potestad.
Requisitos para su ejercicio. Prueba de la posesiéon
[SSTS de 15 de julio, 14 de octubre, 23 de
noviembre y 5 de diciembre de 1998; crénica
XI1.2.1]

— Deslinde del dominio publico. Objeto de la
potestad [STS de 8 de julio de 1998; crénica
XI1.2.H]

CARRETERAS
Infracciones y sanciones

— Incumplimiento de las condiciones de la licen-
cia: no existencia. Construccién de muro de
cerramiento en zona de afeccién. Demolicién
improcedente. Desvio de carretera. Desaparicion
de circunstancias [STS de 30 de septiembre de
1998; crénica XIL5.A]

— Realizacién de obras sin autorizacién. Valla de
cerramiento. Sancién improcedente. No necesi-
dad de licencia de la Administracién de carreteras.
Pertenencia a la red viaria urbana. Ajuste al Plan
General de Ordenacién Urbana. Distancia de
construccién correcta [STS de 26 de septiembre
de 1998; croémnica XII.5.A]

— Realizacién de obras sin autorizacién: arista
exterior de carretera. Paralizaciéon procedente:
aplicacién de medida cautelar [STS de 6 de octu-
bre de 1998; crénica XII.5.A]

Otras materias

— Cambio en el trazado de una carretera. No exis-
tencia de responsabilidad de la Administracién,
por pérdida de clientela de un restaurante.




Perjuicio soportable [STS de 15 de septiembre de
1998; crénica XIL5.B]

— Expropiacién forzosa para construir una varian-
te. Correcciéon de la actuacién administrativa. No
existencia de defectos formales. Valoracion
correcta [STS de 21 de julio de 1998; crénica
XII.5.B]

— Licencias municipales de obras. Conservacién
de carreteras. Obras vinculadas al servicio publico
viario, que no transcurren por suelo urbano. No
necesidad de autorizacién municipal [STS de 7
de noviembre de 1998; crénica XII.5.C]

— Licencias municipales de obras. Edificio para
ubicar unos servicios en autopista. Obras vincula-
das al servicio publico viario, que no transcurren
por suelo urbano. No necesidad de autorizacion
municipal [STS de 24 de noviembre de 1998;
crénica XIL5.C]

— Vallas publicitarias. Legalizacién de instalacién.
Denegacion de licencia municipal: correcta. Vallas
visibles desde la zona de dominio publico de la
carretera [STS de 9 de noviembre de 1998; cro6-
nica XIL.5.C]

MINAS

— Concesién de aprovechamientos mineros.
Inclusion en la Seccion A, y no en la C
Operaciones de arranque. No existencia de trans-
formacién de piedras ornamentales por parte de
la misma empresa [STS de 22 de julio de 1998;
crénica XIL.6]

— Concesién de aprovechamientos mineros.
Derecho de admisién a tramite de solicitud.
Operaciones de arranque y de transformacién de
piedras ornamentales: inclusién en la Seccién C
[STS de 19 de octubre de 1998; crénica XIL.6]

— Permiso de investigacion. Criterios de clasifica-
cién de los recursos mineros en las Secciones A y
C. No existencia de arbitrariedad de la Sentencia
de instancia. Correccion de la extensién concedi-
da, al aplicarse el Derecho transitorio de la Ley de
Minas, por existir canteras autorizadas segtn la
antigua legislacién [STS de 22 de octubre de
1998; crénica XIIL6]

MONTES

— Aprovechamiento de pastos. Bienes patrimonia-
les y no de dominio publico. Convenio viciado de
nulidad. Conversién del acto. Arrendamiento de
bienes patrimoniales. No existencia de concesién
[STS de 9 de octubre de 1998; crénica XII.7.B]

— Competencias de la Comunidad Auténoma
vasca en materia de comercializacién y normas de
calidad exterior de los materiales forestales de
reproduccién [STC 21/1999, de 25 de febrero;
crénica XI1.7.D]

— Montes vecinales en mano comun. Naturaleza
juridica. Criterios de clasificacién. Exclusiones de
la declaracion de monte vecinal. Existencia de
otros usos [STS de 11 de noviembre de 1998;
crénica XIL7.C]|

—Venta de predio forestal a persona diferente de
la Administracién. Comunicaciéon posterior a la
compraventa. Ejercicio correcto del derecho de
retracto [STS de 7 de octubre de 1998; crénica
XI1.7.A]

PATRIMONIO DEL ESTADO

— Bienes de dominio publico. Enajenacién directa
de una finca, a los propietarios colindantes.
Interpretacién correcta del orden de preferencia
[STS de 13 de octubre de 1998; crénica XIIL.8]
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PATRIMONIO CULTURAL

— Bienes de Interés Cultural. No necesidad de
autorizacion. Edificio que no esta integrado en
conjunto histérico. No declaracién, tras la incoa-
cién del expediente. No inclusiéon en planes espe-
ciales de proteccién [STS de 16 de julio de 1998;
crénica XIL9.A]

— Bienes de Interés Cultural. Apertura de expe-
diente de declaracién. Necesidad de notificacién
de la decisiéon favorable o no. Desestimacién pre-
sunta. Derecho a la tutela judicial efectiva.
Derecho a obtener la correspondiente resolucién
motivada [STS de 7 de octubre de 1998; crénica
XI11.9.C]

— Demolicién de fachada de edificio situado en
conjunto histérico-artistico y en estado de ruina:
improcedente. Denegacién correcta de autoriza-
cién autonémica. No cumplimiento de los requi-
sitos del art. 24.2 de la Ley de Patrimonio
Historico. Garantias organizativas observadas
[STS de 20 de julio de 1998; crénica XIL.9.B]

XIIl. MEDIO AMBIENTE

ACTIVIDADES CLASIFICADAS

Ampliacién

— La ampliacién de actividades clasificadas exige
nueva licencia [SSTS de 4 de noviembrey 2y 16
de diciembre de 1998; crénica XIIL.3.C]
Autorizaciones

— La concesion de la licencia de obras antes que la

de actividad no arrastra la nulidad de la primera,
pero puede dar lugar a responsabilidad patrimo-

nial [STS de 25 de junio de 1998; crémica
XII1.3.D]

Clasificacion de actividades

— En funcién de sus caracteristicas [STS de 24 de
julio de 1998; crémica XIII.3.A]

— No es actividad artesanal la de cafeteria-restau-
rante [STS de 19 de octubre de 1998; crénica
XII1.3.A]

— Son actividades clandestinas las que se ejercen
sin licencia [SSTS de 24 de julio, 20 de octubre
y 2 de diciembre de 1998; crénica XIII.3.B.a]

Clausura de actividades

— Nulidad de la clausura de plano de actividades
que se ejercen sin licencia [STS de 29 de sep-
tiembre de 1998; crénica XIII.3.G]

— Validez de la clausura de plano con ocasiéon de
grave peligro [SSTS de 8 y 24 de julio de 1998;
croénica XII1.3.G]

Indemnizacion

— Por responsabilidad patrimonial derivada de la
inactividad u omisiéon municipal [SSTS de 8 de
julio y 4 de noviembre de 1998; crénica XIIL3.H]

— Por responsabilidad patrimonial del Ayun-
tamiento por suspension ilegal de la actividad
[SSTS de 23 de octubre y 29 de septiembre de
1998; crénica XIIIL.3.I]

Licencia de actividades

— Denegacién por razones urbanisticas: art. 30.1
RAC [SSTS de 28 de septiembre y 20 de octubre
de 1998; crénica XIIL.3.B.b]




—Tramitacién de la licencia (art. 30.2 RAC) cuan-
do el Plan no impida su ejercicio [STS de 14 de
octubre de 1998; crénica XIIL.3.B.b]

— Notificacion personal a los vecinos proximos al
emplazamiento [STS de 21 de octubre de 1998;
crénica XIII.3.B.c]

— Valor de los informes técnicos de parte [STS de
21 de septiembre de 1998; crénica XIIIL.3.B.d]

— Silencio positivo aplicable [SSTS de 8, 16 y 24
de julio, 24 de septiembre, y de 2 y 29 de
diciembre de 1998; crénica XIII.3.B.e]

— Corresponde al Ayuntamiento y no al TS el otor-
gamiento de licencia [STS de 21 de septiembre
de 1998; crénica XIIL.3.B.f]

— La omision de la visita de comprobacién (art. 34
RAC) no implica ausencia ni denegacion de licen-
cia [SSTS de 16 y 24 de julio y 30 de septiembre
de 1998; croénica XIIL.3.B.g]

Revocacion de la licencia: art. 16 RSCL

— La revocacién fundada en las normas urbanisti-
cas 0 en nuevos criterios de apreciacién conlleva
indemnizaciéon [STS de 19 de septiembre de
1998; crénica XIII.3.E]

Responsabilidad patrimonial

(Ver indemnizacién)

Sanciones

— Para la imposicién de sanciones a las actividades
que disponen de licencia hay que seguir el proce-
dimiento del art. 38 del RAC [SSTS de 29 de sep-

tiembre y 23 de octubre de 1998; crénica
XII1.3.F]

AGUAS MARITIMAS

— Normativa anterior: la Ley 7/1980, de protec-
cién de las costas espaiiolas considera los vertidos
sin autorizacién o con incumplimiento de sus tér-
minos como una infraccién administrativa sancio-
nable. Aplicacién a la misma de los principios del
procedimiento administrativo sancionador: prin-
cipio de culpabilidad del sujeto infractor. Falta de
prueba de la misma: ausencia de sancién [STS de
14 de julio de 1998; crénica XIIIL7]

CONTAMINACION ATMOSFERICA

— Los niveles de emision de anhidrido sulfuroso
desde la entrada en vigor del D. 833/1975, de 22
de diciembre, son para todas las industrias los
indicados en su Anexo IV [STS de 18 de septiem-
bre de 1998; crénica XIII.4]

CAZA

- En la modalidad de cetreria puede ser autorizada
por las Comunidades Auténomas en circunstancias
excepcionales [SSTS de 23 de junio y 6 de octu-
bre de 1998; crénica XIIL.6.A]

ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

- Prevalencia de la normativa de proteccién y con-
servacion de espacios naturales (Plan Rector de
uso y gestién de Donana) sobre la general de bie-
nes publicos [STS de 14 de julio de 1998; crémi-
ca XIIL5]

ESPECIES PROTEGIDAS DE FAUNA SILVESTRE

(Ver caza)
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— La calificacién urbanistica de los terrenos no
impide el establecimiento de un régimen especial
de caza controlada para la proteccién de las aves
migratorias [STS de 8 de julio de 1998; crénica
XII1.6.B]

JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
Aguas dulces susceptibles de contaminacion

— Criterios para la calificacién. Directiva 91/676.
Exigencia de declaracién cuando los compuestos
nitrogenados de origen agrario contribuyan “sig-
nificativamente” a juicio del Estado miembro a la
concentracién de 50 mg/1 sin que pueda ser posi-
ble impartir desde el derecho europeo criterios
para iluminar lo que pueda entenderse por con-
tribucién significativa, cuestion que queda a la
discrecion de los Estados [STJCE de 29 de abril
de 1999; croémica XIIL2.C]

Anulacion de reglamentos

— Mantenimiento provisional en vigor hasta tanto
sean sustituidos por otros [STJCE de 25 de febre-
ro de 1999; crénica XIIL.2.B]

Base juridica de reglamento

— Reglamento (CE) ntm. 307/97, del Consejo, de
17 de febrero de 1997, por el que se modifica el
Reglamento (CEE) ntim. 3528/86 relativo a la pro-
teccion de los bosques en la Comunidad contra la
contaminacién atmosférica y del Reglamento (CE)
num. 308/97, del Consejo, de 17 de febrero de
1997, por el que se modifica el Reglamento (CEE)
nim. 2158/92 relativo a la proteccién de los bos-

ques comunitarios contra los incendios.
Fundamento medioambiental, art. 130 STCEE y no
el art. 43 TCEE. Poderes del Parlamento Europeo

[STJCE de 25 de febrero de 1999; crénica XII1.2.B]

Incumplimiento de estado

— Portugal. Directiva 85/337. No adopcién de las
medidas correspondientes en el plazo de tres anos
tras la notificaciéon de la directiva. Disposicién
transitoria que establece que no es aplicable esta
normativa a los proyectos cuyo procedimiento de
aprobacién se hubiera iniciado antes de la entra-
da en vigor de esta normativa pero con posterio-
ridad al 3 de julio de 1988 es contraria a derecho.
Insuficiencia de las apelaciones al principio de
seguridad juridica de Portugal [STJCE de 21 de
enero de 1999; croénica XIII.2.A.a]

— Italia. Directiva 91/676/CEE, relativa a protec-
cién de aguas contra contaminaciéon producida
por nitratos en la agricultura. No designacién de
zonas vulnerables. Incumplimiento reconocido
por el propio Estado [STJCE de 25 de febrero de
1999; crénica XIII.2.A.b]

— Francia. Directiva 79/409/CEE, proteccién de
aves. Insuficiencia de las medidas adoptadas por el
Estado para su cumplimiento en el estuario del
Sena [STJCE de 18 de marzo de 1999; crénica
XII1.2.A.c]

— Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte. Directiva 80/778/CEE sobre calidad de
aguas. Compromisos de mejora entre
Administracién inglesa y compaiias suministra-
doras de agua. La regulacion legal es indetermi-
nada [STJCE de 22 de abril de 1999; crénica

XI111.2.A.d]




Politica agraria comunitaria

— Criterios para definirla en relacién con la poli-
tica medioambiental [STJCE de 25 de febrero
de 1999; croénica XIIL2.B]

MINAS

— Restauracion de espacios afectados por activi-
dades extractivas. Concesion sometida a deter-
minadas condiciones: procedencia. Sin embar-
go, reduccién correcta de la fianza en un 50 por
ciento, al ser actividades situadas fuera del
ambito territorial delimitado en la legislacion
[STS de 10 de julio de 1998; crénica XIII.8]

MONTES

— Montes privados: no posibilidad de “corta a
hecho” (tallada arreu). Aplicacién de la legislacion
catalana. Denegacion de la autorizaciéon solicita-
da [STS de 16 de septiembre de 1998; crénica
XIIL9]

— Montes privados: no posibilidad de “corta a
hecho” (tallada arreu). Aplicaciéon de la legislacion
catalana. Denegacion de la autorizacion solicita-
da. Prevalencia del interés ecologico y medio-
ambiental [STS de 13 de octubre de 1998; cré-
nica XIIL.9]

XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Agricultura

— Ayudas. Requistos para obtener las ayudas y
para hacer uso de las mismas. Supuestos de
revocacion de los beneficios obtenidos [SSTS
de 6 de octubre y de 18 de noviembre de
1998; crénica XIV.3.A]

— Productos vitivinicolas. Sancién por vulnera-
cién de la normativa relativa a la comercializa-
ci6on de mosto. Caducidad del procedimiento
por aplicacion del RD 1945/1983 relativo a la
defensa del consumidor [STS 7 de octubre de
1998; crénica XIV.3.B]

— Productos vitivinicolas. Comercializacién de
vino no espumoso como cava. Necesidad de
anular previamente la marca reconocida en base
a normativa derogada para poder aplicar una
sancion [STS de 21 de octubre de 1998; créni-
ca XIV.3.B]

— Aprovechamientos forestales. La regulacién
relativa a semillas y materiales de reproduccién
de naturaleza forestal se incluye en la materia
competencial montes y aprovechamientos
forestales, y no en agricultura, articulo
149.1.23 CE [STC 21/1999, de 25 de febrero;
crénica XIV.3.C]

Comercio interior

— Defensa de la competencia. Sanciones impues-
tas a entidades de distribucién cinematografica
en aplicacién de la Ley 110/1963 [SSTS de 26
y 27 de octubre y 3 de noviembre de 1998;
crénica XIV.4.A]

— Horarios comerciales. Nulidad de normativa
local por ser materia de competencia estatal
[STS de 28 de octubre de 1998; crénica
XIV.4.B]

— Mercadillos municipales. Procedimiento
administrativo para la aprobacién de la orde-
nanza municipal, y participacién de entidades
[STS de 7 de octubre de 1998; crémica
XIV.4.C]

Comercio exterior

— Las actividades administrativas de certifica-
cién y control de productos necesarias para su
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comercializaciéon suponen el ejercicio de una
funcién ejecutiva, que en el caso analizado
forma parte de la materia montes y aprovecha-
mientos forestales y no de la de comercio exte-
rior [STC 21/1999, de 25 de febrero; crénica
XIV.5]

Crédito

— Imputabilidad de los miembros de los 6érga-
nos de gobierno [SSTS de 23 de septiembre y
26 de noviembre de 1998; crénica XIV.6]

— Justificacién de la potestad sancionadora en la
materia [STS de 11 de noviembre de 1998;
crénica XIV.6]

Energia eléctrica

— Consumos y facturaciones. La exigencia del
pago de lo defraudado en virtud del Reglamento
de Verificaciones no constituye una sancion. Basta
con seguir un procedimiento contradictorio
[SSTS de 6 y 13 de octubre de 1998; crénica
XIV.7.A]

— Reglamento sobre Produccién de Energia
Eléctrica por instalciones hidratlicas de cogene-
racién y otras abastecidas por recursos o fuentes
de energia renovables. Norma basica que no
contradice la ley de cobertura, Ley 82/1980
[STS de 21 de octubre de 1998; crénica
XIV.7.B]

— Suministro. No se autoriza el corte de sumi-
nistro a un abonado, que es un Ayuntamiento,
por impago de tarifas, alegando que la energia
eléctrica era necesaria para prestar el servicio de
suministro de agua [STS de 4 de noviembre de
1998; crénica XIV.7.C]

Ganaderia

— Ayudas. Denegacién para la actividad de man-
tenimiento de vacas nodrizas. Falta de motiva-
cién y discordancia con precedentes [STS de 5
de octubre de 1998; crénica XIV.8]

Industria

— Fomento en zonas de promocién econémica.
Incumplimiento parcial y reduccién de la sub-
vencion. Confirma una linea jurisprudencial
abundante y uniforme [STS de 3 de noviembre
de 1998; crénica XIV.9.A]

— Seguridad industrial. Autorizacién y concesio-
nes a entidades de acreditaciéon y competencias
autondémicas, con anterioridad a la ley de
Industria de 1992 [STS de 29 de octubre de
1998; crénica XIV.9.B]

Pesca maritima

— Listado de barcos con derecho a faenar en
aguas comunitarias. Acto impugnable, por no
ser acto politico ni acto tramite [STS de 25 de
noviembre de 1998; crénica XIV.10]

Politica de precios

— Potestad tarifaria y politica de precios, crite-
rios de distincién [SSTS de 16 de octubre y 12
de noviembre de 1998; crénica XIV.2]

Transportes

— Potestad tarifaria y competencia estatal en
materia de politica de precios [STS de 16 de
octubre de 1998; crénica XIV.2 y 11]




Tribunal de defensa de la competencia

— Medidas cautelares. Especialidades farmacéu-
ticas. Exportaciones paralelas y doble escala de
precios [Res. TDC de 16 de octubre de 1998;
crénica XIV.12.A]

— Colegios profesionales. Condicionamiento del
otorgamiento de visado de la hoja de encargo a
que se satisfagan los honorarios devengados por
un profesional anterior [Res. TDC de 28 de
octubre de 1998; crénica XIV.12.B.a]

— Colegio profesional. Expertos inmobiliarios e
intermediacién inmobiliaria [Res. TDC; crénica
XIV.12.B.b]

— Aeropuertos espailoles y navegacion aérea.
Concesiones de uso de locales comerciales en
recintos aeroportuarios [Res. TDC 16 de
noviembre de 1998; créonica XIV.12.C]

— Distribucién exclusiva, prohibicién de fija-
cién vertical de precios y obligaciones suple-
mentarias de los distribuidores [Res. TDC de 30
de noviembre de 1998; crénica XIV.D]

— Distribucién en exclusiva en farmacia y ali-
mentos dietéticos infantiles [Res. TDC de 11 de
diciembre de 1998; crénica XIV.12.E]

XV. EDUCACION, SANIDAD
Y BIENESTAR SOCIAL

— Proteccién de los consumidores y derecho de
renuncia en el contrato de multipropiedad
[STSJ de 22 de abril de 1999; crénica XV.1.A]

— Riesgo de confusién entre la marca especifica
de un vino y la designacién del producto con su

denominacién genérica incorporada al etique-
tado [STS] de 28 de enero de 1999; croénica
XV.1.B]

— Disciplina deportiva: valor juridico del acta de
un arbitro de fatbol y valor normativo de los
reglamentos deportivos [STS de 30 de octubre
de 1998; crénica XV.2.A]

— Deberes de los profesores: posibilidad de
completar la jornada lectiva en otro centro o, en
el propio centro, impartir disciplina afin.
Derecho de los alumnos a recibir la educacién
adecuada [STS de 21 de octubre de 1998; cr6-
nica XV.3.A]

— Denegacion de concierto por fundamentarse
en denegacién de subvencién amparada en cri-
terio de zonificacion [STS de 9 de diciembre
de 1998; crénica XV.3.B]

— Exigencia de vigilantes jurados y empresas de
alto riesgo [STS de 4 de diciembre de 1998;
crénica XV.4.A]

— Competencia de la Generalidad de Catalufia en
materia de espectdculos taurinos [STS de 20 de
octubre de 1998; crénica XV.4.B]

— Normativa aplicable en presencia de legisla-
ci6n estatal y autonémica [STS de 25 de octu-
bre de 1998; crénica XV.5.A]

— La potestad sancionadora en materia de
juego [SSTS de 8 de octubre 23 y 27 de
noviembre y de 4 de diciembre de 1998; cro-
nica XV.5.B]

— Regulacién de los almacenes farmacéuticos, la
figura del farmacéutico adicional e ilegalidad de
reglamento por omisiéon [STS de 14 de
diciembre de 1998; crénica XV.6.A]
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Jurisdiccion contencioso-administrativa

— Cardcter revisor [SSTS de 7 de octubre y 7 de
noviembre de 1998; crénica XVI.1.A.a y b]

— Objeto del recurso: desviacién procesal [STS
de 7 de octubre de 1998; crénica XVI.1.A.b]

Interposicion del recurso contencioso-admi-
nistrativo

— Asistencia juridica gratuita: extensién [ATS de
14 de septiembre de 1998; crénica XVI.1.B.a]

— “Autorizacién corporativa para recurrir’.
Subsanabilidad de su no aportacién [STS de 11
de noviembre de 1998; crénica XVI.1.B.b]

Escrito de demanda

— Formulacién estando incompleto el expedien-
te administrativo [STS de 6 de octubre de
1998; crénica XVI.1.C.a]

— Articulacién en “hechos” y “fundamentos de
derecho”. Ausencia de rigorismo [STS de 14 de
octubre de 1998; crénica XVI.1.C.b]

Terminacion del proceso

— Desistimiento: vinculacién para la Sala [ATS
de 25 de mayo de 1998; crénica XVI.1.D.a]

— Caducidad del recurso: antes del tramite de
formalizacién de la demanda. Procedencia [STS
de 9 de octubre de 1998; cronica XVI.1.D.b]

— Allanamiento: efectos. Posibilidad de enjuicia-
miento de la cuestién de fondo [STS de 27 de
noviembre de 1998; crénica XVI.1.D.c]

— Sentencia: Notificacion con defectuosa indica-
cién de recursos procedentes. Efectos [STS de
14 de septiembre de 1998; crénica XVI.1.D.d]

— Nulidad de actuaciones (articulo 240.3
LOPJ). Incongruencia [ATS de 30 de noviem-
bre de 1998; crénica XVI.1.E]

RECURSO DE CASACION ORDINARIO

— Defensa y representacion procesal [ATS de 28
de septiembre de 1998; créonica XVI.2.A.a]

— Objeto: Autos de inadmision del recurso con-
tencioso-administrativo [ATS de 16 de sep-
tiembre de 1998; crénica XVI.2.B.a]

Motivos

— Articulo 95.1.1 LJCA de 1956 [SSTS de 22 y
28 de octubre de 1998; crénica XVI.2.C.a.a’]

— Articulo 95.1.3 LJCA de 1956 [STS de 22 de
octubre de 1998; crénica XVI.2.C.b.a’]

— Articulo 95.1.4 LJCA de 1956 [ATS de 18 de
septiembre de 1998; crénica XVI.2.C.c.a’] y
[ATS de 9 de octubre de 1998; crémica
XVL.2.C.c.b’]

—Articulo 94.1.c) LJCA de 1956 [ATS de 18 de
septiembre de 1998; crénica XVI.2.C.d]

— Cuestiones distintas formuladas en el mismo
motivo [STS de 12 de noviembre de 1998;
crénica XVI.2.C.e]




Admisibilidad

— Motivos de recurso formulados con caricter
subsidiario [STS de 12 de noviembre de 1998;
crénica XVI.2.D.a]

— Prestaciones a mutilados de guerra [ATS de
21 de septiembre de 1998; crénica XVI.2.D.b]

— Impugnacién indirecta [ATS de 13 de octu-
bre de 1998; crénica XVI.2.D.c.a’] [ATS de 6
de julio de 1998; crénica XVI.2.D.c.b’] y [ATS
de 22 de junio de 1998; crénica XVI.2.D.c.c’]

Inadmisibilidad
— Personal [ATS de 11 de septiembre de 1998;

crénica XVI.2.E.a.a’] [ATS de 14 de septiem-
bre de 1998; crénica XVI.2.Ea.b’] y [ATS de

14 de septiembre de 1998; «croénica
XVI.2.Ea.c’]

Costas

— Intervencion de los Letrados de las

Comunidades Auténomas [STS de 20 de
noviembre de 1998; crénica XVI.2.Fa]

RECURSO DE CASACION PARA LA
UNIFICACION DE DOCTRINA

— Naturaleza [ATS de 28 de septiembre de
1998; crénica XVI.3.A.a]

RECURSO DE REVISION

— Plazo [STS de 7 de diciembre de 1998; cro6-
nica XVIL.4.A.a]

PROCEDIMIENTO DE LA LEY 62/1978, DE
26 DE DICIEMBRE, DE PROTECCION
JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

— Ambito material [STS de 25 de septiembre
de 1998; cronica XVI.5.A.a]
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LEGISLACION SOBRE MODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ADMINISTRATIVOS EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

JESUS DEL OLMO
(Universidad de Alcala

El objetivo del presente trabajo' es insistir en la difusién’ de la experiencia legislativa
estadounidense sobre los medios extrajudiciales de resolucién de conflictos administra-
tivos. En ningun caso se pretende entrar en detalles, pues ello exigiria un estudio muy
intenso. Simplemente se pretende realizar una exposicién global que refleje la evolucion
legislativa del pais en el que estas técnicas han alcanzado un mayor desarrollo.

Exigencias practicas imponian la necesidad de encontrar una via alternativa a la judicial
para la resolucién de conflictos administrativos. Al igual que ocurre en nuestro pais, los
procedimientos para solucionar las controversias administrativas ante los Tribunales habian
devenido extremadamente lentos, formales y costosos. Ademads, la resoluciéon dictada
solia llegar demasiado tarde para poder hacer frente al problema planteado y, por otro
lado, el haberse enfrentado las partes en un procedimiento contradictorio no potenciaba
precisamente ulteriores relaciones que pudieran surgir entre ellas.

Por ello, en la practica se fue imponiendo el recurso a estos mecanismos tan utilizados
en el Derecho Privado, algo que sin duda alguna proporcionaba numerosos beneficios
tanto a las agencias administrativas como a los particulares que con ellas se relacionaban.
Con el fin de facilitar la introduccion de estas técnicas en el Derecho Publico, preparar a
personal especializado y fomentar su utilizacién, la Conferencia Administrativa de los
Estados Unidos® fue elaborando distintas recomendaciones, basadas en informes de pres-

(1) Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion llevada a cabo en la Harvard Law School durante el primer semes-
tre de 1998. Quiero expresar mi agradecimiento al Real Colegio Complutense y al Prof. D. Miguel Sanchez Morén por su
ayuda en la investigacion. También quiero expresar mi agradecimiento a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
que me permite disfrutar de una de sus becas predoctorales, y, en especial, a mis padres, mi hermano y mis amigos por
su constante apoyo.

(2) El Prof. Delgado Piqueras, en un excelente trabajo, ya habl6 de esta importante Ley americana. Véase DELGADO
PIQUERAS, F., “La ‘Administrative Dispute Resolution Act’ de los Estados Unidos: Introduccién, Traduccién y Notas™. Revista
de Administracion Pablica, nim. 131, 1993, Pags. 557 a 585.

(3) La Conferencia Administrativa de los Estados Unidos (en adelante ACUS), fue establecida por ley en 1964 como una agen-
cia independiente del gobierno federal. Su propésito y funcién era promover mejoras en la eficiencia, aptitud y justicia de
los procedimientos por los cuales las agencias federales llevan a cabo sus programas, administran subvenciones y beneficios
y ejercen las funciones relacionadas con el gobierno. Para este fin, la ACUS llevo a cabo investigaciones, emitié informes rela-
tivos a aspectos varios del proceso administrativo y, cuando existia justificacion, realizaba recomendaciones al Presidente, al
Congreso, a departamentos particulares y agencias, y al poder judicial sobre la necesidad de reformas procedimentales. Sin
embargo, el Congreso norteamericano ha dado por terminadas las funciones de esta agencia en el Titulo IV de la Treasury, Postal
Service and General Government Appropriations Act de 1995 (Ley Publica 104-52, de 19 de noviembre). Las razones argumentadas para
ello, de cardcter presupuestario, no resultan convincentes dado que la labor que la ACUS realizaba era fundamental para la
implantacién de estas mejoras que se estaban efectuando en el procedimiento administrativo estadounidense y, particular-
mente, en el ambito de la resolucion alternativa de conflictos administrativos. El volumen 30, nam. 1 de la revista estadou-
nidense Arizona State Law Journal esta dedicado monograficamente a la ACUS vy a las razones de su supresion.
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tigiosos juristas especializados, sobre las que el Congreso norteamericano ha elaborado
la legislacién existente en la materia®. La legislacién vigente, que reproducimos mas ade-
lante, es el resultado de tres leyes federales:

— La Administrative Dispute Resolution Act® de 1990 (Ley Publica 101-552, de 15 de noviem-
bre), redactada a partir de las recomendaciones de la ACUS, es la primera Ley que da
cobertura legal a estos mecanismos (los cuales ya se venian utilizando en la practica
administrativa norteamericana). Esta Ley viene a introducir en el capitulo V del Titulo
V del Codigo de los Estados Unidos®, relativo al procedimiento administrativo, un sub-
capitulo IV en el que se regulan estas técnicas (especialmente el arbitraje administrati-
vo). Ademds, contiene modificaciones de otras leyes anteriores para actualizarlas a la
nueva ley, facilitando asi su aplicacion.

— Este primer texto legislativo se ve actualizado por la Administrative Procedure Technical
Amendments Act de 1991 (Ley Publica 102-354, de 26 de agosto de 1992), que realiza
pequenas modificaciones y correcciones de errores en la Negotiated Rulemaking Act de
1990 (Ley Puablica 101-648, de 29 de noviembre)’ y en la ADR Act de 1990. Por otra
parte, al incorporarse dichas leyes al USC, la Administrative Procedure Technical Amendments Act
modifica la numeracién de las secciones y subcapitulos del CapituloV del Titulo V USC,
asi como de sus epigrafes, haciendo una exposicién mas sistematica de sus contenidos.

— Finalmente, la Administrative Dispute Resolution Act de 1996 (Ley Publica 104-320, de 19 de
octubre) vuelve a modificar la ADR Act de 1990, con el fin de actualizarla y subsanar los
defectos detectados durante su vigencia. En sus secciones 1 a 10 introduce diversas
enmiendas de entre las que destaca la reautorizacién de la ADR Act de 1990, la adecuacion
de su articulado a la desaparicion de la ACUS vy la supresién de la potestad del responsa-
ble de la agencia para finalizar el procedimiento arbitral o anular el laudo antes de que
devenga definitivo. Por otra parte, en su seccion 11, reautoriza con algunas modificacio-
nes la Negotiated Rulemaking Act de 1990 v, en su secciéon 12, modifica la seccién 1491 del

(4) Entre estas recomendaciones destacan las siguientes:

— Administrative Conference of The United States; Recommendation 86-3: Agencies” use of Alternative Means of Dispute Resolution, 1986.
— Administrative Conference of The United States; Recommendation 86-8: Acquiring the services of Neutrals for Alternative Means of Dispute
Resolution, 1986.

— Administrative Conference of The United States. Recommendation 87-5: Assuring the fairness and acceptability of arbitration in federal
programs, 1987.

— Administrative Conference of The United States; Recommendation 87-11: Alternatives for resolving government contract dis-
putes, 1987.

— Administrative Conference of The United States; Recommendation 88-5: Agency use of settlement judges, 1988.

— Administrative Conference of T he United States; Recommendation 88-11: Encouraging settlements by protecting mediator confidentiality, 1988.
— Administrative Conference of The United States; Recommendation 95-6: ADR Confidentiality and the Freedom of Information Act, 1995.

(5) En adelante ADR Act.
(6) En adelante USC.

(7) Respecto del procedimiento de elaboracién de reglamentos (rulemaking), hay que decir que, paralelamente a la legisla-
cién sobre medios alternativos de resolucion de conflictos, se ha creado una legislacién sobre elaboracion negociada de
normas reglamentarias, lo que ha provocado la introduccion del subcapitulo IIT del Titulo V USC. Véase al respecto DEL
OLMO ALONSO, JESUS; “El procedimiento de elaboracién negociada de reglamentos en la legislacion de los Estados
Unidos”, RevistaVasca de Administracion Publica, Actualmente en publicacién para el primer numero de 1999.
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Titulo XXVIII USC, ampliando la jurisdiccion del Tribunal de Demandas Federales de los
Estados Unidos y de los Juzgados de Distrito de los Estados Unidos, de manera concu-
rrente, sobre las demandas relacionadas con licitaciones en los contratos administrativos.

A continuacion, pasamos a exponer la legislacion vigente tras estas modificaciones, bien
entendido que no se puede encontrar en Estados Unidos el texto vigente integro, sino
que deben localizarse las tres leyes por separado. Para que pueda apreciarse dicha evolu-
cién y qué fragmentos corresponden a cada una de estas leyes haremos las oportunas
indicaciones a pie de pagina.

Por otro lado, de acuerdo con el sistema de codificacion estadounidense, todas las leyes
pasan a integrarse dentro del USC. La seccién 4 de la ADR Act introduce el mencionado
subcapitulo IV que contiene la regulacién esencial de estas técnicas, aunque otras dispo-
siciones repartidas por este ingente Cédigo regulan cuestiones conexas. En el momento
de la recopilacién de los materiales necesarios para la elaboraciéon de este documento, en
la biblioteca de la Harvard Law School no existia una version actualizada del Cédigo de
los Estados Unidos a la Ley Publica 104-320, de 19 de octubre de 1996. Por tanto, este
documento supone, en lo que a la materia objeto de estudio se refiere, una version actua-
lizada del Cédigo de los Estados Unidos.

“ADMINISTRATIVE DISPUTE RESOLUTION ACT”

Ley

Para autorizar y animar a las agencias federales al uso de la mediacion, conciliacién, arbitraje
y otras técnicas para la rapida e informal resolucién de los conflictos, y para otros propositos.

Promulgada por el Senado y por la Casa de los Representantes de los Estados Unidos de America reunidos en el Congreso.

SECCION 1.TITULO
Esta Ley puede ser citada como “Administrative Dispute Resolution Act (Ley de
Resolucién de Conflictos Administrativos)”.
SECCION 2. FUNDAMENTOS
El Congreso considera que:
1) el procedimiento administrativo, como recoge el capituloV del TituloV, del Cédigo de
los Estados Unidos, y otras leyes, tiende a ofrecer unos mecanismos rapidos, técnicos

y econémicos de resolucion de conflictos como alternativa a la litigiosidad en los tri-
bunales federales;
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2) los procedimientos administrativos se han convertido en crecientemente formales,
costosos y duraderos, provocando innecesarios gastos de tiempo y haciendo cada vez
mas improbable el alcanzar una resolucion consensuada de las disputas;

3) los medios alternativos de resolucién de conflictos han sido usados en el sector pri-
vado durante muchos afios y, en las adecuadas circunstancias, han producido decisio-
nes que eran mas rapidas, menos costosas y menos controvertidas;

4) los mencionados medios alternativos pueden conducir a resultados mds creativos, efi-
cientes y razonables;

5) dichos medios alternativos pueden ser utilizados de manera ventajosa en una amplia
variedad de programas administrativos;

6) la explicita autorizacién para el uso de estas técnicas suficientemente contrastadas de
resolucion de conflictos eliminard la ambigtiedad de la autoridad de las agencias de
acuerdo con la legislacion hasta ahora existente;

7) las agencias federales no solamente pueden recibir el beneficio de estas técnicas que
fueron desarrolladas en el sector privado, sino que ademds deben tomar la iniciativa
en su posterior desarrollo y perfeccionamiento;

8) la disponibilidad de un amplia variedad de procedimientos de resolucién de conflic-
tos, y la creciente mentalizacién de un uso mas efectivo de los mismos mejorara la
actuacion del Gobierno y proporcionara un mejor servicio publico.

SECCION 3. PROMOCION DE LOS MEDIOS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

a) PROMULGACION DE LA POLITICA DE LA AGENCIA: Cada agencia deberd adoptar un
programa que trate el uso de los medios alternativos de resolucién de conflictos y la
gestion de los casos. En el desarrollo de dicho programa, cada agencia debera:

1) consultar con la agencia designada por el Presidente conforme a la secciéon 573
del Titulo V, del Cédigo de los Estados Unidos, o con la comisién que repre-
sente a diferentes agencias designada o establecida de la misma forma, para
facilitar y fomentar el uso por dichas agencias de la resolucién alternativa de
conflictos regulada en el subcapitulo IV del capitulo V de dicho titulo®, y

(8) Este apartado ha sido modificado por la seccién 4.a) de la ADR Act de 1996. Con anterioridad a dicha modificacién
disponia que cada agencia, en el desarrollo de sus programas sobre el uso de los medios alternativos de resoluciéon de con-
flictos, deberia “consultar con la Conferencia Administrativa de los Estados Unidos y con el Servicio Federal de Mediacién
y Conciliacion”. La seccién 4 de la ADR Act de 1996 se ocupa de reflejar en la legislacion vigente la clausura de la ACUS.
Véase nota 3.
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2) examinar los medios alternativos de resolucién de conflictos en conexién con:

A) procedimientos formales o informales de aprobacién de actos administra-
tivos;

B) elaboracién de reglamentos;

C) actos de ejecucion;

D) concesién y revocaciéon de licencias y permisos;

E) contratos administrativos;

F) litigios interpuestos por o contra la agencia; y

G) otras actividades de la agencia.

b) ESPECIALISTAS EN RESOLUCION DE CONFLICTOS: El responsable de cada agencia
deberd designar un alto funcionario para ser el especialista de la agencia en resolucién
de conflictos. Dicho funcionario debera sera responsable del desarrollo:

1) De las previsiones de esta Ley y de las modificaciones que realiza en otras leyes.
2) De la politica disefiada por la agencia conforme a la subseccién a).

c¢) FORMACION: Cada agencia debera proporcionar la formacién bésica en resolucion de
conflictos del especialista y de otros empleados dedicados a la puesta en practica de la
politica de la agencia desarrollada bajo la subseccién a). Dicha formacién deberia
compaginar la teoria y la practica de la negociacién, mediacion, arbitraje u otras téc-
nicas similares a las anteriores. El especialista en resolucion de conflictos debera reco-
mendar periédicamente al responsable de la agencia empleados que podrian benefi-
ciarse de una formacién similar.

d) PROCEDIMIENTOS PARA CONCESIONESY CONTRATOS:

1) Cada agencia debera revisar sus criterios generales par la conclusién de contra-
tos, realizacién de concesiones y otras asistencias y deberd determinar si pro-
cede la modificacion de cualquiera de ellos para autorizar y fomentar el uso de
los medios alternativos de resolucién de conflictos.

2) A) En el plazo de un afio desde la fecha de aprobacién de esta Ley, la Federal
Acquisition Regulation (Regulacion sobre Adquisiciones Federales) serd modifi-
cada en lo que sea necesario para llevar a cabo las previsiones de esta Ley y
de las modificaciones introducidas por ella.

B) A los efectos de esta seccion, el término “Federal Acquisition Regulation ” se refie-
re al sistema tnico de contratacién del Estado cuya regulacion se contiene
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en la seccion 6.a) de la Office of Federal Procurement Policy Act [Ley de la Oficina
Federal del Programa de Contratacién (41 USC § 405.a)].

SECCION 4. PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

a) AUDIENCIAS ADMINISTRATIVAS: La seccién 556.C) del Titulo V, del Cédigo de los
Estados Unidos’, es enmendada:

1) insertando en el pardgrafo 6 antes del punto y coma, al final del texto que lo
precede, lo siguiente: “o por el uso de los medios alternativos de resolucién de
conflictos conforme a lo previsto en el subcapitulo IV de este capitulo”, y

2) volviendo a numerar los paragrafos 7 a 9 como paragrafos 9 a 11, respectiva-
mente, e insertando después del paragrafo 6 los nuevos paragrafos siguientes:

“7) informar a las partes acerca de la disponibilidad de uno o mds medios alter-
nativos de resolucion de conflictos y fomentar el uso de dichos métodos;”

“8) requerir la asistencia a cualquier reunién mantenida siguiendo lo dispuesto en
el paragrafo 6 de al menos un representante de cada parte que tenga autori-
dad para negociar sobre la resolucién de los asuntos en controversia;”

b) MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS: Se enmienda el Capitulo
V del Titulo V, del Codigo de los Estados Unidos, introduciendo al final el siguiente
nuevo subcapitulo:

SUBCAPITULO IV: MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

571. Definiciones.

572. Autorizacion general.

573. Neutrales.

574. Confidencialidad.

575. Autorizacion del arbitraje.

576. Ejecucion de los acuerdos de arbitraje.
577. Arbitros.

578. Potestades del arbitro.

(9) La seccion 556 del Titulo V USC es la que regula el desarrollo de las audiencias requeridas tanto en el procedimiento
de elaboracién de reglamentos (rulemaking 5 USC § 553) como en el procedimiento formal de aprobacién de resoluciones
administrativas (adjudication 5 USC § 554). En concreto, el paragrafo c) se refiere a las competencias del funcionario que
preside la audiencia, entre otras la de mantener reuniones encaminadas al acuerdo y la simplificacién de los asuntos con
el consentimiento de las partes (paragrafo 6).Tomo la nota de DELGADO PIQUERAS, op. cit., pag. 572.
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579. Procedimientos arbitrales.
580. Laudos arbitrales.

581. Revision judicial.

583. Servicios de apoyo.

584. Asignaciones de fondos.

§ 571. Definiciones
A los efectos de este subcapitulo el término:
1) “Agencia” tiene el mismo significado que en la seccién 551.1 de este Titulo'.

2) “Programa Administrativo” incluye cualquier actuaciéon federal que comprenda la protec-
cién del interés publico y la determinacion de los derechos, prerrogativas y obliga-
ciones de personas privadas mediante la aprobacion de reglamentos, resoluciones
administrativas, concesion de licencias, o realizacion de estudios, tal como dichos tér-
minos han sido utilizados en el subcapitulo II de este capitulo.

3) “Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos” significa cualquier procedimiento que es usado
para resolver asuntos en controversia, incluyendo, pero no limitandose a, conciliacion,
facilitacion, mediacién, determinacién de hechos, mini-juicios, arbitraje y uso del
defensor del pueblo y otras figuras afines'', o cualquier combinacién de los anteriores'’.

4) “Laudo” quiere decir cualquier decisién de un arbitro que resuelva los asuntos en con-
troversia.

5) “Comunicacion realizada en un procedimiento de resolucion de conflictos” significa cualquier comu-
nicacion oral o escrita preparada con motivo de un procedimiento de resolucion de
conflictos, incluyendo cualquier informe, notas o trabajo producto del neutral o de
las partes u otros participantes; con excepcién de cualquier acuerdo escrito para entrar
en un procedimiento de resolucién de conflictos, o cualquier acuerdo final escrito o

(10) Conforme a la seccion 551.1 del Titulo V USC “agencia” significa cualquier autoridad del Gobierno de los Estados
Unidos, esté o no integrada en otra agencia o sujeta a su revision, con exclusion del Congreso, los Tribunales de los Estados
Unidos, los Gobiernos de los territorios o posesiones de los Estados Unidos y el Gobierno del Distrito de Columbia.
También exceptuando, conforme a los requerimientos de la seccion 552 de este Titulo, a las agencias compuestas de repre-
sentantes de las partes o de representantes de organizaciones de las partes para las disputas determinadas por ellas, a los
Tribunales castrenses y comisiones militares, a las autoridades militares ejercidas en dicho dmbito para tiempos de gue-
rra o en territorio ocupado...

(11) En la legislacién norteamericana no sélo existe la figura del Defensor del Pueblo tal como nosotros la conocemos,
sino que existen defensores especializados en cada una de las agencias, departamentos y demas entidades administrativas
que se ocupan de resolver las quejas legales del personal que en ellos desarrolla sus actividades. Por poner un ejemplo, en
las Universidades americanas existen estos ombuds que se encargan de intentar resolver dichas quejas, evitando asi la liti-
giosidad. Debido a su funcion, la ADR Act de 1996 incluye su utilizacion dentro de la definicion de medios alternativos de
resolucion de conflictos.

(12) Pardgrafo modificado por la seccién 2.1 de la ADR Act de 1996. Sobre la definicion genérica de los diferentes medios
extrajudiciales de resolucién de conflictos administrativos véase Administrative Conference of The United States;
Recommendation 86-3: Agencies” use of Alternative Means of Dispute Resolution, 1986.




documentacién

laudo arbitral, alcanzados como resultado de un procedimiento de resolucion de con-
flictos.

6) “Procedimiento de resolucion de conflictos” quiere decir cualquier procedimiento en el que, tras
nombrar un neutral, partes determinadas utilizan un medio alternativo de resolucion
de conflictos para resolver un asunto en controversia.

7) “Confidencial” quiere decir, con respecto a la informacion utilizada, que dicha informa-
cién es proporcionada:

A) con la intencién expresa de que la fuente no va a ser revelada, o

B) bajo circunstancias que supongan una expectativa fundada en favor de la fuen-
te de que tal informacién no sera revelada.

8) “Asunto en controversia” se refiere a un asunto que es sustancial para una decision relativa
a un programa administrativo de una agencia y respecto del cual existe un desacuer-
do:

A) entre una agencia y las personas que van a ser afectadas significativamente por
la decision, o

B) entre personas que van a ser afectadas significativamente por la decisién'.

9) “Neutral” significa un individuo que, con respecto a un asunto en controversia, ejerce
sus funciones especificamente para ayudar a las partes en la resoluciéon de dicho con-
flicto.

10) “Parte” quiere decir:

A) respecto de un procedimiento con partes identificadas, lo mismo que en la sec-
cién 551.3 de este Titulo', y

B) respecto de un procedimiento sin determinacién de partes, cualquier persona
que va a ser significativamente afectada por la decisién a que dé lugar el pro-
cedimiento y que participe en el mismo.

(13) La seccién 2.2 de la ADR Act de 1996 suprime la mencién final de este paragrafo 8 que establecia lo siguiente: “con
excepcion de que tal término no debe incluir cualquier asunto especificado bajo la seccién 2302 0 7121.c) de este Titulo”.
La seccion 2302 del Titulo V USC hace referencia a las practicas prohibidas en materia de personal (nombramiento, pro-
mocién, traslado ...) Por su parte, la secciéon 7121.c) del Titulo V USC habla de las quejas o reclamaciones de los emplea-
dos ptiblicos (actividades politicas, jubilacién, suspension ...) El contenido de estas dos secciones puede ser ahora un asun-
to de controversia conforme dispone la secciéon 571.8 del Titulo V USC

(14) Segun la seccién 551.3 del Titulo V USC se entiende por parte a cualquier persona o agencia nombrada o admitida
como parte, o que esta solicitando adecuadamente y tiene el derecho a ser admitida como parte, en un procedimiento
seguido ante una agencia, y cualquier persona o agencia admitida por una agencia como parte para determinados efectos.
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11) “Persona” tiene el mismo significado que en la seccién 551.2 de este Titulo", y

12) “Lista” quiere decir una lista de personas cualificadas para prestar servicios como
neutrales.

§ 572. Autorizacion General

a) Una agencia puede utilizar cualquier procedimiento de resolucién de conflictos para
la resolucién de cualquier asunto en controversia que afecte a un programa adminis-
trativo, si las partes acuerdan tal procedimiento.

b) Dicha agencia no debera considerar la utilizacién de un procedimiento de resolucion
de conflictos si:

1) una resolucién definitiva o interpretativa del asunto es requerida con valor de
precedente, y resulta improbable que dicho procedimiento sea aceptado gene-
ralmente como un precedente interpretativo;

2) la cuestién implica o puede afectar a cuestiones significativas de politica del
Estado que requieran procedimientos adicionales antes de que una resolucion
final sea adoptada, y el mencionado procedimiento no serviria probablemente
para desarrollar una politica recomendada por la agencia;

3) el mantenimiento de politicas establecidas resulta de especial importancia, de
modo que las diferencias entre las decisiones individuales no se vean aumen-
tadas y el mencionado procedimiento no alcanzaria probablemente resultados
homogéneos entre las decisiones individuales;

4) el asunto afecta significativamente a personas u organizaciones que no son par-
tes en el procedimiento;

5) un completo expediente publico del procedimiento es de especial importancia,
y un procedimiento de resolucién de conflictos no es susceptible de propor-
cionarlo;

6) la agencia debe mantener jurisdicciéon continuada sobre la cuestién con auto-
ridad para alterar la disposicion del asunto a la luz del cambio de las circuns-
tancias, y un procedimiento de resolucion de conflictos interferiria con el cum-
plimiento por la agencia de ese requerimiento.

(15) La secciéon 551.2 del Titulo V USC incluye dentro del concepto de persona a cualquier individuo, comunidad, socie-
dad, asociacién u organizacion publica o privada distinta de una agencia.
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¢) Los medios alternativos de resolucion de conflictos autorizados conforme a este subca-
pitulo son procedimientos voluntarios, que, en lugar de limitar, complementan otras
técnicas de resolucion de conflictos que se encuentren a disposicion de la agencia.

§ 573. Neutrales

a) Un neutral puede ser un funcionario o empleado del Gobierno Federal, permanente
o temporal, o cualquier otro individuo que sea aceptado por las partes para un pro-
cedimiento de resoluciéon de conflictos. El neutral no deberd tener un conflicto de
intereses oficiales, econémicos o personales con respecto a los asuntos en controver-
sia, a menos que dicho interés sea completamente revelado a todas las partes por escri-
to y todas ellas acuerden que el neutral puede desempefiar sus funciones.

b) Un neutral que actia como conciliador, facilitador o mediador desempena sus fun-
ciones conforme a la voluntad de las partes.

c) El Presidente debera designar una agencia, o designara o establecera una comisién que
represente a distintas agencias, para facilitar y fomentar el uso por éstas de la resolu-
ci6on de conflictos regulada en este subcapitulo. Dicha agencia o comisién entre agen-
cias, en consulta con las agencias federales adecuadas y con organizaciones profesio-
nales experimentadas en los asuntos relativos a la resolucién de conflictos, debera:

1) promover y facilitar el uso de los medios alternativos de resolucién de conflic-
tos por las agencias, y

2) desarrollar procedimientos que permitan a las agencias obtener los servicios de
neutrales de una forma rapida'.

d) Una agencia puede usar los servicios de uno o mas empleados de otras agencias para
actuar como neutrales en los procedimientos de resolucién de conflictos. Entre si, las
agencias pueden establecer un acuerdo que determine el reembolso por la agencia

(16) La seccién 7.b).1 de la ADR Act de 1996 ha suprimido, como consecuencia de la desaparicién de la ACUS, el antiguo
apartado c), sustituyéndolo por uno nuevo. Con anterioridad a esta modificacién la seccion 573.c) establecia:

“En consulta con el Servicio Federal de Mediacién y Conciliacién, otras agencias federales que resulten apropiadas y
organizaciones profesionales experimentadas en los asuntos relativos a resolucién de conflictos, la Conferencia
Administrativa de los Estados Unidos debera:

1) establecer criterios generales sobre neutrales (incluyendo experiencia, preparacion, afiliaciones, diligencia, reales
o potenciales conflictos de interés y otras cualificaciones) a los cuales las agencias pueden remitirse;

2) mantener una lista de individuos que cumplan tales criterios y estén cualificados para actuar como neutrales, la
cual debera estar a disposicion de quienes la soliciten;

3) contratar los servicios de neutrales que puedan ser utilizados por las agencias de la forma elegida en los procedi-
mientos de resolucién de conflictos;

4) desarrollar procedimientos que permitan a las agencias obtener los servicios de neutrales de una forma rapida.”
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usuaria o por las partes de la totalidad o parte de los costes por los servicios de dicho
empleado.

e) Cualquier agencia puede contratar'’ a cualquier persona'® para que preste sus servicios
como neutral, o para recibir formacién en relaciéon con los medios alternativos de
resolucion de conflictos. Las partes en un procedimiento de resolucién de conflictos
deberan acordar, en relacion con la retribucién del neutral, que es justa y razonable
para el Gobierno.

§ 574. Confidencialidad

a) Excepto lo previsto en las subsecciones d) y e), un neutral que ejerza sus funciones en
un procedimiento de resolucién de conflictos no debera revelar voluntariamente, o ser
requerido a desvelar en un proceso de investigacién o de ejecucién'” cualquier comu-
nicaciéon mantenida en dicho procedimiento o cualquier comunicacién que reciba
confidencialmente, a menos que:

1) todas las partes y el neutral del procedimiento de resolucién de conflictos lo
consientan por escrito y, si tal comunicacion fuera realizada por un participan-
te que no fuera parte en el procedimiento, el participante lo consienta también
por escrito;

2) la comunicacién realizada en un procedimiento de resolucion de conflictos ya
haya sido hecha ptblica;

3) la comunicacion realizada en un procedimiento de resolucién de conflictos
deba ser hecha publica en virtud de Ley, pero un neutral debera hacer tal comu-
nicacion publica solo si ninguna otra persona esta razonablemente en disposi-
cién de revelar tal comunicacion, o

4) un tribunal determine que tal testimonio o revelacién es necesario para:

A) impedir una injusticia manifiesta;
B) ayudar a determinar una vulneracién de la Ley, o
C) prevenir dafos a la salud o seguridad publica,de suficiente magnitud en el

(17) Respecto a la contratacién de neutrales hay que decir que la seccién 7 de la ADR Act de 1996 introduce dos ligeras
modificaciones en los procedimientos de contratacion. En primer lugar, introduce en la secciéon 2304.¢).3.C) del Titulo X
USC, relativa a los requisitos de contratacién de servicios profesionales en la Agencia de Defensa, la posibilidad de adqui-
rir los servicios de un experto o neutral. En segundo lugar, incluye también esta posibilidad en la seccién 253.c).3.C) del
Titulo XLI USC, relativa a requisitos competitivos en los contratos federales.

(18) En este punto y como consecuencia de la supresiéon del antiguo apartado c) de la seccién 573, la seccién 7.b).2 de
la ADR Act de 1996 ha suprimido el siguiente fragmento: “ incluida en una lista establecida bajo la subseccién ¢).2, o en
una lista mantenida por otras organizaciones publicas o privadas, o a un particular”.

(19) En este punto la secciéon 3.a) de la ADR Act de 1996 ha suprimido la expresion “cualquier informacion relativa a”.
Lo mismo ha hecho en el apartado b) de esta seccién 574.
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caso particular como para compensar una vulneracion a la integridad de los
procedimientos de resolucién de conflictos en general, al reducir la con-
fianza de las partes en que sus comunicaciones permanezcan confidenciales
en casos futuros.

b) Una parte en un procedimiento de resoluciéon de conflictos no debera voluntaria-
mente revelar, o ser requerida en un proceso de investigacion o de ejecucion a reve-
lar cualquier comunicacién realizada en dicho procedimiento, a menos que:

1) la comunicacién fuera preparada por la parte buscando su revelacién;

2) todas las partes del procedimiento de resolucién de conflictos lo consientan
por escrito;

3) la comunicacién realizada en un procedimiento de resolucién de conflictos ya
haya sido hecha ptblica;

4) la comunicacién realizada en un procedimiento de resolucién de conflictos
deba ser hecha ptiblica en virtud de Ley;

5) un tribunal determine que tal testimonio o revelacién es necesario para:

A) impedir una injusticia manifiesta;

B) ayudar a determinar una vulneracién de la Ley, o

C) prevenir dafios a la salud o seguridad publica, de suficiente magnitud en el
caso particular como para compensar una vulneracion a la integridad de los
procedimientos de resolucién de conflictos en general, al reducir la con-
fianza de las partes en que sus comunicaciones permanezcan confidenciales
en casos futuros;

6) la comunicacion sea relevante para determinar la existencia o significado de un
acuerdo o laudo que resulte del procedimiento de resoluciéon de conflictos o
para la ejecucion de dicho acuerdo o laudo, o

7) la comunicacion estuviera realizada para o a disposicion de todas las partes del
procedimiento de resoluciéon de conflictos, excepto cuando se trate de comu-
nicaciones realizadas por un neutral®.

¢) Toda comunicacion realizada en un procedimiento de resolucién de conflictos que sea
revelada vulnerando la subseccién a) o b) no debera ser admitida en ningtn procedi-
miento relativo a los asuntos en controversia con respecto a los cuales se realizo dicha
comunicacion.

(20) La secci6n 3.b) de la ADR Act de 1996 ha introducido esta salvedad final al contenido de la seccién 574.b).7 del Titulo
V usc
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d).1) Las partes pueden acordar procedimientos confidenciales alternativos para revela-
ciones efectuadas por el neutral. Respecto de dicho acuerdo, las partes deberdn
informar al neutral antes del comienzo del procedimiento de resolucién de con-
flictos en relacion con cualquier modificaciéon de las previsiones de la subseccion
a) que regiran la confidencialidad de dicho procedimiento. En tanto que las partes
no informen al neutral, se aplicard la subseccién a).

2) Para permitir la aplicacion de la excepcién establecida conforme a la subseccion j),
un procedimiento confidencial alternativo acorde con lo previsto en esta subsec-
cién no puede prever una menor revelacion que otros procedimientos confiden-
ciales regulados bajo esta seccion’.

e) Si, bien por via de una peticién de investigacion o por otro proceso legal, se realizara al
neutral una solicitud de revelacion relativa a una comunicaciéon de un procedimiento de
resolucion de conflictos, el neutral debera efectuar esfuerzos razonables para notificar
dicha solicitud a las partes y a cualquier participante afectado que no sea parte. Cualquier
parte o cualquier participante afectado que no sea parte, que reciba tal notificacion y que
en los 15 dias siguientes no ofrezca defender un rechazo a que el neutral desvele la infor-
macioén requerida, habra renunciado a realizar cualquier objecién a dicha revelacion.

f) Nada en esta secciéon impedira la investigacion o la admisibilidad de cualquier prueba
que pueda ser conocida de otra forma, simplemente porque la prueba fue presentada
en el curso de un procedimiento de resolucién de conflictos.

g) Las subsecciones a) y b) no tendran efecto sobre la informaciéon y datos que sean
necesarios para documentar un acuerdo alcanzado o resoluciéon dictada siguiendo un
procedimiento de resolucién de conflictos.

h) Las subsecciones a) y b) no impedirdn la compilacién de informacién para propdsi-
tos educativos o de investigacion, en cooperacién con otras agencias, entidades guber-
namentales, o programas de resoluciéon de conflictos, siempre que las partes y los
asuntos especificos en controversia no resulten identificables.

i) Las subsecciones a) y b) no impedirdn el uso de una comunicacién realizada en un
procedimiento de resolucién de conflictos para resolver una controversia entre el neu-
tral de dicho procedimiento y una parte o participante en el mismo, siempre que tal
comunicacién sea revelada solamente en la extensién necesaria para su resolucion.

(21) La seccién j), alterada también por la seccién 3.d) de la ADR Act de 1996, establece que, de la normativa reguladora
del derecho de acceso a archivos y registros administrativos [contenida en la seccién 552.b).3 del Titulo V USC], se exclu-
ye el derecho a acceder a las comunicaciones mantenidas entre el neutral y las partes, siempre que no deban ser revela-
das conforme a lo establecido en la seccién 574 del Titulo V USC Para que esta exencién pueda producirse respecto de los
procedimientos confidenciales alternativos previstos en la seccion 574.d).1, éstos no deben reducir aun mas los motivos
que permiten la revelacién de estas comunicaciones (excepcionando con ello la aplicacién del deber de no revelar comu-
nicaciones efectuadas en un procedimiento de resolucién de conflictos) y que se contienen también en esta seccién 574.
Si los procedimientos confidenciales alternativos mantienen o aumentan estas causas (permitiendo por tanto una revela-
ci6én igual o mayor, pero no menor), se puede aplicar la seccién 574.j) en virtud de la cual las comunicaciones quedan
excluidas del derecho de acceso a archivos y registros. Esta interpretacion puede ser bastante discutida, dado que la farra-
gosidad del legislador norteamericano se ha acentuado mas en el apartado que nos ocupa.
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j) Una comunicacion efectuada en un procedimiento de resolucion de conflictos entre
un neutral y una de las partes, y que no puede ser revelada conforme a lo dispuesto
en esta seccion, también debera estar excluida de revelacion bajo la secciéon 552.b).3%.

§ 575. Autorizacién del arbitraje

a).1) El arbitraje puede ser usado como una medio alternativo de resolucién de conflic-
tos siempre que todas las partes lo consientan. Dicho consentimiento puede ser obte-
nido tanto antes como después de que haya surgido el asunto controvertido. Una parte
puede acordar:

A) someter solamente a arbitraje ciertos asuntos en conflicto, o
B) el arbitraje con la condicién de que el laudo debe estar dentro de una lista de
posibles resultados.

2) El acuerdo por el que se someta la resolucion de un asunto a un arbitro debera rea-
lizarse por escrito. Cada acuerdo de arbitraje debera especificar un limite maximo al
laudo que puede ser emitido por el arbitro y podra especificar otras condiciones limi-
tando el dmbito de posibles resultados®.

3) Una agencia no puede requerir a ninguna persona que consienta el arbitraje, como
condicion para realizar un contrato u obtener una prestacion.

b) Un funcionario o empleado de una agencia no debera ofrecer el uso del arbitraje para la
resolucion de los asuntos en controversia™, a menos que dicho funcionario o empleado:

1) pudiera de cualquier manera tener autoridad para llegar a un acuerdo relativo a la
materia en conflicto, o

2) esté de otro modo especificamente autorizado por una agencia para consentir el uso
del arbitraje.

c) Antes de usar el arbitraje vinculante regulado en este subcapitulo, el responsable de la
agencia, en consulta con el Attorney General”® y después de tener en cuenta los factores

(22) Véase nota anterior.

(23) Este segundo apartado ha sido introducido por la secciéon 8.c) de la ADR Act de 1996, que ademas ha sustituido a
principio del paragrafo “cualquier acuerdo” por “el acuerdo”.

(24) La seccion 8.¢).3 de la ADR Act modifica el tenor de esta seccién 575.a).2 ya que antes comenzaba diciendo: “Un
funcionario o empleado de una agencia puede proponer el uso del arbitraje para la resolucién de los asuntos en contro-
versia si,”. También modifica el inicio del paragrafo 1 de la seccién 575.b) que antes comenzaba “tenga autoridad” y ahora
dispone “pudiera de cualquier manera tener autoridad”.

(25) El Attorney General es el maximo responsable del Justice Department norteamericano. Equivale por tanto al Ministro de Justicia.
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previstos en la secciéon 572.b), emitira directrices sobre el uso apropiado del arbitra-
je vinculante y sobre cudando un funcionario o empleado de la agencia tiene autori-
dad para arreglar un asunto en controversia a través del arbitraje vinculante.

§ 576. Ejecucion de los acuerdos de arbitraje

Un acuerdo para someter a arbitraje un asunto, al que sea de aplicacion este subcapitu-
lo, es ejecutable conforme a la seccién 4 del Titulo IX”, y ninguna accién presentada para
ejecutar dicho acuerdo debera ser desestimada ni la ayuda para su presentacion denega-
da en base a que es contrario a los Estados Unidos o que los Estados Unidos son una parte
indispensable.

§ 577. Arbitros

a) Las partes en un procedimiento de arbitraje tienen derecho a participar en la seleccion
del arbitro.

b) El arbitro debera ser un neutral que cumpla los criterios de la secciéon 573 de este
Titulo.

§ 578. Potestades del arbitro

Un arbitro al que es atribuido un conflicto conforme a lo establecido en este subcapitu-
lo, puede:

1) dirigir y regular el curso de las audiencias arbitrales;

2) ocuparse de juramentos y declaraciones;

3) exigir la asistencia de testigos y la practica de pruebas en la audiencia confor-
me a las previsiones de la secciéon 7 del Titulo IX*, unicamente en la medida en
que la agencia afectada esté autorizada por ley para ello, y

4) emitir laudos.

(26) Subseccion introducida por la seccion 8.¢).4 de la ADR Act de 1996.

(27) El Titulo IX USC recoge la Federal Arbitration Act (Ley Federal de Arbitraje) de 1925 con sus modificaciones poste-
riores. La seccién 4 de este Titulo regula el procedimiento por el que cualquier parte agraviada por el fracaso, negligencia
o rechazo de otra al arbitraje acordado por escrito puede solicitar su ejecuciéon ante cualquier Tribunal de Distrito de los
Estados Unidos que resulte competente, mediante una accién civil. Tomo la nota de DELGADO PIQUERAS, op. cit., pag. 578.

(28) La seccién 7 del Titulo IX USC regula la realizacién en un procedimiento arbitral de citaciones a testigos o a otras
personas que deban aportar documentos probatorios. Los arbitros pueden compelir a dichas personas para que compa-
rezcan en la misma forma que se prevé respecto de los tribunales de los Estados Unidos.
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§ 579. Procedimientos arbitrales

a) El arbitro debera fijar tiempo y lugar para celebrar la audiencia sobre el conflicto y lo
deberd notificar a las partes con un minimo de 5 dias de antelacion respecto de la cele-
bracién de dicha audiencia.

b) Toda parte que desee un expediente de la audiencia debera:

1) ser responsable de la preparacién de dicho expediente;

2) notificar a las otras partes y al arbitro su preparacién;

3) suministrar copias a todas las partes identificadas y al arbitro, y

4) pagar todos los costes que del expediente se deriven, a menos que las partes
acuerden otra cosa o el arbitro determine que los costes deben ser repartidos.

c) 1) Las partes en el procedimiento arbitral tienen derecho a ser oidas, a presentar
pruebas materiales sobre la controversia y a preguntar a los testigos en su com-
parecencia en la fase de audiencia.

2) El arbitro puede, con el consentimiento de las partes, dirigir la totalidad o parte
de la audiencia por teléfono, televisién, ordenador, u otros medios electrénicos,
siempre que cada parte tenga la oportunidad de participar.

3) La audiencia debera realizarse con celeridad y de una manera informal.

4) El arbitro puede recibir cualquier prueba oral o documental, excepto las que
sean irrelevantes, inconsistentes, excesivamente repetitivas, o privilegiadas, en
cuyo caso podra excluirlas.

5) El arbitro deberd interpretar y aplicar las previsiones legales y reglamentarias que resul-
ten relevantes, los precedentes legales y las directrices marcadas por los programas.

d) Ninguna persona interesada hara o provocard a sabiendas que se haga al arbitro una
comunicacion ex parte” no autorizada que resulte relevante a los efectos del procedi-
miento, excepto acuerdo en contrario de las partes. Si alguna comunicacion fuera reali-
zada infringiendo lo dispuesto en esta subseccion, el arbitro deberd asegurar que un
informe de dicha comunicacién es preparado y realizado como pieza separada del expe-
diente, y que se permite una oportunidad para su refutacion. Una vez recibida una
comunicacion realizada en infraccién de esta subseccién, el arbitro puede, de acuerdo
con los intereses de la justicia y los principios inspiradores de este subcapitulo, requerir
a la parte infractora para que muestre la causa por la que lo solicitado por dicha parte
no deberia ser considerado en su contra como resultado de una conducta impropia.

(29) Se denominan ex parte las comunicaciones realizadas al arbitro fuera de la audiencia y que, por realizarse al margen
del cauce que permite una igualdad de defensa para las partes en el contencioso, estan prohibidas. Esta garantia es funda-
mental en el procedimiento administrativo formal norteamericano, ya que la decisién publica ha de basarse exclusiva-
mente en la prueba recogida en el expediente. Tomo la nota de DELGADO PIQUERAS, op. cit., pag. 579.

I [288] ----------on--- —
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e) El arbitro deberd emitir un laudo dentro de los 30 dias siguientes a la finalizacién de
la audiencia, o de la fecha de presentacion de cualquier documento autorizado por el
arbitro, cuando dicha fecha sea posterior, a menos que:

1) las partes acuerden cualquier otro limite de tiempo, o
2) la agencia establezca reglamentariamente un limite de tiempo diferente.

§ 580. Laudos arbitrales

a) 1) A no ser que la agencia disponga reglamentariamente otra cosa, el laudo dicta-
do en un procedimiento arbitral con arreglo a lo dispuesto en este subcapitu-
lo debera incluir una exposiciéon breve e informal de los criterios facticos y
juridicos en que se basa dicho laudo, pero no se requeriran fundamentos de
hecho o conclusiones juridicas de manera formal.
2) Las partes vencedoras deberan presentar el laudo a todas las agencias relaciona-
das con el mismo, junto con prueba de la entrega a todas las partes.

b) El laudo en un procedimiento arbitral deberd ser definitivo transcurridos 30 dias
desde que fue comunicado a todas las partes. Cualquier agencia que sea parte en el
procedimiento puede ampliar ese periodo de 30 dias por otro periodo adicional de
30 dias, siempre que comunique dicha ampliacién a todas las otras partes antes de la
finalizacion del primer plazo de 30 dias.

c*) Un laudo definitivo es vinculante para las partes de un procedimiento arbitral, y

puede ser ejecutado conforme a lo dispuesto en las secciones 9 a 13 del Titulo

(30) La seccion 8.a) de la ADR Act de 1996 ha suprimido las subsecciones ¢), f) y g), y ha reestructurado las subsecciones
d) y e) como subsecciones c) y d). Estas subsecciones habian sido muy polémicas en cuanto, al permitir a la agencia la ter-
minacién del procedimiento arbitral en que era parte o la anulacién del laudo en él emitido antes de que fuera definitivo,
generaban mucha desconfianza entre los particulares. Para fomentar el uso de los medios alternativos de resolucion de con-
flictos se ha optado por suprimir dicha prerrogativa. A continuacién reproducimos las subsecciones suprimidas:

“c) El responsable de una agencia que es parte en un procedimiento arbitral, llevado a cabo de acuerdo con lo previsto en
este subcapitulo, estd autorizado para finalizar el procedimiento o dejar sin efecto cualquier laudo elaborado conforme al
mismo antes de que el laudo se convierta en definitivo comunicandolo por escrito al resto de las partes, en cuyo caso el
laudo se convertira en nulo e invalido. Se debera realizar una comunicacion a todas las partes del procedimiento arbitral
de cualquier solicitud por una parte, participante no parte u otra persona para que el responsable de la agencia concluya
el procedimiento arbitral o anule el laudo. Un empleado o agente encargado del desempefio de funciones de investiga-
cién o acusaciéon por una agencia no puede, en este caso o en otro con el que exista una relaciéon de hecho, aconsejar
sobre una decisién, tomada conforme a esta subseccién, de finalizar un procedimiento de arbitraje o anular un laudo arbi-
tral, excepto como testigo o asesor en procedimientos publicos.

f) Un laudo arbitral que es anulado conforme a lo dispuesto en la subseccién c) no deberd resultar admisible en ningin
procedimiento relativo a los asuntos en controversia sobre los que versaba el laudo.

g) Si el responsable de una agencia anula un laudo, conforme se dispone en la subseccién c), cualquier parte en el arbi-
traje (que no sean los Estados Unidos) puede, en los 30 dias siguientes a dicha accién, elevar al responsable de la agen-
cia una peticién de reembolso de los honorarios y otros gastos [conforme se define en la seccion 504.b).1.A) de este
Titulo] efectuados en relacién con el procedimiento arbitral. El responsable de la agencia debera abonar a la parte solici-
tante aquellos honorarios y gastos en que no habria incurrido si no hubiera existido dicho procedimiento arbitral, a
menos que dicho responsable de la agencia o la persona por ¢l designada encuentren qué circunstancias especiales hari-
an que tal reintegro fuera injusto. Los procedimientos para examinar las solicitudes de reintegro deberan, cuando sea apro-
piado, ser coherentes con lo expuesto en la subseccién a).2 y 3 de la seccién 504 de este Titulo. Tales honorarios y gastos
deberdn ser pagados con los fondos de la agencia que anul6 el laudo.”
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IX*'. Ninguna accién presentada para ejecutar este laudo deberd ser desestimada
ni la ayuda para su presentacion denegada en base a que es contrario a los Estados
Unidos o que los Estados Unidos son una parte indispensable.

d) Un laudo emitido conforme a este subcapitulo en un procedimiento arbitral no puede
servir como un estoppel’* en cualquier otro procedimiento respecto de un asunto que
haya sido resuelto en el primero. Ademas dicho laudo no puede ser usado por una
agencia como precedente o ser considerado de otra manera en otro procedimiento
con el que no exista relaciéon de hechos alguna, cuando éste se lleve a cabo bajo las
previsiones de este subcapitulo por una agencia, o ante un tribunal, o en cualquier
otro procedimiento arbitral.

§ 581. Revision judicial

a) No obstante lo dispuesto en otra prevision legal, cualquier persona afectada negativa-
mente o agraviada por un laudo, realizado en un procedimiento arbitral llevado a cabo
conforme a este subcapitulo, puede interponer una accién para la revision de dicho
laudo, solamente cuando concurra alguna de las causas previstas en las secciones 9 a
13 del Titulo IX.

b**) La decisién de una agencia para usar o no usar un procedimiento de resolucién de
conflictos regulado en este subcapitulo, serd dejada a la discrecion de la agencia y no que-
dara sujeta a revision judicial, exceptudndose el arbitraje que estara sometido a revision
judicial conforme a lo dispuesto en la seccién 10.b) del Titulo IX**.

(31) En dichas secciones del Titulo IX USC se regulan, entre otras materias, la enumeracién de las causas que permiten la
anulacién de los laudos arbitrales y el procedimiento a seguir para que ésta se lleve a cabo, su posible modificaciéon y revi-
sion, la notificacién de ello a las partes, la ejecucion del laudo por el tribunal que las partes designaran en el acuerdo de
sumision de la controversia a arbitraje (o en su defecto del Juzgado de Distrito que corresponda al lugar donde el laudo
fue emitido), etc.

(32) En common law existe el principio conocido como estoppel que hace referencia a la idea de que nadie debe poder bene-
ficiarse de sus propias violaciones del derecho. Tomo la nota de DELGADO PIQUERAS, op. cit., pag. 580.

(33) La seccion 8.b) de la ADR Act de 1996 modifica esta seccién 581.b, [pensamos que hay una errata al decirse en la sec-
cién 8.b) que debe modificarse la seccion 581.d) del Titulo V USC, ya que tal seccion d) no existe y los cambios se reali-
zan sobre la seccién 581.b)]. Tal modificacién consiste en suprimir, como consecuencia de la desaparicién de la antigua
seccion 580.c), el paragrafo 2 de la subseccién 581.b) y, al quedar un tnico paragrafo, eliminar el nimero 1 después de
la letra b) del antiguo primer paragrafo. En el antiguo paragrafo 2 se decia lo siguiente:

“2) La decisién del responsable de la agencia prevista en la seccién 580 de terminar un procedimiento arbitral o anu-
lar un laudo arbitral, se confiard a la discrecionalidad de la agencia y no quedard sujeta a revisioén judicial.”

(34) Ver seccién 5 de esta misma Ley.
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§ 582. Seccién derogada®
§ 583. Servicios de apoyo

A los efectos de este subcapitulo, una agencia puede usar (con o sin contraprestacion) los
servicios e instalaciones de otras agencias federales, gobiernos estatales, locales y triba-
les*®, agencias y organizaciones publicas o privadas, y particulares, con el consentimien-
to de tales agencias, organizaciones y particulares. Una agencia puede aceptar servicios
voluntarios y sin contraprestacion a los efectos de este subcapitulo, sin tener en cuenta
las previsiones de la seccién 1342 del Titulo XXXI*.

§ 584. Asignaciones de fondos

Se autoriza la asignacion de las sumas que sean necesarias para llevar a cabo los proposi-
tos de este subcapitulo®®.

SECCION 5. REVISION JUDICIAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES
La seccion 10 del Titulo IX, del Codigo de los Estados Unidos, es enmendada:
1) volviendo a estructurar las secciones a) a €) como paragrafos 1 a 5, respectivamente;

2) eliminando “en uno” e insertando en lugar de lo anterior “en cualquier”, y

(35) Como consecuencia de la supresion de la ACUS, la seccion 4.b) de la Administrative Dispute Resolution Act de 1996 ha dero-
gado la antigua seccién 582 y ha suprimido también su epigrafe correspondiente en la tabla de secciones. La antigua sec-
cién 582 disponia lo siguiente:

“§ 582. Recopilacién de informacién

El Presidente de la Conferencia Administrativa de los Estados Unidos recopilard y conservara informacién sobre el uso de
los medios alternativos de resolucion de conflictos en los procedimientos que lleven a cabo las agencias. Las agencias, a
peticion del Presidente de la Conferencia Administrativa de los Estados Unidos, deberan aportar dicha informacién, con-
forme sea requerida, para permitir al Presidente cumplir con esta seccién”.

(36) Esta mencion a los gobiernos estatales, locales y tribales ha sido introducida por la seccién 5 de la ADR Act de 1996.
(37) La secciéon 1342 del Titulo XXXI USC dispone lo siguiente:
“§ 1342. Limitacion sobre servicios voluntarios

Un funcionario o empleado del Gobierno de los Estados Unidos o del Gobierno del Distrito de Columbia no puede acep-
tar otros servicios voluntarios de los Gobiernos anteriormente mencionados o emplear servicios personales que excedan
de los autorizados por ley excepto para emergencias que afecten a la seguridad de la vida humana o a la proteccién de la
propiedad. Esta seccion no es de aplicacién a ninguna sociedad que consiga sumas para hacer préstamos (excepto las paga-
das en sumas de capital) sin la responsabilidad legal del Gobierno de los Estados Unidos. Segtin es usado en esta seccion,
el término ‘emergencias que afecten a la seguridad de la vida humana o a la proteccién de la propiedad’ no incluye fun-
ciones regulares y en proceso del Gobierno, cuya suspensiéon no amenazaria de manera inminente la seguridad de la vida
humana o la proteccion de la propiedad”.

(38) La seccion 584 ha sido introducida en el Titulo V USC por la secciéon 10 de la ADR Act de 1996, que también ha inser-
tado el epigrafe correspondiente en la tabla de secciones.
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3) afiadiendo al final de la seccién lo siguiente:

“b) El Juzgado de Distrito de los Estados Unidos, que pertenezca al distrito donde un
laudo fue emitido de acuerdo con lo previsto en la seccion 580 del Titulo V, puede dictar
una orden anuldndolo a solicitud de una persona, que no sea parte del arbitraje, y que
resulte agraviada o afectada negativamente por dicho laudo, si el uso del arbitraje o el
laudo son claramente contrarios a los criterios expuestos en la seccion 572 del Titulo V™.

SECCION 6. RECLAMACIONES SOBRE CONTRATOS DEL ESTADO

a) MEDIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS: Se enmienda la seccién
6 de la Ley de Conflictos Contractuales (Contract Disputes Act of 1978, 41 USC § 606)
incorporando al final de la misma las siguientes nuevas subsecciones:

“d) Sin perjuicio de cualquier otra previsién de esta Ley, un contratista y un funcionario
contratante pueden usar para resolver posibles reclamaciones cualquiera de los medios
alternativos de resolucion de conflictos regulados en el subcapitulo IV del capitulo V del
Titulo V, del Codigo de los Estados Unidos, u otros procedimientos acordados mutuamen-
te. El contratista deberd certificar la reclamacion cuando sea requerido para ello conforme
prevé la seccién c).1 o conforme a cualquier otra prevision legal®. Todas las previsiones del
subcapitulo IV del capitulo V del Titulo V, del Cédigo de los Estados Unidos, se aplicaran a
dichos medios alternativos de resolucién de conflictos.”

e) DEROGADO".

b) REVISION JUDICIAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES: La seccién 8.g) de la Ley de
Conflictos Contractuales de 1978 [41 USC § 607.g)] es enmendada introduciendo al
final de la misma el siguiente nuevo parrafo:

“3) Un laudo emitido por un arbitro de acuerdo con las disposiciones de la presente Ley
podra ser revisado de acuerdo con las secciones 9 a 13 del Titulo IX, del Cédigo de los
Estados Unidos, excepto que el tribunal pueda anular o limitar cualquier laudo que con-
sidere infractor de las limitaciones impuestas por una ley federal.”

(39) La seccién 5 de la ADR Act de 1996 ha suprimido la segunda frase introduciendo esta prevision. La frase suprimida
venia a decir lo siguiente: “En caso de que dichos medios alternativos de resoluciéon de conflictos u otros procedimientos
mutuamente aceptados fueran usados, el contratista debera certificar que efectia de buena fe la reclamacion, que la infor-
macién en que la basa es exacta y completa segin su mejor conocimiento y consideracion, y que la cantidad reclamada
refleja adecuadamente el ajuste del contrato por el cual considera que el Estado es responsable.”

(40) Al quedar permanentemente reautorizado por la secciéon 9 de la ADR Act de 1996 el uso de los medios alternativos
de resolucién de conflictos administrativos, queda suprimida, en virtud de la seccién 6.2 de esta misma Ley, la mencién
correspondiente establecida en la seccién 605.e) del Titulo XLI USC. Esta secciéon disponia con anterioridad lo siguiente:
“La competencia de las agencias para comprometerse en procedimientos de medios alternativos de resolucién de conflic-
tos conforme a la subseccion d) dejard de ser efectiva el 1 de octubre de 1995, excepto para los procedimientos de reso-
lucién de conflictos que se encuentren pendientes en dicha fecha y que, a juicio de las agencias que en ellos son parte,
requieran su continuacién, en cuyo caso la competencia cesard a la conclusién de los mismos.”
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SECCION 7. EL SERVICIO FEDERAL DE MEDIACIONY CONCILIACION*'

La seccién 203 de la Ley de Relaciones Laborales (Labor Management Relations Act de 1947, 29
USC § 173) es enmendada incorporando al final de la misma la siguiente nueva subseccion:

“f) El Servicio puede ponerse a disposicion de las agencias federales para ayudar en la resolu-
cién de conflictos de acuerdo con las previsiones del subcapitulo IV del capitulo V del TituloV,
del Cédigo de los Estados Unidos. Las funciones a desempefiar por el Servicio pueden incluir
la asistencia a las partes en los conflictos relacionados con los programas administrativos, la for-
macién de personas en las técnicas y procedimientos empleados en los medios alternativos de
resolucion de conflictos, y el proporcionar funcionarios y empleados del Servicio para actuar
como neutrales. Solamente los funcionarios y empleados que cumplan con los requisitos de la
seccion 573 del Titulo V, del Cédigo de los Estados Unidos, pueden ser asignados para actuar
como neutrales. El Servicio debera consultar con la agencia designada por el Presidente confor-
me ala seccién 573 del TituloV, del Cédigo de los Estados Unidos, o con la comisién que repre-
sente a diferentes agencias designada o establecida de la misma forma*, sobre el mantenimiento
de listas de neutrales y arbitros, y sobre la adopcion de cuantos procedimientos y reglamentos
resulten necesarios para llevar a cabo los servicios autorizados en esta subseccién.”

SECCION 8. RESPONSABILIDAD DEL ESTADOY OTRAS RECLAMACIONES

a) RECLAMACIONES DE RESPONSABILIDAD FEDERAL: La seccion 2672 del Titulo XXVIII,
del Cédigo de los Estados Unidos®, es enmendada introduciendo al final del primer para-
grafo lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la frase anterior, cualquier resolucién, compromiso o
acuerdo pueden ser aceptados sin la previa autorizacién escrita del Attorney General o per-
sona por ¢l designada, en la medida en que el Attorney General delegue en el responsable
de la agencia la competencia para aceptar dicha resolucién, compromiso o acuerdo. Tales

(41) La funcion de este Servicio Federal de Mediacién y Conciliacién es asistir a las partes en un conflicto laboral para
intentar resolverlo de la manera mas rapida y justa posible a través de la conciliacién y la mediacién. Sin embargo, des-
pués de la ADR Act este Servicio ha adquirido, junto a la recientemente desaparecida Conferencia Administrativa de los
Estados Unidos, un papel esencial para la puesta en funcionamiento de estos medios alternativos de resolucién de con-
flictos entre las distintas agencias federales y para la formacion de personal especializado, llegando incluso a poner su pro-
pio personal al servicio de las agencias.

(42) Este fragmento ha sido modificado por la seccion 4.c) de la ADR Act de 1996 como consecuencia de la supresién de
la ACUS. Anteriormente en este fragmento de la seccién 7 se establecia que el Servicio deberia consultar con “la
Conferencia Administrativa de los Estados Unidos y con otras agencias”.

(43) El primer parrafo de esta seccién establece que el responsable de cualquier agencia federal o persona por él designa-
da puede aceptar una resolucién, compromiso o acuerdo sobre una reclamaciéon por daios contra los Estados Unidos cau-
sada por la negligencia o error u omisién de un empleado de la agencia que actuara en el ejercicio de sus funciones. Pero
si la indemnizacion excediera de 25.000 dolares, estas resoluciones, compromisos o acuerdos sélo seran efectivos si el res-
ponsable de la agencia cuenta con la previa autorizacion escrita por el Attorney General o persona por ¢l designada. Es decir,
combinando el primer parrafo con el nuevo introducido por la ADR Act el limite de 25.000 délares delimita la cuantia de
la indemnizacién a pagar por una agencia que su responsable puede acordar o comprometer sin delegacion. A partir de
esos 25.000 dolares el responsable de la agencia requiere la previa delegacion del Attorney General. Finalmente, cuando se
supere el limite de la delegacion del Attorney General en los abogados de los Estados Unidos para negociar reclamaciones de
dinero, se requiere autorizacion escrita del Attorney General y no basta con su delegacién. Para negociar todas estas indem-
nizaciones, se fomenta el uso de los medios alternativos de resoluciéon de conflictos.
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delegaciones no podran exceder de las competencias delegadas por el Abogado General en
los abogados de los Estados Unidos para llegar a acuerdos sobre reclamaciones de dinero
contra los Estados Unidos. Cada agencia federal puede usar el arbitraje u otros medios
alternativos de resoluciéon de conflictos conforme a las previsiones del subcapitulo IV del
capitulo V del Titulo V, del Cédigo de los Estados Unidos, para negociar cualquier recla-
macién de responsabilidad contra los Estados Unidos, en la medida de las competencias
de cada agencia para aceptar una resoluciéon, compromiso o acuerdo sobre dicha reclama-
cion sin la previa autorizacion escrita del Abogado General o persona por €l designada.”

b) RECLAMACIONES DEL ESTADO: La seccién 3711.a).2 del Titulo XXXI, del Cédigo de
los Estados Unidos, es enmendada eliminando “20.000 ddlares (excluyendo los intere-
ses)” e insertando en su lugar “100.000 ddlares (excluyendo los intereses) o la cantidad
superior que en cualquier momento establezca el Attorney General™**.

SECCION 9. USO DE PERSONAS QUE NO SON ABOGADOS

a) REPRESENTACION DE LAS PARTES: Cada agencia, al desarrollar un programa sobre el
uso de los medios de resolucion de conflictos de acuerdo con la presente Ley, deberd con-
templar la posible representacion de las partes en los procedimientos de resolucién de
conflictos por personas que no sean abogados, identificara los programas administrativos
que originen numerosas reclamaciones o conflictos ante dicha agencia y determinara:

1) en qué medida dichas personas pueden ser representadas o asistidas por abo-
gados o por personas que no son abogados, y

2) si las materias sobre las que versen los procedimientos o, incluso, los mismos proce-
dimientos son tan complejos o especializados que solamente las personas que sean
abogados pueden proporcionar adecuadamente dicha representaciéon o asistencia.

b) REPRESENTACION Y ASISTENCIA POR PERSONAS QUE NO SON ABOGADOS: Una
persona que no sea abogado puede proporcionar representacion o asistencia a cualquier
individuo en una reclamacién o conflicto frente a una agencia, si:

1) tal demanda o conflicto ataile a un programa administrativo identificado bajo
la subseccion a);

2) tal agencia determina que en el procedimiento no se necesita representacién
o asistencia de un abogado, conforme establece la subseccién a).2, y

3) dicha persona retine todos los requisitos de la agencia para proporcionar
representacién o asistencia en dicha reclamacién o conflicto.

(44) Se incrementan, por tanto, las cantidades sobre las que el responsable de una agencia puede aceptar una resolucion,
compromiso o acuerdo, frente a los limites inferiores para los casos de reclamaciones contra el Estado.




........... Modos alternativos de resolucion de conflictos administratives --_-_..___

c) DESCALIFICACION DE LA REPRESENTACION O ASISTENCIA: Cualquier agencia que
adopte alguna normativa conforme al subcapitulo IV del capitulo V del Titulo V, del
Codigo de los Estados Unidos, para permitir la representacion o asistencia por personas
que no son abogados debera revisar sus reglas de funcionamiento para:

1) asegurar que cualquier regla relativa a la descalificaciéon de abogados para
actuar ante dicha agencia se aplicara ademas, como corresponda, a las otras
personas que provean representacion o asistencia, y

2) establecer procedimientos efectivos ante la agencia para el cumplimiento de
dichas reglas de funcionamiento y para la recepcion de quejas por las perso-
nas afectadas.

SECCION 10. DEFINICIONES

Segun son usados en esta Ley, los términos “agencia”, “programa administrativo” y “medios alter-
nativos de resolucion de conflictos” tienen el significado que a estos términos da la seccién 571
del Titulo V, del Cédigo de los Estados Unidos, promulgada como seccién 571 del Titulo
V, del Coédigo de los Estados Unidos, por la seccién 4.b) de esta Ley y reestructurada
como seccion 571 por la seccion 3.b) de la Ley de Enmiendas Técnicas del Procedimiento
Administrativo de 1991*.

SECCION 11. DEROGADA*

(45) La ultima parte de esta seccion ha sido modificada por la Administrative Procedure Technical Amendments Act de 1991.

(46) La seccién 9 de la ADR Act de 1996 ha derogado la antigua secciéon 11 de la ADR Act de 1990. Con ello, se autoriza
permanentemente el uso de los medios alternativos de resolucion de conflictos administrativos, ya que la antigua seccién
11 limitaba su vigencia al 1 de octubre de 1995. En realidad, éste era el principal objetivo de la Ley de 1996 como pone
de manifiesto el encabezamiento de la misma: “Una Ley para reautorizar los medios alternativos de resolucién de con-
flictos en el proceso administrativo federal, y para otros propésitos.” A continuacién exponemos la antigua sunset provision,
una clausula bastante habitual en la técnica legislativa norteamericana:

“SECCION 11. PREVISION DEROGATORIA

La autorizacion de que disponen las agencias para usar los procedimientos de resolucién de conflictos de acuerdo con la
presente Ley y las enmiendas que ésta realiza dejardn de surtir efecto a partir del 1 de octubre de 1995, salvo para aque-
llos procedimientos que se encuentren pendientes en dicha fecha y que, a juicio de las agencias que en ellos son parte,
requieran su continuacién, en cuyo caso la competencia cesard a la conclusién de los mismos.”
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G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS

Consideraciones sobre la formacion de un
Derecho Europeo

[Gaceta Juridica de la Union Europea y de la
Competencia, nim. 200 (abri-mayo 1999), pagi
nas 11 a 25]

El autor, Presidente del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, reflexiona
sobre el proceso de formaciéon de un
Derecho Europeo y de europeizacién de los
Derechos nacionales, en particular analizan-
do la importante funcién que en este pro-
ceso corresponde al Derecho comunitario
europeo. En este sentido, se destaca en el
trabajo la funcion de la legislacion comuni-
taria, de los principios generales estableci-
dos por el Tribunal de Luxemburgo y del
Derecho comparado en la formacién de un
Derecho europeo. A su vez, el proceso de
europeizacion y la convergencia entre los
ordenamientos juridicos nacionales esta
influyendo en el propio desarrollo del
Derecho comunitario.

Staatliche Infrastruktur-verantwortung

[Mohr Siebeck, Serie Jus Publicum, 1998, nimero
29, 578 paginas]

Este libro constituye la habilitacién presen-
tada por Georg HErMES, profesor proceden-
te de la Orbita de iuspublicistas de la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Friburgo, en la se que pretende dar una res-
puesta dogmatica a la quiebra de la concep-
cién de la Daseinvorsorge operada desde el ala
liberal de la doctrina alemana del Derecho

publico de la economia (Tettinger, Lower,

LUIS ARROYO
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(Libros y Revistas)

Pielow). La tesis central de la obra consiste en la afir-
macién de que la privatizacion de los sectores tradi-
cionalmente considerados como monopolios natura-
les no significa un repliegue del Estado, sino mas bien
la transformacién de las técnicas de intervencién a
través de las cuales los poderes publicos persiguen
articular una (subsistente) responsabilidad infraes-
tructural. Tras analizar los diversos modelos de confi-
guracion de estos servicios presentes en los Estados
miembros, y desarrollar los presupuestos de Derecho
comunitario y comin europeo, el autor justifica la
existencia de mandatos constitucionales de garantia
de intereses publicos en el ambito de los servicios
economicos en red a partir del art. 14 de la Ley
Fundamental, para analizar posteriormente las conse-
cuencias de esas obligaciones sobre la regulacion
estatal del derecho de propiedad de las redes, en los
sectores del transporte, de las telecomunicaciones y,
especialmente, del suministro energético. Es precisa-
mente la adscripcién constitucional de la obligacion
estatal de garantia de los intereses publicos vincula-
dos a la red, justificada a partir de las caracteristicas
especiales (y comunes) de estos altimos, la principal
propuesta del autor y lo que ha convertido este traba-
jo en una obra especialmente polémica en Alemania.

TOMAS VAZQUEZ LEPINETTE
La obligacion de interconexion de redes de
telecomunicacion

[Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, 379 péaginas]

La liberalizacién de los servicios econémicos
en red, tradicionalmente configurados como
servicios ptblicos de titularidad estatal, no ha
venido acompanada (hasta ahora) de un pro-
ceso paralelo de desregulacion del sector. La
necesidad de hacer compatibles el principio
de libre empresa, de un lado, y los intereses
generales cualificados presentes en el sector

LUIS ARROYO

(basicamente la garantia de la libre compe-
tencia y el mantenimiento de un conjunto de
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prestaciones universales), de otro, se ha hecho frente
con el desarrollo de un nuevo tipo de regulaciéon que
utiliza técnicas hasta ahora inexistentes en nuestro
ordenamiento. La obligacién de interconexién, una
institucion a caballo entre el Derecho administrativo
econémico y el Derecho privado econémico —de
nuevo sentido—, es uno de esos instrumentos.
VAzQUEz LEPINETTE afronta en esta obra la compleja
tarea de incorporar al sistema esta nueva figura, utili-
zando para ello los elementos de andlisis propios de
su disciplina (el Derecho mercantil), pero también
del Derecho publico, y, especialmente, con un nota-
ble dominio del Derecho comparado en la materia. El
grueso del libro se dedica al esclarecimiento de pro-
blemas relativos al derecho a la interconexién y su
ejercicio (solicitud, negociaciéon del acuerdo o el
papel de la CMT en la fase de formacién del contra-
to), asi como al contenido del acuerdo y al control de
su ejecucion. En este sentido, el autor se detiene par-
ticularmente en el analisis de las obligaciones de las
partes, prestando una especial atencién a la determi-
nacioén del precio de la interconexién y a los proble-
mas derivados de los concretos términos en los que
debe operarse la interconexién y el acceso a la red.

Cargos Publicos representativos. Un estudio
del articulo 23.2 de la Constitucion

[Aranzadi, Pamplona, 1999, 395 paginas]

El presente trabajo constituye un estudio de
los derechos contenidos en el articulo 23.2
de la Constitucién realizado con rigor y
detenimiento. Se colma, de este modo, una
laguna en la doctrina cientifica, pues, si
bien existian bastantes estudios sobre la
cuestion, no se habia realizado un trata-
miento monografico y con la profundidad
necesaria para esclarecer el contenido de
uno de los derechos basicos para el mante-
nimiento de un sistema democratico-repre-
sentativo como el constitucionalizado en
nuestro pais. Constituye por tanto un acier-

RAFAEL BUSTOS

to la eleccion de este tema que, por otra parte, resul-
ta de gran dificultad por varios motivos como pueden
ser la estructura compleja del propio precepto (en el
que con acierto el autor distingue dos derechos de
diferente contenido e importancia), la remisién a la
ley para completarlo (motivo por el cual se le ha
denominado, sin excesiva precision, derecho de con-
figuracion legal), el enorme numero de sentencias
constitucionales y ordinarias dictadas en los pasados
20 afos que dificultan el establecimiento de los per-
files del mismo o, por Gltimo, aunque mds importan-
te la relevancia del derecho para el sistema democra-
tico y la necesidad de encuadrar su estudio y
comprension en el marco de una teoria constitucio-
nal adecuada al sistema representativo espanol.

No se trata, por todo ello, de un tema sencillo ni en
el que sea ficil el lucimiento del autor. Sin embargo,
el estudio presenta una clara sistematica que facilita
su rapida comprension. Igualmente, es digno de elo-
gio el rigor en el planteamiento metodolédgico. En
efecto, un tema como el estudiado puede ser expues-
to desde perspectivas estrictamente normativas a par-
tir de la abundante jurisprudencia constitucional y
ordinaria. Ello hubiera constituido un trabajo indu-
dablemente til y complicado, pero habria reducido
el estudio al mero comentario, mas o menos critico,
de la jurisprudencia constitucional, olvidando, de
este modo, el papel creador que debe corresponder a
la doctrina cientifica y que es el complemento inelu-
dible de la labor jurisprudencial. Este caracter com-
plementario de la doctrina respecto a la jurispruden-
cia ha sido frecuentemente olvidado en nuestro pais
y, por ello, ha constituido una de las mayores criticas
a la doctrina constitucionalista espafiola. Sin embar-
go, el autor ha huido de tales planteamientos buscan-
do el siempre dificil punto intermedio entre la nece-
sidad de apoyarse en las resoluciones judiciales para
explicar los derechos fundamentales y la conexion
que los mismos tienen con el contexto juridico insti-
tucional en el que se desenvuelven. De este modo, a
lo largo del texto podemos observar la utilizacién de
una Teoria de la Constitucién adecuada al sistema
representativo adoptado por nuestra norma suprema
para analizar el derecho objeto de estudio y la juris-
prudencia dictada de
Realizando, de este modo, la tarea del intérprete
constitucional: analizar criticamente el contenido de
un derecho de perfiles nitidamente legales y juris-

acerca su contenido.
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prudenciales desde la perspectiva de un concepto de
Constitucién constitucionalmente adecuado.

En fin, por tanto, el trabajo recientemente publicado,
y en el que por razones de espacio no podemos pro-
fundizar mas respecto a su contenido, ha de consti-
tuir en el futuro un punto de referencia obligado para
el estudio no sélo del derecho de acceso a los cargos
publicos representativos, sino también como forma
de perfilar, progresivamente, el método de analisis de
los derechos fundamentales en nuestra doctrina.

La informacion administrativa al publico

[Montecorvo, Madrid, 1998, 252 paginas]

Francisco VeLAsco CABALLERO, Profesor Titular
de la Universidad Auténoma de Madrid, nos
presenta una monografia sobre un tema
novedoso: la informacién del Estado al publi-
co. El autor ha seleccionado, para su estudio,
un tipo de actuaciéon putblica cada vez mas
frecuente: la actividad informativa; y dentro
de ella ha estudiado la que se destina a una
pluralidad indeterminada de destinatarios.
Entran aqui, fundamentalmente las campanias
publicitarias institucionales (jAhorre ener-
gia!, iEl secador X es peligroso para la seguri-
dad!) y otras manifestaciones de la informa-
ciéon al publico (carteles sobre terroristas
buscados, cartas marinas, declaracion de los
responsables de prensa de érganos politicos,
etc.) Sobre este material empirico, a priori
heterogéneo, el profesor VELAscO realiza un
encuadre sistematico-conceptual: ;Qué es la
informacién en el sistema de actos juridico-
publicos?, a lo que sigue luego su inmersién
en el Ordenamiento juridico, tanto en el
orden constitucional como administrativo.

EMILIO GUICHOT REINA

De esta forma, se plantea la cuestién fundamental del
sometimiento de la informacién estatal a la reserva de
Ley; esto es, cuando la informacién puede afectar a los
derechos fundamentales de los ciudadanos (piénsese en
la libertad de empresa, o en el derecho al honor) y
cudndo, por tanto, la informacién administrativa solo es
posible previa autorizacién expresa de una Ley
(siguiendo, por tanto, la exigencia del art. 53.1 de la
Constitucion). Una vez detectados los dmbitos informa-
tivos sometidos a reserva de Ley se indaga en el libro
sobre cudles son las Leyes vigentes que, en la actualidad,
autorizan a informar: Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios; Ley General de Sanidad; Ley
Organica de Protecciéon de la Seguridad Ciudadana; Ley
de Proteccion del Derecho al Honor, Intimidad Personal
y Propia Imagen.

Mas alla del examen referido a la reserva de Ley, el
libro presta atencion al analisis de aquellas leyes
administrativas o juridico-privadas aplicables a la
actividad informativa publica. Asi, tanto las leyes mer-
cantiles (de publicidad, de defensa de la competencia
o de competencia desleal) como administrativas (Ley
de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo
Comun) e incluso las normas del Derecho comunita-
rio (fundamentalmente, para evitar las campafias
publicas de promocién de productos nacionales).

Por dltimo, el libro contiene dos capitulos finales de
evidente relevancia practico-forense. El primero,
dedicado a las indemnizaciones exigibles por infor-
macion publica ilicita, haciéndose referencia aqui a la
jurisprudencia hasta ahora dictada por el Tribunal
Constitucional como por las Salas de lo Contencioso-
Administrativo y de lo Civil. El segundo capitulo
practico analiza la tipologia de acciones de las que se
pueden servir los receptores de informacion ilicita:
tanto acciones civiles (fundamentalmente, de respon-
sabilidad), como acciones administrativas (de res-
ponsabilidad, de cesacién contra vias de hecho y de
nulidad).
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Constitucion, Funcion Publica y Empleo
Laboral

[Aranzadi, Pamplona, 1998, 71 paginas]

La necesidad de dotar a nuestra Funcion
Publica de un Estatuto y la progresiva pene-
tracion e interaccion de instituciones proce-
dentes del Derecho Laboral en aquélla cons-
tituyen dos de las mas actuales cuestiones a
debate. Precisamente es a estas materias a
quienes la obra que es objeto de comenta-
rio en la presente crénica dedica un acerta-
do analisis.

J.L. GAMERO ZORITA

La obra se estructura en tres capitulos, con un

apartado final donde la autora vierte unas bre-
ves y rigurosas consideraciones finales. Por
altimo, la obra recoge un completo listado de
las disposiciones mads relevantes que se han
ido dictando en materia de funcién publica
autonémica hasta 1998 y una serie de
comentarios al Anteproyecto de Ley de
Estatuto Basico de la Funcion Puablica de
marzo de 1998.

En el primer capitulo, Lucia RuANO parte de
una breve consideracién acerca de los dos
modelos de Funciéon Puablica existentes
—modelo abierto y cerrado— mostrando las
caracteristicas de uno y otro, asi como los
ejemplos que se dan en el derecho compara-
do. Seguidamente, nos proporciona una
visién del modelo de Funcion Publica adop-
tado por la Ley de Medidas de 1984, sefialan-
do como una de sus principales notas —a falta
de la adopcién de un sistema definido— la
paulatina penetracion del Derecho de Trabajo

en aquélla, que ha tenido en el reconocimiento de los
derechos colectivos a los funcionarios ptblicos su prin-

cipal exponente.

En el segundo capitulo, la autora se adentra en el ntcleo
central de la obra que no es otro que el estudio de los
diferentes articulos que la Constitucion Espafiola dedica
a la Funcién Publica. El estudio que realiza tiene como
objeto la deduccién de las normas y principios en ella
contenidos que limitan la configuracion legal de la
Funcién Pablica y el reflejo de aquéllos en la legislacion
posconstitucional. Para ello Lucia RuaNo hace un exce-
lente manejo de la jurisprudencia Constitucional y, una
vez concluido el andlisis de cada uno de los articulos
antes mencionados, manifiesta su posicién acerca del
contenido material del futuro Estatuto siempre tenien-
do en cuenta los pardmetros establecidos por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 99/1987, a los que atri-
buye el caracter de contenidos minimos.

Finalmente, una valoracién critica de las normas dic-
tadas desde la Ley de Medidas de 1984 constituye el
nucleo central del Capitulo tercero de la presente
obra. Lucia RuaNo manifiesta la ausencia de princi-
pios juridicos y criterios materiales en la Ley
23/1988, de 28 de julio, y de la STC 99/1987, prin-
cipios que permitan aclarar los contornos del status
laboral y el funcionarial atn imprecisos. Por dltimo,
la autora realiza un andlisis de las diferentes normas
que se refieren a los derechos colectivos de los fun-
cionarios como son el derecho de sindicacion, la
negociacion colectiva y los derechos de representa-
cién de los funcionarios. Es aqui donde demuestra
una enorme solidez en sus planteamientos fruto de su
dedicacién a la practica laboralista.

La capacidad de sintesis en la exposicion a lo largo de la
obra y la claridad de ideas en la valoracién final exhor-
tan a la lectura de esta obra que a buen seguro tendra
una buena acogida entre los lectores.
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Régimen juridico de las propiedades particulares
en el litoral

[Tirant lo Blanch, Valencia, 1999]

A la vista de la multiplicidad de presiones,
sobre todo de indole urbanistica, que el
litoral espafiol ha venido sufriendo a lo
largo de la segunda mitad del siglo XX, y en
logica consideracién a las mismas, no es de
extraflar que la vigente Ley de Costas de
1988 decidiese en su momento tomar car-
tas en el asunto mediante el establecimien-
to de una serie de mecanismos de interven-
cion publica destinados, en primer lugar, a
salvaguardar su integridad fisica y juridica,
y, en segundo lugar, y derivado de lo ante-
rior, a hacer efectivo el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado que pro-
clama el articulo 45 de la Constitucion.

tancia, y que reciben el oportuno tratamiento en la
obra que se comenta.

Si a todo lo anterior afladimos -en una localizacién
fisica que en la obra tiene caracter previo- el repaso
necesario a la naturaleza de dominio publico que tiene
la zona maritimo-terrestre y a la identificacién de los
bienes que la componen, la conclusiéon acerca del
valor de esta obra ha de ser, forzosamente, positiva.

Lecciones de Derecho del Medio Ambiente

[Lex Nova, Valladolid, 1998, 485 paginas]

Las “Lecciones de Medio Ambiente” dirigi-
das por el Profesor Luis ORTEGA retinen en
catorce capitulos algunos de los mas
importantes temas relacionados con el
Medio Ambiente desde el punto de vista

Dentro de estos mecanismos destacan, 4 juridico. Se trata de una obra colectiva e
sobre todo, la fijacion de limitaciones y ser- % interdisciplinar, que abarca aspectos del
vidumbres en las propiedades colindantes 2 Medio Ambiente no sélo desde el punto de
con la zona maritimo-terrestre; limitaciones g vista del Derecho Administrativo. sino tam-
. . s ’
que, dejando siempre a salvo el derecho de : bién en aspectos relacionados con el
proPle(flad3 gonstltgmonalme;lte reconocido % Derecho Civil, Penal y Fiscal. Pese a tratarse
(art.lcu © 33), matizan no o stante su con- = de una obra conjunta, una caracteristica
tenido para hacerlo compatible con aquellas
i ) i ) une a todos los autores: todos ellos son
exigencias anteriormente mencionadas. Las -
) ) profesores en algunos de los distintos cam-
diferentes zonas de servidumbre que la Ley L .
. . . L pus de la Universidad de Castilla-La Mancha
de Costas identifica son objeto de andlisis - .
(Albacete y Toledo), y la practica totalidad
en esta monografia. Junto con este meca-
. . de ellos son Doctores en Derecho, con lo
nismo, no puede olvidarse tampoco la ) ) A
A - que bien puede hablarse de la existencia en
necesidad de proceder a una ordenaciéon del S .
. esta Universidad de una solida cantera de
espacio litoral, en la que presentan una tras- . dioambiental
cendencia fundamental los instrumentos de Juristas medioambientales.
planeamiento urbanistico. Este hecho plan-
tea, entre otras cuestiones, el problema de la Ellibro en si puede ser dividido en tres par-
necesaria coordinacién interadministrativa tes: una “Parte General” corresponderia a
para la procedencia de tal ordenacién en los Capitulos 1 a 3. Esta parte se abre con un
general, y, de modo mds especifico, el de la intento de delimitar el siempre variable
articulacién concreta de las competencias concepto de Medio Ambiente. A continua-
municipales de planeamiento y las determi- cién, se realiza un estudio de la
naciones contenidas en la Ley de Costas; Organizacién Administrativa del Medio
cuestiones, evidentemente, de gran impor- Ambiente de mas a menos, es decir, comen-
[301]
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zando por las Instituciones internacionales y descen-
diendo a nivel Europeo y Nacional, y dentro de este
Ultimo a su vez, estableciendo la distribucion de com-
petencias entre Estado, Comunidades Autéonomas y
Entes Locales. Esta primera parte se cierra con un
breve estudio de las distintas técnicas e instrumentos
de intervencién administrativa en el medio
Ambiente.

La “Parte Especial” de este libro comprende los
Capitulos 4 a 11, y en ella se van analizando los dis-
tintos sectores del Medio Ambiente: Aguas, Medio
Marino, Espacios Naturales, Fauna y Flora, Bosques,
Contaminacién atmosférica y acustica, y Residuos.
De toda esta parte, merece destacar el completo ana-
lisis que se hace de la proteccién ambiental de las
aguas, tanto continentales (rios, lagos, humedales),
como marinas. Tras el agua, otro objeto de analisis lo
constituye el estudio de la Flora y los Bosques, con el
interesante estudio del tema de las repoblaciones
forestales. Esta parte contiene finalmente los capitu-
los referidos a distintos tipos de contaminaciones: la
atmosférica, la acustica y la provocada por los resi-
duos. Es preciso sefialar que el capitulo dedicado a
residuos no se limita a analizar los problemas que
provocan los residuos urbanos (las basuras), sino
que a la Ley de las recientes leyes en materia de resi-
duos se analizan también la gestién y el tratamiento
de los mismos, de los considerados peligrosos y de
los envases (reciclaje, sistema de depésito y sistema
integrado de gestion).

En una tercera parte, que englobaria los Capitulos 12
a 14, se trata el Medio Ambiente desde otras disci-
plinas diferentes al Derecho Administrativo.
Concretamente, desde el punto de vista fiscal, se ana-
lizan algunos tributos ecolégicos existentes en algu-
nas Comunidades Auténomas asi como el principio,
solidamente asentado, de “quien contamina paga”.
Desde el punto de vista del Derecho civil, se realiza
un analisis de diversos aspectos interesantes de los
que quiero destacar la legitimacion de Asociaciones
y Grupos para la defensa del medio ambiente y la
responsabilidad de la propia Administracién publica
por el funcionamiento de los servicios publicos
medioambientales.

Esta tercera parte se cierra con el analisis del Derecho
Penal del Medio Ambiente, es decir, de aquellos
articulos del Cédigo Penal de 1995 referentes en
algin modo a la protecciéon del Medio Ambiente,
centrandose dicho andlisis en los delitos contra los
Recursos Naturales y los relativos a la proteccién de
la Flora y la Fauna.

En definitiva, se trata de un libro muy diddctico,
como corresponde a un manual, completo y muy
actualizado en lo que a legislacién se refiere, que
viene a completar la bibliografia, hasta ahora parcial
y dispersa, que existia sobre el tratamiento juridico
del Medio Ambiente.

JAVIER CREMADES y PABLO MAYOR

La liberalizacion de las telecomunicaciones
en un mundo global

[La Ley-Actualidad, Madrid, 1999]

El espectacular desarrollo tecnoldgico
experimentado por las telecomunicaciones
durante los ltimos afios, provocd que las
autoridades regulatorias espaiolas decidie-
ran la liberalizacién del sector y su apertu-
ra a la competencia. A su vez, el proceso
liberalizador ha originado una prolifera-
cién de leyes y disposiciones normativas, a

fin de conformar el nuevo régimen juridi-
co del mercado de las telecomunicaciones.
Pieza basica de este ordenamiento resul-
tante, es la Ley 11/1998, de 24 de abril,
General de las Telecomunicaciones, que
contiene los principios informadores de la
nueva regulacion.

Paralelamente a esta prolifica actividad de
produccién normativa, estamos asistiendo
a una abundante edicién de libros, textos y
publicaciones sobre la configuracion del
sector tras su apertura a la competencia. La




mayor parte de estas obras monograficas han abor-
dado las telecomunicaciones desde diferentes angu-
los, pero por separado: el juridico, el econémico, el
tecnologico y, hasta el sociolégico. Pocos han sido,
sin embargo, los textos dedicados a ofrecer una
vision global e integra del fenémeno de las teleco-
municaciones en Espafa.

Dentro de este escaso grupo, se encuentra el libro
recientemente publicado, bajo el titulo “La Liberaliza-
cién de las Telecomunicaciones en un mundo global”,
realizado por un total de sesenta y seis autores coordi-
nados por Javier CREMADES (Socio del Despacho
Cremades & Sanchez Pintado), y Pablo Mavor (Secre-
tario General Técnico del Ministerio de Fomento). La
presentacion de la obra corre a cargo del Excelenti-
simo Ministro de Fomento, Rafael ARIAS-SALGADO.

La obra ha sido coeditada por la Ley-Actualidad y por
el Ministerio de Fomento, y cuenta con el patrocinio
de algunos operadores de telecomunicaciones como
Teléfonica y RSL Com, un suministrador de equipos
de telecomunicaciones, Nortel, y la Fundacién
Madritel, este ultimo es el operador de cable de la
Comunidad Auténoma de Madrid.

“La Liberalizacién de las Telecomunicaciones en un
mundo global” recoge las ponencias e intervencio-
nes que se desarrollan durante los dias 14 y 18 de
julio en el Curso de verano de la Universidad
Complutense de Madrid, celebrado en El Escorial. El
libro continta la linea iniciada por otro titulado
“Derecho de las Telecomunicaciones”, coordinado
también por Javier CREMADES, y publicado en 1997.

La reciente obra fue presentada el pasado dia 26 de
abril, coincidiendo, practicamente, con el aniversario
de de
Telecomunicaciones, alrededor de la cual gira la

la publicacion de la Ley General
mayor parte del libro. La estructura que sigue el texto
se distribuye en tres Capitulos: el primero, a modo
de introduccion, contiene un descriptivo repaso del
sector de las telecomunicaciones con la llegada de la

liberalizacion, analizando el decisivo papel que esta
desempefiando la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones como arbitro garante de la
competencia. Asimismo, se examinan las consecuen-
cias de la apertura del mercado en el &mbito econo-
mico y sociologico.

El Capitulo segundo constituye la parte central del
libro, y en €l se desciende al tratamiento minucioso
de las grandes cuestiones propias del sector. Se pasa
revista a los servicios de telecomunicaciones por
cable, por satélite, a la telefonia mévil, a la televisién
digital, a las televisiones locales y autondmicas, a
Internet... Asimismo, se analizan cuestiones esencia-
les para la competencia, como la interconexion, el
servicio universal, el régimen tarifario y la adminis-
tracion de las telecomunicaciones.

El Capitulo tercero es una buena muestra de la situa-
cion de las telecomunicaciones en otras latitudes. As,
dentro de la Furopa Comunitaria, se contienen refe-
rencias concretas a Alemania, Austria y Portugal.
También hay un hueco para Hungria y Polonia. Mas
lejos de nuestras fronteras, se tocan algunos aspectos
del mercado en EE.UU. y Canada. El recorrido por el
Derecho Comparado termina con una alusiéon a
Hispanoamérica, centrandose la atencién en algunos
paises con cuestiones muy actuales y muy cercanas a
nosotros: Argentina, Brasil, Pert, Panamad y Bolivia.

El libro concluye con un acertado y oportuno Anexo
que contiene una propuesta de clasificacién por
temas de la legislacion espaiiola sobre telecomunica-
ciones, y un indice de voces, en el que se recoge una
brevisima, pero aleccionadora, referencia identifica-
tiva a los grandes conceptos y categorias que inte-
gran el mundo de las telecomunicaciones.

Demos, pues, la bienvenida a una gran obra que,
seguramente, contribuird a arrojar mas claridad
sobre uno de los sectores cruciales en la economia
espaiiola, y muy proximo, dado los productos y ser-
vicios que ofrece, a la vida cotidiana del ciudadano.
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Intervencion Publica en el Deporte

[Civitas, Madrid, 1998, 438 paginas]

La doble dialéctica entre lo publico y lo pri-
vado, y entre la soberania del mundo del
deporte frente a la intervencién adminis-
trativa es el objeto central de este libro. Por
lo tanto, se abordan las caracteristicas pro-
pias del ordenamiento juridico deportivo,
cuyo caracter originario y supraestatal,
aunque no soberano, le dota de una singu-
laridad alimentada por el Derecho comuni-
tario, el estatal y el autonémico, ademas de
las fuentes terciarias de cada modalidad
deportiva, que conforman un microcos-
mos juridico, con sus propios estatutos y
reglamentos federativos.

Asimismo, se analizan las atribuciones
directas del Consejo Superior de Deportes
—y de los 6rganos autonémicos correspon-
dientes— en el reconocimiento oficial de
una modalidad deportiva como paso pre-
vio para la creacién, constitucién y tutela
de las federaciones deportivas, el fomento
de la actividad deportiva anudado al con-
trol econémico financiero de las federacio-
nes, el régimen juridico del deporte escolar
y del deporte universitario, la problematica
del sistema de enseflanzas y titulaciones
deportivas, y el deporte de alto nivel.
Igualmente se somete a examen a los 6rga-
nos administrativos creados ad hoc en el
ambito deportivo como son: los comités
de disciplina deportiva, las juntas de garan-
tas electorales, la comisién antidopaje, y la
comision antiviolencia.

Por otra parte, se analiza la administrativi-
zacién de la mayor parte de las funciones
de las federaciones deportivas y de las ligas
profesionales, lo que desemboca en el exa-

los que legalmente se les dota de naturaleza asociati-
va privada, aunque en su constitucién no se respete
ni la vertiente positiva, ni la negativa del derecho de
asociacién (no se pueden crear federaciones de
forma privada, ni mas de una por modalidad depor-
tiva; no se puede participar en competiciones oficia-
les sin licencia federativa). Por consiguiente, si por
coherencia juridica el legislador asignase a las fede-
raciones una naturaleza ptblica, en nada cambiaria
su régimen juridico. Obviamente, a juicio del autor,
la otra alternativa podria ser la de mantener su natu-
raleza privada vy, en consecuencia, privatizar el régi-
men juridico de las competiciones deportivas, libe-
rarlas de la amplia tutela que padecen o disfrutan, y
respetar también en este ambito federativo la liber-
tad de asociacion.

Otras cuestiones en las que se profundiza en esta
monografia son las relativas al concepto multivoco
de deporte, la naturaleza juridica de las estructuras
internacionales del deporte, las selecciones autono-
micas, etc. En suma, se trata de un libro que saca del
obscurantismo a esta parcela juridica y ordena con
profundidad el Derecho publico del deporte.

LUIS ALFREDO DE DIEGO LOPEZ

El Derecho al Juez Ordinario Predeterminado
por la Ley

[Tecnos, Coleccién Temas Clave de la Constitucion
Espafola, Madrid, 1998, 279 paginas]

Quien desee consultar una buena sintesis
del estado de la cuestion en el ambito doc-
trinal y jurisprudencial sobre este derecho
fundamental debe sin duda manejar este
texto del Magistrado y profesor de Derecho
Procesal DE DiEGo DiEz. La existencia de una
previa bibliografia, tampoco excesivamen-
te abundante, no excluye ciertamente la

ISAREL PERELLO

utilidad de este trabajo de sintesis, en el




que se consigue presentar con sistematica adecuada
el camulo de conceptos que en esta materia se
manejan habitualmente con cierta imprecision,
cuando no con abierta impropiedad. Tal es el caso de
los conceptos de juez natural y juez ordinario, la pre-
determinacién del 6rgano y de su titular, los caracte-
res de generalidad y abstraccién en los criterios de
atribucion competencial.

Pero el protagonismo adquirido en nuestro pais por
el Poder Judicial, mayor acaso que el que se ha pro-
ducido por razones andlogas en otros paises de nues-
tro entorno, bien que muy a pesar de la inmensa
mayoria de los jueces espafioles, ha vuelto a colocar
de nuevo en primera linea de actualidad cuestiones
tales como la conciliacién entre la eficacia que se
demanda de los 6rganos judiciales y el buen desarro-
Lo de la funcién jurisdiccional, de una parte, y de otra
las garantias constitucionales de independencia,
imparcialidad e inamovilidad. Es cierto que el estatu-
to judicial no puede quedar a merced de los vaivenes
de los cambios politicos ni de los criterios de la opi-
nioén, sea la opinién del ptblico, o de determinados
medios, y ello constituye precisamente la razén de ser
de la reserva de ley organica en la materia. Pero se
hace cada vez mas necesario acometer la tarea de con-
figurar adecuadamente la estructura judicial para
satisfacer nuevas y cada vez mas complejas demandas.

No se trata desde luego, de sustituir el poder judicial,
ni la tutela jurisdiccional, que materializan el Estado
de Derecho, con un mero servicio publico de impar-
ticién de justicia, ni los jueces pueden terminar sien-
do unos simples funcionarios, porque si un siste-
ma integral de garantias como el que disefia la
Constitucién para los Juzgados y Tribunales, y para
sus titulares, no podrian cumplir su funcién. Sin
embargo, como ha puesto suficientemente de relie-
ve el Libro Blanco de la Justicia, elaborado por el
Consejo General del Poder Judicial, los conceptos de
atencién al ciudadano y de eficacia de gestion, tam-
bién aplicable a los Juzgados y Tribunales, como tam-
bién ha de ser exigido a sus titulos el camplimiento
estricto de sus deberes funcionariales. Es mads, para

juzgar en las dificiles condiciones que presentan
nuevos fendmenos politicos, econdmicos y sociales,
resulta imprescindible acometer una reforma de la
estructura de la organizacién judicial, partiendo en
todo caso de la estructura constitucional, en la que es
pieza basica el derecho fundamental a un juez inte-
grado en la jurisdiccién ordinaria, es decir, en algu-
no de los érdenes de la jurisdiccion, resultante ade-
mas de una previa determinacion de la ley.

Es a partir de un entramado conceptual basico como
el que contribuye a analizar el trabajo del profesor Dk
DGO, como pueden abordarse satisfactoriamente
una serie de fenémenos apenas apuntados en la
actualidad. Si la instruccién es funcién jurisdiccio-
nal, una vez separada de los aspectos relativos a la
intervencién judicial de garantia (juez de las liberta-
des), y se atribuye al Ministerio Publico, ;en qué
medida y hasta qué punto han de ser aplicadas a los
titulares de esta funcién garantias como las de inde-
pendencia, imparcialidad e inamovilidad, hasta
ahora privativas, al menos en su plena dimension, de
los érganos jurisdiccionales? Algo parecido cabe
decir de la atribucién a los Secretarios Judiciales de
funciones de plena responsabilidad (resolutorias) de
ordenacién e impulso procesal, con eventual afecta-
cion de derechos e intereses de las partes en el pro-
ceso, y no de mera propuesta, e incluso de la res-
ponsabilidad sobre la ejecucién de lo juzgado.
Medidas de refuerzo o de apoyo, actualmente apenas
esbozados, entre distintos érganos jurisdiccionales y
titulares, que pudieran dar lugar en el futuro a una
mayor racionalizacion de las cargas de trabajo; el
acceso a determinadas funciones jurisdiccionales, no
solamente es el més llamativo y menos esclarecedor
caso de la Audiencia Nacional; la formacion técnica
del titular de determinados érganos; la capacitacion
lingtiistica en el marco de los procesos de norma-
lizacién a los que no puede ser ajena la
Administracién de Justicia; la especializacién de
organos en funcion de necesidades econémicas; la
instruccién y enjuiciamiento de fenémenos de deli-
tos-masa, o de afectaciéon general, de delincuencia
mafiosa o terrorista, de delitos econémicos de
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dimensién supranacional; la coexistencia, junto con
el ambito judicial nacional del siglo XX, del dambito
supranacional europeo e, incluso, del nuevo Derecho
Penal Internacional relativo a los crimenes contra la
Humanidad. Es claro que abordar en su integridad
cualquiera de estos problemas escapaba necesaria-
mente a los propositos del trabajo del profesor DE
DrEGO. Pero a partir de la calificacién conceptual a la
que contribuye su estudio puede facilitarse la elabo-
racién de las nuevas categorias conceptuales que se
van a hacer necesarias sin duda en el futuro. Para
finalizar, cabe exponer una discrepancia importante:
el concepto de juez natural habra de ser recuperado,
no ciertamente desde una perspectiva iusnaturalista,
sino probablemente mds préxima a la Natur der
Sache, en muchos de estos problemas, por el que el
Juez legal, el Juez ordinario predeterminado por la
Ley ha de ser también Juez natural. Y también una
critica: una labor de estudio tan seria como la reali-
zada por el autor puede y debe ser también acompa-
nada en la formulacién de sus propias conclusiones,
sin que se vean afectadas por ello la objetividad y la
utilidad final del resultado. En este sentido el trabajo
del profesor De Diego resulta, si acaso, excesivamen-
te prudente.

Revocacion de sanciones administrativas por
motivos de oportunidad

[Revista de Administracion Publica nim. 148,
enero-abril 1999, paginas 359 a 385]

introducida por la Ley 4/1999) a las sanciones, con
los peligros que entrafia y con los problemas que
genera la influencia de principios penales.

Una forma de enfrentar la cuestion es ésta: si impo-
ner sanciones es obligatorio y reglado, no cabe revo-
carlas por motivos de oportunidad; si imponerlas es
discrecional, cabra revocar por motivos de oportuni-
dad las ya impuestas. Pero en Espaia es discutido si
el ejercicio de la potestad sancionadora es o no regla-
do y obligatorio. De todas formas, no parece que, en
general, se siga fielmente este planteamiento. Recoge
las opiniones favorables a la revocacion de las san-
ciones por motivos de oportunidad (PARADA,
BOQUERA, GARCIA DE ENTERRIA) y las contrarias (PONCE,
BELADIEZ, LOZANO 0, con ciertos matices, NIETO), para
después optar por las primeras pero restrictivamente
y con sometimiento a los estrictos limites que se des-
prenden de los arts. 105.1 y 106 de la Ley 30/1992
y al general de necesidad de un procedimiento
administrativo, en el que cabria adoptar la suspen-
sién provisional de la sancién. En cambio, no alcan-
za a reconocer un limite preciso a la posibilidad de
revocacién en la posicién de terceros interesados en
la imposiciéon y mantenimiento de la sancion.

J. JUNCEDA MORENO

Derecho sancionador en materia de trafico. En
especial, la retirada del permiso de conducir

[Revista de Administracién Publica nam. 145,
enero-abril 1998, paginas 399 a 430]

El estudio comienza por conceptuar esta
revocacion y diferenciarla de la condona-
cion de las sanciones, empleando un con-
cepto amplio de condonacién al hilo del
cual realiza interesantes precisiones sobre
figuras como la remisién condicional o la
inejecucién de sanciones. Pero el objeto
fundamental del trabajo es la posible apli-
cacion del art. 105.1 de la Ley 30/1992
(teniendo ya en cuenta la modificacién

Aunque el objeto principal de estudio es la
sancion de retirada del permiso de con-
ducir, se ofrece una visién general de
del Derecho
Administrativo sancionador y de su discu-

los princios generales
tible respeto en materia de trafico. En con-
creto, se ocupa especial y criticamente de
los deberes de los titulares de los vehiculos
de conocer y facilitar a la Administracién

todos los datos del conductor cuando se




hubiere producido una infraccién, asi como de las
consecuencias sancionadoras de su incumplimiento.
También la presuncién de veracidad atribuida a las
denuncias de los agentes de la autoridad merece
algunas consideraciones criticas.

En cuanto a la retirada del permiso de conducir, y
tras exponer los caracteres esenciales de tal permiso
(autorizacién administrativa personal, reglada y de
tracto sucesivo), apunta la posibilidad de que dicha reti-
rada suponga una restriccién de la libertad de cir-
culacién (art. 17 CE) v, por tanto, la existencia de
una reserva de Ley Organica o incluso de una con-
tradiccién con la prohibicién de sanciones privati-
vas de libertad. Desarrolla la distincion entre la reti-
rada del permiso de conducir como sancién y la que
se acuerda por pérdida de las condiciones necesarias
para su obtencién, en particular, por pérdida del
conocimiento de las normas esenciales del trafico.
Tras ello, se ocupa sélo de la de naturaleza sancio-
nadora destacando la importante funcién que para
su imposicién tiene el principio de proporcionali-
dad y, en particular, la necesidad de que la infraccién
haya creado umna situacién de peligro concreto,
como demuestra con numerosas sentencias.

S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ

Autoescuela y control judicial ;Una sentencia
innovadora en cuanto a las sanciones y
reparacion de daios?

[Revista Espanola de Derecho Administrativo,
num. 99, julio-septiembre, 1998, pags. 407 a411]

Frecuente resulta que la Administracion, al
mismo tiempo que sanciona por dafar los
bienes publicos, imponga al infractor la
obligacién de reparar el dafio causado o
por tal
Naturalmente, el acto administrativo, tanto

una indemnizacién dano.

en cuanto declara la sancién propiamente dicha
como en cuanto declara la obligacién reparadora, es
ejecutivo. Asi, la Administracién no tiene que acudir
a la jurisdiccion civil para que sean los érganos judi-
ciales de ese orden los que condenen a la reparacién
o indemnizacién en su favor. Los problemas se plan-
tean cuando, por cualquier causa (la conducta no es
tipica, no hay dolo ni culpa, la infraccién ha prescri-
to, etc.) la Administracién no puede sancionar o,
impuesta la sancién, los Tribunales contencioso-
administrativos se ven obligados a anularla: ;tampo-
co podrd entonces la Administracion declarar con
fuerza ejecutiva la obligacién indemnizatoria?, ;ten-
drén los Tribunales también que declarar la nulidad
del acto administrativo en lo que a la reparaciéon del
dafio se refiere? Y caso de que las respuestas a estos
interrogantes sean positivas, es que la
Administracién ha perdido toda posibilidad de
resarcirse?, ;qué deberd hacer la Administracién para
obtener la reparacién, acudir a la via civil o tramitar
un nuevo procedimiento administrativo no sancio-

nador?

A todas estas estas preguntas se enfrenta el estudio
resefiado al comentar la SAN de 26 de septiembre
de 1997. En este caso, el problema se planteaba
porque el expediente sancionador habia caducado,
segin expresamente reconoci6 la Administracién
que, pese a todo, ordend en ese mismo procedi-
miento la reparacién del dafio. Para la sentencia, la
caducidad del procedimiento sancionador no
impide de por si a la Administracién declarar por
acto administrativo ejecutivo tal obligacién, sin
necesidad de acudir al juez civil, pero ello tras tra-
mitar nuevo expediente distinto del sancionador
caducado. En contra, el autor defiende que “la eje-
cutoriedad de la reparacién de dafios proviene de
la acumulacién de la reparacién de dafos y san-
cién” de manera que, si no se puede imponer san-
cién o ésta es nula, la Administracién habra de acu-
dir a la via civil para conseguir la indemnizacién.
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