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Los recursos administrativos
en la Ley 4/1999 (o romes s
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Universidad de Barcelona

Sumario:

I. Antecedentes. La Ley 30/1992, de 26 de noviembre. II. Marco general de la reforma.

I. ANTECEDENTES. LA LEY 30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE

Como es sabido, una de las novedades mas significativas, y mas criticadas, que la Ley
30/1992 introdujo en nuestro sistema juridico fue la nueva regulacién de los recursos
administrativos.

En sintesis, el ntcleo de la reforma puede identificarse por los siguientes datos: se supri-
me el recurso de reposicién, se mantiene el recurso jerarquico con caracter obligatorio,
recurso que pasa a denominarse ordinario, subsiste el recurso extraordinario de revision
frente a los actos firmes, y se mantiene el régimen especial del recurso econémico-admi-
nistrativo. En cuanto al objeto del recurso, son impugnables los actos administrativos
definitivos y los tramites cualificados, disponiéndose en relacién a los actos tramite no
cualificados que la oposicion a los mismos debia alegarse por los interesados para su ulte-
rior impugnacién. No son susceptibles de recurso directo en via administrativa los regla-
mentos.
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Se dispuso asimismo que, en los casos de recurso directo contencioso-administrativo por
tratarse de un acto que agotaba la via administrativa, debia comunicarse al érgano que
dicté el acto la interposicion del recurso en via jurisdiccional.

Por ultimo, se abrio la posibilidad de sustituir los recursos por mecanismos alternativos,
como la mediacidn, la conciliacion y el arbitraje, y se posibilitd que la resolucion de los
recursos se atribuyera a comisiones administrativas dotadas de independencia funcional
frente a la Administraciéon autora del acto. Estas posibilidades quedaron en todo caso
remitidas a lo que pudiera disponer una futura Ley.

La critica a la reforma de 1992 fue, en este tema de los recursos, general, centrandose las
criticas en el hecho de la supresion del recurso de reposicién y el mantenimiento del
recurso ordinario con caracter obligatorio. Y es que, debe también recordarse que con
anterioridad a la reforma la doctrina mayoritaria venia defendiendo de forma undnime
la necesidad de reformar el régimen juridico de los recursos en el sentido de otorgarles
cardcter potestativo, unificar lo relativo a plazos y hacerlos mas eficaces, de modo que
dejaran de ser una carga para el administrado en su camino para acceder a la justicia.

Lo que se pedia del legislador es que asumiera la funcién del recurso administrativo como
mecanismo de tutela del administrado frente a la Administracién y, en este sentido, introdu-
jera las reformas necesarias para que el recurso pudiera ejercer eficazmente esta funcion.

Frente a ello, el legislador, atendiendo a los datos que ponian en evidencia el retraso en
resolver los recursos y su caracter mayoritariamente desestimatorio, opté por la solucién
facil y radical. Al suprimir el recurso de reposicion se decia que se abria directamente la
via a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Al mantenerse el recurso de alzada, que
pasa a denominarse ordinario, con caracter obligatorio, se mantiene el control interno
de la actuacion de los érganos subordinados. Pero, ;realmente mejoro la situaciéon del
administrado? La realidad demostré enseguida que los efectos de la reforma fueron con-
trarios a sus intereses.

En efecto, al suprimirse el recurso de reposicién muchos actos administrativos quedaron
sin posible discusién en via administrativa, lo que obligaba a acudir a un recurso juris-
diccional lento y caro. La Jurisdiccién Contencioso-administrativa incrementaba su
colapso. En la esfera local esta situacién era especialmente grave, al ser la mayoria de los
actos no susceptibles de recurso ordinario.

En lugar de mejorar la via previa al recurso jurisdiccional, de modo que el recurrente
encontrara en la misma una via eficaz para solventar muchos de sus problemas de rela-
cién con la Administracion, la reforma ofrecié como solucién el poder acudir directa-
mente a la via judicial. Pero esta solucién tampoco fue general, pues al mismo tiempo se
mantuvo el recurso ordinario, por el interés de la Administraciéon en controlar lo que
hacen los érganos desconcentrados, manteniendo para este recurso su caracter de obli-
gatorio. En relacion al recurso ordinario, antes de alzada, no se mejord su tramitacion ni




se garantizé un examen neutral de la reclamacion, pues lo que
interesaba no era el recurso como garantia del recurrente, sino
como férmula de autocontrol.

La demanda de una reforma de la Ley en materia de recursos
administrativos se convirtié de inmediato en un clamor.

Otras novedades de la Ley 30/1992 tampoco resultaron espe-
cialmente afortunadas. Asi, la exigencia del deber de comuni-
car la interposicién del recurso contencioso-administrativo al
organo autor del acto se valor6 como un tramite carente de
sentido. Afortunadamente la jurisprudencia relativiz6 inme-
diatamente los efectos de este precepto al negar a la comuni-
cacion previa el valor de requisito de admisibilidad del recur-
so contencioso-administrativo. Tampoco el nuevo régimen de
los actos tramite no cualificados, con su exigencia de alegar la
oposicion a los mismos en el momento de su produccion para
poder impugnarlos ulteriormente, parecié tener justificacion.

Por el contrario, si se valoré positivamente la redaccién del
articulo 107.2, al prever la posibilidad de introducir férmulas
alternativas a la resolucién de los conflictos, ya fuera asignan-
do la resolucién del recurso administrativo a comisiones inde-
pendientes, ya fuera a través de mecanismos alternativos como
la conciliacion, la mediacién o el arbitraje. El problema era
que en este tema todo quedaba remitido a lo que pudiera decir
una Ley posterior.

En este marco es en el que se va a acometer la reforma de la Ley
30/1992. Con este fin la Ley 4/1999 da nueva redaccién a los
articulos 107 a 111 y 114 a 119 de la Ley anterior en los que
regulaba la materia de los recursos administrativos, modifica-
cién que debe complementarse con la nueva regulacién dada a
la Disposicién Adicional Quinta y con la nueva Disposicién
Transitoria Segunda. Al estudio de estos preceptos se dedican las
paginas siguientes.

II. MARCO GENERAL DE LA REFORMA

Como se ha senalado, la regulacion dada a los recursos admi-
nistrativos en la Ley 30/1992 fue objeto de critica generaliza-
da. La reforma de la Ley debia abordar, por tanto, esta cuestion,
y asi se reconoce expresamente en la Exposicién de Motivos de

LA REFORMA DEL REGIMEN
DE LOS RECURSOS
ADMINISTRATIVOS SE
CENTRA BASICAMENTE EN
LA REINTRODUCCION DE
UN SISTEMA BASADO EN
LOS DOS RECURSOS
ORDINARIOS CLASICOS: EL
PRECEPTIVO RECURSO DE
ALZADA Y EL POTESTATIVO
RECURSO DE REPOSICION
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la Ley 4/1999 al afirmar que “el objeto de esta Ley de reforma se circunscribe a modificar
los aspectos mds problematicos de la Ley 30/1992, seglin la opinién de la doctrina y de los aplica-
dores del derecho: fundamentalmente, la regulacién del silencio administrativo —supri-
miendo la certificacién del acto presunto—, ¢ sistema de revision de actos, la responsabilidad
patrimonial y la regulacién de la suspension del acto administrativo”.

Refiriéndose de forma directa al sistema de recursos la misma Exposicién de Motivos
anade que en su regulacion se producen importantes modificaciones. Asi, se dice que “en
particular destaca el establecimiento en los articulos 107 y 116 a 117 del recurso de
reposicién con caracter potestativo, atendiendo, sobre todo, a los problemas planteados
en el ambito de la Administracién local. Se recupera, en el mismo articulo 107, el recur-
so de alzada, que se regula en su configuracion tradicional en los articulos 114 y 115.
Todo ello junto al recurso de revisién contra actos firmes previsto en el articulo 108, del
que se precisa la causa segunda de procedencia del recurso en el articulo 118.1, intro-
duciendo en el articulo 119 un tramite de inadmisién similar al previsto para la revision
de oficio”.

En definitiva, la reforma del régimen de los recursos administrativos se centra en la rein-
troduccién de un sistema basado en los dos recursos ordinarios clasicos, alzada y repo-
siciéon, manteniendo el caracter preceptivo del primero y dando al segundo un caracter
potestativo. Junto a ello se aprovecha para corregir determinadas cuestiones de orden
mas bien técnico.

La reforma viene a recoger, de este modo, las principales objeciones que formularon la
doctrina y los operadores juridicos al régimen instaurado por la Ley 30/1992. La nove-
dad esencial es la recuperacion del recurso de reposicién, si bien con caracter potestati-
vo, de modo tal que no es una carga para el recurrente que quiera acudir directamente a
la via jurisdiccional. El recurso de alzada vuelve a su configuracion tradicional, como
recurso preceptivo, en la medida en que el objeto del recurso contencioso-administrati-
vo sigue referido a los actos que agoten la via administrativa. No se ha querido desposeer
a la Administracion de este privilegio de revisar internamente la propia decisién en via
jerarquica antes de ser llevada ante los Tribunales.

El nuevo régimen de los recursos se debe enmarcar, ademas, dentro de la reforma gene-
ral de la Ley 30/1992, que le afecta de forma principal en lo relativo a la regulacion del
silencio administrativo. La resolucién del recurso por silencio ya no precisa, ahora sin
duda alguna, de certificaciéon, de modo que frente a la desestimacion del recurso por
silencio se podra acudir sin mas a la via jurisdiccional. Por otro lado, hay que atender
también a la reforma de la Ley jurisdiccional en lo relativo a la determinacién de los pla-
zos para acudir a esta via tras la interposicion del recurso administrativo previo, Ley juris-
diccional 29/1998 que, no obstante ser previa a la Ley 4/1999, ya previo la posibilidad
de un recurso de reposicion potestativo (articulo 46.4). También habra que atender a
otras reformas mas conflictivas, como la introducida en la Ley 50/1998 en materia de
recurso de reposicion en materia tributaria local, y a lo dispuesto en la Ley de modifica-




cién de la Ley de Bases de Régimen Local con ocasién de la aplicacion del llamado Pacto
local. A estas cuestiones nos referiremos mas adelante.

Dos afirmaciones de cardcter general destacan en la Exposicién de Motivos ya citada. Por
un lado el reconocimiento de los problemas que planted la supresiéon del recurso de repo-
sicion en la esfera local, pues en este dambito la general inexistencia del recurso ordinario
obligaba a los administrados que quisieran discutir la legalidad de la resolucién adminis-
trativa a acudir necesariamente a la via jurisdiccional, sin mecanismo alguno previo a tra-
vés del cual poder cuestionar la legalidad de la actuacién administrativa (salvo en materia
tributaria, donde se previé la existencia de un recurso potestativo de reposicién). Por otro,
el reconocimiento de la importancia de la via del recurso administrativo como institucion
orientada a reforzar las garantias juridicas de los ciudadanos frente a la actuacion de la
Administracién. Asi se afirma en el encabezamiento del Apartado V de la citada Exposicién
de Motivos, y se reitera en su contenido al indicar que “dada la trascendencia del sistema de recur-
s0s como institucion de garantia para los ciudadanos, en la Disposicion Transitoria Segunda, se prevé
que a los procedimientos iniciados antes de la entrada en vigor de la modificacién no les
serd de aplicacion la misma, salvo en lo relativo al sistema de recursos”.

En definitiva, la reforma del régimen de los recursos administrativos nos devuelve a la
posicion defendida por la doctrina en el momento de llevarse a cabo la reforma de la Ley
30/1992, siendo lo mas destacado la introduccién de un recurso de reposicion potesta-
tivo. No se acomete, por tanto, una reforma mds radical, y las novedades mds llamativas
de la citada Ley de 1992, como la via abierta por el articulo 107.2 en la Ley 30/1992,
siguen enunciadas pero remitidas a Leyes ulteriores. Volvemos al régimen de dos recur-
sos ordinarios, pero eso si, ahora uno preceptivo y otro potestativo, un recurso extraor-
dinario, el de revisién, y un recurso especial, el economico-administrativo, mas un régi-
men confuso en relacién al recurso en materia tributaria dentro de la esfera local.

En todo caso entendemos que mas alld de las reformas sustantivas y de algunas mejoras
técnicas, lo verdaderamente relevante sera que la Administracién asuma el contenido de
las palabras de la Exposiciéon de Motivos de la Ley 4/1999, en el sentido de la trascen-
dencia del sistema de recursos para la garantia de los ciudadanos, y en esta linea los recur-
sos que se interpongan se resuelvan en plazo y con motivacioén suficiente.

A continuacién examinaremos las novedades que la Ley 4/1999 ha introducido en la
regulacién de los recursos administrativos.

III. OBJETO Y PRETENSION DEL RECURSO ADMINISTRATIVO. ARTICULO
107.1Y 3

La introduccién del recurso potestativo de reposicion ha supuesto tener que modificar la
identificacién del objeto del recurso administrativo. Si la Ley 30/1992 dispuso que el
objeto del recurso administrativo eran “las resoluciones que no pongan fin a la via admi-
nistrativa”, en la Ley 4/1999 se alude genéricamente a las “resoluciones”.




doctrina

La referencia a las resoluciones exige precisar este concepto, para lo que acudiremos a la
interpretacién sistematica del precepto en su conjunto. Por resolucién debe entenderse
acto administrativo no normativo y definitivo, pues el acto trdmite tiene una regulaciéon
especial, y el reglamento se contempla en el numero tercero del mismo articulo, que dis-
pone que no cabra recurso administrativo frente a las disposiciones administrativas de
caracter general.

La referencia al acto tramite cualificado sufre una pequefa precisién de cardcter técnico
en cuanto a su definicién, al reproducirse lo establecido en este sentido en el articulo 25.1
de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Asi, la nueva redaccion
define el acto tramite cualificado como aquel que “decide directa o indirectamente el fondo del asun-
to, determina la imposibilidad de continuar el procedimiento, produce indefension o per-
Juicio irreparable a derechos e intereses legitimos”. El texto en cursiva es la parte novedosa en rela-
cién a la redaccion anterior. Entiendo que con ello se han recogido determinadas
precisiones doctrinales y jurisprudenciales que no alteran el sentido de la regulacion ante-
rior.

Mayor trascendencia practica puede tener la modificaciéon de la regulacion relativa al deber
de manifestar la oposicion a los actos tramite no cualificados a los efectos de la ulterior
impugnacién. En la nueva redaccion del articulo 107.1 se establece que la oposicién a los
actos tramite no cualificados “podra alegarse” por los interesados para su consideracion
en la resolucién que ponga fin al procedimiento. De esta forma la alegacién pierde su
anterior caracter de preceptiva y se desvincula de la hipotética impugnacion ulterior del
acto en cuestion, pues solo se prevé a los efectos de su consideracion en la resolucién del
procedimiento que dé lugar al acto definitivo. Desaparece de este modo, lo que nos pare-
ce un acierto, la posibilidad que antes existia de declarar no admisible un recurso admi-
nistrativo frente al acto definitivo, basado el recurso en un defecto de un acto tramite
interno al mismo, por el hecho de no haber realizado manifestaciéon de oposicién frente
a dicho acto tramite durante el procedimiento.

Segun la nueva regulaciéon la oposicion a los actos tramite no cualificados se contempla
tan so6lo como una garantia para el administrado y como via para corregir el acto defini-
tivo, pero no como carga que condicione la ulterior admisibilidad de un hipotético recur-
so administrativo. Si el acto trdmite no es cualificado, el administrado puede esperar a la
resolucion final para su impugnacién, sin que deba cumplir con ningtn requisito previo.

La nueva redaccién del articulo 107 mantiene en sus mismos términos el parrafo terce-
ro relativo a la no impugnacién directa de los reglamentos en via administrativa, permi-
tiéndose en cambio la impugnacién indirecta, que podra realizarse ante el érgano que
dicto la disposicion en lugar de acudir al que dicté el acto de aplicacion.

En cuanto a la pretension a ejercitar en sede de recurso administrativo el parrafo prime-
ro del articulo 107 establece que deberd referirse a “cualquiera de los motivos de nuli-
dad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley”. Se establece ahora con




caracter general para todo tipo de recurso administrativo ordi-
nario, esto es, de alzada y de reposicién, lo que la Ley de 1992
ya establecia en relacién al entonces llamado recurso ordina-
rio (art. 115.1). La pretensién en los recursos ordinarios no
esta limitada a unos motivos concretos de oposicion, como en
el caso del recurso extraordinario de revisién. Por otro lado la
precision legal supone que el recurso administrativo implica la
demanda de revisién de un acto administrativo en razén de
estrictos criterios de legalidad, sin que se admita un recurso
basado en criterios de oportunidad.

Esta nueva precision debe ponerse en conexion con lo dispues-
to en el articulo 113 de la Ley 30/1992 relativo a la resolucion
del recurso administrativo, precepto que ha quedado inalterado.

IV. RECURSO DE ALZADA

Los articulos 114 y 115 de la nueva Ley contienen la regula-
cién del recurso de alzada, antes ordinario, que recupera de
este modo su vieja denominacion de la Ley de 1958.

Los nuevos articulos recogen en lo esencial lo establecido en
los articulos 114 a 117 de la Ley de 1992, si bien con una sis-
tematica algo diferenciada, al haberse llevado algunas cuestio-
nes a la parte general de los recursos.

En lo relativo a la naturaleza del recurso de alzada el mismo se
configura como un recurso ordinario (frente a todo tipo de
actos y pudiendo fundarse en todo tipo de vicios de legalidad)
de caracter preceptivo. El caracter preceptivo se desprende de
lo dispuesto en la Ley 29/1998, cuyo articulo 25 establece
que el objeto del recurso jurisdiccional son los actos que pon-
gan fin a la via administrativa, en combinacién con lo que
establece el articulo 109.a) de la Ley 4/1999 que dispone que
ponen fin a la via administrativa las resoluciones de los recur-
sos de alzada. Por tanto, en todos aquellos casos en que nos
€NCcoNtremos con un acto que no pone fin a la via administra-
tiva el inico modo de acudir a la via jurisdiccional sera a tra-
vés de la interposicién del recurso de alzada, pues la resolu-
ci6n del mismo ya pondra fin a la via administrativa.

De esta forma se ha mantenido el recurso de alzada como un
recurso preceptivo, lo que sin duda favorece la posicién de la

LA NOVEDAD MAS
IMPORTANTE EN LA
REGULACION DEL RECURSO
DE ALZADA, ADEMAS DE
RECUPERAR SU VIEJA
DENOMINACION, SE CENTRA
EN LOS PLAZOS PARA
INTERPONERLO Y LA
POSIBILIDAD DE
ENTENDERLO DESESTIMADO-
POR SILENCIO
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Administracién, que de este modo puede corregir internamente, segin su estructura
jerarquica, las decisiones adoptadas por los érganos inferiores antes de ser llevada a la via
jurisdiccional. No se ha optado por atribuir a este recurso caracter potestativo, lo que
hubiera permitido al administrado acudir directamente a la via jurisdiccional si descon-
fiaba de la eficacia de una reclamacién administrativa por lo general de resultados incier-
tos. Frente a tal posibilidad, ha primado el interés por mantener un control jerarquico de
las propias resoluciones administrativas, solucién que no nos parece mal si, como ya
hemos indicado, se asume al mismo tiempo el compromiso de resolver en tiempo y
forma las reclamaciones que se planteen en esta via administrativa, asumiendo que el
recurso es también un mecanismo en defensa de los legitimos intereses del recurrente.

En relacién al cardcter jerarquico del recurso, el nuevo articulo 114.1 precisa esta rela-
ci6én cuando se trate de resoluciones adoptadas por “Tribunales y érganos de seleccion
del personal al servicio de las Administraciones publicas y cualesquiera otros que, en el seno de
éstas, actien con autonomia funcional”, sefialando que estos érganos se consideraran dependientes
del érgano al que estén adscritos o, en su defecto, del que haya nombrado el presidente de los
mismos. La novedad en la redaccién del articulo 114 es la referencia a los érganos que
acttien con independencia funcional y la determinacién de su vinculacién con respecto
al érgano al que estén adscritos.

La novedad mads importante en la regulacién del recurso de alzada es la que afecta a los
plazos para interponerlo y entenderlo desestimado por silencio (articulo 115). El plazo
para la interposicion del recurso frente a un acto expreso sigue siendo de un mes, mien-
tras que frente a un acto presunto el plazo serd “de tres meses y se contard, para el soli-
citante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo”.

En caso de silencio, tanto el interesado que insté el procedimiento como otros intere-
sados en razon de los efectos del acto presunto, podran interponer el recurso de alzada
en el plazo de tres meses a contar desde que segin la normativa general de la Ley
30/1992 vy la especifica del acto en concreto se entienda producido el silencio admi-
nistrativo. Por tanto, deberd atenderse en primer lugar a la normativa especifica para
determinar si en la misma se fija un plazo concreto para el silencio y, en su defecto, se
estara al plazo general supletorio de tres meses del articulo 42.3 de la Ley 30/1992. En
todo caso el silencio se debe entender producido segun el régimen general de la Ley
4/1999, esto es, teniendo en cuenta lo que la misma dispone en relacion al inicio del
coémputo del plazo y su finalizacion (articulo 42.3). Transcurridos los plazos de un mes
o tres meses, segun cada caso, el acto administrativo no impugnado en plazo deviene
firme.

En cuanto al plazo para resolver el recurso sera de tres meses (articulo 115.2), plazo que
integra, segin la nueva formulacién general de la reforma de la Ley 30/1992, el perio-
do para dictar y notificar la resolucién, de modo que el silencio se produce automatica-
mente una vez transcurren los tres meses sin recibir notificacién, sin que pueda alargar-




se el plazo en razon de los diez dias que prevé el articulo 58 para formular la notifica-
ci6én una vez se hubiera dictado el acto. La eficacia del silencio no requiere certificacién,
si bien ésta podria ser solicitada voluntariamente (articulo 43.5).

El silencio tendra como regla general valor negativo, permitiendo a los administrados la
interposicién del recurso contencioso-administrativo (articulo 43.3), si bien de forma
excepcional se mantiene lo que establecié la Ley 30/1992 en el sentido de que, si el recur-
so se interpone frente a la desestimacién por silencio de una solicitud, la no resoluciéon
expresa del recurso de alzada tendra efecto de silencio positivo (articulo 43.2, negativo +
negativo = positivo), de modo que se entendera que se emana un acto administrativo fina-
lizador del procedimiento. Este acto presunto no requiere que se solicite la certificacion.

El parrafo tercero del articulo 115 establece, por tltimo, que contra la resolucién de un
recurso de alzada no cabra ningtn otro recurso administrativo, salvo el extraordinario de
revision.

V. RECURSO DE REPOSICION

La mayor novedad que incorpora la Ley 4/1999 en materia de recursos es la recupera-
cién del recurso de reposicién en los articulos 116 y 117, recurso ordinario al que se
atribuye cardcter potestativo. En este sentido el articulo 116.1 establece que “los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podrdn ser recurridos potestativamente en
reposicion ante el mismo érgano que los hubiera dictado o ser impugnados directamen-
te ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”.

El objeto del recurso de reposicion serdn los actos que pongan fin a la via administra-
tiva, actos que se determinan de modo genérico en el articulo 109 de la Ley 4/1999,
cuya letra e) ha incorporado, en relacién a la redaccién del mismo precepto en la Ley
30/1992, los “acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracién de
finalizadores del procedimiento”. La referencia en la letra ¢) a “las resoluciones de los
organos administrativos que carezcan de superior jerarquico, salvo que una Ley esta-
blezca lo contrario”, obliga a acudir a las normas organizativas de las diversas
Administraciones para conocer cuales de sus 6rganos carecen de superior jerarquico. En
este sentido puede destacarse la reciente reforma de la Organizacién de la Administracion
General del Estado contenida en la LOFAGE, Ley 6/1997, cuya Disposicion Adicional
Decimoquinta establecié los actos que ponen fin a la via administrativa en la
Administracion estatal, derogandose al efecto la Disposicién Adicional Novena de la pro-
pia Ley 30/1992.

Los plazos para la impugnacién y resoluciéon del recurso de reposicién se establecen a
partir de un régimen similar a los del recurso de alzada. En este sentido el articulo 117
dispone que el plazo para impugnar un acto expreso sera de un mes, y de tres meses si
el acto a impugnar es fruto del silencio, computandose los plazos de igual forma a la esta-
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blecida para el recurso de alzada. En cuanto al plazo para resolver se determina que sera
de un mes, frente a los tres meses previstos en el recurso de alzada.

Dos son las diferencias que se establecen en relacién al recurso de alzada. Por un lado
difiere el plazo para resolver los recursos, que en el supuesto del recurso de alzada es de
tres meses y en el de reposicion es de un mes. La razon seguramente estriba en el hecho
de entender que el superior jerarquico precisara de mas tiempo que el propio érgano
que dicto el acto para dar una respuesta fundada a la reclamacién. También es posible que
se valore la naturaleza potestativa del recurso de reposicién, de modo que no se quiera
demorar en exceso el acceso a la via jurisdiccional, lo que podria desincentivar a los
administrados a acudir a la via previa administrativa.

La otra diferencia estriba en la no previsiéon en el recurso de reposicioén de un efecto posi-
tivo del silencio en caso de tratarse de la impugnacién de un acto a su vez presunto, lo
que si se prevé como vimos para el recurso de alzada en el articulo 43.2. La diferencia
del régimen de los dos recursos en este punto no parece tener justificacion.

Si bien los problemas de los plazos en relacion a la interposicion del recurso contencio-
so-administrativo seran tratados mas adelante, debemos senalar ya que el articulo 116.2
establece de modo claro que no pueden tramitarse conjuntamente el recurso de reposi-
cién y el contencioso-administrativo. El caracter potestativo del recurso de reposiciéon no
impide acudir directamente a la via jurisdiccional frente al acto expreso o presunto, pero
si se opta por interponer el recurso administrativo debera esperarse a que el mismo se
resuelva expresa o presuntamente para poder acudir a la via jurisdiccional. El plazo para
interponer el recurso contencioso-administrativo debera computarse desde la resolucién
expresa o presunta del recurso de reposicion interpuesto, y no desde que se dictara el
acto administrativo impugnado.

Por ultimo, el apartado tercero del articulo 117 establece que frente a la resolucién de un
recurso de reposicion no podra interponerse de nuevo dicho recurso.

VI. RECURSO DE REVISION

Siguiendo la estructura de la Ley 30/1992, la nueva Ley se refiere al recurso de revisiéon
en el apartado relativo a Principios Generales, articulo 108, y en la seccion referida en
exclusiva a dicho recurso, articulos 118 y 119.

En el articulo 118 se define el recurso de revisién como un recurso extraordinario, limi-
tado a un tipo de actos y con unos motivos de oposicién tasados. La novedad con rela-
cién a la redaccion anterior estriba en este punto en una mejora técnica introducida a la
hora de definir contra qué actos puede interponerse el recurso de revisién. Asi como en
laLey 30/1992 se estableci6 que este recurso era admisible frente a “las resoluciones que




pusieran fin a la via administrativa”, en la nueva redaccién se
establece que el recurso serda admisible frente a “los actos fir-
mes en via administrativa”.

La nueva redaccion mejora la anterior, pues ciertamente el
recurso extraordinario de revisiéon ha tenido tradicionalmente
como objeto los actos firmes en via administrativa, esto es,
aquellos actos que ya no son susceptibles de recurso en via
administrativa, bien porque no cabe dicho recurso, bien porque
no se interpuso en plazo, o bien porque interpuesto el recurso,
éste ha sido desestimado expresa o presuntamente. Lo que pre-
tende el recurso de revisién es abrir una via extraordinaria, en
casos limitados, para permitir corregir en via administrativa
aquello que en principio ya es firme en esta instancia.

La Ley 30/1992 al definir como objeto de dicho recurso a las
resoluciones que pusieran fin a la via administrativa dejaba, de
hecho, fuera del ambito de este recurso a las resoluciones sus-
ceptibles de recurso ordinario y no recurridas en tiempo. Estas
resoluciones habian devenido firmes en via administrativa, pero
no eran resoluciones que pusieran fin a la via administrativa.

Con la nueva redaccién se establece con mayor rigor y sentido
que pueden ser objeto de recurso de revisiéon todos los actos
que han devenido firmes en via administrativa, por tanto, al
margen de cual sea su situacién en el orden contencioso-
administrativo. Ya sea un acto que agote o no la via adminis-
trativa, si no se impugné en plazo o si impugnado en via
administrativa el recurso ha sido ya resuelto de forma expresa
o por silencio, cabra el recurso de revisién. A esta circunstan-
cia se refieren los articulos 115.3 y 117.1 de la propia Ley en
relacién a los supuestos en que se resuelvan los recursos admi-
nistrativos de alzada o reposicién.

Se corrige asi lo que entendemos fue un error técnico de la
Ley 30/1992 al utilizar la categoria de las “resoluciones que
ponen fin a la via administrativa”, error también cometido en
la redaccion del articulo 138.3 relativo a la ejecutividad de las
sanciones, si bien este error (modulado a través del desarrollo
de este precepto en el articulo 21.2 del RD 1398/1993, de 4
de agosto) no ha sido enmendado en la Ley 4/1999.

Por lo que hace referencia al objeto del recurso de revisién no
hay novedad. Los supuestos tasados en los que puede interpo-
nerse el recurso de revisién son los mismos en la Ley 30/1992
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y en la Ley 4/1999, siendo también iguales los plazos para interponer el recurso en los
diversos supuestos posibles.

En materia de plazos debe destacarse, sin embargo, la referencia que se contiene en el
articulo 119.3 al hecho de que el recurso de revision se entendera desestimado por silen-
cio una vez que transcurra el plazo de tres meses desde la interposicién del mismo sin
que se hubiere “dictado y notificado” la resolucién (antes el plazo se referia al momen-
to en que se hubiera dictado la resolucién). De acuerdo con lo que es la nueva regla
general del computo de los plazos del silencio, el silencio también se entiende produci-
do en el caso del recurso de revision si transcurre el plazo sin que la resolucién se pro-
duzca y notifique.

El parrafo primero del nuevo articulo 118 viene a precisar un tema que habia suscitado
problemas interpretativos en el marco de la anterior legislacion. Me refiero a la determi-
nacion del 6rgano competente para la resolucion del recurso de revision. El problema se
debia al hecho de que la anterior redaccién del articulo 118 determinaba ante quién
podia interponerse el recurso, ante el 6rgano que dict6 el acto, pero nada se decia sobre
quién debia resolverlo ni en este articulo ni en el siguiente.

La nueva redaccién dada al articulo 118.1 entendemos que trata de cerrar la polémica
anterior, al precisar qué érgano serd el competente para resolver el recurso. Concretamente
nos dice el precepto citado que el recurso de revision se interpondra ante el 6rgano que
dicté el acto “que también serd el competente para su resolucion”.

La novedad mas importante que incorpora la Ley 4/1999 en materia de recurso de revi-
sién es la introduccion de un trdmite de admisién del recurso, tramite regulado en el
articulo 119.1 en términos idénticos al tramite de admisién en relacién a la accién de
nulidad del articulo 102.

La razén de ser de este tramite de admision reside en el interés por evitar que tenga que
tramitarse todo recurso de revisiéon que se interponga, teniendo especialmente en cuen-
ta el hecho del caracter preceptivo que tiene dentro de estos recursos el dictamen del
Consejo de Estado u dérgano autonémico equivalente. La Ley 4/1999 no ha querido
suprimir este dictamen preceptivo, previsto en el articulo 22.9 de la Ley Organica del
Consejo de Estado 3/1980, pero si ha tratado de evitar que en todo caso deba solicitar-
se este Dictamen a través de la formula indirecta de crear un tramite de admisién del
recurso de revision.

Si el recurso que se interpone no se fundamenta en ninguna de las causas tasadas del
articulo 118, o tiene como objeto cuestiones ya resueltas en sentido desestimatorio en
otros recursos sustancialmente iguales, podra acordarse de forma motivada la inadmi-
sion. Y como se encarga de resaltar el articulo 119.1, esta inadmisién no requerira
Dictamen del Consejo de Estado u érgano autonémico similar, pues no se trata de resol-
ver el recurso de revision.




La falta de regulacion especifica de este tramite de admision nos lleva a proponer algunos
principios que entendemos deberian regir la conducta administrativa en el proceso de
adopcion de este acuerdo. La resoluciéon debera seguir el procedimiento ordinario de
adopciéon de acuerdos y debera estar motivada ( asi lo exige expresamente el articulo
119.1 ). Ademas el acuerdo de inadmisién debera producirse dentro del plazo de resolu-
cién del recurso, tres meses, pues transcurrido este plazo el recurso se entiende desesti-
mado, lo que supone una presunciéon de efectos muy diversos a los que se desprenderian
de una resolucién ulterior de inadmision. Por otro lado, la resolucion de inadmision
deberd poder impugnarse como acto independiente en via administrativa y jurisdiccional.

VII. TRAMITACION COMUN DE LOS DIVERSOS RECURSOS. ARTICULOS 110Y 111
R) Interposicion

En relacién a la interposicion del recurso se da una nueva redaccién parcial a las letras a) y
¢) del articulo 110.1, mejorando técnicamente dicha redacciéon en lo relativo a la identifi-
cacion del recurrente y la determinacion del lugar de notificacion a efectos de la sustancia-
cion del recurso.

También cabe mencionar la desapariciéon de toda referencia al deber de comunicar la
interposicion del recurso contencioso-administrativo en los supuestos en que el mismo
se interpusiera directamente, sin previo recurso administrativo. Esta carga para el recu-
rrente, que afectaba a la admision del recurso jurisdiccional, fue introducida en el parra-
fo tercero del articulo 110 de la Ley 30/1992. Criticada por su falta de justificacién de
forma unanime, el contenido del viejo articulo 110.3 fue desactivado por la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que entendi6 que la falta de comunicacién previa era
un defecto en todo caso subsanable (STC 68/1996, de 30 de abril), siendo posterior-
mente derogado de forma expresa el articulo 110.3 citado por la Disposicién Derogatoria
Segunda. d) de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

No obstante la derogacion expresa del anterior parrafo tercero de la Ley 30/1992, refe-
rido por lo demads a una cuestiéon mas propia del orden contencioso-administrativo que
de la materia de los recursos administrativos, hemos querido referirnos expresamente a
la misma al haber estado contemplada en el articulo 110 de la Ley que nos ocupa.

Se introduce, por contra, en la nueva redaccién del articulo 110, un parrafo tercero que
contiene un limite al objeto del recurso administrativo. Los vicios y defectos que hagan
anulable un acto no podran ser alegados por quienes los hubieren causado. Se positiviza
de este modo el viejo principio de que nadie puede alegar en beneficio propio su propia
torpeza.Y de este modo también se introduce un nuevo criterio de distincién del régi-
men juridico de los actos nulos de pleno derecho y los anulables.
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B) Suspension

La medida cautelar suspensiva que puede adoptarse dentro del procedimiento de trami-
tacion del recurso administrativo mantiene en lo esencial una misma regulacién, con un
pequeiio cambio sistematico en virtud del cual el anterior nimero tres del articulo 111
pasa a ser el nimero cuatro y viceversa.

Se mantiene la posibilidad de obtener la medida suspensiva a través de la figura del silen-
cio positivo, silencio que se producira transcurridos treinta dias desde que la solicitud de
suspension hubiera tenido su ingreso en el registro del drgano competente (en la anterior redaccion
se decia desde que la solicitud hubiera tenido entrada en el érgano competente).

Junto a esta mejora técnica de caracter menor, las principales novedades en materia de
suspension se contienen en el nuevo numero cuatro del articulo 111, y afectan a los
requisitos para la eficacia de la medida suspensiva y a su eficacia temporal.

En la nueva regulacion de la suspension se ha querido proteger el interés general y de
tercero que pueda verse afectado por la adopcién de la medida suspensiva. Asi, se esta-
blece ahora que “cuando de la suspensién puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza,
aquélla solo producird efectos previa prestacion de caucion o garantia suficiente para responder de ellos,
en los términos establecidos reglamentariamente”. La eficacia del acuerdo suspensivo
queda de este modo condicionada a la adopcién simultinea de las contracautelas sufi-
cientes para hacer frente a los perjuicios, de cualquier naturaleza, que pudieran derivar-
se de la medida suspensiva que paraliza la ejecucion del acto administrativo. La adopcion
de las contracautelas aparece como un requisito necesario para la eficacia de la suspen-
sion, si de la misma pueden derivarse perjuicios de la naturaleza que sea, esto es, tanto
para el interés general como para terceros, e independientemente de cual sea su intensi-
dad. La intensidad modulara el alcance de la contracautela.

El nuevo parrafo, ciertamente indeterminado en su redaccién, remite su concreciéon a un
reglamento ulterior. Por nuestra parte, ademas, creemos necesario diferenciar los dos pri-
meros parrafos del ntimero cuatro del articulo 111. En el primero se establece la posibilidad
de que la Administraciéon que tramita el recurso adopte medidas para evitar que la suspen-
sién del acto perjudique al interés publico o a tercero. Medidas que no seran contracautelas
exigibles al recurrente. La exigencia de contracautelas al recurrente, caucién o garantia sufi-
ciente, se configura en cambio como requisito necesario para la eficacia de la medida sus-
pensiva cuando de su adopcién pudiera derivarse un perjuicio de cualquier clase.

Este caracter preceptivo de la adopcién de contracautelas para la eficacia de la medida
suspensiva plantea el problema de su aplicabilidad en el supuesto en que la suspension
se produce por silencio positivo. Si la contracautela es requisito de eficacia, no de validez
del acto, pudiera sostenerse que cabe obtener por silencio el acto de suspensién (aparta-
do tercero), pero quedando la eficacia del acto presunto condicionada a una resolucion
expresa de la Administracion sobre las necesarias contracautelas (apartado cuarto). Tesis




que de hecho lleva a negar sentido al silencio positivo, pues
daria lugar a un acto valido pero ineficaz.

Por ello nos inclinamos a sostener que si se obtiene la suspen-
sién por via de silencio ésta no queda condicionada en su efi-
cacia por la exigencia de contracautelas a quien la solicito.
Conclusién que nos lleva a una apostilla final: la técnica del
silencio positivo deberia preverse con suma cautela, pues
genera importantes distorsiones en la logica del funciona-
miento de la Administraciéon. Una Administracién que debe
resolver de forma motivada, teniendo en cuenta diversos inte-
reses, sin que pueda remitir al silencio, al vacio, a la nada, el
contenido de sus resoluciones por el mero efecto del trans-
curso del tiempo. En definitiva, lo que nos parece criticable es
que pueda obtenerse por silencio la medida suspensiva. Pero
ésta era una novedad ya introducida en la Ley 30/1992.

En relacion con el tema que acaba de apuntarse podria susci-
tarse otra cuestion. Una vez se haya producido por silencio
administrativo la suspension, la Administraciéon podra hacer
uso de su potestad de revisioén de oficio si entiende que el acto
presunto es nulo de pleno derecho [articulo 62.1.f)]. Ahora
bien, lo cierto es que con la medida suspensiva presunta el
particular no ha adquirido facultad o derecho alguno, pues tal
acto suspensivo paraliza la ejecutividad de un acto, no otorga
nada a un administrado. La Administraciéon parece encamina-
da a iniciar un proceso de lesividad. No obstante, la naturale-
za cautelar del acto presunto suspensivo permitiria, apunta-
mos por ultimo, entender que es un acto modificable en
cualquier momento, de modo que a través de un acto expreso
podria alterarse el contenido del mismo, levantando la sus-
pensién o exigiendo las contracautelas que en su momento no
se exigieron.

La novedad mas importante, a nivel de derecho positivo en la
legislacién general de procedimiento administrativo, se intro-
duce en el parrafo tercero del articulo 111.4, el cual dispone
que la eficacia temporal de la medida suspensiva podra alar-
garse hasta que en sede jurisdiccional se resuelva sobre su
mantenimiento.

Se lleva asi a la Ley basica en materia procedimental lo que ya
se habia reconocido en sede jurisdiccional a partir de una pri-
mera regulaciéon en este sentido, aunque mas limitada, esta-
blecida en el Reglamento de reclamaciones econémico-admi-
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nistrativas, RD 1999/1981 reformado por RD 1524/1988. En su articulo 81.3 se reco-
nocia la eficacia de la medida suspensiva durante la tramitacién del recurso econémico-
administrativo en todas sus instancias. Con la nueva regulacion se trata de hacer eficaz la
adopcién de las medidas cautelares, evitando que en el interregno entre el levantamien-
to de la suspension por finalizacion de la via administrativa y la adopcion de nueva medi-
da suspensiva en sede jurisdiccional pudiera ejecutarse el acto, dejando ya sin sentido la
posible adopcion de una medida cautelar en sede jurisdiccional. Con buen criterio, se
lleva a la Ley basica procedimental lo que represent6 un avance a partir de la reforma del
recurso especial economico-administrativo.

En materia tributaria reafirma este principio el articulo 30.2 de la Ley 1/1998.

Debe entenderse al respecto que la medida suspensiva, adoptada en via administrativa, de
forma expresa o presunta, mantendra su vigencia hasta tanto se impugne el acto en via juris-
diccional, se solicite la suspensién y el juez o Tribunal acuerde su mantenimiento o levanta-
miento. Por tanto, si el acto deviene firme por no impugnarse o bien no se solicita en via
judicial la suspension, la suspension decae, al estar vinculada a la existencia de un acto no
firme o en relacién al cual se hubiera solicitado por el administrado la medida suspensiva.

C) Acceso a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

Los plazos para acudir a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa estan determinados
en el articulo 46 de la Ley 29/1998.

Si la resolucion del recurso es expresa, el plazo para acudir a la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa sera de dos meses desde “la notificacién o publicacién del acto que ponga
fin a la via administrativa”. Si bien la Ley 4/1999 sélo atribuye de forma expresa al recur-
so de alzada el caricter de resolucion que pone fin a la via administrativa [articulo
109.2)], debe entenderse que la resolucion de los recursos de reposicion y revision tam-
bién ponen fin a la via administrativa, al tener su origen en un acto que agota la via admi-
nistrativa, caso del recurso de reposicién, y no ser susceptibles de ulterior reclamacién, lo
que se produce en relacién a los dos recursos citados. Por tanto, en todo caso frente a la
resolucion expresa de un recurso administrativo el plazo para acudir a la via contencioso-
administrativa serd de dos meses a contar desde que se notifique o publique la resolucién.

Si la resolucién del recurso fuera presunta el mismo articulo 46 de la Ley jurisdiccional
fija un plazo comun de seis meses, que se computard desde que se hubiera producido el
acto presunto desestimatorio. Por tanto, en razoén del diverso régimen de silencio de cada
tipo de recurso administrativo puede establecerse el siguiente cuadro relativo a los pla-
zos para poder acudir a la via jurisdiccional:

Recurso de alzada: plazo de seis meses a contar desde el momento en que hubieran trans-
currido tres meses desde la interposicién del recurso administrativo no resuelto expre-
samente (articulo 115.2 de la Ley 4/1999).




Recurso de reposicion: plazo de seis meses a contar desde el momento en que hubiera
transcurrido un mes desde la interposicion del recurso administrativo no resuelto expre-
samente (articulo 117.2 de la Ley 4/1999).

Recurso de revision: plazo de seis meses a contar desde el momento en que hubieran
transcurrido tres meses desde la interposiciéon del recurso no resuelto expresamente
(articulo 118.3 de la Ley 4/1999).

Debe destacarse que la nueva Ley jurisdiccional ha reducido en este punto el plazo para
poder acudir a la misma, pues segtin el articulo 58 de la Ley jurisdiccional de 1956 el
plazo en caso de silencio administrativo era de un afo a contar desde la interposicién del
recurso.

Un problema diverso es el que plantea la posible impugnacién de los actos que agotan la
via administrativa, ya que dada la naturaleza potestativa del recurso de reposicion el
administrado puede optar por acudir directamente a la via jurisdiccional o presentar pre-
viamente el recurso de reposicion. El articulo 116 de la Ley 4/1999 establece que no
podra simultanearse la tramitaciéon de ambos recursos, de modo que interpuesto el recur-
so de reposicion habra que esperar a que el mismo se resuelva expresa o presuntamente
para poder ir a la via judicial. En este caso, se estara a los plazos antes expuestos.

Puede darse una situacion conflictiva si interpuesto el recurso contencioso-administrati-
vo el recurrente pretendiera acudir con posterioridad, dentro de plazo, a la via adminis-
trativa. Se produciria una concurrencia de recursos no resuelta por el articulo 116 antes
citado. Entendemos que en este caso no deberia declararse la inadmisién del recurso
administrativo, pues se ha presentado en plazo y es aconsejable intentar resolver el con-
flicto en esta via. Pero tampoco parece admisible que se produzca la tramitacién simul-
tanea de ambos recursos, que es lo que quiere evitar el legislador en el articulo 116. Por
ello, entendemos que lo coherente a partir de una interpretacién sistematica de la Ley
seria admitir el recurso administrativo y suspender la tramitacién del procedimiento con-
tencioso-administrativo hasta que aquel recurso fuera resuelto de forma expresa o pre-
sunta.

D) Régimen transitorio

La Disposiciéon Transitoria Segunda de la Ley 4/1999 establece que “a los procedimien-
tos iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley no les sera de aplicacion la
misma, rigiéndose por la normativa anterior. No obstante, si resultard de aplicacién a los
mismos el sistema de revisién de oficio y recursos administrativos regulados en la pre-
sente Ley”.

La regla transitoria transcrita da una respuesta uniforme a dos tipos de problemas que a
nuestro entender podrian plantearse en relacién al régimen transitorio de la nueva Ley.
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Una primera cuestion hace referencia a la posible concepcion del recurso administrativo
como un procedimiento unitario con relacion al del acto que se impugna, de modo que
si la Ley no estableciera un régimen especial para la transitoriedad de los recursos podria
concluirse que éstos siguen el régimen transitorio del procedimiento relativo al acto
impugnado. Esto es, dado que en el primer parrafo se dispone que los procedimientos
iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley se regirdn por la Ley anterior,
cabria concluir que la impugnacién de un acto cuyo procedimiento se inici6 antes de la
entrada en vigor de la nueva Ley deberia tramitarse segun lo dispuesto en la Ley anterior,
pues estariamos ante un mismo procedimiento.

La actual cldusula transitoria no permite ya esta interpretacién, al diferenciar los proce-
dimientos de elaboracion del acto y los relativos a su revisién de oficio o recurso, esta-
bleciendo en cada caso un régimen transitorio diverso. En el caso de los recursos, como
dice la Exposicion de Motivos, atendiendo a su trascendencia como instrumento de
garantia de los ciudadanos, se establece que la nueva Ley se aplicara para la tramitacion
de los mismos una vez entre en vigor (entrada en vigor que se aplazé tres meses desde
la fecha de publicacién).

Resuelta esta primera cuestion, esto es, la independencia del régimen de los recursos a
los efectos de aplicar el régimen transitorio de la nueva Ley, queda por resolver el senti-
do exacto de la regla transitoria, pues una cosa es que la Ley 4/1999 se aplique a los
recursos que se interpongan con posterioridad a su entrada en vigor, al margen del
momento en que se iniciara el procedimiento de elaboracion del acto impugnado, y otra
cosa es si la Ley regira también para los recursos interpuestos con anterioridad a su entra-
da en vigor y no resueltos.

En relacién con esta segunda cuestién entendemos que el sentido propio del segundo
parrafo de la regla transitoria supone que se aplicara la nueva Ley a todos los recursos en
curso, se hubieran o no interpuesto con anterioridad a su entrada en vigor. Por tanto, el
recurso que se inicié bajo el régimen de la Ley 30/1992 finalizard su tramitacién bajo
el régimen de la Ley 4/1999.

VIIL. VIAS ALTERNATIVAS A LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

La nueva redaccion del articulo 107.2 de la Ley 4/1999 mantiene la referencia a la posi-
bilidad de sustituir los recursos, ahora de alzada y reposicién, por otros procedimientos
de impugnacion, posibilidad que continta limitada a lo que disponga una Ley posterior.

Las novedades que introduce la nueva redaccién son de cardcter técnico y se deben fun-
damentalmente al hecho de la existencia del nuevo recurso de reposicion. Por ello se
introduce un nuevo parrafo al nimero dos del articulo 107 en el que se establece que




“en las mismas condiciones, el recurso de reposicién podra
ser sustituido por los procedimientos a que se refiere el parra-
fo anterior, respetando su caracter potestativo para el interesa-
do”.

En virtud de la mejora técnica introducida en el primer parra-
fo del articulo 107.2, se precisa que las Leyes podran sustituir
los recursos de alzada y reposicién por “otros procedimientos
de impugnacion, reclamacién, conciliacion, mediacion y arbi-
traje”. Se evita asi la confusién a que daba lugar la redaccién
anterior cuando decia que se podria sustituir el recurso admi-
nistrativo por “otros procedimientos de impugnaciéon o recla-
macién, incluidos los de conciliacion, mediacion y arbitraje”,
cuando en puridad la conciliaciéon y mediacién no son proce-
dimientos de impugnacién o reclamacion, sino vias de com-
posicion de intereses que, en la medida en que consigan su
objetivo, evitaran el recurso.

Esta nueva redaccion debe ponerse en conexién con lo estable-
cido en el articulo 109.b). En este precepto se dispone que
ponen fin a la via administrativa “las resoluciones de los pro-
cedimientos de impugnaciéon a que se refiere el articulo
107.2”. Como en la nueva redacciéon del citado articulo 107.2
se diferencia entre procedimientos de impugnacién y los de
reclamacién, conciliacién, mediacién y arbitraje, podria enten-
derse que solo las resoluciones de los procedimientos de
impugnacién (recursos administrativos ante 6rganos colegia-
dos o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerdrquicas) agotan automaticamente la via administrativa en
virtud de lo dispuesto en el articulo 109.b). No obstante,
entendemos que la referencia del citado parrafo a “procedi-
mientos de impugnaciéon a que se refiere el articulo 107.2”
incluye todas las vias alternativas. Este era el sentido del articulo
109.b) en el texto de la Ley 30/1992, sentido que debe man-
tenerse sin perjuicio de la nueva redaccion del articulo 107.2
en la Ley 4/1999.

En todo caso, pues, estamos ante vias alternativas a la resolu-
cién de los recursos administrativos, sin que pueda entender-
se que el legislador ha querido crear vias alternativas al recur-
so jurisdiccional. La resoluciéon dictada a través de estos
procedimientos alternativos sera un acto administrativo, que
pone fin a la via administrativa, y como tal susceptible de
impugnacioén en sede jurisdiccional. En este sentido, la refe-
rencia a un procedimiento arbitral creemos que es impropia,
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pues el verdadero arbitraje supondria una decisién con valor de cosa juzgada y con limi-
tacion en cuanto a su control jurisdiccional.

IX. EL. RECURSO DE REPOSICION EN EL AMBITO DE LAS HACIENDAS LOCALES

La subsistencia o no de un recurso de reposiciéon singularizado para la impugnacion de
los actos tributarios dentro de la esfera local fue un tema complejo tras la aprobacién de
laLey 30/1992. La nueva Ley 4/1999 no ha modificado en este punto la situacion ante-
rior, que si se ha visto alterada por lo dispuesto, jcémo no!, en la Ley de acompanamiento
50/1998, de 30 de diciembre.

Como acabamos de apuntar, en materia tributaria local el articulo 108 de la Ley de Bases
del Régimen Local suprimié la via econémico-administrativa y cre6 un recurso de repo-
sicién potestativo (“contra los actos sobre aplicacion y efectividad de los tributos locales
podra formularse ante el mismo 6rgano que los dicté el correspondiente recurso de
reposicién”). Dicho recurso fue regulado en el articulo 14.4 de la Ley de Haciendas
Locales 39/1988, que introdujo al respecto un régimen singular en materia de suspen-
sion de la eficacia de los actos impugnados.

Tras la entrada en vigor de la Ley 30/1992 se cuestiono si este recurso de reposicion
podia entenderse subsistente, al haber desaparecido en la legislacién basica de régimen
juridico el recurso de reposicién. Finalmente se admitié la subsistencia de este recurso
de reposiciéon potestativo al amparo de lo establecido en la Disposicion Adicional Quinta,
segundo parrafo, de la Ley 30/1992, que establecia un régimen singular para la revisiéon
de los actos en materia tributaria. Tesis que fue confirmada por el RD 803/1993, de 28
de mayo, que en su Anexo I.3 reconoci6 la subsistencia de este recurso de reposicién, del
que fij6 el plazo de resolucion a efectos del silencio administrativo.

La situaciéon se altera de nuevo a través de lo establecido en capitulo IV de la Ley
50/1998, donde se modifica la Ley 39/1988, y en concreto su articulo 14.4, y el
articulo 108 de la Ley de Bases del Régimen Local.

El nuevo articulo 108 de la Ley de Bases del Régimen Local pasa a tener la siguiente
redaccion: “contra los actos sobre aplicacion y efectividad de los tributos locales, y de los
restantes ingresos de derecho publico de las Entidades locales, tales como prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones
pecuniarias, se formulard el recurso de reposicion especificamente previsto al efecto en la
Ley reguladora de las Haciendas Locales”.

El articulo 14 de la Ley 39/1988 también se modifica, pasando a regular en extenso un
recurso de reposicion singular. El parrafo segundo del nuevo articulo 14 establece que




“contra los actos de aplicacién y efectividad de los tributos y restantes ingresos de dere-
cho ptblico de las entidades locales, solo podrd interponerse el recurso de reposicion que a continuacion
se requla”.

Las notas esenciales que configuran este nuevo recurso de reposicion son las siguientes:
se trata de un recurso obligatorio de naturaleza especial, en tanto tiene su objeto limita-
do, el plazo para interponerlo es de un mes, mismo plazo que rige para su resolucion, se
afirma expresamente que no es necesario para su interposiciéon acudir con abogado o
procurador, se regula de forma detallada lo relativo a su presentacién y tramitacion, y se
establece un régimen singular en materia de suspension, que recoge la suspension auto-
matica en materia de sanciones tributarias y la extension de los efectos de la suspension
administrativa a la fase del recurso contencioso-administrativo.

La nueva regulacion suscita, a nuestro entender, dos problemas basicos.

En primer lugar debe destacarse que el nuevo articulo 14 de la Ley de Haciendas Locales
establece en su parrafo segundo, que “contra los actos de aplicacién y efectividad de los
tributos y restantes ingresos de Derecho publico de las Entidades locales, sélo podra inter-
ponerse el recurso de reposicién que a continuacion se regula”, afladiéndose en la letra A)
que “son impugnables, mediante el presente recurso de reposicion, todos los actos dictados por
las Entidades locales en via de gestion de sus tributos propios y de sus restantes ingresos de
Derecho publico (salvo los casos excepcionales de recurso econémico-administrativo)”.

De la lectura del nuevo precepto, teniendo ademas en cuenta la redaccién anterior, se des-
prende que el legislador ha querido resaltar que el recurso de reposicién especial en
materia de tributos locales y restantes ingresos de derecho publico es el inico posible en
via administrativa, al margen de la naturaleza del acto impugnable, esto es, de si se trata
de un acto que agota o no la via administrativa. Asi puede deducirse del hecho que en el
precepto transcrito se establece que sélo procede este recurso, y que el mismo se debe
interponer frente a todos los actos dictados en la materia objeto del recurso.

La segunda cuestién polémica es, a nuestro juicio, la relativa al ambito propio de este
recurso especial. Como ya hemos apuntado estamos ante un recurso especial, cuyo obje-
to se define en el articulo 108 de la LBRL y en el articulo 14.2.A) de la Ley 39/1988. En
este ultimo precepto se nos dice que el objeto del recurso son los actos locales en mate-
ria de gestién de sus propios tributos y de los restantes ingresos de derecho publico (al
margen de los casos extraordinarios en los que se admite el recurso econémico-admi-
nistrativo frente actos de gestion de los tributos locales). El articulo 108 de la LBRL nos
precisa que la referencia a los restantes ingresos de derecho publico incluye “las presta-
ciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, precios publicos y multas y san-
ciones pecuniarias”.

De esta forma el ambito del recurso obligatorio de reposicién se ha ampliado de forma
notable, superando lo estrictamente tributario para incluir todo lo relativo a ingresos de
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derecho publico, lo que podria suponer, por ejemplo, que todo recurso frente a una
multa requiera el recurso de reposicion obligatorio y previsto en el articulo 14 de la Ley
39/1988 en la redaccion dada al mismo por la Ley 50/1998.

Esta ampliacion choca, sin embargo, con lo dispuesto en la Ley basica posterior de régi-
men juridico y procedimiento administrativo comun, pues el régimen especial en mate-
ria de recursos administrativos que se contempla en la Disposicién Adicional Quinta. dos,
de la Ley 4/1999 se limita a la “revisiéon de actos en via administrativa en materia tribu-
taria”.

En consecuencia, nos atrevemos a sostener que tras la Ley 50/1998 y la posterior Ley
4/1999 subsiste el régimen especial del recurso de reposicién en la materia tributaria
local, recurso obligatorio y regulado por lo establecido en el nuevo articulo 14 de la Ley
39/1988 segun la redaccion dada al mismo por la Ley 50/1998. En cambio, entende-
mos que la Ley 4/1999 impide que se aplique el régimen singular del recurso de repo-
siciébn mas alla del ambito estrictamente tributario, pues la normativa basica no admite
mas excepciones que las que de forma expresa recoge la propia Ley bdsica en su
Disposicién Adicional Quinta. El régimen comtn del recurso de reposicién es el estable-
cido en la Ley 4/1999, por tanto, se trata de un recurso potestativo. Solo estaremos ante
el régimen del articulo 108 de la LBRL y articulo 14 de la Ley 39/1988, segun la nueva
redaccién dada a ambos preceptos por la Ley 50/1998, cuando sea posible aplicar la
excepcion a la aplicacion de la legislacion basica en materia de recursos administrativos
que se contiene en la propia legislaciéon basica. Esto es, cuando en aplicacion de la
Disposicion Adicional Quinta de la Ley 30/1992, segtn la redaccion de la misma por la
Ley 4/1999, nos encontremos ante actos locales en materia tributaria.

En la dltima correccién de pruebas, hemos tenido noticia de la STC 122/1999, de 28 de
junio, en la que se aborda la problematica relativa al caracter del recurso de reposicion
en materia tributaria local. Tras manifestar el TC que en el régimen anterior a la Ley
50/1998 eran igualmente razonables las tesis a favor y en contra del cardcter obligatorio
de dicho recurso, se aflade en el FJ 3.° de la citada STC 122/1999 que en virtud de lo
dispuesto en los articulos 18.9 y 21 de la Ley 50/1998 se han disipado ya las dudas
interpretativas, al exigir explicitamente la nueva Ley la interposicion del recurso de repo-
sicién. Por tanto, cabe concluir que en el marco de la reforma normativa llevada a cabo
por la Ley 50/1998 el recurso de reposicién en materia tributaria local es preceptivo.
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I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE LA REFORMA

De entre las diversas modificaciones que supuso la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(LRJ-PAC), fue la de la regulacién del silencio administrativo —bajo los rétulos de la obli-
gacion de resolver, actos presuntos y certificacién de actos presuntos—, la que acaparé un

(*) El presente trabajo constituye una adaptacién abreviada de mi colaboracién en el libro La nueva regulacién del procedimiento
administrativo, comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, dirigido por J.L. PINAR MANAS. (Ed. Dykinson; en prensa a la entrega
del presente original).
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mayor numero de criticas doctrinales. Al margen del aparato propagandistico que acom-
pafia a cualquier regulacién novedosa, fueron muchas las voces que ya muy temprana-
mente hicieron ver los fallos en que incurrian los articulos 42, 43 y 44 de la LRJ-PAC.
Baste como muestra la expresiva calificacion que le merecia al profesor SANTAMARfA
PAsTOR: “La nueva regulacion del silencio administrativo no esta en la categoria de lo pro-
blematico, de lo discutible o de lo dificil: es, sin paliativos, un desastre™

De forma muy resumida, las criticas se centraban tanto en aspectos atinentes a la nueva
configuraciéon del sistema como a los puramente técnico-juridicos. Asi, respecto de los
primeros, la ley produjo una dispersién de plazos de resolucion mediante la remision a
la normativa reglamentaria a la que, ademas, se dejaba libertad para establecer el sentido
del silencio, sin preocuparse de establecer categorias genéricas’. También se operaba un
significativo cambio respecto de la naturaleza del silencio administrativo negativo, que
perdia su tradicional caracterizacién de fictio iuris y pasaba a ser considerado como un
auténtico acto, capaz de enervar la obligacién de resolver, una vez se emitiera la certifi-
cacion del acto presunto. Por lo demas, uno de los aspectos mas criticables era el que la
Ley no permitia determinar con claridad cuando surgia el acto presunto: si por el mero
transcurso del plazo para resolver los procedimientos, o sélo cuando se habia expedido
la certificacién del acto presunto o habian transcurrido los 20 dias que tenia la
Administracién para su emisioén (lo que convertia a la peticién de certificaciéon en una
nueva version de la denuncia de la mora).

Dentro del segundo grupo de criticas, pueden incluirse las relativas a la ausencia de plazo
maximo de resolucion de los procedimientos iniciados de oficio; la excepcion del deber
de resolver determinados procedimientos, en los que se producian supuestos de termi-
nacion anormal del procedimiento y el principio de seguridad juridica demandaba que
el particular tuviese constancia de la terminacién del mismo; y finalmente, la ausencia de
regulacion de los efectos de la falta de resolucion en los procedimientos iniciados de ofi-
cio susceptibles de producir efectos favorables en los ciudadanos.

La nueva Ley 4/1999, de 13 de enero, con todo el viento a favor, introduce una profun-
da reforma en el régimen del silencio dando nueva redaccién a los tres articulos impli-
cados.

(1a actividad de la administracién, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. y otros, Comentario Sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Editorial Carperi, Madrid 1993, pag. 165.

Lo que a su vez ha merecido la conocida critica de los profesores Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro de conducir a una

“balcanizacion” del derecho administrativo procedimental. Cfr. GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Civitas, Madrid 1993, pdgs. 581 y ss. Tamblen en
GONZALEZ NAVARRO, F. Derecho Administrativo Espaiol T.11I: el Acto y el Procedimiento Administrativos, Editorial EUNSA, Navarra, 1997,
pags. 917 y ss.
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II. RASGOS GENERALES DE LA NUEVA REGULACION

Con caracter general, la nueva regulacién que se plantea toma
como referente, en cuanto al silencio administrativo, la regu-
lacién de la LPA de 1958. Buena muestra de ello es que el
silencio negativo recupera su configuracion de fictio iuris para
permitir el acceso a la jurisdicciéon o a los recursos adminis-
trativos, siendo el acto presunto estimatorio un verdadero acto
finalizador del procedimiento.

Pero seria de todo punto inexacto decir que la regulacion que
ahora se comenta es un simple retorno a aquellos postulados.
De ello es buena muestra el que el silencio positivo se con-
vierte en regla general; que el silencio se produce de forma
automatica —en los dos supuestos— por el mero transcurso del
plazo para resolver los procedimientos, o que se introduce
ahora el silencio administrativo en los procedimientos inicia-
dos de oficio susceptibles de producir actos favorables para los
particulares. Asi mismo, se zanja definitivamente la polémica
—si es que atn quedaban resquicios— respecto de la categoria
del llamado acto inexistente: el acto presunto surgido por el
mecanismo del silencio positivo contrario al ordenamiento
podra ser nulo de pleno derecho, pero sélo podra revocarse
mediante el procedimiento de revisién de oficio del articulo
102 de la Ley.

En sintesis, y antes de entrar en un analisis mas pormenoriza-
do de los tres articulos directamente implicados en nuestro
estudio, puede decirse que la Ley 4/1999 instaura un nuevo
régimen de silencio administrativo, no sélo por su regulacion,
sino también por su visién misma de la institucién del silen-
cio.

Como es sabido, la configuracién del silencio en la LPA de
1958 era poco menos que un remedio procesal, dada la gene-
ralizacion del silencio negativo y el que fuesen contados los
supuestos de silencio positivo —con el anadido de la categoria
del acto inexistente—. La LRJ-PAC la cambi6 por completo al
equiparar respecto a sus efectos los actos presuntos tanto esti-
matorios como desestimatorios.

La regulacién actual es un mezcla de ambas (acto presunto
estimatorio en el caso del silencio positivo y fictio iuris en el
caso del silencio negativo) pero con una marcada tendencia a
reducir su operatividad y a descargar en la Administracién la

LA NUEVA REGULACION
DEL SILENCIO NO ES UN
SIMPLE RETORNO A LA LEY
DE PROCEDIMIENTO DE
1958
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responsabilidad de su inactividad, al configurar, y no sé6lo nominalmente, el silencio
positivo como la regla general.

También en la actual regulacién, como ya confesara la Exposicion de Motivos de la LRJ-
PAC, el objetivo primordial es que la Administracion resuelva expresamente en plazo las
solicitudes que le formulen los particulares. Este es el gran eje sobre el que gira la nueva
regulacién. Algo que se corrobora con la novedosa y mas que generosa aplicacion de
supuestos que suspenden el computo del plazo maximo para resolver y notificar los pro-
cedimientos; eliminandose asi los obstdculos mas frecuentes para que la Administraciéon
pueda resolver en plazo.

Dicho de otro modo, lo que trasluce de la nueva regulacién es que si la Administracion
no resuelve es porque no quiere o porque incumple el mandato constitucional de efica-
cia. Ante esa desidia surge la generalizacién del silencio positivo.

El silencio positivo cumpliria, pues, una doble funcién: profilictica —como acicate o esti-
mulo para que la Administracién resuelva en plazo—, y de respaldo decidido de los prin-
cipios de eficacia y de seguridad juridica —ambos desde el punto de vista del ciudada-
no—, para el caso en que no se hubiesen resuelto en plazo sus peticiones (una
generalizacién del silencio negativo conllevaria inevitablemente una mayor judicializa-
cién de la actividad administrativa, puesto que —salvo excepciones— toda denegacion pre-
sunta acaba en un recurso contencioso-administrativo). Podria objetarse que esa decidi-
da apuesta por la seguridad juridica del administrado lo es a costa de la legalidad, pero
no seria del todo cierto. La Administracién tiene para su salvaguardia la revisiéon de ofi-
cio de actos nulos [articulos 102 y 62.1.f)] con la posibilidad, ademis, de la suspension
del acto sometido a revisiéon de oficio haciendo valer el articulo 104.

La propia Exposicién de Motivos refleja lo anteriormente consignado: “No podemos olvidar
que cuando se regula el silencio, en realidad se estd tratando de establecer medidas preventivas contra patologias del
procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la Administracion que disefia la propia Ley. Pues bien, esta
situacion de falta de respuesta por la Administracion —siempre indeseable— nunca puede causar perjuicios innece-
sarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de
quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente impuestas.”

III. OBLIGACION DE RESOLVER Y NOTIFICAR

1. Supuestos

En linea con la LPA, y modificando en este punto la LRJPAC, la Ley 4/1999 establece la
obligacién de dictar resolucion expresa en todos los procedimientos cualquiera que sea su forma
de iniciacién.
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Por resolver ha de entenderse —en consonancia con el segundo parrafo del apartado 1 de
este articulo— tanto el deber de dictar resolucion en los términos del articulo 89 de la Ley,
como también lo que podriamos denominar “resolucién de constancia”, es decir, la refe-
rida a la respuesta que debe darse a los interesados en los distintos modos de termina-
cién anormal del procedimiento (los casos de prescripcion, renuncia del derecho, cadu-
cidad del procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como la desaparicién
sobrevenida del objeto del procedimiento), en los que la resoluciéon consistira en la decla-
racién de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacién de los hechos pro-
ducidos y las normas aplicables. Se corrige asi la defectuosa redaccién del articulo 42 de
la LRJPAC que decia que estos supuestos quedaban exceptuados de la obligacion de resol-
ver, haciendo una equiparacién innecesaria entre la resolucién de fondo del articulo 89
y la obligaciéon de resolver.

En coherencia con lo anterior, sélo se excepttian de la obligacién de resolver los supues-
tos de terminacion del procedimiento por pacto o convenio —con remisiéon por tanto al
articulo 88.1, que asi lo prevé expresamente—, y los procedimientos relativos al ejercicio
de derechos sometidos tinicamente al deber de comunicacién previa a la Administracion
(que sigue siendo una absoluta obviedad, puesto que el procedimiento queda finalizado
para el particular con la presentaciéon de la comunicacién, de la que ademas tendra el
correspondiente recibo o copia debidamente sellada).

2. Plazo méaximo de resolucion y notificacion de los procedimientos

Como novedad destacable, el articulo 42.2 establece ahora que el plazo maximo para
resolver se convierte en plazo maximo para resolver y notificar la resolucion’. Este plazo maximo sera
el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento, que no podra
exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca uno mayor o asi
venga previsto en la normativa comunitaria europea. Cuando la norma del procedimien-
to no fije plazos, el plazo maximo supletorio sigue siendo de tres meses.

Ahora bien, ante la problematica que pudiese suscitarse en orden a la nueva obligacion
de resolver y notificar, sobre todo en los supuestos en que esté dictada la resolucion e
intentada la notificacién pero sin haberla recibido efectivamente el particular, se prevé en
el articulo 58.4 que a los solos efectos de entender cumplida la obligacién de resolver y
notificar dentro del plazo maximo de duracién de los procedimientos, serd suficiente la
notificacién que contenga cuando menos el texto integro de la resolucién, asi como el
intento de notificaciéon debidamente acreditado.

La dificultad que ofrece este inciso del articulo 58 no es nada desdefable, sobre todo en
orden a lo que deba entenderse por intento de notificacién. Las dudas se centran en

©)Se recupera asi la formulacién originaria que respecto de la obligacién de resolver y notificar se ligaba al silencio en el
Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 y normas posteriores. Respecto del origen y evolucién de la figura del silen-
c1o adm1mstrat1vo véase SANTAMARIA PASTOR, J.A., “Sobre el origen y evolucién de la reclamacién administrativa pre-

", RAP, ntim. 77, mayo-agosto, 1975, pags. 81 a 139. GARCIA- TREVIJANO GARNICA, E., El silencio administrativo en el Derecho
espanol Civitas, Madrid 1990. Cfr. también el excelente libro de GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracién,
Aranzadi, Pamplona, 1997.
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determinar si por intento de notificacién se entiende el mero hecho de cursar la notifi-
caciéon (siempre y cuando sea por el medio y al domicilio designados a efectos de noti-
ficaciones), o si es necesario el intento de la practica material de la notificaciéon cuando
menos por una vez, en los términos del articulo 59. Teniendo en cuenta la necesaria
conexién de la institucion del silencio con el principio de seguridad juridica, debera exi-
girse al menos el intento de la practica de la notificacién por una vez, ya que ésta es la
interpretacién que mejor casa con el tenor literal del segundo parrafo del articulo 59.2,
que establece la necesidad de hacer constar el intento de notificacién obligando a repe-
tirlo por una sola vez y en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes.

Finalmente, y ante las dudas que pudiese plantear la coexistencia del articulo 42, que
establece un plazo maximo conjunto de resolucién y notificacién, con el articulo 58.2,
que sigue estableciendo un plazo de notificacién dentro de los diez dias siguientes a la
resolucion, hay que inclinarse por la interpretaciéon de la coexistencia de ambos siempre
que se respete la prevalencia del plazo maximo del articulo 42. Ello supone que, efecti-
vamente, la notificacién debe efectuarse dentro de los diez dias siguientes a la resolucion,
siempre y cuando exista plazo habil suficiente para cumplir a su vez con el plazo maxi-
mo conjunto de resoluciéon y notificacién. No parece mantenible defender un plazo
auténomo de notificacién de diez dias, que afiadir al del articulo 42, ya que supondria
vaciar de contenido la modificacién operada. Con ello, ademads, queda desterrada la posi-
ble corruptela de antedatar la fecha de resolucién.

Otra de las novedades es que el plazo maximo para resolver y notificar es aplicable a todos
los procedimientos, independientemente de su forma de iniciacion. Se salva asi la desa-
fortunada redaccién del articulo 42.1 anterior, que sélo establecia plazo maximo para
resolver las solicitudes que se formulasen por los interesados.

En cuanto al régimen transitorio, debe hacerse una importante consideracion respecto del
plazo maximo de resolucion y notificaciéon. La Disposicién Transitoria Primera de la Ley
4/1999, de 13 de enero, establece que cuando las normas de adecuacién de los proce-
dimientos, dictadas al amparo de la LRJ-PAC, hayan establecido un plazo para dictar reso-
lucién superior a seis meses, se entenderd que el plazo maximo para resolver y notificar
queda reducido a seis meses. Ello con la salvedad de que el plazo superior a seis meses
se contenga en una norma de rango legal.

La tercera novedad, que supone igualmente un acierto, concierne a la determinacién del
dies a quo en el computo de los plazos, que es determinante a la hora de conocer el ven-
cimiento del plazo de resolucién y notificacién. En los procedimientos iniciados de ofi-
cio el plazo se computara desde la fecha del acuerdo de iniciacién, y en los iniciados a
solicitud del interesado, desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el regis-
tro del 6rgano competente para su tramitacion. Esta ultima prevision hay que comple-
tarla, en lo que se refiere a la Administracion General del Estado, con lo previsto en la
Disposicion Adicional Decimoquinta, a cuyo tenor se entendera por registro del érgano
competente para la tramitacion de una solicitud, cualquiera de los registros del
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Ministerio competente para iniciar la tramitacion de la misma,
excepcion hecha del Ministerio de Defensa y otros érganos de
la Administracién militar.

Creemos que la soluciéon que se adopta —pese a quienes pos-
tulaban que debia ser la fecha de entrada en cualesquiera de
los registros a que se refiere el articulo 38— es la que mejor
casa con la posibilidad, que abri6 la LRJ-PAC, de presentar las
solicitudes en los registros de otras administraciones, puesto
que no puede ser imputable a una administracién la tardanza
en el envio del escrito de solicitud desde otra administracion.

3. Informacion acerca de los plazos de resolucion y notificacion

Dada la dispersion de plazos para resolver los procedimientos,
es fundamental la informacién que la Administracién debe dar
a los ciudadanos al respecto, y que la Ley contempla ahora por
partida doble.

Por una parte, se contiene ahora de forma imperativa —se ha
sustituido el “podran” por “deben”— el mandato dirigido a las
Administraciones Publicas de publicar y mantener actualiza-
das, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos,
con indicacion de los plazos maximos de duracion de los mis-
mos, asi como de los efectos que produzca el silencio admi-
nistrativo®*.

Por otra, la Ley impone a la Administracién —bien es cierto que
sin emplear las palabras “deber” ni “obligacién”— el informar
a los interesados del plazo maximo normativamente estableci-
do para la resolucién de los procedimientos, asi como de los
efectos que pueda producir el silencio administrativo. A tal fin
debe incluir dicha mencién en la notificacién o publicacion
del acuerdo de iniciacién de oficio, o en comunicacién que se
les dirigira al efecto dentro de los diez dias siguientes a la
recepcion de la solicitud, en el registro del érgano competen-
te para su tramitacion’.

EL PLAZO MAXIMO PARA
RESOLVER ES APLICABLE A
TODOS LOS PROCEDIMIENTOS,

CON INDEPENDENCIA DE
SU FORMA DE INICIACION

“ En lo que respecta a la Administracion General del Estado, la relaciéon puede consultarse en la Resolucién de 27 de
noviembre de 1997, de la Secretaria de Estado de Administracién Publica —que sustituye a la de 20 de marzo de 1996,
por la que se publica la relacién de procedimientos de la Administraciéon General del Estado (BOE de 9 de diciembre de
1997). Figura ademas publicada en el libro Estudios sobre los procedimientos administrativos de la Administracion General del Estado. Relacion
de Procedimientos. BOE —Ministerio de Administraciones Publicas—, Madrid, 1998. Igualmente puede consultarse actualizada

en Internet: (http://www.igsap.map.es).

©) Esta cédula informativa ya ha sido objeto de desarrollo, en el dmbito de la Administracién General del Estado, median-

te la Orden de 14 de abril de 1999 (BOE num. 97, de 23 de abril).
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Un aspecto que nos motiva un juicio positivo de esta cédula informativa esta directa-
mente derivado de la supresion de la certificaciéon de acto presunto. Serd 1til, aunque no
tenga mads que efectos informativos, contar con una comunicacién de la Administracion
para, llegado el momento, servir de prueba de la existencia del acto presunto.

4. Suspension del computo del plazo maximo de resolucion y notificacion

La Ley establece la facultad —no la obligacién— de suspender el plazo maximo de trami-
tacion del procedimiento en distintos casos, que agrupa en cinco apartados, que respon-
den al objetivo prioritario de remediar algunos de los supuestos que dificultan que la
Administracién resuelva expresamente. Ahora bien, sin perjuicio de aparecer como razo-
nables algunos de estos supuestos, la mayor parte de ellos son discutibles, ya que en
buena medida son tramites del procedimiento cuya duracién debe estar prevista en la
propia norma que regule el plazo maximo de resolver y notificar [v. gr.: apartados a), c),
y d)]. Es mas, la amplitud de supuestos que permiten la suspensioén del plazo maximo
de resolucién hace que la dispersién de plazos de resolucién transcienda ahora al plano
de la atomizacion, ya que el plazo maximo es ahora predicable no de cada tipo de procedi-
miento sino de cada procedimiento en concreto.

Ahora bien, pese al deber de comunicar la suspensién en los supuestos de los apartados
b) y ¢), se impone una actitud vigilante y de permanente acceso al expediente por parte
de los interesados ante la posible no comunicacién de la suspensién o del levantamien-
to de la misma. Para el caso de que ni la suspension ni el levantamiento de la misma sean
comunicados al particular, parece 16gico pensar que no puedan tenerse en cuenta de cara
al cémputo del plazo miaximo de resolucién y notificacion, y la posible estimacién o
desestimacién presunta.

Una cuestién de orden practico que se ha planteado es la dificultad de aplicar plazos de
suspension en dias cuando el computo del plazo maximo para resolver y notificar estd
establecido en meses: ;como se intercala una suspensién del mismo en dias? Parece que la
respuesta vendra por la adicién, al final del plazo prefijado que la Administracién tenga
para resolver y notificar, de tantos dias —hdbiles— como hubiese estado suspendido el
procedimiento, salvo el supuesto en que la suspensién rebasase el mes, en cuyo caso seri-
an los periodos en meses, mas los dias. Todo ello con la excepcién de los supuestos de
informes a que se refiere el apartado c), cuando se sobrepase el plazo de los tres meses,
en que se adicionaria precisamente este plazo.

5. Ampliacion del plazo para resolver

No obstante la prevision inicial respecto del plazo maximo para resolver y notificar y de
la posibilidad de suspender el mismo, el apartado sexto prevé la posibilidad de ampliar
los plazos maximos para resolver, si bien se ha reforzado su caracter excepcional y se
establece la obligatoriedad de su notificacién a los interesados.
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6. Responsabilidad del incumplimiento del deber de resolver y notificar

El articulo 42, en su apartado séptimo, se ocupa de la responsabilidad por el incumpli-
miento de la obligacién de resolver, referida a los responsables del despacho, instruccién
y resolucion de los procedimientos.

Pese a la aparente rotundidad de este precepto, en lo que respecta a la responsabilidad dis-
ciplinaria seguimos estando ante un auténtico brindis al sol, puesto que la obligacion de
resolver viene recayendo principalmente en 6rganos politicos. Por lo demads, la referencia
a la responsabilidad a que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente puede alu-
dir tanto a la remocién del puesto de trabajo —por manifiesta falta de inadecuacién per-
sonal a las caracteristicas del puesto sin que constituya falta disciplinaria—, como a la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion.

1. Persistencia de la obligacion de resolver

Para finalizar las referencias a la obligacién de resolver y notificar, hay que hacer alusién
al hecho de que el vencimiento del plazo de resolucién y notificacién hace que surja el
silencio administrativo, aunque no exime a las Administraciones Publicas de la obligacion
de resolver y notificar, si bien —ahora— sélo podran resolver en el sentido que establece
el apartado 4 del articulo 43. Como mas adelante se vera, en los casos de silencio positi-
vo solo cabra el acto confirmatorio, mientras que en los de silencio negativo, la resolu-
cién posterior se podra adoptar sin vinculacion alguna al sentido del silencio.

IV. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

1. Cuestiones terminoldgicas

La Ley opta por recuperar la terminologia de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958, pese a que doctrinalmente se han puesto reparos a identificar con el mismo nom-
bre —silencio administrativo— a las figuras que definen las distintas respuestas que el orde-
namiento ha regulado frente a la inactividad formal de la Administracién, en punto a
resolver los procedimientos administrativos®. A la hora de analizar la naturaleza juridica
de los resultados normativos de esta técnica, la doctrina ha acudido a los términos de pre-
suncion, ficcion, y a los calificativos de acto presunto, acto tacito, acto ficticio, etc. La Ley,
finalmente, ha optado por la terminologia clasica: silencio administrativo, seguramente por ser
la mas conocida por los ciudadanos, quienes no tienen por qué distinguir el alcance ter-
minologico de un acto presunto, tacito o ficticio.

() Especialmente sensible se ha mostrado en este punto, incluyendo un minucioso anlisis sobre la naturaleza del silencio,
José Ignacio MORILLO-VELARDE en su obra Los actos presuntos, Marcial Pons, 1995, especialmente pags. 42 y ss.Ya antes nos
habia ilustrado sobre el problema terminologico Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA, en su excelente monografia: El
silencio administrativo en el Derecho Espafiol, Civitas, 1990, pags. 74 y ss. Del mismo autor, con ocasién de la LRJPAC, puede con-
sultarse su obra El silencio administrativo en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, Civitas, 1994, especialmente. pags. 27 y ss.
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2. La forma de produccion del silencio

El silencio administrativo responde ahora a la forma mas simple de produccién de cuan-
tas son posibles: peticion del interesado, o incoacion de oficio (en actos no favorables) y
transcurso del plazo de resolucién y notificacion. Queda, pues, desterrada definitiva-
mente la denuncia de la mora. El articulo 43, en su nueva redaccién, no deja opcién a la
duda ya que el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expre-
sa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla
estimada o desestimada por silencio administrativo. Ello queda ademas corroborado con
lo dispuesto en el apartado 5, pues los actos administrativos producidos por silencio
administrativo producen efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que debe
dictarse y notificarse la resolucién expresa sin que la misma se haya producido.

3. Naturaleza y efectos

A) Antecedentes

Ha sido tradicional en la doctrina, a raiz de la LPA, distinguir entre la distinta naturaleza
de los actos surgidos por el mecanismo del silencio, en funcién del acto resultante, segun
fuesen positivos o negativos. Con cardcter general se ha dicho que el acto desestimatorio
presunto (silencio negativo) era una ficcién del ordenamiento juridico (no un verdade-
ro acto, ya que la Administracién seguia teniendo la obligacién de resolver), con la sola
intencién de posibilitar al particular el acceso a los recursos administrativos o jurisdic-
cionales, segin procediese.

Sin embargo, el acto estimatorio presunto (silencio positivo), era un verdadero acto
administrativo (ademas, declarativo de un derecho) por lo que la Administracién no
podia resolver tardiamente una vez surgido el mismo, salvo la mera confirmacién o las
posibilidades de revocacién del mismo si incurria en alguno de los vicios de nulidad o
anulabilidad a que se referian los articulos 47 y 48 LPA, por las vias establecidas en sus
articulos 102 y 103.

Ello no obstante, y respecto a los actos estimatorios presuntos surgidos por silencio
administrativo, la jurisprudencia vino exigiendo —de acuerdo con alguna prevision nor-
mativa como el articulo 78.3 LS— la necesaria adecuacion entre lo solicitado por el par-
ticular y la legalidad material de lo pedido. Ello vino a imponer una tercera categoria de
actos llamada del “acto inexistente”, que no daba cabida a los actos contra legem, si bien
exigia que para privar de eficacia al acto presunto estimatorio debia darse una ilegalidad
patente, manifiesta y notoria’.

)SSTS de 17 de enero de 1994 (Ar. 130), de 27 de febrero de 1989 (Ar. 1706), de 30 de enero y 7 de febrero de 1990
(Ar. 362 y 961), entre otras muchas.
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La LRJ-PAC vino a alterar el panorama antes descrito, pues
como ya se ha dicho, por una parte unificé ambos tipos de
silencio, pudiendo decirse que ambos pasaban a ser verdade-
ros actos administrativos que enervaban el deber de resolver
de la Administraciéon —luego de haberse emitido la certifica-
cién de acto presunto—, y por otra establecio la posibilidad del
acto presunto contra legem, al crear como nuevo vicio de nulidad
de pleno derecho el de “los actos expresos o presuntos con-
trarios al ordenamiento juridico por los que se adquieran
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esen-
ciales para su adquisicion” [articulo 62.1.f)].

B) Regulacion actual

Los actos que surgen por aplicaciéon del silencio administrati-
vo vuelven a ser de distinta naturaleza y, por ello, también son
distintos los efectos que producen.

Sin entrar ahora en calificar la naturaleza juridica del mecanis-
mo por el que surgen (presunciéon o ficcién), y centrandonos
en los efectos del producto resultante de esta técnica, es evi-
dente que la modificacién que opera la Ley 4/1999, de 13 de
enero, supone la existencia de dos actos distintos.

En el caso del silencio positivo, se da lugar a un auténtico acto
presunto estimatorio. En el del silencio negativo surge un
acto ficticio con los solos efectos de posibilitar —y esperemos
que asi sea en la practica— el acceso a los recursos administra-
tivos o jurisdiccionales, segtin proceda.

Es suficientemente expresivo el apartado 3 del articulo 43, al
establecer que la estimacion por silencio administrativo tiene
a todos los efectos la consideracion de acto administrativo
finalizador del procedimiento, mientras que la desestimacion
por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir
a los interesados la interposicién del recurso administrativo o
contencioso-administrativo que resulte procedente.

Es mas, su distinta naturaleza condiciona también las posibili-
dades de actuacién de la Administraciéon una vez que surgen
los dos tipos de actos. Ello viene regulado con meridiana cla-
ridad en el apartado 4 del referido articulo 43, pues como ya
hemos anticipado, en los casos de estimacion por silencio
administrativo, la resolucion expresa posterior a la produccién

LOS ACTOS QUE SURGEN
POR APLICACION DEL
SILENCIO VUELVEN A SER
DE DISTINTA NATURALEZA
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del acto sélo podrd dictarse de ser confirmatoria del mismo, mientras que en los casos
de desestimacion por silencio administrativo, la resolucién expresa posterior al venci-
miento del plazo se adoptara por la Administracién sin vinculacion alguna al sentido del
silencio.

Los actos que surgen ahora mediante el silencio administrativo positivo —ello era tam-
bién aplicable a los actos presuntos estimatorios de la LRJ-PAC— son auténticos actos
administrativos, ya que la Ley no refiere en ningtn caso su necesaria adecuacion al orde-
namiento respecto de lo solicitado por el particular. Sigue, pues, vigente la categoria de
acto presunto contra legem, sin que tenga cabida el acto inexistente (a menos que se equi-
pare a los efectos de la declaracién de su nulidad de pleno derecho, con eficacia ex tunc).

La novedad, ahora, radica en que el criterio supletorio del legislador se puede imponer
al expresamente adoptado por la propia Administracién, ya que ésta ha podido resolver
en sentido contrario a lo solicitado por el particular pero incumpliendo el deber anadi-
do de la notificacion en plazo®. Ello conlleva que el acto administrativo que la Ley hace
surgir pueda ser contrario al expresamente dictado por la Administracion. Todo ello, sin
perjuicio, como ya deciamos, de su nulidad absoluta o de su desvinculacién con el orde-
namiento por otros vicios.

La consecuencia practica que se extrae es la eliminacion de la posibilidad de admitirse
resoluciones expresas no notificadas, que atin podia verse en la jurisprudencia respecto
de la LPA de 1958, si bien el criterio mayoritario hacia bascular todo el peso en la noti-
ficacién, o lo que es lo mismo, ahora se evita el riesgo de la antedatacién de resolucio-
nes adoptadas fuera de plazo.

Respecto del silencio administrativo negativo, recobra su naturaleza de fictio iuris de la
LPA de 1958; si bien lo que en un principio estd pensado para garantia del particular
puede volverse en su contra, ya que el automatismo de su produccion va a abocarle,
salvo interpretacion distinta, al cumplimiento de los plazos de impugnacioén estableci-
dos tanto en esta Ley como en la LJCA, a fin de evitar que se produzca un acto consen-
tido. Esto tiene ahora un efecto perjudicial para el solicitante, ya que con la nueva regu-
lacién ha perdido la “llave” que le permitia hacer surgir la desestimacién presunta a su
conveniencia (con la denuncia de mora, en la LPA), o hacer eficaz la desestimacién pre-
sunta (mediante la peticion de certificacién de acto presunto, en la redaccién origina-
ria de la LRJ-PAC).

® Lo que si quedaba salvado con la redaccién originaria de la LRJPAC, ya que se podia notificar la resolucién contraria
que st 4 D org e Y2 que ¢ b .

que ya se hubiese adoptado en el plazo de veinte dias desde solicitada la certificacién de acto presunto (articulo 42.2 en

su anterior redaccion).




4. Supuestos de silencio

A) En procedimientos iniciados a solicitud del interesado

a) Supuestos de silencio administrativo positivo

Los interesados podran entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en
todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de derecho comunita-
rio europeo establezca lo contrario, con las excepciones que ahora veremos.

La operatividad de esta regla queda limitada por las excepciones ya contenidas en el ori-
ginario articulo 43 de la Ley 30/1992, respecto de su apartado 2.c), si bien con alguna
diferencia significativa. La excepcion que se contenia en el articulo 43.2.c) —respecto de
transferencia al solicitante o a terceros de facultades relativas al dominio ptblico o al ser-
vicio publico— venia ligada entonces a los supuestos de “solicitudes cuya estimacién habi-
litarfa al solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes”, en clara referencia a la
técnica autorizatoria reglada. Ahora no cabe en este punto la discusion, ya que la Ley, al
establecer que quedaran estimadas las solicitudes en todos los casos, y al describir la
excepcion, no la refiere a aquel tipo de solicitudes a que se referia la LRJ-PAC. Queda sin
resolver la dificultad interpretativa respecto a qué tipo de facultades demaniales se refie-
re la Ley, ni a qué nocién de servicio publico alude.

Las otras excepciones generales se refieren a los procedimientos de ejercicio de peticién
del articulo 29 CE y a los recursos administrativos —con la misma contraexcepcion de la
LRJ-PAC respecto de los recursos, ahora de alzada, interpuestos frente a desestimaciones
por silencio negativo—.

A estos supuestos habria que anadir, segtiin la propia Ley, los casos de peticiones de sus-
pension de ejecucion de actos en via administrativa de recurso, y los recursos de alzada
interpuestos frente a desestimaciones presuntas:

I. Respecto del primero, el articulo 111, ahora en su apartado 3, sigue estableciendo que
la ejecucion del acto impugnado se entendera suspendida transcurridos treinta dias desde
la solicitud de suspensién sin que se haya resuelto. Es criticable que el plazo de treinta
dias lo sea para resolver sobre la misma. Nos inclinamos por que se trata de un lapsus del
legislador, ya que la obligacién de resolver viene ahora ligada a la obligacién de resolver
y notificar, como nos hemos ocupado de exponer. Por tanto, la interpretaciéon que aqui
se mantiene es que el plazo de treinta dias lo es para resolver y notificar, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 42.

Directamente relacionado con esto ultimo, hay que mostrar la falta de adecuacién de este
plazo de treinta dias, para que opere la suspensién por silencio, al nuevo recurso potes-
tativo de reposiciéon. Como es sabido, el articulo 117 establece un plazo maximo para
resolver y notificar el recurso de reposicién de un mes; con lo cual, para saber si se ha
atendido a la peticion de suspensién del acto recurrido mediante este recurso, es necesa-
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rio que transcurra el plazo para la desestimacién presunta del mismo. Ello supone un
auténtico contrasentido, ya que a los pocos dias de entender desestimado por silencio
positivo el recurso de reposicion, podemos entender que, sin embargo, la ejecucién del
acto recurrido queda automadticamente en suspenso por el transcurso de treinta dias
habiles sin que se haya resuelto sobre la peticiéon de suspension de la ejecucion.

II. Finalmente, el otro supuesto de silencio positivo al que nos referiamos, es el de los
recursos de alzada interpuestos frente a desestimaciones presuntas (articulo 43.2, segun-
do parrafo, y articulo 115.2), que ya operaba en la redacciéon originaria, respecto de los
recursos ordinarios interpuestos frente a actos presuntos desestimatorios. En estos casos,
cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio
administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el
mismo si, llegado el plazo de resolucion, el érgano administrativo competente no dicta-
se resolucion expresa sobre el mismo.

Creemos que hay que hacer aqui la misma interpretaciéon que haciamos respecto del
articulo 111.3, en el sentido que cuando la Ley se refiere al plazo de resolucién debe
entenderse como plazo de resolucién y notificacién. Ello vendria corroborado por lo dis-
puesto en el articulo 115.2 que se refiere al plazo maximo de tres meses para “dictar y
notificar la resolucion” del recurso de alzada.

b) Supuestos de silencio administrativo negativo

Los supuestos que se reservan en este articulo al silencio administrativo negativo se refie-
ren unicamente —segin hemos visto— a excepciones de la regla general:

— Procedimientos de ejercicio de peticién del articulo 29 de la Constituciéon. Con remi-
sion por tanto a la Ley 92/1960, de 22 de diciembre, que al tratarse de peticiones gra-
ciables no suponen ninguna alteracion del régimen disefiado en esta Ley respecto del
silencio positivo.

— Resolucién de recursos administrativos, salvo la excepcién ya vista de los recursos de
alzada interpuestos contra desestimaciones presuntas.

— Procedimientos de solicitudes cuya estimacién tuviera como consecuencia que se
transfieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico.

Ademds de estos supuestos, que son los tinicos que menciona el articulo 43 en su segundo
apartado, no hay que olvidar otros de los contemplados en la propia Ley, como las reclama-
ciones previas al ejercicio de acciones civiles y laborales (articulos 124.2 y 125.2); la revision
de oficio de actos nulos, si el expediente se hubiese iniciado a solicitud de interesado
—articulo 102.4—; el reconocimiento de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas (articulos 142.7 y 143.3, este dltimo para el llamado procedimiento abreviado).
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B) En procedimientos iniciados de oficio

Ademas, la Ley recoge expresamente como supuesto de silencio
administrativo negativo el del primer apartado del articulo 44, refe-
rido a procedimientos iniciados de oficio de los que pudiera
derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucion de
derechos u otras situaciones juridicas individualizadas.

Teniendo en cuenta que la redaccién anterior no lo contempla-
ba, constituye un acierto el haber incluido este supuesto, que
viene a completar las respuestas posibles a los distintos supues-
tos de falta de resolucion expresa. Bien es cierto que en determi-
nada normativa sectorial se habia venido adoptando este mismo
criterio, salvedad hecha de que se trataba de actos presuntos
desestimatorios y no de verdadero silencio administrativo nega-
tivo. A este respecto, puede citarse el Reglamento del procedi-
miento para la concesién de subvenciones publicas’, en cuyo
articulo 6.4 se establece que, transcurrido el plazo maximo de
resolucién sin haber recaido resolucién expresa, se podra enten-
der que ésta es desestimatoria de la concesion de la subvencion
(sin distinguir segtn las dos formas de iniciaciéon —de oficio o a
solicitud de interesado— que se recogen en el citado reglamen-
to). La misma prevision se contiene en el Reglamento de los pro-
cedimientos de las Administraciones Ptblicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial'’, cuyo articulo 13 establece la misma
prevision desestimatoria, pudiéndose incoar de oficio estos pro-
cedimientos.

Por tltimo, debe sefialarse que también en estos supuestos, en
que se produce el silencio administrativo, subsistira el deber
de resolver y notificar tal y como ha sido reflejado mas arriba.

V. LA CADUCIDAD EN PROCEDIMIENTOS INICIADOS
DE OFICIO (PERENCION)"

El nuevo articulo 44 recoge los supuestos de falta de resolu-
ci6on expresa en procedimientos iniciados de oficio, ubicando
el mismo de forma discutible, desde el punto de vista siste-

SE RECOGE AHORA COMO
SUPUESTO DE SILENCIO
NEGATIVO LA FALTA DE

RESOLUCION EN
PROCEDIMIENTOS
INICIADOS DE OFICIO,
SUSCEPTIBLES DE PRODUCIR
ACTOS FAVORABLES

©) Aprobado por Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre (BOE nam. 312, de 30 de diciembre de 1993).

(19 Aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo. (BOE niim. 106, de 4 de mayo de 1993. Correccién de erro-

res en BOE nim. 136 de 8 de junio de 1993).

(D El término “perencion” viene siendo utilizado por el Prof. GONZALEZ NAVARRO, recogido igualmente en algunas sen-
tencias del Tribunal Supremo, vid. al respecto GONZALEZ NAVARRO, F., Derecho Administrativo Espafiol T.III: el Acto y el Procedimiento
Administrativos. Editorial EUNSA, Navarra 1997, pags 857 y ss. Siguiendo al citado autor también es utilizado por el prof.

GOMEZ PUENTE, M., en su obra La inactividad de la Administracion, op. cit., pags. 523 y ss.
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matico, tanto aquéllos susceptibles de producir actos favorables como los que puedan dar
lugar a actos de gravamen. Paralelamente, se da una distinta solucién a ambos, ya que en
los primeros, como hemos visto, operara la técnica del silencio administrativo y en los
segundos la caducidad o perencion.

Ademas del cambio de articulo (pasa del 43.4 al 44.2), la regulacién de la perencién
sufre importantes modificaciones. La primera de ellas deriva directamente del acierto del
legislador de vincular la obligacién de resolver en plazo con todo tipo de procedimien-
tos. Como es sabido, en la redaccion originaria del articulo 43.4 se planteaba el proble-
ma de determinar cudl fuese el plazo maximo de resolucién de los procedimientos ini-
ciados de oficio, ya que el articulo 42.2 LRJPAC, en su anterior redaccién, hablaba del
plazo maximo de resolucion de los procedimientos iniciados a instancia de los interesa-
dos, sin que determinase plazo alguno, siquiera supletorio, para resolver los procedi-
mientos iniciados de oficio.

Actualmente, este problema queda despejado, ya que el articulo 42, en sus apartados 2 y
3, resuelve definitivamente la cuestién. En el caso de que la norma reguladora del pro-
cedimiento no fije plazo maximo de resolucién y notificacién, la caducidad operara por
el transcurso de tres meses en aquellos procedimientos iniciados de oficio en los que no
venga determinado plazo maximo de resolucion'”. El plazo de tres meses empezard a
contarse desde el acuerdo de iniciacion.

Por lo demas, el plazo de caducidad quedara suspendido en los supuestos en que el pro-
cedimiento se hubiera paralizado por causas imputables al particular en el cumplimien-
to de tramites que tengan encaje en el articulo 42.5.a) o d), ademas de la previstas en el
los apartados b), ¢), y e) —en la medida en que sea compatible con la naturaleza del pro-
cedimiento—.

En segundo lugar, la nueva regulaciéon amplia el ambito de los procedimientos en los
que opera. Se incluyen ahora los procedimientos en que la Administracion ejercite potes-
tades sancionadoras o, en general, de intervencioén, susceptibles de producir efectos des-
favorables o de gravamen, frente a la redaccién anterior que se referia a procedimientos
iniciados de oficio no susceptibles de producir actos favorables.

En tercer lugar, ademas, se suprime el plazo de gracia de treinta dias que tenia la
Administracién para resolver una vez vencido el plazo maximo de resolucién, sin que
deba mediar peticién de declaracién de caducidad, ni ningtin recordatorio del adminis-
trado. En la nueva regulacion, la caducidad opera ope legis por el mero transcurso del plazo
maximo de resolucién y notificaciéon sin que la Administracion haya resuelto y notifica-
do la resolucion.

(" La actual redaccién del articulo 42.3, “cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo de
resolucion...”, veda la interpretacién de acudir al sumatorio de los plazos parciales. (La cursiva es nuestra.)
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En estos supuestos, el cumplimiento del deber de resolver al que se refiere el articulo 44
en su primer parrafo, en relacién con el articulo 42.1 segundo parrafo, se circunscribe a
una resolucién “de constancia”, es decir, a la declaracion de la caducidad con indicacién
de los hechos producidos y las normas aplicables. En dicha resolucién, ademas, debera
ordenarse el archivo de las actuaciones.

Por ultimo, en punto a los efectos de la declaracién de caducidad, se hace ahora una dis-
cutible remisién a “(...) los efectos previstos en el articulo 92”. Remisioén que aunque cabalmente
parece aludir sélo al apartado 3 [“la caducidad no producira por si sola la prescripciéon de
las acciones del particular o de la Administracion(...)" ], deberia haberse explicitado con la
inclusién de dicho ntimero (con los efectos previstos en el apartado tercero del articulo
92), salvando asi la erronea o torticera interpretaciéon que podria hacerse de la remision
genérica al articulo 92 en bloque. Con ello se evitaria una interpretacién —desde luego no
compartible— que entendiese también como efecto el apartado 4 de dicho articulo 92
—que vaciaria de contenido este instituto—, y que sélo debe ser aplicable en la caducidad
por inactividad del administrado en los procedimientos iniciados a su instancia.

Por tanto, lo que permitiria la remision al articulo 92 es reiniciar el procedimiento salvo
que hubiesen prescrito los derechos o caducado las acciones de la Administracion frente
al particular”. Los procedimientos caducados no interrumpirian aqui tampoco el plazo
de prescripcion, comportandose pues como inexistente el procedimiento a los efectos del
cémputo de dicho plazo.

VI. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO Y LOS PLAZOS PARA LA INTERPOSICION
DE LOS RECURSOS

Respecto de los plazos para interponer los recursos de reposicién y alzada, en funcion de
que los actos surgidos por silencio administrativo pongan o no fin a la via administrati-
va, los articulos 117 y 115 establecen un plazo de tres meses, que se contara, para el soli-
citante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo
con su normativa especifica, se produzcan los efectos del silencio administrativo.

Por lo que se refiere al plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo, ha
de tenerse en cuenta lo preceptuado en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Segtn el articulo citado,
en los supuestos de silencio el plazo de interposicién del recurso sera de seis meses y se
contara, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel
en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto.

(¥ Dicha remisién al articulo 92 no figuraba en el articulo 43.4 anterior. A tal efecto es muy interesante la STS] de Murcia
de 2de julio de 1997 (RJCA, 1425) en la que se defiende que la caducidad por inactividad administrativa supone un vicio
de fondo que impide reiniciar el expediente sancionador aunque no haya transcurrido el plazo de prescripcion, por haber-
se agotado el ejercicio de la potestad sancionadora por la Administracion, al producir el acto sancionador el efecto de cosa
juzgada administrativa. A este respecto habiamos defendido que resultaria mas coherente con el principio de seguridad
juridica negar la posibilidad de que la Administraciéon pudiese reabrir un procedimiento caducado —maxime en los pro-
cedimientos sancionadores— aunque atn no hubiese transcurrido el plazo de prescripcion de la infraccién. Vid. Derecho
Administrativo Prctico (Directores: JIMENEZ BLANCO et dlii.) Tirant lo Blanch, 1998, pag. 112.
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Por tanto, todo parece apuntar a que el plazo de seis meses comienza a contar a partir del
dia siguiente de aquel en que vence el plazo de resolucién y notificacién, que es —a tenor
del articulo 43.5— cuando surgen los actos, en virtud del mecanismo del silencio admi-
nistrativo.

Ahora bien, parece oportuno traer a colacién la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional (vigente la LPA), que se inicié con la STC 6/1986, de 21 de enero (Ar.
RTC 1986\6, ponente: R. Gémez-Ferrer Morant), y fue seguida de la STC 204/1987, de
21 de diciembre (Ar. RTC 1987\204, ponente: A. Latorre Segura). Como es sabido, en
estas sentencias se ampliaba notablemente el plazo para interponer el recurso contencio-
so-administrativo (mas en la segunda), al tratar el silencio administrativo negativo como
lo que era —y hoy vuelve a ser—: una mera ficcién del ordenamiento en favor del parti-
cular. El resultado practico, que luego fue seguido por el Tribunal Supremo'*, consistio
en equiparar el silencio negativo a las notificaciones defectuosas, a efectos del computo
del plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo, lo que ampliaba en
seis meses el plazo de un afno, que establecia en articulo 58.2 de la entonces vigente LJCA.

La situacion actual ofreceria base para entender que el plazo quedaria abierto para el par-
ticular en los supuestos de silencio administrativo negativo. Por una parte, el silencio
recobra su configuracién de fictio iuris. Por otra, a diferencia de lo establecido en la LPA,
en la actual regulacion (articulo 58.3 LRJ-PAC) las notificaciones defectuosas no se con-
validan por el transcurso de plazo alguno. Solo surten efectos a partir del momento en
que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y
alcance de la resolucién o interponga cualquier recurso que proceda.

Habra que esperar, pues, si finalmente la jurisprudencia se decanta por esta opcion o si,
por el contrario, va a seguir teniendo cabida el acto consentido en el silencio negativo
por no haberse interpuesto en plazo el recurso contencioso-administrativo.

VII. OPERATIVIDAD DE LAS NUEVAS PREVISIONES RESPECTO DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

Respecto de la operatividad de la nueva regulacion de los supuestos de silencio, es nece-
sario hacer las siguientes consideraciones:

— No cabe la deslegalizacién —ad futurum— para incluir nuevos supuestos de silencio admi-
nistrativo negativo, ya que éste exige normas con rango de ley. Esta prevision dependera
del grado de cumplimiento espontdneo de la filosofia de la Ley. En cualquier caso, y sea
cual fuere el referido grado de cumplimiento, supone una mayor garantia por el grado
de conocimiento que de las mismas se tiene. A ello habria que afadir, ademas, lo que
podriamos denominar la publicidad parlamentaria. Con ello nos queremos referir a un

(9 Vid. STS de 23 de noviembre de 1996 (Ar. 8325), y las que en ella se citan.
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aspecto que no parece pueda pasarse por alto. De todos es sabi-
do que uno de los aspectos que mas se ha utilizado en el apa-
rato propagandistico que acompaii6 a la LRJ-PAC —y que seria
trasladable a la Ley 4/1999, de 13 de enero— es la trasforma-
cién operada —ficticia en el primer caso— respecto del cambio
del sentido del silencio. Podriamos decir que un cambio que
supusiese ampliar los supuestos de silencio negativo —aun de
forma grosera, como serfa acudir al discutible instrumento
de la “Ley de Acompaiamiento de los Presupuestos Generales”
de cada Administracion, tendria necesariamente una “mala
venta politica”.

— El Gobierno, segtin la Disposicién Adicional Primera. 2, debe
proceder a adaptar en el plazo de dos afos las normas regula-
doras de los procedimientos al sentido del silencio adminis-
trativo establecido en la presente Ley. Redacciéon que nada
tiene que ver con la Disposicién Adicional Tercera LRJ-PAC y
que permitié la deslegalizacién del sentido del silencio que
establecia la propia Ley con los efectos ya conocidos de un 77
por ciento de procedimientos en que el silencio es negativo.

Los 6rganos correspondientes de las Comunidades Autébnomas
deberan hacer idéntica adecuaciéon (Disposicién Adicional
Primera. 4), aunque aqui no se les pone plazo alguno. Si que
desde luego se establece la misma cautela respecto de que la
adecuacion deberda ser de acuerdo “al sentido del silencio
administrativo (...) establecido por la presente Ley”. Este sera
el momento de ver el grado de fidelidad en el cumplimiento
de los nuevos postulados que en cuanto al silencio positivo
impone la Ley.

Respecto de la adecuacién de procedimientos al silencio, nada
se dice de las modificaciones que deben introducirse en pro-
cedimientos del resto de las Administraciones que han intro-
ducido adecuaciones al amparo de la LRJ-PAC —con compe-
tencia mas que dudosa: v. gr.: las Universidades—. Tampoco se
hace referencia a la Administracién Local, lo cual da a enten-
der que en todos estos casos deberan ser o el Estado o las
Comunidades Auténomas quienes tengan que realizar las
adaptaciones necesarias para adecuar las normas a lo previsto
en la nueva regulacion.

Mientras tanto, conservan validez, en el ambito de la Adminis-
tracion del Estado, los distintos supuestos de silencio estable-
cidos en las normas de adecuacién de procedimientos al

NO CABE LA
DESLEGALIZACION PARA
INCLUIR NUEVOS
SUPUESTOS DE SILENCIO
NEGATIVO
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amparo de la Disposicion Adicional Tercera LRJ-PAC, si bien su forma de produccién y
efectos seran los establecidos en la Ley, que no serd de aplicacién a los procedimientos
iniciados antes de su entrada en vigor (a los tres meses de su publicacién).

Ello nos lleva a la conclusiéon de que las Comunidades Auténomas que, tras la publica-
cién de la Ley 4/1999, de 13 de enero, no hayan establecido previsiones similares como
la referida en este apartado de la Disposicion Transitoria Primera, veran que sus regla-
mentos de adecuacién a la LRJ-PAC, aprobados al amparo de la Disposicién Adicional
Tercera LRJ-PAC, s6lo conservaran validez en cuanto no se opongan a la Ley 4/1999, de
13 de enero, como se deduce del punto primero de su Disposicién Transitoria Primera.

Una tltima consideracién cabe hacer, respecto de la operatividad de la generalizacion del
silencio positivo, en relaciéon con la novedosa regulacion de las acciones contra la inacti-
vidad de la Administracién que se contienen en el articulo 29 de la vigente LJCA".

Es sabido que una de las criticas mds frecuentes al silencio positivo consiste en negar vir-
tualidad a los actos presuntos estimatorios cuando su ejecucion depende de la propia
Administracién. A este respecto, la nueva LJCA —en su articulo 29— prevé dos tipos de
acciones frente a la inactividad de la Administracion. En ellas se da cabida al recurso tanto
en base a la inactividad de prestaciones concretas derivadas de un acto (disposicién, con-
venio o contrato) a que se refiere su apartado primero, como en base a la inactividad en
la ejecucion de actos firmes, a que se refiere su apartado segundo. En este ultimo supues-
to el recurso se tramitara por el procedimiento abreviado.

Sin poder entrar ahora en un andlisis del citado articulo, parece evidente que sera per-
fectamente utilizable esta nueva via para aquellos supuestos en que la Administraciéon no
ejecute lo que el silencio positivo ha reconocido al particular.

VIII. VALORACION CRITICA DE LA REFORMA

Creo que, salvo excepciones, puede afirmarse que la generalizacion del silencio positivo
no goza del beneplicito de la doctrina como remedio de la inactividad formal de las
Administraciones Publicas. Asi, se suelen objetar los problemas derivados de la transfe-
rencia al particular de derechos que no guardan adecuacién con el ordenamiento juridi-
CO; 0 que ponen en grave riesgo intereses generales irrenunciables, o que afectan, a su vez,
a derechos o intereses de terceros interesados en el procedimiento, como es en el caso de
los denominados procedimientos triangulares. También se suele objetar una cuestion de
orden practico, cual es la dificultad de hacer valer el silencio positivo frente a la propia
Administracién, cuando de ella dependen actos de ejecucion derivados del mismo.

(19 Sobre el alcance de dichas acciones, debe consultarse el comentario del articulo 29 LJCA del profesor DE LA QUADRA-
SALCEDOT., en REDA, num. 100, octubre-diciembre 1998, pags. 293 a 314.
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Sin desconocer las referidas objeciones, he de arriesgarme a enjuiciar favorablemente la
reforma. Dejando de lado algunos aspectos criticables sobre los ya se ha insistido, la
apuesta por el silencio administrativo positivo —siempre y cuando funcionen las bases del
sistema en que se instaura— debe valorarse como un acierto.

Antes he afirmado que el objetivo primordial de la reforma es, sobre todo, una apuesta
decidida por cumplir una obligacion basica, esto es: que se resuelva en plazo. En este sen-
tido, no es ilusorio pensar que la introduccion de los supuestos de suspensién del
computo del plazo maximo de resolucién y notificacién, eliminard en gran parte los obs-
ticulos mas frecuentes que impiden una respuesta en plazo. De ahi que, desde un punto
de vista meramente porcentual, la Ley aspire a que el silencio administrativo sea una téc-
nica residual.

En segundo lugar, el principio de legalidad no queda inerme. La determinaciéon que ya
introdujo la LRJ-PAC de un nuevo supuesto de nulidad de pleno derecho en el apartado
f) de su articulo 62, unido a la posibilidad de suspender la eficacia del silencio positivo
en los procedimientos de revisiéon de oficio —que pueden iniciarse a instancia de tercero
interesado—, parece garantia suficiente de la legalidad. También aqui, desde una perspec-
tiva eminentemente practica, parece légico pensar que la Administracion resolvera expre-
samente ante peticiones contrarias al ordenamiento juridico antes de tener que acudir a
un procedimiento de revisién de oficio del que, aunque se anule el acto, puede derivar-
se su responsabilidad patrimonial por incumplimiento del deber de resolver en plazo.

En tercer lugar, la Ley no elimina el silencio negativo; sigue manteniéndolo en una serie
de supuestos, y lo tinico que impide es su deslegalizacion.

Sin embargo, si que parece deficientemente resuelto el problema de la probatio diabolica del
silencio positivo. En este sentido, es discutible la eliminacién de la certificacién obligato-
ria del silencio como requisito de eficacia, ya que bastaba con la previsién de que una vez
solicitada ésta la Administracién sélo podria resolver conforme al sentido del silencio
positivo, o en cualquier sentido respecto del negativo. Asi, para el caso del silencio posi-
tivo, habria una oportunidad mas para la certeza, y en los casos de silencio negativo el
particular podria regular el momento en que hacer valer los efectos de la desestimacion
ficticia. Para los supuestos en que el particular dependa de una actuacién administrativa
para la ejecucion material de su derecho, el acceso a la via jurisdiccional parece incues-
tionable. A este respecto, el articulo 29.2 de la LJCA, con sus deficiencias, parece abrir una
puerta a la celeridad.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJCE seleccionada en la presente cronica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes y recursos, si bien
en algunos casos introduce matices de interés en la aplicacion de la jurisprudencia ya
consolidada. En este sentido, en relacion con las cuestiones prejudiciales debe ser desta-
cada por su importancia la sentencia de 1 de junio de 1999 que examina e interpreta,
por via indirecta, el Derecho comunitario invocado en la resolucién de un laudo arbitral.

2. PRINCIPIOS GENERALES

La doctrina del Tribunal de Justicia que ha aplicado y desarrollado el principio de igual-
dad es verdaderamente amplia.

En el recurso de incumplimiento interpuesto por la Comision de las Comunidades
Europeas contra el Reino de Bélgica (Asunto C-172/98), el TJCE ha tenido ocasién de
aplicar una vez mas el articulo 6 del Tratado, que en su parrafo primero prohibe toda dis-
criminacion en razén de la nacionalidad. En efecto, en su Sentencia de 29 de junio de
1999 el Tribunal declara el incumplimiento del Estado belga “al exigir las leyes naciona-
les para reconocer la personalidad civil o juridica de una asociacién, que en su érgano
de administracién figure un miembro de nacionalidad belga o que la asociacién cuente
con un nimero minimo y, ademads, mayoritario, de miembros de nacionalidad belga”.
Para el Alto Tribunal Europeo, no cabe duda de que estas leyes belgas afectan a una de las
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libertades fundamentales garantizadas por el Tratado, por lo que estan encuadradas den-
tro del ambito de aplicacién de éste.

3. FUENTES

El TJCE, en su Sentencia de 1 de junio de 1999, Asunto C-319/97, ha declarado que el
efecto directo de una Directiva se produce con independencia de que el apartado 4 del
articulo 100. A) del Tratado CE (actualmente 95) faculte a los Estados miembros para
pedir una excepcion a la aplicacion de esta Directiva. En efecto, el apartado 4 del articulo
100. A) indica:

“Si, tras la adopcion por el Consejo, por mayoria cualificada, de una medida de armoniza-
cion, un Estado miembro estimare necesario aplicar disposiciones nacionales, justificadas por
alguna de las razones importantes contempladas en el articulo 36 del Tratado CE (actual-
mente, tras su modificacién, articulo 30 CE), o relacionadas con la proteccion del medio de
trabajo o del medio ambiente, dicho Estado miembro lo notificard a la Comisién.”

La apreciacion relativa al efecto directo no puede depender del hecho de que los Estados
miembros estén facultados, en razén de la base juridica de una Directiva, para pedir a la
Comision una excepcion a la aplicacién de dicha Directiva, si lo consideran necesario. En
efecto, como indica la mencionada Sentencia en el fundamento juridico 22°, “la aptitud
general de una Directiva para producir un efecto directo no estd, en modo alguno, en funcion de su base juridica,
sino tan solo de sus caracteristicas intrinsecas”, de modo siempre y cuando las Directivas no estén
sujetas a condicién alguna y sean lo suficientemente precisas, los particulares estan legi-
timados para invocarlas ante los 6rganos jurisdiccionales contra el Estado, bien cuando
éste no adapte el Derecho nacional a la Directiva dentro de los plazos sefialados, bien
cuando haga una adaptacién incorrecta.

EI TJCE establece en la misma Sentencia que un Estado miembro “solo estard autorizado para
aplicar las disposiciones nacionales notificadas en virtud del apartado 4 del articulo 100.A) del Tratado después
de haber obtenido de la Comision una Decision que las confirme”, ya que las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones de los Estados miembros que pueden obstaculizar los
intercambios intracomunitarios quedarian vacias de contenido si los Estados miembros
conservaran la facultad de aplicar unilateralmente una normativa nacional que establece
una excepcion respecto de éstas.

Ademas, el apartado 4 del articulo 100.A) del Tratado no fijaba a la Comisién plazo algu-
no para pronunciarse sobre las disposiciones nacionales, por lo que ésta debia obrar con
la diligencia debida y actuar lo antes posible. Ahora bien, el TJCE indicé que su falta de
diligencia no puede afectar a la plena aplicacién de la Directiva de que se trate (en el
Tratado de Amsterdam se ha modificado la norma imponiéndose un plazo de seis meses
a la Comisién para que proceda a la verificacién de las mencionadas disposiciones).




Por otra parte, la Sentencia de 3 de junio de 1999, Asunto C-33/97, indica que la fina-
lidad de la Directiva 83/189 es proteger, mediante un control preventivo, la libre circu-
lacién de mercancias en la Comunidad, control que pretende eliminar o limitar los obs-
taculos a la libre circulacion de mercancias que podrian derivarse de reglamentos
técnicos que los Estados miembros se propusieran adoptar. Por ello “no puede considerarse pro-
yecto de reglamento técnico (...), ni, en consecuencia, estar sujeta a la obligacion de notificacion, una medida
nacional que reproduzca o sustituya, sin afiadir especificaciones nuevas o adicionales, reglamentos técnicos exis-
tentes y, si dichos reglamentos fueron adoptados después de la entrada en vigor de la Directiva 83/189, debida-
mente notificados a la Comision™. (FJ 22°)

De otro lado, la Sentencia de 15 de junio de 1999, Asunto C-140/97, establece que una
adaptacién incorrecta del ordenamiento juridico interno a una Directiva constituye una
violacién “suficientemente caracterizada del Derecho comunitario” —de modo que
pueda generar derecho a una indemnizaciéon— cuando una Instituciéon o un Estado miem-
bro, en el ejercicio de su facultad normativa, ha vulnerado, de manera manifiesta y grave,
los limites impuestos al ejercicio de sus facultades. A este respecto, “entre los elementos que el
organo jurisdiccional competente puede tener que considerar, debe seiialarse el grado de claridad y de precision de
la norma vulnerada” (FJ 50°).

4. RECURSOS

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

Durante el periodo al cual se subscribe el presente andlisis jurisprudencial se han sucedido
un gran nimero de sentencias referidas al recurso por omisién y de anulacién, dentro de
las cuales hay que mencionar las sentencias recaidas en los recursos presentados por las
empresas que pretendieron la anulacién de las decision 94/215/CECA de la Comision por
medio de la cual se condenaron a diecisiete empresas siderirgicas europeas y una asocia-
cién siderturgica europea por acuerdos y practicas concertadas entre varios fabricantes euro-
peos de vigas a la hora de la fijacién de precios, el reparto de mercados y el intercambio de
informacién confidencial sobre el mercado oligopolistico comunitario de vigas. Entre ellas
en la presente crénica comentamos los Asuntos T-156/94,T-157/94,T-141/94. Es de des-
tacar como la Sentencia T-156/94 (Comision/Sidertrgica Aristrain), en su fundamento
juridico 96° sefiala que el Tratado CECA “no es un acto de la Comisién y, por tanto, no
puede ser controlado por el Juez comunitario en virtud de los articulos 33 o 36 del
Tratado”, y posteriormente en el fundamento juridico 162° que “no puede exigirse a la
Comisién que traduzca mas documentos que aquéllos en los que se basan sus imputacio-
nes. Por otra parte, estos ultimos documentos deben ser considerados pruebas materiales
en las que se apoya la Comisién y, por tanto, deben ponerse en conocimiento del destina-
tario tal como son, de modo que éste pueda conocer la interpretacion que la Comision les
dio y en la que baso tanto su pliego de cargos como su Decisiéon” (del mismo tenor el fun-
damento juridico 98° de la Sentencia T-157/98). En esta sentencia el Tribunal de Primera
Instancia estimé que la Comision exagero la repercusion econémica de los acuerdos de fija-
cién de precios respecto del juego de la competencia, dada la coyuntura econémica favo-
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rable y la libertad dejada a las empresas para celebrar debates generales en materia de pre-
visiones de precios entre ellas y con la DG III, en el marco de reuniones organizadas regu-
larmente por esta tltima de tal forma que el Tribunal, en el marco de su competencia de
plena jurisdiccion redujo en un 15 por ciento la multa interpuesta a la demandante. De
igual forma en la Sentencia T-157/94 el Tribunal, en el marco del ejercicio de su compe-
tencia de plena jurisdiccion, redujo en un 20 por ciento el importe de la multa interpues-
ta a la demandante (Empresa Nacional Sidertrgica S.A.-ENSIDESA), al no quedar demos-
trada su participacion en cuatro acuerdos de armonizacion. Finalmente, en la Sentencia de
11 de marzo de 1999 (AsuntoT-141/94) se anul6 la imputacién realizada por la decisién
de la Comision respecto a la cual se afirmaba que Thissen Stahl AG habia participado en un
acuerdo de fijacion de precios en el mercado alemdn de una duracién de tres meses, y, en
especial, que no cabia aumentar la multa interpuesta por “reincidencia” ya que “el con-
cepto de “reincidencia”, tal como se entiende en varios ordenamientos juridicos naciona-
les, implica que una persona ha cometido nuevas infracciones después de haber sido san-
cionada por otras similares. En el presente asunto, el tnico elemento de esa naturaleza
consiste en el hecho de que una sociedad hermana de la demandante fue sancionada por
la Decision “acero inoxidable” de 18 de julio de 1990. Pues bien, la mayor parte del peri-
odo de infraccién, comprendido entre el 30 de junio de 1988 y el final de 1990, tenido
en cuenta en el presente asunto en contra de la demandante, es anterior a esta tltima
Decision. De ello se deduce que, en la medida en que el incremento de la multa impuesta,
entre otras, a la demandante esta justificada por la consideracién de que la Comision ya la
habia sancionado por infracciones similares en la Decisién “acero inoxidable”, la Decision
controvertida en el presente asunto adolece de error de Derecho, ya que esa circunstancia
no puede tenerse en cuenta como circunstancia agravante en lo que respecta a infracciones
cometidas antes de la adopciéon de aquella Decision” (FEJJ 617°-618°).

En la Sentencia de 20 de abril de 1999 (Asuntos acumulados T-305/94, T-306/94, T-
307/94,T-313/94,T-314/94,T-315/94,T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94 T-
329/94 y T-335/94), se determinan con claridad por parte del Tribunal de Primera
Instancia cuales son los efectos de una sentencia anulatoria. En primer lugar, siguiendo la
Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero de 1991, Italia/Comisién, C-281/89, Rec.
pI-347, apartado 14, y Auto del Tribunal de Justicia de 28 de noviembre de 1996,
Lenz/Comisién, C-277/95B, Rec. p. I-6109, apartado 50, en el fundamento juridico 77° de
esta sentencia el Tribunal determiné que la fuerza de cosa juzgada sélo afecta a los extremos
de hecho y de Derecho que han sido efectiva o necesariamente zanjados por la resolucién
judicial. En especial, respecto los efectos de una sentencia anulatoria, en los fundamentos
juridicos 168°a 170°, sefala el Tribunal que “Conforme al articulo 189 del Tratado, cada una
de las Decisiones individuales que componen la Decision de 1988 es obligatoria en todos
sus elementos para el destinatario que designa. Por lo tanto, en la medida en que un desti-
natario no ha interpuesto, con arreglo al articulo 173 del Tratado, un recurso de anulacién
contra la Decisiéon de 1988, esta Decisiéon sigue siendo valida y obligatoria para €l (...) En
consecuencia, si un destinatario decide interponer un recurso de anulacion, el 6rgano juris-
diccional comunitario sélo debe pronunciarse sobre los elementos de la Decisién que se
refieren a dicho destinatario, que no han sido objeto de impugnacién, no forman parte del




objeto del litigio que el érgano jurisdiccional comunitario ha de resolver. Este ultimo soélo
puede pronunciarse, en el marco de un recurso de anulacién, sobre el objeto del litigio que
le han sometido las partes. Por consiguiente, la Decision de 1988 solo pudo ser anulada por
lo que respecta a los destinatarios cuyos recursos ante el 6rgano jurisdiccional comunitario
hubieran prosperado.” Incluso cabe que la Comision utilice documentos que haya obtenido
en otro asunto para utilizarlos como medio de prueba en otro procedimiento iniciado con
posterioridad. Una Sentencia importante constituye la sentencia asuntos acumulados
C-289/96,C-293/96 y C-299/96, por medio de la cual se anul6 el reglamento (CE) nim.
1107/96 de la Comision en la medida en que registra la denominacién “feta” (queso blan-
co en salmuera a base de leche de oveja o de una mezcla de esta ultima con leche de cabra,
fabricado tradicionalmente en Grecia y en especial en las regiones de Macedonia, Tracia,
Epiro, Tesalia, Grecia Central, Peloponeso y la provincia de “Nomos” de Lesbos) como deno-
minacién de origen protegida pues la Comisién no habia tenido en cuenta que dicha
denominacion se ha utilizado desde hace mucho tiempo en determinados Estados miem-
bros distintos de la Reptiblica Helénica. En la Sentencia C-311/97, el Tribunal de Justicia
determiné que si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, sin
embargo éstos deben ejercerla respetando el derecho comunitario y deben abstenerse de
toda discriminacion basada en la nacionalidad impidiendo el acceso a una ventaja fiscal a los
no residentes (tipo impositivo del 40 por ciento a diferencia del 35 por ciento aplicado a las
sociedades que tengan su domicilio en la Republica de Grecia). Siguiendo con la linea juris-
prudencial reiterada por el Tribunal de Justicia relativa al reparto de la carga de la prueba en
el marco de un recurso de anulacion interpuesto sobre la liquidacion de cuentas del Feoga,
en la Sentencia C-28/94 el Tribunal de Justicia sefial6 que la obligaciéon de motivacién esta-
blecida por el articulo 190 del Tratado depende de la naturaleza del acto de que se trate y del
contexto en que haya sido adoptado y en especial el contexto concreto de las Decisiones rela-
tivas a la liquidacién de cuentas, la motivacién de una decision debe considerarse suficien-
tes cuando el Estado destinatario estuvo estrechamente asociado al proceso de elaboracion
de una decision de la liquidacion de cuentas del Feoga y conocia las razones por las que la
Comisién consideraba que la cantidad discutida no debia correr a cargo del Feoga. Del
mismo modo, en la Sentencia C-59/97 se senalaba que la Comisién no esta obligada a pro-
bar la irregularidad de los datos transmitidos sobre gastos a cargo del Feoga pues le basta con
demostrar que tiene dudas serias y razonables. Esta atenuaciéon de la carga de la prueba en
favor de la Comisién se explica por el hecho de que el Estado se encuentra en mejor situa-
cion para recoger y comprobar los datos necesarios para la liquidacion de las cuentas del
Feoga, y, en consecuencia, le incumbe probar detallada y completamente la realidad de sus
cifras y, en su caso, la inexactitud de los cilculos de la Comisién. En caso de oposicion,
incumbe a la Comisién probar la existencia de una infraccién de las normas de la organiza-
cién comun de los mercados agricolas y, una vez lo haya probado, el Estado miembro
debe demostrar, en su caso, que la Comisién cometié un error en cuanto a las consecuen-
cias financieras que deben deducirse de dicha infraccién. Por otro lado, en la Sentencia
C-119/97B, el Tribunal de Justicia anulé la Sentencia T-77/95 pues la Comisién no puede
basarse en el mero hecho de que hayan cesado las practicas supuestamente contrarias al
Tratado para decidir archivar sin ulterior tramite, por inexistencia de interés comunitario,
una denuncia que impute tales practicas, sin haber verificado si persistian los efectos con-
trarios a la competencia ni si, en su caso, la gravedad de las supuestas distorsiones de la com-
petencia o la persistencia de sus efectos eran idéneas para conferir interés comunitario a la
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referida denuncia. En este supuesto la decisién de la Comision no estaba motivada suficien-
temente (precisa y detallada), y el Tribunal no podia ejercer un control efectivo sobre la deci-
sion de la Comision de tal forma que el recurso de anulacion se encontraba perfectamente
fundado. Es importante seflalar como en las opiniones presentadas por el abogado general
Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer en este asunto se afirmaba que el “interés comunitario” es,
en cierta manera, anfibologica y que su apreciacién constituye un juicio necesariamente vin-
culado a las circunstancias de hecho de cada caso. Con respecto a la naturaleza del recurso
de anulacién en el fundamento juridico 41° de la SentenciaT-102/96, el Tribunal de Primera
Instancia sefialé que “segun el articulo 176 del Tratado CE, la instituciéon de la que emane el
acto anulado esta obligada a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la senten-
cia. Dichas medidas no hacen referencia a la desaparicién del acto del ordenamiento juridi-
co comunitario, ya que esta desaparicién resulta de la propia anulacién por parte del Juez.
Hacen referencia, en particular, a la eliminacion de los efectos producidos por dicho acto y
que estan afectados por las ilegalidades declaradas. La anulacién de un acto que ya ha sido
ejecutado o que ya ha sido derogado a partir de una determinada fecha todavia puede tener
consecuencias juridicas. En efecto, el acto puede haber producido efectos juridicos durante
el periodo en el que ha estado en vigor, y dichos efectos pueden no haber desaparecido nece-
sariamente como consecuencia de la derogacion del acto. Un recurso de anulacion también
es admisible si permite evitar que la ilegalidad que se alega se reproduzca en el futuro. Por
estos motivos, una sentencia de anulacién es la causa que puede llevar a la Institucion de que
se trate a efectuar una adecuada revision de la situacién del demandante o a evitar que se
adopte un acto idéntico”. Respecto a la jurisprudencia relativa a los funcionarios, la Sentencia
recaida en el Asunto C-304/97P determino la anulacién tanto de la decision del Parlamento
mediante la cual se cubria la plaza de la oposicion interna n. A/88 y la posterior Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia T-237/95, pues el Tribunal de la oposicién no respeto la
necesaria correspondencia que debe existir entre los requisitos previstos en la convocatoria
para proveer la plaza vacante y los de la convocatoria de oposicién al reemplazar los crite-
rios y actitudes exigidos a los candidatos en la convocatoria de oposicién interna por una
mera apreciacién de los méritos de los candidatos.

B) Responsabilidad del Estado miembro

Hay tres Sentencias especialmente interesantes cuyo contenido es menester exponer en este
apartado. La primera es la STJCE, Walter Rechberger y Renate Greindl, Hermann
Hofmeister v. Republik Osterreich, As. C-140/97, de 15 de junio de 1999, que tiene por
objeto una peticiéon dirigida al TJCE, con arreglo al articulo 234 T.CE. En esta Sentencia, el
Landesgericht Linz, plante6 una serie de cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion del
articulo 7 de la Directiva 90/314/CEE, del Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los
viajes combinados y los circuitos combinados (DO L 158 p. 59), asi como sobre los requi-
sitos de la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares por las viola-
ciones del Derecho comunitario. Aunque son varias las cuestiones prejudiciales que se plan-
tean, Ginicamente vamos a resaltar las cuestiones y respuestas mas interesantes:




Primero se pide al TJCE que dilucide sobre si el articulo 7 de la Directiva se aplica a los
viajes que se ofrecen como obsequio por un diario en favor exclusivamente de sus sus-
criptores, formando parte de una campafa publicitaria ilicita con arreglo al Derecho
nacional de la competencia y por los cuales el contratante principal paga, si viaja sélo,
determinados suplementos. En el apartado 29, el TJCE responde que:

“(...) en el caso de autos, los demandantes estuvieron expuestos a los riesgos cuyo reme-
dio constituye precisamente el objeto del articulo 7, precisando que el articulo 7 se debe
aplicar aunque la contrapartida que el comprador deba pagar no corresponda al valor total
del viaje o solamente corresponda a un tGnico elemento del viaje”,

Anadiendo en el apartado 31 que también procede senalar que:

“(...) limitar el dambito de aplicacién de la Directiva a los viajes combinados ofrecidos a un
numero potencialmente ilimitado de consumidores de modo alguno se fundamenta en el
texto de la Directiva e iria en contra del objetivo de ésta”, concluyendo que: “(...) para que
se aplique la Directiva basta, por una parte, que los viajes se vendan o se ofrezcan a la venta
en el territorio de la Comunidad por un precio global y, por otra, que el viaje combinado
comprenda, como minimo, dos de los elementos mencionados en el punto 1 del articulo
2 de la Directiva”.

Asimismo, en la sexta cuestion se pide que el TJCE responda si, cuando existe una relacién
de causalidad directa entre el comportamiento del Estado miembro que ha adaptado el
ordenamiento juridico interno a la Directiva de manera incompleta y el perjuicio sufrido
por los particulares, dicha relacién de causalidad directa no genera la responsabilidad del
Estado si éste demuestra que el organizador de viajes ha actuado de forma imprudente o
que se han producido acontecimientos excepcionales o imprevisibles. El TJCE realiza una
observacion pertinente recordandonos que, es jurisprudencia reiterada, que corresponde a
los érganos jurisdiccionales nacionales comprobar si existe una relacién de causalidad direc-
ta entre el incumplimiento de la obligacién que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las
personas lesionadas. En el caso en cuestién, el Juez nacional habia sefialado que existia dicha
relacion de causalidad, por lo que, segtin nos dice en el apartado 75, “(...) no cabe descar-
tar la responsabilidad del Estado miembro por infraccién del articulo 7 de la Directiva”.

La segunda sentencia sobre la cual debemos detenernos es la STJCE, Ulla-Brith Andersson
y Susanne Wakeras-Andersson v. Svenska staten (Estado Sueco), As. C-321/97, de 15 de
junio de 1999. Esta tiene por objeto una peticién dirigida al TJCE, con arreglo al articulo
234 T.CE, por el Stockholms tingsrdtt (Suecia), el cual planted tres cuestiones prejudiciales
sobre la interpretacién del articulo 6 del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo. La
pregunta basica que se realizo6 fue si ;implica la adhesién de un Estado miembro a la UE que
la Directiva sobre garantia salarial y los principios juridicos establecidos por el TJCE en los
Asuntos C-6/90 y C-9/90 prevalecen sobre el Derecho nacional también con respecto a
hechos que se produjeron en el periodo en que el Estado tnicamente era parte del Acuerdo
EEE, aunque antes de la adhesién a la UE, si el Estado no ha adaptado correctamente su orde-
namiento juridico a la citada Directiva? Formulada de otra forma, para que se entienda,
seria: ;y tras la adhesién a la UE de un Estado de la AELC, los particulares pueden hacer valer
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ante los érganos jurisdiccionales nacionales de este nuevo Estado miembro derechos que les
otorga directamente una Directiva, y si dicho Estado puede incurrir en responsabilidad por
los dafios que les han sido causados por la adaptacion incorrecta del Derecho interno a dicha
Directiva, cuando los hechos del litigio principal se han producido en el periodo anterior a
la adhesion? Pues bien, teniendo en cuenta que la responsabilidad en la que puede incurrir
un Estado es Unicamente en virtud del Derecho comunitario y que los nuevos Estados
miembros de la UE deben poner en vigor las medidas necesarias desde el momento de la
adhesion las disposiciones de las Directivas, a menos que se prevea un plazo posterior en
alguna norma comunitaria, los particulares, segin se sefiala en el apartado 43, “(...) no pue-
den invocar disposiciones de una Directiva para evitar la aplicacién de determinadas dispo-
siciones de la Ley nacional, ni tampoco pueden invocar una violaciéon del Derecho comuni-
tario para exigir la responsabilidad al Estado”. En definitiva, segun se sefiala en el apartado
46, “(...) el Derecho comunitario no implica que tras la adhesion a la UE de un Estado de
la AELC los particulares puedan hacen valer ante los érganos jurisdiccionales nacionales de
este nuevo Estado miembro, derechos que les otorga directamente una Directiva, ni que
dicho Estado pueda incurrir en responsabilidad por los dafios que les han sido causados por
la adaptacién incorrecta del Derecho interno a Dicha Directiva, cuando los acontecimientos
que condicionan la operatividad de la garantia establecida por la Directiva se hayan produ-
cido con anterioridad a la fecha de adhesion”.

Y la tercera sentencia digna de ser resaltada es la STJCE, Klaus Konle v. Republik Osterreich,
As. C-302/97, de 1 de junio de 1999. El objeto de la misma es una peticién prejudicial
dirigida al TJCE por el Landesgerich fiir Zivilrechtssachen Wien (Austria). Resulta especial-
mente interesante porque se pregunta al TJCE si una interpretacion correcta del articulo 5
T.CE implica que el principio de responsabilidad de los Estados miembros por los perjuicios
ocasionados a particulares por violacion del Derecho comunitario queda satisfecho cuando
el Derecho sobre responsabilidad patrimonial de un Estado miembro de estructura federal
dispone que en el supuesto de infracciones juridicas imputables a uno de los Linder, miem-
bro de la Federacion, los afectados pueden dirigirse contra éste y no contra la Federacién en
su totalidad. En respuesta a esta pregunta, el TJCE contesta en su apartado 62:

“Incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares obtengan la reparacién
del dafo causado por el incumplimiento del Derecho comunitario, sea cual fuere la auto-
ridad publica que haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuera aquella a la
que, con arreglo al Derecho del Estado miembro afectado, le corresponda al principio
hacerse cargo de dicha reparacion. Por tanto, un Estado miembro no puede invocar el
reparto de competencias y responsabilidades entre las entidades existentes en su ordena-
miento juridico interno para eximirse de su responsabilidad a este respecto.”

Anadiendo en el apartado 63:

“Hecha esta salvedad, el Derecho comunitario no impone a los Estados miembros ninguna
modificacién del reparto de competencias y responsabilidades entre las entidades publicas que
existen en su territorio. Siempre que los cauces procesales que ofrezca el ordenamiento inter-
no permitan una proteccion efectiva de los derechos que a los particulares les otorga el orde-




namiento comunitario, sin que les resulte mds dificil ejercer dichos derechos que aquellos que
les otorga el ordenamiento juridico interno, quedan satisfechas las exigencias comunitarias.”

C) Cuestiones prejudiciales

EITJCE, en el lapso de tiempo comprendido entre el anterior numero de la revista y éste
que ahora ve la luz, nos ha ofrecido un conjunto de sentencias que, y desde una pano-
ramica muy general, se pueden ordenar de acuerdo a dos grandes lineas. De un lado,
aquellas en las que nos ha recordado algunos de los elementos caracterizadores del régi-
men de las cuestiones prejudiciales. De otro, aquellas que, por el contrario, conllevan una
delimitacién mas precisa de los perfiles de esta figura.

Comenzando por el primer grupo, se constata como el antiformalismo preside las rela-
ciones entre 6rgano nacional y TJCE a lo largo del desarrollo del procedimiento prejudi-
cial. Ello faculta al TJCE —entre otras posibilidades— a reformular las cuestiones, a tratar
argumentos que no han sido evidenciados por el 6rgano jurisdiccional emisor o a acu-
mular los asuntos y a responder en el orden y de acuerdo a la solucién dada a cuestio-
nes anteriores, asi se desprende de los contenidos de la Sentencia de 8 de junio de 1999,
As. Erna Pelzl y otros, C-334/97 y Sentencia de 3 de junio de 1999, As. Gémez Rivero,
C-211/ 97, respectivamente. Del mismo modo nos recuerda en la Sentencia de 3 de
junio de 1999, As. Colim, C-33/97 como es el 6rgano jurisdiccional nacional el encar-
gado de apreciar si el supuesto de hecho que contempla el caso concreto se incluye o no
dentro de los limites de la interpretacién ofrecida.

En este sentido los apartados 22° y 23° de la sentencia sefialan:

“22. A este respecto, procede recordar que la finalidad de la Directiva 83/189 es proteger,
mediante un control preventivo, la libre circulacién de mercancias, que es uno de los fun-
damentos de la Comunidad (Sentencia de 20 de marzo de 1997, Bic Benelux, C-13/96,
Rec. p. I-1753, apartado 19). Este control pretende eliminar o limitar los obstaculos a la
libre circulacién de mercancias que podrian derivarse de reglamentos técnicos que los
Estados miembros se propusieran adoptar. Pues bien, no puede considerarse ‘proyecto’ de
reglamento técnico, en el sentido del apartado 6 del articulo 1 de la Directiva 83/189, ni,
en consecuencia, estar sujeta a la obligacién de notificacién, una medida nacional que
reproduzca o sustituya, sin afadir especificaciones nuevas o adicionales, reglamentos téc-
nicos existentes y, si dichos reglamentos fueron adoptados después de la entrada en vigor
de la Directiva 83/189, debidamente notificados a la Comision.

23. Corresponde al érgano jurisdiccional nacional apreciar si éste es el caso en el presen-
te asunto(...)".

En todo caso (dentro ya del segundo grupo de sentencias que hemos formulado al ini-
cio) son aquellas en las que analiza la admisibilidad de la cuestién o en las que el TJCE
valora la necesidad o no de la respuesta, las que ofrecen un mayor atractivo juridico. En
particular destaca en este sentido la Sentencia de 1 de junio de 1999, As. Eco Swiss c.
China Time, C-126/97 sobre la que volveremos mas adelante.
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La Sentencia de 1 de junio de 1999, As. Konle, C- 302/97, el TJCE reitera su jurispru-
dencia en cuanto a la necesidad o no de su pronunciacién afirmando:

“33. No obstante, segun reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia sélo puede dejar de
pronunciarse sobre una cuestiéon prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional nacional
cuando resulte evidente que la interpretacién o la apreciacion de la validez de una norma
comunitaria, solicitada por el érgano jurisdiccional nacional, no tienen relacién alguna con
la realidad o con el objeto del litigio principal, o también cuando el problema sea de natu-
raleza hipotética y el Tribunal de Justicia no disponga de los elementos de hecho o de
Derecho necesarios para responder de manera 1til a las cuestiones planteadas.(...)”

Para concluir, sin embargo, afirmando su competencia asi como la necesidad de dar una
respuesta util al érgano nacional en virtud de la negacién —en este caso concreto— de la
teoria de la “cuestion hipotética” y la constatacion, por el contrario, de la necesidad de la
interpretacion en aras de la solucién del asunto:

“Al haber entrado en vigor laTGVG de 1996 antes de que el Sr. Konle formulase un recur-
so de indemnizacién ante el 6rgano jurisdiccional remitente, no parece manifiesto que la
interpretacién del Derecho comunitario que se pide carezca de relevancia para apreciar la
eventual responsabilidad de la Reptiblica de Austria a raiz de la denegacién de la solicitud
de autorizacién previa presentada por el demandante del procedimiento principal.
Ademas, la cuestién no es hipotética, y el Tribunal de Justicia dispone de los elementos de
hecho y de Derecho necesarios para responder a ella. Por tanto, también procede respon-
der a la primera cuestion prejudicial en la medida en que se refiere a las disposiciones de
laTGVG de 1996(...)".

En un supuesto similar y en parecidos términos se pronuncia el TJCE en la Sentencia
de 1 de junio de 1999, As. Kortas, C- 319/97 y el Abogado General en las Conclusiones de
1 de junio de 1999, As. Emesa Sugar, C-17/98.

Sin embargo es indudablemente la Sentencia de 1 de junio de 1999, As. Eco Swiss China
c.Time, C-126/97, la que suscita mayor interés. Veamosla con un cierto grado de detalle:

“40. Por ultimo, debe recordarse que, como se ha sefialado en el apartado 34 de la presen-
te sentencia, a diferencia de un érgano jurisdiccional nacional, los drbitros no pueden soli-
citar al Tribunal de Justicia que se pronuncie con caracter prejudicial sobre cuestiones rela-
tivas a la interpretacion del Derecho comunitario. Ahora bien, existe, para el ordenamiento
juridico comunitario, un interés manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacion, toda disposiciéon de Derecho comunitario reciba una interpretacién uni-
forme, cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que aplicarse (...) De ello se
deduce que, en la situacién que es objeto del presente asunto y a diferencia de la Sentencia
Van Schijndel y Van Veen, antes citada, el Derecho comunitario exige que los érganos juris-
diccionales nacionales que deban pronunciarse sobre la validez de un laudo arbitral puedan




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

examinar cuestiones relativas a la interpretacién de la prohibicién impuesta en el apartado
1 del articulo 81 CE, y, en su caso, plantearlas al Tribunal de Justicia para que éste las resuel-
va con caracter prejudicial. Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestién que
un 6rgano jurisdiccional nacional al que se ha presentado un recurso de anulacién de un
laudo arbitral debe estimarlo cuando considere que el laudo es efectivamente contrario al
articulo 81 CE, si conforme a las normas procesales internas debe estimar un recurso de
anulacion basado en el incumplimiento de normas nacionales de orden publico.”

Se trata de un supuesto en el que el TJCE examina e interpreta, por via indirecta, el
Derecho comunitario invocado en la resolucion de un laudo arbitral. Recordemos que la
jurisprudencia del TJCE ha dejado claro, en numerosas ocasiones, que los érganos arbi-
trales carecen de competencia para interponer una cuestion prejudicial ante el TJCE pues
no tienen la consideracién de “rgano jurisdiccional” a efectos del Derecho comunitario. La
cuestién en nuestro caso es algo peculiar pues, formalmente, continda siendo el 6érgano
jurisdiccional nacional quien plantea la cuestion prejudicial pero, materialmente, es el
contenido del laudo arbitral el que llega a las manos del TJCE.

No se trata de una total ruptura de la linea jurisprudencial mantenida hasta el momen-
to, pero si de una matizacién de extraordinario interés pues se abre de esta manera, si
bien indirecta, la posibilidad de que el TJCE pueda analizar el contenido de los laudos
arbitrales en los que se ven comprometidas normas comunitarias. En todo caso lo que se
pretende realmente es la salvaguardia de un interés superior, la interpretaciéon uniforme
del Derecho comunitario.

Recordemos por ultimo y en relacion a las cuestiones prejudiciales que, durante este
periodo y como ya ocurriera en los anteriores, la gran mayoria de las cuestiones plante-
adas son de caracter interpretativo frente a un escaso numero de cuestiones referidas a la
validez. Baste recordar en este sentido, que de un total de 36 cuestiones prejudiciales
planteadas, 34 de ellas (un 94,5 por ciento del total) lo eran de interpretacién, mientras
que, unicamente 2 (un 4,5 por ciento del total), interrogaban acerca de la validez de las
normas de Derecho comunitario.

D) Medidas cautelares

El Abogado General en su Conclusiones de 1 de junio de 1999, As. Emesa Sugar c.
Asociacion de Paises y Territorios de Ultramar, C-17/98, el que aborda dos interesantes
problemas. En primer lugar, la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional interno pueda
suspender cautelarmente una decisién adoptada por un érgano no comunitario al cual,
el propio Derecho comunitario, le ha encargado de la ejecucion de sus normas cuando
con ello se pueda infringir el Derecho comunitario:

“De entrada, hay que sefialar que el juez nacional competente para la adopcion de medi-
das cautelares, segun su propio ordenamiento, puede acordarlas en relacién con aquellos
actos de los poderes ptiblicos sujetos a su ambito de competencia que apliquen disposi-
ciones de derecho comunitario (...) En el presente supuesto se trata de una autoridad judi-
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cial nacional que actta en relacién con un PTU (Paises y Territorio de Ultramar con los
que la CE tiene establecido un acuerdo de asociacién) y que debe pronunciarse sobre la
legalidad de un acto comunitario. Parto de la base de que esa autoridad judicial tiene juris-
dicciéon y es competente para resolver sobre la materia (...) En estas circunstancias —y salvo
que el estatuto juridico que une a la isla de Aruba con el Reino de los Paises Bajos con-
tenga disposiciones en sentido contrario— me parece evidente que la autoridad judicial en
cuestién debe aplicar los mismos criterios que aplicaria de suscitarse una cuestiéon idénti-
ca en relaciéon con un Estado miembro. Con lo dicho queda respondida en sentido afir-
mativo la cuestion prejudicial (...)”"

A continuacioén, y en relacion a los requisitos necesarios para que el érgano nacional
pueda ordenar la suspension de una acto normativo comunitario o de un acto adminis-
trativo nacional basado en un acto normativo comunitario, recuerda que aquéllos deben
cumplirse simultaneamente para que tal medida pueda ser admisible (lo que no ocurre
como vemos, en el supuesto considerado):

“(...) el érgano de jurisdiccion nacional sélo puede ordenar la suspension de un acto nor-
mativo comunitario, o de un acto administrativo nacional basado en un acto normativo
comunitario, si se cumplen simultdneamente los siguientes requisitos:

— que dicho érgano jurisdiccional tenga serias dudas acerca de la validez del acto norma-
tivo comunitario y cuando, en el supuesto en que no se haya ya sometido al Tribunal de
Justicia la cuestion de la validez del acto impugnado, la plantee ¢l mismo;

— que sea urgente y el demandante pueda sufrir un perjuicio grave e irreparable,

— v que dicho érgano jurisdiccional tenga debidamente en cuenta el interés de la
Comunidad y

No pienso, pues, que las circunstancias del presente caso permitan cubrir los requisitos
primero y tercero enunciados mas arriba, necesarios para que el juez nacional pueda con-
templar la suspension de un acto comunitario”.

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
JUANI MORCILLO MORENO
JESUS PUNZON MORALEDA
FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
Luis E. MAESO SECO




________________ —-————

cronicas de jurisprudencia

II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Sumario:

1. Introduccioén. 2. Procesos constitucionales. 2.1. Recurso de amparo constitucional.

1. INTRODUCCION

Se analizan las Sentencias correspondientes al intervalo entre la STC 34/1999, de 22 de
marzo y la STC 102/1999, de 31 de mayo. De este periodo debe destacarse la poca acti-
vidad jurisprudencial respecto a los conflictos de competencias (una sola Sentencia sobre
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esta cuestion) y algunas decisiones que afectan a los procesos constitucionales, especial-
mente la STC 46/1999, en la que se hace uso de la autocuestiéon de inconstitucionalidad
para un supuesto en el que ya habria intervenido el legislador para resolver en parte el
problema. Por lo demas, la actividad del Tribunal Constitucional continua la doctrina sen-
tada en los tltimos anos.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
2.1. Recurso de amparo constitucional

A) Agotamiento de los recursos en la via judicial [art. 50.1. a) en relacion con el
art. 44.1.a) ambos de la LOTC]: no incluye normalmente el recurso de revision
contencioso-administrativo por su doble cardcter extraordinario y excepcional

La STC 99/1999, de 31 de mayo, BOE de 29 de junio, aclara [F] 2°.A)] la no exigibili-
dad de la interposicion del recurso de revision contencioso-administrativo para agotar la
via judicial previa al amparo constitucional [art. 50.1.a) en relacién con el art. 44.1.a)
ambos de la LOTC]. Es cierto que el Tribunal Constitucional senté la reiterada doctrina de
que debia interponerse tal recurso antes del amparo, para reparar la lesiéon del derecho
fundamental, cuando se dieren algunos de los motivos previstos en el art. 102 de la Ley
de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1956. Pero esta exigencia no resulta
aplicable tras la reforma legal introducida por la Ley 10/1992, de 30 de abril, “que trans-
forma el recurso de revisioén en un recurso no sélo extraordinario, sino excepcional”, al
modo del recurso de revision civil, cuyos cuatro motivos tasados reproduce el art. 102.c)
de la LJCA en la redaccién resultante de dicha reforma (adviértase que ése es también el
régimen que asume el hoy art. 102 en la posterior Ley 29/1998, de 13 de julio). Y, al
igual que con el recurso de casacién para la unificacién de doctrina, “corresponde a la
parte que alega su no interposiciéon como motivo de inadmisibilidad de la demanda de
amparo, acreditar la posibilidad efectiva de recurrir en esa extraordinaria via”.

B) La exigencia de invocacion del derecho fundamental se satisface a poco que se
haga evidente que el 6rgano judicial ha tenido ocasiéon de examinar la cuestion
como consecuencia de las indicaciones del luego recurrente en amparo [art.
50.1.a) en relacion con el art 44.1.c) ambos de la LOTC]

La STC 80/1999, de 26 de abril, BOE de 1 de junio, analiza de nuevo en un proceso con-
tencioso-administrativo el requisito dispuesto en el art. 50.1.a) en relacién con el art.
44.1.c) ambos de la LOTC, es decir, la previa invocacién del derecho fundamental. Tras
resumir la conocida linea de jurisprudencia, se formula una pauta interpretativa muy
clara y ciertamente operativa, aunque, quizas, flexibilice en exceso la exigencia de tal
invocacién, pues basta:




“para tenerlo por satisfecho a poco que se haga evidente que el 6rgano judicial ha exami-
nado la cuestién de inconstitucionalidad (...) o, al menos, ha tenido ocasiéon de hacerlo
como consecuencia de las indicaciones que con ese objeto le haya hecho quien finalmente
se convierte en demandante de amparo” (FJ 1°).

C) El objeto del amparo debe fijarse en la demanda y no en el posterior escrito de ale-
gaciones (art. 52. 1 LOTC)

STC 39/1999, de 22 de marzo, BOE de 27 de abril, insiste (FJ 2°) en que es en la deman-
da donde debe fijarse el objeto procesal, y definirse y delimitarse la pretensién, sin que
pueda ampliarse posteriormente en las ulteriores alegaciones, que so6lo deben servir para
la delimitacién y concrecién del amparo.

D) La declaracién de inconstitucionalidad de una ley no permite su traslacion auto-
matica al amparo constitucional pendiente cuando vino fundada en normas cons-
titucionales no susceptibles de dicho recurso

La STC 36/1999, de 22 de marzo, BOE de 27 de abril, Sala Primera, reitera (FJ 5°), con
invocacion de la STC 159/1997, que la declaracion de inconstitucionalidad de un pre-
cepto de una ley, cuando se asienta en normas constitucionales excluidas del amparo cons-
titucional por mandato del art. 53.2 CE, no puede conducir sin mas a la estimacién de los
recursos de amparo pendientes frente a dicho precepto.

En concreto, la ley que establecia un gravamen complementario de la tasa fiscal de juego,
se estimé en su dia que lesionaba el principio constitucional de seguridad juridica (art.
9.3 CE), la entidad mercantil recurrente intentaba ahora evidenciar una supuesta trans-
gresion de la igualdad del art. 14 por una llamada “discriminacién por indiferenciacién”,
cuya existencia el Tribunal Constitucional rechaza.

Un Voto Particular discrepa y defiende que produce “desazén en el sentido de inquietud
interior” la aplicacién de un precepto legal declarado inconstitucional y nulo.

Practicamente idéntica resulta ser la STC 84/1999, de 10 de mayo, BOE de 15 de junio.

2.2. Control de constitucionalidad de normas con rango de ley

A) Procedencia de elevar la autocuestion de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC)
tras otorgarse el amparo, pese a haber sobrevenido una reforma legislativa, pero
dotada de una limitada eficacia retroactiva

En la importante STC 46/1999, de 22 de marzo, BOE de 27 de abril, se manifiesta la
riqueza de problemas planteables por la autocuestion de inconstitucionalidad. El
Tribunal reconoce el derecho a la igualdad del recurrente, quien fue discriminado en
su condicién de hijo adoptivo y a efectos de su pension de orfandad, por no cumplir el
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requisito temporal establecido en el art. 41.2 de la Ley de Clases Pasivas de 1987, con-
sistente en que el adoptante hubiere sobrevivido al menos dos afios desde la fecha de
adopcién. Una vez estimado el amparo, se eleva por la Sala Primera al Pleno la cues-
tion de inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC) por mas que el precepto legal que con-
tenia la discriminacién apreciada habia sido ya modificado por la Ley 13/1996, de 30
de diciembre, quedando suprimido ese requisito temporal. La decisiéon se funda en que
la reforma legislativa “s6lo prevé una limitada eficacia retroactiva, que no permite des-
cartar la posibilidad de que se mantengan situaciones discriminatorias similares a la
resuelta en el presente recurso” (FJ 3°).

3. CRITERIOS DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

Sélo se ha dictado una Sentencia en este periodo que resuelva conflictos competenciales.
Se trata de la STC 50/ 1999, de 6 de abril, como consecuencia de dos recursos de incons-
titucionalidad interpuestos por las Comunidades catalana y castellano-leonesa contra
determinados preceptos de la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Las pretensiones son de una doble naturaleza. La primera se refiere a las relaciones entre
las competencias de autoorganizacién administrativa de las Comunidades Auténomas y
la competencia estatal para dictar las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo (art.149.1.18%). Atafie la segunda a la exten-
sion de la obligacién de traducir al castellano la documentacion referida a actos admi-
nistrativos que surtan efectos fuera de la Comunidad Auténoma. Algunas de estas cues-
tiones han sido resueltas por la Ley 4/1999, de 13 de enero, en la que se han modificado
los preceptos impugnados en el sentido del recurso interpuesto por las Comunidades
Autonomas. El Tribunal, sin embargo, en aplicacién de una doctrina ya consolidada, no
considera que esta modificacién suponga la extincién del objeto del proceso por lo que
conoce del fondo del asunto.

R) Extension de los ambitos competenciales estatal y autonomico en la regulacion de las bases del régimen
juridico de las Administraciones Piiblicas (art. 149.1.18° CE)

EI'TC reitera jurisprudencia ya bastante consolidada en este titulo competencial. Respecto
a la competencia autonémica de libre organizacién de la propia Administracién autono-
mica, en tanto competencia exclusiva tiene como tnico contenido la potestad de crear, modificar y suprimir los
organos, unidades administrativas o entidades que configuran las respectivas Administraciones autonémicas o
dependientes de ellas. Por su parte, la competencia estatal para dictar las bases podra exten-
derse a los aspectos de organizaciéon interna y funcionamiento de todas las
Administraciones Publicas.




Sin embargo, el alcance de las bases serd menor en aquellas cuestiones que se refieren primordialmente a la
organizacion y funcionamiento interno de los organos de las Administraciones publicas, que en aquellas otras que
inciden mds directamente en su actividad externa, sobre todo cuando afecten a la esfera de los derechos e intereses
de los administrados, de modo que cuanto menor sea la posibilidad de incidencia en dichas
relaciones con los administrados, mas remota resultara la necesidad de asegurar un trata-
miento comun y, por tanto, mayor sera el ambito de libertad de la Comunidad Auténoma
(FJ 3°). De todas formas, recuerda el TC, la competencia sobre las bases ademads no per-
mite una regulacion tan detallada que impida una verdadera politica autonémica median-
te el desarrollo legislativo motivo por el cual declara inconstitucionales un inciso relativo
a la determinacién de funciones de los miembros de los 6rganos colegiados en los arts.
23 a25delaley 30/1992.

B) Extension de la obligacion de traducir documentos administrativos al castellano cuando surtan efectos en
CCAA con la misma lengua cooficial. Limites al alcance de las sentencias y fallos interpretativos

En el recurso interpuesto por el ejecutivo catalan se impugnaba la obligacion de traducir
al castellano “en cualquier caso” los documentos redactados en otra lengua cooficial cuan-
do vayan a surtir efectos fuera del ambito territorial de la Comunidad Auténoma, art. 36
apartados 2 y 3 de dicha Ley, por supuestamente vulnerar el art. 3.2 del Estatuto de
Autonomia. El Tribunal Constitucional reconoce (FJ 9°) que el precepto carece de sentido
cuando esos documentos vayan a surtir efectos en el territorio de otra Comunidad
Auténoma donde sea también cooficial la misma lengua distinta del castellano; y recuer-
da que, precisamente, los mencionados apartados fueron reformados en esta linea por la
Ley 4/1999, de 13 de enero. Tal conclusién no obliga, sin embargo —a juicio del Pleno—,
a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, basta con la declaracion de que los cita-
dos apartados legales son constitucionales siempre que se entienda que la preceptiva tra-
duccién al castellano no comprende estos supuestos excepcionales.

Un Voto Particular disiente y estima que, por el contrario, debieron declararse inconstitu-
cionales los apartados controvertidos, de acuerdo con la jurisprudencia precedente, pues-
to que la posibilidad de dictar un fallo interpretativo estd limitada por la literalidad de los
enunciados legales meridianos y no permite reconstruir una norma que no esta debida-
mente explicitada en el texto; en estos supuestos, “el empleo de la técnica de las senten-
cias interpretativas (...) produce efectos gravemente perjudiciales para la certeza del
Derecho y la seguridad juridica”.

Javier GARrcia Roca PABLO SANTOLAYA
ALFREDO ALLUE ISABEL PERELLO
RAUL CaNOSA RAFAEL BUSTOS
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica recoge la actividad jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos entre el 1 de abril y el 30 de junio de 1999. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sentada entre la STC 34/1999, de 22 de marzo, hasta la STC 102/1999,
de 31 de mayo, y la del Tribunal Supremo correspondiente a los meses de enero, febre-
ro y marzo de 1999.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

En el periodo reseniado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado un total
de 19 sentencias (6 en el mes de abril, 7 en mayo y 6 en junio), si bien una de ellas ter-
miné con la apreciaciéon de una excepcién preliminar y seis mediante cancelacion de la
demanda en los términos del articulo 37. Siguiendo el orden de los articulos del
Convenio, se han considerado de especial interés las siguientes:

1.Doble violacion del articulo 2 derivada de un empleo desproporcionado de la fuerza
con resultado de muerte y de una inadecuada investigaciéon de los hechos por las auto-
ridades nacionales: Ogur contra Turquia, de 2 de mayo.

2.Dos recursos por violacion del articulo 5.3 por inadecuado control judicial de la deten-
cién: Aquilinia contra Malta y T.W. contra Malta, de 29 de abril.

3.Cinco supuestos de dilaciones indebidas (art. 6.1): Saccomano contra Italia, Ledonne
(1) contra Italia, Ledonne (2) contra Italia, de 12 de mayo, Caillot contra Francia, de
4 de junio y Nunes Violante contra Portugal, de 8 de junio.

4 Vulneraciéon de la libertad de expresion (art. 10): Bladet Tromso y Stensaas contra
Noruega, de 20 de mayo.

5.Limitaciones constitucionales a la libertad de expresién y asociacién de la policia (arts.
10 y 11): Rekvenyi contra Hungria, de 20 de mayo.

6.Incompatibilidad del Convenio con la aportacién obligatoria de tierras para la regula-
cién de la caza (arts. 1, 10, 11 y 14 del Protocolo 1): Chassagnu y otros contra Francia,
de 29 de abril.

B) Recurso a la fuerza innecesario y desproporcionado e inadecuada investigacion de los hechos (art. 2)

Son las violaciones del Convenio presentes en Ogur contra Turquia, de 20 de mayo de
1999. Se trata de una ciudadana turca que pierde a su hijo, guarda de una mina, en una




operacion antiterrorista de las fuerzas armadas en una provincia sometida a estado de
excepcion.

El Tribunal comienza seflalando que el término “absolutamente necesario” del art. 2.2
implica la aplicacién de un criterio muy estricto y proporcionado a las finalidades men-
cionadas en ese articulo, para lo que hay que tener en cuenta no sélo los actos de los
agentes estatales, sino también el conjunto de las circunstancias del asunto (McCann y
otros contra el Reino Unido de 27 de septiembre de 1995). Considera que el recurso a
la fuerza no es en este caso ni proporcional, ni absolutamente necesario para asegurar la
defensa contra una agresién ilegitima o para detener a la victima, y que se ha produci-
do, por tanto, una violacién del derecho. Analiza, por otra parte, las circunstancias de la
investigacion concluyendo que no se hizo un intento serio de identificar al autor de los
hechos, conclusion reforzada por las serias dudas respecto a la capacidad del 6rgano
administrativo que la realizé para llevar a cabo una investigacion independiente. Debe
resaltarse respecto a esta sentencia, que no es la primera vez que Turquia es condenada
por este tipo de actuaciones.

C) Inadecuado control judicial de las condiciones de la detencion (art. 5.3)

Se trata del problema resuelto en dos recursos muy similares en cuanto suponen la apli-
cacién de la misma norma: Aquilina contra Malta y T.W. contra Malta, de 29 de abril.
El problema es que los detenidos son conducidos en el plazo de 48 horas ante un magis-
trado independiente e imparcial, pero, de acuerdo con el derecho interno, ese juez no
puede decidir la libertad bajo fianza en los delitos cuya pena supere los tres afios, sino
que esta decision se adopta, dias después, tras el informe del fiscal general y de haber
tomado los testimonios necesarios, por otro Magistrado que actia como juez de ins-
truccidn, por lo que el Tribunal Europeo considera que la comparecencia ante el juez rea-
lizada 48 horas después de la detencién no reune las condiciones requeridas por el
articulo 5.3 del Convenio, en la medida en que no es competente para decidir sobre su
puesta en libertad.

D) Progresivamente mas estricto control de las dilaciones indebidas (art. 6.1)

La jurisprudencia de este trimestre parece apuntar una concepcion progresivamente mas
estricta de lo que es exigible a los sistemas judiciales de los paises firmantes del Convenio
en términos de dilaciones indebidas, hasta el punto que resulta previsible que el propio
sistema judicial espafiol encuentre dificultades para adaptarse a los canones de rapidez
que se estan exigiendo desde el Tribunal. Son varias las sentencias que se refieren a este
tema, pero la mas llamativa es Cailliot contra Francia, de 4 de junio, un asunto de repar-
celacion agricola con una duracion total de seis afios y tres meses y en el que el Tribunal
no considera razonable (por cinco votos contra dos) la duracién de la apelacién en el
Consejo de Estado (tres aflos y cuatro meses).
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E) Libertad de expresion y difamacion originada en una investigacion oficial (art. 10)

En la Sentencia Bladet Tromso y Stensaas contra Noruega, de 20 de mayo, se enjuicia un
caso en el que un periddico noruego publicd una entrevista con un inspector de caza de
focas, en la que anticipa su informe de denuncia del uso de métodos crueles e ilegales. El
informe, redactado posteriormente, recoge tales violaciones al reglamento de caza y pesca
de cinco miembros de una tripulacién. Sin embargo, el ministro de pesca, habilitado para
ello por una ley noruega, decide no hacerlo publico. El periédico, no obstante, sigue con la
informacion, reproduce el informe, y publica diversos articulos y editoriales. La tripulacién
objeto de la informacién inicia un proceso de difamacién contra el inspector consiguiendo
la anulacién de algunas de las afirmaciones del informe. Inician, también, una accién por
difamacion contra el periédico. El Tribunal de Distrito confirma parcialmente la pretension
otorgando una indemnizacién a cada uno de los demandantes.

El analisis del Tribunal comienza recordando su rica jurisprudencia (Sunday Times con-
tra Reino Unido, de 26 de abril de 1979) acerca del papel esencial de la prensa en una
sociedad democratica, la inclusiéon en su ambito de una cierta dosis de exageracion o
provocacién (Prager y Oberschlick contra Austria, de 26 de abril de 1995), la reduccién
del margen de apreciacién de las autoridades nacionales como consecuencia del interés
de toda sociedad democratica en que la prensa juegue el papel de “perro guardian” y su
aptitud para proveer informacién sobre cuestiones de interés general (Goodwin contra
el Reino Unido, de 27 de marzo de 1997).

En el andlisis concreto del caso el Tribunal considera que la finalidad de los articulos no
era difamar sino que se inscribian en el marco de un debate social y en el que, ademis,
se publicaron puntos de vista de diferentes sectores. Pero, incluso en cuestiones de inte-
rés general, debe actuarse de buena fe y las informaciones ofrecidas han de ser exactas y
dignas de crédito con respeto a las normas deontolégicas (Goodwin contra el Reino
Unido, de 27 de marzo de 1997). Asi, los perjuicios a la tripulacién estin sensiblemen-
te atenuados por no referirse ni a la totalidad de la tripulacién ni a alguno de sus miem-
bros en concreto (Thorgeir Thorgeirson contra Islandia, de 25 de junio de 1992).
Ademis el informe resultaba creible por proceder de un inspector encargado de la vigi-
lancia de la caza de focas y parece logico que la prensa pueda apoyarse en un informe
oficial sin necesidad de confirmarlo por otras fuentes independientes.

F) Compatibilidad de las limitaciones constitucionales a las libertades de expresion y asociacion de los policias
con el Convenio (arts. 10 y 11)

En el supuesto analizado en Rekvenyi contra Hungria, de 20 de mayo, el secretario
general de un sindicato independiente de policia impugna, por considerar una injeren-
cia injustificada en el ejercicio de la libertad de expresion, la modificacion del articulo
40.B) de la Constitucién hingara que prohibe a las fuerzas armadas y a la policia afiliarse
a un partido politico o desarrollar actividades politicas.




Siendo clara la injerencia, el problema se centra en determinar si estd prevista en la ley y
si responde a una finalidad legitima. El Tribunal considera que la primera de las exigen-
cias se encuentra perfectamente cubierta por la previsién constitucional (especialmente
teniendo en cuenta la jurisprudencia anterior del Tribunal respecto a las previsiones lega-
les mas o menos vagas). Respecto a la legitimidad de la finalidad, considera el Tribunal
que lo pretendido es despolitizar la policia y contribuir a la consolidacién y manteni-
miento de una democracia pluralista. De este modo no existird vulneraciéon ni del
articulo 10, ni del 11 ni del 14 del Convenio. Quizas lo mas interesante de esta decision
es que el Tribunal conoce de la presunta vulneraciéon del Convenio por una norma de
rango constitucional. La Corte no se detiene en justificar su competencia al respecto, por
lo que no conocemos cuales serian los argumentos que avalan este control de las normas
constitucionales de acuerdo con instrumentos normativos internacionales. Sin embargo,
esta sentencia puede ser, a nuestro entender, un precedente de una posible linea juris-
prudencial a la que deberemos seguir prestando atenciéon en la medida en que puede
suponer la aparicién de limites a las reformas constitucionales de los Estados.

G) Incompatibilidad del Convenio con la obligacion de aportar tierras para regular la caza (arts. 1,10, 11y 14
del Protocolo 1)

El Asunto Chasagun y otros contra Francia, de 20 de abril, plantea un problema curio-
so y que muestra el nivel de sofisticaciéon conseguido en el ambito del Convenio en la
defensa de los derechos fundamentales. Esta planteado por un grupo de pequeios pro-
pietarios agricolas opuestos a la caza que deben integrarse en agrupaciones obligatorias
de tierras a escala comunal a efectos de constituir un territorio controlado de caza en el
que pueden practicarla la totalidad de los propietarios de la agrupacion.

Desde el punto de vista del derecho de propiedad (art. 1 Protocolo 1), el Tribunal con-
sidera la existencia de una injerencia en el derecho, que respondiendo a una finalidad
legitima, es desproporcionada en la medida en que obliga a los propietarios a un uso
totalmente contrario a sus convicciones. Igualmente esta obligacion es lesiva del art. 14
por imponerse sélo a una determinada categoria de propietarios (segun la extension de
sus tierras) lo que constituye una discriminacién prohibida en cuanto se basa en la “for-
tuna” en los términos del art. 14. Igualmente, constata la lesion de la libertad de asocia-
cién (art. 11) por verse limitado por un derecho (el de caza) no previsto en el Convenio
y ademas, como se ha visto, lesionando el art. 14. Por ultimo, y a la vista de lo anterior,
considera el Tribunal que no es necesario pronunciarse a la luz del art. 9. Esta afirmacion
es contestada por el Juez Fisbach por considerar que la convicciones ecoldgicas o de pro-
teccion del medio ambiente son parte esencial de la libertad de pensamiento.
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3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Introduccion

Se analizan desde la STC 34/1999, de 22 de marzo, hasta la STC 102/1999, de 31 de
mayo, correspondiendo a los suplementos del BOE ntimeros 100, 118, 130, 142 y 154.
En este periodo la jurisprudencia del Tribunal no ha sido novedosa, limitandose, sobre
todo, a la reiteraciéon de doctrina ya consolidada. Quizas deba resaltarse la progresiva
limitacién del alcance del concepto de domicilio cuando se refiere a las personas juridi-
cas (STC 69/1999).

B) Tutela judicial efectiva
a) Principio pro actione

Acerca del criterio pro actione en relacion a la existencia de un requisito legal que ha deja-
do de existir por la derogacién de la Ley que lo establecia, la STC 35/1999, de 22 de
marzo, considera que su exigencia, en este caso la obligatoriedad de interposicion del
recurso de reposicion, ex art. 52 LJCA, derogado por la LRJ-PAC, es por si sola constitu-
tiva de una vulneraciéon del art. 24 CE en lo referido al acceso a la jurisdiccion.
Especialmente si se tiene en cuenta la jurisprudencia anterior relativa a la adecuada pon-
deracion y proporcionalidad observable por los érganos jurisdiccionales acerca del cum-
plimiento de los actos procesales, procurando favorecer la conservacién de la eficacia de
los mismos y del proceso como instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judi-
cial.

La STC 39/1999, de 22 de marzo, valora la vulneracién del derecho a la tutela judicial
vinculada al derecho a la obtencién de una respuesta judicial motivada, razonable y
congruente. Reitera en su FJ 3° la hermenéutica anterior: no compete al Tribunal
Constitucional la revisién de la interpretacion de tales normas (las procesales) realizada
por los organos jurisdiccionales, excepto cuando tal interpretacion sea arbitraria o irra-
zonada y lesione derechos o libertades protegidos por la Constituciéon. Con ello no se
pretende suplantar la funcién del 6rgano judicial, sino amparar el derecho a la tutela
judicial efectiva vulnerado por la aplicacién de una causa de inadmisiéon carente de
cobertura legal o, atn existiendo ésta, una aplicacién rigorista o excesivamente forma-
lista o, en todo caso, desproporcionada respecto a sus fines.

EITC determina (FJ 7°) que la incorrecta apreciacién de la trascendencia y relevancia de
los actos inicialmente impugnados (en este caso la valoracién de un acto definitivo, que
fija una concreta situacién juridica que afectaba directamente a los recurrentes, como
mero acto de tramite) originé una inadecuada interpretacion de la citada causa de inad-
misibilidad y produjo una respuesta judicial incompatible con el principio pro actione de
obligada observancia en el acceso a la jurisdiccion, otorgandose, por tanto, el amparo.




b) Falta de diligencia en la actividad probatoria

En la STC 41/1999, de 22 de marzo, se plantea la cuestion acerca de la falta de diligen-
cia en la actividad probatoria por parte de la jurisdiccién ordinaria que excepcione el
principio procesal de aportacion de parte. EITC, en su FJ 7° considera que, sin embargo,
no cabe desconocer que tal principio procesal de aportacion de parte coexiste en el pro-
ceso laboral con ciertas manifestaciones del principio de investigacién, que permite al
6rgano jurisdiccional acordar de oficio precisas y determinadas diligencias en orden a un
mayor esclarecimiento de la base factica del proceso, maxime cuando éste se halla orde-
nado a la proteccién de un derecho o libertad fundamental (en este caso la discrimina-
cién en el acceso al empleo por razén de sexo).

¢) Inmodificabilidad de las sentencias firmes

La STC 48/1999, de 22 de marzo, plantea un problema de intangibilidad de las resolu-
ciones judiciales al producirse un error informatico que origind una confusién entre
sentencias, por lo que la Sala dicté Auto rectificando el contenido de los fundamentos
juridicos y la parte dispositiva. EITC en su FJ 3°, reitera la jurisprudencia donde se reco-
noce los supuestos excepcionales en los que es admisible que la rectificacién mediante
Auto implique alteracién del sentido del fallo sustituyéndolo por otro. En el mismo fun-
damento se considera que cuando el error material sea grosero, manifiesto, apreciable sin
realizar interpretaciones o deducciones valorativas, deducible a simple vista, si su detec-
cién no requiere pericia o razonamiento juridico alguno, el 6rgano jurisdiccional podra
proceder a la rectificacion.

El Voto particular discrepante, considera que la Sentencia identifica error material con
error total. Por ello, se produciria una denegacion técnica de la justicia, y hubiera sido
necesario un fallo que anulara el Auto y retrotrayera las actuaciones judiciales al momen-
to anterior a dictar Sentencia la Sala.

En la STC 80/1999, de 26 de abril, se plantea también un problema de inmodificabili-
dad de las resoluciones judiciales vinculado a la aceptacién, mediante Auto, de criterios
distintos en la ejecucién de la Sentencia, atendiendo a la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo con posterioridad a la resolucion judicial, que pueden dar lugar a la modifica-
cién del fallo definitivo y firme de la misma. EI TC, a fin de estimar el amparo, conside-
ra en su FJ 2° que nada puede oponerse a la posibilidad de que un Tribunal modifique
una linea interpretativa y de aplicacién de la ley mediante la sola asuncién de un crite-
rio contrario establecido por un ¢rgano judicial superior. La cuestiéon que la presente
demanda plantea es, sin embargo, distinta: si decidido por un Tribunal como debe eje-
cutarse una Sentencia firme, su criterio puede ser sustituido por el sentado con poste-
rioridad por el Tribunal Supremo en relaciéon con el contenido que han de tener las
Sentencias de fondo dictadas en supuestos equiparables. Ello supondria atribuir a la doc-
trina legal establecida en los recursos en interés de ley una eficacia retroactiva frente a la
que ni siquiera podria oponerse la fuerza de cosa juzgada.
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d) Extension del ejercicio de la acciéon popular

En la STC 64/1999, de 26 de abril, se plantea si la extension del derecho a la acciéon
popular en los procesos penales militares, ante el silencio de la legislacion vigente, ha de
admitirse al ser éste un derecho incondicionado y absoluto que se incardina como dere-
cho fundamental a través del art. 24.2 CE, como asi es considerado por los recurrentes,
o, por el contrario, si al tratarse de un derecho de configuracion legal ex art. 125 CE, no
es exigible (aun teniendo en cuenta la conexién que, evidentemente, existe entre accién
popular y derecho a la tutela judicial, como asi ha sido reconocido en la jurisprudencia
constitucional) ni puede derivarse la necesaria existencia de la accién popular en todos
los procesos penales v, entre ellos, el militar (FJ 4°). Este mismo criterio es sostenido por
el TC en un caso similar en la STC 81/1999, de 10 de mayo.

C) Pruebas de paternidad y derecho a la intimidad

La STC 95/1999, de 31 de mayo, Sala Segunda, vuelve a consagrar, en una linea juris-
prudencial ya asentada, la legitimidad constitucional, fundada en el art. 39.2 CE, de la
prueba bioldgica para determinar la paternidad. Los 6rganos judiciales pueden acordar
la practica de dicha prueba, siempre y cuando se acredite cierta relacion. Las partes han
de facilitar la practica de la prueba, que no lesiona el derecho a la intimidad. La negati-
va a prestarse a ella puede valorarse junto con otros elementos de prueba.

D) Inviolabilidad del domicilio

a) Registros domiciliarios

Registro domiciliario lesivo de la inviolabilidad de domicilio. En su STC 94/1999, de 31
de mayo, Sala Segunda, el TC se enfrenta con un caso de registro policial lesivo del dere-
cho a la inviolabilidad de domicilio provocando la “conexién antijuridica” de las prue-
bas, la lesion en cadena del derecho a un proceso con todas las garantias y de la presun-
cién de inocencia.

El primero de tales derechos porque de la ilicitud constitucional del registro se derivo la
exclusién probatoria. Desde la STC 81/1988, el TC ha establecido un canon para apre-
ciar la conexiéon de antijuridicidad, en este caso la lesion de la inviolabilidad de domici-
lio, y las pruebas obtenidas en el registro. El canon consta de un juicio de experiencia
que corresponde realizar a los érganos judiciales para determinar si pudieron conocerse
los hechos constitutivos del delito independientemente de la vulneracién del derecho.
Complementariamente, hay que tener en cuenta las necesidades de tutela del derecho, la
entidad de la vulneracion o la existencia de dolo, entre otros factores. Aplicado al caso el
canon resumido, se concluye la vulneraciéon del derecho a un proceso con todas las
garantias. Igualmente, dado que la tnica justificacion de la condena son los resultados de
tal registro, la exclusion probatoria supondria que no se desmonto la presuncién de ino-
cencia debiéndose anular las sentencias condenatorias.




b) Domicilio de las personas juridicas

La STC 69/1999, de 26 de abril, Sala Segunda, aprovecha para reiterar, aunque matiza-
damente, el concepto de domicilio constitucionalmente protegido por la garantia del art.
18.2 CE y su posible proyeccion a las personas juridicas, especialmente cuando se pro-
duce una vulneracién en ejecucién de resoluciones administrativas. Se recuerda la dis-
tincién entre el domicilio y otras figuras afines para concluir que:

“(...) el ntcleo esencial del domicilio constitucionalmente protegido es el domicilio en
cuanto morada de las personas fisicas y reducto de su intimidad personal y familiar” (FJ 2°).

Para el TC existen otros ambitos protegidos, los domicilios de las personas juridicas, pero
con “intensidad menor de proteccion”, extensible solo a los espacios fisicos imprescindibles para
que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas. Ademas las circunstancias de
este caso y el que, al menos en parte, el local afectado por la medida decretada no merecia
la calificacién constitucional de domicilio, avalan la constitucionalidad de las actuaciones.

E) Vulneracion del secreto de las comunicaciones en un caso de trafico de drogas

La STC 49/1999, de 5 de abril, resuelve un caso en el que se interpusieron recursos de
amparo, acumulados por el TC, basados, en lo esencial, en unas pruebas obtenidas
mediante escuchas telefénicas presuntamente inconstitucionales que condujeron a la
detencién de numerosas personas en posesion de gran cantidad de droga. Arrancando de
la jurisprudencia del TEDH (caso Valenzuela), el TC recuerda que la ley es la encargada de
acotar la actuacion judicial de limitacion del derecho en la medida en que tal instru-
mento normativo evita los abusos de los poderes ptblicos. Sin embargo, la ley espafiola
no cumplia esta tarea tuteladora. La insuficiencia de la ley constituia por si sola vulnera-
ci6on del derecho fundamental. Pero no implicaba, por si misma, la ilegitimidad consti-
tucional de toda la actuacion, si el juez ponderaba la adecuacién y proporcionalidad de
la injerencia en los derechos que la Constitucion le permite autorizar. Esta exigencia de
proporcionalidad, apreciable por los jueces: “(...) en el ambito de los derechos funda-
mentales constituye una regla de interpretaciéon que por su mismo contenido se erige en
limite de toda injerencia estatal en los mismos, incorporando incluso frente a la ley, exi-
gencias positivas y negativas” (FJ 7°).

Dada la legitimidad constitucional del fin perseguido —la persecucién del delito—, se ana-
liza el cumplimiento de las exigencias de proporcionalidad, la concurrencia de las con-
diciones facticas —presupuesto habilitante— y juridicas —suficiente fundamentacién— para
permitir la injerencia en el derecho fundamental. Las circunstancias facticas no fueron
del todo regulares y las resoluciones judiciales adolecieron de falta de fundamentacién
(ausencia de conexién entre el sujeto investigado y el delito, gravedad de la intromision,
ausencia de juicio de idoneidad, entre otras). El TC concluye en la inhabilidad de las
transcripciones, por vulneracion del art. 18.3 CE, para convertirse en medio de prueba.
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Acerca de la conexién de antijuridicidad o contaminacién del resto de las pruebas (la
droga decomisada, las detenciones in fraganti de varias personas) el TC afirma que los 6rga-
nos judiciales son competentes:

“(...) para determinar si las pruebas derivadas son o no constitucionalmente legitimas sin
que podamos determinar ahora si se ha vulnerado la presunciéon de inocencia, cosa que
todavia corresponde declarar a los jueces ordinarios” (FJ 14°).

Este tltimo punto es el mas polémico de la sentencia porque ordena retrotraer las actua-
ciones, incluso para aquellos de los condenados que lo fueron tinicamente sobre la base
de las grabaciones telefonicas. Aqui se produce la disensién de algunos magistrados que
postulan la necesidad de valorar la conexién de antijuridicidad y que, al menos, debio
declararse la lesion de la presuncion de inocencia de aquellos que fueron condenados
Unicamente sobre la base probatoria de las grabaciones ilicitas.

F) Derecho a comunicar informacion veraz en el ambito laboral

Dos son las sentencias que merecen comentarse en este epigrafe: la STC 57/1999, de 12
de abril y la STC 90/1999, de 26 de mayo. Ambas versan sobre el ejercicio de la liber-
tad de informacién en el marco de las relaciones laborales continuando la jurispruden-
cia ya consolidada al respecto en la que se establece, con caracter general, que el carac-
ter preferente de aquella libertad exige su protecciéon cuando ha sido correctamente
ejercida, es decir, cuando los hechos son veraces y tienen trascendencia publica.

G) Ejercicio de cargos piiblicos representativos

a) Inadmision a tramite de una proposicion de ley

STC 38/1999, de 22 de marzo, Sala Primera. La Mesa de la Junta General del Principado
de Asturias inadmiti6 a tramite una iniciativa legislativa de un grupo parlamentario por
inconstitucionalidad manifiesta, apreciada porque la iniciativa pretendia regular el dere-
cho de disolucién del Presidente de la Comunidad cuando el Estatuto de Autonomia (art.
25.1) expresamente lo prohibia. La Mesa sugiri6 al grupo proponente que presentara su
iniciativa como propuesta de reforma del Estatuto.

El TC comienza por resumir su extensa doctrina acerca de los derechos de participacion
y recuerda que, al ser éstos de configuracion legal, compete a la ley y, en su caso, al regla-
mento parlamentario fijar y ordenar tales derechos de los distintos cargos y funciones
publicas, derechos que, “una vez creados, quedan integrados en su status propio —el ius in
officium— que pueden defenderse ante el TC” (FJ 2°).




Solo seran lesivos del derecho los actos que afecten al ntcleo de la funcién representati-
va (funcién legislativa y control del gobierno) y contrarien la naturaleza de la represen-
tacion y la igualdad entre los representantes. Pese a que el TC ha reconocido a las Mesas
de las Cdmaras competencias para examinar los requisitos formales de las iniciativas, en
este examen:

“(...) no deben suplantar las funciones legislativas que corresponde a la Asamblea (...) toda
decision sobre la admision y tramitacion de una iniciativa legislativa (...) afecta a su dere-
cho al libre e igual ejercicio de cargo publico” (FJ 3°.A).

En el reglamento, sin embargo, puede autorizarse un andlisis mas exhaustivo, siempre
que haya una limitacién material de la iniciativa legislativa consagrada en la CE, el blo-
que de la constitucionalidad o en el propio reglamento parlamentario. Pero, no existien-
do tal prevision, debieron interpretarse restrictivamente las limitaciones reguladas en los
arts. 36.1 y 151.2 del reglamento parlamentario.

b) Contencioso electoral: proclamacion de candidaturas: autentificacion de firmas
de electores

La STC 87/1999, de 25 de mayo, desautoriza una “interpretacién injustificadamente
impeditiva del ejercicio del derecho de sufragio” (FJ 6°) que se hizo del art. 186.3 LOREG,
en virtud de la cual se entendié que el certificado expedido por el secretario de un ayun-
tamiento no acreditaba fehacientemente las firmas de electores requeridas para avalar una
candidatura. La Sala advierte que la ley electoral no establece una forma concreta de auten-
tificacion, por lo que debi6 bastar la certificacion expedida por el secretario del ayunta-
miento, cuyos defectos, en todo caso, no debieron recaer sobre los recurrentes que demos-
traron la debida diligencia y procuraron subsanar la ausencia de acreditacién de las firmas.

c) Contencioso electoral: proclamacion de candidaturas: subsanacion de defectos

Por su parte, la STC 93/1999, de 27 de mayo, resuelve, desestimando el amparo, un caso
en el que, a diferencia del anterior, los recurrentes —también una candidatura no procla-
mada— no demostraron la debida diligencia en subsanar el defecto (la falta de acredita-
cién de la condicién de elector) observado por la Junta electoral de zona.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Derecho a la tutela judicial efectiva

a) Inadmision de recurso contra el acto gubernamental de iniciativa legislativa

El ATS de 3 de diciembre de 1998 (Sala Tercera, Seccién Sexta) en el que se declara la
inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo formulado contra Acuerdo del
Consejo de Ministros que aprobd la remision al Congreso de los Diputados de un
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Proyecto de Ley. El Tribunal Supremo considera que se trata de un acto de gobierno en
cumplimiento de la potestad constitucional de iniciativa legislativa que le corresponde ex
art. 87.1 CE, diferente de los que se adoptan en el ejercicio de las funciones ejecutiva, en
su faceta administrativa, y reglamentaria, y que tiene sus propios mecanismos de control
sin que, en consecuencia, pueda ejercer la jurisdiccion contencioso-administrativa su
funcién.

b) Inexistencia de un derecho a la suspensién cautelar del acto administrativo: basta
el andlisis judicial de su procedencia

En la Sentencia de 28 de enero de 1999 (Sala Tercera, Secciéon Quinta) el TS resuelve la
impugnaciéon de denegacién de la suspension del acto recurrido en via contencioso-
administrativa. Considera el Tribunal que la denegacién de la suspensién del acto impug-
nado no conlleva por si la violacién del derecho a la tutela judicial efectiva, que se satis-
face facilitando que la ejecutividad del acto pueda ser sometida a la decisién del Tribunal
y que éste, con la informaciéon y contradiccién que resulte necesaria, resuelva sobre la
suspension, conforme la doctrina del TC.

B) Objecion de conciencia. Obligacion de expresar los motivos

La STS de 9 de enero de 1999 (Sala Tercera, Seccion Sexta) reitera anterior doctrina
segun la cual la condicion de objetor de conciencia al servicio militar no puede ser reco-
nocida con base en meras formulaciones genéricas. El interesado ha de hacer constar,
concretandolos, los motivos de conciencia que esgrime en razén de la libertad ideologi-
ca, religiosa o de conciencia.

C) Igualdad

a) Proteccion y fomento de lenguas autonémicas

En la Sentencia de 4 de febrero de 1999 (Sala Tercera, Seccion Tercera), el TS resuelve la
impugnacion de orden de la Consejeria de la Generalidad de Catalufia para la concesion
de subvenciones para incentivar los estrenos comerciales de largometrajes doblados en
lengua catalana. Reitera la anterior doctrina acerca de que la politica de subvenciones de
la actividad cinematografica no resulta contraria al art. 14 CE dada la inferioridad de la
produccién cinematografica en lengua catalana; las cldusulas impugnadas presentan una
justificacion de proteccion del idioma catalan desde una perspectiva de evidente inferio-
ridad, lo que no supone ningun tipo de discriminacién y es razonable y proporcional al
fin pretendido.




b) Denegacion de colegiacion

STS de 8 de marzo de 1999 (Sala Tercera, Secciéon Tercera). La negativa del Colegio
Profesional a acoger a los que ostenten un titulo académico obtenido en un centro
extranjero y debidamente convalidado por el Ministerio de Educacién y Ciencia consti-
tuye un atentado al principio constitucional de igualdad, puesto que implica una discri-
minacién respecto a quienes, estando en posesion del titulo relativo a la misma discipli-
na cientifica o profesional igualmente valido, no hubieran encontrado obsticulo a su
colegializacion.

D) Libertad de asociacion: expulsion como represalia

En la STS de 2 de marzo de 1999 (Sala Primera) se estudia la impugnacién por varios
socios del acuerdo de suspension cautelar de su cualidad de tales y expulsion definitiva
de la Asociacion. Nulidad del acuerdo por tratarse de una represalia a una actuacién cri-
tica de los socios frente a la Junta directiva de la Asociaciéon con quiebra del derecho a
asociarse al expulsar indebidamente a los socios sin causa acreditada y por mera repre-
salia. Debe pues establecerse previamente la infraccién y la sancion. Vulneracion de dere-
chos constitucionales por particulares.

E) Ejercicio de cargos piiblicos representativos. Autonomia local y potestad de autoorganizacion de las entidades
locales. Proporcionalidad en las Comisiones internas del Pleno

STS de 8 de febrero de 1999 (Sala Tercera, Seccién Cuarta). Exigencia de proporcionali-
dad en las Comisiones informativas, ya que al ser divisiones internas del Pleno deben
reproducir en cuanto sea posible la estructura politica de éste para evitar que se elimine
la participacion de los Concejales de la minoria. El establecimiento del voto ponderado
en las Comisiones desborda la potestad de autoorganizacion del Ayuntamiento, puesto
que perjudica el estatuto individual de los Concejales, ademas del principio de propor-
cionalidad.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Ley Organica. A) Reserva de Ley Orgdnica en relacién
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Consejo de Estado: ausencia; no se exige cuando se trata de reglamentos que desarrollan

Aut

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La jurisprudencia contencioso-administrativa ha sido analizada hasta el ndm. 10 de los
cuadernos de Ar. (marzo 1999). En materia de fuentes no se han producido novedades
de interés. Contintan destacando por su volumen, las sentencias que resuelven las
impugnaciones de los Reales Decretos reguladores de los titulos de formacién profesio-
nal.

La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta el BOE de 8 de julio de 1999,
inclusive. Durante este periodo la sentencia mas relevante en relacién con las fuentes del
Derecho es la STC 116/1999, de 17 de junio (BOE de 8 de julio), que hace referencia a
cuestiones fundamentales como la reserva de ley organica, los limites de la funcién del
legislador y la exigencia de autorizacion legal para dictar reglamentos.

2. LEY ORGANICA

R) Reserva de Ley Organica en relacion con el desarrollo del derecho a la vida: no afecta al masciturus

La Ley 35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproduccion Asistida no vulnera
la reserva de Ley Organica (art. 81.1 CE) para el desarrollo del art. 15 CE ya que regula
técnicas reproductoras referidas a momentos previos al de la formaciéon del embrién
humano, que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no es titular del
derecho fundamental a la vida, del que son solamente titulares los nacidos (STC
53/1985) sin que quepa extender esta titularidad a los nascituri (STC 212/1996) [STC
116/1999, de 17 de junio, Pleno, Rec. de inconstitucionalidad (BOE de 8 de julio) FJ
4°].




B) Reserva de Ley Organica en materia penal: el legislador es competente para decidir el ambito de la
proteccion penal

Siguiendo la linea establecida por las SSTC 53/1988 y 212/1996 el Tribunal
Constitucional mantiene que la proteccién penal de los derechos fundamentales, o de
determinados bienes constitucionales, no puede aspirar a revestir un caracter absoluto,
aunque, en ciertos casos, la plena ausencia de esa garantia pueda ser un elemento sufi-
ciente para justificar el examen de la constitucionalidad de una ley a partir de un con-
traste entre la eficacia de la proteccién de un derecho fundamental ordenada por la
Constituciéon y la finalmente dispensada por el legislador. Ahora bien, fuera de ciertos
supuestos extremos, no cabe ninguna duda acerca de la competencia del legislador para
determinar cual ha de ser la proteccion penal que deba dispensar a los bienes y derechos
de los ciudadanos, maxime cuando en esa tarea ha de guiarse por el principio de mini-
ma intervencién, que en cierto modo, convierte a la garantia penal en garantia ultima de
los derechos [STC 116/1999, de 17 de junio, Pleno, Rec. de inconstitucionalidad (BOE
de 8 julio), FJ 16°].

3. LEY

R) Funcion del legislador: encuentra su limite en la Constitucion

El Tribunal Constitucional resalta la vinculacién del legislador a los derechos fundamen-
tales, a las garantias institucionales y a los principios rectores de la politica social y eco-
noémica:

“los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y libertades publi-
cas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de los mismos, sino que, mas alla
de ello, pueden contener exigencias dirigidas al legislador en su funciéon de continua con-
figuracion del ordenamiento juridico, ya sea en forma de las llamadas garantias institu-
cionales, ya sea en forma de principios rectores de contornos mas amplios, ya sea, como
en seguida veremos, en forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Esta es
justamente la condicién constitucional del nasciturus (...) cuya proteccién implica, con
caracter general para el Estado, el cumplimiento de una doble obligacién: la de abstener-
se de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestacion, y la de establecer un
sistema legal de defensa de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que,
dado el caracter fundamental de la vida, incluya también, como garantia tltima, las nor-
mas penales (...) no es funcion de este Tribunal establecer criterios o limites en cuanto a
las determinaciones que, con apoyo en dicha directriz, pueda establecer el legislador,
maxime en una materia sometida a continua evoluciéon y perfeccionamiento técnico, siem-
pre, claro es, que las determinaciones legales no entren en colisién con mandatos o valo-
res constitucionales” [STC 116/1999, de 17 de junio, Pleno, Rec. de inconstitucionalidad
(BOE de 8 de julio), FJ 5°].
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Reiterando la doctrina que el Tribunal Constitucional ha establecido anteriormente (SSTC
108/1986, FJ 6° 65/1990, FJ 6° 142/1993, F] 9°,212/1996, FJ 16°) en relacioén con
la arbitrariedad del legislador:

“la ley es arbitraria en el supuesto de que carezca de toda explicacion racional, sin que sea
pertinente un andlisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de todas
sus eventuales consecuencias. En este sentido, el Tribunal aclara que no existe precepto
constitucional alguno que obligue al legislador a reunir en un solo texto normativo todo
el Derecho de familia”. [STC 116/1999, de 17 de junio, Pleno, Rec. de inconstituciona-
lidad (BOE de 8 de julio), FJ 14°.]

B) Competencia en materia de “legislacion”: abarca los Reglamentos ejecutivos e incluso las Circulares; la
legislacion basica estatal vincula la normativa autonomica anterior

La competencia de legislaciéon “ha de entenderse en sentido material, refiriéndose, por
tanto, no sélo a la Ley, en sentido formal, sino también a los Reglamentos ejecutivos, e
incluso a las Circulares, si tienen naturaleza normativa (...)”. Por su parte, la competen-
cia de ejecucion “se extiende generalmente a todos los actos aplicativos, esto es, a la
potestad de administrar que comporta, junto a las facultades de mera gestion, la de dic-
tar Reglamentos internos de organizacién de los servicios correspondientes en la medi-
da en que éstos sean necesarios para la mera estructuracion interna de la organizacién
administrativa”. [STC 103/1999, de 3 de junio, Pleno, Rec. de inconstitucionalidad,
(BOE de 8 de julio), FJ 4°.]

Se admite que las Comunidades Auténomas legislen sobre materias en que la normativa
basica aun no ha sido aprobada por el Estado, si bien resulta evidente que cuando se
publique la legislacion basica del Estado, las Comunidades Auténomas estan obligadas
por ella, debiendo en su caso adaptar a esa legislacién del Estado su propia normativa
previamente aprobada. En este sentido, es correcta la actuacion del Tribunal a quo que
declar6 no conforme a derecho un articulo de una Orden del Departamento de
Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalidad de Cataluna por la que se creaba una
reserva natural de fauna salvaje en una determinada zona del delta del rio Ebro. El citado
precepto, al establecer el régimen sancionador en la materia, se remitia a lo dispuesto por
la Ley catalana 3/1988 en lugar de a la normativa basica prevista en la Ley estatal 4/1989
sobre Conservacion de los Espacios Naturales Protegidos y de la Fauna y Flora Silvestres
(STS de 21 de diciembre de 1998, Ar. 776, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Secciéon Cuarta).

C) Exposicion de Motivos: carece de valor normativo

Enla STC 116/1999,de 17 de junio (BOE de 8 de julio), FJ 2°, se reitera la doctrina cons-
tante del Tribunal Constitucional sobre la falta de valor normativo de las exposiciones de




motivos que determina que no puedan ser objeto directo de un recurso de inconstitucio-
nalidad (SSTC 36/1981, FJ 7°, 150/1990, FJ 2°; 212/1996, FJ 15°; 173/1998, FJ 4°).

D) Autorizacion legal para dictar reglamentos: el transcurso del plazo establecido por la Ley para dictar el
Reglamento de desarrollo no impide el ejercicio de la potestad reglamentaria en virtud de la Constitucion;
la declaracion de inconstitucionalidad de la autorizacion legal implica la nulidad del Reglamento dictado a
sil amparo

El Tribunal Constitucional reitera la doctrina jurisprudencial iniciada en la Sentencia
212/1996 en relacién con las disposiciones legales que habilitan al Gobierno para regu-
lar en un plazo determinado una serie de cuestiones que:

“una vez que ha transcurrido, como con exceso lo ha hecho, el sefialado plazo, cualquier
disposicion reglamentaria que en el futuro pudiera dictar el Gobierno sobre la materia en
cuestién no podra tener mas apoyatura que la eventualmente derivada de su propia potes-
tad reglamentaria, con los limites constitucionales y legales a ella inherentes, nunca la de
una prescripcion como la que nos ocupa, absolutamente decaida en el tiempo” [STC
116/1999 de 17 de junio (BOE de 8 de julio), FJ 17°].

El art. 34.4 de la Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para
1990, relativa a la regulacion de los sistemas de seleccion del personal y de provision de
plazas de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, que suponia la derogacién,
una vez desarrollada reglamentariamente, de la contenida en la Ley General de la
Seguridad Social y en los Estatutos de Personal de sus Instituciones Sanitarias es declara-
do inconstitucional, por vulnerar los limites constitucionales del contenido material de
las Leyes de Presupuestos. Dicha declaracién de inconstitucionalidad determina la nuli-
dad del RD 118/1991, de 25 de enero, sobre seleccién de personal estatutario y provi-
sion de plazas en las instituciones sanitarias de la Seguridad Social, dictado al amparo de
la autorizacion establecida en el citado precepto legal. El Tribunal Supremo expone que
el Real Decreto impugnado no puede considerarse como un Estatuto Marco del personal
de la Seguridad Social desarrollado al amparo del art. 84 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, sino que constituia un desarrollo del citado precepto de la Ley
4/1990, declarado inconstitucional, por lo que es nulo de pleno Derecho (STS de 1 de
diciembre de 1998, Ar. 364, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Séptima).

E) Reserva de ley

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

La reserva de ley rige para las profesiones superiores universitarias, pero en modo algu-
no esta sometida a reserva de ley la indicacion de las correspondientes ensefianzas para
obtener los titulos de Técnico o de Técnico Superior, ni la referencia al sistema producti-
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vo y capacidades profesionales de quienes habiendo cursado las ensefianzas de formacion
profesional y hayan obtenido el correspondiente titulo se dediquen a la actividad profe-
sional amparados por sus conocimientos y titulo obtenido. (STS de 4 de noviembre de
1998, Ar. 698, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, STS de 5 de
noviembre de 1998, Ar. 699, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera; STS
de 5 de noviembre de 1998, Ar. 700, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion
Tercera, STS de 11 de noviembre de 1998, Ar. 701, Sala de lo Contencioso-administra-
tivo, Seccion Tercera; STS de 1 de diciembre de 1998, Ar. 702, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Tercera; STS de 1 de diciembre de 1998, Ar. 703, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion Tercera; STS de 9 de diciembre de 1998, Ar. 704,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidén Tercera; STS de 8 de febrero de 1999,
Ar. 725, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera).

b) En materia sancionadora: exige determinacion precisa del régimen sancionador

El Tribunal Constitucional declara inconstitucional la norma de remisién prevista en el
art. 20.1 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida que dispone que “con las adaptaciones requeridas por la peculiaridad de la mate-
ria regulada en esta Ley son de aplicacion las normas sobre infracciones y sanciones con-
tenidas en los arts. 32 a 37 de la Ley General de Sanidad”. Para el Tribunal Constitucional
“los términos en que esta redactada la norma de remision prevista en el art. 20.1 de la
Ley enjuiciada no se compadecen con las exigencias derivadas del principio de legalidad
penal reconocido en el art. 25.1 CE” ya que “deja en la mas completa indeterminacion
el régimen sancionador que el legislador ha querido imponer en esta materia” [STC
116/1999, de 17 de junio, Pleno, Rec. de inconstitucionalidad, (BOE de 8 de julio)
FJ 16°].

El Tribunal Supremo anula dos tipos sancionadores establecidos en el RD 1905/1995, de
24 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento para la distribucién al por menor
de carburantes y combustibles petroliferos en instalaciones de venta al pablico y se desa-
rrolla la Disposicion Adicional Primera de la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, de orde-
nacién del sector petrolero. La nulidad se declara porque no cumplen con el grado sufi-
ciente de predeterminacién normativa (STS de 12 de febrero de 1999, Ar. 1521, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera).

c) Para la regulacion de las retribuciones que corresponden a la Segunda Actividad
de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia: necesidad de distinguir la
regulacién provisional de la nueva regulacién

El régimen de retribuciones para la Segunda Actividad que establece la Disposicion
Transitoria Segunda del RD 311/1988 no vulnera la reserva de ley estatuida por el art. 16.4




de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) que solo tiene aplicacion
para las remuneraciones que se fijen cuando se dicte la nueva Ley reguladora de la
Segunda Actividad, sino que tiene su cobertura legal en la Disposicion Transitoria
Cuarta.1 LOFCS que se refiere al régimen provisional transitorio vigente hasta que se
regule por Ley la situacién de Segunda Actividad (STS 4 de diciembre de 1998, Ar. 368,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Séptima).

d) La remision al reglamento ha de tener un contenido material minimo

La STS de 26 de febrero de 1999, Ar. 1823, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién Cuarta, no aprecia “deslegalizaciéon” en la relacién entre la Ley General de la
Seguridad Social y la Disposicion Adicional Tercera del RD 1993/1995, de 7 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento sobre Colaboracién de las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

4 REGLAMENTO

R) Caracter normativo: la norma permanece en el ordenamiento juridico frente al acto con destinatario plural
¢ indeterminado que sélo rige para una determinada ocasion; frente a la norma, el acto tiene caracter concreto

La Orden del Consejero de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia sobre
establecimiento de canon de mejora para financiaciéon de obras de abastecimiento de
aguas tiene naturaleza normativa ya que “afecta indeterminadamente a los derechos y
deberes de los ciudadanos —relaciones de sujecién general— y que se inserta en el orde-
namiento juridico indefinidamente, dispuesto a ser aplicado cuantas veces sea necesario
a lo largo de su vigencia, caracteristicas propias de un Reglamento, y que lo alejan de la
consideracién de acto administrativo general, con destinatarios plurales e indetermina-
dos que sélo rige para una determinada ocasiéon” (STS de 29 de diciembre de 1998, Ar.
558, Rec. de casacion, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Segunda).

La Orden Ministerial de 3 de julio de 1991 sobre modificacién de cuantia de cdnones
por utilizacién de superficies en el puerto no se trata de una disposiciéon general sino de
un acto administrativo con pluralidad de destinatarios pues va dirigida a establecer la
valoracién de los terrenos del Puerto de la Luz de Las Palmas como base para la fijacién
de los canones por la utilizacion de dichas superficies por los respectivos concesionarios.
(STS de 12 de febrero de 1999, Ar. 1212, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién
Segunda).
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B) Titularidad de la potestad reglamentaria

Los reglamentos de desarrollo de Ley corresponden al Consejo de Ministros

La Ley remite al titular de la potestad reglamentaria la configuracién del régimen juridi-
co de otorgamiento de las autorizaciones, “remisiéon que debe entenderse hecha al
Consejo de Ministros y no al Ministerio de Fomento”, por lo que “ha de ser, pues, pre-
cisamente un Reglamento de desarrollo de la LOTT y no una Orden Ministerial la que
discipline, en lo sustancial, dicho régimen juridico” (STS de 24 de febrero de 1999, Ar.
1045, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera).

El Consejero de la Comunidad Auténoma tiene la misma competencia para dictar
reglamentos independientes que el Ministro, que se concreta en la facultad de dictar
reglamentos domésticos u organizativos

Se reitera en esta Sentencia la doctrina jurisprudencial mayoritaria del Tribunal Supremo rela-
tiva a la titularidad de la potestad reglamentaria, segun la cual, “la potestad reglamentaria
que desarrolla y complementa la norma juridica (ley y reglamento) es encomendada por la
Constitucion al Gobierno (art. 97 CE) y que los Ministros también ejercen la potestad regla-
mentaria, pero s6lo en materias propias de su departamento, en lo que ha venido en llamarse
ambito organizativo o doméstico y en las relaciones de sujecion especial pudiendo distin-
guirse por todo ello entre los Reglamentos del Gobierno (del Consejo de Ministros) que son
fruto de una potestad administrativa originaria o derivada de la Constituciéon, los
Reglamentos de los Ministros, que si la Ley los habilita especificamente para desarrollar una
norma reglamentaria son fruto de un poder derivado, y los Reglamentos domésticos u orga-
nizativos que pueden dictarse por los Ministros sin necesidad de especial habilitacién por
Ley previa”. En los ordenamientos autonémicos, la potestad reglamentaria, paralelamente,
deriva de la Constitucién y de los respectivos Estatutos de Autonomia, siendo aplicable el
esquema anteriormente expuesto (STS de 29 de diciembre de 1998, Rec. de casacion, Ar.
558, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Segunda).

No cabe exigir a los titulares de la potestad reglamentaria que dicten una determinada
regulacién

Los particulares no tienen derecho a exigir ni al Ministro ni al Gobierno la regulacién de
una determinada cuestiéon de forma acorde con sus intereses particulares. El plantea-
miento de esta cuestién:

“traspasa el umbral del ejercicio de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, espe-
cialmente protegido, para entrar en el ambito del derecho de peticién, contemplado por
el art. 29.1 de la Constitucién, segtn el cual los ciudadanos pueden dirigirse a los pode-
res publicos expresando stplicas o quejas, sin que exista la obligacién para el 6rgano des-
tinatario de dar una respuesta favorable, sino sélo de acusar recibo y comunicar la resolu-




cién que se adopte” (STS de 28 de diciembre de 1998, Ar. 933, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Sexta).

En la Sentencia apelada se hace referencia a que dicha obligacién no puede serle impues-
ta al Gobierno por los Tribunales, cuya misién no es la de dictar disposiciones generales
sino la de aplicar las existentes a los casos concretos.

C) Principio de legalidad: el respeto a la ley no exige la utilizacion de los mismos términos en la regulacion
reglamentaria

El respeto a la ley por el reglamento no llega hasta el punto de que éste haya de emplear.
las mismas palabras que aquélla y de que cualquier diferencia semantica se traduzca nece-
sariamente en contradiccion. En este sentido, la expresion reglamentaria “laboratorio de
protesis dental” no se opone a la legal de “centros, instalaciones o laboratorios correspon-
dientes” sino que puede entenderse incluida en la enumeracién legal; cuando el regla-
mento se refiere a las facultades que reconoce al protésico, no hace sino reproducir y desa-
rrollar, analiticamente, las que de manera conceptual se comprenden en la ley relativas al
diseflo, preparacion, elaboracion, fabricacion y reparaciéon de protesis dentales (STS de 21
de diciembre de 1998, Ar. 775, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta).

D) Procedimiento de elaboracion de los reglamentos
a) Audiencia a entidades interesadas

Nulidad de la disposiciéon cuando no se da audiencia a organizaciones con un interés
directo

Asi se estimo en la STS de 19 de febero de 1999, Ar. 1385, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccién Cuarta, respecto de la Coordinadora Estatal de Estibadores Portuarios,
entidad que engloba y representa a los trabajadores de las Sociedades de Estiba y
Desestiba, creadas por el Real Decreto-Ley 2/1986, de 23 de mayo, siendo el contenido
de esta disposicion la regulacion del servicio publico de estiba y desestiba de buques.

No es preceptiva en relacién con las de caracter voluntario

Se mantiene la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (por tltimo, SSTS de 28 de
abril y 10 de noviembre de 1997, Ar. 3371 y 8291 y de 27 de mayo de 1998, Ar. 4195)
en virtud de la cual la audiencia es preceptiva para Asociaciones o Colegios Profesionales
que no sean de caracter voluntario, pero no cuando se trate, como es el caso (Asociacién
denominada “Agrupacion de Escuelas de Formacién Aerondutica™), de asociaciones
voluntarias de naturaleza privada, que aunque estan reconocidas por la Ley, no ostentan
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“por Ley” esa representacion, pues de otra forma se desvirtuaria el filtro de quienes pue-
den acceder al proceso de elaboracién de disposiciones generales (STS de 22 de febre-
ro de 1999, Ar. 887, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera).

No se condiciona la validez de la audiencia a la aceptacién de las alegaciones

El Tribunal Supremo precisa que lo que el ordenamiento juridico exige es que se oiga a
las organizaciones legitimadas antes de aprobarse la norma reglamentaria, no que ésta
acoja, en mayor o menor medida, las alegaciones que se efectien con oportunidad de la
audiencia otorgada (STS de 21 de diciembre de 1998, Ar. 775, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Cuarta).

Necesidad de precisar la exigencia de audiencia a los Colegios Profesionales

La audiencia a los Colegios Profesionales no se exige en relacién con un Real Decreto por
el que se regula el Titulo Profesional de Especializacién Diddctica ya que el art. 2 de la
Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, se refiere a las funciones pro-
fesionales de los titulados, al régimen de incompatibilidades con otras profesiones y al
régimen de honorarios cuando se rijan por tarifas o aranceles (STS de 27 de enero de
1999, Ar. 551, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera. En el mismo sen-
tido, SSTS de 4 de noviembre de 1998, Ar. 698, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion Tercera; de 5 de noviembre de 1998, Ar. 699, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion Tercera; de 5 de noviembre de 1998, Ar. 700, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Tercera; de 11 de noviembre de 1998, Ar. 701, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion Tercera; de 1 de diciembre de 1998, Ar. 702, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera; de 1 de diciembre de 1998, Ar. 703,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera; de 9 de diciembre de 1998, Ar.
704, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera).

De forma similar la STS de 23 de marzo de 1999, Ar. 1841, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Tercera, rechaza la nulidad del RD 693/1996, de 26 de abril, por
el que se aprueban los Estatutos del Colegio Oficial de Bidlogos, porque tal norma no se
refiere ni incide sobre las condiciones generales de las funciones profesionales de quie-
nes se integran en las organizaciones recurrentes.

b) La falta de informe de otros Departamentos Ministeriales afectados no determina
la nulidad de la disposicion

En el procedimiento de elaboracién del RD 79/1996, de 26 de enero, sobre
Modificacién del Reglamento de la Oficina de Interpretacion de Lenguas no se incorpo-
raron los informes de los Ministerios afectados ni tampoco los de la Asociacién
Profesional Espafiola de Traductores e Intérpretes, pero si se recogieron la mayoria de las
sugerencias separadamente efectuadas por las distintas Administraciones consultadas, por




lo que la ausencia de los citados tramites no afecta a la validez de la disposicién (STS de
10 de febrero de 1999, Ar. 912, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta.)

c) Dictamen del Consejo de Estado: ausencia; no se exige cuando se trata de reglamentos
que desarrollan otros reglamentos

La STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 1385, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccion Cuarta, anula los RRDD 1996/1996 y 1999/1996, por los que se regulan certi-
ficados de ocupacién profesional de operadores de gria de puerto y operadores de esti-
ba y desestiba, por carecer del preceptivo informe del Consejo de Estado.

Dado que consta en el expediente administrativo el Dictamen del Consejo de Estado emiti-
do en relacién con el Real Decreto 676/1993, de 7 de mayo, por el que se establecen direc-
trices generales sobre los titulos y las correspondientes enseflanzas minimas de formacién
profesional, se considera suficiente en relacion con los Reales Decretos que constituyen desa-
rrollo de aquél (SSTS de 11 de noviembre de 1998, Ar. 701, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién Tercera; de 9 de diciembre de 1998, Ar. 704, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién Tercera; de 8 de febrero de 1999, Ar. 725, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, de 1 de marzo de 1999, Ar. 2282, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera, de 4 de marzo de 1999, Ar. 2284,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera).

Caracter preceptivo del Dictamen del érgano consultivo de la Comunidad Auténoma

La Direccion Juridica Regional de Cantabria no constituye un 6rgano consultivo equiva-
lente al Consejo de Estado ya que no posee caracteristicas organicas y funcionales seme-
jantes a éste. El Dictamen de dicha Direccion Juridica en el procedimiento de elaboracién
de los reglamentos autonémicos que desarrollan leyes no suple al del Consejo de Estado
en los supuestos en que éste es preceptivo (STS de 26 de noviembre de 1998, Ar. 250,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Tercera).

d) Informe de la Secretaria General Técnica: su omisién no siempre tiene efecto
invalidante

La trascendencia de la omisién del informe de la Secretaria General Técnica se diluye y
minimiza en el contexto del total proceso normativo que comenzd por el estableci-
miento de las directrices generales y ha ido desarrollando los numerosisimos titulos de
formacién profesional, teniendo en cuenta que el informe se produjo respecto de los
titulos de formacién profesional relacionados con “la familia de la Salud” entre los que
se incluye el titulo de Técnico Superior en Dietética (STS de 25 de febrero de 1999, Ar.
1048, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera; STS de 25 de febrero de
1999, Ar. 1049, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera, y STS de 1 de
marzo de 1999, Ar. 2282, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Tercera).
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e) La exigencia de previa consulta a las Comunidades Auténomas

Esta exigencia que establece el art. 35.1 de la Ley Orgnanica 1/1990, de 3 de octubre,
de Ordenacion General del Sistema Educativo, debe tenerse por cumplida en la elabora-
cién del RD 639/1195, de 21 de abril, por el que se establece el Titulo de Técnico en
Estética Personal Decorativa, al ser debatidos en sesiéon de la respectiva Conferencia
Sectorial del art.5 de la Ley 30/1992, a la que asistieron los Consejeros autonémicos o
sus representantes (STS de 4 de marzo de 1999, Ar. 2284, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccion Tercera).

E) Declaracion de nulidad del reglamento: anula sus efectos derogatorios

El Tribunal Supremo reitera la doctrina jurisprudencial establecida entre otras en las SSTS
de 30 de mayo de 1991 (Ar. 5104) y de 9 de mayo de 1995 (Ar. 4059) en virtud de la
cual una norma derogada sigue existiendo y produciendo efectos en el ordenamiento
aun después de su derogacién, respecto de las situaciones nacidas bajo su vigencia; si
cesan esos efectos es por la fuerza derogatoria de la norma nueva que incide sobre la
anterior y determina la cesacion de su eficacia a partir de la entrada en vigor de la tlti-
ma. Como consecuencia, “si se declara nula la norma derogatoria cesa también la fuerza
normativa de ésta y con ella su fuerza derogatoria que, en definitiva, no es mas que una
de las manifestaciones de la fuerza normativa por lo que es claro que sigue desplegando
efectos la norma anterior, y ya sin la limitacién temporal del momento de entrada en
vigor de la norma nueva, pues aquélla ha sido declarada nula con efectos “ex tunc”. (STS
de 25 de enero de 1999, Ar. 345, Rec. de casacién, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, Seccién Cuarta).

5. PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

No cabe alegar la vulneracién de los principios de buena fe y confianza legitima si se
ha confundido a los 6rganos competentes en la tramitacién de su peticion

No cabe alegar la vulneracién de los principios de buena fe y confianza legitima por la
tardanza en la terminaciéon del expediente, ya que “no era legitimo que la apelante con-
fiara en una respuesta favorable de la Administracion cuando ella misma, de modo inten-
cionado y en confrontacién con lo que la buena fe exigia, realizé actos tendentes a con-
fundir a los 6rganos competentes para la tramitacién de su peticion, aduciendo hechos
contrarios a la realidad fisica y juridica determinantes de la viabilidad de sus pretensio-
nes y a su vez causantes en buena medida de la dilacién en la respuesta administrativa
desestimatoria” (STS de 15 de enero de 1999, Ar. 269, Rec. de apelacion, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién Tercera).




Retroactividad en grado minimo

Esta es a lo sumo la eficacia que puede reconocerse a la norma reglamentaria que sim-
plemente acomoda las situaciones actuales de bienes inmuebles del patrimonio histéri-
co de las Mutuas de Accidentes de Trabajo al nuevo sistema de canon para su uso o utili-
zacién conforme a la Ley General de la Seguridad Social y al Reglamento sobre
colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social (STS de 26 de febrero de 1999, Ar. 1823, Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Secciéon Cuarta).

6. OTRAS NORMAS DE RANGO INFERIOR A LA LEY

Cardcter normativo de los reglamentos de organizacién y funcionamiento interno
aprobados con cardcter particular por los Entes Locales

La STS de 24 de febrero de 1999, Ar. 1387, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién Cuarta, no duda sobre la naturaleza juridica normativa de estos Reglamentos
de Organizacién y Funcionamiento, porque se trata de una regulacion de derechos y
deberes, en este caso, con relacioén a una situacion concreta; ademas, asi se consagra en
el art. 20.1.c) de la Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985.

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

. Actos y Procedimiento Administrativos
Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Concepto de acto administrativo. A) Distincién entre con-
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general. 8. Invalidez del acto administrativo. A) La presuncién de legalidad se limita a tras-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre febrero y julio de 1999, en el
que se mantiene en esencia la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal, si bien el nume-
ro de sentencias recaidas sobre la materia ha sido menor. Puede destacarse un pronun-
ciamiento donde se acota la posibilidad de la Administracién de continuar con la trami-
tacién de un procedimiento ante el desistimiento formulado por el interesado, al tratarse
de un recurso de reposicion. En esta situacion el Tribunal rechaza esta posibilidad indi-
cando que el camino correcto para la eliminacién del acto es la revisién de oficio.

2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

R) Distincion entre concesion y autorizacion administrativa. La actividad de suministro, explotacion y distribucion
de boletos del juego mediante holetos esta sujeta a una concesion

La STS de 30 de enero de 1999, Ar. 1694, Sala Tercera, Seccion Sexta, FJ 3°, sostiene,
como es consolidado en la doctrina jurisprudencial y cientifica, los siguientes puntos de
distincién entre la concesién y autorizaciéon administrativa:

“(...) la concesién supone una transferencia de facultades de la Administracion al administra-
do, mientras que la autorizacién implica meramente la remocién de limites al ejercicio de una
actividad privada para la que existe un derecho subjetivo, de manera que en aquélla hay una
retencion de poder en el sector publico que no existe en ésta, cuya linea diferenciadora se des-
dibuja paulatinamente por la metamorfosis del derecho poder en derecho funcién. La activi-
dad de suministro, explotacién y distribucion de boletos del juego mediante boletos, regula-
da expresamente en el Ordenamiento de la Comunidad Autéonoma recurrida, supone la




conversion formal de una concreta actividad en servicio publico con objeto de excluir aqué-
lla del sistema de libertad industrial para constituir un monopolio administrativo desde el que,
mediante la técnica de la concesion, se otorgan derechos, en este caso para la explotacion,
suministro y distribucion de boletos a empresas privadas en atencion a los fines que se pre-
tende, por lo que no se trata de la remocién, mediante la técnica de la autorizacion, de limi-
taciones impuestas al ejercicio de actividades privadas, sino ante la concesién para el ejercicio
de una actividad reservada en exclusiva al sector ptiblico, aunque no se trate de un servicio
publico ni de la gestion de éste ‘stricto sensu’ sino de lo que podia denominarse una concesion
industrial con un caracter estable y precios predeterminados por la Administracion (...)".

3. CLASES DE ACTOS

R) La declaracion de nulidad de una disposicion general provoca la nulidad de los actos dictados a su amparo,
excepto los actos firmes

La STS de 25 de febrero de 1999, Ar. 1976, Sala Tercera, Secciéon Segunda, FJ 4°, esta-
blece, como es reiterado en la doctrina jurisprudencial, que:

“(...) Aun cuando es cierto que la declaracion de nulidad de una disposicién general, por
ser de pleno derecho a tenor de lo expresamente establecido en el art. 47.2 LPA (actual art.
62.2 LRJPAC), debe producir efectos ‘ex tunc’, y, por consiguiente provoca la pérdida de la
virtualidad legitimadora de cualquier acto que en ella pretenda ampararse, no lo es menos
que por exigencia del principio constitucional de seguridad juridica, (...) y en garantia de
las relaciones establecidas (...) como se refiere ahora también el art. 72 LJCA 29/1998, que
dispone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacion de una disposicién gene-
ral declarada nula, con equiparacion, por tanto, de la anulacién a la derogacién, aunque
s6lo, como queda dicho, respecto de los actos firmes, persistiendo, en cuanto a los de dife-
rente naturaleza, la posibilidad de impugnarse si asi lo permite la legalidad aplicable, una
vez declarada nula la disposicion general”.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 25 de febrero de 1999, Ar. 1716, Sala
Tercera, Seccion Quinta, FJ 4° y la STS de 30 de enero de 1999, Ar. 579, Sala Tercera,
Seccion Segunda, FJ 1°.

B) Efectos de los actos firmes y consentidos

La STS de 27 de enero de 1999, Ar. 1266, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, FJ 3°, establece
en un supuesto en el que a una empresa se le revoca una licencia sin que dicha empresa
la impugne en via jurisdiccional en el plazo previsto legalmente, que dicha revocacién o
acto revocatorio “(...) queda firme o consentido (...) por lo que a partir de su firmeza
deja de tener existencia la licencia que alega la apelada (...) a causa de haber consentido
la parte la revocacién de la licencia acordada en via administrativa, el ejercicio de la
industria que luego se clausura no se apoya en una licencia existente y vigente, exigible
conforme a los arts. 21.1. 11 LRBRL (...)".
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C) Doctrina de los actos propios

La STS de 15 de enero de 1999, Ar. 1739, Sala Tercera, Secciéon Primera, FJ 3°, afirma
que segun se recoge en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo “(...) para que la doctri-
na de los actos propios tenga aplicacién es necesario fundamentalmente que el 6rgano
administrativo haya dictado un primer acto declarativo de derechos y luego en el segun-
do revoque la decisiéon tomada en el primero (...)". En el mismo sentido, téngase en
cuenta la STS de 3 de febrero de 1999, Ar .1027, Sala Tercera, Seccién Tercera, FJ 3°.

Ademas, por ultimo téngase también en cuenta la STS de 10 de diciembre de 1999, Ar.
602, Sala Tercera, Seccién Séptima, FJ 7°, que afirma, como es logico, que dicha doctrina
de los actos propios no es aplicable en ningtin caso a las disposiciones generales de la
Administracién: “(...) en nuestra jurisprudencia el principio de vinculacién de los actos
propios, en la medida en que es aplicable a los de la Administracion, se refiere a actos en
sentido propio, y no a reglamentos (...) sin que dicho principio pueda limitar las faculta-
des de innovacién que los reglamentos sucesivos puedan introducir respecto de la regula-
cion de los precedentes, pues lo contrario conduciria a la petrificacion del ordenamiento”.

4. DISCRECIONALIDAD

R) La discrecionalidad no puede confundirse con arbitrariedad

La STS de 17 de marzo de 1999 , Ar. 2290, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ 3°, reitera
una consolidada doctrina del Tribunal Supremo, y declara que:

“(...) aunque la concesion pueda interpretarse como discrecional, cuando dice ‘podra otor-
gar’ (la Orden Ministerial aplicable), la discrecionalidad no puede confundirse con la arbi-
trariedad, dado que se trata de una discrecionalidad técnica controlable por esta Jurisdiccion,
y dada la legislacion vigente en el momento de su otorgamiento (...) que establece que no
existiran limitaciones cuantitativas en la concesion, es evidente que la denegacion efectuada
en los actos administrativos impugnados es arbitraria y no conforme a Derecho, procedien-
do en consecuencia la revocacion de tales actos administrativos (...)".

5. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Denunciante. Falta de interés legitimo

Las SSTS de 10 de diciembre de 1998, Ar. 605 de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima;
de 11 de diciembre de 1998, Ar. 688 de 1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, reiteran la
doctrina que considera no legitimado al denunciante de un procedimiento disciplinario




de Jueces y Magistrados, al no existir un interés legitimo en aquél (cfr. Crénica de
Jurisprudencia ntm. 4, V.4.B).

B) Acumulacion de expedientes

La STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 669, considera procedente la acumulacién de expe-
dientes administrativos cuando se produce no sélo una conexién objetiva por razéon de la
materia, sino también subjetiva cuando cuatro de los cinco expedientes de solicitud de auto-
rizacién de construccion en suelo no urbanizable fueron iniciados por el mismo sujeto.

C) La resolucion que ponga término al procedimiento debe decidir sobre todas las cuestiones planteadas y
aquellas otras que se deriven del expediente, siempre que sean competencia de la Administracion que resuelve

La STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 1635, precisa el alcance del art. 93.1 LPA (89.1 LRJ-
PAC) desde el ambito de competencias y facultades atribuidas al érgano que resuelve el
procedimiento, seflalando que dicho art.

“(...) ha de entenderse sin exceder lo que es propio de los limites competenciales de la
Administracién dentro de un entendimiento razonable, que no ha de quedar limitado de
manera que por omisiéon dé lugar a inseguridad juridica; es decir, no ha de entrar a cono-
cer de cuestiones ajenas a su cometido, pero su silencio no debe dar lugar a posibilitar un
entendimiento de lo resuelto que sea contrario a situaciones juridicas afectantes a terceros
y relacionadas con lo que es competencia propia de la Administraciéon que resuelve (...)".

D) Desistimiento. La Administracion no puede continuar la tramitacion del recurso de reposicion frente a un
acto administrativo, si el recurrente desiste, en atencion al interés general. Debe en su caso proceder a la
revision de oficio de la concesion otorgada

Planteado un recurso de reposicion frente a la Orden que otorga una concesién de sumi-
nistro, explotacién y distribucién de boletos de juego mediante boletos, si el recurrente
desiste de su pretensién, la Administracién no puede continuar con la tramitaciéon del
recurso bajo la cobertura del art. 98.2 LPA (91.3 LRJ-PAC) en atencion a los intereses
generales por considerar otorgada la concesion en infraccién del ordenamiento juridico.
Debe en este caso, segun STS de 30 de enero de 1999, Ar. 1694, Sala Tercera, Seccién
Sexta, iniciar el procedimiento de revisiéon de oficio.

E) Silencio administrativo. Imposibilidad de adquirir por silencio facultades urbanisticas. La oposicion terminante
entre lo solicitado y la norma aplicable determina la improcedencia del silencio positivo

La STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 669, reitera la undnime doctrina jurisprudencial y
legal que niega la posibilidad de adquirir por silencio facultades urbanisticas en contra
de la legislacion aplicable a una parcela.
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Ante una solicitud de reconocimiento de la condicién de objetor en la que el solicitante
se niega expresamente a motivar su declaracién, la STS de 19 de enero de 1999, Ar.
1079, Sala Tercera, Seccion Sexta, afirma con caracter general que “(...) la doctrina juris-
prudencial sobre el silencio positivo es la de entender que es imposible su aplicacién en
los casos en que exista una oposicion clara y terminante entre lo otorgado y la norma
aplicable (...)”, remitiéndose a las SSTS de 29 de marzo de 1990, Ar. 3528, y 18 de marzo
de 1986, Ar. 1246. Resulta sorprendente esta afirmacion ante la redaccion del art. 62.1.f)
de la Ley 30/1992, pues tanto en su redacciéon original como tras la modificacion reali-
zada por la Ley 4/1999, el acto presunto positivo existe aun cuando sea nulo de pleno
derecho por carecer de los requisitos esenciales para adquirir el derecho otorgado. No
obstante, la verdadera motivaciéon utilizada por el TS, aunque de forma soterrada, para
considerar correcta la no adquisicion de la condicién de objetor es que la solicitud no
estaba fundada (al respecto, cfr. Crénica ntm. 3, V.5.A).

6. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La ausencia de motivacion puede ser subsanada con la resolucion del recurso de reposicion

La STS de 15 de marzo de 1999, Ar. 2289, Sala Tercera, Seccioén Tercera, FJ 3°, de un
modo no habitual en la Jurisprudencia afirma que:

“(...) aunque la motivacion de la decision referente al plazo no se exteriorizé en el acto
administrativo originario, fue sin embargo suficiente para descartar un hipotético vicio de
arbitrariedad la ofrecida al resolver el recurso de reposicion. Asi por su acomodacion a los
datos obrantes en el expediente, y por razén de la materia en la que recaia la decisién, esa
suficiencia ha de predicarse del argumento explicito segun el cual el plazo otorgado es
adecuado con el volumen de inversién que requiere la ejecucion del proyecto y con el
estudio de rentabilidad presentado (...)".

B) Es necesario que la resolucion que la Administracion adopte en ejercicio de potestades discrecionales esté
suficientemente motivada

La STS de 15 de diciembre de 1998, Ar. 1025, Sala Tercera, Seccién Tercera, FJ 2°, esta-
blece, reiterando la doctrina jurisprudencial precedente, que:

“(...) la potestad discrecional aparece cuando la habilitacién necesaria no estd totalmen-
te predeterminada, de suerte que la Administracién, a la vista de las circunstancias obje-
tivas concurrentes completa la voluntad de la norma habilitadora. Ademas el ejercicio de
la potestad discrecional exige que la Administracion tenga capacidad de eleccion entre
varias soluciones validas por permitirlas la norma juridica.Y, en todo caso, es necesario
que la resolucién que la Administracién adopte con el ejercicio de la potestad discrecio-
nal, debe ser suficientemente motivada, porque, como dice la jurisprudencia, en los actos




reglados, su contenido esta completamente determinado en el Ordenamiento Juridico; en
cambio, en los actos en los que pueda hacerse uso de la potestad discrecional, es indis-
pensable que la Administraciéon exprese clara y suficientemente el proceso logico que
lleve a su decision (...)".

7. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) Presuncion de validez y ejecutoriedad

Como senala la STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 1380, Sala Tercera, Seccién Cuarta, el
principio de validez de los actos administrativos establecido en el art. 57.1 de la Ley
30/1992, “(...) despliega una eficacia meramente extraprocesal al permitir la ejecuto-
riedad de dichos actos, siquiera su validez no se haya acreditado, pero que en ningtn
caso supone una presuncion irrebatible de su correccion legal, ni tampoco permite un
desplazamiento de la carga de la prueba (...)".

B) Notificacion realizada a uno solo de los comuneros pro indiviso

La STS de 25 de febrero de 1999, Ar. 889, Sala Tercera, Seccién Tercera, sefiala que la
Administraciéon debe notificar las diferentes actuaciones de un procedimiento que ten-
gan incidencia en un bien sometido a un régimen de comunidad “(...) a todos y cada
uno de los copropietarios, si fueran conocidos, pues son interesados en él (...)”. Ahora
bien, admite el TS en funcion de las circunstancias de hecho concurrentes, que tnica-
mente uno de los copropietarios actie en favor de los intereses de la comunidad, en vir-
tud de un mandato ticito, por lo que debe reputarse licito la realizacion de las notifica-
ciones exclusivamente a tal comunero.

C) Improcedencia de la notificacion realizada por edictos tras intentar una sola vez la notificacion personal

La Administracién no puede proceder a notificar una resoluciéon mediante edictos si pre-
viamente no ha intentado la notificacién mediante el servicio de correos en el domicilio
expresamente indicado por dos veces, STSJ de Valencia de 28 de enero de 1999, Ar. 30.
Como senala la STSJ] de Madrid de 13 de enero de 1999, Ar. 33, la notificacién edictal
es un medio extraordinario que unicamente puede ser utilizado sin generar indefension
en el destinatario de la resolucién cuando éste sea inidentificable o se encuentre en igno-
rado paradero, lo que no ocurre cuando la Administracién no tiene la menor dificultad
en notificar personalmente y en su domicilio la providencia de apremio tras haber reali-
zado la notificaciéon edictal de la sancién administrativa.

D) Retroactividad. Aun cuando el acto produce efectos favorables para el interesado, el otorgamiento de
retroactividad afectaria al interés general

El art. 57.3 LRJ-PAC permite otorgar eficacia retroactiva a las resoluciones administrati-
vas cuando se cumplan una serie de requisitos de interpretacion estricta, debiendo pon-
derarse los intereses en juego, tanto del interesado como de terceros. La STSJ de Madrid
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de 18 de enero de 1999, Ar. 36, en esa ponderacion rechaza otorgar efectos retroactivos
a una autorizaciéon como corredor de seguros, que habia sido denegada con anteriori-
dad, al tomar como referencia la afectacién que dicha decisiéon ocasionaria, no en los
intereses y derechos de terceros, sino en el interés general.

8. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) La presuncion de legalidad se limita a trasladar al particular la carga de accionar frente a los actos de la
Administracion, pero no afecta a la carga de la prueba que corresponde a la Administracion

La STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 1380, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 2°, afirma que:

“(...) la validez presunta de los actos de la Administracion en general proclamado en el art.
57.2 LRJPAC, despliega una eficacia meramente extraprocesal al permitir la ejecutoriedad
de dichos actos, siquiera su validez no se haya acreditado, pero en ningtn caso supone una
presuncién irrebatible de su correccién legal, ni tampoco permite un desplazamiento de
la carga de la prueba que, conforme a las reglas por las que se rige (...) corresponde a la
Administracién, cuyas resoluciones han de sustentarse en el pleno acreditamiento del
supuesto factico que invoquen (...) Mds concretamente todavia, (...) la presuncién de lega-
lidad (...) se limita a trasladar al administrado la carga de accionar frente a los actos de la
Administracién, pero no afecta a la carga de la prueba que ha de atribuirse con arreglo al
art. 1214 del Cédigo Civil; sin olvidar que la Sentencia de 27 de abril de 1998 formula
este mismo principio, desde la necesaria perspectiva de que la Administraciéon ha de des-
plegar una actividad que contradiga la presuncién de inocencia cuando se trate de un pro-
ceso de tipo sancionador (...)".

B) La nulidad de pleno derecho del acto, por haber sido dictado prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido. La ausencia de expediente

La STS de 8 de febrero de 1999, Ar. 1517, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ 4°, realiza un
analisis de la causa de nulidad de pleno derecho recogida en el actual art. 62.1. e) LRJ-
PAC [antiguo art. 47.1.c) LPA)], y afirma, en consonancia plena con la doctrina juris-
prudencial consolidada que sostiene la concurrencia de dicho supuesto de nulidad cuan-
do se omite todo procedimiento o cuando se prescinde de tramites esenciales, cuya
ausencia no permiten identificar dicho procedimiento, que:

“(...) dicha institucion juridica (la nulidad absoluta o de pleno derecho) estd reservada
para aquellas vulneraciones de la legalidad con un mayor componente juridico. En efecto,
mal puede invocarse el articulo citado (‘son nulos de pleno derecho (...) los actos dicta-
dos prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
ello’) cuando la Orden impugnada —asi como la resolucién desestimatoria del recurso de
reposicion— se dictan por la autoridad competente, tras el informe de la Comision Asesora




y una vez seguido el procedimiento previsto en el Real Decreto ntim. 1082/1985: la
Administracion ha publicado la convocatoria, con los pliegos de condiciones anexos, en el
BOE; ha nombrado una Comisioén Asesora (...) Los tramites esenciales —y no sélo ellos— se
han seguido, por lo que la invocacion del art. 47.1.c) LPA no resulta particularmente ade-
cuada. Otra cosa es que, a juicio del recurrente, el informe o dictamen de la Comision
Asesora —que aquélla no puede dejar de reconocer como existente— esté mas o menos fun-
dado o haya dejado de valorar determinadas circunstancias que, en su opinién, debieron
serlo: tal hecho, sin embargo, nada tiene que ver con la ausencia total y absoluta de pro-
cedimiento a la que se refiere el articulo alegado (...)".

En la misma linea, la STS de 4 de febrero de 1999, Ar. 1382, Sala Tercera, Seccién Cuarta,
FJ 4°, declara taxativamente, que dado que la ausencia de expediente es manifiesta

“(...) toda vez que, intimado el Ayuntamiento por la Sala para remitir el expediente, remi-
ti6 en cambio acuerdos relativos a actuaciones distintas (...) desde luego el Ayuntamiento
aprobd los actos recurridos sin expediente alguno y, por tanto, prescindiendo total y abso-
lutamente del procedimiento establecido. Concurre pues, en dichos actos la causa de nuli-
dad del apartado c) del art. 47 de la LPA [actual art. 62.1.e) LRJPAC]".

C) Nulidad de pleno derecho de un acto dictado por un drgano incompetente por razon de la materia

La STS de 8 de febrero de 1999, Ar. 1383, Sala Tercera, Seccién Cuarta, FJ 1°, declara el
acto administrativo de adjudicacion de una subasta nulo de pleno derecho, debido a la
modificacién sustancial introducida por la Mesa en las condiciones de contratacion
de dicha subasta —al exigir a los asistentes el compromiso de unos minimos—, puesto
que dichas modificaciones han sido adoptadas “(...) por un érgano incompetente apre-
ciando la concurrencia de la causa de nulidad prevista en el art. 47.1.a) LPA (...)".
Actual art. 62.1.b) LRJ-PAC (incompetencia por razén de la materia), en relaciéon con
los arts. 12 y 82 LCAP,

D) La desviacion de poder no exige una prueba plena de su existencia, pero tampoco puede fundarse su apreciacion en
meras presunciones o conjeturas

La STS de 15 de enero de 1999, Ar. 1313, Sala Tercera, Seccién Séptima, FJ 3°, reitera la
doctrina que viene manteniendo nuestro Alto Tribunal sobre la prueba de la desviacién
de poder y sostiene:

“La desviacion de poder, o ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico (...) no exige, por razoén de su propia naturaleza,
una prueba plena de su existencia, pero tampoco puede fundarse su apreciacién en meras
presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar la concurrencia de hechos o ele-
mentos suficientes para formar en el Tribunal la conviccion de que la Administracién aco-
modd su actuacion a la legalidad, pero con finalidad distinta de la pretendida por la norma
aplicable (...)".
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En el mismo sentido, STS de 10 de diciembre de 1998, Ar. 604, Sala Tercera, Seccidén
Séptima, FJ 2°.

9. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Errores materiales o de hecho son aquellos que deben ser calificados de ostensibles, manifiestos e
indiscutibles, es decir, claros y evidentes

La STS de 19 de enero de 1999, Ar. 539, Sala Tercera, Seccion Tercera, FJ 3°, mantiene,
en consonancia con la precedente jurisprudencia del TS, sobre la rectificacién de los erro-
res materiales o de hecho en que pueda incurrir una resolucién administrativa, art. 105.3
LRJ-PAC (antiguo art. 111 LPA), que:

«

(...) si bien, la Administracién no puede volver sobre sus propios actos, ni revocar reso-
luciones declaratorias de derechos, sin embargo, la propia Administracién puede corregir
los errores y equivocaciones materiales o de hecho de que adolezcan sus resoluciones defi-
nitivas, porque los errores de hecho no son fuente de derecho, cuando son esenciales y
causa suficiente de la resolucion. Esta doctrina, se refiere a los errores que deban ser cali-
ficados de ostensibles, manifiestos e indiscutibles, es decir, claros y evidentes. Esta doctri-
na ha sido constante e invariable, y solamente el Tribunal Supremo se apart6 de ella cuan-
do el error se prestaba a dudas y era preciso recurrir para su rectificaciéon a datos no
contenidos en el expediente administrativo (...) La rectificacion de errores es un procedi-
miento administrativo especial en el que no existe impugnacién alguna, toda vez que su
objeto no es la verificacion o nulidad de un acto definitivo a fin de privarle de efectos, sino
que se trata de verificar la existencia de errores claros y evidentes para que no pervivan y
produzcan efectos desorbitados, si bien el procedimiento ha de seguirse con todas las
garantias (...). Por lo tanto, el acto nuevo, dictado, si, con todas las garantias, se limita a la
rectificacion de un acto definitivo que subsistird, pero debidamente rectificado (...)".

BraNcA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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precios: para interpretar los criterios aplicables se ha de tener en cuenta el “principio de la




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica resefia las sentencias mas significativas en materia de contrataciéon
correspondientes al ultimo trimestre de 1998 (aunque publicadas en 1999), asi como
las del primer trimestre del afio en curso. En comparacién con las cronicas anteriores se
observa un incremento notable del ntimero de sentencias (sobre todo del Tribunal
Supremo), si bien se mantiene la ténica de que la mayor parte de ellas se refieren a liti-
gios en que se ventila el abono de cantidades, sea por diferencias de criterio en cuanto
a la interpretacién de las clausulas contractuales, sea por la procedencia de abonar o no
intereses de demora. No obstante, algunas sentencias abordan cuestiones nuevas, de
gran interés doctrinal, como la que admite la posibilidad de que un Organismo publi-
co de una Comunidad Auténoma concurra en paridad con otras empresas privadas a la
prestacion de un servicio publico en el territorio de otra Comunidad o la que configu-
ra, discutiblemente, como un concierto el convenio suscrito entre una Diputacion y el
INSALUD para la gestién por éste de un hospital provincial. Finalmente se mantiene la
tendencia favorable a la naturaleza administrativa de los contratos y a la aplicacién de
la doctrina de los actos separables incluso a los Entes que actan en régimen de dere-
cho privado.
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2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Actos separables: aplicacion de esta doctrina a los contratos del ente piiblico RTVE

Fsa es la tesis de la STS de 16 de febrero de 1999, Ar. 2228, Seccién Séptima, con apoyo
en el art. 14 RCE, frente a la que habia mantenido el Tribunal de instancia (Audiencia
Nacional), segtin el cual la preparacién y adjudicacién de los contratos del citado Ente
también estaria sometida al derecho privado (FJ 2°). No obstante, el TS confirma el fallo
desestimatorio, aunque con diferente motivacion.

B) Doctrina general sobre la naturaleza: caracter administrativo del arrendamiento de plaza de toros

La STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 915, Seccién Cuarta, invocando otras, afirma que: “la
moderna jurisprudencia viene manteniendo el caracter juridico privado de los contratos
celebrados por la Administracién Publica, cuando éstos afectan a bienes patrimoniales (...)
y el objeto del contrato es ajeno a obras y servicios publicos”. Sin embargo, puntualiza que
“no es éste el caso del arrendamiento de unas instalaciones —la plaza de toros— propiedad
del Ayuntamiento para la gestién de los espectaculos taurinos que constituye un servicio de
competencia municipal, incluibles en el ambito de actividades ‘culturales’, ocupacion del
tiempo libre y turismo”, conforme al art. 101.1 y 2.f) LRL de 1955 y art. 25 LBRL (FJ 1°).
Esta sentencia reitera también la doctrina de que “la calificacién que las partes otorguen al
contrato no tiene virtualidad para alterar su verdadera naturaleza juridica” (FJ 1°). Pese a
acoger uno de los motivos de casacién (precisamente el relativo a la naturaleza del contra-
to), la sentencia mantiene el fallo de la de instancia.

C) Caracter administrativo de la venta de parcelas para construir VVPO y de las cuestiones suscitadas por el
ejercicio del derecho de retracto

Asi lo declara la STS de 16 de noviembre de 1998, Ar. 253, Secciéon Séptima, apartan-
dose del criterio de la apelada que habia declarado la competencia de este orden juris-
diccional en virtud de la doctrina de los actos separables. ELTS considera que “la relacion
contractual de la que dimana el derecho de retracto cuyo ejercicio se cuestiona, tiene por
finalidad la promocion de viviendas de proteccién oficial, lo que constituye prestacion
de un servicio publico encomendado a la Administracién Local” (FJ 4°).

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Capacidad del contratista: la constitucion de la persona fisica adjudicataria en sociedad mercantil es una
actuacion puramente interna y organizativa, sin trascendencia para terceros

Un Ayuntamiento adjudicé a un empresario individual el servicio de transporte de carne
y despojos de reses desde el matadero municipal. El Tribunal de instancia habia conside-




rado que la transformacién posterior en sociedad implicaba la falta de idoneidad con-
forme a lo previsto en el pliego particular, determinante de la anulabilidad, conforme al
art. 44.b) RCE. Sin embargo, la STS de 10 de febrero de 1999, Ar. 2071, Seccién
Séptima, revoca la del TS] con base, por un lado, en que se trataba de cuestiéon nueva no
planteada en la via administrativa (FJ 3°) vy, por otro, en que dicha transformacién no
implicaba cesion del contrato ni subcontratacion inconsentidas sino “una actuacién de la
parte adjudicataria (...) de intervencién puramente interna y organizativa, sin la menor
trascendencia para terceros, como es en este caso el Ayuntamiento y sin que se observe
vicio sustancial en el objeto esencial de la prestacién”, por lo que es improcedente la
anulacién al amparo del citado precepto reglamentario (FJ 5°).

B) Capacidad de una empresa piiblica (Canal de Isabel Il) para participar en un concurso para la prestacion
del servicio fuera del ambito de la Comunidad a la que pertenece

El Ayuntamiento de Caceres adjudicé al Canal de Isabel II el concurso para la gestion del
servicio de abastecimiento de agua a dicha ciudad. El acuerdo municipal fue recurrido
por otro de los licitadores, alegando que la empresa publica adjudicataria no podia pres-
tar el servicio fuera del &mbito territorial para el que fue creada. La STSJ de Extremadura
de 28 de enero de 1999, Ar. 71, rechaza esa pretension con el argumento de que la legis-
lacién de la CAM (Ley 17/1984) deja abierta la posibilidad de que el Gobierno de la
Comunidad, mediante Decreto, ampliara las funciones del Organismo a nuevos servicios
relacionados con los que constituyen el objeto del mismo. En efecto, el Consejo de
Gobierno de la CAM, por Decreto 53/1994, autorizé expresamente al Canal de Isabel II
para participar en el concurso relativo al abastecimiento de Caceres. El Tribunal rechaza
también que esa autorizacién sea contraria al principio de libertad de empresa, porque:

“el hecho de que “Canal de Isabel II" sea una empresa ptblica no permite deducir una situa-
cién de privilegio o ventaja para la adjudicacion del concurso, puesto que concurrio6 en las
mismas condiciones objetivas que los demas ofertantes (...), por lo que pretender ahora
limitar su capacidad de actuacién por el mero hecho de tener cardcter de empresa publi-
ca, olvidando que tiene capacidad juridica propia sometida a las normas de Derecho pro-
bado (sic), supondria para esta empresa una discriminacién contraria al principio consti-
tucional de libertad de empresa” (FJ 4°).

C) Incompatibilidad para contratar

a) Concurre en el accionista mayoritario de la adjudicataria de una concesion de
emisora de radio de FM, que tenia una relacién laboral estable con RTVE, SA

Asi lo declara la STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 1522, Seccién Tercera, en la que se
matiza que para la aplicacion de la incompatibilidad basta la existencia de la relacién
laboral, sin que importe que su naturaleza juridica sea funcionarial, interina o laboral ni
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tampoco “la mayor o menor dedicacién temporal que pudiera exigirle la relaciéon pacta-
da (...) ni que tal relacién se iniciara después de presentada la solicitud de concesion de
la emisora”. La sentencia aiade que “la apreciacion de la incompatibilidad (...) no queda
subordinada a una previa estimacién de que aquella actividad privada se relacione direc-
tamente con las que desarrolle la sociedad estatal “TVE, SA’, ni tampoco a la de que pueda
comprometer los valores de imparcialidad o independencia, o impedir o menoscabar el
estricto cumplimiento de los deberes o perjudicar los intereses generales” (FJ 3°).

D) Fijacion del precio: las bonificaciones convenidas mediante un pacto excepcional posterior al contrato
originario sélo pueden aplicarse a las anualidades expresamente convenidas y aceptadas bilateralmente

A esta conclusién llega la STS de 25 de enero de 1999 (Ar. 1500), en la que al respec-
to se concluye que lo contrario seria ir en contra de lo dispuesto en el art. 1283 del
Codigo Civil segun el cual, cualquiera que sea la generalidad de los términos de un con-
trato, no deberdn entenderse comprendidos en €l cosas distintas y casos diferentes de
aquellos sobre los que los interesados se propusieron contratar.

4. PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION Y FORMAS DE ADJUDICACION

R) Adjudicacion directa de parcelas de dominio piiblico a CAMPSA, por tener ésta la facultad exclusiva de instalar
estaciones de servicio en las autopistas construidas por el Estado

La STS de 28 de enero de 1999, Ar. 1758, Seccién Tercera confirma en el sentido expues-
to la sentencia de instancia, al amparo de lo establecido en el Real Decreto-Ley 5/1985,
vigente a la sazoén, en cuya virtud soélo era posible adjudicar las parcelas a CAMPSA, por
lo que no se podia “promover concurrencia en la oferta” y estaba por tanto justificada la
adjudicacion directa por el art. 69.1 de la Ley de Contratos del Estado (FJ 8°).

B) Subasta: nulidad por incompetencia manifiesta, al introducir la Mesa una modificacion sustancial de las
condiciones de contratacion

El TS] declaré la nulidad de la adjudicacién de la explotacién de una cantera, por haber
introducido la Mesa la obligacién de ofertar previamente y sin caracter secreto unos mini-
mos de extraccion, lo que suponia una modifcacién sustancial de las condiciones de con-
tratacion. La STS de 8 de febrero de 1999, Ar. 1383, Seccién Cuarta, rechaza todos los
motivos de casacién y, en lo que aqui interesa, la falta de reconocimiento de la pretension
indemnizatoria, confirmando la tesis del TS] en el sentido de que “la anulaciéon de la adju-
dicacién por razones formales veda la posibilidad de estimar que se hayan podido ocasio-
nar con la misma perjuicios al recurrente, ya que al no poder justificar que fuera suya la
oferta mas alta, no es posible concluir que haya sido despojado de derecho alguno” (FJ 3°).




C) Improcedencia de exclusion de proposiciones por razones formales subsanables

La STS de 15 de enero de 1999, Ar. 1312, Seccién Séptima, considera que la constitu-
ci6on de la fianza provisional en favor de un socio del que habia presentado la proposi-
cién es “un defecto material y subsanable, con la simple acreditacion de la relacion social
entre los interesados o mediante la presentacion de un aval a favor del socio que suscri-
bio la proposicion”, por lo que la Mesa debi6 conceder el plazo de tres dias para la sub-
sanacién previsto en el art. 101 RCE. La sentencia, invocando otras, reitera la doctrina de
que “una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los
procedimientos administrativos de contratacién, que conduzca a la no admisién de pro-
posiciones por simples defectos formales, es contraria al principio de concurrencia” esta-
blecido en el art. 13 LCE, vigente a la sazén. Asimismo, declara rotundamente que la Mesa
“no dispone de facultades discrecionales para decidir la exclusién de un concursante”,
sino que debid conceder el citado plazo para la subsanacién (FJ 2°). En el mismo senti-
do, la STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 304/1999, Seccién Séptima, declara pro-
cedente la subsanacion del defecto consistente en aportar el resguardo del depésito del
aval y no el original del mismo (lo que habia motivado la exclusién de la empresa), orde-
nando la retroaccion de las actuaciones para permitir dicha subsanacion (FJ 4°). En este
dltimo punto se aparta de la sentencia de instancia, que habia, ademas, ordenado la adju-
dicacién del contrato a la empresa excluida.

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

a) Lo es la prohibiciéon que se impone al contratista de no poder interrumpir el
cumplimiento del contrato, incluso en el caso de que la Administracién no cumpla
puntualmente las obligaciones asumidas

Esta doctrina, iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1989, en
torno al articulo 56 del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, de 9
de enero de 1953, ha sido recientemente seguida por la STS de 21 de diciembre de
1998, Ar. 769/1999, en la que se sostiene que la regulacién contenida en ese precepto,
en virtud del cual se impide al contratista interrumpir el cumplimiento del pago, inclu-
so en el supuesto de demora en el pago por parte de la Administracion, es aplicable a
todos los contratos administrativos. Por otro lado, el Tribunal Supremo sostiene en la sen-
tencia citada que el citado art. 56 es, en estrictos términos de economia legislativa, un
precepto superfluo, por consistir en una mera aplicaciéon singular de una prerrogativa
con que cuenta la Administracién publica en sus contratos administrativos: “el privilegio
de la decision unilateral y ejecutoria para resolver las cuestiones litigiosas sobre la inter-
pretacién, modificacion, resolucién y efectos de tales contratos”. Se trata de una prerro-
gativa que se impone al contratista, pesando sobre ¢l la carga de acudir a aquélla para exi-




cronicas de jurisprudencia

gir el cumplimiento del contrato o la resolucién del mismo, cuando esto ultimo fuere
legalmente posible, y que tiene un claro fundamento en la indispensable tutela del inte-
rés publico, a salvo la posibilidad de acudir a los Tribunales para discutir la legalidad de
las decisiones tomadas por la Administraciéon contratante. Entiende asimismo el Tribunal
que si se admitiera lo contrario, es decir, que la empresa concesionaria de un servicio
pudiera negarse a contratarlo o interrumpir el suministro por demora en el abono del
mismo —tal y como permite el art. 77.3 del Reglamento de Verificaciones Eléctricas de
12 de marzo de 1954, que segin esta misma doctrina jurisprudencial hay que entender
aplicable solo a los usuarios privados—, se estaria supeditando el interés general al mera-
mente privado de la empresa concesionaria:

“(...) sin que pueda sostenerse que por el atraso en el pago del suministro de energia eléc-
trica consumida se produce un ejercicio abusivo de la prerrogativa en cuestién, ya que la
Administracién no puede ser privada de un medio indispensable para el cumplimiento de
sus fines, ni siquiera por deudas contraidas con quien, por gestionar un servicio publico,
se encuentra obligado a prestarlo también en favor de aquélla, sin perjuicio de las conse-
cuencias legales que la demora en el pago pueda traer para la Administracién contratante,
por lo que los intereses de la empresa suministradora quedan a cubierto (...)"

b) La interpretacion de los contratos por parte de la Administracion es siempre
provisional y no supone el ejercicio de una actividad discrecional

Esta doctrina se mantiene en la STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 915, segun la cual:

“En efecto, la facultad de la Administracién de interpretar los contratos mediante un acto
administrativo, justificada por la prevalencia del interés ptblico al que aquéllos se vincu-
lan que aconseja no demorar su ejecucién como consecuencia de las eventuales dudas que
se susciten en relaciéon con las obligaciones que generen, es siempre una interpretacion
transitoria o provisional. No hay en el ejercicio de dicha prerrogativa discrecionalidad
alguna, sino sujecién a las reglas de la hermenéutica juridica, y la tltima palabra corres-
ponde al control judicial. Por consiguiente, (...) es el control pleno del los Tribunales el
que decide el sentido y alcance de las obligaciones surgidas del contrato, revisando el
acierto de la decisién administrativa adoptada sobre este particular sobre la base de los cri-
terios de interpretacién general (arts. 1281 y ss. del Cédigo Civil). Si bien es cierta la
importancia singular que el elemento finalista alcanza en los contratos administrativos, tal
finalidad ha de examinarse desde la perspectiva de su incorporacion a las clausulas con-
tractuales; de manera que no es posible, en funcién del fin, realizar una interpretacion
contraria al sentido de los términos y a la intencién de los contratantes, variando el con-
tenido obligacional del contrato™.




c) La facultad de interpretar los contratos la ostenta el 6rgano competente para su
formalizacion

Asi lo sostiene la STS de 10 de febrero de 1999, Ar. 2070, que sigue en este punto la
doctrina seguida en SSTS de 28 de septiembre de 1954, de 16 de marzo de 1964 (Ar.
1726), de 16 de enero de 1974 (Ar. 362), de 10 de abril y de 9 de junio de 1978 (Ar.
1281y 2725), y 17 de marzo de 1979 (Ar. 1261) y en la que se afirma lo siguiente:

“la facultad interpretativa de la Administracién no tiene otro alcance que el encontrar el
verdadero sentido y contenido a las clausulas a que se someten las partes, sin perjuicio de
la aplicaciéon supletoria de las reglas que con cardcter general establecen los articulos 1281
y siguientes del Codigo Civil”.

De esta sentencia se infiere que ha tenido lugar una evolucién a la hora de tomar en con-
sideracion la interpretacion llevada a cabo por la Administracion. Si en un primer
momento el TS sostuvo (entre otras, se cita como exponente de esta linea jurispruden-
cial la STS de 9 de diciembre de 1976, Ar. 5778) que existia una presuncién de autenti-
cidad en la interpretacién llevada a cabo por la Administracion, lo que significaba que
debia aceptarse ésta, mientras no se acreditase que fuese errdnea, recientemente el
Tribunal se refiere y acepta sin mas los criterios interpretativos del Codigo Civil.

d) Las clausulas contractuales dudosas en los contratos-tipo no pueden favorecer a
quien las inserta

Este criterio es el mantenido por la STS de 20 de enero de 1999, Ar. 340, conforme a la
cual en la interpretacion de las clausulas contractuales poco claras o dudosas que se inclu-
yan en un contrato-tipo es de aplicacion el art. 1288 del Cédigo Civil, segtin el cual, su
interpretacién no puede favorecer a quien las consigna o consiente su insercion en la
redaccién de un convenio para cuyo concierto goza de una posicién prevalente.

B) Técnicas de garantia del equilibrio financiero

a) El principio del equilibrio financiero de los contratos y la teoria del riesgo
imprevisible tienen perfecto encaje en nuestro derecho positivo municipal

Asi lo pone de manifiesto la STS de 10 de febrero de 1999, Ar. 2069, en la que se declara
que, conforme al articulo 127.1 y 2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, la Corporacién ostenta, entre otras, la potestad de ordenar las modificaciones que
aconseje el interés publico, aunque para mantener el equilibrio econémico debe com-
pensar al concesionario por razén de las modificaciones que ordenare introducir si alte-
ran ese equilibrio, no pudiéndose configurar la concesién sino como una situacién
sometida esencialmente a las exigencias del servicio publico. En la misma sentencia el TS
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reconoce que también se obliga a mantener este equilibrio en los casos tasados en que
no se haya ordenado modificaciones en el servicio, cuando “circunstancias sobrevenidas
e imprevisibles” determinaran la ruptura de la economia de la concesion. Ademas, a dife-
rencia de los demas contratos administrativos que se rigen por el principio de riesgo y
ventura, las concesiones de gestion de servicio publico en el ambito de la Administracion
local se rigen por el principio del equilibrio financiero establecido en los arts. 26 y 27
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales. Este principio no tiene como
finalidad cubrir una gestién desordenada de la empresa concesionaria. Esta doctrina se
extrae de la STS de 6 de marzo de 1999, Ar. 1983, en la que, ademas, se atribuye la
competencia para fijar la modificacién tarifaria al érgano autonémico correspondiente
(FJ 2°). En relacién con el posible aumento de las tarifas en la misma sentencia se preci-
sa (FJ 3°) lo siguiente:

“(...) de suerte que la autofinanciacion es un objetivo que debe asegurarse cuando se sefa-
lan (las tarifas) al establecerse la concesion, a fin de que las elevaciones que forzosamente
hayan de producirse sean las normales y no encuentren su origen en una gestién desafor-
tunada, imputable a la propia concesionaria, por haber actuado mas alld de las normas
razonables de explotacién econémica”.

Estos mismos razonamientos estan presentes en la STS de 9 de marzo de 1999, Ar. 1833,
en la que se estimo la procedencia de que el Ayuntamiento abonase el déficit de explo-
tacién a la empresa concesionaria de los servicios municipales de transportes urbanos,
sin que fuera obsticulo para ello que todavia no se hubiera constituido la Comisién
Técnica prevista convencionalmente para fijar las nuevas tarifas.

b) Revision de precios: para interpretar los criterios aplicables se ha de tener en
cuenta el “principio de la mayor reciprocidad de intereses” establecido en el art.
1289 del Cddigo Civil

El Tribunal Supremo ha sostenido reiteradamente este criterio interpretativo. Asi en STS
de 25 de enero de 1999, Ar. 1500, afirma que debe estarse a una interpretacion que con-
duzca a la mayor reciprocidad de intereses, al entender que no podia saberse cual era la
comun intencién de las partes. De esta manera se afirma que el equilibrio de intereses
estd en extender los efectos de la clausula reguladora de la revisiéon de canones hasta el
momento de la extincién del contrato, y no antes; pero tampoco después, como indebi-
damente pretende la sociedad contratista. También en la STS de 16 de diciembre de
1998, Ar. 761/1999, se refiri6 a este principio de Derecho Comun para interpretar una
clausula de revisién de precios en la que no se habia establecido expresamente si el indi-
ce de revision aplicable era el nacional o el provincial.




¢) Los libramientos de certificaciones correspondientes a la revision de precios se
tramitan como certificaciones ordinarias y para los casos de demora en su pago el
contratista tiene derecho al abono de intereses

Bsta es la doctrina de la STS de 30 de diciembre de 1998, Ar. 771/1999, en la que se
aplican los articulos 47 de la Ley de Contratos del Estado y 144 de su Reglamento —que
regulan los intereses de demora por retraso de pago de las certificaciones parciales—, si
bien con la peculiaridad de que se imputan a la Administracién los intereses a partir del
reconocimiento de este derecho a la contratista en via judicial. Esta sentencia se comen-
ta mas adelante, al resefar la jurisprudencia sobre intereses de demora [5. C.e), en esta
misma crénica].

d) La doctrina del enriquecimiento injusto es aplicable al ambito de la contratacién
administrativa

Esta tesis es asumida por la STSJ de Castilla y Le6n de 19 de enero de 1999, Ar. 63, a
fin de imponer el abono del precio de aquellos excesos de obra que hayan sido realmente
ejecutados sin llevar a cabo una modificaciéon de la relacion contractual, siempre a la vista
de la Administracién contratante y sin que ésta haya opuesto traba alguna. Con esta doc-
trina jurisprudencial, como indica la citada sentencia en el FJ 2°, se trata de mantener el
equilibrio de las prestaciones pactadas y dar primacia al estado de hecho de las cosas a
fin de evitar perjuicios injustificados para una parte y la obtencién de un beneficio real
para la otra, pues de otro modo veria realizada una obra sin pagar por ella su precio.

C) Garantias de los contratos: en los supuestos en que la fianza no la presta el contratista privado sino un
tercero, éste tiene la condicion de “interesado” en el procedimiento que se tramite para la resolucion del
contrato

Esta es la solucién a la que llega la STSJ de Navarra de 18 de diciembre de 1998,
Ar. 4621, en la que se elabora una interesante doctrina en relaciéon con la situacion del
avalista y la relacion juridica que establece con la Administracién contratante:

“(...) si bien es cierto que no interviene el avalista en el contrato, la mera aceptacién por la
Administracion de tal condicién, genera entre ambas partes una relacién vinculada al con-
trato pero independiente, con obligaciones y derechos auténomos, aunque subordinada a
los propios del contrato garantizado.Y es que la recurrente al prestar el aval se comprome-
ti6 a responder por la contratista, pero sélo en lugar de ésta; generando obligaciones auto-
nomas con la Administracion de las que ha de darsele oportunidad de defenderse, alegan-
do incluso los derechos que pudiera ejercer su avalada, pues su responsabilidad esta
subordinada a la de ésta; (...) En suma, una cosa es que la recurrente pueda y deba invocar
en su favor y en defensa de sus intereses, los derechos propios de quien resulta fiador; y otra
bien distinta que no pueda ampararse para rechazar el cumplimiento de la fianza en las rela-
ciones internas con la contratista respecto de las que, efectivamente, la Administracién es
tercera y no puede verse perjudicada (...)."
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A la misma conclusion se llega, a juicio del Tribunal, por la via de la propia naturaleza de
la fianza en los contratos administrativos que, de acuerdo con el art. 114 de la derogada
Ley de Contratos del Estado no gozan del beneficio de exclusiéon de los articulos 1930 y
siguientes del Codigo Civil, lo que desde el punto de vista del derecho comun, compor-
ta que la fianza consista en una obligacién solidaria.

D) Ejecucion de los contratos

a) Improcedencia de la imposiciéon de penalidades por demora en la ejecucioén, por
deberse el retraso a la ejecucion de unidades de obra no previstas en el proyecto

La STS de 3 de febrero de 1999, Ar. 2028, Seccién Séptima, considera injustificada la
imposicion de penalidades por demora en la ejecucién, cuando no esta probado que la
misma sea imputable al contratista y, al contrario, el comportamiento “vacilante y con-
tradictorio” de la Administracién acredita que no lo fue, ya que, por un lado, no resol-
vio el recurso de reposicion interpuesto por el contratista y, por otro, las razones esgri-
midas en dicho recurso son las mismas en que se apoya la Administracion para justificar
la aprobacién de un proyecto reformado, cuya ejecucion también adjudica al supuesto
incumplidor (FFJJ 2°y 3°).

b) Prérroga del plazo de ejecucién: procedencia de otorgarla por condiciones
climatoldgicas adversas, que determinaron una prorroga anterior

La STS de 21 de diciembre de 1998, Ar. 767/1999, Seccion Séptima, reduce el plazo a
computar para la imposicién de penalidades por demora en la ejecucion, por conside-
rar que la Administraciéon debi6é conceder la prorroga propuesta por la direccion facul-
tativa, no porque ésta sea vinculante, sino porque “si las adversas condiciones meteo-
rolégicas determinaron a la Administracién a ampliar en treinta y siete dias el plazo de
ejecucion de las obras, no se alcanza a comprender la razén por la que haya de negarse
igual eficacia ampliatoria a dicho plazo a la persistencia de tales condiciones meteoro-
logicas™ (FJ 3°).

c) Intereses de demora: inaplicabilidad del articulo 1110 del Cédigo Civil a los con-
tratos administrativos

La STS de 26 de enero de 1999, Ar. 1501, Seccién Séptima, reitera la doctrina de que no
es necesario formular reserva sobre los intereses al recibir el pago del principal (FJ 2°) y
aflade que no puede aplicarse la excepcion de acto consentido “al dejar de transcurrir
mas de un mes desde que se cobraron las facturas, sin reclamar intereses” ni interponer
recurso de reposicion, “ya que no existe la identidad objetiva requerida” para la califica-
ci6én de un acto como confirmatorio (FJ 3°).




d) Devengo de intereses solo desde que la cantidad es liquida. Dies a quo ha de
referirse a la liquidacion definitiva cuando no se ha solicitado la provisional

La STS de 15 de enero de 1999, Ar. 1310, Seccién Séptima, reitera la doctrina de que
“no es posible que una obligacion devengue intereses de demora a favor del acreedor
sino desde que es liquida (...) y resulta evidente que mientras la Administracién no expi-
de la certificaciéon de obra no existe cantidad liquida sobre la cual puedan devengarse
intereses moratorios” (FJ 3°). El resarcimiento de los posibles perjuicios derivados del
retraso en la expedicion de certificaciones “debe instrumentarse por otro procedimien-
to que no sea el devengo de intereses de demora” (FJ 3°). La misma doctrina se contie-
ne en la STS de 17 de diciembre de 1998, Ar. 766/1999, Secciéon Séptima, en la que se
declara también que “la cantidad adeudada por la Administraciéon, sobre la que se pro-
duce el devengo de los intereses, es la que se determiné al realizar la liquidacion defini-
tiva de la obra, por lo que dichos intereses no pueden devengarse sino desde los seis
meses siguientes a la fecha de la recepcién definitiva”, conforme al art. 176 RCE. El con-
tratista podia haber solicitado la liquidacién provisional, pero, como no lo hizo, no
puede pretender que el dies a quo para el abono de intereses se retrotraiga a la fecha de
dicha liquidacién (FJ 4°).

e) Reconocimiento en via judicial del derecho a percibir intereses: el dies a quo es el
de la fecha de la sentencia

La STS de 30 de diciembre de 1998, Ar. 771/1999, Seccién Séptima, resuelve un com-
plejo supuesto de reclamacién de intereses de demora. El expediente de abono de una
partida en concepto de revision de precios fue elevado al Consejo de Ministros en dis-
crepancia con la Intervencion y con dictamen del Consejo de Estado contrario a la revi-
sion. El acuerdo denegatorio del Consejo de Ministros fue anulado por el Tribunal
Supremo, que reconoci6 el derecho a la revisién en Sentencia de 11 de marzo de 1982.
La sociedad contratista percibi6 el principal el 27 de septiembre de 1983 y el 7 de octu-
bre siguiente reclamo el abono de intereses que, dado el tiempo transcurrido, ascendian
a una cantidad muy elevada. Rechazada su peticién en via administrativa, fue estimada
en via contenciosa. Pero el TS estima en parte el recurso de apelacién interpuesto por el
Abogado del Estado y declara que el retraso no es imputable a la Administracién “sino a
partir del reconocimiento del derecho por la citada sentencia” (FJ 3°).

f) Incidencias surgidas durante la ejecuciéon deben ser resueltas por la
Administracién en expediente contradictorio

La STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 303/1999, Seccién Séptima, sienta esta doc-
trina, al desestimar el recurso de apelacion interpuesto por un Ayuntamiento contra la
sentencia del TS] que habia anulado el acuerdo municipal por el que se decidié no abo-
nar al contratista determinadas facturas como reaccién frente a la deficiente prestacion
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del servicio. La sentencia desautoriza este modo de proceder, argumentando que el
Ayuntamiento, en vez de permanecer en actitud pasiva hasta el vencimiento del contra-
to, pese a que la empresa habia denunciado la existencia de circunstancias relevantes e
incluso, present6 una solicitud de resolucién, que luego retird, debid instruir un expe-
diente contradictorio, conforme a lo previsto en el art. 131 RCE, y adoptar las medidas
convenientes para no alterar el ritmo de ejecucion. La sentencia puntualiza que la citada
solicitud de resolucién no enerva el deber municipal de decidir las incidencias (FJ 3 y 4)

g) Conforme a las normas de interpretacion de los contratos no puede extenderse el
cumplimiento contractual a algo distinto de aquello que se hubiera pactado

En la STS de 26 de noviembre de 1998, Ar. 299/1999, se razona de este modo para
declarar la inexistencia de obligacién de pago por la Administracion local contratante de
trabajos de mantenimiento y acondicionamiento del vertedero municipal por no hallar-
se éstos incluidos en el contrato administrativo suscrito con una empresa privada.

E) Extincion de los contratos administrativos

a) Invalidez de los contratos: nulidad de la adjudicacion de un contrato de obras
sometido a condicién suspensiva, ante el incumplimiento de ésta

La STS de 10 de febrero de 1999, Ar. 2072, Seccién Séptima, examina el supuesto de
adjudicacién municipal de unas obras de construccién de vestuarios en un campo de fit-
bol, bajo la condicién suspensiva de que se pusieran de acuerdo los presidentes de dos
clubes implicados. Ante el incumplimiento de la condicién, el TS] declaré que no debio
resolverse el concurso convocado y que ni siquiera hubiera debido convocarse. EITS con-
firma la sentencia de instancia, declarando que “tratindose de una condicién suspensiva
la realizacién del evento estipulado, constituia un requisito necesario para la plena efica-
cia de la relacién juridica que se pretendia constituir (art. 1114 CC), precepto aplicable
supletoriamente en los contratos administrativos” y afiadiendo que “al devenir de impo-
sible cumplimiento, afecta causalmente la estructura del acuerdo, de tal modo que lo
invalida al romper las bases de éste” (FJ 3°). Es un ejemplo interesante de cémo un requi-
sito de eficacia puede afectar a la validez, aunque es de lamentar que el Tribunal no dis-
tinga con precisién ambos aspectos.

b) La falta de formalizacion del contrato y, en general, los defectos formales no son
invalidantes, cuando son imputables a la Administracion y estan acreditadas la
realidad de las prestaciones y la buena fe del contratista

La STS de 26 de marzo de 1999, Ar. 1842, Seccion Tercera, rechaza en el sentido expues-
to el motivo tnico del recurso interpuesto por el Abogado del Estado, basado en la ine-




xistencia de un contrato debidamente formalizado. La sentencia se remite a otras ante-
riores, entre ellas, las de 5 de octubre de 1988 y 19 de enero de 1999 y formula una
buena sintesis de la doctrina sobre la virtualidad invalidante de los defectos de forma,
segun la cual “al cumplimiento de las obligaciones contraidas no cabe oponer defectos
formales exclusivamente imputables a la Administraciéon (nadie puede obtener beneficio
de su propia torpeza)” (FJ 7°).

) Nulidad de la adjudicacién del servicio de abastecimiento de aguas por omisién
de un tramite esencial (informe de la Comision de Servicios)

La STS de 21 de diciembre de 1998, Ar. 768/1999, Seccién Séptima, confirma la ape-
lada en el sentido expuesto, por no estar acreditada la emisién del informe en el libro de
actas de la Comisién, “cuya omisién no puede ser salvada por la mera alusién que con-
tiene el acuerdo de adjudicacion” (FJ 3°).

d) Improcedencia de alegar la nulidad de un contrato atipico por la denuncia de
unos vicios consistentes en el incumplimiento de la normativa sobre bienes
patrimoniales, en los que el apelante participé conscientemente

Un particular suscribié con el Ayuntamiento un contrato de arrendamiento de la plaza
de toros, abonando en contrapartida una cantidad para su construccién. Posteriormente,
aleg¢ la nulidad por incumplimiento de las normas del RBEL sobre arrendamiento. El1 TS]
considerd que se trataba de un contrato atipico y que “la doctrina de los actos propios
impide que pueda prosperar como causa invalidante del contrato, la denuncia de unos
vicios en los que el actor participé directa y consciente, y esencialmente”. La STS de 10
de diciembre de 1998, Ar. 606/1999, Seccién Séptima, confirma esta doctrina.

¢) Anulacién de adjudicacion de concurso por exclusion indebida de uno de los
licitadores basada en motivos formales subsanables: retroaccion de actuaciones

La STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 304/1999, Seccidén Séptima, estima parcial-
mente el recurso de apelacion, en cuanto que la sentencia apelada no se habia limitado
a reconocer la procedencia de la subsanacion del defecto que habia determinado la exclu-
sién de la empresa recurrente (presentacion del resguardo de la constitucién del aval y
no el original de éste), sino que habia ordenado la adjudicacién del contrato a la propia
empresa. EI TS considera que ese modo de proceder es contrario al art. 28 LCE porque
impide “que la Administraciéon examine y compare con la de los otros ofertantes las con-
diciones técnicas y de otro orden que propone para la prestacion del servicio” (FJ 5°),
por lo que ordena la retroaccién de las actuaciones.
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f) Anulacion de adjudicacion de concurso en favor de oferta no ajustada al pliego
particular: retroaccion de actuaciones

La STS de 20 de noviembre de 1998, Ar. 255/1999, Seccién Séptima, sienta una impor-
tante doctrina en la linea de precisién de los margenes de discrecionalidad en la resolu-
cién de los concursos. El objeto del contrato era la instalacion y explotaciéon de marque-
sinas y mobiliario urbano, conforme a las condiciones sefialadas en el pliego, que se
referian, entre otros aspectos, a la anchura minima de las marquesinas y al nimero de las
que debian ofertarse. La adjudicacién se hizo en favor de una proposicién que no se ajus-
taba a dichas condiciones. Frente a la tesis de la sentencia de instancia, que considero
meramente “indicativas” las dimensiones fijadas en el pliego, el TS argumenta que “el
hecho de que en la determinacién de las dimensiones en el pliego de condiciones se uti-
licen criterios de gran flexibilidad, no implica que los minimos y maximos no deban
desempediar la funcion limitativa que les es propia” (FJ 4°) y, en concreto, el dato de la
dimensién minima, “por su objetividad matematica, es absolutamente univoco, sin mar-
genes para interpretaciones alternativas” (FJ 5°). Por otro lado, frente a la tesis de que la
Administraciéon podia modificar las condiciones del pliego en virtud de su ius variandi, el
TS puntualiza que esta facultad “tiene que ver con la fase de ejecucion del contrato y con
la de seleccion del contratista”, de modo que si las medidas minimas fijadas en el plie-
go no eran adecuadas a la anchura de las aceras de la ciudad, “la actuacién adecuada
hubiera podido ser la tendente, dentro de los cauces legales, a la modificacién del plie-
go y la convocatoria de otro concurso; pero no lo es que, manteniéndose en los propios
términos el pliego de condiciones y el concurso, se pretenda justificar la seleccién de un
determinado concursante sobre la base del ius variandi, y de la modificacion posterior de
las condiciones del pliego” (FJ 7°). La sentencia concluye que la Administracién defrau-
da la funcién juridica del concurso “si sobre la base de las facultades del concursante para
introducir mejoras, la de la Administracion para elegir la propuesta mas conveniente, sin
sujetarse a un criterio exclusivamente econémico, y para introducir después modifica-
ciones, y la de la mayor experiencia de un determinado licitador, se admiten proposi-
ciones de éste no ajustadas al pliego, a cuyo respeto se cifien los demas” (FJ 8°).

g) Improcedencia de declaracion de lesividad por precio excesivo, al no existir
norma que tase el precio correcto

La STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 252/1999, Secciéon Séptima, resuelve en ese
sentido el recurso de apelacién interpuesto por un Ayuntamiento. Tras rechazar el plan-
teamiento de algunas cuestiones nuevas, se centra en el analisis de la posible causa de
nulidad consistente en la falta de consignacién presupuestaria. Afirma que este requisito
“se residencia en los actos preparatorios del contrato o en el acto de adjudicacion, no en
el contrato mismo”. Como la declaracién de lesividad se basaba en el precio excesivo, el
Tribunal entiende que “el vicio imputado queda fuera del acto declarado lesivo”, por lo
que no puede ser objeto de enjuiciamiento. En cuanto al precio excesivo, “no existe
norma en el ordenamiento que tase el precio correcto, siendo cuestién confiada a la
autonomia de los contratantes, y regida por ello por las reglas del mercado” (FJ 2°).




h) Resolucidn: aplicacion supletoria de los principios del Codigo Civil

La STSJ de Cantabria de 7 de enero de 1999, Ar. 59, sostuvo que inherente a ello es que
“la facultad de resolver se entiende implicita en favor de la parte que cumple y en con-
tra de la que incumple sus obligaciones, con la consecuencia de que para que la accién
de resolucién proceda es preciso que la parte que la ejercite haya cumplido con las que
le incumben”.

i) Incumplimiento del contrato por la Administracién: alcance de la indemnizacién

Esta causa de resolucion lleva aparejado conforme a los arts. 53 de la Ley de Contratos
del Estado y 162 del Reglamento General de Contratacién, que se indemnice al contra-
tista por el beneficio industrial de las obras dejadas de realizar, esto es, el lucro cesante
que se concreta en el seis por ciento del presupuesto de ejecucion material, tal y como
sostiene la STS de 25 de noviembre de 1998, Ar. 297/1999.

j) Resolucion por desistimiento de la Administracion

No concurre, segun la STS de 29 de enero de 1999, Ar. 1498, en un supuesto en el que
el nuevo proyecto sufre una alteracion del precio superior en mdas del veinte por ciento
del inicial importe, lo que implica una alteracién sustancial del proyecto inicial que da
origen a la resolucién del contrato conforme al art. 150.2 de la Ley de Contratos.

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Distincion entre contrato de obra y de servicios. El contrato de vigilancia, conservacion y auscultacion de
pasos a distinto nivel de vehiculos y peatonales es un contrato de obra y no de gestion de servicios piiblicos

La STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 2231, Seccién Séptima, remitiéndose a otra de 3
de julio de 1997, declara que “en los contratos de obra el empresario se obliga a reali-
zar una obra, es decir, el resultado de un trabajo mediante la contraprestacion de una
remuneracion, mientras que en el contrato de servicios (...) se promete el trabajo en
cuanto tal y no el resultado que ha de producir ese trabajo” (FJ 3°). En el supuesto enjui-
ciado, el contrato comprendia tanto la prestacion de los servicios de vigilancia y detec-
cién de desperfectos, como la realizacion de las obras de conservacién ordinarias y extra-
ordinarias que precisasen los pasos a distinto nivel, por lo que se trata de un contrato de
arrendamiento de obras y servicios, al que es aplicable el régimen establecido en el
Decreto-Ley 2/1964 (revision de precios) para los contratos de obras.
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B) Contrato de obras

a) Obligacién de pagar las realmente ejecutadas, aunque no figuren en el informe
técnico que las valora: se trata de una cuestion de prueba

La STSJ de Baleares de 21 de febrero de 1999, Ar. 6, invocando la doctrina de la STS de
26 de septiembre de 1988, afirma que la Administracién no puede apoyarse en la pre-
suncion de validez de sus actuaciones para eximirse de la necesidad de probar el supues-
to de hecho de la norma cuyas consecuencias invoca a su favor. En el caso concreto, estan-
do acreditada la realizacién de unas obras por el contratista, se le debe pagar la partida
correspondiente, aunque no estuviesen incluidas en la “relaciéon final valorada”, suscrita
por el Arquitecto municipal (FJ 3°). En el mismo sentido, la STS] del Pais Vasco de 21
de enero de 1999, Ar. 89, en la que se argumenta que las dudas sobre la interpretacion
de las clausulas contractuales no pueden perjudicar al contratista, porque “siendo la
preparacion y la plasmacion de las clausulas contractuales obra unilateral de la
Administracién el contrato administrativo de ejecucién de obras se convierte en la espe-
cie de los llamados de adhesién en los que ha de impedirse que la oscuridad de las clau-
sulas puedan favorecer a la parte que las hubiera provocado (articulo 1288 del Cédigo
Civil)” (FJ 2°).

b) No hay incumplimiento de la Administracién contratante cuando la paralizaciéon
de la ejecucion de un contrato de obra obedece a una indisponibilidad del terreno
derivada de la licencia de obras

Asi lo estima la STS de 29 de enero de 1999, Ar. 1498, en relacién a un contrato de obras
en el que la paralizacion de las obras en el periodo inicial se produjo a consecuencia de
la cuestién suscitada acerca de quién debia abonar la licencia de obras, y que, en todo
caso, el comienzo de las mismas no dependia de la Administracién contratante, sino de
la autorizacién de construccién en el casco viejo concedida por el Ayuntamiento. Este
impuso la obligacién de realizar prospecciones arqueologicas a fin de salvaguardar su
patrimonio histérico, y al encontrarse restos arqueologicos en el terreno donde debia
realizarse la construccién, fue necesario abandonar el primitivo proyecto.

C) Contrato de gestion de servicios piiblicos

a) El convenio suscrito entre una Diputacion Provincial y el INSALUD para la gestion
por éste de un hospital de aquélla responde a la figura del concierto como modalidad
de gestién indirecta de servicios publicos

Asi lo declara, con argumentos mas que discutibles, por su formalismo, la STS de 19 de
febrero de 1999, Ar. 2235, Seccién Séptima , segtin la cual no se vulneran los arts. 85.1
LBRL y 143 y 147 RSCL, porque el concierto permite a las Corporaciones Locales pres-




tar los servicios de su competencia “mediante un acuerdo o concierto con otra entidad
publica (el Instituto Nacional de la Salud), utilizando los servicios que unas y otras tuvie-
ran establecidos, esto es, utilizando los servicios que tuviera establecidos la Diputacién
Provincial [el hospital en cuestion] (...) y los de gestion que formasen parte del Instituto
Nacional de la Salud, sin constituir una persona juridica que se haga cargo del servicio
(FJ 2°). Por otro lado, la sentencia indica de pasada que este modo de proceder no afec-
ta al proceso de transferencias de los establecimientos sanitarios a las Comunidades
Auténomas previsto en la Ley General de Sanidad.

b)Reversion de los bienes afectos al servicio, implicita en el pliego particular

La STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 251/1999, Seccion Séptima, desestima el
recurso de apelacién interpuesto por un doble motivo: a) nulidad de adjudicacién de
contrato en favor de otra empresa sin imponerle la obligacién de comprar a la recurren-
te determinados elementos afectos a la prestacion del servicio de transporte urbano de
autobuses; b) nulidad de la declaracién municipal de reversion de los citados elementos.
EI TS, tras efectuar una critica de la sentencia de instancia por insuficiente motivacion,
confirma su fallo, apoydndolo en una extensa argumentacion, centrada en la contradic-
cién interna de la tesis de la recurrente, ya que: a) la omisiéon en el pliego de la obliga-
cién de comprar los elementos del servicio, podrd, en su caso, fundar una pretension
indemnizatoria, pero no constituye infraccién alguna, porque ese compromiso obliga-
cional “no es una norma”, cuya infraccién pueda viciar un acto como el impugnado (FJ
3°); b) la reversion debe estar prevista en el pliego particular, sin que baste la invocacién
de la legislacion general, pero en este caso estaba implicita en dicho pliego, ya que “sélo
a partir de ella podria el Ayuntamiento imponer a un ulterior concesionario la obligacién
de adquirir los vehiculos de la demandante” (FJ 6°); ¢) por consiguiente, “si la deman-
dante reclama, porque la clausula aludida no se ha incluido en el nuevo pliego, no puede
negar simultaneamente que no estuviera pactada la reversion, pues sélo sobre la base de
ésta tiene sentido aquélla” (FJ 6°), independientemente de que su inclusién en el pliego
no fuera obligatoria, como ya se ha dicho.

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 en
el primer trimestre de 1999 hemos seleccionado algunas que introducen matices intere-
santes en la doctrina jurisprudencial consolidada sobre autonomia local, impugnacién de
acuerdos de las Entidades locales, colegios profesionales y profesiones.
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2. ADMINISTRACION LOCAL
R) Contenido de la autonomia local

a) Los acuerdos municipales de establecimiento del voto ponderado en las
Comisiones Informativas desbordan la potestad de autoorganizacién del
Ayuntamiento.

La STS, Sala Tercera, Seccion Cuarta, de 8 de febrero de 1999, Ar. 1550, declara no haber
lugar al recurso de casaciéon formulado por el Ayuntamiento de Castilleja de la Cuesta por
vulneracioén, en la Sentencia de instancia, de los arts. 4.1.c) y 20.1.c) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, en cuanto reconocen a los muni-
cipios potestades reglamentarias y de autoorganizacién en relacion con los 6rganos com-
plementarios. El Ayuntamiento considera que la Sentencia de instancia vulnera los citados
preceptos al anular el acuerdo municipal que adopta el voto ponderado en las Comisiones
Informativas que se crean, ya que para el recurrente este acuerdo tiene rango normativo
equivalente al Reglamento Organico de la entidad municipal, como maxima expresién de
las potestades reglamentarias y de autoorganizacion.

La Sentencia parte de la dificil asimilacién que existe entre los acuerdos municipales cita-
dos y el Reglamento Organico del Ayuntamiento, para sefalar que, en todo caso, cual-
quiera que sea la naturaleza de los acuerdos del Pleno que se discuten, lo que resulta
incuestionable es que “no pueden vulnerar el principio que se deduce de los articulos
20.3,46 y 47 LBRL y del régimen de funcionamiento de la propia norma legal que impi-
de que tanto en la Comisién Informativa, como en el Pleno, los Concejales puedan estar
representados por otros para poder computar los quorum necesarios para la constitucién o
decision puesto que el voto de los Concejales es personal e indelegable, y ello es asi, inclu-
so desde la propia perspectiva del articulo 23.2 CE”.

La Sala reitera la doctrina constitucional sentada en la STC 30/1993, en la que se indica
que no es admisible constitucionalmente una composicion no proporcional de las
Comisiones Informativas ya que, al ser divisiones internas del Pleno, deben reproducir en
cuanto sea posible la estructura politica de éste, para evitar que se elimine la participacion
de los Concejales de la minoria en la fase de estudio y elaboracién de la propuesta, que
es de trascendental importancia, y para evitar que se hurte a la minoria la posibilidad de
participar con plena eficacia en el estudio de la decision final.

En consecuencia, como ya sefiald la misma Sala Tercera en la STS de 28 de noviembre de
1995, la Sentencia estima que: “el establecimiento del voto ponderado en dichas
Comisiones desborda la potestad de autoorganizacién del Ayuntamiento en cuya repre-
sentaciéon y defensa se recurre, puesto que perjudica el estatuto individual de los conce-
jales, ademads del principio de proporcionalidad que se justifica en los principios consti-
tucionales sefialados™ (FJ 4°).




b) Los recursos econémicos destinados por el Estado a la red viaria local en Cataluiia
pueden canalizarse a través de la Generalidad de Catalufia sin que ello vulnere la
autonomia provincial

En la STS, Sala Tercera, Seccién Cuarta, de 9 de marzo de 1999 (Ar.1834), se resuelve un
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Federacién de Municipios de
Cataluna para lograr la declaraciéon de nulidad de la Disposicion Adicional Primera del
Real Decreto 1328/1997, de 1 de agosto, sobre Cooperacion Econémica del Estado a las
Inversiones de las Entidades Locales, en la parte que se refiere al traspaso de los fondos
destinados a cooperacién con respecto a la red viaria local. La Federacion entiende que
deben ser las Diputaciones catalanas las destinatarias exclusivas de los fondos que el
Estado dedica a esta finalidad y no la Generalidad de Catalufia.

En la Sentencia se reitera la doctrina constitucional sentada en la STC 109/1998, de 21
de junio, en la que se despejan las dudas sobre la constitucionalidad del Plan Unico de
Obras y Servicios de Cataluna, y del caracter obligatorio del mismo como vehiculo cana-
lizador de la totalidad de las inversiones que realicen las Diputaciones provinciales catala-
nas en el ambito de la cooperacion econdmica en obras y servicios municipales, para con-
cluir que los recursos econémicos destinados a carreteras no son sino un capitulo mas de
los fondos destinados a las inversiones de las entidades locales catalanas y que el traspaso
a la Generalidad de las carreteras de las Diputaciones catalanas lleva consigo la gestién
integrada de toda la red viaria, bajo titularidad tnica por virtud de la Disposicién
Transitoria Primera de la Ley autonémica 7/1983, de 30 de septiembre, de Carreteras.

La Sentencia concluye desestimando el recurso contencioso-administrativo y sefialando
que: “La subsistencia provisional de la competencia de las Diputaciones provinciales cata-
lanas en esta materia (esto es, en la explotacion de la red viaria de su provincia, si no ha
sido aun de hecho transferida a la Generalidad) debe ir acompafiada de la atribucién final
de los recursos necesarios. Pero ello no exige de modo necesario que la percepciéon de
tales recursos se haga directamente desde el Estado: nada impide, de acuerdo con lo antes
expuesto, que la aportacién estatal se canalice a través de la Generalidad” (FJ 16°).

B) Impugnacion de acuerdos de las Entidades locales. Computo del plazo para la interposicion de recurso
contencioso-administrativo: interrupcion por el requerimiento de envio de la documentacion

La STS, Sala Tercera, Seccién Quinta, de 20 de febrero de 1999, Ar. 1480, casa la sentencia
de primera instancia que declaré inadmisible el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la Comunidad Auténoma de Canarias contra un acuerdo del Ayuntamiento de
Arona por considerar que el mismo habia sido presentado fuera de plazo. La Sala de pri-
mera instancia entendié que el cémputo de los dos meses debia hacerse desde el dia en
que la Comunidad Auténoma recibio la copia del acuerdo local, sin que tuviese relevancia
a efectos de ese computo que, con posterioridad, la Comunidad hubiese solicitado el envio
del expediente y que hubiese transcurrido un tiempo hasta la recepcién del mismo. La Sala
justifico esta conclusién, por un lado, en el art. 65.3 LBRL que establece que la
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Administracién estatal o autonémica podra impugnar los actos locales una vez recibida la
comunicacion de los mismos y, por otro, en el art. 64 LBRL que prevé la interrupcién del
cémputo del plazo solo para el caso en que la Comunidad respectiva dirija al Ayuntamiento
requerimiento para que anule el acto o acuerdo concediéndole un plazo para ello. La Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo rechaza esta interpretacion literal
y afirma que una interpretacién conjunta de los articulos 64 y 65 lleva precisamente a la
solucién contraria, esto es, a que la solicitud de informacién interrumpe el computo del
plazo para la interposicién de recurso contencioso-administrativo. El art. 64.2 LBRL esta-
blece que la peticién de informaciéon interrumpe el plazo de quince dias para dirigir al
Ayuntamiento requerimiento de anulacién del acto, por lo que, si este requerimiento no
es atendido y se procede a la impugnacion del acto ante los tribunales, la peticién de infor-
macioén se traduce, en ultimo término, en una interrupcién del plazo establecido para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo. Pues bien, segtin la Sala del TS, la
peticion de informacion debe producir el mismo efecto cuando la Comunidad Auténoma
prescinde del requerimiento previo y procede a la interposicién inmediata del recurso con-
tencioso-administrativo. En definitiva, la comunicaciéon del acuerdo local sélo puede
considerarse tal, a los efectos de su posible impugnacién jurisdiccional, “si de la misma
resultan los elementos necesarios para formar un criterio respecto a su posible legalidad,
y si esto no sucede con la comunicacién originariamente remitida sino tan sélo con la
recepcién de la ampliacién de la informacion solicitada después, puede concluirse que esta
ultima es la verdadera comunicacion del acto a que se refiere el art. 65.3 LBRL”.

C) Acciones de los vecinos en nombre e interés de las Entidades locales. Alcance de la legitimacion indirecta
“por sustitucion” de vecino para ejercitar acciones en nombre e interés de las entidades locales

La STS, SalaTercera, Seccion Séptima, de 18 de enero de 1999, Ar. 1389, afirma que la legi-
timacién indirecta “por sustitucién” de vecino sélo procede para el supuesto de acciones
que corresponden a las entidades locales en defensa de sus bienes y derechos frente a ter-
ceros. El vecino no puede pretender sustituir a la entidad local para el ejercicio de accio-
nes que persiguen la anulacion de sus propios actos a través de un proceso de lesividad.

3. COLEGIOS PROFESIONALES

R) La aprobacion de los Estatutos particulares de cada Colegio corresponde al Consejo General

La STS de 26 de enero de 1999 (Ar. 1090), rechaza la pretension de anular de oficio las
Normas de Organizacién del Consejo General de la Abogacia. Se considera que la
Administracion del Estado carece de facultades de fiscalizacion sobre el funcionamiento
de los Colegios. Si bien la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de Colegios
Profesionales mantiene que los estatutos de los Colegios deben ser aprobados por el
Gobierno, dicha Disposicién Adicional se debe de entender referida a los Colegios de
Funcionarios. S6lo se exige la aprobacién del Gobierno para los Estatutos Generales,
mientras que la Ley reserva al propio Consejo General la aprobacion de los estatutos par-




ticulares de cada Colegio, no se pronuncia sobre la aprobacién de los estatutos de los
Consejos Generales.

El Tribunal considera que la regulacion del Consejo General puede hacerse en el Estatuto
General del Colegio y que no existe inconveniente legal alguno en que dichos estatutos otor-
guen un amplio margen a la regulacién por éstos de su composicion y funcionamiento.

B) Imposibilidad legal de alterar el sistema de composicion de la Junta de Gobierno del Colegio Oficial de
Abogados

La STS de 14 de enero de 1999 (Ar. 1073), declara haber lugar el recurso de casacién, anu-
lando la Sentencia de instancia. Dicha Sentencia consideraba que la redaccién del art. 48 del
Estatuto del Colegio de Abogados de Madrid, en el que se establece que al frente del Colegio
habria una Junta de Gobierno constituida por un Decano, un Tesorero, un Contador, un
Bibliotecario, un Secretario y quince Diputados, era conforme a Derecho, cuando el art. 61.2
del Estatuto General previene que cada Colegio seria regido por una Junta constituida por
un Decano, un Tesorero, un Bibliotecario Contador, un Secretario y un numero de Diputados
no inferior a dos ni superior a doce, pudiendo, alternativamente, optar los Colegiados por
tener un Diputado por cada 300 y fraccion final de Colegiados ejercientes y residentes, sin
que obste que el nimero total rebase el maximo antes consignado.

La Sentencia del TS considerd que si el limite maximo de doce Diputados antes referido
y el alternativo, asimismo sefialado, resultara inadecuado para el cumplimiento de las fun-
ciones que las Juntas Generales tienen encomendadas, lo que deben hacer es propugnar
su modificacién, pero en modo alguno es licito incumplir el mandato normativo por via
de la modificacién de las normas estatutarias de los Colegios en contra del principio de
jerarquia normativa, lo que supondria la existencia del presupuesto de nulidad radical
previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo.

4. PROFESIONES

R) Requisitos de convalidacion de titulo académico espaiiol y dominicano

La STS de 1 de febrero de 1999 (Ar. 719), vino a desestimar el recurso de apelacién inter-
puesto contra la Sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional que estimaba el recurso
interpuesto por el Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, contra las
Resoluciones del Ministerio de Educacién y Ciencia que convalidaban el titulo de Ingeniero
Civil obtenido en la Reptblica Dominicana con el titulo espaiiol de Ingeniero de Caminos,
Canales y Puertos.

El apelante alegaba para la defensa de la convalidacién reconocida por el Ministerio, el
Convenio Cultural entre Espafia y la Republica Dominicana, la aplicacién del principio de
igualdad, citando un ejemplo similar, y la correspondencia o equivalencia entre los estu-
dios que conducen a la obtencién de uno u otro titulo.
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EITS desestima el recurso de apelacién interpuesto rechazando las citadas argumentacio-
nes, en base a lo siguiente:

En lo relativo al Convenio Cultural sélo habilita para ejercer la misma profesion, las mis-
mas competencias o atribuciones profesionales, que aquellas para las que esta habilitado
en el Estado de expedicion con el titulo obtenido en ¢él, no quedando acreditado que las
atribuciones o competencias profesionales reconocidas al poseedor del titulo de
Ingeniero Civil en la Republica Dominicana se subsuman o integren en las que en Espaiia
se reconocen al poseedor del titulo de Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.

Por otra parte y mediante la confrontacion de los informes del Consejo de Universidades
y demas pruebas practicadas no puede considerarse en lineas generales, homologable el
titulo de dominicano al espafiol ya que el primero sélo tiene cuatro anos de duracién y
las materias cursadas no se tratan con la misma intensidad que en las Escuelas Técnicas
Superiores espafiolas y, asimismo, el principio de igualdad opera dentro del marco de la
legalidad deviniendo inhabil su invocacién para la extensién de pronunciamientos no
acomodados al Ordenamiento Juridico.

B) Constituye una vulneracion del articulo 14 de la CE la negativa de colegiacion al tenedor de titulo convalidado
por el Ministerio de Educacion y Ciencia

La STS de 8 de marzo de 1999 (Ar. 1531), desestima el recurso de apelaciéon interpues-
to por el Colegio Oficial de Ingenieros Industriales de Madrid contra Sentencia del TS] de
Madrid, que reconocia la colegiacién en el citado Colegio de persona que habia obteni-
do el titulo de Ingeniero Quimico en la Universidad Nacional de Salta (Republica
Argentina), habiéndose convalidado dicho titulo por el Ministerio de Educacién y Ciencia
mediante Resolucion por la que se reconocia que quedaba “incorporado en Espafia a los
efectos académicos que tiene el titulo espafiol de Ingeniero Industrial, Especialidad
Quimica”, asi como concederle “validez profesional para el ejercicio en Espafia a que
capacita el titulo espafiol de Ingeniero Industrial, Especialidad Quimica”.

Considera la Sala que la Ley de 20 de julio de 1957, sobre normas reguladoras de las
Ensenanzas Técnicas no se opone a una convalidacion limitada a una especialidad en con-
creto, ni consiguientemente a una colegiacion en iguales términos y, en definitiva, lo que
pretende el Colegio apelante es enervar la legalidad de la Resolucion del Ministerio de
Educacion y Ciencia que convalida al actor su titulo de Ingeniero Quimico por el de
Ingeniero Industrial, especialidad Quimica, y si se estimaba que tal convalidacién no era
valida debio el Colegio recurrir contra ella, pero no negarse a otorgar la colegiacion, caso
contrario seria una vulneracion del articulo 14 de la CE.

MIGUEL SANCHEZ MORON PEDRO ANTONIO MARTIN MARIN
EvA DESDENTADO DAROCA Eva NIETO GARRIDO
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Competencia del legislador para elegir libremente entre

1. CONCEPTO DE SANCION

R) Competencia del legislador para elegir libremente entre penas y sanciones administrativas para la proteccion
de bienes juridicos

STC 116/1999, de 17 de junio, recurso de inconstitucionalidad. Los recurrentes alegaban la
inconstitucionalidad del régimen sancionador previsto en la Ley de Técnicas de
Reproduccién Asistida, por tipificar como infracciones meramente administrativas “conduc-
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tas que por atentar al bien juridico vida humana protegido por el art. 15 de la Constitucién
y a la dignidad del ser humano deben ser (...) delitos, es decir, infracciones catalogadas en
el Codigo Penal”. Pero el Alto Tribunal considera que “fuera de ciertos supuestos extremos,
ninguna duda cabe acerca de la competencia del legislador para determinar cudl ha de ser
la proteccién penal que deba dispensar a los bienes y derechos de los ciudadanos, maxime
cuando en esa tarea ha de guiarse por el principio de minima intervencién”.

B) Actos que no constituyen sancion

— La pérdida de una subvencion por no crear el beneficiario los puestos de trabajo a que
se habia comprometido; por tanto, no le son aplicables los plazos de prescripcion de las
infracciones (STS de 10 de febrero de 1999, Seccion Tercera, Ar. 1525).

— Interrupcién del suministro de agua y ejecucion por via de apremio ante el impago de
unos recibos, pues “el impago de los recibos de suministro de agua no constituye una infrac-
cién administrativa, sino el incumplimiento de una obligacién contractual”; por tanto, el
Ayuntamiento que lo acordd no vulnero el non bis in idem ni era necesario que tramitara un
procedimiento sancionador (STS de 30 de octubre de 1998, Seccién Séptima, Ar. 9041).

— Exigencia de responsabilidad econémica por perjuicio de valores a un Recaudador
municipal de tributos; en consecuencia, no debia seguirse un procedimiento sanciona-
dor (STS de 25 de noviembre de 1998, Secciéon Cuarta, Ar. 9908).

— La exigencia de subsanacion de las deficiencias observadas en Viviendas de Proteccion
Oficial, de manera que no le afectan los plazos de prescripcion de las infracciones (STS
de 2 de febrero de 1999, Seccién Tercera, Ar. 1026; STSJ de Andalucia/Granada de 28
de diciembre de 1998, Ar. 4760).

— Descenso de un club deportivo filial por coincidir en la misma categoria que el “club
patrocinador” (STS de 1 de marzo de 1999, Seccion Tercera, Ar. 1527).

— Denegacion de licencia urbanistica para el acondicionamiento de un local en el que en
1968 se habia construido una entreplanta sin licencia y contraviniendo el planeamiento.
Por ello, tal denegacion es licita pese a que la infraccion originaria habia prescrito (STS
de 15 de febrero de 1999, Seccién Quinta, Ar. 679).

— “La suspension de las actividades que se desarrollen en un local (...) si su finalidad es
evitar los posibles riesgos derivados de la inobservancia de unas normas cuya finalidad
es lograr las debidas condiciones de seguridad para las personas que acudan a él”. Asi lo
mantiene la STSJ de Galicia de 10 de diciembre de 1998 (Ar. 4800) que, ademas, acla-
ra que “lo que no es admisible es que la suspension se acuerde como tal medida caute-
lar durante un periodo predeterminado de tiempo, no se conmine al titular del local a
que realice las modificaciones necesarias, y que una vez transcurrido dicho periodo se le




autorice la reanudacién de las actividades sin realizar comprobacién alguna de si los
defectos fueron subsanados™.

2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Reserva de ley

Para la STS de 28 de enero de 1999, Seccién Sexta (Ar. 1119), el art. 39 del Reglamento
de Maquinas Recreativas y de Azar de Canarias, que tipifica como falta muy grave la “ine-
xistencia o mal funcionamiento de las medidas de seguridad de los locales exigidas al
conceder la autorizacién correspondiente cuando puedan afectar gravemente a la segu-
ridad de las personas”, dispone de suficiente cobertura normativa en la Ley canaria de
Juegos y Apuestas, que considera infraccién administrativa el incumplimiento de los
mandatos, érdenes y prohibiciones establecidas en la ley, disposiciones reglamentarias
que la desarrollen o actos administrativos de ejecucién. Afiade que “en todo caso, si se
llegase a la conclusién de que por su inconcrecién material (el precepto reglamentario)
no podia recibir cobertura legal en la Ley autonémica 6/1985, dicha cobertura vendria
determinada por el articulo 23.11) de la Ley Orgdnica estatal 1/1992, de 21 de febrero,
de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, donde se tipifica como infracciéon grave “la
apertura de un establecimiento (...) o el desarrollo de su funcionamiento (...) sin adop-
tar las medidas de seguridad obligatorias (...)".

La STS de 20 de octubre de 1998, Seccion Sexta (Ar. 8923), analiza la cobertura legal de
dos de las infracciones previstas en el Reglamento de Espectdculos Publicos y Actividades
Recreativas de 1982: “la desobediencia a las decisiones reglamentarias de la autoridad
gubernativa (...) sobre medidas a adoptar en relacién con los locales y desarrollo de los
espectaculos” y “la intervencién de artistas, deportistas o ejecutantes menores de dieci-
séis aflos”. La hipotética base legal se encontraria en el art. 2 de la Ley de Orden Publico
de 1959 donde se tipifica la perturbacién del ejercicio de derechos fundamentales, la
alteracion de la seguridad publica, la celebracion de espectaculos ptblicos que produz-
can desordenes y la desobediencia a las decisiones que la autoridad o sus agentes tomen
para restablecer o mantener el orden publico. La sentencia considera que en este supues-
to no se respeta el principio de reserva de ley, ni siquiera con la flexibilizaciéon que supo-
ne la admision de conceptos juridicos indeterminados, pues:

“seria necesario apoyar unas infracciones muy concretas en cuanto a las circunstancias de
hecho (intervenciéon de menores en el espectaculo o incumplimiento de determinada
medida de vigilancia impuesta en la autorizacién para su celebracién) en normas cuyo
denominador comun es la generalidad de su enunciado en relacién con la perturbacion de
derechos civicos, violencia en especticulos o desobediencia a la autoridad, sin precisar el
objeto de los mismos ni las circunstancias a que pueden ser referidos tales preceptos, de
las cuales los preceptos del Reglamento invocados, por su falta de conexion con aquéllos
en relacién con el grado de concrecién de sus circunstancias, no pueden considerarse
complemento ni desarrollo”.
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Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 1999 (Ar. 358) anula el régimen
sancionador previsto en una Norma Foral del Territorio Histérico de Alava por vulnera-
ci6on “del principio de reserva de ley como manifestacion del de legalidad” y por “exce-
so en el ejercicio competencial, a tenor de lo dispuesto en el articulo 149.1.1* de la
Constitucién”.

B) Normas de los Colegios Profesionales

Las SSTS de 10 y 21 de diciembre de 1998, Seccién Sexta (Ar. 10182 y 10226), y de 21
de enero de 1999, Seccion Tercera (Ar. 547), no consideran vulnerada la reserva de ley
por la imposicién de sanciones a los colegiados de conformidad con lo previsto en
Estatutos Profesionales y normas deontologicas.

C) Tipicidad

STC 116/1999, de 17 de junio, recurso de inconstitucionalidad. El art.20.1 de la Ley de
Técnicas de Reproduccion Asistida, establece que “con las adaptaciones requeridas por la
peculiaridad de la materia regulada en esta Ley son de aplicacién las normas sobre infrac-
ciones y sanciones contenidas en los arts. 32 a 37 de la Ley General de Sanidad”. El
Tribunal considera que esta remision con las adaptaciones requeridas por la peculiaridad de la materia
regulada en esta materia, “deja en la mds completa indeterminacién el régimen sancionador
que el legislador ha querido imponer en esta materia” y conculca el principio de legali-
dad penal reconocido en el art. 25.1 CE, por lo que declara la inconstitucionalidad de tal
inciso.

STS de 12 de febrero de 1999, Seccién Tercera (Ar. 1521). La recurrente impugnaba
algunas de las tipificaciones incluidas en el Reglamento para la distribucién al por menor
de carburantes y combustibles petroliferos en instalaciones de venta al piblico, por care-
cer de base legislativa suficiente. La sentencia anula los preceptos que tipificaban las
siguientes conductas: “infracciones de preceptos y normas de obligado cumplimiento” y
“cualquier otra infraccién a los preceptos y normas de aplicacién a las instalaciones”. Asi
lo hace por tratarse de una remisiéon “a obligaciones genéricas, cuya determinacién en
concreto es imposible fijar a priori, incumpliéndose el presupuesto de lex certa”.

Las SSTS de 9 de diciembre de 1998 y 19 de febrero de 1999, Seccién Tercera (Ar.
10257 y 1043), consideran que un precepto reglamentario infringe el principio de lega-
lidad, en su aspecto material, de forma grave y manifiesta, por cuanto establece que las
sanciones se impondran a las entidades de crédito, los miembros del Consejo Rector y
Direccién sin concretar qué infracciones son imputables a unos u otros, sin determinar
algunas de las infracciones y con una absoluta indefinicién de la sancion aplicable a cada
tipo de infraccién, cuya determinacién queda al arbitrio del érgano sancionador.




Segtn la STSJ de Madrid de 3 de febrero de 1999 (Ar. 377), “la exigencia de la salvaguar-
da del principio de tipicidad supone tanto como desplazar del ambito sancionador todas
aquellas conductas que no sean incardinables en la previsiéon de la norma y aun a pesar de
su aparente antijuridicidad en relaciéon con los propios limites del tipo”. Con ese presu-
puesto, anula la sancién impuesta por “atentado grave a la dignidad de los funcionarios o de
la Administracién”, a un Policia Nacional que, fuera de servicio y ebrio, agredi6 a una per-
sona en un bar. Sefiala que aunque la literalidad del precepto omite cualquier referencia a si
es preciso que la conducta se produzca en acto de servicio, asi debe entenderse, porque “lo
que se ha querido es, precisamente, descartar la tipificacién de actos acaecidos en la estricta
esfera privada y completamente al margen del Servicio. Otra conclusién, a nuestro juicio,
chocaria con la propia esencia y significacion del régimen disciplinario de los funcionarios”.

3. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES

R) Falta de culpabilidad por interpretacion razonable de la norma

En la STS de 25 de febrero de 1999, Seccién Segunda (Ar. 1229), se reitera la doctrina
segun la que las infracciones tributarias, sea cual sea su configuracién, deben reunir,
entre otros, el requisito subjetivo de la culpabilidad. Por este motivo, “no habra lugar a
responsabilidad por infraccién tributaria cuando el contribuyente haya presentado una
declaracién veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoli-
quidacién, amparandose en una interpretacion razonable de la norma”. En el presente
supuesto, el Tribunal reconoce la ambigiiedad y falta de claridad de la norma —normati-
va reguladora del Impuesto Especial sobre el Alcohol y las Bebidas derivadas—, lo que ori-
gino no solo la division de opiniones en la doctrina, sino que incluso la propia Audiencia
Nacional promoviera una cuestién de inconstitucionalidad. Ademas, anade que la enti-
dad contribuyente presenté en todo momento declaraciones-liquidaciones completas y
veraces, por lo que mantiene el pronunciamiento de la sentencia ante la que se interpu-
so el recurso de casacion y que anul6 la sanciéon impuesta a la empresa.

STSJ de Andalucia/ Sevilla de 3 de febrero de 1999 (Ar. 347). Se sanciona a una empre-
sa sobre la base de una concreta interpretaciéon de un precepto del convenio colectivo. Sin
embargo, la Sala de lo Social del TS] confirm¢ la interpretacién de la sancionada, por lo
que el Tribunal mantiene que existe “una duda razonable sobre la tipicidad de los hechos
por los que se sanciona a la empresa recurrente y, de otra, un conflicto razonable de inter-
pretacion de normas que, unido al principio de presuncién de inocencia (...) en el orde-
namiento administrativo sancionador, (...) nos lleva inevitablemente, a la estimacién de
que en el presente recurso resulta acreditada la falta del requisito de la culpabilidad”.

B) Error exculpante

La SAN de 30 de marzo de 1999, después de admitir genéricamente la eximente de
“error de prohibicién, por legitima e invencible creencia de estar obrando licitamente”,
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aplica tal idea al caso resuelto en el que se habia sancionado a una empresa televisiva por
la emisién de una publicidad que, sin embargo, venia produciéndose en otra television
publica estatal sin que esta ultima hubiese sido sancionada. Ello ha podido “crear la con-
fianza legitima —avalada por la propia conducta de la Administracién, que se abstiene de
sancionar actos de naturaleza idéntica— de que se obra rectamente, lo que enervaria por
completo el exigible requisito de la culpabilidad (...). No bastaria, para exonerarse de la
responsabilidad sancionadora, con invocar la abstenciéon de la Administraciéon en casos
semejantes, sino que se precisa la acreditacion de un error de derecho o de prohibicion”.

En principio, cuando el error no es invencible, solo debe atenuar la responsabilidad [STS
de 18 de enero de 1999, Seccién Cuarta (Ar. 163)]. Sin embargo, la STSJ de Asturias de
25 de febrero de 1999 (Ar. 307) admite un error exculpante, pese a que no era invenci-
ble. La conducta sancionada consistia en la aplicaciéon de un tipo de gravamen inferior al
correspondiente a la base liquidable en la autodeclaracion del IRPF, aunque en la propia
declaracién se aportaron todos los datos que sirvieron para su calculo. La Administracion
le sancion6 por efectuar un ingreso inferior al que debia realizarse al aplicar un tipo
impositivo menor al sefialado. El Tribunal considera que hay una evidente

“falta de culpabilidad, ni siquiera a titulo de simple negligencia en lo que se refiere a la
repercusion que en las bases imponibles, y por ende, en las cuotas correspondientes pudo
tener, en el presente caso, el indicado error en el tipo de gravamen, cuando se aportaron
todos los datos para su determinaciéon como resulta de la liquidacién provisional paralela
practicada en la que tan sélo se evidencia como discrepancia de la liquidacién presentada,
el tipo de gravamen aplicado, evidencidandose de esta forma la inexistencia de intencién de
defraudar o de evadir las obligaciones fiscales”.

C) Extension del deber de diligencia

La STS de 23 de noviembre de 1998, Seccion Tercera (Ar. 9947), en relacién con la san-
ci6n impuesta al Vicepresidente de una entidad bancaria, advierte que éste “no ha obser-
vado 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”. Esa misma falta de diligencia se aprecia en la STS de 8 de febrero de 1999,
Seccién Tercera (Ar. 1518), pues la sancionada era Directora General, encargada de las
operaciones de la entidad y, “por lo tanto, debia conocer la actividad desarrollada por ésta
en el dia a dia, y estaba obligada a decidirla, pese a lo cual abandoné completamente sus
obligaciones, dejando que fuese otra persona la que tomara las decisiones, contribuyen-
do con su actitud omisiva a la realizacién de las mismas”.

Mas estricta se muestra la STSJ de Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 20 de febrero de
1999 (Ar. 363), donde, a proposito de la sancién al propietario de una gasolinera por
venta de gaséleo contaminado con un producto mas pesado, se afirma que “sin perjuicio




de la responsabilidad exigible a los que elaboraron el gaséleo, el actor, obrando con des-
cuido y de forma negligente, suministré un bien sin cerciorarse previamente de la cali-
dad del mismo”.

Sin embargo, la STSJ de Andalucia/Sevilla de 18 de febrero de 1999 (Ar. 373) conside-
ra que el empresario cumplié con su deber de diligencia en relacién con la seguridad en
el trabajo, por el hecho de entregar los elementos de proteccion necesarios, aunque eran
defectuosos. El Tribunal considera que no existe culpabilidad y que la empresa “garanti-
z6 la seguridad proporcionando los medios personales necesarios, sin que se pueda exi-
gir tampoco a la misma responsabilidad en la vigilancia del empleo de los medios de
seguridad; pues el trabajador desde el momento en que comproboé el deficiente meca-
nismo del cinturén de seguridad, debi6é de ponerlo en conocimiento de los responsables
de seguridad en la empresa (...), pudiéndose haber evitado el accidente, pues el trabaja-
dor tiene obligacién de cooperar en la prevencion de riesgos profesionales”.

D) Responsabilidad de los administradores o directores de una sociedad

En relacion con la responsabilidad de los administradores o directores de una sociedad,
el Tribunal Supremo reitera en diversas sentencias (STS de 23 de noviembre de 1998,
Seccién Tercera, Ar. 9947; SSTS (dos) de 8 de febrero de 1999, Seccién Tercera, Ar. 1518
y 1519) que “no se trata de exigir una responsabilidad sin culpa u objetiva, por el mero
hecho de ser administradores o desempenar cargos directivos en la entidad, sino que es
preciso que exista una relacion de causalidad entre su falta de diligencia y la produccién
de los hechos infractores”.

La STS de 8 de febrero de 1999, Seccién Tercera (Ar. 1519), por su parte, es una buena
muestra de supuestos en los que no cabe tal reproche a los administradores o directivos
sancionados.

En primer lugar, en cuanto a la sancién impuesta a un miembro del Comité Interno de
Direccién de la Entidad Gestora, aun reconociendo que este Comité tenia funciones eje-
cutivas y de gestion, el Tribunal constata que tal miembro sufrié desde principios de
1994 una enfermedad —incluso con varios viajes a EEUU por este motivo— que le impi-
di6 realizar una plena actividad profesional. Por ello, no se comprende bien que se le atri-
buya responsabilidad por conductas realizadas durante dicho periodo. Por tanto, “falta en
la resolucién recurrida una adecuada correlacién entre las conductas que se imputan y el
tiempo en que pudieron ser realizadas, lo que produce un nucleo de incertidumbre que
es inconciliable con la certeza que debe presidir las resoluciones sancionadoras, situacion
de penumbra que no puede ser salvada con la referencia que en ella se hace a un cierto
grado de reprochabilidad derivada de la posiciéon privilegiada que esta persona tenia en
la entidad infractora; pues, ante la negativa de conocimiento y participaciéon en las actua-
ciones irregulares, derivada de su enfermedad reconocida en el acuerdo de sancién,
debid precisarse el grado de intervencién que en ellas tuvo y que fuera determinante de
una falta de diligencia en evitar el resultado antijuridico”.
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En segundo lugar, el Tribunal anula también por la falta del elemento de la culpabilidad
diversas sanciones impuestas a algunos miembros del Consejo de Administracién de la
Entidad Gestora, pues “la simple pertenencia al Consejo de Administraciéon de una socie-
dad anénima podra generar responsabilidad para sus miembros, que no hayan disentido
del voto mayoritario, cuando los hechos infractores se tomen por dicho 6rgano colegia-
do, pero no, cuando tales actos ilegales son adoptados por otros 6rganos directivos, sin
la participacion de aquel Consejo (...), si, como ocurre, en el presente caso, se trata de
conductas, que por su naturaleza —simulacién, falsedad, apropiacién, indebida inversién—
tienden a enmascararse, ocultarse o sustraerse al conocimiento de los miembros de
aquél, por los que verdaderamente han sido sus autores”.

E) Sujetos responsables

STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 de enero de 1999 (Ar. 28). Se sanciona a una
entidad mercantil como titular de una cafeteria en la Facultad de Econémicas de la
Universidad de Valencia, por carecer de aseos exclusivos para el pesonal de la cafeteria.
La entidad sancionada argumenta que carece de responsabilidad alguna, pues la titular de
la cafeteria es la Universidad de Valencia y ademds, en el pliego de condiciones de la con-
cesién administrativa de la que disfruta, se prohibe expresamente la realizacién de obras
en el inmueble. Por su parte, el Tribunal considera que “las obligaciones de indole sani-
taria vienen impuestas por una normativa de rango superior, de tal manera que aquél que
desee explotar un establecimiento sujeto a tal normativa debe cumplir sus exigencias o
en caso contrario abstenerse de la explotacion, pero en modo alguno puede exonerarse
de las responsabilidades que tal explotacién comporta”.

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

R) Una o varias acciones, infracciones y sanciones

La STS de 4 de noviembre de 1998, Seccion Cuarta (Ar. 9591), considera que la reanu-
dacién de unos trabajos sin que se hayan corregido las deficiencias de seguridad detec-
tadas y sin dar el adecuado cumplimiento a una orden cautelar de suspensién vulnera
dos preceptos distintos, pero constituye una unidad de accién, lo que determina la exis-
tencia de una sola infraccién muy grave sancionable en el grado maximo.

La SAN de 30 de marzo de 1999 admite que, aunque la Administraciéon apreciara cua-
tro conductas merecedoras de sanciéon (cuatro anuncios publicitarios de distintas bebi-
das alcohdlicas), se imponga una tnica sancién: “en realidad se ha producido una espe-
cie de acumulacién sancionatoria, un concurso real de infracciones, con la consecuencia
(...) de imponer la sancién en su grado maximo”. Sin embargo, tras razonar que tres de




las conductas no eran sancionables, invocando el principio de proporcionalidad y “la
voluntad implicita de la Administracién”, la misma sentencia rebaja la unica sancién a su
cuarta parte.

Por el contrario, las SSTS de 11 de noviembre de 1998 y la de 8 de febrero de 1999 (
Seccion Tercera, Ar 1246, 1247 y 1518 de 1999) rechazaron la posibilidad de sancionar
como una Unica infraccién diversas conductas con cierta relacién entre si, pero, en suma,
diferentes y realizables las unas sin necesidad de cometer las otras.

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

STSJ de Murcia de 5 de febrero de 1999 (Ar. 350). Se sanciona a un ganadero por “la
utilizacion de aditivos o sustancias extrafias cuyo uso no esté autorizado (...) cuando no
produzcan riesgos graves y directos para la salud de los consumidores”. A juicio del
Tribunal, la sancién impuesta “ha conculcado el principio de proporcionalidad, pues el
riesgo para la salud es inherente al tipo, y no circunstancia de agravacion, por lo que no
estando suficientemente motivada la imposicién de multa en su grado maximo, proce-
de reducirla al escalon mas bajo del grado minimo”.

C) Non bis in idem: “vertiente procedimental”

La STS de 8 de febrero de 1999, Seccién Tercera (Ar. 1518), considera que:

“el Consejo de Ministros, al sancionar en su resolucion (...) unos hechos sobre los que
existe pendiente un proceso penal, ha infringido el principio de non bis in idem en su ver-
tiente procedimental y, por tanto, el articulo 25 de la Constitucién, lo que debe conducir
a la anulacion de la (...) sancién (...), dentro de los siguientes limites: (...) Por constituir
un supuesto de la aplicacién del principio non bis in idem en su vertiente procedimental, sola-
mente implica la anulacién de la sanciéon en el momento presente, ordenandose retrotra-
er las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la imposicién de la citada san-
cion (...), con el fin de que la Administracion, una vez que se haya pronunciado sentencia
firme por los Tribunales de Justicia en el proceso penal iniciado, (...) si lo estima proce-
dente (...) imponga la sancién pertinente con base en los hechos declarados probados por
el 6rgano competente del orden jurisdiccional penal”.

A igual solucién llega con otro razonamiento la STSJ de Cantabria de 24 de febrero de
1999 (Ar. 185), que reproducimos en el epigrafe 6.B).

5. COMPETENCIA SANCIONADORA

La STS de 10 de noviembre de 1998, Seccién Cuarta (Ar. 9465) admite la delegacién de
la competencia sancionadora en el dmbito de la Administracion local. Asi lo afirma, pese
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a lo dispuesto en la redaccién originaria del art. 127 de la Ley 30/1992, por entender
que prevalece en este ambito la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, que si
admite esta delegacion en su art. 21.

6. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR
R) Acto de iniciacion

Como regla general, el acto de iniciacién del procedimiento sancionador no es recurri-
ble, pero “se exceptia el supuesto en el que en el acuerdo de incoacién del expediente
se adopta alguna medida que afecta de manera inmediata a los derechos de la persona
afectada (como ocurre con las medidas cautelares de suspension). En este supuesto
entiende la Sentencia de 28 de enero de 1985 que la pretension relativa a la imposicion
de una medida de suspension cautelar de funciones es separable de la que hace referen-
cia a la incoacién del expediente por tratarse de actos distintos y es susceptible de ser
admitida por no poder considerarse dicha imposicién como un acto de tramite” (ATS de
28 de septiembre de 1998, Ar. 9442).

Por otra parte, la STSJ de Galicia de 24 de diciembre de 1998 (Ar. 4824) entiende que
la omisién del régimen de recusacién del instructor nombrado en la iniciacion del expe-
diente “es un simple defecto de forma que sélo podria dar lugar a la anulabilidad del
expediente en el caso de que pudiese haber determinado la indefensién de la recurren-
te. Esto sélo ocurriria si conociendo la interesada la existencia de una causa de recusa-
ci6n no hubiese podido hacerla valer al no haber sido advertida de tal posibilidad”.

B) La prejudicialidad de la via penal y social

La STSJ de Cantabria de 24 de febrero de 1999 (Ar. 185) seflala el deber de la
Administracién “de respetar la actividad preferente de los érganos del orden jurisdiccio-
nal penal en caso de colision en la sancién de conductas ilicitas”. La Administracion argu-
mentaba que el art. 7 del Reglamento del procedimiento sancionador establece que si se
estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccién adminis-
trativa y la infraccién penal que pudiera corresponder, el érgano competente para resol-
ver acordara su suspensién, pero que en el supuesto concreto no existia tal identidad,
pues los bienes juridicos tutelados eran distintos. Sin embargo, el Tribunal advierte que
“la autoria del hecho, cuestién esencial a determinar en el proceso penal, resulta inelu-
dible a los efectos de dirigir la potestad sancionadora contra una concreta persona’.

Por otra parte, la legislacién de procedimiento laboral prevé que cuando un acta de
infracciéon de la Inspeccién de Trabajo sea impugnada por el sujeto responsable por negar
la naturaleza laboral de la relacién juridica objeto de la actuacion inspectora, la autori-




dad laboral debera dirigir comunicacion al Juzgado de lo Social. A juicio de la STSJ de
Murcia de 9 de diciembre de 1998 (Ar. 4796), la finalidad de esta “prejudicialidad” es
evitar pronunciamientos contradictorios sobre el mismo problema en el ambito admi-
nistrativo y laboral. “El incumplimiento por la autoridad laboral de esa obligacién (...)
debe traer como consecuencia la nulidad de las resoluciones dictadas en los procedi-
mientos administrativos en los que se haya realizado tal omisién (...)".

C) Propuesta de resolucion

Para la STS de 23 de octubre de 1998, Seccion Tercera (Ar. 9564), es nula la sanciéon
impuesta sin haber notificado la propuesta de resolucién al sancionado.

“La propuesta de resolucion del procedimiento sancionador es un acto no susceptible de
recurso 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 audien-
cia, importancia que queda bien expresada al exigirlo el art. 105.c) de la Constitucién;
todavia hay que anadir que este tramite viene también amparado por el articulo 24 de la
Norma Suprema.Y es que al principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido,
debe anadirse que el tramite de audiencia del interesado es la esencia del derecho de
defensa contemplada ésta en términos juridicos, que no puede faltar nunca (...), porque
se produce una vez formulada la propuesta de resolucion del procedimiento sancionador
con propuesta de sancion.”

En sentido opuesto se manifiesta la STSJ] de Madrid de 15 de diciembre de 1998 (Ar.
4787) que, respecto de la pretendida nulidad de la resolucion por la falta de notificacion
de la propuesta de resolucion de la sancién, afirma que:

“ello no supone por si mismo motivo de nulidad radical o absoluta del art. 62 de la Ley
30/1992 (...), porque tal situacién no esta prevista como una de las causas de nulidad
(relacion de numerus clausus) del referido precepto legal, ni, por ello, se prueba que se haya
causado alguna lesion de algin derecho fundamental. Tan so6lo se trata del cumplimiento
de un tramite mas, que terminado con la resolucién de la Direccién General competente,
se le comunico en tiempo y forma (por lo que tuvo cumplido conocimiento de la sancion
impuesta, previamente establecida en la propuesta impugnada) y que luego recurrié en
sede administrativa”.

D) Legitimacion del denunciante. Obligacion de iniciar el procedimiento sancionador

La STS de 13 de octubre de 1998, Seccién Sexta (Ar. 9452), ante la desestimaciéon admi-
nistrativa de la solicitud por un particular de inicio de un expediente disciplinario a un
Notario, impone a la Administracién que incoe y tramite tal procedimiento sancionador.
También la STS] de Cantabria de 2 de febrero de 1999 (Ar. 182) condena a la
Administracién a la incoacién de un expediente sancionador en materia de urbanismo,
solicitado por un particular. No obstante, antes de extraer una conclusion general de estas
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sentencias, debe tenerse en cuenta que la Ley del Notariado es taxativa a este respecto y
que en el Derecho urbanistico esta prevista la acciéon popular.

STSJ de Madrid de 20 de enero de 1999 (Ar. 79). Unos antiguos administradores de la
Corporacion Banesto solicitan su intervencion como interesados en el procedimiento
sancionador que se incoe contra “Arthur Andersen” como consecuencia de la auditoria
realizada por esta entidad a dicha Corporacién. A su juicio, son titulares de un interés
legitimo pues “la eventual acreditacién de una conducta infractora por parte de Arthur
Andersen en su actividad como auditora de las cuentas de la Corporacién Banesto puede
desplegar trascendentales efectos para los hoy recurrentes en el procedimiento penal que
se les sigue, en el que, entre otros cargos se les imputa de presuntos ‘artificios conta-
bles’”. Sin embargo, el Tribunal considera que no “cabe reconocerles la condicién de
interesados (en el procedimiento sancionador) y ello por la sencilla razén de que tal pro-
cedimiento no tiene otro objeto que depurar la posible responsabilidad administrativa en
la que haya podido incurrir Arthur Andersen en el desarrollo de su tarea profesional de
auditora externa de las cuentas de la Corporacion Banesto”.

7. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Necesidad de prueba suficiente en el procedimiento sancionador

Diversas sentencias reiteran que el principio de inocencia tiene como una de sus conse-
cuencias que la carga de la prueba de la responsabilidad corresponde a la Administracion
[STS] de Catalufia de 1 de diciembre de 1998 (Ar. 4791) y STSJ de Madrid de 22 de
enero de 1999 (Ar. 38)]. En concreto, ésta debe practicarse, por lo general, en el proce-
dimiento sancionador. En esa linea, la STS de 11 de diciembre de 1998, Seccién Séptima
(Ar. 607), a la hora de revisar la legalidad de una sancién en sede contencioso-adminis-
trativa, afirma que ésta no se puede justificar con pruebas o informes que se hayan apor-
tado ex novo en sede judicial, al menos, si éstos se refieren a hechos no exactamente coin-
cidentes con los tenidos en cuenta en el procedimiento sancionador.

B) Valor probatorio del expediente administrativo

Segun la STS de 17 de noviembre de 1998, Seccién Sexta (Ar. 9150),

“las actuaciones administrativas formalizadas en el expediente no tienen la consideracion
de una simple denuncia, sino que son susceptibles de valorarse como prueba en la via judi-
cial contencioso-administrativa y pueden ser eficaces para destruir la presuncién de ino-
cencia sin necesidad de reiterar en dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en
el expediente administrativo (...) (Ello) no depende de la parte que haya aportado o faci-
litado el medio probatorio, sino de su incorporaciéon regular al expediente administrativo
sancionador”.




C) Admision de la prueba indiciaria

La STS de 28 de enero de 1999, Seccién Tercera (Ar. 274), admite la prueba indiciaria,
pues “las ofertas presentadas en sobre cerrado por todos los laboratorios concursantes
eran idénticas, hasta el extremo de que en alguno de los concursos aparecen cifras deci-
males iguales”, lo que prueba que hubo un concierto previo entre los concursantes.

D) Valor de las actas de inspeccion

La STSJ de Cataluila de 14 de enero de 1999 (Ar. 46) afirma que:

“la presuncion que deriva de las actas de inspeccion no se caracteriza como una presun-
cién iuris et de iure, ya que expresamente admite la prueba en contrario, sino en la conside-
raciéon de la existencia de un medio probatorio valido en derecho, que ni es indiscutible,
ni es excluyente de otros medios de prueba, ni es preferente en su valoracion, constitu-
yendo un primer medio de prueba sobre los hechos que constan en el acta; (ni supone)
un desplazamiento de la carga de probar”.

Ademas, en relacion con las actas levantadas por los Controladores Laborales afiade que:

“la presuncion legal de certeza no padece o se devala por la redaccién del acta por el
Controlador laboral, en ejercicio de sus atribuciones, como funcionario colaborador de la
Inspeccion de Trabajo, una vez que el propio Inspector de Trabajo verifica sus actuaciones
de comprobacién y asume lo expresado en ellas”.

En el mismo sentido, en relacion con el valor de las actas de los controladores laborales, la
STS de 19 de octubre de 1998, Seccién Cuarta (Ar. 9586). Por su parte, la STS de 30 de
noviembre de 1998, Seccion Cuarta (Ar. 9284), reitera que las actas de inspecciéon de tra-
bajo que no contienen hechos sino meras valoraciones carecen de valor probatorio.

La STSJ de Extremadura de 25 de enero de 1999 (Ar. 70) admite el valor probatorio de
las denuncias formuladas por meros agentes de la autoridad (Guardas jurados de la
Agencia del Medio ambiente). Pero en el caso se la niega porque la denuncia era tan
escueta que no permitia un conocimiento cabal de los hechos. Ademas, afiade que:

“las aclaraciones ulteriores (de los guardas) no pueden tener ya la eficacia probatoria atri-
buidas a las actas dado que ya no se trata de una actuacién de constancia de hechos sino
de dar contestacién a la negacién de los mismos por el imputado, siendo evidente el con-
flicto de intereses”.

E) Vinculacion a lo declarado en sentencias de la jurisdiccion social y civil

STS de 23 de noviembre de 1998, Seccion Sexta (Ar. 9277). Se impone una sancion
sobre la base de una sentencia firme de Magistratura de Trabajo que declaraba la existen-
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cia de una relacién laboral: “se da, por tanto, la vinculacién positiva a lo resuelto por el
Juzgado de lo Social, aunque se trate de procesos de distinta naturaleza, pues es reitera-
da la jurisprudencia, que deben tenerse en cuenta los hechos probados y los fundamen-
tos juridicos de la sentencia dictada en la jurisdiccién social”, sin que ello suponga poner
en tela de juicio “la independencia entre los dos 6rdenes jurisdiccionales”. En el mismo
sentido, la STS de 23 de noviembre de 1998, Seccién Cuarta (Ar. 9280).

La SAN de 30 de marzo de 1999: “la Sala Primera del Tribunal Supremo dio por proba-
da (...) la identificacién social entre el producto (Pacharin, bebida alcoholica de publici-
dad prohibida) y la marca (La Navarra). Sin embargo (...) no es lo mismo establecer la
citada conclusion en el seno de un proceso civil sustanciado inter privatos (...) que incorpo-
rarla en calidad de presuncién contra reo en el seno de un procedimiento sancionador”.

8. MOTIVACION Y EXTENSION DE LA RESOLUCION SANCIONADORA

La STS de 28 de octubre de 1998, Seccién Cuarta (Ar. 9836), afirma que:

“aunque desde luego no se mencionaron expresamente en el acto las circunstancias o cri-
terios que deben utilizarse para modular la cuantia de la sancién impuesta, la
Administracién llevo a cabo efectivamente esa modulaciéon™.

Por tanto, ni anula la sancién ni rebaja su cuantia. Mas exigentes en lo relativo a la moti-
vacion de la extension de la sancion se muestran las siguientes:

— STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de diciembre de 1998 (Ar. 4767): “si bien la
Administracién goza de discrecionalidad para dentro de los criterios establecidos para
cada infraccién, graduar la multa en atencion a las diversas circunstancias concurrentes
(...), lo cierto es que tal discrecionalidad se trueca en arbitrariedad cuando de tal acto
administrativo sancionador no se deriva ningun juicio de razonabilidad que justifique la
decision adoptada (falta de motivacion)”.

— STSJ de Baleares de 23 de diciembre de 1998 (Ar. 4774): “la Administracién (...) debe
procurar exponer y acreditar aquellos hechos y razonamientos que le llevan a graduar la
sancion. La consecuencia de lo anterior es que si se gradia la sancién en grado maximo
o medio sin justificarlo con los presupuestos de hecho que lo fundamentan, procede la
reduccién al grado minimo”, aunque no necesariamente en su cuantia minima. En la
misma linea, la curiosa STSJ de Madrid de 15 de diciembre de 1998 (Ar. 4787).

En especial, la motivacién se exige rigurosamente cuando esta en juego el principio de
igualdad. Dos sentencias lo revelan:

—STS de 11 de diciembre de 1998, Seccién Séptima (Ar. 607): “puede comprobarse que
en otros casos de infracciones como la impuesta en el actual, las sanciones impugnadas




fueron de suspensién, de mayor o menor duracién, por lo que la separaciéon del servicio
resulta absolutamente insoélita (...) y por ello estaba necesitada de una justificacion mas
aquilatada y convincente”.

— STSJ de Cataluiia de 15 de enero de 1999 (Ar. 22): “la Administracién debe mante-
ner en sus resoluciones un criterio igual cuando se trata de casos idénticos o semejan-
tes”.

9. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

El Tribunal Supremo reitera que, para hechos anteriores a la vigencia de la Ley 30/1992,
el plazo de prescripciéon de las infracciones, salvo prevision legal especifica, es el de dos
meses previsto en el Cédigo Penal [SSTS de 27 de octubre (Seccién Sexta, Ar. 9517), 18
de noviembre (Seccion Sexta, Ar. 9152), y 10 de diciembre de 1998 (Seccién Sexta, Ar.
10181)].

La STS de 12 de noviembre de 1998, Seccién Tercera (Ar. 9568), considera prescrita una
infraccién por no prestacion de la fianza correspondiente en un arrendamiento, por con-
siderar que los plazos deben contarse desde el momento inicial en que tal fianza debié
prestarse, sin que importe que la obligacion seguia incumpliéndose cuando se inici6 el
procedimiento sancionador. Esta sentencia parece contradecir la jurisprudencia sobre
prescripcion de infracciones continuas y permanentes.

Tanto la STS de 22 de diciembre de 1998, Seccion Sexta (Ar. 10229), como la STS] de
Extremadura de 25 de enero de 1999 (Ar. 70) entienden que “la paralizacién del pro-
cedimiento en fase de revisién en via administrativa no hace entrar en juego la prescrip-
cién”.

MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causa y objeto de la expropiacion. A) Interés social en
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica recoge la doctrina mas sobresaliente del medio centenar de senten-
cias recaidas en materia expropiatoria durante el primer trimestre de 1999. Junto a los
habituales pronunciamientos sobre las garantias sustanciales del instituto expropiatorio,
esta vez destacan por su importancia los que se refieren a la interpretacion de las garan-
tias formales que ha de respetar la Administracion para la determinaciéon de la causa y el
objeto de la expropiacién y en la tramitacién del procedimiento expropiatorio, asi como
aquellos otros relativos a la fijacién y pago del justiprecio.

2. CAUSA Y OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Interés social en la expropiacion de un negocio de alimentacion y bebidas por el riesgo de deterioro del
entorno monumental en el que se encuentra enclavado

Elart. 15 de la LEF dispone que la Administracion declarara la necesidad concreta de ocu-
par los bienes o adquirir los derechos “que sean estrictamente indispensables para el fin
de la expropiaciéon”. No obstante, cuando se trata de expropiaciones amparadas por la
Ley de Patrimonio Historico Espafiol (LPH), aquello que pueda ser “estrictamente indis-
pensable para el fin de la expropiacién”, que a la luz de la LEF parece reclamar una inter-
pretacion restringida, ha de ser considerado desde la perspectiva superadora que ofrece
el art. 37.3 de la LPH, segun el cual “podran expropiarse por causa de interés social los
inmuebles que den lugar a riesgos para los bienes declarados de interés cultural”. La
interpretacién mds amplia que permite la nocién de “riesgo” que introduce la LPH supo-
ne una extension de la causa expropriandi por razén del interés social en los términos que
ha declarado la STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 1120), que, en consecuencia, traslada
cuestion a la comprobacion de que la Administracion expropiante demuestre debida-
mente la existencia cierta de un peligro de deterioro para el bien que se trata de prote-
ger (peligro que, en el caso analizado, derivaba de la ubicacién de un quiosco de ali-
mentaciéon y bebidas en el entorno monumental de la Alhambra y el Generalife de
Granada).

Centrada la cuestién en estos términos, el Tribunal Supremo efecttia una precisiéon her-
menéutica de suma importancia: la necesaria distincién entre las situaciones de peligro
potencial a las que se refiere el art. 37.3 de la LPH (que ha de acreditar la Administracién
en todo caso) y la creaciéon de un dafio real; ya que la Sala de instancia habia anulado la
declaracién de necesidad de ocupacion del quiosco en cuestién por la ausencia de dafios
demostrados sobre el entorno. El Tribunal Supremo rechaza esta anulacion del Tribunal a
quo y casa la sentencia de instancia por entender que la nocién de riesgo no necesita con-
cretarse en un dafio real, como sucede en el caso enjuiciado, en el que:




“(...) la existencia de un establecimiento de comidas y bebidas de la naturaleza del que nos
ocupa (...) implica, por la propia naturaleza de las cosas, en cuanto potencial y real gene-
rador de residuos que pueden ser vertidos de manera incontrolada por los usuarios por
mas diligencia y cuidado que ponga quien explota el citado local, (...) riesgo que (...) no
necesita se concrete en un dafo real para que la Administraciéon pueda hacer uso de las
facultades expropiatorias que le otorga el art. 37 de la Ley de Patrimonio Histérico
Espafol, ya que ésta establece como suficiente la mera existencia de un riesgo potencial de
deterioro, todo ello de conformidad con el art. 46 de la Constitucion, puesto que la garan-
tia de conservacién del patrimonio, que en el mismo se impone como deber a los pode-
res publicos, exige que se adopten las actuaciones necesarias encaminadas a eliminar situa-
ciones de riesgo que de concretarse en un dafio efectivo pudieran incluso resultar
irreversibles”.

B) Declaracion de utilidad piiblica o interés social: requisitos formales exigibles

La STS de 9 de febrero de 1999 (Ar. 1782) reitera la consolidada doctrina jurispruden-
cial sobre los requisitos formales exigibles a la previa declaracién de utilidad publica o
interés social que regulan los arts. 9 a 14 de la LEF. Asi, frente a la pretension de los recu-
rrentes sobre la supuesta ineficacia de una declaracién de utilidad publica implicita en
un proyecto de obras cuya aprobaciéon no fue previamente notificada a los interesados,
la Sala recuerda que:

“(...) la declaracion de utilidad piblica no es un acto administrativo que deba ser notifi-
cado individualmente a cada uno de los administrados, ya que en este tramite o estadio
del procedimiento (...) no existen interesados a los que haya de hacerse notificacién algu-
na; ademads, aquella declaracién (...) adquiere eficacia desde su publicacion, a todos los
efectos, incluido el de determinar el dia inicial para el computo del plazo de interposicion
del recurso de reposicion”.

C) Tramite de informacion piiblica de la relacion de bienes a expropiar: naturaleza juridica y efectos de la omision de
la previa aprobacion del Proyecto de obras que legitimé la expropiacion y la declaracion de impacto
ambiental

El Tribunal Supremo tiene declarado que el tramite de informacién ptblica de la relacion
de bienes a expropiar, que el art. 18 de la LEF establece con caracter previo a la resolu-
cién definitiva sobre la necesidad de ocupacion de los bienes, es un mero acto de trami-
te que ni resuelve el expediente ni pone fin a la via administrativa imposibilitando su
continuacion vy, por lo tanto, resulta improcedente la formulaciéon de un recurso conten-
cioso-administrativo contra la apertura de dicho tramite de informacién publica.

En consonancia con lo anterior, las SSTS de 3 y 14 de diciembre de 1998 (Ar. 10030 de
1998,y 930 de 1999, respectivamente), inadmiten los recursos de casacién interpues-
tos contra sendos acuerdos de apertura del referido tramite, precisando que los interesa-
dos habran de esperar a la declaracién de la necesidad de ocupacion para oponerse a los
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defectos de fondo o de forma en los que la Administracién pudiera haber incurrido al
celebrar el tramite de informacién publica. No obstante, el segundo de los pronuncia-
mientos resefiados merece una atencién especial, ya que en él se formula un voto parti-
cular frente a la opinién mayoritaria de la Sala. En este segundo caso, la Orden autoné-
mica impugnada que abri6 el tramite de informacién publica previo a la declaraciéon de
necesidad de la ocupacion informé igualmente a los interesados de la aprobacién ante-
rior del Proyecto de obras que motivaba la expropiacién, siendo asi que, dada la natura-
leza de las mencionadas obras, tal Proyecto debia estar acompanado de una declaracién
de impacto ambiental de la que carecia, cuando ésta era exigible en virtud del Real
Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto Ambiental. A
la luz de esta legislacion y dado que la aprobacién del Proyecto de obras y la declaracién
de impacto ambiental no pueden considerarse meros actos de tramite (ya que dicho
Proyecto lleva implicita la declaracién de utilidad publica y la necesidad de ocupacion
que inicia el expediente expropiatorio en los términos de los arts. 17.2 y 21.1 de la LEF),
los dos Magistrados disidentes entienden que la Sala no debi6 declarar la inadmisibilidad
del recurso y debio entrar en el fondo de la cuestion al conocer del tramite de informa-
cién publica del art. 18 de la LEF, pues fue éste, y no otro, el momento en que los inte-
resados tuvieron por vez primera conocimiento de la aprobacién del Proyecto de obras
que, a su vez —y como ha quedado sefialado— inici6 cabalmente el expediente expropia-
torio.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO
R) Acuerdo de necesidad de ocupacion

a) Efectos del error u omision en la descripcion de los bienes a expropiar

La STS de 18 de febrero de 1999 (Ar. 1882) declara la improcedencia de declarar la anu-
labilidad del procedimiento expropiatorio retrotrayendo el expediente al momento ini-
cial de la declaracién de la necesidad de ocupacién por el solo hecho de que ésta contu-
viera un error en la descripcién de los bienes a expropiar. En aplicacion de la posibilidad
legal que tiene la Administracién de rectificar en cualquier momento, de oficio o a ins-
tancia de parte, los errores materiales o de hecho existentes en sus actos en los términos
que hoy recoge el art. 105.2 de la Ley 30/1992, la citada sentencia declara que:

“(...) lainclusién en la descripcion de alguna caracteristica de un bien afectado por la expro-
piacién no implica que se inicie un nuevo proyecto expropiatorio cuando el bien, como
acontece en el caso de autos, estd perfectamente identificado y por tanto incluido en el expe-
diente expropiatorio iniciado por el acuerdo de necesidad de la ocupacién impugnado, lo
que determina que estemos ante un error u omisiéon que debe ser corregido sin que ello
suponga alteracion, condicionamiento, modificacion o restriccion del acuerdo en cuestion,
ni por tanto necesidad de anular todo el procedimiento expropiatorio posterior (...)".




Ello es asi, en definitiva, porque una vez acreditado el error en el acuerdo de necesidad de
la ocupacién por omision de alguna caracteristica o elemento del bien expropiado, nada
impide que dicha caracteristica pueda ser tenida en cuenta en el momento de la valora-
cién, ya que el expediente de justiprecio constituye una pieza separada del expediente
expropiatorio, independiente, por lo tanto, del acuerdo de necesidad de la ocupacién.

b) Inexistencia del requisito de utilidad publica en la aprobacién de un Proyecto
de Urbanizacién efectuada al amparo de Normas Subsidiarias del planeamiento de
las que no consta su publicaciéon y que ademas se aparta del planeamiento que
pretende ejecutar

Como es sabido, los Proyectos de Urbanizacién son actos de ejecucion material de los pla-
nes urbanisticos a los que, en su condicién de simples proyectos de obra, les esta vedado
contener determinaciones sobre ordenacion, régimen del suelo o edificacién de los terre-
nos. Asimismo, también es sabido que el titulo legitimador de la potestad expropiatoria
en las expropiaciones urbanisticas radica en el Plan general o en las Normas subsidiarias
que hagan sus veces, en tanto que la legislacién urbanistica establece que su aprobaciéon
conlleva la declaracion de utilidad publica o interés social de los bienes y derechos corres-
pondientes a los fines de la expropiacion. Tal facultad expropiatoria y necesidad de ocu-
pacion de los mencionados bienes se materializa y concreta en el Proyecto de urbaniza-
cién pero, dada la naturaleza subordinada de este instrumento, su aprobacién presupone
la previa eficacia del Plan que contenga el titulo legitimador o causa expropriandi y requiere,
ademas, la exacta correspondencia de los mencionados Proyectos con las determinaciones
del Plan general o, en su caso, de las Normas subsidiarias. En consonancia con lo anterior,
la STS de 25 de febrero de 1999 (Ar. 2045) declara, contrariamente a lo sostenido por el
Tribunal ‘a quo’, que no puede entenderse producida la declaraciéon de utilidad publica con
la simple aprobacién de un Proyecto de urbanizaciéon cuando éste se aparta del Plan urba-
nistico que pretende ejecutar, ni tampoco existe dicho requisito cuando la Administracién
que aprueba el Proyecto en cuestion dice ejecutar a través de €l las previsiones de unas
Normas subsidiarias del planeamiento cuya publicacién no consta y que, por lo tanto, son
ineficaces, procediendo en uno y otro caso declarar la nulidad radical de las expropiacio-
nes realizadas de conformidad con tales Proyectos de urbanizacién.

4. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO
R) Conceptos indemnizables

a) Improcedencia de la indemnizacion por pérdida de una explotacién industrial no
autorizada sobre la que existia una previa orden de paralizacion

Segln una reiterada interpretacion jurisprudencial del art. 1 de la LEF, la privacién de un
elemento patrimonial, cualquiera que sea su naturaleza y destino, da derecho a indem-
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nizacion, sin que a ello pueda oponerse la falta de licencia administrativa para el ejerci-
cio de una determinada actividad realizada en régimen de mera tolerancia administrati-
va. En principio, la falta de licencia no justifica el desapoderamiento de la actividad, que
solo podra hacerse con justo titulo y previo abono de la correspondiente indemnizacion
al expropiar el suelo en el que se realiza dicha actividad, pues lo contrario constituiria
una auténtica confiscacion prohibida por el art. 33.3 de la Constitucién y los arts. 1, 25
y 52.7 de la LEF. Esta interpretacion ha sido matizada por la STS de 28 de diciembre de
1998 (Ar. 932 de 1999) para un caso de expropiacién de unos terrenos sobre los que se
venia desempefiando una actividad de explotacién de aridos que no contaba con la licen-
cia preceptiva al efecto, siendo asi que la Administracién no reconoci6 la indemnizacién
por la pérdida de la explotacién alegando que, con anterioridad al acta previa a la ocu-
pacion, habia ordenado el cese de la actividad, de modo que no se trataba sélo de una
industria sin licencia o sin autorizacién, sino de una explotacién ilegal, realizada en con-
tra de una orden expresa de paralizaciéon dictada por la Administraciéon que, habiendo
sido impugnada por el interesado en sede jurisdiccional, fue declarada ajustada a
Derecho. En consecuencia, la Sala acoge la tesis de la Administracién afirmando que:

“La industria de extraccién de aridos no era, pues, una actividad tolerada, sino contraria a
Derecho desde que fue expresamente ordenada su clausura por la Administracion, de
manera que, aunque ésta no hubiese ejecutado coactivamente su decisién, deberia haber-
se cumplido por la entidad recurrente salvo que hubiese obtenido la suspension de la eje-
cutividad de tal acto administrativo, y, en consecuencia, no es indemnizabole la cesacion
de la actividad industrial por efecto de la ocupacién de los terrenos expropiados, ya que
la extraccion de aridos tendria que haber concluido antes y su continuidad constituyé un
quebranto de la decisién administrativa, declarada jurisdiccionalmente ajustada a Derecho,
lo que impide calificarla de actividad meramente tolerada.”

b) Indemnizabilidad de las situaciones a precario en el marco de la LEF: doctrina
general

La amplia férmula que utiliza el art. 1 de la LEF para describir el objeto de la expropia-
cién ha permitido a la jurisprudencia declarar, con caracter general, la procedencia de la
indemnizacion o justiprecio ante todas las acciones administrativas materialmente expro-
piatorias que impliquen una lesién individualizada de los contenidos econémicos de un
derecho del particular por razones de interés general. Ello ha llevado a reconocer, en
determinados casos, la indemnizabilidad de las situaciones a precario en las que la acep-
cién de precario que se discute no es la posesoria o de puro hecho del quien tiene o
detenta la cosa sin titulo suficiente, o incluso sin la tolerancia del legitimo duefio, sino
en aquellas otras en que se contempla una situaciéon contractual por la que una persona
cede el uso gratuito de la cosa con caracter revocable. Estas situaciones a precario que sur-
gen de un negocio juridico han sido asimiladas por la jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, y de ello es prueba la STS de 19 de enero de 1999 (Ar. 1708), a
las relaciones administrativas que no tienen su origen en un acto contractual o bilateral,




sino en un acto unilateral de autorizaciéon administrativa, en las que la situacién juridica
resultante también es ajena a la mera posesion de puro hecho del que detenta la cosa sin
titulo alguno. Como declara la sentencia citada, estas situaciones autorizatorias confieren
al beneficiario de las mismas un derecho sometido a condicién resolutoria que afecta
desde el inicio al ejercicio de la actividad autorizada a titulo de precario y, por tanto, legi-
tima la libre revocacién de la licencia por el concedente. Sin embargo, dicho derecho es
susceptible de producir una pérdida econémica resarcible cuando la privaciéon del mismo
se produce forzosamente y con independencia o al margen de la libertad revocatoria; en
tales casos, esa pérdida determina la indemnizacion de las licencias a precario que que-
dan existas como consecuencia de la expropiacion forzosa de los terrenos sobre los que
se venia desempenando la actividad autorizada.

B) Pago del justiprecio: desistimiento improcedente por parte del beneficiario de la expropiacion una vez que
habia recaido sentencia firme sobre la procedencia del justiprecio

La STS de 12 de febrero de 1999 (Ar. 1793) examina un caso en el que, habiendo
recaido sentencia firme dictada por el Tribunal Supremo en la que se declaraba la pro-
cedencia del justiprecio acordado por el Jurado Provincial de Expropiacion, el benefi-
ciario de la expropiacion desiste del pago de dicho justiprecio y su desistimiento es
aceptado por la Administraciéon expropiante. En esta sentencia, el Tribunal conoce en
casacion de la impugnacién que el expropiado promovié contra el acto de aceptacion
administrativa del desistimiento del beneficiario, y declara que una vez producido un
acto judicial con efecto de cosa juzgada dicho acto vincula a las partes litigantes, pues
de lo contrario:

“(...) ese efecto de cosa juzgada se veria burlado si quien se presenta como beneficiario en
el procedimiento y llega hasta el final sosteniendo su pretensién pudiera, después de estar
ya todo terminado, negarse a pagar el justiprecio”.

En efecto, esto quebrantaria la fuerza vinculante, imperativa e irresistible de la cosa juz-
gada, pues aunque el desistimiento —tanto en via administrativa como jurisdiccional— es
un acto de terminacion de las actuaciones por el que, sin que recaiga pronunciamiento
sobre el fondo, se acepta la retirada del interesado:

“(...) mal puede pretenderse terminar de esa manera un procedimiento cuando ya esta ter-
minado, y ademds con un pronunciamiento sobre el fondo (...). Porque aqui estamos ante
una sentencia del Tribunal Supremo que tiene que ser ejecutada(...). Lo que en el caso sig-
nifica que la beneficiaria de la expropiacion tiene que abonar el justiprecio acordado”.
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5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Reversion por falta de iniciacion en plazo de las obras que motivaron la expropiacion: no basta la iniciacion
de las obras de urbanizacion para la ejecucion de un Estudio de Detalle que contempla la realizacion de la
obra o servicio en cuestion

La falta de iniciacién de las obras que motivaron la expropiaciéon en el plazo de cinco afios
desde que los bienes quedaron a disposicion de la Administracién, o en el de dos afios desde
la fecha prevista para su ejecucion (que son los plazos que contempla el art. 64.2 del REF),
provoca el surgimiento del derecho de reversion de los bienes a su primitivo duenio. La STS
de 21 de diciembre de 1998 (Ar. 373 de 1999) resuelve un caso de expropiacion de unos
terrenos para la construccion de un Centro Civico en el que, habiendo transcurrido los pla-
z0s a los que se refiere el art. 64.2 del REF sin que dicha obra hubiese comenzado, el expro-
piado ejercita el derecho de reversién, a lo que se opone la Administracién expropiante ale-
gando, de un lado, que no existe desafectacion porque la afectacién de los terrenos vino
determinada por las previsiones dotacionales que para ese suelo establecia el PGOU v, de
otro, que en el momento de ejercitar la reversion ya se habia aprobado y comenzado a eje-
cutar las obras de urbanizacion de un Estudio de Detalle para un ambito en el que se inclui-
an los terrenos inicialmente expropiados, de forma que con el comienzo de dichas obras de
urbanizacién podia considerarse iniciada la ejecucién de la obra y, en consecuencia, cum-
plido el fin que motivo la expropiacion, ya que el Estudio de Detalle en cuestiéon contem-
plaba la construccién de un Centro Civico. El Tribunal Supremo rechaza la tesis de la
Administracién afirmando que no estamos ante la expropiacién de un suelo delimitado por
un poligono o una unidad de ejecuciéon mediante un Estudio de Detalle (en cuyo caso, tal y
como tiene reconocido la jurisprudencia, si podria considerarse cumplido el fin expropia-
torio con el inicio de las obras de urbanizacién), sino ante una expropiaciéon singular acor-
dada con anterioridad a la delimitacién de la unidad de actuacién y a la aprobacién del
Estudio de Detalle. Asimismo, no cabe alegar que no se haya producido la desafectacion de
los terrenos, inicialmente afectados al fin expropiatorio por el Plan General, para oponerse a
la reversién, ya que ésta procede, en todo caso, cuando no se hubiese iniciado la obra o eje-
cutado el servicio en los plazos que indica la legislacion expropiatoria; plazos que no pue-
den obviarse por cuanto son un término legal que acttia de forma afadida a la afectaciéon
originaria de los terrenos.

B) Doctrina jurisprudencial sobre la aplicabilidad del derecho de retasacion del art. 58 de la LEF a las
expropiaciones urbanisticas. Solicitud de aplazamiento en el pago del justiprecio para poder demostrar la
titularidad de los bienes expropiados. Fecha inicial de la retasacion en los supuestos de pendencia de un
recurso contencioso-administrativo

La cuestion relativa a la aplicabilidad o no del derecho de retasacion previsto en el art. 58
de la LEF a las expropiaciones urbanisticas ha venido resolviéndose por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en el sentido de considerar aplicable el art. 58 de la LEF a las expropia-




ciones urbanisticas que han sido objeto de una valoracién individualizada; mientras que
a las valoraciones expropiatorias efectuadas con caracter general en los numerosos supues-
tos en que la legislacién urbanistica permite este tipo de valoraciones genéricas no les
seria de aplicacién el mencionado art. 58 de la LEF, y se regiran, por el contrario, por las
previsiones de la propia legislaciéon urbanistica (en los términos que contemplaba el art.
112 del TRLS de 1976). La STS de 19 de enero de 1999 (Ar. 1076) confirma la aplica-
cién del derecho de retasacion del art. 58 de la LEF, a las expropiaciones urbanisticas que
han sido objeto de una valoracion individualizada, entendiendo que ha de procederse de
nuevo a evaluar las cosas o derechos expropiados cuando transcurran dos afios sin que el
pago de la cantidad fijada como justiprecio se haga efectivo o se consigne. Junto a ello —y
esto es lo que interesa destacar—, la sentencia aclara que no obsta al ejercicio del derecho
de retasacion el hecho de que el expropiado solicitara la demora en el pago del justipre-
cio, pues tales solicitudes no comportan la renuncia al derecho de retasacién. Tampoco
constituye obstdculo alguno a tal derecho el hecho de que el expropiado no justificara la
propiedad de la finca expropiada hasta el momento del pago del justiprecio, ya que:

“(...) el derecho de retasacién nace por el transcurso del plazo desde la fijacién definitiva
del justiprecio, independientemente de las cuestiones que puedan surgir en relaciéon con
la titularidad del bien expropiado (...), cuya concurrencia no impide, en todo caso, la con-
signacion del justiprecio”.

Por otra parte, frente a la postura de la Administracién que consideraba improcedente la
retasacion por la pendencia de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
expropiado contra la resolucion administrativa que fijaba definitivamente el justiprecio, la
Sala realiza una consideracién de suma importancia en la que se rechaza tal criterio, que, al
igual que tiene declarado el Tribunal Supremo en los casos de reclamacion de los intereses
de demora, no constituye un obstaculo para el ejercicio del derecho de retasacion, porque:

“Impedir el ejercicio del derecho a solicitar la retasacion durante la pendencia de un recur-
so contencioso-administrativo comportaria el establecimiento de una limitacién fundada
en el ejercicio del derecho a la tutela judicial de cardcter injustificado, pues la retasacion
constituye uno de los medios que se ofrecen al expropiado como garantia que le permite
restablecer la integridad de sus derechos en el supuesto de que la Administracién demore
el pago o la consignacién del justiprecio, para cuya realizacién no es obstaculo alguno la
pendencia de un proceso judicial.”

Ademas, debe tenerse en cuenta —como también ocurre en las reclamaciones de intere-
ses por demora— que la Administracion podria en cualquier caso enervar los efectos del
transcurso del plazo establecido para solicitar la retasacion realizando el pago del justi-
precio o consignando la cantidad hasta el limite en que exista conformidad con el expro-
piado, quedando subordinada dicha entrega provisional al resultado del litigio.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrRANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Dafio. A) Nacimiento de nifios con malformaciones no

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica podemos destacar dos pronunciamientos estimatorios de la res-
ponsabilidad ptiblica en casos de dafios derivados de la actividad, no ya administrativa,
sino legislativa y judicial: en un caso, consecuencia de una intervencién delimitadora del
contenido del derecho de propiedad por parte del legislador autonémico; y en otro, refe-
rida a un supuesto de prision preventiva con posterior prueba de la falta de participacién
del sujeto. Junto a estos supuestos, se recogen otros de interés que afectan a diversos ele-
mentos del sistema de responsabilidad, como, destacadamente, el de una pretension
indemnizatoria por el nacimiento de un nifio con malformaciones no detectadas en el
periodo de gestacién, basada en la pérdida de la posibilidad de optar por el aborto.

2. DANO

R) Nacimiento de niiios con malformaciones no detectadas en el periodo de gestacion: solucion civil

La STS de 4 de febrero de 1999, Ar. 748, Sala de lo Civil, resulta del maximo interés. Se
trata de una reclamacién dirigida contra el INSALUD y contra una ginecologa por los
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padres de una nifia nacida con serias deformaciones. Los dafios vienen a identificarse en
la pérdida de posibilidad de acogerse al supuesto de aborto legalizado en estos casos. Se
declaran como hechos probados que las pruebas practicadas durante la gestacién, en espe-
cial, ecografias de nivel I, lo fueron en los plazos y de la forma fijados en los protocolos
correspondientes para un embarazo de “bajo riesgo” como era, visto los antecedentes y
andlisis, el de la demandante, siendo asi que en las ecografias de nivel I la posibilidad de
detectar este tipo de malformaciones es reducida. Es mads, la demandante se someti6
voluntariamente a otras dos ecografias del mismo nivel en distinto centro hospitalario, a
instancia de su hermana médico, donde no se detectaron tampoco anomalias.

— El Juez de Primera Instancia entendi6 que la ginecologa habia actuado conforme a los pro-
tocolos y la lex artis, por lo cual no existia ningtin género de culpa o negligencia por su
parte. Sin embargo, el INSALUD si era responsable, habida cuenta que, “de haberse rea-
lizado una ecografia de nivel II, e incluso una de Nivel I y utilizado por un especialista
[-..] se habrian aumentado las posibilidades de poder detectar tales anomalias congéni-
tas estructurales y entonces, poder tener la posibilidad los actores de tomar la solucion
mas adecuada a sus intereses (posibilidad de aborto incluida)”. Apeld al respecto al 106.2
CE y a la responsabilidad objetiva del Estado “al margen de todo elemento de negligen-
cia o culpa”. La causalidad derivaba pues de no haber proporcionado a la actora los
medios necesarios e idéneos en orden a la resolucién conveniente del embarazo, incum-
pliendo con ello el deber de prestar adecuadamente a aquélla una asistencia sanitaria ade-
cuada, derecho reconocido por el art. 43.2 CE”. La condena se elevaba a 75 millones.

— La Audiencia confirma la decisién respecto de la ginecéloga, pero no asi la condena al
INSALUD. Pese a reconocer la marcada objetivizacion del sistema civil de responsabili-
dad, rechaza la aplicacion de un principio de objetividad ajeno al mismo, llevada a cabo
por el juez de instancia. Por ello, reafirma la inexistencia de negligencia en el actuar de
la ginecologa, y deduce la ausencia de responsabilidad del INSALUD.

— EI'TS rechaza el recurso de casacién interpuesto contra esta sentencia:

“El motivo también debe ser desestimado; primero, porque los hechos probados, de
ambas sentencias de instancia, declaran expresamente que la actuaciéon médica se adaptd
completamente a la lex artis ad hoc, esto es, a la conducta exigible a un médico en las cir-
cunstancias clinica y técnicas del Centro donde presté sus servicios; segundo, porque no
se ha demostrado la relacion de causa a efecto entre la actuacién médica y el hecho del
nacimiento de una nifia tan tristemente afectada por malformaciones y deformidades. La
genética esta fuera de las posibilidades de que la doctora evitara el resultado. Ademas es
una simple hipétesis decir que en caso de ser informada la madre gestante, habria toma-
do la dificil decisién de interrumpir el embarazo.Y en tercer lugar, la doctrina predomi-
nante rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio per se, y los que defien-
den que el dafio es la privacién del derecho a optar, no hacen mas que sostener de modo
mas o menos indirecto, que el dafio es el nacimiento.” (FJ 5°)




La Sentencia cuenta con un voto particular que, aparte de entender que la jurisdiccion
competente es la contencioso-administrativa y no la civil, apunta un dato importante
obviado en los anteriores pronunciamientos: el padre de la nifia trabajaba en un Centro
de Energia Nuclear, con posible riesgo de incidencia en su cuerpo de radioactividad,
lo que debi6 haber sido comprobado por la Administracién sanitaria, por lo que si es
posible detectar una actuacion defectuosa y negligente. Por demas, no suscribe la alu-
sién de la Sala a que es una simple hipotesis estimar que de haber sido informada, la
madre hubiese tomado la decision de abortar, ya que, al no detectarse las malformacio-
nes y no informadrsele, se la privo de una facultad legal, lo que basta para identificar un
dafio resarcible.

Como puede comprobarse, en este supuesto se combinan varios temas de interés: cual
es la jurisdiccién competente en casos de dafos hospitalarios; si la jurisdiccion civil
puede aplicar el régimen objetivo administrativo; cudl es el parametro de diligencia en
el caso de actuaciones médicas, objetivizado a través de protocolos y de la regla de la lex
artis; asi como el concepto de “causalidad” y “dafio” en el caso de nacimiento de nifios
con malformaciones. Ain mas, el voto particular suscita otro tema del maximo interés,
como es el de decidir qué ha de privilegiarse a la hora de resolver una reclamaciéon por
dafios hospitalarios en los que tiene una influencia decisiva la falta de toma en consi-
deracién de determinados antecedentes: si la falta de puesta en conocimiento a la
Administracién por parte de los demandantes; o la ausencia de indagacion en las cir-
cunstancias personales de los demandantes por parte de la Administracion.

B) Compatibilidad entre pensiones extraordinarias e indemnizacion por daiios

El tema de la compatibilidad entre pensiones extraordinarias e indemnizacién por danos,
que ya tuvimos ocasién de abordar en el ntimero 2 de esta Crénica, es objeto de la STS
de 4 de febrero de 1999, Ar. 1614. En un supuesto de fallecimiento de un recluta, apli-
ca la doctrina de la reparacién integral:

“(...) reparacion que no se consigue con la pension extraordinaria ya que ésta es una eva-
luacion aprioristica del quebranto minimo sufrido, pero no cuida de matizar los perjuicios
cuantitativa y cualitativamente padecidos en funcion de las distintas circunstancias perso-
nales, familiares y profesionales. Por tanto, la pensién extraordinaria es por si misma insu-
ficiente y estd necesitada de un complemento que le sirva para alcanzar la plenitud de la
reparacion.Y ello (...) porque en definitiva el titulo juridico por el que se reconoce la com-
pensacién es distinto, pues en el caso de la pensién extraordinaria ese titulo es el menos-
cabo patrimonial y en el de la indemnizacién por responsabilidad de las Administraciones
Publicas el titulo determinante de la indemnizacién abarca todos los dafios concurrentes
incluido el dafio moral”. (FJ 4°)

Por todo ello, estima que la pensién extraordinaria concedida resulta insuficiente, y fija
una cantidad a tanto alzado en concepto de indemnizacién por dafios de cinco millones,
habida cuenta de las circunstancias personales de la victima, esto es, edad y condicién de
hijo tnico de las demandantes.
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3. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO

A continuacion, veremos ejemplos de la interpretacion jurisprudencial, habitualmente pro
actione, de los requisitos procedimentales en materia de responsabilidad.

R) Reclamacion previa. Posibilidad de enmienda de su ausencia

La STS de 30 de enero de 1999, Ar. 521, Sala de lo Civil, acoge un supuesto de de acci-
dente producido en espectaculo pirotécnico, que ha dado lugar a un previo procedi-
miento penal. Lleva a cabo un entendimiento del requisito de la reclamaciéon previa cier-
tamente favorable a los administrados. Su incumplimiento es considerado susceptible de
enmienda a lo largo del proceso. En efecto, el TS desestima la argumentacién de la repre-
sentacion del Ayuntamiento en cuestién por tratarse de una cuestion nueva alegada en
casacion pero anade:

“(...) aun cuando no se tratara de una cuestién nueva, igualmente procederia la desestima-
cién del motivo, ya que es reiterada doctrina jurisprudencial (...) la de que la exigencia de
la reclamacioén previa tiene como finalidad esencial la de impedir que la Administracién, en
sus distintos grados y categorias, entre en un proceso sin haber tenido la oportunidad de
evitarlo, lo que, sin duda, conduce a una ineludible semejanza con el instituto de la conci-
liacion procesal civil, debido a que ambos actan a modo de conocimiento del futuro liti-
gio y, en su caso, como mecanismo para eludir su iniciacion, y en virtud de esta semejan-
za 0 equiparacion, no obstante las diferencias a reconocer entre uno y otro, ello origina, a
su vez, que la falta de reclamacion previa entre plenamente en la categoria de los defectos
subsanables, de manera que su peticiéon ha de ser interpretada con criterios de flexibilidad
y de adaptacién conforme a las pautas contenidas en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, pues
su falta constituye una anomalia susceptible de enmienda a lo largo del proceso y no exis-
te base alguna para que su formulacién, mds bien formal, actie como condicionante abso-
luto del ejercicio de las acciones y debe ser obviada en aras de la efectividad de la tutela
judicial proclamada en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, mdxime cuando en el
presente supuesto litigioso, antes de ser formulada la demanda iniciadora de este proceso,
el Ayuntamiento demandando, aqui recurrente, ya tuvo conocimiento de lo que, contra €él,
pretendia la actora, toda vez que en el proceso penal seguido antes con relaciéon a los mis-
mos hechos aqui enjuiciados, aunque terminé por sentencia absolutoria, el referido
Ayuntamiento fue parte denunciada en el mismo, en calidad de presunto responsable civil
subsidiario” (FJ 5°).

B) Plazo para interponer la accion. Dies a quo

En la STS de 16 de febrero de 1999, Ar. 1623, un trabajador inmigrante ha visto dene-
gada la renovacion de su permiso de trabajo, consecuencia de lo cual ha sido despedido.
Impugna la denegacion y el despido. La primera es anulada en 1988, y el despido decla-




rado procedente en 1990. Es esta fecha la tomada en consideracién para calcular el dies a
quo para interponer reclamacién administrativa, por lo que:

“(...) sin necesidad de entrar en el problema —que aqui no ha sido planteado— de si es la
fecha de esta sentencia o la de la notificacion de la misma, la que debe tomarse como ‘dies
a quo’, la accién de responsabilidad se ejercité en plazo™ (FJ 3°).

La reflexién acerca si ha de tomarse como fecha la de la sentencia o la de su notificacion
constituye en la sentencia anteriormente transcrita un simple excurso. No es asi sin
embargo en la de de 4 de febrero de 1999, Ar. 1614, del mismo ponente, el Profesor y
Magistrado Gonzalez Navarro. En este caso, el supuesto es el del fallecimiento de un
recluta como consecuencia de un shock provocado por una exploracion mielografica. Para
el TS, las diligencias previas incoadas interrumpen la prescripcién, interrupcién que se
prolonga no ya hasta el dia en que es dictado el auto de archivo de diligencias, sino hasta
el dia en que dicho auto es notificado a los familiares. En este caso, la diferenciacion
resulta decisiva, pues de la misma resulta que la reclamacién no ha sido interpuesta
extemporaneamente.

El tema del dies a quo para reclamar la responsabilidad administrativa, cuando éste ha de
contar a partir de un pronunciamiento judicial, fue abordado en el ntimero uno de esta
Cronica. En €l dimos cuenta de como el TC habia considerado que no vulnera el art. 24
CE la polémica interpretacion del TS segtn la cual el plazo de un ano a contar desde la
fecha de la sentencia anulatoria comienza a contar desde su “lectura y publicaciéon” y no
desde la notificacién.

Ni en el caso de la STS de 16 de febrero de 1999, en el que se dedica un excurso a este
tema, y en el de la STS de 4 de febrero de 1999, que ahora nos ocupa, se trata de una
sentencia anulatoria de un acto del que trae causa el dafio, sino, respectivamente, de un
pronunciamiento que resuelve la procedencia de un despido consecuencia de un acto
previamente declarado ilegal, y de una decision de archivo de actuaciones penales.
Aparentemente, sin embargo, el problema que plantean es analogo, y la solucién acogida
en la segunda de las sentencias parece superar el rigor de la reciente jurisprudencia del TS,
que identifica como dies a quo el de una publicaciéon y lectura que, en palabras de los tres
Magistrados que suscribieron el voto particular de la STC 169/1997, de 2 de octubre,
constituye “una pseudopublicacién, como mero componente de una liturgia forense eso-
térica, en la que las partes estan ausentes (...)".

Por ultimo, la STS de 11 de febrero de 1999, Ar. 1791, muestra de nuevo una interpre-
tacion “generosa” del dies a quo. En el supuesto de autos, un acuerdo municipal ha orde-
nado la retirada de un cartel publicitario no autorizado situado en el casco histérico. El
dies a quo para interponer reclamacién no es situado en el de la fecha del acuerdo de la
Administracién municipal —aunque, como reconoce la sentencia, de él “deriva” el daio—
ni en la del acuerdo de ejecucion subsidiaria, sino en la de la ejecucion material median-
te retirada efectiva del rotulo con la colaboracién de los bomberos.
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4. PRINCIPIO DE UNIDAD JURISDICCIONAL

En el periodo considerado, la Sala de Conflictos de Competencia del TS se ha pronuncia-
do en diversas ocasiones sobre cudl es la jurisdiccién competente en materia de respon-
sabilidad cuando ésta es imputable a una Administracion, en dos sectores que han susci-
tado tradicionalmente un buen nimero de conflictos: el de la responsabilidad por la
asistencia sanitaria publica y el de la derivada de accidentes de circulacion. El TS se ha
cuidado de reafirmar la competencia exclusiva del orden administrativo, en los términos
que ya tuvimos ocasion de resaltar en el nimero uno de esta Crénica.

— En materia de indemnizacién por funcionamiento de los servicios médicos, y en el
conflicto entre los érdenes social y administrativo, los AATS de 18 de diciembre de
1998, Ar. 1580 y 1581 han vuelto a reiterar la competencia exclusiva de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, indiscutible ya tras la entrada en vigor de la LRJ-PAC.

Un conflicto diferente es el resuelto por la STS de 10 de noviembre de 1998, Ar. 1577.
En este caso, se trata de una reclamacién interpuesta contra la entidad gestora y contra
un médico a su servicio, y el conflicto se plantea entre los 6rdenes civil y social. Tras traer
a colacién jurisprudencia que atribuye como principio la competencia al orden admi-
nistrativo, frente al civil y al social, y habida cuenta de que el conflicto no se plantea en
estos términos, resuelve en coherencia con los principios que rigen los conflictos de
competencias. De este modo, declara que:

“(...) el orden jurisdiccional civil no es el competente para el conocimiento de la acciéon
cuestionada, por lo que el Juzgado de lo Social actud de forma juridicamente correcta al
no aceptar un requerimiento de inhibicién procedente de un érgano integrado en dicho
orden jurisdiccional civil, lo que, en los términos estrictamente expuestos, obliga a resol-
ver a favor del Juzgado de lo Social de Lleida el conflicto positivo de competencia suscita-
do con el Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Lleida” (FJ 3°).

El pronunciamiento ha de ser entendido en los justos y precisos términos empleados por
el TS. No supone el reconocimiento de la competencia al orden social en detrimento del
administrativo. Sencillamente, ante el conflicto entre dos 6rdenes incompetentes, se
rechaza la pretension del orden que requiere de inhibicién careciendo de competencia,
y se reafirma en todo caso la incompetencia del orden civil en materia de responsabili-
dad por dafios derivados de la asistencia sanitaria publica.

— En lo tocante a la responsabilidad derivada de accidentes de circulaciéon provocados por
colisién con un animal que invade la calzada, y en un conflicto entre los 6rdenes civil y
administrativo, hay que destacar el ATS de 29 de octubre de 1998, Ar. 1574. La impu-
tacion a la Administracion se basa en sus facultades de concesion y control de los terre-
nos sometidos a régimen cinegético especial, sin que la existencia de una regulacién
especifica de los procesos civiles relativos a la indemnizacién de dafos y perjuicios oca-
sionados con motivo de la circulacion de vehiculos a motor obste para ello. La unidad




jurisdiccional restaurada por la LRJ-PAC es de nuevo la base para declarar la competencia
del orden contencioso. El Auto cuenta con un voto particular, que mantiene la compe-
tencia del orden civil, a través de una interpretaciéon diversa de los preceptos de dicha
Ley, y teniendo en cuenta la inaplicabilidad de la nueva Ley de la Jurisdiccion por razo-
nes temporales.

5. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO LEGISLADOR

La responsabilidad del legislador contintia siendo un tema estelar de la jurisprudencia de
los ultimos afios. En nimeros anteriores de esta crénica hemos tenido ocasion de ir rese-
nando hitos sucesivos que jalonan esta innovadora doctrina. Sus lineas maestras pueden
sintetizarse del siguiente modo:

La jurisprudencia parece haber sufrido una evoluciéon. Los primeros pronunciamientos,
en torno a las reclamaciones de los colectivos afectados por el adelanto de la edad de jubi-
lacion y el nuevo régimen de incompatibilidades, sostenian que la garantia de la respon-
sabilidad de los poderes publicos que establece el art. 9.3 CE no determina la directa exi-
gencia de una responsabilidad del Estado legislador sin un previo desarrollo por norma
con rango de Ley, sin que sea posible la aplicacion analdgica de los preceptos regulado-
res de la responsabilidad administrativa, ni la construccién del régimen por via pretoria-
na.

No obstante, ya desde estos primeros pronunciamientos, la actitud del TS no fue del todo
renuente. Es asi que se encargd de precisar que, aun cuando pudiera admitirse la posibi-
lidad de indemnizacion derivada de leyes declaradas constitucionales, se exigiria la lesion
de bienes y derechos y no de meras expectativas. Es precisamente a partir de esta diferen-
ciacién que se ha abierto paso una fundamental jurisprudencia que reconoce que, en los
casos en que la entrada en vigor de una Ley, sin medidas transitorias o compensatorias,
afecta a expectativas legitimas, es posible el resarcimiento de los dafios sufridos. Se trata
de una aplicacién de los principios de buena fe y confianza legitima, basada en manifies-
tas consideraciones de equidad, cuyo alcance es en todo caso muy medido para evitar que
se convierta en rémora de la necesidad de cambio normativo. Ha de notarse que en algu-
nos de estos casos, responsabilidad del Legislador y de la Administracién se encuentran
estrechamente unidos. Asi ocurria, entre los supuestos comentados en numeros anterio-
res de esta Cronica, en el caso de la eliminacion de cupos de pesca exentos como conse-
cuencia de la Adhesiéon de Espafia a la hoy UE, en que las inversiones habian sido fomen-
tadas por el propio Gobierno hasta muy poco antes (vid. numero uno); o el de las Leyes
baleares de proteccion de areas naturales que afectan a terrenos sobre los que se han apro-
bado previamente instrumentos de planeamiento (vid. nimero dos). En otros, la vulnera-
ci6on de la confianza legitima es atribuible en exclusiva al legislador, como en el caso de la
Ley canaria que estableci6 el impuesto sobre los combustibles derivados del petréleo, for-
zando a la venta a pérdidas de los stocks de combustible existentes, si bien, no obstante,
tambien existe una actividad previa de fijaciéon de precios (vid. nimero cuatro).
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Por lo demds, y en lo que hace a los aspectos procedimentales, ha de subrayarse que, afir-
mada la posibilidad de comprometer la responsabilidad tanto del legislador estatal como
del autonémico, el TS ha precisado que la reclamacién previa ha de interponerse ante el
Consejo de Ministros o el 6rgano equivalente de las CCAA, respectivamente.

Pues bien, sintetizada en sus elementos esenciales esta incipiente pero vigorosa jurispru-
dencia, ha de resenarse que, en el periodo considerado se han vuelto a dictar importan-
tes sentencias sobre la materia. Se trata de las de las SSTS de 25 de enero de 1999, Ar.
1332 (congelaciéon con efectos retroactivos de las pensiones complementarias de jubila-
ci6on con cargo al Fondo Especial de MUFACE); 9 de febrero de 1999, Ar. 727 (adelanto
de la edad de jubilacién forzosa); 11 de febrero de 1999, Ar. 1790 (agentes de cambio
y bolsa afectados por la Ley 24/1988); 9 de febrero de 1999, Ar. 1878 y 20 de enero
de 1999, Ar. 1081. Haremos exclusién de las sentencias cuyos presupuestos de hecho
hemos resefiado, y que como ya sabemos, reiteran la solucion ya acogida en pronuncia-
mientos anteriores con identidad de supuestos, consistente en excluir la indemnizacién.
Nos centraremos pues en las dos citadas en ultimo lugar, y que contemplan casos no
resueltos con anterioridad.

La STS de 9 de febrero de 1999, Ar. 1878 tiene un supuesto similar al que dio origen a
las SSTS de 17 de febrero, Ar. 1677, y 6 de marzo de 1998, Ar. 2491, comentadas en el
numero dos de esta Crénica: la aprobacién de una Ley balear por la que se declara un
enclave —en este caso, Sa Canova de Arta— como area natural de especial interés. Resulta
ilustrativo reproducir el principio del que parte el TS, que puede considerarse ya asentado:

“(...) de la jurisprudencia de esta Sala se infiere que puede existir responsabilidad de la
Administracién, aun tratandose de actos legislativos, bajo el régimen anterior a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo
Comn, cuando se producen danos o perjuicios en virtud de actos de aplicaciéon de las
leyes y existe un sacrificio patrimonial singular de derechos o intereses econémicos afec-
tados de manera especial por las actuaciones administrativas anteriores o concomitantes
con la legislaciéon aplicable.

Para examinar si esto es asi es menester utilizar varios criterios. Entre ellos, reviste singu-
lar interés, en primer lugar, el relacionado con la observancia del principio de buena fe en
las relaciones entre la Administracion y los particulares, la seguridad juridica y el equili-
brio de las prestaciones. Estos conceptos, utilizados habitualmente por nuestra jurispru-
dencia, estan estrechamente relacionados con el principio de confianza legitima enuncia-
do por el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas (...)"” (FJ 8°).

La solucién acogida se encuadra en la linea de las sentencias precedentes antes citadas:
declarar indemnizables los gastos de urbanizacién relacionados con la zona ahora califi-
cada de no urbanizable y no del valor futuro desde el punto de vista de su explotacion
turistica o urbanistica, pues el derecho al mismo no ha sido incorporado al patrimonio




del recurrente. En este caso, ello se debe a que el Plan Parcial no se hallaba en grado avan-
zado de ejecucién, por haber sido paralizada y casi abandonada la urbanizacién debido
a los avatares sufridos por la empresa recurrente, sometida a un proceso de quiebra.

Por lo demads, destacan en el fragmento reproducido dos elementos. De una parte, el TS
se refiere a las situaciones afectadas por las actuaciones administrativas anteriores o con-
comitantes, mostrando la frecuente conexién entre responsabilidad del legislador y
actuacién administrativa previa. Por otra, puntualiza algo ya afirmado en sentencias ante-
riores y fundamental: esta doctrina se refiere a la situaciéon existente antes de la aproba-
cién de la LRJ-PAC. Cudles hayan de ser las repercusiones que sobre ella tenga la previ-
sién del articulo 139.3 es una cuestion que queda diferida al momento en que el TS haya
de conocer demandas que se ubiquen temporalmente bajo el imperio de esa Ley.

Pero, sin duda, es la STS de 20 de enero de 1999, Ar. 1081, la que constituye todo un
hito. Sintéticamente, el asunto radica en la prohibicién permanente de la caza en unos
terrenos declarados Parque Natural por una Ley extremena. El TS parte de la considera-
cién de que no se ha producido un supuesto expropiatorio, por cuanto la medida persi-
gue un fin de interés general y no priva al propietario de los terrenos de su derecho de
propiedad. No obstante, afirma:

“(...) la posibilidad de que si efectivamente se sacrifican derechos invocados por la parte
recurrente en casacion, ello determina el reconocimiento del derecho a la indemnizacién,
pues son indemnizables las privaciones de derechos ciertos, efectivos y actuales o futuros
y en el caso que estamos contemplando, la teoria de la indemnizacién va mucho mas alla
de la teoria de la responsabilidad e incluye los casos en los que la Ley produce un efecto
de privaciéon de derechos que ya reconoce el ambito del articulo primero de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 1954, incluyendo la cesacién del ejercicio y privacién de dere-
chos e intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades
a que pertenezcan” (FJ 5°).

“Del andlisis del conjunto normativo anteriormente examinado, se infiere la existencia de
normas que suponen intervencién y limitacién en los derechos de los particulares, que
irrumpen en situaciones juridicas previamente existentes y que imponen cargas y sacrifi-
cios especiales, como es la privacion del derecho de caza, que en la cuestién examinada,
no excluye la correspondiente indemnizacién.” (FJ 6°)

En aplicacion de esta doctrina general, resuelve el caso concreto:

“La Ley autonémica de la Caza en Extremadura nim. 8/1990, de 20 de diciembre, incide
en los derechos patrimoniales de los propietarios de los terrenos incluidos en el parque de
Monfragtie, entre los que se encuentra la parte recurrente, pues de la lectura de los pre-
ceptos anteriormente examinados, no puede extraerse la conclusiéon que exista una priva-
cién de propiedad de los terrenos incluidos en el Parque, pero lo que si realiza la Ley es
una configuracién de los derechos existentes sobre dichos terrenos, que no supone priva-
cién de propiedad sino el establecimiento de unas limitaciones generales y especificas res-
pecto de los usos y actividades que han de establecerse en funcion de la conservacion de
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los espacios a proteger, por lo que si las exigencias que impone la protecciéon de dicho
espacio natural llevase al poder putblico a estimar necesaria la expropiacion, ésta se veria
sujeta a la legislacién vigente en materia expropiatoria, criterio que contiene la prevision
establecida en el Decreto de constitucién del Parque, articulo cuarto, regla segunda, apar-
tado tdltimo y lo mismo ha de decirse respecto de cualquier otra limitacion singular de un
derecho patrimonial susceptible de provocar danos, que legitima, como en este caso, la
necesidad de su adecuado resarcimiento.”

“Asi pues, el limite entre la privaciéon de un derecho patrimonial y la simple incidencia o
delimitacién legal no es siempre facil de determinar, por lo que a partir de la doctrina
sobre el contenido esencial de los derechos constitucionales, se ha sefialado por reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Sentencias 37/1987 y 170/1989) que no
puede hacerse desde la exclusiva consideraciéon subjetiva del derecho de los intereses indi-
viduales que a éste subyacen, sino debe incluir, igualmente, la necesaria referencia a la fun-
cién social, entendida no como mero limite externo a su definicién o ejercicio, sino como
parte integrante del derecho mismo”, y por ello, procede el reconocimiento del derecho
a indemnizacién.” (FJ 7°)

EITS considera que la cuantificacién no ha quedado suficientemente acreditada en el caso
de autos, por lo que se concretara en fase de ejecucion la suma de los ingresos y gastos
producidos por la privacion cinegética desde la fecha en que se produjo hasta la actuali-
dad.

Como puede comprobarse, se trata de un fundamento distinto de la responsabilidad,
basado en la indemnizabilidad de las medidas que, sin constituir propiamente expropia-
cién, exceden de las limitaciones y restricciones generales. Un supuesto analogo al cono-
cido en la jurisprudencia del TEDH y alemana (bajo la denominacién de intervencion asi-
milable a una expropiacién).

6. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Error judicial: procede contra todo tipo de resoluciones y no se confunde con los motivos del recurso
extraordinario de revision

Las SSTS de 22 de enero de 1999, Ar. 418, de 23 de enero de 1999, Ar. 567, y de 11
de febrero de 1999, Ar. 590 se refieren a reclamaciones por error judicial. En ninguna
de ellas, el TS declara su existencia, pues las resoluciones de las cuales se predica el error
entran dentro de los parametros de racionalidad, requisito suficiente en esta materia, en
la que el TS se cuida de evitar que se convierta en una nueva instancia.

La STS de 23 de enero de 1999 resulta de cierto interés. El supuesto parte del reconoci-
miento por sentencia del derecho de un recurrente a ser nombrado Profesor Titular de




Universidad con efectos retroactivos. En ejecucién de sentencia, la Universidad en cues-
tion sostuvo la procedencia de que se detrajera de la suma las cantidades que el sujeto en
cuestion habia percibido por actividades realizadas durante el tiempo en que debio
desempenar el puesto de Profesor, y que no habria podido llevar a cabo de tener la con-
dicién de Profesor a tiempo completo, a lo que se negd el Tribunal de Instancia median-
te auto. El TS deniega la pretensién en el fondo, pero no sin puntualizar que:

“(...) el hecho de que la pretension aqui deducida, por imperativo legal —art. 293.1.c) de
la LOPJ antecitada—, haya de sustanciarse por el ‘procedimiento’ del recurso extraordinario
de revision, no significa que deba circunscribirse en exclusiva al error que pueda produ-
cirse en sentencias. La ley efectia una mera remisién al “procedimiento’ que no puede
hacerse extensiva ni al tipo de resoluciones respecto de las que aquél —el error— puede pre-
dicarse, ni tampoco a los tasados motivos por los que procede la revisién de sentencias fir-
mes y que especifica el art. 102.1.c) de la aludida Ley Jurisdiccional o a los iguales que
recoge el 1796 de la de Enjuiciamiento Civil” (FJ 2°).

B) Prision preventiva y prueba posterior de la ausencia de participacion del que la sufre

La STS de 21 de enero de 1999, Ar. 937, tiene el siguiente supuesto. Un nacional espa-
nol es detenido por la policia estadounidense, en virtud de orden de busca y captura pro-
cedente de las autoridades espanolas y trasladado en avién a Espaila, donde sufre prision
preventiva durante afio y medio. Habia sido identificada por un reo como la persona que
participo con €l en la comision del delito. En el juicio posterior, se declara la libre abso-
luciénm.

Se presentan dos lineas argumentales: la que trata de hacer valer la reclamacién por la via
del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, que es declarada improce-
dente y la que invoca la via especifica del art. 294.1 LOP]J, segtn el cual “tendran dere-
cho a indemnizacién quienes después de haber sufrido prisién preventiva, sean absuel-
tos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto
de desistimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios”. Es ésta la via perti-
nente.

El TS concede indemnizacién. Como es sabido, su jurisprudencia equipara la inexisten-
cia del hecho y la acreditacion plena de no participacion del recurrente. Pues bien, en el
proceso penal, el juez habia declarado que las dudas ya existentes en la fase sumarial se
habian desvelado, a través de los testimonios del sujeto que le acuso y los policias que le
persiguieron infructuosamente, a lo que se sumaron los testimonios de tres nacionales
franceses que declararon rotundamente que el procesado se encontraba en esas fechas en
Francia donde le proporcionaron alojamiento, trabajo y ensefianza del idioma. La pre-
tension se elevaba a quince millones. El art. 294.2 LOPJ establece que “la cuantia de la
indemnizacién se fijard en funcién del tiempo de privacion de libertad y de las conse-
cuencias personales y familiares que se hayan producido”. EI TS s6lo toma en considera-
cién los montantes correspondientes a la pérdida de trabajo y pago de minutas de abo-
gados e intérpretes en la medida que estdn acreditados documentalmente. No se incluyen,
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entre otros, la pérdida de empleo de la esposa, suegro e hijos, residentes en EEUU que
se trasladaron a Espafia para estar junto a su familiar, por no ser consecuencia necesaria.

La solucién puede contrastarse con la acogida en el ATS de 30 de enero de 1998, Ar.
545, resenado en el numero dos de esta Crénica, en la que se denegd indemnizacion
porque no existia, como en el caso presente, una acreditacion plena de no participacion,
sino simplemente una absolucién por falta de prueba suficiente, aun existiendo razona-
bles dudas.

EmiLio GUICHOT REINA
FraNcisco LOPEzZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Acceso a la funcién piiblica. A) Vulneracién del dere-
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de la sancion de separacién del servicio es preciso solicitar, con caracter previo, dicta-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica recoge un conjunto de sentencias pronunciadas recientemente, que
abordan aspectos generales del ordenamiento de la funcién publica (acceso, provisién de
puestos de trabajo, incompatibilidades, régimen disciplinario, extincién de la relacién
funcionarial, etc.) No obstante, también algunas de estas resoluciones contemplan parti-
cularidades propias del régimen aplicable a determinados funcionarios.

2. ACCESO A LA FUNCION PUBLICA

R) Vulneracion del derecho de igualdad en el acceso a la funcion piblica. Aspirante nombrada que repite en un
espacio no dilatado en el tiempo dos ejercicios sustancialmente iguales

La STS de 27 de noviembre de 1998, Ar. 305/1999, SalaTercera, Seccion Séptima, enjui-
cia un supuesto en el que el contenido de algunas de las pruebas de un concurso-oposi-
cién para la provision de una plaza de Técnico de Estudios y Documentacion de la
Asamblea de Extremadura coincidian exactamente con las propuestas en un proceso con-
vocado, no hacia mucho tiempo, para cubrir otra plaza también en dicha Asamblea.
Impugnada la Resolucién del Tribunal Calificador por la que se hace publica la relacion
de aprobados por orden de puntuacién, en la que se propone para la provision de la plaza
a A.L.G,, que habia tenido ocasién de realizar las pruebas mencionadas al concurrir con
anterioridad al otro proceso mencionado, el Tribunal Supremo se emplea en la labor de
determinar si el hecho de que la sefiora L.G. hubiese realizado en un corto espacio de
tiempo dos pruebas sustancialmente iguales, infringe el principio de igualdad exigible
en el acceso a las funciones y cargos publicos.




Al respecto, el TS estima que la repeticidn, en un espacio de tiempo no dilatado, de dos
ejercicios sustancialmente iguales, uno consistente en la traduccién de un texto con dic-
cionario y otro de contestacién a un cuestionario tipo test, favorece a dicho concursan-
te frente a los demas.

“En efecto, se trata de ejercicios sobre los que el concursante ha reflexionado al contestar-
los anteriormente, lo que le facilita de modo importante la contestacion posterior. Ademas
de ello, es 16gico pensar que la reflexion, contestacion y subsiguiente resultado adverso de
las pruebas, ha conducido al concursante a depurar, si no todos, si los errores mas signifi-
cativos en los que incurrié. Todo ello la coloca en una situacién de desigualdad que tiene
cardcter discriminatorio respecto a los otros concursantes, en cuanto se establece una dife-
rencia a favor de dofla A.L.G. de notable importancia, que le permite contestar a las prue-
bas con una facilidad de la que los otros carecen y que tiene entidad como para ser deter-
minante del resultado de estas pruebas.”

Por otro lado, en relacién con la comparacion que hace donia A.L.G. entre el supuesto
aqui contemplado y las oposiciones en que se repiten los temarios y participan “los repe-
tidores”, el TS senala que:

“La comparacién con las pruebas consistentes en contestar a los temas de un programa,
que es el mismo en las distintas convocatorias de una oposicién, por lo que los temas a
contestar pueden resultar repetidos para un participante en convocatorias anteriores, no es
admisible. Se trata de oposiciones con un temario mas o menos largo, en que la eleccion
de los temas que corresponde desarrollar al opositor se produce al azar, mientras que en
el caso de autos todo elemento de azar, que siempre cabe la posibilidad de que favorezca
a un opositor, queda de antemano excluido por la naturaleza de las pruebas (traduccion
con diccionario y contestacion a unas preguntas de tipo test).”

B) Debe realizarse de acuerdo con la oferta de empleo piiblico, mediante convocatoria piiblica y a través del
sistema de concurso, oposicion o concurso-oposicion libre, con garantia de los principios de igualdad, méri-
to, capacidad y publicidad. Incorporacion a la plantilla y relacion de puestos de trabajo de un Ayuntamiento
del personal de los Patronatos de Escuelas Infantiles y de Deportes

La STS de 22 de enero de 1999, Ar. 1394, Sala Tercera, Seccién Séptima, desestima el
recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Almeria contra Sentencia dicta-
da por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia. Esta Sentencia de instancia estimé el recurso contra la Resolucién del Pleno
del Ayuntamiento de Almeria de 28 de julio de 1989, que acord6 aprobar la plantilla de
personal, catdlogo de puestos de trabajo, Anexos del personal de los Patronatos de
Escuelas Infantiles y de Deportes, que fueron incorporados a la plantilla, catdlogo del
Ayuntamiento en los términos propuestos por la Comisiéon de Personal, y oferta de
empleo publico para el afno 1989.
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De ahi que el TS sefiale que:

“(...) elart. 91.2 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que
la seleccion de todo el personal de las Corporaciones Locales, sea funcionario o laboral, debe
realizarse de acuerdo con la oferta de empleo publico, mediante convocatoria piblica y a tra-
vés del sistema de concurso, oposicién o concurso-oposicién libre, en los que se garanticen,
en todo caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad. La resolucién del Pleno del Ayuntamiento de Almeria de 28 de julio de 1989
incorpora a la plantilla de personal de la Corporacién el personal de los Patronatos de
Escuelas Infantiles y de Deportes, entidades con personalidad juridica propia, sin cumplir los
requisitos exigidos por el citado precepto de la Ley 7/1985, por lo que infringe dicho
articulo (...) Ademas, y ello lo estimamos fundamental, el hecho de que el Ayuntamiento de
Almeria fuese el 6rgano que intervino en el proceso de seleccion del personal de los
Patronatos de Escuelas Infantiles y de Deportes, que son, como hemos indicado, entidades
con personalidad propia, no le autorizaba para incorporar dicho personal a la plantilla del
Ayuntamiento, incorporacién que exigia, en todo caso, el cumplimiento de los requisitos
establecidos por el articulo 91.2 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local”.

C) Pruebas de acceso restringidas y pruebas en las que, pese a primar claramente al personal interino, no se
excluye la participacion de otros aspirantes. Caracter excepcional

La STC 12/1999, de 11 de febrero, resuelve una cuestién de inconstitucionalidad for-
mulada por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén en relacion con la Orden
de 4 de enero de 1994, por la que se convoco un proceso selectivo para el ingreso en
diversas Escalas de la Administracién sanitaria de esa Comunidad Auténoma. Mas con-
cretamente, la resoluciéon del proceso de instancia depende de la validez de la Disposicion
Transitoria Cuarta de la Ley de Castilla y Leén 13/1993, de Ordenacién del Sistema
Sanitario, pues dicha Disposicion establece un sistema de valoracion de los servicios pres-
tados por el personal interino que puede ser contrario al art. 23.2 de la Constitucion.

Conforme a las normas citadas, el acceso a la condicién de funcionario de las distintas
Escalas Sanitarias de los Cuerpos sefialados por la Ley de Funcion Publica de Castilla y
Ledn se realizard, “con cardcter excepcional, transitorio y por una sola vez”, mediante el
procedimiento de concurso. Dicho concurso consiste, por un lado, en la realizacion de
un Trabajo-Memoria y, por otro lado, en la valoracion de los méritos conforme a un bare-
mo determinado —a) 0,30 puntos por mes de servicios prestados en la Administracion
de Castilla y Ledn, con un maximo del 40 por ciento de la puntuacién maxima total del
concurso; b) Maximo del 15 por ciento de la puntuacién total por servicios prestados
para cualquier Administracién en el territorio de Castilla y Ledn, a razéon de 0,10 puntos
por afio de servicio; ¢) 0,5 puntos por cada ano de servicios prestados en cualquier otra
Administracién Publica, sin exceder del 10 por ciento de la puntuacién maxima-—.




El problema planteado en el supuesto que nos ocupa ha sido objeto de atencién por el
TC en varias ocasiones. La doctrina sentada en las SSTC 27/1991, 60/1994, ha sido con-
firmada y matizada recientemente por la STC 16/1998. En dichas resoluciones el TC ha
insistido en el caracter excepcional de este sistema de acceso, lo que determina que sélo
pueda acudirse a ¢l una sola vez, siempre que esa posibilidad esté prevista en una norma
con rango de ley y que la desigualdad de trato que establece sea razonable y proporcio-
nada.

Teniendo en cuenta estas exigencias, el TC estima que:

“(...) en el presente caso no nos encontramos propiamente ante un proceso de seleccion
restringido, pues no se impide el acceso al concurso a quienes no ocupen interinamente
las plazas ofertadas. Ciertamente, el sistema de valoracion de méritos cuestionado prima
de manera muy notable los servicios prestados en la Administracién de la Comunidad
Auténoma frente a los que lo hayan sido en otras Administraciones o en otras partes del
territorio nacional. La excepcionalidad de la solucién adoptada es, por tanto, menor que
en aquellos supuestos en los que sencillamente se excluye del proceso selectivo a quienes
no tengan una previa relaciéon de servicio con la Administracién convocante. De otro lado,
a través de esta convocatoria, pretende resolverse una situacion singular que tiene su ori-
gen en la puesta en planta de la Administracion Sanitaria de Castilla y Ledn, de manera que,
como en el supuesto planteado en la STC 16/1998, concurriria el primero de los requisi-
tos antes sefialados”.

Siguiendo con el analisis de los requisitos apuntados, sefiala el TC que las diferencias
derivadas del concurso enjuiciado son razonables y proporcionadas, pues no se excluye
la participacién de quienes no sean interinos y, por otro lado, con dichas diferencias se
ha pretendido favorecer a quienes ya han prestado servicios en dicha Administracion,
habida cuenta de la necesidad de resolver la situaciéon excepcional generada por la crea-
cién de una Administracion sanitaria propia.

Abundando en las condiciones mencionadas por la STC 16/1998, el TC aprecia un ele-
mento mas de conformidad entre dicha Sentencia y el supuesto que nos ocupa, al enten-
der que, si bien no es éste el primer proceso de estas caracteristicas que la Administracion
castellano-leonesa lleva a cabo para intentar resolver el problema de los interinos, si es el
Gnico que, hasta el momento, no ha sido declarado contrario a Derecho.

En definitiva, el TC concluye sefialando que:

“(...) laAdministracién sanitaria de Castilla y Leén ha contado hasta el momento con un per-
sonal interino, cuya estabilizacion funcionarial podria haberle inclinado a la convocatoria de
un concurso restringido. Sin embargo, ha querido conseguir esa estabilizacién con un siste-
ma de seleccién en el que, aun primandose la condicién de interino, no se hiciera imposi-
ble el acceso de profesionales que hubieran prestado servicios en otras Administraciones, por
lo que se dan las condiciones que, segiin nuestra ya citada doctrina (especialmente, STC
185/1994), derivan del art. 23.2 de la Constitucion”.
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3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Provision de puestos de trabajo. Magistrados de las Salas de lo Civil y lo Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia. Sistema de libre designacion con condicionantes

El régimen de provisiéon de plazas de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, atribuidas al turno de la Carrera Judicial, se separa del régimen
ordinario que establece el art. 330.1 de la LOPJ para la provision de plazas de Magistrados
de Salas o Secciones de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y
de las Audiencias Provinciales, en el que la antigtiedad se presenta como criterio Gnico
para resolver el concurso.

El Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 25 de septiembre de
1996, por el que se resuelve un concurso convocado para la provision de una plaza de
Magistrado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
fue impugnado, al entender la actora que se habian infringido los criterios de provisiéon
contemplados en los arts. 326, 329 y 330 de la LOPJ, pues, en su opinidén, en caso de
concurrir en dos aspirantes los requisitos establecidos por dichos preceptos —cinco afios
de antigiiedad en la carrera y conocimiento del Derecho Foral—, el concurso debe ser
resuelto a favor de quien, como la actora, ocupa una posicién preferente en el escalafén
de la carrera judicial.

Resolviendo este recurso, la STS de 12 de diciembre de 1998, Ar. 692/1999, Sala
Tercera, Seccidn Séptima, sefiala, segtin tiene declarado en Sentencias de 17 de mayo de
1991, 17 de marzo de 1992 (Ar. 1585) y 3 de febrero de 1997 (Ar. 9646), que para la
provisién de plazas de Magistrados de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia:

“(...) el art. 330.3 LOPJ disefia —aunque con determinados condicionantes— un sistema de
libre designacién en el que la resolucién del concurso no viene impuesta por el mejor
puesto escalafonal, ya que la provision de la plaza o plazas convocadas tiene lugar, a pro-
puesta del Consejo General del Poder Judicial, entre quienes llevan cinco anos en la cate-
goria de Magistrado y tengan especiales conocimientos en Derecho Civil, Foral o Especial,
propio de la Comunidad Auténoma, de modo que reunidos ambos requisitos por dos o
mas concursantes, el Consejo General del Poder Judicial goza de una potestad discrecional
para discernir la provisién de la plaza o plazas convocadas, salvo el control jurisdiccional
en los supuestos de arbitrarieded o desviacién de poder en la designacion”.




B) Clasificacion de puestos reservados a funcionarios con habilitacion de caracter nacional. Ausencia en las
Secretarias de los Distritos. Impugnacion indirecta del RD 1147/19817, que establece el régimen juridico de
los funcionarios de habilitacion nacional

La STS de 12 de diciembre de 1998, Ar. 693/1999, Sala Tercera, Seccion Séptima, deses-
tima el recurso interpuesto contra el Texto Refundido de las Normas Reguladoras de la
Estructura Organica de la Administraciéon Ejecutiva de los Distritos de Barcelona.

La actora entiende que tanto las normas sefialadas, como el art. 13.2 del RD
1174/1987, de 18 de septiembre, sobre régimen juridico de los funcionarios de
Administracién Local con habilitacién de caracter nacional, al contemplar la posibilidad
de encomendar a funcionarios carentes de habilitacién nacional las funciones de fe
publica y asesoramiento legal preceptivo, vulneran el principio de jerarquia normativa
que consagra el art. 9.3 de la Constitucion, puesto que el art. 92 de la Ley de Bases del
Régimen Local atribuye en exclusiva dichas funciones a funcionarios con habilitacién
nacional, por lo que seria necesario que una norma con rango de ley autorizase su dele-
gacion, segun lo dispuesto por el art. 4 de la LPA.

Sin embargo, segun declara el TS, la alegaciéon no puede prosperar:

“(...), pues tanto las atribuciones que confieren las normas municipales organizativas
impugnadas, como las que pueden desempenarse al amparo del art. 13.2 del Real Decreto
1174/1987, debian realizarse por delegacién del Secretario General del Ayuntamiento de
Barcelona, que es cargo desempefiado por funcionario con habilitacién de cardcter nacio-
nal, de modo que, por los efectos propios de la delegacion, las consecuencias juridicas de
la actuacion del funcionario que desempeiie aquellas funciones por delegacién, en lo que
afecte a la responsabilidad, deberan entenderse producidas como si inmediatamente deri-
vasen de la actuacién del delegante, es decir, del Secretario General, segtin ha declarado
esta Sala en Sentencias de 4 de diciembre de 1990 y 28 de septiembre de 1994, al cono-
cer de la impugnacién directa del mencionado Real Decreto 1174/1987, y en las de 24
de noviembre de 1992, 25 y 26 de febrero de 1993, 15 de abril de 1994 y 12 de junio
de 1995, relativas a la impugnaciéon indirecta del mismo Real Decreto y de las aludidas
normas municipales hoy impugnadas, hoy refundidas, con lo que aparecen respetadas las
prescripciones del art. 92.3.a) de la Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local, que tnica-
mente reserva a los funcionarios con habilitacion de caracter nacional la responsabilidad
de las funciones de fe publica y asesoramiento legal preceptivo, propias de la Secretaria
de la Corporacién Local, pero sin prohibir la delegacién, sin que, por otra parte, quepa
hablar de infraccién del art. 4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, en
cuanto que, como se dijo en la citada Sentencia de 4 de diciembre de 1990, la delegacion
la realiza la Corporaciéon como titular del 6rgano externo en que se engloba la actuacion
de esos funcionarios con habilitacién nacional, en uso de las potestades autoorganizato-
rias conferidas por un precepto con rango legal, como es el art. 4 de la Ley de Bases de
Régimen Local”.
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4. DERECHOS ECONOMICOS

Los servicios prestados en las guardias médicas no tienen la consideracion de horas extraordinarias, sino de
horas especiales o complementarias de la jornada normal y, por tanto, nada impide que su importe forme parte
de las retribuciones generales de los médicos

En el presente caso una funcionaria de carrera ATS que prestaba sus servicios en un hos-
pital psiquidtrico reclama de la Administracion regional murciana el abono de guardias
médicas en los periodos vacacionales, al entender que las “vacaciones retribuidas” han
de comprender todo lo que se viene percibiendo normalmente como media, incluyen-
do para realizar dicho cémputo lo satisfecho en concepto de guardias.

La STSJ de Murcia de 11 de noviembre de 1998, Ar. 4369, ha estimado el recurso al
recoger la jurisprudencia del Tribunal Supremo en casos similares. Efectivamente, la juris-
prudencia ha entendido que se trata de una jornada especial debido a la singularidad de
la funcién de los funcionarios que la realizan en relacién con la establecida como regla
general para los demads funcionarios, de forma que puede decirse que esa jornada espe-
cial constituye la jornada ordinaria o normal para los funcionarios sanitarios que la tie-
nen establecida. En definitiva, pues, “la no consideracién como horas extraordinarias no
impide atribuir a las retribuciones que por las mismas se perciban la consideracion de
salarios, ya que el tiempo invertido en las guardias meédicas tiene la consideracion de
tiempo complementario de la jornada normal y, por tanto, su importe forma parte de las
retribuciones generales de los médicos”.

5. INCOMPATIBILIDADES

R) El régimen de incompatibilidades se aplica, dado su caracter de derecho necesario, a todas las situaciones
que existen bajo su imperio

Enla STS de 1 de julio de 1998, Ar. 6769, Sala Tercera, se cuestionaba el ambito de apli-
cacion de la Ley de Incompatibilidades 53/1984. Concretamente, tras la participacion en
un concurso de traslados de Funcionarios del Cuerpo de Inspectores Farmacéuticos
Titulares y fundandose en el previo nombramiento como farmacéutica titular, la parte
demandada habia sido autorizada para la apertura de una farmacia. La parte demandan-
te, entre otros motivos, alegaba la incompatibilidad del nombramiento como funciona-
rio para la autorizacién de apertura de una farmacia.

El Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre la alegacién de incompatibilidad, ha precisa-
do que “por el caracter de derecho necesario que tiene el régimen de incompatibilida-
des se aplica a todas las situaciones que existen bajo su imperio, lo que implica que sea
aplicable al caso debatido, siendo éste un supuesto de excepcion al principio de la ley de




la convocatoria; por ello, recibe aplicacion la Transitoria Sexta de la Ley 53/1984 que por
su tenor y contenido excluye a los farmacéuticos titulares y en relaciéon a la farmacia
abierta con motivo de su funcién local, de la incompatibilidad derivada del articulo 12.3
de la misma Ley en orden a la concurrencia del ejercicio de una actividad privada con la
publica en la determinacion cuantitativa que sefiala, lo que tiene su fundamento en la
conjuncién esencial que por razén de su establecimiento se opera en dicho titulado, todo
ello desde la perspectiva no sélo de quienes ya se hallen establecidos, sino del derecho
al establecerse”.

B) El personal que presta servicio en empresas en que la participacion del capital directa o indirecta de las
Administraciones Piiblicas es superior al cincuenta por ciento incurre en un supuesto de incompatibilidad
si, ademas, ejerce alguna de las actividades privadas contempladas por la Ley 53/1984

La STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 1522, Sala Tercera, Seccién Tercera, estima el recur-
so de casacion interpuesto por “Radio Indalo Levante, SL”, revocando la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que desestimo el recurso interpuesto por la
actora contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia por el que se
otorgd la adjudicacién provisional de la emisora de radiodifusion de Mojacar (Almeria)
a “Radiotona, SA”.

Los motivos de casacion alegados por la parte recurrente hacen referencia a la infraccion
de la Disposicién Adicional Sexta de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, sobre
Ordenacién de las Telecomunicaciones, y del articulo 9.6 de la Ley de Contratos del
Estado, argumentando que la sociedad concesionaria no esta facultada para contratar con
la Administracién, al estar incursos sus administradores en varios de los supuestos de
incompatibilidad de la Ley 53/1984.

Centrandonos en el estudio del régimen de incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Piblicas —y dejando a un lado la incapacidad para contratar con
la Administracién que puede derivar de la apreciaciéon de un supuesto de incompatibili-
dad, por no ser dicha cuestiéon objeto de esta crénica— la demandante argumenta que la
infraccién de dichos preceptos se ha producido tanto por razén de la situaciéon de uno
de los socios de la mercantil adjudicataria, como por la de su esposa. En el primero, por
tener una relaciéon laboral estable con “Radio Television Espafiola, SA” y ser a la vez accio-
nista mayoritario (noventa por ciento del capital social), Presidente del Consejo de
Administracién y Consejero delegado de la empresa adjudicataria de la emisora de radio.
En la segunda, casada en régimen de gananciales con dicho socio, por ser funcionaria de
la Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, adscrita a la Direccién General
de Medios de Comunicacion Social, por entender la parte que dicha sefiora, a través de
la mercantil adjudicataria, y mediante la interposiciéon de su esposo, o sustituciéon por
éste, ejerce una actividad privada con cargo a su sociedad legal de gananciales.

Respecto a la cuestion de si el administrador (accionista mayoritario de la mercantil adju-
dicataria) de la persona juridica mencionada esta incurso en alguno de los supuestos de
la Ley 53/1984, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
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Publicas —en cuyo caso se encontraria también en un supuesto de falta de capacidad para
contratar con las Administraciones Ptblicas, segtin lo dispuesto por el art. 9 de la Ley de
Contratos del Estado, norma a la que se remite la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
sobre Ordenacion de las Telecomunicaciones, excluyendo la posibilidad de ser titular de
una concesion de algun servicio ptblico de radiodifusién sonora—, el TS concluye que:

“La respuesta es necesariamente afirmativa, pues siendo claro uno de los términos de la
relacién de incompatibilidad (el referido a la actividad privada, ya que tras la adjudicacién
provisional hecha en el procedimiento de concesion, la situaciéon de aquel accionista que-
daba plenamente subsumida en el supuesto de hecho descrito en aquellas letras c) y d) del
art. 12 de la Ley 53/1984; en la primera por razén de los cargos desempefiados en la
sociedad concesionaria; y en la segunda por razén de su porcentaje de participacién en el
capital de dicha sociedad), no lo es menos tampoco el otro de sus términos, es decir, el
relativo a su inclusién entre el personal al que se extiende el dambito de aplicacion de aque-
lla Ley 53/1984; asi: a) prestaba servicios en el Centro Territorial de Andalucia de ‘TVE,
SA’, y por tanto en una sociedad cuyo capital es integramente estatal, perteneciendo en su
totalidad al Ente publico RTVE (Ley 4/1980, de 10 de enero), y sus normas de cumpli-
miento y desarrollo contenidas en el Real Decreto 1615/1980, de 31 de julio; b) sin que
importe, por lo ya dicho, que la naturaleza juridica de su relacién de empleo fuera la pro-
pia de un funcionario, o la de un funcionario interino, o la de un contratado laboral (cali-
ficacién esta que es la que resulta del informe de la empresa documentado al folio 124 de
los autos); ¢) ni tampoco la mayor o menor dedicacién temporal que pudiera exigirle la
relacion pactada (que en buena logica no habia de ser escasa en quien ha de preparar su
diaria intervencién, de media hora de duracién, como Locutor-Presentador del
Informativo Regional ‘Telesur’), ni su mayor o menor estabilidad (...), ni que tal relacion
se iniciara después de presentada la solicitud de concesiéon de la emisora, al ser lo relevante
en este particular el que la relacion existiera, como en efecto existia, al tiempo de adop-
tarse el acuerdo de adjudicacion previo a la concesion. Por fin, ha de afiadirse que la apre-
ciacion de la situacion de incompatibilidad de que se trata no queda subordinada a una
previa estimacion de que aquella actividad se relacione directamente con las que desarro-
lle la sociedad estatal “TVE, SA’, ni tampoco a la de que pueda comprometer los valores de
imparcialidad o independencia, o impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de los
deberes o perjudicar los intereses generales; y ello, porque los términos en que se expre-
sa, en su inicio, aquel art. 12.1 de la Ley 53/1984, son suficientemente expresivos de que
el legislador ha entendido que en las actividades privadas que describe en las cuatro letras
de que se compone se dan, sin necesidad de una singular acreditaciéon, las razones que
desde los principios de la Ley justifican la relacion de incompatibilidad.”

Distinta es, sin embargo, la situacién de la esposa del administrador de la sociedad adju-
dicataria, puesto que, por un lado, el TS no aprecia razones que permitan afirmar que
dicha sefiora hubiese de ser tenida como o por administradora de la persona juridica
mencionada y, por otro lado, porque hasta la entrada en vigor de la Ley 9/1991, de 22
de marzo, que dio nueva redaccién al art. 9.3 de la Ley de Contratos del Estado, no alcan-




z6 relevancia la situacion de incompatibilidad en que pudieran estar incursos los cényu-
ges de los administradores.

6. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) La competencia para sancionar a los funcionarios transferidos pertenece a la Administracion autondmica
en la que estan integrados. Tratandose de la sancion de separacion del servicio es preciso solicitar, con
caracter previo, dictamen del Consejo de Estado

La STS de 16 de noviembre de 1998, Ar. 254/1999, Sala Tercera, Seccién Séptima, deses-
tima el recurso de apelacién interpuesto por el actor contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 7 de
noviembre de 1991, que rechazé su pretension de nulidad del acuerdo sancionador, ale-
gando la falta de competencia del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia para
imponerle una sancién de separacion del servicio.

En defensa de su pretension el actor sostiene que la alegada falta de incompetencia
deriva de la derogacién de los preceptos relativos a la materia de la Ley del Proceso
Autondémico por los arts. 12.2 de la LMRFP y 47.1 del Reglamento de Régimen
Disciplinario (RD 33/1986). Sin embargo, dando por sentado que el Reglamento aludi-
do en ningun caso puede derogar los preceptos de una norma de rango superior, como
es la Ley del Proceso Autonomico, el apelante no indica dénde reside el elemento de con-
tradiccion entre esta Ley y el aludido articulo de la LMRFP determinante de la deroga-
cioén. El actor no aporta, pues, argumentos que puedan desvirtuar los razonamientos juri-
dicos de la sentencia apelada.

Es mas, tal como advierte el TS:

“La lectura del art. 12.2 de la LMRFP evidencia que no existe en €l elemento alguno que ni
de modo directo, ni indirecto, afecte a la determinacién del 6rgano competente para la
imposicion de la sancion de separacion de servicio de los funcionarios de la Administracion
del Estado, transferidos a una Comunidad Auténoma, que es el problema que aqui se trata”.

En realidad, el mencionado art. 12.2 LMREFP hace referencia a la situacién administrati-
va de servicio activo en la Administracién autonémica en la que se encuentran los fun-
cionarios transferidos y a su situacion en los Cuerpos y Escalas de origen, manteniendo
“todos sus derechos como si se hallaran en servicio activo, de acuerdo con lo estableci-
do en los respectivos Estatutos de Autonomia”. Si bien, este apartado 2 debe ser comple-
tado por el apartado 1 del citado art. 12 LMRFP, segn el cual, “los funcionarios transfe-
ridos a las Comunidades Autéonomas se integran plenamente en la organizacién de la
funcién puablica de las mismas”. En este sentido, el TS entiende que:
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“Este elemento de integracion del funcionario en la organizaciéon de la funcién ptblica de
la Comunidad Auténoma, y no el incoloro apartado 2 del articulo 12, es el factor clave,
para decidir el problema de cual sea el 6rgano competente para el ejercicio de la potestad
disciplinaria respecto al funcionario transferido.

En relacién con la inconcreta teoria del demandante sobre la derogaciéon de los preceptos
de la LOAPA relativos a la materia por el art. 12.2 de la Ley 30/1984, dada la indole del
problema en cuestién, el tnico de posible afectacién por éste pudiera ser el del art. 25.1
de la primera, que dispone: ‘Los funcionarios transferidos se integraran como funciona-
rios propios de las Comunidades Auténomas de las que dependeran organica y funcional-
mente (...)". Pues bien, dicho precepto viene a ser reproducido practicamente en el art.
12.1 de la Ley 30/1984, silenciado por el actor; por lo que mal puede afirmarse que aquel
precepto de la LOAPA pueda haber sido derogado por ése de la Ley 30/1984.”

Asi, pues, conforme a lo dispuesto en los arts. 25.1 de la LOAPA y 12.1 de la Ley
30/1984, el funcionario transferido se integra en la Funcién Publica de la Comunidad
Auténoma, pasando a ser funcionario de ésta; aspecto sobre el que insiste el art. 5.6.¢)
de la Ley 6/1985 de Funcién Putblica de la Junta de Andalucia, atribuyendo inequivoca-
mente la competencia para la imposiciéon de las sanciones disciplinarias al Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia.

Por todo ello, concluye el TS que:

“El hecho de que el funcionario sea transferido y conserve unos derechos respecto de la
Administracién de origen, no tiene en el orden disciplinario mas peculiaridad que la esta-
blecida en relacién con la separaciéon del servicio en el art. 25.2 de la LOAPA, en el que se
dispone que ‘en todo caso, las sanciones disciplinarias que impliquen separacién del ser-
vicio a funcionarios transferidos, no podran adoptarse sin el previo dictamen del Consejo
de Estado.’”

B) La fecha inicial del computo de la prescripcion de una conducta constitutiva de delito doloso es la de la
sentencia firme dictada en via penal, declarando los hechos imputados como constitutivos de delito.
Funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia

Segtn establece el art. 524 del Decreto 2038/1975, por el que se aprob¢ el Reglamento
Organico de la Policia Gubernativa, no podra ser instruido un expediente disciplinario
cuando hubiese transcurrido un afio desde que se produjo la causa que pudiera moti-
varlo, salvo que este plazo se interrumpa conforme a las reglas de prescripcion del
Codigo de Justicia Militar.

La STS de 22 de enero de 1999, Ar. 1395, Sala Tercera, Seccion Séptima, enjuicia el
supuesto de un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia que fue separado del servi-




cio por la comisién de una falta muy grave tipificada en el art. 27.3.b) de la Ley Organica
2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como “cualquier conducta constitutiva de
delito doloso”.

En el caso de autos, en cuanto a la determinacién del dies a quo para la prescripcién de la
falta apreciada en el expediente disciplinario incoado tras el pronunciamiento de la juris-
diccion penal declarando la existencia de un delito doloso, el TS sefala que:

“(...) consistiendo la falta por la que se impuso a Don PV.M. la sancién de separacion del
servicio en cualquier conducta constitutiva de delito doloso, es evidente que la falta sélo
se produjo y pudo ser perseguida cuando los Tribunales del orden jurisdiccional penal cali-
ficaron el hecho realizado por el culpable como delito doloso mediante sentencia firme”.

Circunstancia esta que no concurre en el supuesto estudiado, pues no transcurrié mas de
un ano desde la fecha de la sentencia penal firme hasta la incoacién del expediente dis-
ciplinario, conforme a lo dispuesto por el art. 524.2 del Decreto 2038/1975, ya men-
cionado.

7. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

Los efectos de la jubilacion por incapacidad fisica del funcionario local se producen a partir del dia primero
del mes siguiente a aquel en que se produjo el hecho causante de la jubilacion

En la STS de 8 de octubre de 1998, Ar. 8640, Sala Tercera, se ha debatido la cuestion rela-
tiva al momento en que empieza a producir efectos la declaracién de jubilacién del fun-
cionario local por incapacidad fisica. En este caso concreto, la jubilaciéon habia sido
denegada por la Administracién y posteriormente reconocida en via contencioso-admi-
nistrativa a través de una sentencia dictada el 19 de enero de 1991. El Ayuntamiento, en
ejecucién de sentencia, dicta una resoluciéon por la que acuerda declarar la jubilacion del
recurrente a partir del primer dia del mes siguiente al que se produjo el hecho causante
de la jubilacion, esto es, con efectos a partir del dia 1 de noviembre de 1987. El funcio-
nario recurrente pretendia que los efectos de la jubilacién no se aplicaran retroactiva-
mente y que, en consecuencia, empezaran a producirse a partir de la fecha de publica-
cién del fallo de la sentencia, toda vez que los estatutos de la MUNPAL establecen que el
solicitante de la jubilacién por incapacidad se encontrara en situaciéon de servicio activo
durante la tramitacion del expediente administrativo.

El Tribunal Supremo, haciendo una interpretacién de la normativa aplicable a la MUN-
PAL ha entendido que la situacién de servicio activo no tiene otra causa juridica que la
expresada norma estatutaria de la que hace correcta aplicacién la sentencia recurrida,

“sin que quepa entender, segin se pretende, que el Tribunal a quo ha retrotraido los efec-
tos de la sentencia pues, aparte de que dicho fallo no contiene pronunciamiento alguno
sobre la fijacion de la fecha de efectos de la jubilacion, de la lectura de sus fundamentos
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se deduce, y asi lo declara la sentencia recurrida, que el hecho determinante de la pensioén,
esto es, la incapacidad fisica del recurrente para el ejercicio de sus funciones, es anterior a
su solicitud de jubilaciéon, por lo que mal puede hablarse de retroaccion de los efectos de
la indicada sentencia con lesion de la juzgada”.

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

Sumario:

1. Régimen del Suelo Urbano. A) Un pozo propio y una fosa séptica no constituyen

1. REGIMEN DEL SUELO URBANO

R) Un pozo propio y una fosa séptica no constituyen servicios de infraestructura a efectos de la clasificacion
del suelo urhano

Las SSTS de 23 de noviembre de 1998 (Ar. 9603), 16 de diciembre de 1998 (Ar
10106) y 4 de febrero de 1999 (Ar. 672) insisten en la doctrina jurisprudencial (ya rese-
Nada en el nam. 1 de esta Revista) que exige que la clasificacion de suelo urbano debe
partir de la situacion real en el momento de planificar, asignando esta condicion a los
terrenos que retinan de hecho las circunstancias indicadas en el art. 78 TRLS de 1976.
Segtn la tltima citada:
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“(...) no es ni siquiera bastante para que un terreno sea clasificado como urbano que tenga
los servicios requeridos legalmente, pues en todo caso es necesario que el terreno se
encuentre en la malla urbana o, lo que es lo mismo, que un terreno que se encuentre ais-
lado de toda urbanizacién no merece la clasificacion de urbano, por mas que ocasional-
mente tenga los servicios a pie de parcela, es decir, los tenga porque pasen por alli casual-
mente y no porque la accion urbanizadora haya llegado a su entorno”.

Por tal motivo, en dicho caso no se admite que un pozo propio y una fosa séptica cons-
tituyan servicios de abastecimiento de agua y de evacuacion de aguas residuales, respec-
tivamente.

B) La delimitacion del area consolidada por la edificacion corresponde exclusivamente al Plan

Por otro lado, esta misma STS de 4 de febrero de 1999 (Ar. 672) recuerda que las areas
a que se refiere el art. 78.a) TRLS de 1976 no tienen la finalidad de crear urbanizacion,
sino consolidarla en los entramados que el Plan sefale. En consecuencia:

“(...) los ‘espacios aptos’ mencionados en el art. 21.b) del Reglamento de Planeamiento
no son los que quiera disefiar el interesado, ni los que idee un perito, ni los que se inven-
te la Sala de Justicia, sino que han de ser los disefiados en el Plan”.

Lo contrario, dice la Sentencia, supondria aceptar el “urbanismo a la carta”, pues la cla-
sificacién del suelo dependeria de que los interesados dibujaran de una u otra forma el
area que les conviniera. En el caso de autos, ello supuso que el Tribunal Supremo priva-
ra de toda fuerza de conviccién al dictamen pericial practicado en primera instancia, por
haber tomado un drea o espacio sin justificacién alguna.

2. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Necesidad de repetir el tramite de informacion piblica cuando en la aprobacion provisional se introduzcan
modificaciones sustanciales

Es criterio asentado en la jurisprudencia que la omision de la informacién publica antes de
proceder a la aprobacién provisional, en caso de introducir en la misma modificaciones sus-
tanciales respecto de la aprobacion inicial, comporta una infraccion esencial de procedi-
miento y una vulneracién del mandato de participacion ciudadana del art. 4.2 TRLS de 1976.

“Esta exigencia —recuerda la STS de 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9597)— tiende a ase-
gurar el acierto y oportunidad de las determinaciénes del Plan mediante una participacion
ciudadana nueva en el proceso de elaboracion, permitiendo que se formulen alegaciones
nuevas respecto de los contenidos nuevos que la autoridad de planeamiento pretende esta-
blecer, evitando asi imposiciones arbitrarias o injustificadas por parte de la Administracion
y facilitando el control posterior de la discrecionalidad en esta sede jurisdiccional”.




Resumiendo otras anteriores, la citada Sentencia delimita en qué consiste el concepto
“modificaciones sustanciales”:

“Una ‘modificacion sustancial’ debe comportar, asi, una alteraciéon de la estructura funda-
mental del planeamiento elaborado, un nuevo esquema del mismo que altere de manera
importante y esencial sus lineas y criterios basicos y su propia estructura, sin que pueda
entenderse por tales las modificaciones que afecten a aspectos concretos del Plan y no afec-
ten al modelo territorial dibujado en éL.”

B) Validez y eficacia de los Planes: publicacion y aprobacion por silencio administrativo

Otro tema recurrente, reiterado en numerosas SSTS de 17 de diciembre de 1998 (Ar.
9728), 21 de enero de 1999 (Ar. 94) y 3 de febrero de 1999 (Ar. 668), es que la falta
de publicacién de un Plan de Urbanismo no le hace invilido, sino ineficaz. En esas oca-
siones, los Tribunales no deben tomar por nulo el Plan en su totalidad y si entrar en la
concreta cuestiéon de fondo planteada en el proceso.

La singularidad del caso estudiado en la STS de 27 de noviembre de 1998 (Ar. 9610) se
debe a que el Proyecto de Delimitacién del Suelo Urbano de Arteixo fuera aprobado por
silencio administrativo:

“Todo Plan o proyecto de delimitaciéon aprobado definitivamente por silencio, es efectivo
y despliega la ejecutividad de su contenido juridico desde el momento de haberse produ-
cido y desde luego desde la publicacién del mismo, salvo claro estd, que la determinaciéon
aplicable sea contraria a la Ley o Plan de superior jerarquia normativa.”

Aunque aqui no era el problema, pues el propio Ayuntamiento ordené publicarlo en el
BOP, trascurridos seis meses sin resolucion por parte de la Comisiéon Provincial de
Urbanismo, lo dicho en esta Sentencia no se lleva bien con la doctrina general antes resu-
mida. Segun ésta, entiendo, los Planes han de publicarse siempre para obtener eficacia
juridica, sea acto expreso o ficta legis la manera en que se aprobaron.

C) Preferencia de las normas frente a los planos en el caso de contradiccion

Ya hemos tratado en alguna ocasién anterior (num. 2 de la Revista) el problema que
plantea la existencia de contradicciones entre los diversos documentos que componen un
Plan urbanistico. En el caso abordado por la STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 358), rela-
tivo a la solucién a dar a un cruce de calles, se opta por dar preferencia a las normas sobre
los planos, sin negar la eficacia vinculante que éstos también tienen:

“No se trata de que unas determinaciones del Plan deban plasmarse en sus Normas
Urbanisticas y otras en sus Planos de Ordenacién. Ambos documentos tienen la misma fun-
cién ordenadora, aunque por su propia naturaleza unas puedan expresarse con mas preci-
sién en normas y otras en los planos, pero cuando exista discrepancia entre uno y otro
documento ha de darse preferencia a lo indicado en las Normas Urbanisticas del Plan”.
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D) La anulacion del PGOU acarrea la de los actos de ejecucion y desarrollo, v.gr. estatutos y bases de actuacion
del sistema de compensacion

“El PGOU es una norma reglamentaria —dice la STS de 14 de diciembre de 1998 (Ar.
372)—, cuya nulidad radical acarrea la de los actos de ejecucién y desarrollo de la misma,
y, por consiguiente, el acuerdo municipal aprobatorio de los estatutos y bases de actuaciéon
de una determinada drea para su ejecuciéon por el sistema de compensacién no es un acto
independiente del planeamiento municipal, sino que, por el contrario, es un acto de eje-
cucion de éste, que por lo mismo deviene nulo (...)".

Otro aspecto interesante de la Sentencia, ya en un plano procesal, es constatar el juego
de la eficacia erga omnes de la anulacién judicial de un Plan General para extender sus efec-
tos a otros procesos distintos, pero relativos a dichos instrumentos de desarrollo o eje-
cucién de aquél, en virtud del principio iura novit curia.

3. EXPROPIACIONES URBANISTICAS

R) Valoracion: momento y criterios

Al igual que exponiamos en numeros anteriores de estas Crémicas de Justicia
Administrativas, el Tribunal Supremo reitera que en la determinacion del justiprecio, la
fecha a la que ha de referirse es la del inicio del expediente de justiprecio, conforme al
planeamiento vigente. Sirvanos como “botén de muestra” la STS de 28 de diciembre de
1998 (Ar. 376) en cuyo FJ 6° manifiesta:

“(...) la valoracion de los bienes expropiados debe referirse al momento de iniciacién del
expediente de justiprecio(...)".

De idéntico modo se ha pronunciado en la STS de 6 de febrero de 1999 (FEFJJ 1°y 3°)
(Ar. 1700), asi como en la STS de 16 de febrero de 1999 (F] 4°) (Ar. 1620), donde
incluso recuerda la correccion de dicha doctrina jurisprudencial enumerando alguna de
ellas y enfatizando que “el valor urbanistico debe calcularse conforme al aprovechamiento fijado en el pla-
neamiento vigente, que legitima la expropiacion”. En el mismo sentido se manifiesta la STS de 23
de febrero de 1999 (FJ 2°) (Ar. 2037).

En cuanto a los criterios de valoracién, una vez mas podemos comprobar la consolidada
doctrina jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo cuando de una Expropiacién
Urbanistica se trata, declarando inaplicable el articulo 43 de el tenor literal del FJ 3° de
la STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 1122), donde establece:

“(...) es erréneo considerar aplicable lo dispuesto por el articulo 43 de la Ley de Expropiacion
Forzosa a las expropiaciones urbanisticas en las que los criterios valorativos son, por impera-




tivo de los articulos 64.3, 134 y 144 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana (RD 1346/1976, de 9 de abril), los establecidos por los articulos 105
a 108 del Texto Refundido y 144 a 151 del Reglamento de Gestion Urbanistica”.

Idéntica apreciacion se recoge en las siguientes:

— STS de 26 de enero de 1999 (Ar. 1333) FJ 2°, STS de 26 de enero de 1999 (Ar. 1692)
FJ 6°, STS de 16 de febrero de 1999 (Ar. 1620) FJ 2°, STS de 8 de febrero de 1999 (Ar.
1777) FJ 3°, STS de 16 de febrero de 1999 (Ar. 1795) FJ 2°, STS de 16 de febrero de
1999 (Ar. 1881) FJ 3°, STS de 18 de febrero de 1999 (Ar. 1883) FJ 1°, STS de 23 de
febrero de 1999 (Ar. 2037) FJ 2°, STS de 25 de febrero de 1999 (Ar. 2046) FJ 1°.

A pesar de no suponer un cambio jurisprudencial, si que supone una novedad en nues-
tras Crénicas de Jurisprudencia Administrativa la postura que adopta el TS en la Sentencia
de 6 de febrero de 1999 (Ar. 1776) respecto a los efectos de la determinacién del justi-
precio por mutuo acuerdo. Asi, en el FJ 3° recordando doctrina anterior establece:

“(...) la prestacion del acuerdo mutuo en el justiprecio de un bien expropiado: ‘(...) alcan-
z6 la plena validez y engendr6 un derecho subjetivo (...) a obtener la cantidad fijada como
contraprestacion a la adquisicion de los bienes expropiados, y como tal negocio juridico
es un acto administrativo regido por la normativa especifica de tales actos, la
Administracién no puede desligarse del convenio ni revocarlo mas que declarandolo lesi-
vo para el interés publico e impugnandolo ante esta Jurisdiccion como establece el art. 110
de la Ley de Procedimiento Administrativo’”.

De similar contenido es el FJ 2° de la STS de 23 de febrero de 1999 (Ar. 2043).

4. SUPUESTOS INDEMNIZATORIOS

R) Requisitos

En la Jurisprudencia examinada tampoco se han producido pronunciamientos divergen-
tes de los comentados en anteriores niimeros de estas Cronicas, sino que se reitera doc-

trina que sintetizamos en:

a) No toda alteracién de la ordenacién urbanistica origina automadticamente 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.
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En este sentido destacamos:

— STS de 25 de enero de 1999 (Ar. 355) FJ 3°: “(...) la simple disminucién de aprovecha-
miento operada por el nuevo planeamiento respecto al anterior no da lugar a una lesién
patrimonial indemnizable por tratarse de nuevas expectativas que cuya patrimonializacién
requiere la ejecuciéon de las obras de urbanizacion impuestas por el plan (...)".

— STS de 2 de febrero de 1999 (Ar. 1464) FJ 5°: “(...) los gastos realizados para desa-
rrollar dichas actuaciones constituyen una lesién que debe calificarse como indemniza-

ble (...)".

5. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

Durante el periodo correspondiente a esta crénica son ciertamente escasas las que se ocu-
pan de aspectos relativos a la ejecucion del planeamiento. De ellas, se deben destacar los
temas que se relatan a continuacién.

R) Poligonos y unidades de actuacion

El TS va a reiterar en la Sentencia de 17 de febrero de 1999 (Ar. 685) su doctrina sobre
la doble finalidad que persigue la delimitacién de Poligonos y Unidades de Actuacion,
por un lado, llevar a la realidad en un ambito fisico delimitado las concepciones abstrac-
tas que se contienen en un Plan, y por otro, conseguir que en ese ambito fisico concre-
to se respete el principio de justa distribucién de las cargas y beneficios derivados del
planeamiento, finalidad que, segtin el TS, se recoge en el art. 14 la Constitucién Espafiola
y en el art. 117 del TRLS de 1976.

Para hacer posible esa finalidad, el TS indica que el TRLS de 1976 recoge en sus arts. 124
y 125 una serie de técnicas, como son la compensacion, la reparcelacion (en sus diver-
sos modos) y la indemnizacion sustitutoria, y concluye estableciendo que la delimitacién
de una Unidad de Actuacién sin haber iniciado simultdneamente el procedimiento de
equidistribucién de beneficios y cargas derivados del planeamiento, supone una clara
vulneracion de los textos legales antes citados y de los principios que en los mismos se
proclaman.

B) Obras de urbanizacion

El TS, en su Sentencia de 1 de febrero de 1999 (Ar. 921), entra a analizar la obligacién
que corresponde a la Administracién actuante de conservar las obras de urbanizacion y
de mantener las dotaciones e instalaciones de los servicios publicos, una vez que se ha
realizado la cesion a dicha Administracion de las mismas, segiin se recoge en el art. 67




RGU de 1979, y a salvo de la excepcién que se establece para dicha obligacion en el art.
68 de la misma norma y de la que no nos vamos a ocupar.

En el supuesto concreto que se discute en la sentencia comentada, en el que un
Ayuntamiento se negaba a prestar los servicios urbanisticos relativos a alumbrado publi-
co, abastecimiento de agua potable, alcantarillado y pavimentacion de vias publicas, entre
otros, a los propietarios de una determinada urbanizacién, el TS entiende que del hecho
de que estos propietarios hubieran solicitado al Ayuntamiento la recepcién de los viales
y demas instalaciones y servicios de la urbanizacién, habiéndose denunciado la mora
ante la ausencia de respuesta de la Corporacién, junto al dato de que tales propietarios
venian satisfaciendo a dicho Ayuntamiento la contribucién urbana, se deriva que deban
tenerse por tacitamente recibidas por el ente municipal esos viales y demas instalaciones,
y por tanto, que la Corporacién no pueda obviar las obligaciones que la Ley le impone,
teniendo derecho los propietarios a que aquélla les preste los servicios requeridos.

C) Sistemas de actuacion: compensacion

Mas relacionado con los efectos del planeamiento que con los sistemas de actuacion, se
debe citar la STS de 15 de febrero de 1999 (Ar. 1708), donde se discute la titularidad
de determinados terrenos incluidos en una Unidad de Actuacién, a efectos de averiguar
si pertenecen a uno o a varios propietarios y, por tanto, la indebida tramitacion del
Proyecto de Compensacién como de propietario nico y la necesaria exigencia de cons-
tituir la inevitable Junta de Compensacion.

Lo interesante es la naturaleza juridica de esos terrenos litigiosos, ya que tenian la con-
sideracién de bienes de dominio publico. En este sentido, el TS resalta la potestad de los
planes para decidir, e incluso, alterar, la calificacién juridica de los bienes, con indepen-
dencia del régimen de propiedad subyacente, ya que es el Plan el que senala el trazado y
caracteristicas de la red viaria, segun indican los arts. 3.1.f) y 12.2.1.e) TRLS de 1976, y
también el que puede afectar y desafectar los terrenos al dominio publico, puesto que la
calificacién juridica como tales se produce automaticamente por la aprobacion definiti-
va de los Planes de Ordenacién Urbana, como se recoge en los arts. 81.2.a) de la LRBRL
de 1985 y 8.4 del RBEL de 1986.

6. PROCEDIMIENTO DE OTORGAMIENTO DE LICENCIAS

R) Necesidad de observar las reglas impuestas sobre la normativa de carreteras

La STS de 9 de diciembre de 1998 (Ar. 10097) anula las resoluciones dictadas por el
Ayuntamiento de Negreira por las que se concedia licencia de obras para la construccién
de una edificacién en la carretera que une las localidades de Santiago a Negreira dentro
del casco urbano y se ordenaba la demolicién de lo indebidamente construido.

Considera la Sala que se han incumplido las especificaciones sobre la distancia minima de
las construcciones al eje de la carretera en las que discurran por zonas urbanas, que, al care-
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cer el municipio en cuestion de planeamiento urbanistico y de delimitacién de suelo urba-
no, se han de encontrar en las Normas Subsidiarias Provinciales y la Ley de Adaptacion al
Galicia de la Ley estatal del Suelo, asi como los preceptos de la Ley estatal del Suelo y de la
Ley de Carreteras, que disponen, respecto de la posibilidad de reducir esta distancia,

Si éstas son estatales, que:

“(...) el Ministerio de Obras publicas y Urbanismo puede establecer una distancia inferior,
siempre que lo permita el planeamiento urbanistico correspondiente asi como el articulo
39 determina que en las zonas de servidumbre y afeccién de los tramos urbanos de carre-
tera, cuando no estuviese aprobado definitivamente ningan instrumento de planeamiento
urbanistico, deberan los Ayuntamiento, antes de la concesién de autorizaciéon o licencia de
obras, recabar informe del Ministerio de Obras Puablicas (...)" (FJ 4°).

Respecto de las carreteras no estatales:

“ha de entenderse referido tal informe previo a la Consejeria Autonémica correspondien-
te. Por otra parte, las Normas provinciales antecitadas, solamente contemplan la posibili-
dad de reducir tal distancia minima a las carreteras, cuando asi lo dispongan los Planes
Generales Municipales de Ordenacion, las Normas Subsidiarias o los Proyectos de
Delimitacién del Suelo Urbano, mas tales instrumentos urbanisticos eran inexistentes en
el municipio de Negreira” (FJ 4°).

Dado que la alineacién de fachada del edificio proyectado no cumple esta distancia mini-
ma, la licencia solicitada es anulada.

B) Obtencion de licencias mediante silencio administrative: interrupcion del plazo de que dispone la
Administracion municipal para resolver la concesion o no de las mismas

En la STS de 12 de noviembre de 1998 (Ar. 9599) se desestima el recurso interpuesto
por el Ayuntamiento de Chipiona contra un acuerdo de la Comisién Provincial de
Urbanismo que, tras subrogarse en las competencias municipales, concedié una licencia
de obras a un particular.

Para el Tribunal:

“la interrupcion del plazo para resolver, en que se insiste por la apelante con invocacién
de los apartados 4 y 6 del articulo 9.1 RSCL, no puede ser acogida, ya que no consta que
se hayan notificado las resoluciones de la Alcaldia que se nos indican al solicitante de la
licencia. La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado (Sentencias de 13 de octubre de
1997 y 20 de diciembre de 1995) que la suspension de los plazos exige para su efectivi-
dad que éstas se notifiquen al interesado antes de que expire el plazo de que se dispone
para decidir(...)” (FJ 2°), lo que no se ha producido en este caso.




7. NATURALEZA JURIDICA DE LAS LICENCIAS DE URBANISMO

En la STS de 5 de diciembre de 1998 (Ar. 10095), el Tribunal Supremo parte del respe-
to del principio de otorgamiento de las licencias municipales “salvo el derecho de pro-
piedad y sin perjuicio de tercero”.

Ello no significa, sin embargo, conforme reiteradamente ha declarado la Sala Tercera:

“(...) que la Administracién no tenga facultades para reclamar la justificacion del derecho
dominical sobre el terreno objeto de la pretendida licencia cuando abrigue dudas de que
el mismo le estd atribuido al solicitante de la autorizacién —Sentencias de 30 de mayo de
1969, 17 de diciembre de 1979, 25 de febrero de 1991—, y sobre todo, cuando las
Administraciones tratan de defender su propia titularidad, supuestos en que es proceden-
te la denegacién de las pretendidas licencias, que es nueva emanacion de la potestad muni-
cipal de recuperacién de oficio de sus bienes, incluso patrimoniales, materializada y reco-
nocida en los articulos 82.a) de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 abril de 1985 y
44.1 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 13 de junio de 1986” (FJ 3°).

8. DEBER DE CONSERVACION

La STS de 23 de diciembre de 1998 (Ar. 9731) revoca la sentencia de instancia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco por la que se rebajo el importe de una
sancion de multa impuesta por un Ayuntamiento ante un infracciéon de desatencién del
requerimiento municipal de realizacién de obras de reparacién de un edificio.

Considera la Sala de Instancia la disminucion de la cuantia de la multa impuesta, ya que
la misma interpreta el incumplimiento de las érdenes de ejecucion como desatencion de
una orden singular de policia, concretamente derivada de la aplicacién del articulo 59
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. Para el Supremo, sin embargo, la
orden cuestionada, si bien es una orden de policia, es de estricto cumplimiento urba-
nistico y, en este sentido, el articulo 88 del Reglamento de Disciplina Urbanistica (que
aplico la autoridad sancionadora) debe ponerse en relaciéon con los articulos 10 y 11 del
mismo texto, Unica forma de evitar la orden de ejecucién vacia de contenido que la sen-
tencia construye.

En definitiva:

“la orden cuyo incumplimiento ordena sancionar el articulo 10.3 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica es de estricto contenido urbanistico, porque urbanistico es el deber
del que deriva(...) (articulo 181 del Texto Refundido de la Ley del Suelo).Y el incumpli-
miento de ese deber de conservaciéon(...), estd castigado en el articulo 88 del Reglamento
de Disciplina Urbanistica(...)” (FJ 4°).Y ello aunque dicho deber genérico no esté expre-
samente consagrado en la normativa urbanistica municipal.
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9. INDEMNIZACION DE LOS COSTES DERIVADOS DE LAS LICENCIAS SOLICI-
TADAS CON ANTERIORIDAD A LA PUBLICACI6N DE LA SUSPENSION DE SU
OTORGAMIENTO

La STS de 29 de diciembre de 1998 (Ar. 10123) confirma la sentencia del Tribunal de
instancia por la que se estim¢ el recurso de una entidad privada frente al Ayuntamiento
de Getxo por el que se pretendia la indemnizacién de las cantidades satisfechas por el
coste del proyecto de ejecucion de la obra y las tasas de las licencias abonadas antes de
la suspension del procedimiento de otorgamiento de licencias, en virtud de la aplicacion
del articulo 27.4 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 1976.

Los hechos producidos parten del acuerdo de suspensién de concesion de licencias que
adopt¢ la citada entidad local ante la redaccién de la nueva normativa urbanistica, y con
ello la de la entidad reclamante. Una vez aprobadas las nuevas normas, el érgano local
decidi6 la denegacion de la licencia solicitada.

La definitiva desestimacién de la autorizacion por parte del municipio determino la soli-
citud de indemnizacién de la recurrente, que fue contestada por la entidad local de
manera desestimatoria, por entender ésta que el motivo de tal denegacién no fue sélo la
suspension de la concesion de licencias, sino que el proyecto no se ajustaba al planea-
miento vigente cuando fue presentada. Asimismo, se afirma que en el momento en que
el recurrente presentd el proyecto era puiblico y notorio que se iba a proceder a la revi-
sion del planeamiento. Finalmente, se argumenta que el proyecto presentado no era basi-
co, sino de ejecucion vy, por tanto, de coste superior a aquél.

Para el Tribunal estos argumentos deben ser rechazados. En primer lugar, por la confor-
midad global del proyecto con el planeamiento. En segundo término, porque el citado
articulo 27.4 supedita la obligacién de indemnizar a la presentacién de proyectos con
anterioridad a la publicacion de la suspensién, y no al conocimiento de la intencién de
suspender. Finalmente, tampoco considera 6bice a esta pretension que el proyecto pre-
sentado sea de ejecucion y no basico, ya que la documentacion exigida por el articulo
noveno del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales es la del proyecto de
ejecucion y no del basico, aunque se venga admitiendo este tltimo para la peticién de
licencias.

Luts ORTEGA ALVAREZ
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
CONSUELO ALONSO GARCiA
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
RUBEN SERRANO LOZANO
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XIIL. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bienes publicos. A) Normas reguladoras de los bienes
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recogen en esta entrega la jurisprudencia ordinaria aparecida hasta las entregas de
mayo de 1999 en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi que alcanzan al num. 1850
y la constitucional aparecida hasta finales de junio de 1999.

2. BIENES PUBLICOS

R) Normas reguladoras de los bienes destinados a servicios piblicos

Las normas propias reguladoras de cada uno de los servicios ptblicos son de aplicacién
prioritaria en los diversos problemas que puedan plantearse en relacién con la utiliza-
cién de los bienes municipales. STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 153 y STS de 21
de enero de 1999.

B) Titularidad del dominio piiblico. Mutaciones demaniales entre el Estado y las Corporaciones locales

En la STS de 15 de febrero de 1999, Ar. 1708, se admite la mutacién dominial intersubje-
tiva entre el Estado y los Municipios, aunque esta institucion no esté regulada expresamente
en la Ley de Patrimonio del Estado. En concreto, se afirma que unos terrenos expropiados
en su dia para la construccién de los accesos a una estacion de ferrocarril y que por tanto
eran de dominio publico, pasaron a formar parte de una calle por el crecimiento de la ciu-
dad. Desde el momento en que se convirtieron en una calle adquirieron por ministerio de
la ley la condicién de dominio publico municipal, de conformidad con los articulos 344
del Cédigo Civil y 3 del Reglamento de Bienes de 1955. El Plan General de Ordenacién
Urbana aprobado con posterioridad se limito a reflejar esta situacion.

C) Desafectacion de los hienes priblicos. Desafectacion de las viviendas destinadas a casa-habitacion de los maestros

En la STS de 20 de enero de 1999, Ar. 31, siguiendo una jurisprudencia anterior, se afir-
ma que se ha suprimido la carga impuesta a los Ayuntamientos en orden a proporcionar
vivienda a los maestros. Sin embargo, es precisa una autorizaciéon del Ministerio de
Educacién y Ciencia u 6rgano autonémico equivalente para desafectar los bienes que
hasta esos momentos cumplian esos fines.

D) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Formas de utilizacion de los bienes destinados a un uso piiblico

En la STS de 22 de febrero de 1999, Ar. 1386, se afirma que en los bienes de uso publi-
co cabe diferenciar, como ha tenido ocasién de reiterar esta Sala, un uso comuin que




puede ejercitar por igual todo ciudadano, sin que requiera una cualificacién especifica;
un uso especial, cuando concurren circunstancias de este caracter que colocan al usuario
en una situacion distinta del resto del ptblico; y un uso privativo que se realiza por la
ocupacién de una porcién del dominio publico, de modo que limite o excluya la utili-
zacién de los demas interesados. En la praxis jurisprudencial, el criterio utilizado para
distinguir el uso privativo del especial es, atendiendo a las circunstancias de cada caso,
determinar si existe evidencia de una cierta fijeza y solidez en la instalacién y una voca-
cién de permanencia que supongan una ocupacion, o una prolongada y consistente per-
manencia en la utilizacién de la parcela de la via ptblica de que se trate, lo que suele lle-
var consigo, en alguna forma, la transformacién fisica de la dependencia demanial con
la consecuente exclusién en ésta de otro uso distinto del privativo. En el caso concreto la
instalacién en la via publica de terraza o marquesina y su toldo constituye un uso comun
especial, que se otorga sin perjuicio de tercero, en cuya limitacién se incluye el derecho
comercial a la visibilidad de rétulo y escaparate de un establecimiento colindante, cuya
afeccion no se considera relevante en el supuesto litigioso.

E) Utilizacion de los bienes de dominio piiblico. Duracion de las concesiones administrativas

En la STS de 14 de diciembre de 1998, Ar. 153, se afirma que la adquisicion de dere-
chos sobre el dominio ptblico a perpetuidad no supone una vigencia indefinida duran-
te cientos de afios pues ha de entenderse que existe el limite maximo temporal de noven-
ta y nueve anos, transcurrido el cual tendria lugar la prescripcién inmemorial, lo cual no
es admisible tratindose de bienes de dominio publico. Transcurrido este plazo maximo
se entiende recuperada la libre disposicion por el Ayuntamiento, en el caso concreto, de
un enterramiento en un cementerio.

F) Potestades. Investigacion del dominio piiblico

En la STS de 21 de enero de 1999, Ar. 1258, se afirma que el objeto de la potestad inves-
tigadora no consiste en decidir sobre la propiedad de un bien de dominio publico sino
la existencia de un bien de uso publico. La determinacion de la titularidad de los dere-
chos dominicales corresponde a la jurisdiccién ordinaria. En consecuencia, hay que
interpretar en este sentido los posibles errores de redaccién que pudieran tener los acuer-
dos municipales. Maxime cuando de la prueba testifical se deduce la existencia de un uso
publico. Por otra parte, se considera irregularidad no invalidante la falta de comunicacién
de la incoacion del expediente a la Administracion estatal, de conformidad con el articulo
49 del Reglamento de Bienes.

G) Varios. Proteccion del dominio piiblico

En la STS de 26 de enero de 1999, Ar. 98, se admite la legalidad de la orden de remo-
cién de obstaculos que impedian el uso publico de un espacio asi determinado en un
Estudio de detalle. La desestimacién de las pretensiones del particular contrarias a la
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actuacién municipal se realiza teniendo en cuenta que un Estudio de detalle no es un ins-
trumento de ordenacién que pueda contener cesiones de terrenos, si bien la ordenacion
de volimenes que contiene en el caso concreto puede permitir conocer la naturaleza y
destino de los volimenes ordenados, y que lo que se discute en el proceso no es la pro-
piedad de los terrenos sino la legalidad de los actos municipales. Desde esta perspectiva
la interpretacion del Estudio y de los antecedentes permite deducir la conclusion de que
no se pretendia el uso exclusivo de la zona afectada, por lo que las actuaciones del
Ayuntamiento resultan correctas. Conclusiéon que no queda desvirtuada por el hecho de
que las licencias de edificacién no hubieran sido condicionadas al uso publico de la
superficie discutida porque su finalidad era otra.

En cambio, en la STS de 23 de febrero de 1999, Ar. 1486, se afirma que no resulta via-
ble la denegacion de la licencia por cuestiones de propiedad, pues segun el articulo 12
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales las licencias se entienden otor-
gadas salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero. Es preciso advertir que
durante el proceso no hubo una prueba determinante de la titularidad publica de un bien
que se pretendia vallar por el particular.

H) Varios. Contencioso

La interposiciéon del recurso de casaciéon exige el cumplimiento de determinados requi-
sitos. En este sentido, el ATS de 22 de enero de 1999, Ar. 1757, inadmite el recurso de
casacion interpuesto por un Ayuntamiento contra una Sentencia que se pronunciaba
sobre la recuperacion de un camino publico, al no alcanzar el objeto de litigio una cuan-
tia superior a seis millones de pesetas.

Por otra parte, en materia de bienes publicos la posibilidad de actuacién de los vecinos
en interés del Municipio se encuentra limitada a los casos expresamente previstos por la
Ley. Asi, en la STS de 18 de enero de 1999, Ar. 1389, se afirma que el articulo 68 de la
Ley de Bases de Régimen Local de 1985 legitima a cualquier vecino en pleno goce de sus
derechos civiles y politicos para ejercitar acciones en nombre e interés de las Entidades
locales, confiriéndole una legitimacion indirecta por sustitucion; mds esta accion sélo
procede en este supuesto, es decir, cuando un tercero diferente de la Entidad local y del
vecino haya causado esos dafios, sin que pueda hacerse extensivo al caso de las acciones
que la Entidad local tenga contra si misma a fin de anular sus propios actos mediante el
proceso de lesividad, para la que sélo ella estara legitimada.




3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas subterraneas: caducidad de la autorizacion de alumbramiento

Aunque no existe una norma expresa que prevea la caducidad como modo de extincion de
las autorizaciones para alumbramiento de aguas subterraneas, la jurisprudencia viene reco-
nociendo esta posibilidad con base en la idea de que dichas autorizaciones son temporales
y otorgan una prioridad al peticionario, si bien dicha prioridad no puede ser indefinida.
Asi, pueden verse las recientes Sentencias de 28 de mayo de 1998 (Ar. 4198) (ver créni-
ca XII.3.A del ntim. 3 de esta Revista), o la de 22 de julio de 1998 (Ar. 6909) (crénica
XIL.3.A del num. 4 de esta Revista). En la STS de 15 de enero de 1999 (Ar. 12) se confir-
ma esta linea jurisprudencial, y se entiende procedente la declaracién de caducidad de las
autorizaciones de captacion de aguas otorgadas hace décadas a unos particulares, debido a
que quedo demostrado el abandono del pozo y su no explotacién durante varios afos.

B) Aprovechamientos hidroeléctricos

Se otorga por la Confederacién Hidrografica del Ebro una concesién para aprovecha-
miento hidroeléctrico a la empresa C., solicitada en julio de 1988. Pero la empresa M.A.,
que presentd una peticién con ese mismo objeto en septiembre de 1988, durante el tra-
mite de competencia de proyectos abierto al hilo de un expediente iniciado en abril de
ese aflo para un uso privativo de piscifactoria, recurre el acuerdo de otorgamiento a C.,
con fundamento en que su derecho al aprovechamiento hidroeléctrico debe ser priori-
zado por ser anterior, en aplicacion del art. 121.1 del RDPH. Sin embargo, el TS en
Sentencia de 30 de diciembre de 1998 (Ar. 266) estima que el otorgamiento a C. es
correcto y también el acuerdo de suspension de la peticion de M.A. por la aplicacién
correcta del citado art. 121.1 del RDPH. En definitiva, la solicitud de M.A. no puede
beneficiarse retroactivamente de la fecha de abril de 1988, porque su solicitud de sep-
tiembre de ese afio se inserta en un expediente con objeto concesional totalmente dis-
tinto —piscifactoria— al de produccién de energia hidroeléctrica.

C) Comercializacion de aguas: necesidad de licencia muncipal

Todo establecimiento industrial y mercantil esta sujeto a licencia municipal en virtud de
los arts. 8 y 22 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955. A estos
preceptos precisamente se apela en la STS de 30 de octubre de 1998 (Ar. 9837) para
afirmar que la actividad de comercializacién de aguas, independientemente de que éstas
sean publicas o privadas, se somete como negocio a licencia municipal, que debe ir pre-
cedida del correspondiente procedimiento administrativo, en el que estén presentes los
tramites de audiencia a los interesados, de recabacion de los informes de los organismos
estatales y autonomicos que sean procedentes, etc. Por tanto, no son aplicables a este caso
(extraccion y comercializacién de aguas) las prescripciones del Reglamento de activida-
des molestas, insalubres, nocivas y peligrosas de 1961 a que aludia la Corporacién Local
para prohibir la actividad controvertida.
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D) Comunidades de Regantes

Por la STS de 9 de diciembre de 1998 (Ar. 10255) se considera valida la Resolucién de
la Confederacion Hidrogréfica del Duero que estimé incorrecto el acuerdo de la Junta
General Extraordinaria de una Comunidad de Regantes aprobatorio del presupuesto de
ingresos y gastos para un determinado periodo de tiempo, ya que en el acta resultante
no se concretaron las cuotas a abonar en relaciéon con el niimero de hectareas que corres-
pondia regar a cada participe, con expresion de las fracciones de hectareas. Segtn el TS,
el recurso de apelaciéon no puede prosperar por aplicacion de los arts. 8 de las Ordenanzas
de la Comunidad, 74.2 de la Ley de Aguas. y 212.1 RDPH.

E) Régimen econdmico-financiero

Como en otras Sentencias anteriores, asi la de 15 de febrero de 1991 (Ar. 1225), 23 de
enero de 1998 (Ar. 1079), (véase sobre ésta, la cronica XIL.3.I del nim. 2 de esta
Revista), y la STS de 26 de junio de 1998 (Ar. 4787), (crénica XII.3.F del ntm. 3 de la
presente Revista), el Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de julio de 1998 (Ar. 6351)
reconoce que la naturaleza contractual del canon por aprovechamiento hidroeléctrico a
pie de presa obliga a admitir la aminoracién de la cuantia a abonar por la empresa con-
cesionaria, debido a la aparicién de un hecho no previsto como es la existencia de unas
filtraciones en el vaso del pantano que provocaron la reduccién del caudal de agua que
debia turbinarse.

Ademas, se acepta que las liquidaciones en relaciéon a este tipo de canon sean suscepti-
bles de recurso administrativo y posterior contencioso en su caso ante los Tribunales, sin
que sea preciso acudir a la via econémico-administrativa como previa a la jurisdiccional.
Se excepciona pues para estos casos lo contenido en el art. 10 del Decreto 134/1960, de
4 de febrero (de convalidacién del canon de ocupacién o aprovechamiento de bienes de
dominio publico). Por ultimo, se considera que no es procedente la liquidacién en con-
cepto de tasa por servicios prestados por la Administracién hidraulica, debido a que
dichos servicios no existieron (FJ 3°).

Por efecto del art. 4 de la Ley de 7 de julio de 1911 (Ejecucién por el Estado, con auxi-
lio de las localidades interesadas), los beneficiados por las obras contribuiran con el 50
por ciento al menos de los gastos de construccion. A este precepto se apela en la STS de
21 de noviembre de 1998 (Ar. 9906) para llegar a la conclusion de que la liquidacién
del canon de regulacién practicada por la CH del Sur para un determinado periodo en
relacion a los embalses del rio Guadalhorce no es conforme a derecho. En efecto, del
coste total de las obras satisfecho por el Estado (mas de tres mil millones de pesetas.), la
cantidad que debe abonarse por los usuarios es la mitad de esa cifra, pero descontando
lo ya abonado por algunas entidades (una empresa eléctrica y un Ayuntamiento) por
valor de mas de seiscientos treinta millones.




Asi, debido a que en la fijacién del canon no se ha tenido en cuenta esta ultima circuns-
tancia y dado que concurrié una infraccién procedimental (en fase de alegaciones de la
reclamacién econémico-administrativa no se facilité a la Comunidad de regantes recu-
rrente la lista de regantes y demds datos y valoraciones en que la Administracién funda-
ba la liquidacién, con vulneraciéon del art. 114 de la LGT), el TS considera procedente
retrotraer las actuaciones al momento en que se produjo dicha falta causante de inde-
fension.

En la STS de 21 de enero de 1999 (Ar. 66) se confirma una STSJ de Castilla y Le6n que
considerd incorrecta la liquidacion girada a una empresa por la Diputacion Provincial de
Burgos en concepto de IBI, ejercicio 1995, correspondiente a un embalse hidroeléctrico.
EITS tras afirmar que los saltos de agua o embalses hidroeléctricos se sujetan al IBI, sefia-
la que dicha sujecion se produce por su condicion de bienes inmuebles de naturaleza
urbana en el sentido del art. 62 de la LHL de 1988, independientemente de cual sea la
clasificacion y calificacién urbanistica del suelo o terreno donde se asiente la menciona-
da estructura.

Sin embargo, y a pesar de lo pretendido por la Diputacién Provincial, no pueden gravar-
se con el IBI los tres elementos del embalse como son la presa o dique, la totalidad del
agua embalsada y el terreno inundado por ésta, ya que los dos dltimos elementos cita-
dos quedan exentos del impuesto si se interpreta de una manera correcta el art. 64.a) de
la LHL (FJ 4°). De esta suerte, lo que queda gravado con el IBI es la instalacién industrial
integrada en la presa (como turbinas, elementos de control técnico), el dique, edificios,
etc. (FJ 3°).

F) Responsabilidad patrimonial de la Administracion Piblica

Segtn la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley de Aguas, los titulares de aguas priva-
das procedentes de manantiales conforme a la legislaciéon anterior, contaban con un plazo
de tres afios desde la entrada en vigor de la Ley de 1985 para inscribir su derecho como
aprovechamiento temporal de aguas privadas en el correspondiente Registro, y la falta de
dicha inscripcién conllevaria la ausencia de toda protecciéon administrativa. A este pre-
cepto se apela en la STS de 18 de noviembre de 1998 (Ar. 9306) para fundamentar la
inexistencia de derecho a indemnizacién a favor de una entidad titular de distintos
manantiales, que sufri6 la aminoracién de caudales de éstos a causa de la ejecucion de
obras publicas denominadas “Trasvasur”. La falta de inscripcién de dichos aprovecha-
mientos origina en opinién del Alto Tribunal, la no responsabilidad patrimonial de la
Administracién por dicha modificacién de caudales.

En la STS de 4 de diciembre de 1998 (Ar. 10272) se llega a la conclusién de que el recu-
rrente, titular de una finca rustica, tiene derecho al resarcimiento de dafios por la rotura
de una tuberia que se produjo al realizarse unas obras hidraulicas por un Ayuntamiento
destinadas al embovedado de un rio, pero que no tiene derecho a indemnizaciéon por
otros motivos. El particular que explotaba un molino de aceite habia manifestado que se
le causaron otros dafios como la destrucciéon de una alcuza, y de una parte del muro de
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las instalaciones del molino, y que como consecuencia de las obras se le habia privado
del derecho a utilizar la energia hidrdulica para la molturacién. EITS considera que el par-
ticular al no conseguir acreditar que tenia a su favor una habilitacién administrativa o un
derecho de prescripcion adquisitiva que le facultase para el aprovechamiento de la ener-
gia hidrdulica, dicho derecho debe estimarse como inexistente.

G) Servicios de las Corporaciones Locales: abastecimiento a poblaciones

Es obligatorio para la Corporacién Local concedente de un servicio ptblico municipal
proceder a la revision de las tarifas, cuando por cualquier circunstancia se produce una
ruptura del equilibrio econémico de la concesion (art. 127 RSCL de 1955). Este precep-
to es objeto de aplicacién para resolver el asunto controvertido en la STS de 12 de
noviembre de 1998 (Ar. 10200). Constaba en autos que una entidad mercantil conce-
sionaria del servicio de suministro de agua (Ciparsa), debia comprar el agua a una
Mancomunidad Intermunicipal a 30 ptas./m’, cuando dicha empresa debia suministrar
el agua a unas urbanizaciones a 20 ptas./m’, con lo que contando con redes propias de
distribucién —circunstancia que no se tuvo en cuenta en favor de Ciparsa—, el negocio del
concesionario se configuraba como ruinoso.

Sin embargo, como afirmé el Tribunal de Instancia y después reiter6 el Supremo, Ciparsa
no podia pretender que la CA aprobase la modificaciéon de tarifas, ya que la potestad tari-
faria corresponde al Municipio, o en este caso a la Mancomunidad de Municipios (LBRL
y TRRL). Dicha potestad ha de distinguirse de la competencia en materia de control de
precios que si corresponde actualmente a la Comunidad Auténoma, por transferencia del
Estado. Esa distincion conceptual se admite claramente por ejemplo en el art. 107 del
TRRL de 1986.

En la STS de 20 de noviembre de 1998 (Ar. 257) se estima correcta la autorizacién de
precios maximos de las tarifas relativas al servicio de abastecimiento de aguas llevada a
cabo por Resolucion de la Comision de Precios de Catalufia, y se considera improceden-
te la solicitud de subida de tarifas propuesta por una empresa concesionaria del servicio.
En efecto, el TS entiende que no ha quedado demostrado por la entidad mercantil recu-
rrente que concurriera en el caso arbitrariedad de la Administracién o que la resolucion
administrativa fuera carente de motivacion. Lo alegado por dicha empresa concesionaria
en el sentido de que las tarifas aprobadas no son suficientes para cubrir los costes del
suministro de agua que se presta, vulnerandose el art. 149 del RSCL, no puede prospe-
rar ya que dicha afirmacién se basa en la existencia de unos incrementos de las partidas
de gastos que no han quedado justificados.

Otra Sentencia que versa sobre la problematica en torno al régimen tarifario del abaste-
cimiento a poblaciones es la de 23 de enero de 1999 (Ar. 566), aunque esta vez la parte
recurrente no es la concesionaria del servicio como en el caso anterior, sino usuarios del
suministro. Una Comunidad de propietarios de una zona residencial recurre contra el




acto administrativo de la Comisién de Precios de la CA de Madrid que aprob¢ la eleva-
ci6on de tarifas para el suministro de agua. El argumento de que dicho érgano autoné-
mico no es competente para la mencionada aprobacién no puede prosperar segin el TS
por aplicacién del art. 107 TRRL y del art. 21 del Decreto 137/1985, de 20 de diciem-
bre, que aprueba el Reglamento sobre régimen econémico-financiero del abastecimien-
to y saneamiento de agua en la CA de Madrid (que reconocen que el Ayuntamiento
aprueba las tarifas previa autorizacién de la Comision de Precios), ni tampoco que no
exista una justificacién de las inversiones de la concesionaria que fundamenten la subi-
da de las tarifas.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Extension del demanio maritimo

Los articulos 3 a 6 de la actual Ley de Costas de 1988 fijan el alcance del dominio publi-
co maritimo-terrestre, considerandose, en lo que ahora nos interesa, que los terrenos
ganados al mar como consecuencia directa o indirecta de obras, y los desecados en su
ribera forman parte del mismo. No era asi en la normativa anterior, en la que la existen-
cia de titulo concesional a perpetuidad que amparase tal actividad de desecacién se con-
sideraba —y asi lo vino interpretando la jurisprudencia— como una auténtica transferen-
cia de propiedad, sin perjuicio del mantenimiento en la misma de las servidumbres
precisas. En este sentido, véase la STS de 11 de febrero de 1999, Ar. 678.

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 y su acotacion frente a terrenos colindantes que carezcan de tal con-
sideracién. Solo, por tanto, previa realizaciéon del mismo, cabe que la Administracion
Publica predique tal naturaleza de las zonas asi categorizadas a su consecuencia (STS de
11 de febrero de 1999, Ar. 678), sin que, por el contrario, sea preciso tal procedimien-
to para justificar la expropiacién de derechos o bienes con el fin de realizar una obra
publica en defensa del demanio (STS de 9 de febrero de 1999, Ar. 1782).

En la actualidad, el articulo 13 de la Ley de Costas de 1988 le otorga excepcionales efectos,
al permitirle declarar tanto la posesion como la titularidad dominical del Estado, y sin que,
por ello, puedan prevalecer sobre el mismo las inscripciones registrales en favor de terceros
particulares. Ademas, el procedimiento de deslinde es inmediatamente ejecutivo, pese a que
el mismo haya sido impugnado ante los Tribunales de Justicia; cediendo solo tal ejecutividad
en los casos en que, expresamente, se hubiese acordado la suspension de la misma. Todos
estos datos son mds que suficientes para que la Administracién municipal, a la vista de los
mismos, denegase el otorgamiento de una licencia de edificacion sobre la zona declarada por
aquél como de dominio publico. Asi lo declara la STS de 18 de febrero de 1999, Ar. 687.
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C) Régimen sancionador

La realizacién de obras en zona de dominio publico maritimo-terrestre sin la existencia
de un titulo administrativo habilitante previo —concesién— otorgado por la Administracion
costera es considerada por la Ley de Costas como una infraccién grave, que lleva acarrea-
da la imposicion de la correspondiente sancién, asi como la demolicién de lo improce-
dentemente construido. Sobre esta cuestion se pronuncia la STS de 19 de enero de 1999,
Ar. 539.

D) Los usos del dominio piiblico maritimo-terrestre

En logica aplicacion de la teoria general de los usos del dominio publico, los usos priva-
tivos, y en tanto que los mismos excluyen el uso general de aquél, requieren una conce-
sion administrativa otorgada previamente por la Administraciéon competente. Tal es el
caso, sin ir mas lejos, de las construcciones realizadas sobre el mismo —en los supuestos
en que éstas puedan llevarse a cabo— (STS de 19 de enero de 1999, Ar. 539), o de su
aprovechamiento para cultivos y pastos (STS de 24 de febrero de 1999, Ar. 1046). Esta
dltima Sentencia ha de ser, asimismo, objeto de comentario mas detenido por reiterar
una doctrina jurisprudencial ya conocida —sentada por las SSTS de 19 de noviembre y 11
diciembre 1998—, y que ya fue objeto de comentario en el nimero 4 de esta Revista. En
efecto; como ya sabemos, son bien ciertos tanto el cardcter temporal de las concesiones
de dominio publico como el hecho de que no generan derecho subjetivo alguno a su
renovacion. Sin embargo, también lo es el hecho de que la denegacién de la misma ha
de ser motivada, mas cuando, tras un periodo prolongado de renovaciones sucesivas y
pacificas, se decide poner fin a la relacién concesional. La ausencia de tal motivacién es
considerada por el Tribunal Supremo como defecto de forma constitutivo de anulabili-
dad; y asimismo se reitera en la Sentencia mencionada supra.

E) Titularidad y competencias sobre el demanio maritimo

El articulo 132 CE reconoce la titularidad estatal sobre el demanio maritimo; titularidad
que, segin conocida doctrina constitucional (STC 221/1988, entre otras), no es en si
misma atributiva de competencias. Ello no obsta para que, en atencién a la misma, el
Estado ostente en realidad importantes facultades y obligaciones sobre el dominio publi-
co maritimo-terrestre, como es el caso de la competencia para realizar obras de interés
general para la proteccion, defensa y conservacion del mismo, que llevard siempre impli-
cita la necesidad de ocupacién de los bienes y derechos que resulten de necesaria expro-
piacién (STS de 9 de febrero de 1999, Ar. 1782). Estas competencias estatales deberan
coexistir y coordinarse con las competencias que sobre el demanio maritimo, y en vir-
tud de diversos titulos, detentan otros poderes publicos. Buena muestra de esta necesaria
coordinacién son tanto la exigencia de informe preceptivo y vinculante de la
Administracién costera estatal para la aprobacién autonémica de planes y normas de




ordenacion territorial o urbanistica prevista en el articulo 112.a) de la Ley de Costas
vigente —y que recuerda la STS de 11 de febrero de 1999, Ar. 678—, como la amplia par-
ticipacién de la Administracion del Estado, a efectos fundamentalmente informadores, en
la aprobacion por parte de la Administracion autonémica competente de los planes de
ordenacion del litoral, segun establece el articulo 117 de la Ley de Costas y reitera la STS
de 4 de marzo de 1999, Ar. 1530.

F) Puertos

El Estado es, de acuerdo con lo establecido en el articulo 132 de la Constitucioén, titular
del demanio maritimo, sobre el que se sittian las instalaciones portuarias, constituidas en
exclusiva por aquellas que sean precisas para el desenvolvimiento de la actividad portua-
ria (STS de 25 de febrero de 1999, Ar. 1491). Por ello, cualquier uso privativo que de
las mismas pretenda llevarse a cabo, requerird la pertinente concesién administrativa,
entre cuyas condiciones cabe establecer la fijacién de cldusulas penales para el caso de
incumplimiento de trificos minimos; clatsulas que, una vez aceptadas por el concesio-
nario, le vinculan, sin que quepan posteriores intentos de dejarlas sin efecto a la vista de
la conocida doctrina de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos. En este
sentido se manifiesta la STS de 11 de febrero de 1999, Ar. 1209.

Justificada por esta titularidad, pero sin que, de acuerdo con una conocida doctrina juris-
prudencial (STC 221/1988, entre otras), la misma deba reputarse per se atributiva de
competencias, el Estado ostenta en realidad importantes facultades sobre el dominio
publico maritimo-terrestre. Facultades que, obviamente, y para posibilitar su ejercicio, se
ven seguidas por la actuacién de una serie de potestades. Entre ellas se encuentra la potes-
tad tarifaria, que le habilita para el establecimiento de tarifas como pago por la presta-
cién de los servicios que los tienen por base. Hasta tiempos bien recientes, cualquiera de
las tarifas comunes devengadas como contraprestaciéon por aquéllos venia teniendo la
indiscutida consideracién de precios publicos, de acuerdo con la categorizacion que de
los mismos llevaba a cabo el articulo 24 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y
Precios Publicos (LTPP en adelante), lo que las excluia de la exigencia de reserva de ley
para su regulacion, aplicable en exclusiva, ex articulo 31.3 de la Constitucién, a las pres-
taciones patrimoniales de cardcter publico, de cuya naturaleza no participaban. Sin
embargo, la importante Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de
diciembre, recaida sobre la misma, altera el concepto de precio publico, de modo que,
en la actualidad, y en lo que nos interesa, hay que entender simplemente por tales las
contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestacién de servicios efectuados
en régimen de Derecho publico, siempre que no sean de solicitud o recepcién obligato-
ria por los administrados y sean prestados por el sector privado; concepto nuevo en el
que, de manera clara, ya no encajan las tarifas portuarias, al corresponderse con servicios
prestados directamente por la Administracion y de obligatoria recepcién, so pena de abs-
tencién de la realizacion de la actividad anudada a la utilizacién del demanio. Ello lleva
como consecuencia su inmediato encuadre en otra de las categorias tributarias existen-
tes en la actualidad —concretamente en la de tasas—, condicionada sin posibilidad de elu-
sion, en tanto que prestaciones patrimoniales de caracter publico, por el principio de
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reserva de ley. Por lo tanto, todos los elementos esenciales de las tarifas portuarias —hecho
imponible, sujeto pasivo, base, devengo, exenciones, elementos minimos de cuantificacion— han
de estar establecidos en una norma con rango legal; aspecto este que no concurre en las
tarifas actualmente devengadas, cuya cuantificacion se ha realizado a través de una Orden
Ministerial. Esta realidad —que podia haber sido solventada mediante la aprobacién de
una Ley que otorgase al ejecutivo el ejercicio, a través de un Real Decreto, de esta facul-
tad de cuantificacién de manera derivada, en virtud del caracter relativo de esta reserva
de ley— lleva a declarar la nulidad de las liquidaciones de las tarifas portuarias realizadas
bajo su amparo. En este sentido, véanse las SSTS de 14 de enero de 1999, Ar. 57; 13 de
febrero de 1999, Ar. 1213; 20 de febrero de 1999, Ar. 1226; 22 de febrero de 1999, Ar.
1227, 1974 y 1975; 27 de febrero de 1999, Ar. 1234. El mismo razonamiento es apli-
cable respecto de las tarifas devengadas por la prestacion de servicios en puertos que, por
el juego combinado de los articulos 148.1.6* y 149.1.20* a contrario sensu de la
Constitucién, dependen de una Comunidad Auténoma, tal y como demuestra la STS de
14 de enero de 1999, Ar. 1193.

En relacion con una de estas tarifas portuarias —tarifa E1, por prestacién por los servicios
de gruas de portico—, la Orden Ministerial de 14 de febrero de 1986, sobre aplicacién
de tarifas por servicios generales y especificos en los puertos dependientes de la
Administracion del Estado —algunos de cuyos actos de aplicacion, recordemos, han sido
declarados nulos por la serie jurisprudencial anterior— establecia la posibilidad de esta-
blecer conciertos con los usuarios frecuentes de ese servicio —considerados como tales
los que utilizasen por lo menos 140 horas/mes cada gria— a fin de que éstos se benefi-
ciasen de una bonificacién del 25 por ciento de su montante total. La consideracion de
una Asociacién de Empresas Estibadoras como usuario tnico a los efectos de obtener la
misma es rechazada por el Tribunal Supremo en su STS de 16 de febrero de 1999,
Ar. 1973, al entender que no se encontraba contemplado en el espiritu de la norma la
suma de los tiempos parciales de cada uno de sus miembros a los efectos de alcanzar el
minimo temporal requerido, siendo asi que cada una de ellas es, de acuerdo con aqué-
lla, un usuario concreto que, per se, no alcanza el minimo temporal requerido, por lo que
no pueden beneficiarse de aquella bonificacién establecida.

Uno de los servicios portuarios mas comunes es el de practicaje, regulado en la actuali-
dad por el RD 393/1996, de 1 de marzo. Varios preceptos de este Reglamento fueron
recurridos por la Federacién de Practicos de Puertos de Espafia, por entender que el
mismo entraba en contradiccién con la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos y
de la Marina Mercante —al regular reglamentariamente determinados supuestos no con-
templados en la misma, rebasando asi los limites del ambito del complemento normati-
vo en el que aquél puede moverse— y que, ademas, vulneraba el principio de reserva de
ley en materia sancionadora al considerar como infracciones conductas no tipificadas
como tales en una norma con rango de ley —en este caso, la meritada Ley 27/1992—.
Ambas alegaciones fueron desestimadas por el 6rgano jurisdiccional en la STS de 15 de
marzo de 1999, Ar. 1838, declarando, por tanto, a aquéllos plenamente conformes a
derecho.




Otro servicio comun en los puertos es el de estiba y desestiba, a desempefar por perso-
nal que, en atencion a la especificidad del cargo, se encuentra vinculado por una relacién
juridica laboral especial segtin el articulo 2.1.h) del Estatuto de los Trabajadores. Ello obli-
ga a establecer una regulacién estricta en lo que hace a los requisitos a exigir para acre-
ditar la adecuacién al trabajo a desempenar. Los Reales Decretos 1996/1996, de 6 de sep-
tiembre, y 1999/1996, de la misma fecha, regulan los certificados de ocupacion
profesional de operadores de grtas de puerto y de estiba y desestiba. Reglamentos éstos
que, segun establece la STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 1385, adolecen de un vicio de
nulidad de pleno derecho, por violacion de las instrucciones comunes del procedimien-
to de aprobacién de las disposiciones de caracter general, en cuanto que omiten el tra-
mite de audiencia a las entidades o corporaciones representativas de intereses generales
afectados por la norma a aprobar, asi como la emisién de informes preceptivos del
Consejo General de Formacién Profesional, Comunidades Autonomas con competencias
en la materia, y Consejo de Estado. Por supuesto, el personal laboral portuario que
desempenie su trabajo en puertos estatales se ha de regir por la normativa de tal natura-
leza, y, mas concretamente, por el Convenio Colectivo de Puertos del Estado y
Autoridades Portuarias, dentro del cual el plus de movilidad se calculara de acuerdo con
el salario base y con exclusiéon de las pagas extraordinarias (STS de 22 de diciembre de
1998, Sala de lo Social, Ar. 382).

G) Pesca maritima y cultivos marinos

La instalacion de viveros flotantes, en tanto que usos comunes especiales del demanio
maritimo, requieren, en aplicacion de la teoria general de los usos del dominio publico,
la obtencién de la preceptiva autorizaciéon administrativa, sin que sean suficientes los per-
misos de caracter provisional que no vengan acompanados de permisos de fondeo, y sin
que la denegacién posterior a la obtencion de aquéllos de autorizacién de la instalacion
pueda considerarse como contraventora de la doctrina de los actos propios aplicable, asi-
mismo, a la Administracién (STS de 1 de febrero de 1999, Ar. 1633). Tales autorizacio-
nes pueden ser susceptibles de transmisién, asi como de variacién de sus términos, siem-
pre previa aquiescencia de la Administraciéon autorizante. Sobre esta cuestion y, mas
concretamente, sobre la lesion que del principio de seguridad juridica supone la admi-
sion tacita de tal cambio y la posterior declaracion de caducidad de la misma por incum-
plimiento de las condiciones, véase la STS de 17 de febrero de 1999, Ar. 1815.

5. CARRETERAS

R) Autopistas. Ampliacion de concesion: modificacion correcta de clausulas

La STS de 19 de febrero de 1999, Ar. 1526, considera adecuado a Derecho el Real
Decreto 1547/1990, por el que se modificaban determinadas clausulas de una concesién
de autopistas a la empresa ACESA (Autopistas, Concesionaria Espafiola, SA). Los deman-
dantes eran un sindicato de payeses catalanes. El MOPU vy la citada empresa habian apro-
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bado un convenio, que se plasma en el RD impugnado, mediante el que se modifican las
clausulas de la concesion que aquélla tenia otorgada por Decreto de 1967, de las auto-
pistas entre Barcelona y La Junquera y Montgat-Matar6. Esta modificacién implica que
ACESA construira una ampliacion de la A-19 Barcelona-Massanet en uno de sus tramos,
incluyendo en Mataré una variante libre de peaje.

Segun el art. 25 de la Ley 8/1972, sobre autopistas, que se hace efectivo a través del Real
Decreto impugnado, es posible celebrar un convenio como el aqui suscrito con el fin de
ampliar una autopista. El Consejo de Estado consideré ademads que no era necesario cons-
tituir una concesion auténoma, sino que se trataba de una ampliacién de la existente. El
TS confirma aqui esta opinién, de modo que se trata de una ampliacion, al ser una obra
accesoria de la principal (FJ 3°). Igualmente rechaza los argumentos competenciales:
aunque la autopista A-19 discurra por territorio cataldn, el reparto competencial favore-
ce en este caso al Estado, como ya declar6 la STC 65/1998, de 18 de marzo (Véase cro-
nica de num. 1 de esta Revista, pags. 218 y ss.) En el momento de la aprobacién del RD
impugnado, el traspaso competencial de la A-19 no se habia producido. Sobre este par-
ticular, se menciona también la STC 132/1998, de 18 de junio (Véase crénica de n°® 2
de esta Revista, pags. 223 y ss.)

B) Vallas publicitarias: instalacion junto a una carretera en un terreno considerado como sistema general.
Supuesto previsto en una Ordenanza local

En la STS de 2 de febrero de 1999, Ar. 666, se confirma la STS] de Castilla y Ledn y se
da la razén al Ayuntamiento de Burgos, que denego la licencia para instalar una valla
publicitaria junto a una carretera en un terreno considerado como sistema general. El
motivo de la denegacién es la vulneracién de una Ordenanza que prohibia la instalacién
de vallas publicitarias en los terrenos de suelo urbanizable o no urbanizable colindantes
con vias consideradas como sistemas generales en el Plan General, como sucede en este
caso. S6lo cabia instalar carteleras cuando los solares tuvieran cerramientos, segtn la
misma norma. Por otra parte, no existe ningin motivo para considerar que la citada
Ordenanza contenia algin defecto que le impida su aplicacién temporal y en cuanto a su
contenido en este caso concreto. La comunicaciéon de la Ordenanza a la Comunidad
Auténoma, prevista en el art. 56.1 de la Ley de Bases de Régimen Local, y que no ha teni-
do lugar en este caso, no es una condicién de eficacia de aquélla, que entro6 en vigor tras
su publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia (FJ 2°, in fine ).




6. MONTES

R) Montes vecinales en mano comiin

a) Clasificacion procedente: presuncion de veracidad y acierto de las decisiones de
los Jurados Provinciales

Sobre esta materia, la STS de 3 de noviembre de 1998, Ar. 9838, considera adecuada a
Derecho la clasificacion por el Jurado corufiés de un monte como vecinal en mano
comun, frente a las pretensiones de unos particulares. Se insiste aqui en la idea de la pre-
suncion de veracidad y acierto de las resoluciones de estos Jurados, apoyada en este caso
en la existencia de una serie de datos y pruebas de diferentes tipos (documentos, decla-
raciones de testigos, informes administrativos, etc.) No se infringe por ello el art. 1248
del Cédigo Civil. Tampoco se infringe la Legislacién sobre montes vecinales en mano
comun y, en particular, la Ley 55/1980, en aspectos como la concrecién de la extension
del monte objeto de controversia (art. 7 del Decreto 569/1970); la existencia de un
grupo social en las Comunidades a las que se les ha reconocido el derecho de aprove-
chamiento (art. 1 de la Ley 55/1980); o la necesidad de una sentencia dictada en juicio
declarativo para apreciar infraccién del art. 12 de la citada Ley, entre otros aspectos.

En un sentido similar, también considera correcta la clasificaciéon como vecinal en mano
comun por parte del Jurado coruiiés la STS de 29 de enero de 1999, Ar. 1545, en donde
el recurrente era una empresa papelera. El monte estaba situado en un conjunto forestal
mas amplio que fue adquirido en su dia por esta empresa. Se entiende que estd acredita-
do el uso comunal del monte por los vecinos, de modo que se cumplen los requisitos de
los arts. 1 y 12 de la Ley 55/1980. Igualmente, se insiste de nuevo en la idea de la pre-
suncion de certeza de los acuerdos de los Jurados de Montes Vecinales en Mano Comun.

b) Clasificacion improcedente: falta de uso comunal

Por otra parte, la STS de 20 de enero de 1999, Ar. 1257, confirma la decisién del Jurado
provincial pontevedrés y de la Administracién autonémica gallega de no clasificar un
determinado monte como vecinal en mano comun segtn la Ley 55/1980. El Tribunal
aprecia que no concurren los requisitos del articulo 1 de la citada Ley para la calificacion
como monte vecinal. En concreto, el relativo al aprovechamiento consuetudinario en
mano comun por los vecinos. Asi, aunque en el pasado pudo existir un aprovechamien-
to comunal, ahora no concurre, pues el monte esta situado en la actualidad en el casco
urbano del municipio y se encuentra ocupado en su mayor parte por construcciones de
uso publico. Este es el dato que el TS considera clave en este caso, de modo que no se
cumplen los requisitos para la calificacién como monte vecinal en mano comun (FJ 3°).

B) Retracto a favor de la Administracion. Ejercicio procedente

En la STS de 2 de febrero de 1999, Ar. 721, el Tribunal, al igual que en la Sentencia de
instancia, da la razén a la Junta de Andalucia, que en 1989 ejerci6 el derecho de retrac-
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to en una finca de un particular, con el fin de llevar a cabo una repoblacién forestal. Se
considera que la Administraciéon autonémica si que ha cumplido los plazos previstos en
la normativa aplicable (arts. 17 de la Ley del Patrimonio Forestal del Estado de 1941 y 66
de su Reglamento de 1941). Por dltimo, se menciona la STS de 7 de octubre de 1998,
Ar. 9056 (Véase cronica del nim. 4 de esta Revista), en donde el demandante era el otro
adquirente de la finca objeto de este recurso.

7. MINAS

R) Clasificacion de recursos mineros en Secciones A y C. Derecho transitorio de la Ley de Minas

Sobre esta materia, es preciso destacar la existencia de una serie de Sentencias que tienen
en comun considerar correcta la decisién administrativa de conceder la explotacion de
canteras de pizarra. La calificacién de estas Gltimas en la Ley de Minas de 1973 supone
su inclusion en la Seccion C, y no en la Seccién A relativa a las rocas, como sucedia en la
Ley de 1944. Por otra parte, se aplica aqui el régimen transitorio de la Ley de 1973 (la
Disposicion Transitoria Cuarta), que establece el criterio del derecho de solicitud de con-
cesion para quienes vinieran explotando las canteras, con independencia de que sean o
no propietarios del terreno. Al ser ahora los yacimientos de dominio publico, las
Disposiciones Transitorias Tercera y Cuarta de la Ley de Minas de 1973 obligan a los anti-
guos explotadores a solicitar autorizaciéon o concesién. Sobre las cuestiones que acaban
de ser expuestas, pueden mencionarse las SSTS de 21 de octubre, 4 de noviembre, dos
del 15,de 16 y 21 de diciembre de 1998, Ar. 10128, 10131, 10132, 10133, 10134y
10135, respectivamente.

Por otra parte, aunque también hace referencia a la problemadtica de la aplicacion del
Derecho transitorio de la Ley de Minas de 1973 (en relacién con la necesidad de ser
explotador del yacimiento con anterioridad), la STS de 15 de enero de 1999, Ar. 269,
aborda un supuesto donde la Administracién autondmica habia cancelado un expedien-
te de concesion de explotacion de una cantera de mineral de yeso de la Seccion C, deci-
sion que tanto el Tribunal de instancia como el TS consideran correcta. Ademas de apli-
car el art. 105.e) y j) del Reglamento General de la Mineria, se considera que no existe
legitimacion para solicitar concesion directa segun la Disposicion Transitoria Cuarta de la
Ley de Minas de 1973. Por otra parte, se estima que el mineral debe incluirse en la
Seccion C y no en la A del art. 3 de la Ley de Minas, por lo que es correcta la aplicacién
de la Disposicién Transitoria Cuarta y no de la Tercera.

B) Derecho a obtencion de concesion minera: recurso de la Seccion C y no de la Seccion A

En la STS de 29 de diciembre de 1998, Ar. 10136, se revoca la Sentencia de instancia y
se declara el derecho del particular recurrente a obtener la concesion solicitada para




explotaciéon de una cantera de caliza para aridos en una localidad murciana. La
Administracién y la Sentencia recurrida habian considerado que el tnico recurso exis-
tente en la cantera era el de arenas calizas utilizadas como aridos, incluibles en la Seccion
A de la Ley de Minas, y por ello no sujetas a concesion. Sin embargo, el TS se refiere a los
criterios de valoracién de la Seccion A del articulo 3 de la Ley de Minas y del Decreto
1747/1975, y en concreto al de la necesidad de que se trate de actividades extractivas de
no gran importancia en donde no existe nigun procedimiento de transformacién o
manipulacion, salvo la extraccion, fragmentacion y medida. Las caracteristicas del mate-
rial aqui extraido no lo hacen calificable como tal, sino que debe incluirse en la Seccion
C, y por ello debe accederse a la concesién de explotacion solicitada (FJ 3°, in fine).

C) Reservas provisionales: levantamiento correcto

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 3 de noviembre de 1998, Ar. 10129, da la razon
al Consejo de Ministros, que denegd la peticion de una empresa de revisar el RD
890/1993 (segtn los arts. 102 y siguientes de la Ley 30/1992), en el que se disponia
levantar la reserva provisional a favor del Estado para investigar pizarras ornamentales en
la provincia de Leén. La razén que alegaba la empresa es que al declarar el terreno como
franco no se saco a convocatoria la zona antes reservada, lo que origind que un particu-
lar copase toda la zona de reserva mediante dos permisos de exploracién.Y el levanta-
miento se ha hecho sin informe del Instituto Tecnolégico Geominero de Espafia (art.
25.4 del Reglamento General de la Mineria). Para el Tribunal, sin embargo, no concurre
ninguno de los motivos de nulidad alegados: el informe del organismo mencionado sélo
se exige para establecer la reserva (art. 9.2 de la Ley de Minas) pero no para levantarla
(art. 14); para declarar definitiva la reserva provisional deben concurrir una serie de
requisitos; no se infringe el art. 13.3 de la Ley de Minas; el caracter no registrable de los
terrenos al levantarse la reserva no queda supeditado a la celebracién de un concurso
publico, en casos como éste; y, por ultimo, no existe falta de motivacion ni desviaciéon de
poder.

8. PATRIMONIO CULTURAL. BIENES DE INTERES CULTURAL: CADUCIDAD
DE EXPEDIENTE ANTERIOR A LA LEY DE 1985

En la STS de 10 de febrero de 1999, Ar. 1032, el TS confirma la STSJ de Castilla y Leén
de 1991 y da la razén a un particular al que la Junta de Castilla y Leén habia denegado
una autorizaciéon para la construccién de un edificio en Sahagtn (Leén), al estar situado
en la zona de influencia del Conjunto Histérico Artistico de esta localidad. El argumen-
to principal de esta Sentencia es que el expediente de declaracién se inicié en 1975, y en
estos casos es preciso aplicar la Disposicién Transitoria Sexta de la Ley de Patrimonio
Historico de 1985, que establece que en estas ocasiones, aunque se aplica la normativa
anterior, es necesario aprobar un Real Decreto y el expediente debe resolverse antes de
20 meses. Este plazo debe entenderse en este caso, segun el TS, a partir de la entrada en
vigor de la Ley.
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Pues bien, aqui se ha producido la caducidad del expediente una vez transcurrido dicho
plazo, pues la interposicion de un recurso de alzada en 1988 constituye una auténtica
“denuncia de mora”. Ademas, el acto denegatorio no contiene un razonamiento sufi-
ciente al denegar la autorizaciéon (FJ 3°).

VicTORIA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
ELoy CoLoM PIAZUELO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracién preliminar. 2. Jurisprudencia comunitaria. Incumplimiento de Estado.

D) Emplazamiento de actividades. E) Trasmisibilidad de la licencia. F) Revocacion de

licencia. 4. Espacios naturales protegidos. Reservas naturales de fauna salvaje. Caza.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recogen en esta entrega la jurisprudencia ordinaria aparecida durante 1999 hasta las
entregas de mayo del Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi que alcanzan al num. 1850
y la europea y constitucional aparecida hasta finales de junio de 1999 y no comentada
en el nimero anterior.

2. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA. INCUMPLIMIENTO DE ESTADO.
DIRECTIVA 76/464/CEE SOBRE CONTAMINACION CAUSADA POR DETER-
MINADAS SUSTANCIAS PELIGROSAS VERTIDAS EN EL MEDIO ACUATICO
DE LA COMUNIDAD Y DIRECTIVA 76/160/CEE RELATIVA A LA CALIDAD
DE LAS AGUAS DE BANO

Durante el periodo estudiado sélo han aparecido dos Sentencias del Tribunal de Justicia
que podamos considerar incluidas en la materia medioambiental. En ambos casos se trata
de juzgar sobre incumplimientos de Estados en Directivas sobre aguas. En el primer caso
se trata de la Sentencia de 21 de enero de 1999 (Sala Sexta) en el Asunto C-207/97 que
opone a la Comisién de las Comunidades Europeas como parte demandante contra el
Reino de Bélgica como parte demandada. La Comision reprocha a Bélgica que ha incum-
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plido las obligaciones de la Directiva 76/464 sobre contaminacién causada por deter-
minadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acudtico de la Comunidad al no adop-
tar los programas de reducciéon de la contaminacion a que se refiere el art. 7 sobre noven-
ta y nueve sustancias incluidas en la lista II. El Tribunal constata la justeza del reproche y
no considera como programa de reducciéon un documento presentado por Bélgica y titu-
lado “Flux vers la mer du Nord” que esta relacionado con las obligaciones de Bélgica
derivadas de una Conferencia Internacional pero no con el cumplimiento de la Directiva.

El segundo caso es resuelto por la Sentencia de 8 de junio de 1999 (Sala Quinta), en el
Asunto C-198/97 que opone a la Comisién de las Comunidades Europeas como parte
demandante contra la Reptiblica Federal de Alemania como parte demandada. El asunto
controvertido es el incumplimiento de algunos preceptos de la Directiva 76/160/CEE
del Consejo, de 8 de diciembre de 1975, relativa a la calidad de las aguas de bafo. La
Comisién imputa a la Reptblica Federal Alemana que no se han adoptado medidas sufi-
cientes para que la calidad de las aguas de baflo se ajuste a los valores limite fijados en el
art. 3 de la Directiva en el plazo de diez afios desde su notificaciéon. El plazo finalizaba
para Alemania el 10 de diciembre de 1985. Igualmente se imputa que no se toman mues-
tras con la periodicidad indicada en la Directiva (art. 6 y su Anexo). Tras el correspon-
diente debate que versa, sobre todo, en relacién a la prueba de las diversas zonas exis-
tentes, se constata que efectivamente hay una serie de zonas en donde no se han
adoptado las medidas suficientes para llegar a la calidad indicada en la Directiva (no se
han adoptado por los Linder, que son los competentes) no pudiendo haber aplicacién de
ninguna de las causas que podrian excepcionar segin la misma Directiva la obligacion
de actuacion de los Estados.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Actividad artesanal: articulos 5 del RAC y 9.2 de la IRAC

El TS en su Sentencia de 2 de febrero de 1999, Ar. 925 (FJ 2°), acude a la definicién de
artesania del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (calificandola como
obra de los artesanos “que hacen por su cuenta objetos de uso doméstico, imprimién-
doles un sello personal a diferencia del obrero fabril”) para delimitar los conceptos de
artesano y artesania. Entendiendo que en relacién a estas actividades debe hacerse una
rigurosa proyecciéon en el ambito de la ordenacion urbana cuando se trata de parajes o
zonas caracterizadas por su densidad urbana residencial o comercial, para terminar con-
cluyendo que la autorizacion del trabajo artesanal no puede suponer ninguna molestia
sobrevenida por razén de sonoridades excesivas o factores contaminantes.

Sirve este razonamiento al TS para determinar en este caso que no puede calificarse como
trabajo o actividad artesanal la fabricacién de piezas entre 600 y 2000 Kg con un volu-
men de produccion de 10 a 12 toneladas mensuales y que esporadicamente llegan hasta
25 toneladas.




Vemos en esta sentencia y en la comentada en el num. 4 de esta Revista (la de 19 de octu-
bre de 1998, Ar. 7166) como el TS va restringiendo la extensién del concepto de activi-
dad artesanal que, a los efectos de la aplicacién del art. 5 del RAC, se incluia en la norma
9.2 de la Instruccién para la aplicacién del Reglamento (O de 15 de marzo de 1963, BOE
de 2 de abril).

B) Licencia de actividades: la instalacion por RENFE de una estacion de contenedores aneja a la estacion de
ferrocarril situada en el centro del casco urbano necesita licencia municipal de actividades clasificadas
cuando se conservan y manipulan en ella productos y residuos toxicos y peligrosos

La Sentencia de 25 de enero de 1999 (Ar. 1259), en linea con lo apuntado en la
Sentencia de 11 de mayo de 1998 (comentada en el nim. 3 de esta Revista), declara
haber lugar a la casacién de la del TS] de Valencia que habia estimado el Recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por RENFE contra el requerimiento del Ayuntamiento
de Silla exigiéndole que solicitara licencia de actividad para una instalacion de una esta-
cién de contenedores aneja a la de ferrocarril, sita en el centro del casco urbano, en la
que se conservaban y manipulaban productos y residuos toxicos y peligrosos, y que
venia funcionando desde hacia varios afios.

El TS] basaba su tesis estimatoria del recurso en la aplicacién del art. 179.2 de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Transportes Terrestres, que exime a RENFE de la obligacion
de solicitar licencia municipal de obras. Pero dicho precepto exime de la licencia de obras
salvo cuando se trata de actividades insalubres, nocivas y peligrosas, por lo que del espi-
ritu de la Ley cabe deducir segtin el TS que el objeto de la misma “no es eximir a RENFE
de cualquier tipo de licencia o control de la actividad para realizar las que sean de carac-
ter molesto, insalubre, nocivo y peligroso” (FJ 3°). Por lo que en la medida en que la
licencia de que se trata es la de actividades clasificadas es exigible (FJ 4°).

C) Procedimiento de concesion de la licencia

a) Procedimiento imprescindible, ineludible y obligatorio para la obtencién o
denegacion de la licencia de actividades clasificadas, salvo que pueda denegarse de
plano al amparo del articulo 30.2 del RAC

Nos recuerda el TS en sus Sentencias de 8 y 24 de febrero (Ar. 1467 y 1488) que la
licencia de actividades solo se obtiene siguiendo el procedimiento regulado en los arts.
29 y ss. del RAC y que no la suplen ni eximen, en estos casos, ni la autorizacién de una
Direccién General autonémica (Ar. 1467, FFJJ 2° y 6°), ni el requerimiento del
Ayuntamiento para poner un seto, ni para presentar proyectos, ni el pago de tributos ni
la insercion de edictos en el BOE (Ar. 1488, FJ 5°). Argumentaciones en linea con las de
las sentencias comentadas en los ntimeros 1, 2 y 4 de la Revista.
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En la Sentencia de 24 de febrero de 1999 confirma ademas el TS su reiterada doctrina
(ver numeros 1, 3 y 4 de la Revista) de que dicho procedimiento es ineludible y debe
tramitarse salvo que la licencia pueda denegarse de plano por razones urbanisticas al
amparo del art. 30.1 del RAC.

b) Informe de calificacion de la actividad. Caracter no vinculante del informe no
desfavorable del 6rgano autonémico: articulo 33.2 del RAC

Manteniendo la doctrina sentada en anteriores ocasiones el TS concluye en la Sentencia
de 27 de enero de 1999, Ar. 348 (FJ 3°) que la expresion “devolviendo el expediente al
Ayuntamiento para que en el plazo de 15 dias otorgue o deniegue la licencia solicitada,
en consonancia con el acuerdo de la citada Comision” del art. 33.2 del RAC, no tiene otra
significacién que la de reintegrar a la potestad decisoria municipal la facultad de decidir,
ponderando, el contenido del informe emitido, sin que pueda deducirse de dicha expre-
sién el caracter vinculante del informe de la Comision.

D) Emplazamiento de las actividades insalubres y peligrosas: grado de aplicacion de los criterios de los articulos
4,15y 20 del RAC a los vertederos de residuos solidos urbanos y a las granjas de ganado

a)A los vertederos de residuos s6lidos urbanos, calificables como actividades
insalubres e industrias fabriles, le son de aplicacion la regla del emplazamiento a
mads de 2000 metros del nticleo mdas préximo de poblaciéon agrupada, que
prescribe el articulo 4 del RAC, y los demas criterios que se deducen de los arti-
culos 15 y 20 del mismo

Cuando en los vertederos de residuos sélidos urbanos no se limita la actividad al mero
depdsito sino que se someten éstos a un tratamiento determinado de los contemplados
en los arts. 3 a 6 de la Ley 42/1975, de 19 de noviembre, de residuos sélidos urbanos,
la actividad desarrollada adquiere la calificacion de industrial y pasa a ser de aplicacion
para su emplazamiento la distancia de los 2000 metros que exige del art. 4 del RAC, sin
que la calidad de vida de los vecinos pueda verse afectada por una relativizacién de la
mencionada distancia como manifiesta nuestro TS en su Sentencia de 14 de diciembre
de 1998, Ar. 152 (F] 2°).

La doctrina jurisprudencial que se desprende de la mencionada sentencia en relacion al
emplazamiento de las actividades insalubres y peligrosas al interpretar los arts. 4, 15 y
20 del RAC, y de la que en parte nos habiamos hecho eco en el ntimero 2 de esta revis-
ta, concreta, resumidamente, los siguientes criterios de aplicacion (EJ 3°):

1. La regla general de aplicacién a cualquier actividad insalubre, que incluye en el pre-
sente caso el vertedero y tratamiento de residuos solidos urbanos, sea o no industria
fabril, es la de los 2000 metros “a contar del nticleo mds proximo de poblacién agrupa-
da” que prescribe el art. 4. Distancia que puede ser superior cuando lo exijan especiales
factores de riesgo.




2. Observado el criterio anterior, el emplazamiento de la actividad ha de respetar lo fija-
do al respecto por las ordenanzas municipales y la zonificaciéon y delimitacién de usos
que resulte de la planificaciéon urbanistica.

3. Cuando pueda apreciarse, con el suficiente grado de seguridad, una eliminacién o ate-
nuacién de los riesgos propios o caracteristicos de la actividad insalubre o peligrosa,
puede acogerse, excepcionalmente, una limitacién de la distancia requerida respecto al
nucleo de poblacién agrupada con la aprobacién o senalamiento del érgano autonémi-
co que asuma las funciones de la antigua CPST, eso si, atendidas las circunstancias que
prescriben los arts. 4, 15 y 20 al efecto.

Finalmente poner de relieve, como sefiala el TS en el FJ 4°, que el emplazamiento es tam-
bién una de las condiciones a que hace referencia la Disposicioén Transitoria Tercera del
RAC que deberan cumplir las actividades que, ejerciéndose con las debidas autorizaciones
antes de la entrada en vigor del mismo, pretendieran ahora una ampliacién o reforma.

b) No aplicacion de la limitacion de los 2000 metros a las granjas de ganado

Con el solo argumento de reiterar la doctrina de la Sala en la Sentencia de 16 de marzo
de 1998 (Ar. 2466/1998) —que fue objeto de comentario en el nim. 2 de esta Revista—
y de otra anterior (Ar. 2954/1987) de las que se hace eco, el TS va a mantener en la mas
reciente Sentencia de 27 de enero de 1999, Ar. 348 (F] 4°),el criterio de la improce-
dencia de trasladar al tipo de industria solicitada (granja de ganado porcino y vacuno y
almacén de piensos) la exigencia de la distancia de los 2000 metros del ntcleo mas pro-
ximo de poblacién agrupada. Sin desconocer la Sala su doctrina contraria cuando se trata
de vertederos como la que hemos estudiado anteriormente. Actitud pues zigzagueante de
la Sala cuando se trata de extender o no en general dicho criterio a las actividades insa-
lubres o peligrosas.

E) Trasmisibilidad de la licencia

Las licencias de actividades se configuran como una autorizacién que no se otorga en
consideracién a las cualidades personales de quien deviene su concesionario segin el art.
13.2 del RSCL, y en consecuencia, como confirma el TS en la Sentencia de 23 de
diciembre de 1998, Ar. 1630 (FJ 2°), el cambio de titular es juridicamente irrelevante,
facultdndose su trasmisibilidad (ver al respecto el nim. 2 de la Revista).

F) Revocacion de licencia con derecho a indemnizacion por causas sobrevenidas debidas al planeamiento
posterior (articulo 16.1y 3 del RSCL). Funcionalidad de la visita de comprobacion del articulo 34 del RAC

Tras la concesion de licencia de instalaciéon para un taller de imprenta se acuerda por el
Ayuntamiento denegar ésta, tres dias después de la visita de comprobacion del art. 34 del RAC,




cronicas de jurisprudencia

con base en la aprobacién provisional de un Plan de Reforma que afecta a dicha instalacion.
Procediendo, una vez firme dicha decision, a ordenar su clausura por carecer de licencia.

Pues bien el TS, rectificando la decisién municipal en su Sentencia de 27 de enero de
1999, Ar. 1266 (FJ 3°), recuerda que la comprobacién de funcionamiento del art. 34 del
RAC ha de hacerse conforme a los requisitos y condiciones exigidos al concederse la
licencia de instalacién, manifestando que no es licito exigir y comprobar requisitos dis-
tintos de los contemplados en la licencia. No obstante admitira que el planeamiento
urbanistico sobrevenido a la licencia puede influir en la subsistencia de ésta en base al
art. 16.3 del RSCL por causas sobrevenidas, pero comportando en ese caso su anulacion
la correspondiente indemnizaciéon conforme al apartado tercero de dicho art. 16.

4. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS. RESERVAS NATURALES DE FAUNA
SALVAJE. CAZA. PARAJES PINTORESCOS

R) El régimen sancionador aplicable a las reservas naturales de fauna salvaje creadas por la Generalitat de
Cataluiia es el regulado en los articulos 37 y siguientes de la Ley 4/1989 en la misma medida que estas
reservas hay que entenderlas comprendidas entre las Reservas naturales reguladas en la Ley estatal

Mediante el recurso de casacién interpuesto por la Generalitat de Catalufia se cuestiono
la Sentencia del TS] en la que se estimé parcialmente el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por el Abogado del Estado contra una Orden autondmica relativa a la
declaracion de reserva natural de fauna salvaje de El Canal Vell en cuanto remitia a la Ley
Catalana 3/1988 respecto al régimen sancionador aplicable.

El TS en su Sentencia de 21 de diciembre de 1998, Ar. 776 (FJ 2°), declara no haber
lugar a la casacién por cuanto, como habia sentenciado el TS], el régimen sancionatorio
aplicable es el regulado en los arts. 37 y ss. de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacién de los Espacios naturales, flora y fauna silvestres, dado su carcter basico
sancionado por el TC en la sentencia 102/1995, de 26 de junio, y a los que, por tanto,
estaba obligada a adaptarse la Ley catalana.Y a mayor abundamiento porque las reservas
de fauna silvestre creadas con base en la mencionada Ley catalana hay que entenderlas
comprendidas entre las reservas naturales reguladas en los arts. 12, 14 y 15 y concor-
dantes de la Ley estatal.

B) La prohibicion permanente de la caza en una finca de propiedad particular encuadrada en un Parque natural
hace surgir el derecho a indemnizacion

La Sentencia de 20 de enero de 1999, Ar. 1081, casa la del TS] de Extremadura y esti-
mando el recurso interpuesto por la recurrente le reconoce el derecho a la indemniza-
cién correspondiente por la privacion del derecho permanente de caza en una finca de




su propiedad sita en el Parque Natural de Monfragiie por razones de protecciéon de las
especies. Obligacién indemnizatoria que no procedera cuando por razones de orden bio-
légico, cientifico o técnico el érgano administrativo competente emita la autorizacién
correspondiente.

EI'TS después de llevar a cabo un estudio de la evolucién normativa reguladora de la mate-
ria (desde la Ley 15/1975, de 2 de mayo, sobre Espacios naturales protegidos, pasando por
la vigente Ley 4/1989, el RD 1927/1979, de 4 de abril, por el que se crea y regula el
Parque natural de Monfragiie, el art. 45 de la CEy la Ley 8/1990, de 21 de diciembre, regu-
ladora del derecho de Caza de Extremadura —FFJJ 2°, 4° y 6°—), después de atender a la doc-
trina sentada por la STC 14/1998, de 22 de enero, que resolvio el Recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto frente a la mencionada Ley 8/1990 de Caza de Extremadura (FJ 3°)
(que fue objeto de comentario en esta misma seccion en el nim. 1 de esta Revista) y des-
pués de extractar la doctrina constitucional sobre la extension de la responsabilidad del
Estado legislador, acabara admitiendo que el reconocimiento del derecho a indemnizacion
viene condicionado por la privaciéon efectiva del derecho a cazar que tiene su base en el art.
13 de la Ley 8/1990 de Caza de Extremadura, e implicitamente,en relacién a los Parques
Naturales, en el art. 13.2 de la Ley 4/1989 del Estado y en concreto en el art. 4 del RD
1927/1079, por el que se crea el Parque Natural de Monfragiie (FJ 6°).

A partir de este reconocimiento el TS se remite a la legislacién vigente en materia expro-
piatoria para la cuantificacién de la indemnizacién por la privacién efectiva del derecho
a cazar (FJ 7°) a concretar en ejecucion de sentencia con arreglo a los criterios sefialados
en el FJ 9°.

C) Los parajes pintorescos como bienes de interés cultural

Reitera el TS en su Sentencia de 26 de enero de 1999, Ar. 356, la doctrina mantenida
en anteriores sentencias y en concreto en la de 26 de enero de 1998, Ar. 334/1998 (que
ya fue puesta de relieve en esta secciéon en el num. 2 de la Revista) en cuanto considera
que los parajes pintorescos declarados como tales al amparo de la Ley de 13 de marzo de
1933 conservaran la condicién de bienes de interés cultural mientras no sean reclasifi-
cados segun prevé la Disposicion Transitoria Octava de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espanol. Sin que en este caso, a decir del TS, la Ley de Baleares
1/1984, de 14 de marzo, de ordenacién y proteccién de areas naturales de especial inte-
rés, cumpla el supuesto de hecho de la citada Disposicién Transitoria (FJ 4°).

5. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico: recurso de amparo resuelto por el TC

Nuestro TC en Sentencia 42/1999, de 22 de marzo (BOE de 27 de abril), resolviendo
el recurso de amparo interpuesto, entiende que el recurrente y condenado por delito
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ecolégico segin la Audiencia Provincial de Barcelona no ha podido ver vulnerado su
derecho a la presunciéon de inocencia y a la legalidad penal (arts. 24 y 25 CE), por cuan-
to quedd demostrado el vertido de aguas residuales proveniente de una de sus empresas
en el rio Besos contraviniendo lo dispuesto en el RDPH, y que las aguas vertidas podian
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal a que alude el art. 347 bis del
Cbdigo Penal (texto refundido de 1973).

Asi, en primer lugar, a la toma de muestras y al resultado de los analisis de las aguas se
les otorgo en principio el mero valor de atestado o de diligencia preliminar, por lo que
con ello no se vulnero el derecho a un juicio contradictorio. Ademas, y como considero
el Ministerio Fiscal en la Sentencia recurrida, el alegato de que se trataba de un rio muer-
to el lugar donde se efectué el vertido, no denota sino el estado de gran deterioro de la
cuenca, si bien ello no obsta para que sea compatible con algunas posibilidades de vida
animal y vegetal que justificarian su proteccién. De este modo, no es preciso que se trate
de un peligro concreto, sino que basta para que concurra el delito controvertido con que
se produzca un peligro abstracto.

B) Vertidos: conformidad a derecho del RD 484/1995, de 7 de abril

Se conoce en la STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 25) del recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por el Colegio de Ingenieros Industriales de Asturias y Leon contra el
RD 484/1995, de 7 de abril, de medidas de regularizacién y control de vertidos (sobre
esta norma veéase también la STS de 8 de mayo de 1998, Ar. 5104, crénica XIIL.3 en el
num. 3 de esta Revista). EL TS considera la validez de la norma impugnada ya que los arts.
18 de la Ley de Aguas y 20 del RAPA que segtn los recurrentes resultan vulnerados, se
refieren a la necesidad de que concurra informe preceptivo del Consejo Nacional del
Agua, cuando se trate de proyectos de disposiciones de caracter general de aplicacion en
todo el territorio nacional relativas al dominio publico hidraulico, sin embargo en este
caso no se trata de un reglamento de aplicacién a todo el territorio sino sélo a las cuen-
cas intercomunitarias (art. 1 del RD), de ahi que no resulte necesario el informe a que
se alude.

Por otro lado, segtn estima el Alto Tribunal, el art. 9 del RD 484/1995 no perjudica al
cuerpo de Ingenieros Industriales porque, aunque prevé la existencia de empresas cola-
boradoras de los Organismos de cuenca para la implantacion de instalaciones correcto-
ras de vertidos, nada se indica sobre la titulacién que ha de poseer el personal de aqué-
llas, ni si el campo de actuaciéon de tales empresas se monopoliza impidiendo la
intervencién de otros agentes sociales, de suerte que habrd que estar a la fase de ejecu-
ci6on de dicha norma para determinar si se crean o no privilegios en favor de las empre-
sas colaboradoras.




6. MONTES

R) Repoblacion forestal: denegacion improcedente de licencia de tala

En la STS de 3 de diciembre de 1998, Ar. 10270, se considera correcta la decisién del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de estimar un recurso interpuesto por un par-
ticular contra la denegaciéon por la Administracion forestal catalana de una licencia de tala
de arboles en un monte de alcornoques afectado por un incendio. A este respecto, se esti-
ma adecuada la prueba pericial practicada, que acreditaba que aunque los arboles dafia-
dos presentaban rebrotes, sin embargo no eran susceptibles de aprovechamiento, por no
poder practicarse el descorche de estos alcornoques. De ello se deriva la necesidad de lle-
var a cabo una repoblacién, con el fin de evitar la erosién del suelo. En este caso, se han
aplicado los arts. 229 y 233 del Decreto 485/1962, de 22 de febrero (Reglamento de
Montes), al no haberse aprobado todavia en aquellos momentos la legislaciéon autoné-
mica. Se confirma aqui la decisién del TS] en el sentido de que no existia una potestad
discrecional para otorgar la licencia cuando se cumplian las condiciones previstas en la
mencionada normativa (FJ 1°), en donde también se ha producido una subsuncién
correcta de los hechos (FJ 2°).

VicToriA CARPI ABAD
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideraciéon preliminar. 2. Agricultura. Concentracién parcelaria. 3. Comercio.

dominio. Telefonia mévil. Telefonica. D) Abuso de posicién de dominio. Precios preda-

torios. E) Abuso de posicién de dominio. Suministro energia eléctrica. F) Expediente

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente numero se recogen las Sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en
el periodo mayo a junio 1999, las Sentencias del Tribunal Supremo emanadas en los
meses de enero a marzo de 1999 y las Resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia correspondientes al mismo periodo.
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2. AGRICULTURA. CONCENTRACION PARCELARIA

En la materia de agricultura los acuerdos dictados en relacién a procedimientos de con-
centracion parcelaria siguen suscitando una conflictividad destacable.

En la STS de 26 de enero de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1260, se planteo la
cuestiéon de si la Administracién, como solicitaba el recurrente, debia dar posesién pro-
visional de la finca estando impugnado el acuerdo de concentracion. El Tribunal entien-
de que la norma legal, la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, establece que el Instituto
“podra dar posesion”, por lo que fue correcta la actuacién administrativa que no dio tal
posesion al existir un recurso pendiente respecto a la parcela cuya posesion provisional
se reclamaba.

Mayor interés posee la STS de 28 de enero de 1999, Sala Tercera, Seccion Cuarta,
Ar. 1268, en la que se abord¢ la cuestion de si es 0 no indispensable la desafectacion pre-
via de un camino de dominio ptblico para que el mismo pueda verse afectado por el
procedimiento de concentracién parcelaria.

El Tribunal, en virtud de una interpretacion finalista de los preceptos legales aplicables de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (articulos 173 y 185), entiende que en el proce-
so de concentracién parcelaria puede alterarse la ubicacion de los caminos de uso publi-
co sin proceder a su previa desafectacion. Concretamente dice el Tribunal que:

“apenas se intente superar una interpretaciéon meramente literal y se procure la integra-
cién de la normativa en el conjunto ordinamental, resulta obligado inquirir cudles son el
espiritu y finalidad de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario al regular la concentracion
parcelaria. Pues bien, resulta indudable que la redistribucién de la propiedad agraria que
ésta supone implica como necesidad complementaria que tras las operaciones de concen-
tracién exista una red de caminos que seran de uso publico si van a ser utilizados por
varios propietarios o explotadores de las fincas y por el ptblico en general. A ello atiende
el articulo 173, apartado e) de la Ley. Pero este precepto no puede entenderse restrictiva-
mente de modo tal que la creaciéon y modificacién de caminos, publicos o privados,
suponga respetar los antiguos caminos de dominio ptblico por ser de uso publico cuan-
do lo eran precisamente por ello, es decir, porque daban acceso a las fincas en su antigua
distribuciéon y configuracion. Pues la finalidad de uso publico de la red viaria se cumple
ahora respecto a una distribucion distinta y es esa finalidad la que debe atenderse tras la
concentracion parcelaria sobrevenida.

Hay que entender, por tanto, que en el supuesto de que los caminos de dominio ptblico
lo sean por ser de uso publico (y no de servicio ptblico) y éste se justifique principal o
exclusivamente por la necesidad del acceso a diversas fincas, las autoridades que efectian
la concentracién parcelaria, con fundamento en el articulo 173, apartado e) de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, tienen potestad suficiente para la supresion de los caminos
de uso publico. Potestad esta sin embargo que, a mas de que debe ejercerse con sujecion




a las normas, esta condicionada por el fin que persigue la concentracién y por tanto con-
lleva la necesidad de crear una red sustitutiva de caminos de uso publico general. Pues la
finalidad de la Ley es la existencia de esa red de caminos y no el mantenimiento de la mate-
rialidad de los existentes, lo que pugna o puede pugnar con la finalidad misma de la con-
centracién. Por asi decirlo los caminos de uso ptblico deben mantenerse, aunque no nece-
sariamente con su mismo trazado”.

3. COMERCIO

R) Mercados Municipales

Impugnado un acuerdo Municipal que ordend el desalojo de los puestos de venta no per-
manentes instalados en una calle donde tradicionalmente se habia desarrollado una acti-
vidad comercial (mercado de frutas y verduras), el TS, en su Sentencia de 4 de febrero
de 1999, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 1382, reconocié la competencia del
Ayuntamiento para ordenar la actividad comercial en el término municipal, pero anuld
el acuerdo impugnado al estimar que se habia dictado sin seguir el procedimiento reque-
rido.

Concretamente se pone de manifiesto la falta de un expediente previo, con audiencia de
las personas interesadas. La consecuencia final es que el Tribunal estima el recurso y anula
el acto municipal, pero a su vez afirma que ello no supone negar la competencia del
municipio para suprimir el mercado tradicional, competencia que debera ejercitarse a
través del pertinente procedimiento administrativo.

B) Practicas restrictivas de la competencia. Acuerdo para la elevacion de precios

Las SSTS de 30 de enero y 26 de marzo de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 883
y 1541, reiteran una abundante linea jurisprudencial en relacién a recursos analogos
interpuestos frente a las sanciones impuestas por las infracciones cometidas por vulne-
racion de la Ley 110/1963 en materia de acuerdos para fijaciéon de precios. Se niega la
linea argumental del recurrente basada en la falta de prueba, inadecuaciéon de la sanciéon
a los criterios legales, dualidad de actuacion de 6rganos sancionadores y no inclusion de
los sectores agropecuarios en el ambito de las practicas restrictivas de la competencia.

4. CREDITO

El ejercicio de la potestad de inspeccion y sancién sobre entidades de financiacion es
también una actividad que genera una notable litigiosidad contencioso-administrativa.
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En la STS de 1 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1516, se enjuiciaron
las sanciones impuestas a una entidad de financiacién y a diversos miembros de su
Consejo de Administracién por la comision de diversas infracciones tipificadas en la Ley
26/1988, de 29 de julio.

El Tribunal entra a valorar si las sanciones impuestas respetaron el principio de propor-
cionalidad y si el procedimiento sancionador destruyo la presuncién de inocencia de los
imputados, administradores de la sociedad.

5. ENERGIA ELECTRICA

R) Instalaciones de desalacion de agua marina o salobre y aplicacion de la energia eléctrica generada

Por una entidad dedicada a la oferta, disefio, suministro y venta de instalaciones de desa-
lacion y tratamiento de aguas se impugné el RD 1327/1995, de 28 de julio, que regula
las instalaciones de desalacion de agua marina o salobre.

El recurso se fundamenta en una pretendida discriminacién a favor de determinadas ins-
talaciones de desalacion de agua que produzcan energia eléctrica.

El TS, en la Sentencia de 1 de marzo de 1999, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1830, rei-
terando la doctrina de su Sentencia de 19 de mayo de 1998, Ar. 4172, desestimé el recur-
so, al entender que la desigualdad de trato queda amparada en las normas de la legisla-
cién sobre el sector eléctrico, tanto en el art. 27.1 de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre,
como en el art. 28.1 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre.

B) Transporte de energia eléctrica. Declaracion de utilidad piblica y estudio de impacto ambiental de la
Instalacion del Tendido Eléctrico

La STS de 1 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 2127, que cuenta con
un voto particular de dos Magistrados, tiene como objeto la impugnacién de un Acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se declar6 de utilidad ptblica una determinada linea
de transporte de energia eléctrica de 400 kw entre Asturias y Cantabria.

El motivo central de oposicién a la legalidad del acuerdo fue la falta de una previa eva-
luacion de impacto ambiental.

El Tribunal Supremo desestimo el recurso al entender que el RD-L 1302/1986, de 28 de
junio, no exige el estudio de impacto ambiental para las lineas de transporte de energia
eléctrica, pues en el Anexo de la norma citada, con la que se traspuso al ordenamiento
espanol la Directiva 85/337/CE, no se incluy6 el transporte aéreo de energia eléctrica.




En cuanto a lo dispuesto en el Decreto autonémico de Cantabria 50/1991, de 29 de
abril, que si exige el estudio de impacto ambiental para las instalaciones de transporte de
energia eléctrica de tensiéon nominal superior a 1kw, el Tribunal Supremo entiende que:

“Pudo el 6rgano competente de la Diputacién Regional de Cantabria, porque el expediente
administrativo fue sometido a informacién publica, tramitar el procedimiento de estima-
cién de impacto ambiental, mas no lo hizo ni se opuso a la declaracion de utilidad publi-
ca de la linea de transporte de energia eléctrica de 400 kw, Soto de Ribera-Penagos, en
Asturias y Cantabria. ;Cémo valorar el silencio de la Administraciéon Auténoma Cantabra?
El silencio, dado el contenido de la memoria presentada por la empresa titular del proyecto
—de cuyo contenido hemos consignado los datos relevantes— debe entenderse en el
siguiente sentido: en el de que la Comunidad Auténoma de Cantabria no se opone al pro-
yecto ni al acto administrativo emanado del Consejo de Ministros, ahora impugnado.”

Frente a la doctrina del Tribunal Supremo, ciertamente discutible, los Magistrados fir-
mantes del Voto particular sostienen, en sintesis, que en el procedimiento previo al
Acuerdo del Consejo de Ministros, sobre la declaracién de utilidad publica de la linea de
transporte de energia eléctrica, debi6 haberse realizado el estudio de impacto ambiental
en aplicacion de lo dispuesto en el Decreto autonémico. La falta de dicha evaluacion vicia
de nulidad el acto que puso fin al procedimiento, esto es, la declaracién de utilidad
publica.

6. ESTACIONES DE SERVICIO

R) Prohibicion de ejercer la actividad de venta de carburante fuera de la propia instalacion y principio de libertad
de empresa

La impugnacién de diversos preceptos del RD 1905/1995, de 25 de septiembre,
(Reglamento para la distribucién al por menor de carburantes y combustibles petrolife-
ros en instalaciones de venta al ptblico), en la medida en que en los mismos se prohibe
a los titulares de Estaciones de Servicio el ejercer su actividad fuera de la propia instala-
cién, lleva al Tribunal Supremo a analizar el alcance del principio de libertad de empresa.

Para el citado Tribunal, en su Sentencia de 12 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién
Tercera, Ar. 1521, procede en este punto desestimar el recurso, ya que la limitacién a la
libertad de empresa tiene cobertura legal en la Ley 34/1992 vy, por otra parte, porque la
citada prohibicién no puede considerarse que lesione el contenido esencial de la liber-
tad de empresa ya que:

“tal cual se representa por la colectividad en la actual situacién, las Estaciones de Servicio
son concebidas como establecimientos dirigidos a la venta de carburantes en sus depen-
dencias, mientras que la venta por las mismas fuera de ellas se contempla como una situa-
cién excepcional y no propia, que por lo tanto no constituye su verdadera esencia. La
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prohibiciéon es ademds adecuada y congruente para conseguir los fines de seguridad,
garantia de suministro y planificacién econémica a que se refiere el articulo 2 de la Ley”.

B) Liberalizacion del sector y concesion de estaciones de servicio

Adjudicadas directamente a CAMPSA la concesion de dos parcelas de dominio piblico
afectas al servicio de la Autopista A-66, para la instalacién de dos estaciones de servicio,
diversas sociedades con interés en dicha actividad impugnaron los acuerdos de adjudi-
cacién, por entenderlos contrarios a las exigencias comunitarias sobre la supresion de
monopolios y liberalizacién del sector, asi como por estimar que se vulneraba el articulo
69.1 de la Ley de Contratos que sélo faculta la cesion de terrenos de forma directa cuan-
do no hay posibilidad de concurrencia.

El TS, en la Sentencia de 25 de enero de 1999, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 1758,
desestimo el recurso al entender que en el momento de otorgarse la concesiéon a CAMP-
SA ésta conservaba la facultad exclusiva y excluyente de instalar estaciones de servicio. En
consecuencia, nada se oponia a la adjudicaciéon directa de la concesion de los terrenos.
La normativa comunitaria tampoco era aplicable en tanto el propio Tratado de Adhesién
dispuso un plazo de seis afios para adoptar el monopolio a las normas comunitarias sobre
liberalizacién del sector.

7. GANADERIA

R) Competencias del Estado y de las Comunidades Autonomas

La Administracién del Estado impugné la Orden de la Generalidad de Catalufia que enco-
mendaba la creacion y reglamentacion del “libro genealégico™ de la Raza Bruna de los
Pirineos a una unidad administrativa de la Generalidad. La Administracién recurrente
estim6 que la citada orden vulneraba lo dispuesto en el RD 420/1987, que en desarro-
llo de normativa comunitaria atribuia la realizacion de los libros genealdgicos de gana-
dos a las Organizaciones o Asociaciones de ganaderos.

El conflicto competencial que encierra la demanda fue resuelto por la STS de 15 de
febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1644, reconociendo la competencia de
la Generalidad de Catalufa y, por tanto, la validez de la Orden impugnada. La citada
Sentencia contiene en su argumentacion dos razonamientos de interés relativos a la tema-
tica competencial. Por un lado niega a los Reales Decretos de traspasos el valor de norma
delimitadora de competencias y, por otro, insiste en la doctrina ya conocida de que la
ejecucion interna del derecho comunitario no altera el sistema de distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, si bien, afade, que ello no
puede ignorar la necesidad de proporcionar al Gobierno los instrumentos indispensables
para desempenar la funcién que le atribuye el articulo 93 CE.




B) Ayudas. Primas compensatorias por mantenimiento de ganado y disminucion del mismo

De acuerdo con una linea jurisprudencial ya muy abundante en materia de ayudas en el
sector industrial (se han recogido diversas Sentencias del Tribunal Supremo en los ntime-
ros anteriores de esta Revista y Seccion), se confirma la validez del acuerdo de revoca-
cién de la ayuda concedida y exigencia de devolucién de cantidades ya recibidas al com-
probarse el incumplimiento de las condiciones establecidas en la concesion de la ayuda.
En el presente caso queda acreditado que la disminucién del rebafio en cuanto al nume-
ro de cabezas de ganado ovino no se debio en su totalidad a la vida natural del rebano,
por lo que no se cumplié el compromiso de mantener el mismo ntimero de cabezas de
ganado (STS de 3 de marzo de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2132).

8. INDUSTRIA

R) Ayudas

La actividad de fomento en materia industrial (industrias de interés preferente,
Grandes Areas de Expansion Industrial) genera un volumen importante de litigiosidad
que se centra en tres temas concretos: prueba de la existencia o no de incumplimien-
to de las condiciones establecidas en el acuerdo de concesion de la ayuda; calificacién
de la pérdida del beneficio como caducidad de la subvencién, caducidad que se pro-
duce por el incumplimiento total o parcial de las condiciones; reconocimiento del
derecho de la Administracién a recuperar de oficio las cantidades indebidamente ya
entregadas al beneficiario de la ayuda.

Las SSTS de 27 de enero, 3,4 y 10 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar.
552, 884, 1027 y 1525 se ocupan de nuevo de la misma tematica, incidiendo en los
puntos antes destacados.

B) Instalacion, ampliacion y traslado de industrias. Liberalizacion en relacion a industrias agrarias y alimentarias

EIRD 736/1995, de 25 de mayo, declar¢ la libertad de establecimiento de las industrias
y actividades agrarias y alimentarias, derogando la norma general anterior y de forma
especifica el RD 2049/1982 que habia declarado la intervencién de las industrias azuca-
reras.

La Confederacién Nacional Espanola de Cultivadores de Remolacha y Cafia Azucarera,
impugna el contenido del Real Decreto 736/1995 por criterios de oportunidad y por
estimar que vulnera un Reglamento Comunitario (CEE 1785/1981, de 30 de junio), en
la medida en que el régimen de libertad impide un sistema de organizaciéon comutn de
mercados y la existencia de acuerdos interprofesionales.
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Frente a los argumentos de la parte recurrente, el TS en la Sentencia de 24 de febrero
de 1999, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 1566, entiende que:

“estos preceptos comunitarios de ningin modo aluden a que para asegurar el funciona-
miento del sistema sea indispensable que los Estados miembros establezcan un régimen de
autorizaciones administrativas para la instalacion de las fabricas. En este sentido sin duda
asiste la razén al Abogado del Estado cuando mantiene que las finalidades de las normas
comunitarias ya se cumplen mediante la aplicaciéon de disposiciones-marco y mediante la
celebracion de acuerdos interprofesionales. En consecuencia, aun siendo plausible que
desde determinados puntos de vista pueda ponerse en duda la oportunidad de la deroga-
cién que efectta el Real Decreto impugnado, cuestion esta sobre la que desde luego no ha
de pronunciarse la Sala, lo cierto es que el Real Decreto sobre el que versa el proceso no
presenta tacha ninguna de ilegalidad por cuanto no contraviene ni infringe ninguna norma
de superior rango de derecho espafiol ni tampoco ningun Reglamento comunitario”.

9. MARCAS. REGISTRO UNICO Y COMPETENCIAS ESTATALES Y AUTONOMICAS

Propiedad industrial. Mas de diez afios después de la entrada en vigor de la Ley de Marcas
de 10 de noviembre de 1988, la STC 103/1999, de 3 de junio, ha resuelto los recursos
que en su dia interpusieron contra la misma el Gobierno Vasco y el Parlamento de
Catalunia. El punto principal discutido es el relativo al Registro de la Propiedad Industrial,
cuya misma existencia como registro tnico en toda Espafa se considera por los recu-
rrentes contrario a las competencias autonémicas de ejecucion asumidas en la materia de
propiedad industrial.

El Tribunal Constitucional aplica, en primer lugar, su doctrina segun la cual la compe-
tencia del Estado sobre la legislacion de una determinada materia incluye la de crear un
registro uinico de ambito nacional. Junto a ello, atiende al dato de que por la naturale-
za de la materia, la concesién de derechos ejercitables en todo el territorio es dificil-
mente fraccionable. Al contrario, la proteccién de las marcas y los nombres comerciales consti-
tuyen elementos esenciales del sistema de competencia no falseado sobre el que se
asienta el mercado tinico nacional, por lo que se requiere una gran homogeneidad en
el funcionamiento del registro, dificilmente asequible por los mecanismos ordinarios
de coordinacién y de cooperacion. El Tribunal Constitucional ahade la consideracion de
que la atribucién al Estado de la competencia para resolver acerca de la concesion del
derecho de propiedad industrial y la consiguiente inscripciéon de marcas y nombres
comerciales (arts. 28 y 81.2 de la Ley) es un requisito imprescindible para que pueda
hablarse de una situacion de igualdad en el ejercicio de estos derechos, en consonancia
con el articulo 149.1.1* CE.

Se sigue, pues, la linea de interpretacion restrictiva de las competencias ejecutivas de las
Comunidades Auténomas adoptada por el Tribunal Constitucional que corre el riesgo de




dejar vacio de contenido el titulo competencial de ejecucion en materia de propiedad
industrial incluido en los correspondientes Estatutos de Autonomia. Para evitar este ries-
go, la STC delimita unas funciones ejecutivas en materia de registro de propiedad indus-
trial que son “separables” de la resolucién, y que deben corresponder a las Comunidades
Auténomas: asi, la recepcién de las solicitudes y la comprobacion de si retinen los requi-
sitos formales y documentales, asi como la suspension de la inscripcién para examinar
la existencia de tales defectos formales (arts. 15.2 y 3, 24.1, 45.1 y 75 de la Ley de
Marcas). En cambio, se considera que no cabe separar de la competencia resolutoria la
funcién de apreciar si la solicitud de registro de marca persigue un aprovechamiento
abusivo de situaciones, hechos o signos de contenido atentatorio contra el ordenamien-
to juridico (arts. 24.2 y 27 de la Ley), por lo que dicha funcién le corresponde al Estado.
De lo que se sigue que las Comunidades Auténomas se limitardn a funcionar como ven-
tanilla de la Administracion del Estado.

En materia de rotulos de establecimientos, en cambio, el registro se obtiene s6lo para el térmi-
no o términos municipales que se consignen en la solicitud, por lo que no entran en
juego las motivaciones antes citadas para el reconocimiento de una competencia ejecu-
tiva al Estado. De modo que segin la Sentencia corresponden a las Comunidades
Auténomas las competencias en materia de rotulos comerciales.

El interés practico de la Sentencia estriba en el dato de que con las tltimas reformas de
los Estatutos de Autonomia, son ya todas las Comunidades Autonomas las que van a
ostentar las competencias de recepcién y calificacion formal y documental de las solici-
tudes de inscripcion en el Registro de la Propiedad Industrial, asi como todas las relati-
vas a los rétulos de establecimientos. Acaso sea éste un ejemplo de concrecion del prin-
cipio de Administracién tnica.

10. MERCADO DE VALORES

La STS de 8 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccidén Tercera, Ar. 1519, aborda diversas
cuestiones de interés en relacion al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién, como consecuencia de las sanciones impuestas por infraccién de la Ley
24/1988, del Mercado de Valores y de la Ley 46/1984, reguladora de las Instituciones
de Inversion Colectiva.

Una primera cuestién hace referencia a la competencia para ejercer la potestad sancio-
nadora. Frente a lo alegado por los recurrentes, esto es, que la competencia para impo-
ner determinadas sanciones correspondia al Ministro y no al Consejo de Ministros, la
Sentencia citada entiende que:

“Este argumento debe rechazarse, si se tiene en cuenta que de los expedientes derivaban
responsabilidades de diferentes entidades y personas pertenecientes a sus Consejos de
Administracién susceptibles de castigarse con distintas sanciones, cuya imposicién esta
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atribuida por las mencionadas normas a érganos subordinados jerarquicamente, segtn la
entidad de la infraccién; y siendo el Consejo de Ministros 6rgano supremo sobre los res-
tantes, al que le corresponde imponer la sancién maxima de revocaciéon de la autorizacién,
ello comporta que, al tratarse de los mismos hechos en los que han participado diferentes
sujetos, razones de congruencia y economia aconsejan —con el fin de evitar posibles con-
tradicciones que sobre las mismas conductas pudieran producirse de resolverse cada una
de ellas separadamente por los respectivos 6rganos—, que sea el competente para imponer
la revocacién de la autorizacion el que de forma conexa decida sobre la imposicion de las
restantes, lo que viene posibilitado por el articulo 89.1 de la Ley 30/1992, de
Procedimiento Administrativo Comun.”

Una segunda cuestiéon hace referencia a la alegada falta del informe preceptivo del
Comité Consultivo de la CNMYV, exigido por el articulo 23 de la Ley 24/1988, omisién
que segun los recurrentes comportaria la nulidad de las sanciones impuestas. El Tribunal
Supremo rechaza también esta alegacién en base a su doctrina sobre la declaraciéon de
voluntad de los érganos colegiados, que debe entenderse formada cuando se adopta el
acuerdo y no cuando se formaliza por el Secretario. De acuerdo con esta doctrina al
imponerse la sancion existia el Informe preceptivo.

Por tltimo, se analiza el alcance de la responsabilidad a titulo de negligencia imputada
a los sancionados. Dada la falta de datos y elementos probatorios, el Tribunal entiende
que la simple ostentaciéon de situaciones de mando, o la pertenencia al Consejo de
Administraciéon de una sociedad anénima, cuando los actos ilegales son adoptados por
otros organos directivos sin la participaciéon del Consejo, no permiten establecer una
responsabilidad, ni siquiera a titulo de mera negligencia, por lo que anula los actos
impugnados.

11. SEGUROS

Impugnado el RD 161/1997, de 7 de febrero, por el que se aprobé el Reglamento de la
Caja General de Depositos, el TS en la Sentencia de 30 de marzo de 1999, Sala Tercera,
Seccion Tercera, Ar. 1843, desestimo el recurso.

Los recurrentes alegaron en primer lugar falta de participacién de los interesados en el
proceso de ejecucion de la garantia. El Tribunal Supremo estima que cabe interpretar el
precepto discutido de modo tal que elimina la causa de ilegalidad alegada.

En segundo lugar se alega que la norma regula de forma imprecisa los requisitos que
deben cumplir las entidades aseguradoras que garanticen obligaciones mediante seguro
de caucién. El Tribunal estima que la norma utiliza un concepto habil, adecuado y con-
gruente con su fin, debiendo estarse al momento de su aplicacién concreta para precisar
su significado.




Por ultimo, la imposicion del requisito de no superar el limite de importes asegurados
que establezca el Ministro de Economia y Hacienda, tiene para el Tribunal Supremo habi-
litaciéon suficiente en la Ley 42/1994.

12. TRANSPORTES

R) Agencia de transporte. Establecimiento temporal

Recurrida en apelacion la Sentencia de la Audiencia Nacional que otorgd la concesion
para ejercer la actividad de Agencia de Transporte, el TS, en la Sentencia de 17 de marzo
de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 2290, desestimé dicha apelacién al entender
que el interesado reunia los requisitos necesarios y, en concreto, la vinculacién con la
actividad solicitada, asi como por el hecho de que la facultad discrecional de la
Administracién no puede comportar una decisién arbitraria. Pese a calificar la discrecio-
nalidad como un caso de discrecionalidad técnica, se entiende que la decisiéon adminis-
trativa era revisable y que en el caso en cuestion la negativa a otorgar la concesién fue
una decisién arbitraria.

B) Auto-Taxi. Competencias Municipales

En las STS de 26 de enero y 3 de febrero de 1999 (especialmente en esta ultima), Sala
Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 1261 y 1381, se reconocen las competencias municipales
para ordenar el servicio de Auto-Taxi.

Concretamente en la STS de 3 de febrero de 1999 se analiza la cuestion de la distribucion
competencial en materia de autotaxis tras la STC 116/1987, para afirmar lo siguiente:

“Esta sentencia del TC declara entre otros, la inconstitucionalidad de los arts. 113 a 118
LOTT 16/1987 los que ciertamente y muy en concreto el art. 113.1 reconocian la compe-
tencia municipal en materia de gestiéon y ordenaciéon de los servicios urbanos de transpor-
tes dentro del ambito del municipio; mas declarada la inconstitucionalidad del precepto, la
materia queda residenciada en el ambito de las normas propias del régimen local, en apli-
cacion de las cuales y al no ser el servicio de auto-taxi transporte publico, no le son de apli-
cacion los arts. 25.2.11) y 86.3, ambos de la Ley de Bases de Régimen Local 2/1985, sino
el Reglamento Nacional de los Servicios Urbanos e Interurbanos de Transportes en auto-
moviles Ligeros aprobado por Real Decreto 763/1979, de 16 de marzo, que reconoce la
competencia de los entes locales en la materia y completado en lo que hace al régimen san-
cionador por las facultades correspondientes al Alcalde conforme al art. 21.1.k) de la Ley de
Bases 7/1985, pues la referencia a las ordenanzas no es limitativa a las normas de esta natu-
raleza en sentido propio sino que también hace relacion a las demds que fundan la potes-
tad sancionadora sin necesidad de acudir a la clausula general del apartado n) del mismo
precepto [las demds que expresamente le atribuyan las Leyes y aquéllas (...)].”
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C) Metro. Distribucion de competencias

La STS de 22 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 1827, resolvid el con-
flicto de competencias entre la Generalidad de Catalufia y la Entidad Metropolitana del
Transporte de Barcelona que provoco la aprobacién, por esta tltima entidad, del Plan
Intermodal de Transportes.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley del Parlamento de Cataluiia 7/1987, de 4 de
abril, el Tribunal Supremo diferencia las funciones de planificacién y ordenacién de las
de prestacion del servicio, reconociendo la titularidad de las primeras a la Generalidad
de Catalufia y la titularidad de la segunda a la Entidad Metropolitana. Distribucién com-
petencial que, sefiala el Tribunal Supremo, “es la que ha venido rigiendo pacificamente
desde el momento mismo en que se inici6 la instalacién del ferrocarril subterraneo
metropolitano en la comarca barcelonesa, sin mas diferencia que la derivada de la trans-
ferencia de competencias y titularidades del Estado a la Comunidad Auténoma, operada
como consecuencia de la Constitucion y del Estatuto”.

D) Gestion indirecta del servicio y déficit de explotacion

El TS, en la Sentencia de 9 de marzo de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 1833,
reconocio6 el derecho de la entidad concesionaria de la prestacion del servicio de trans-
portes urbanos a ser compensada por la entidad concedente como consecuencia de los
déficits de explotacién del servicio. Derecho fijado en la normativa general y, en concre-
to, en el Acuerdo Marco firmado entre concedente y concesionario.

La Sentencia estima correctamente fijada la cuantia del déficit, y desestima el argumento
de la entidad concesionaria consistente en que la falta de creacion de la Comisién Técnica
prevista en el Acuerdo Marco impedia determinar la cuantia del déficit. Para el Tribunal
Supremo “la falta de constitucién de una comisiéon con un contenido técnico-econdmi-
co evidente (la fijacién del coste unitario) no puede convertirse en obstaculo insalvable
para fijar dicho dato por otros medios ni, mucho menos, para amparar el incumpli-
miento de la obligacién de pago del Ayuntamiento”.

E) Titulacion habilitante

La Federacion Espanola de Asociaciones de Transitarios, Expendidores Internacionales y
Asimilados impugné la Disposicion Adicional Primera del RD 1136/1997, de 11 de
julio, de reforma parcial del Reglamento de la Ley de Ordenacién de los Transportes
Terrestres, cuyo contenido es el siguiente: “cuando la evolucién de las formas habituales
de contratacion o de organizacion del mercado de transportes de mercancias asi lo acon-
sejen, el Ministerio de Fomento, previo informe del Comité Nacional de Transporte por
Carretera, podra establecer que el ejercicio de las actividades de agencia de transporte de




cargas completas, agencia de transportes de cargas fraccionadas, almacenista-distribuidor
y transitario puedan ser realizadas al amparo de un tnico titulo habilitante, la autoriza-
cién de operador de transporte de mercancias”.

El fundamento de la impugnacion se basa en que la disposicion citada vulnera lo esta-
blecido en la LOTT, en la medida en que la norma legal exige un titulo especifico para
cada una de las actividades, mientras que la norma reglamentaria al permitir que un
mismo titulo habilite para las tres actividades estaria de hecho creando una nueva titula-
cién en contra de lo querido por la Ley.

El TS, en la Sentencia de 24 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 1045,
rechaza los argumentos del recurrente, pues entiende que la Disposiciéon Adicional
impugnada no difumina las categorias creadas en el Titulo IV de la LOTT, para hacerlas
coincidir en una nueva categoria no prevista en la norma legal. Para el Tribunal Supremo,
la Disposicién Adicional:

“solo hace posible que las empresas que cumplan los requisitos correspondientes ejerzan
las tres actividades auxiliares y complementarias citadas de modo simultaneo, al amparo de
una autorizacién o titulo habilitante Gnico, en vez de obligarles a obtener las tres autoriza-
ciones diferenciadas que, hasta entonces, les eran exigibles. Asi interpretada, la disposicion
impugnada no puede reputarse contraria a la LOTT vy, ante la falta de vulneracion del prin-
cipio de jerarquia normativa en que se basa la demanda, el recurso debe ser desestimado”.

13. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

R) Colegio profesional. Boicot. Recomendacion a los profesionales de no prestacion de servicios

La Resolucién del TDC de 11 de enero de 1999 (expediente 423/98, ASISA) declara la
existencia de una practica restrictiva de la competencia realizada por el Colegio Oficial
de Médicos de Sevilla consistente en la decision de boicot a ASISA (Asistencia Sanitaria
Interprovincial de Seguros, SA). El Colegio es sancionado con 5 millones de pesetas.

La conducta del Colegio de Médicos de Sevilla ahora sancionada puede resumirse en los
siguientes hechos: proceso de negociaciéon con una compaiia aseguradora acerca de los
honorarios profesionales; crisis en la negociaciéon y comunicacion a la entidad de que
ningun médico quedaba autorizado por el Colegio para prestar servicios en la misma;
remision de circular a todos los colegiados comunicandoles que ningun médico puede
prestar servicios mediante determinado sistema como el empleado por la entidad.

EITDC estima que esta conducta infringe el apartado b) del articulo 1 de la LDC que pro-
hibe la limitacion o el control de la produccién, la distribucioén, el desarrollo técnico o
las inversiones. El Colegio emprende un boicot contra una compania, mediante la limi-
tacién de las actividades de sus miembros. Al respecto sefiala el TDC:
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“Un boicot corporativo como éste, llevado a cabo por la institucién contra la voluntad de
sus miembros que querian trabajar para la empresa boicoteada, es una practica muy opues-
ta a la libre competencia porque priva, o trata de privar, a las personas y empresa contra
las que se lleva a cabo, de toda relacién comercial, para perjudicarles y obligarles a ceder
en lo que de ellos se exige. Los dos elementos del boicot, que son la accién que priva de
relacién al destinatario del mismo y la pretension de perjudicarle u obligarle a hacer algo,
se dan plenamente, con el efecto afladido de violentar la voluntad de los médicos miem-
bros de la corporacién que deseaban seguir teniendo relaciones profesionales con ASISA.”

B) Aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes. Telecomunicaciones. Telefonica.
Abuso de posicion de dominio

La Resolucién del TDC de 21 de enero de 1999, (expediente 412/97, BT/TELEFONICA)
declara la infraccién por parte de Telefénica del articulo 6.2.d) y €) de la LDC, asi como
el articulo 86, apartados c) y d) del Tratado y le impone una sanciéon de 580 millones de
pesetas.

La Resolucion resuelve un expediente iniciado por denuncia de BT Telecomunicaciones,
SA, que en el afio 1993 oferto la prestacion del servicio IDL+, también denominado “ser-
vicio de valor anadido para brokers” o “Primex”, que esta dirigido a empresas con nece-
sidades significativas de comunicaciones de voz internacional. Para la prestacion de este
servicio es indispensable el servicio portador de alquiler de circuitos privados interna-
cionales que en ese momento prestaba en monopolio Telefénica, como sucedia con la
mayoria de servicios de telecomunicaciones.

Las empresas con grandes necesidades de comunicacion de voz internacional tenian las
siguientes opciones: utilizar el servicio basico (monopolio de Telefénica); emplear el ser-
vicio de alquiler de circuitos (monopolio de Telefénica hasta el Real Decreto
1558/1995), y emplear los servicios que afladen otros elementos adicionales a los cir-
cuitos alquilados (como el servicio “Primex” de BT), que requeria el alquiler de los ser-
vicios de Telefonica.

Las tarifas aplicables al servicio de alquiler de circuitos a Telefonica estaban detallada-
mente reguladas, sin que con anterioridad a 1995 constase una tabla de descuentos.

BT se dirige a distintas entidades, que son miembros de la Asociacién de Mediadores del
Mercado Monetario Internacional (AMMI), para ofrecerles sus servicios. Entonces, AMMI
requiere a distintos operadores la presentaciéon de propuestas economicas para la presta-
cién de servicios a sus asociados. Finalmente, firma un contrato con Telefénica.

La Resolucién, de entrada, debe resolver distintas alegaciones de Telefonica relativas en
general a la imposibilidad de BT de ofertar los servicios en cuestiéon en el mercado
espanol.




A continuacién, analiza la denunciada vulneracién del derecho de la competencia, par-
tiendo de que Telefénica ostentaba posicién de dominio en el mercado del servicio de
alquiler de circuitos en la totalidad del territorio espafiol. Se pone de relieve que
Telefénica no aplico a AMMI las tarifas oficiales del servicio de alquiler de circuitos, sino
que le ofrecia descuentos importantes, que no aplicaba a otros clientes, como podia ser
BT que precisaba dicho servicio para ofrecer el de “Primex”. Esta conducta, entiende el
TDC, constituye una vulneracién del articulo 6.2.d) de la LDC que prohibe la aplicacién
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes.

Asimismo, el contrato suscrito por Telefénica y AMMI incluia cldusulas restrictivas de la
competencia, ya que estaba condicionado a la exclusividad y vinculaba la prestacion de
servicios en los que podia existir competencia con otros en los que la competencia era
mucho mas dificil. Esta conducta constituye, segtn el parecer del TDC, una vulneraciéon
del articulo 6.2.e) de la LDC que prohibe la subordinacién de la celebracién de contra-
tos a la aceptacion de prestaciones suplementarias que no guarden relacién con el obje-
to del contrato principal.

C) Dificultar la entrada en el mercado. Telefonia movil. Telefonica. Abuso de posicion de dominio

En el sector de las telecomunicaciones, en este caso de la telefonia movil, el TDC ha dic-
tado también la Resolucion de 26 de febrero de 1999 (expediente 413/97,
AIRTEL/TELEFONICA) en la que declara acreditada la infraccién del articulo 6 de la LDC
por parte de TELEFONICA SERVICIOS MOVILES, SA (TSM) y TELEFONICA DE ESPANA,
SA y les sanciona con multas de 610 y 150 millones de pesetas respectivamente.

La definicion del mercado relevante es una cuestiéon clave. La dificultad que se plantea en
el presente caso es determinar si el mercado relevante es el de la telefonia celular o bien
si existen dos mercados, uno el que emplea el sistema analdgico y otro el que emplea el
sistema digital. EI TDC sostiene que existe un Gnico mercado y no aprecia dos mercados
distintos:

“Las caracteristicas generales comunes son las que cubren las necesidades normales del
usuario, mientras que la mayor parte de las especificas del servicio digital (itinerancia inter-
nacional, transmisién de datos y otros servicios avanzados de telecomunicaciones, codifica-
cion digital de los mensajes o multiconferencia) sélo responden a necesidades especificas
de una parte de la clientela normalmente de caracter profesional. En consecuencia, en los
primeros momentos de prestacién del servicio digital, éste no constituye un mercado sepa-
rado, sin perjuicio de que, a medida que evoluciona, pueda acabar diferenciandose.”

La definicion del mercado relevante no es una cuestion baladi, por cuanto en funcién de
la misma puede apreciarse o no la existencia de una posiciéon de dominio. Al respecto,
cabe sefalar que la Comision Europea, en su Decision de 4 de octubre de 1995, ha esti-
mado que existen en la telefonia mévil dos mercados separados. El1 TDC no desconoce
este dato y para desestimarlo considera que:
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“En dicha decision reconoce, sin embargo, que tales caracteristicas responden a las necesi-
dades de s6lo una parte de los usuarios y que la mera sustitucion de la telefonia analdgica
por la digital no se prevé a corto plazo, sino que coexistiran durante varios aios con un des-
plazamiento de la clientela de la primera a la segunda. Por otra parte, la Comisién estima que,
en el caso por ella considerado, las conclusiones juridicas sobre la posicion dominante no
variarian si ambos servicios fueran considerados como segmentos del mismo mercado.”

Establecido el mercado relevante y con el analisis de las cuotas de mercado de las empre-
sas, el TDC concluye que TSM ostenta posiciéon de dominio.

La controversia se origina por la celebracion de contratos de distribucion exclusiva por
TSM con los distribuidores TELEFONICA y TELYCO que el TDC estima se efectuan con el
objetivo de obstaculizar la entrada de AIRTEL en el mercado. Afirma el TDC que:

“El articulo 6 de la LDC prohibe la explotacion abusiva de la posicion de dominio en todo
o parte del territorio nacional. De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria antes citada,
TSM y TELEFONICA, como empresas dominantes en el mercado de la telefonfa mévil y en
el vecino de la telefonia fija, tenian una especial responsabilidad respecto de los efectos que
el conjunto de exclusivas tenia o podian tener en un mercado en el que el nivel de com-
petencia estaba debilitado tanto por su posicion dominante en el mismo, como por el
hecho de haber sido recientemente abierto a la competencia y estar el segundo operador
iniciando sus actividades.

Para que pueda apreciarse el abuso no es preciso que se produzca en términos absolutos
un ‘cierre del mercado’, como interpretan las imputadas, pues, admitir esta afirmacién en
términos estrictos, no sélo resultaria contrario a la jurisprudencia comunitaria antes cita-
da, sino que supondria una restriccién muy importante en la aplicacién del articulo 6 LDC,
no prevista expresamente en dicha norm”

La Resolucion del TDC no aprecia la existencia de otras infracciones a la LDC que cons-
taban en el Pliego de Concreciéon de Hechos del SDC. Unicamente se va a dar cuenta de
las imputaciones que se efectuaban a la compaiia y cuya no apreciacién el TDC argu-
menta en extenso: realizacion por parte de TSM de inversiones en los servicios de telefo-
nia movil analégica que no estarian justificadas con criterios de “inversionista indepen-
diente”; realizacién de publicidad conjunta de los servicios de telefonia mévil de los que
es titular, beneficidndose de la imagen con la que cuenta como tnica empresa autoriza-
da a prestar el servicio analdgico, y sufragando los gastos publicitarios del nuevo servi-
cio con los recursos obtenidos con su actividad monopolistica; existencia de subvencio-
nes cruzadas derivadas del hecho de que por parte de moviles se financia el servicio de
telefonia digital con recursos obtenidos como monopolista del servicio de telefonia
movil en su modalidad analdgica, al no haberse establecido los mecanismos necesarios y
suficientes que permitan la separacion de contabilidades o eviten la utilizacién de los
ingresos econémicos obtenidos por la prestacion del servicio MOVILINE en el desarro-
llo del servicio digital MOVISTAR.




D) Precios predatorios. Venta por debajo de coste. Abuso de posicion de dominio. Tabacos. Incentivos y regalos.
Competencia desleal

La Resolucién del TDC de 16 de febrero de 1999 (expediente 375/96, Tabacos de
Canarias) declara que la empresa Tabacalera, SA, ha infringido el articulo 6 de la LDC al
vender algunos tipos de cigarros “Farias” a un precio inferior al de su coste de produccion
y comercializacién e impone una sancién a esta empresa de 130 millones de pesetas.

La definiciéon del mercado relevante constituye la pieza angular en todo expediente rela-
tivo a presunta posiciéon de dominio. EI TDC estima que el mercado relevante estd cons-
tituido por los cigarros fabricados de forma mecanizada, con un peso entre 5 y 8 gra-
mos, un diametro entre 11 y 18 mm, una longitud de entre 94 y 145 mm, y unos
precios que oscilan entre las 30 y 75 pesetas. A su vez, el mercado geografico esta com-
prendido por la Peninsula y las Islas Baleares. En este mercado relevante Tabacalera, SA
tiene una clara posiciéon de dominio, segiin expresa la Resolucion del TDC.

En el expediente tramitado se ha acreditado que Tabacalera, SA comercializé durante los
anos 1990 a 1993 los cigarros “Farias” con importantes pérdidas. El precio de cesion al
mayorista para su distribucién era inferior al coste de produccién en los afios 1990 a
1993, con una diferencia entre 6,63 y 13,3 pesetas por unidad. Los precios de “Farias”
se mantuvieron en niveles similares a los de sus competidores. Este mantenimiento se
justifica en documentos internos de la compaiiia en que si subian los precios se perde-
ria cuota de mercado. En 1993 desaparecieron algunas marcas competidoras del merca-
do. En dicho afio 1993 Tabacalera increment6 los precios de venta al publico de “Farias”.

El TDC se enfrenta a un supuesto de precios predatorios, de los que practicamente no
existen antecedentes en Espafia y muy escasos en la Unién Europea, donde es clave la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de 3 de julio de 1991, Asunto Akzo. EI TDC afirma:

“El abuso se produciria en este caso por la intencién de mantener una marca y una posi-
cién en el mercado a base de fijar unos precios que producen unos ingresos por debajo de
los costes, esto es, abundantes pérdidas. Esta politica sdlo puede ser seguida por Tabacalera
dada su posicion en el sector, su extraordinaria capacidad financiera y la posibilidad de
practicar subsidios cruzados entre productos que pertenecen a mercados diferentes, de
modo que las pérdidas que se generan con la venta de aquéllos en los que la competencia
real o potencial puede ser mayor, se compensan con los beneficios de otras actividades en
las que la competencia es menor o inexistente. Asi pues, la politica de precios de Tabacalera
con respecto a la marca ‘Farias’ no puede calificarse de competencia agresiva que lleva a
que los productores ineficientes desaparezcan del mercado, sino de estrategia que busca la
eliminacion de éstos, sean eficientes o no, y que, sobre todo, sirve de aviso a los competi-
dores potenciales para que se abstengan de introducirse en el mercado.”

La denuncia relativa a la infraccién del articulo 7 de la LDC consistente en ofrecer rega-
los o incentivos a los estanqueros para que vendan preferentemente los productos de
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Tabacalera, SA es desestimada. No se aprecia que exista una perturbaciéon suficiente del
mercado que justifique la aplicacién de dicho articulo 7.

E) Suministro de energia eléctrica. Rescision unilateral de contrato. Negativa de suministro. Rbuso de posicion
de dominio. Posicion de dominio conjunta. Comision del sistema eléctrico nacional

La Resolucién del TDC de 19 de febrero de 1999 (expediente 427/98, Eléctrica
Caldense) declara que ENHER y HEC han infringido el articulo 6 de la LDC y les impo-
ne una sancién de 25 millones y de 10 millones respectivamente.

El conflicto que resuelve el TDC es extraordinariamente local, por cuanto se localiza Gni-
camente en Caldes de Montbui. En este municipio ENHER y HEC, que son dos empresas
del Grupo ENDESA, tienen posicion de dominio conjunta en el mercado de suministro
de energia eléctrica. En el mismo municipio opera una tercera empresa, Eléctrica
Caldense, SA que distribuye energia adquirida de esas empresas y que no tiene acceso a
ningun otro generador.

El conflicto se originé cuando HEC rescindi6 unilateralmente el contrato de suministro
que tenia suscrito desde 1956 con Eléctrica Caldense con el objetivo de imponer un
nuevo contrato con otras condiciones mas ventajosas y a continuacioén se negé a aten-
der la solicitud de aumento de potencia que esta compaiiia le formuld en 1994. A su
vez, ENHER se negd también a atender la solicitud de aumento de potencia solicitada
por Eléctrica Caldense y lo condicioné al pago de un sobreprecio situado por encima
de las tarifas oficiales establecidas para los distribuidores y a la presentaciéon de un aval
bancario.

La cuestiéon determinante a efectos de aplicacion del derecho de la competencia es deter-
minar si Eléctrica Caldense podia encontrar otras fuentes de abastecimiento distintas a
HEC y ENHER, por cuanto en caso afirmativo podria no ser presente una posicion de
dominio de estas empresas. Al respecto concluye el TDC que:

“Hay pruebas en el expediente, sin embargo, de que tales alternativas no existian real-
mente. En efecto, FECSA no tenia capacidad técnica para suministrar una potencia adicio-
nal en la zona y el acceso a REDESA seria notoriamente oneroso e implicaria para CAL-
DENSE renunciar a la tarifa D. En consecuencia, la posiciéon de dominio de las empresas
denunciadas es evidente, incluso si es imposible que puedan utilizar la practica de cortar
el suministro porque lo impedian las autoridades administrativas. No pueden abusar cor-
tando el suministro pero pueden hacerlo mediante otras actuaciones.”

En este marco, el TDC entiende que la negativa por parte de HEC y ENHER de amplia-
ci6én de potencia solicitada por Eléctrica Caldense constituye una conducta abusiva de la
posicion de dominio conjunta que entre ambas ostentan en el municipio de Caldes de
Montbui.




Cabe sefialar que este conflicto se habia planteado también a la Comisién del Sistema
Eléctrico Nacional. En la reunion de su Consejo de Administracion de 17 de junio de 1997
dict6 resolucion en la que se declaraba que la denegacion de los aumentos de potencia
solicitados por Eléctrica Caldense a HEC y ENHER constituye una cuestion de acceso
de un tercero a las redes de distribucién, donde ostenta competencia. La Comision sos-
tiene que las empresas HEC y ENHER no pueden negar la utilizaciéon de las redes a la
otra compaiiia y estan obligadas a ofrecerle los aumentos de potencia que les haya soli-
citado.

F) Confidencialidad. Expediente administrativo. Derechos de defensa. Denunciado. Denunciante

La Resolucién del TDC de 25 de enero de 1999 (expediente r 339/98,
MOB/TELEFONICA MOVILES) se enfrenta a la problematica de la confidencialidad del
expediente administrativo, que en materia de competencia es especialmente trascenden-
te en orden a evitar perjuicios a las empresas que suministran informacién a la
Administracién publica. Por ello el articulo 53 de la LDC dispone que:

“El Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia en cualquier momento del expe-
diente podran ordenar, de oficio o a instancia del interesado, que se mantengan secretos los
datos o documentos que consideren confidenciales, formando con ellos pieza separada.”

En el expediente que suscita la Resolucion del TDC el SDC declar6 la confidencialidad de
determinados documentos aportados por TELEFONICA SERVICIOS MOVILES, SA (TSM),
que habia sido denunciada por Distribuciones Mob, SA (MOB) por infracciéon de la LDC
al haberla incluido en una lista negra de distribuidores de Moviline y Movistar. MOB
impugna ante el TDC la providencia del instructor de declaracién de confidencialidad,
alegando que le genera indefension y que esos documentos fueron aportados a instancia
suya.

EI'TDC es tajante:

“El recurso presentado por la empresa MOB debe ser desestimado porque no se dan en
este caso los requisitos de procedibilidad exigidos por el citado precepto. En efecto, la pro-
videncia del instructor es un acto de tramite que ni impide continuar el expediente ni pro-
duce indefension.”

El expediente se encuentra en una fase muy preliminar, en la que no existe ni acusaciéon
ni imputados, de modo que dificilmente se puede causar indefensiéon. Ademas, el SDC y
TSM reiteran en fase de recurso la necesidad de mantener la confidencialidad y ponen de
relieve que MOB mantiene relaciones comerciales con AIRTEL que obligan a extremar la
cautela.
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EITDC aprovecha esta Resolucion para reiterar su doctrina respecto a la confidencialidad:

“1°) Que hay que ser muy precavidos frente a la posibilidad de que se presenten denun-
cias instrumentales con el solo proposito de obtener ventajas del conocimiento de los
secretos comerciales y la informaciéon sensible de los competidores. 2°) Que, por este
motivo y para no causar perjuicios irreparables a las empresas investigadas y dar lugar al
enriquecimiento injusto de las denunciantes, hay que otorgar el beneficio de la confiden-
cialidad a aquellos datos que puedan ser reputados como secretos comerciales y valorar
muy cuidadosamente los que, sin llegar a tanto, pueda estimarse que constituyan infor-
macién sensible. En atencién a estas consideraciones, el Tribunal tiene reconocida al
Servicio de Defensa de la Competencia una amplia potestad para acordar la confidenciali-
dad de datos, informaciones y documentos, en la fase de instrucciéon que le compete.
(Véanse, en este sentido, Resols. Exptes. r 205/97, Freixenet/Castellblanch, 10-VII-97 y
r 171/96, Unién Explosivos 2, 16-1-97).”

La cuestion de la confidencialidad se plantea también en la Resolucién del TDC de 26
de marzo de 1999 (Expediente r 350/98 T. Imprenta/Primera Plana). En este caso, el
recurrente impugna la Providencia del SDC en que se acuerda la improcedencia de decla-
racién de confidencialidad de determinados datos suministrados por ella al SDC en el
marco de un expediente sancionador ya incoado.

EITDC, ademas de reiterar, la doctrina de la importancia de la confidencialidad en estos
expedientes atiende en esta Resolucion a la incidencia de tal declaracién en los derechos
de defensa. Afirma el TDC:

“No puede olvidarse que el mantenimiento de la confidencialidad afecta directamente a
los denominados derechos de defensa, de modo que nadie puede ser condenado sobre la
base de un documento que no ha podido ser rebatido por haber sido declarado confiden-
cial, pero tampoco un documento declarado confidencial puede servir para exculpar a un
interesado, ya que en el procedimiento pueden existir otros interesados a los que se les
negaria la posibilidad de argumentar o rebatir el contenido de dicho documento, intere-
sados que podrian desear una resolucion condenatoria que pusiera fin a determinadas con-
ductas y a los que el principio de igualdad de armas impone que les conceda el mismo
trato en el procedimiento que a los demas.

En esencia, los criterios utilizados por el Tribunal para decidir sobre la confidencialidad
deben tratar de obtener un justo equilibrio entre la necesidad de desvelar la informacion
imprescindible para que las partes interesadas puedan hacer alegaciones y presentar los
documentos y justificaciones que estimen pertinentes y la necesidad de salvaguardar los
secretos que pertenecen a cada empresa y la informacién cuya obtencién ha supuesto, en
muchos casos, un coste considerable para la misma por no ser facilmente accesible, siem-
pre teniendo en cuenta que los documentos declarados secretos no pueden servir para fun-
damentar una Resolucioén, sea ésta condenatoria o favorable para el denunciado pues, de
aceptarse este extremo, se estaria produciendo indefension.”




G) Informacion reservada. Potestad administrativa. Derechos de defensa

El TDC ha dictado la Resoluciéon de 28 de enero de 1999 (Expediente r 305/98
Distribuidora Prensa Asturiana) con una importancia capital en orden a determinar el
alcance de la informacién reservada que puede tramitar el SDC y de los derechos de las
empresas en la misma.

De forma resumida los hechos son los siguientes: el SDC recibe una denuncia contra la
Sociedad General Espafiola de Libreria, SL (SGEL) y acuerda la practica de una informa-
cién reservada con caracter previo a la incoacion en su caso del expediente sancionador.
En el marco de la informacién reservada el SDC solicita a SGEL la aportacién de deter-
minada informacién y datos. SGEL solicita ser informada de la denuncia que origina la
peticién. El SDC contesta sefialando que si se incoa el expediente sancionador se tendra
acceso a los documentos contenidos en el expediente y reitera la peticién de informa-
cién indicando que el incumplimiento puede originar la imposicion de una sancion.
SGEL recurre ante el TDC contra el acuerdo del SDC.

Evidentemente, la cuestiéon que debe analizar el TDC en esta controversia es la entidad de
los derechos de las compaiiias afectadas por informaciones reservadas que tramita el SDC,
al amparo del articulo 36.2 de la LDC y que tienen una virtualidad muy significativa
tanto en la practica del propio SDC como de la Comisién Europea en aplicacion de las
normas comunitarias.

La Resolucion del TDC constituye una restriccién muy notable al alcance de la informa-
cion reservada del SDC respecto a la empresa denunciada, ya que estima que en caso de
dirigirse a €l debe notificarle, haya abierto o no el expediente sancionador, el contenido
de la denuncia. A la vista de esta denuncia, el denunciado podra valorar la trascendencia
de la informacién que se le requiere y hacer uso de su derecho a no autoinculparse.

Los términos de la Resolucién, que estima el recurso, son extremadamente significativos
y merecen ser reproducidos:

“Ciertamente el interrogatorio del acusado por la denuncia puede ser mds provechoso si
el interrogado no tiene pleno conocimiento de lo que pretende conseguir el interrogador.
El interrogar con esta cautela ha constituido una practica ancestral, que explicaba y reco-
mendaba, por ejemplo, el hermano Nicolau Eimeric, dominico, en el capitulo ‘Céomo se
interroga al acusado’ de su ‘Manual de los Inquisidores’ (Avifion, 1376) y que el actuali-
zador y comentarista del Manual, el doctor Francisco Pena, glosaba, en este punto, dicien-
do que ‘el interrogatorio se hara de forma que se evite sugerir al acusado qué es lo que se
pretende (...), el acusado tiene que ignorar la especificidad de lo que le acusan (...) suge-
rir al acusado el cargo para que pueda eludir las trampas del interrogatorio constituye, en
materia inquisitorial, un delito grave: el inquisidor culpable de ello sufriria el castigo espe-
cialmente previsto para estos casos por el Concilio de Viena’ (Roma, 1578).
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Contra esta practica han reaccionado las legislaciones protectoras de los derechos indivi-
duales, entre ellos el art. 24.2 CE, que garantiza al acusado el derecho a no declarar con-
tra si mismo.Y, como uno de los medios para hacer eficaz este derecho, exige la informa-
cién previa de la acusacion. A la vista de la denuncia podra el denunciado valorar cual es
el alcance de los documentos exigidos, planteandose entonces el problema —de mayor pro-
fundidad que el que debe resolverse en este recurso, limitado a decidir si el Servicio tenia
o no que haber dado traslado de la denuncia a la SGEL— del ajuste entre el derecho del
Servicio a recabar y obtener la informacién que crea necesaria y el derecho del denuncia-
do a no declarar —o facilitar pruebas— contra si mismo.

En suma, tiene razén la recurrente al negarse, amparandose en el art. 24.2 CE, a facilitar la
documentacion que se le pide para tramitar una denuncia contra ella de la que no se le da
traslado, aunque lo haya solicitado; y al haber facilitado la documentacion exigida bajo la
amenaza de una sancién y con la reserva de que lo hace coaccionada, el contenido de esta
documentaciéon no puede ser utilizada por el Servicio, debiéndose tener los documentos
por no recibidos y ser devueltos al recurrente por violacién del art. 24.2 CE.”

14. TURISMO

Diversas Sentencias del Tribunal Supremo han revisado el ejercicio de la potestad sancio-
nadora de la Administracion en relacién a la actividad turistica. La Sentencia de 20 de
enero de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 15, confirma la sancién impuesta por
carecer de licencia de apertura y clasificacién; la de 21 de enero de 1999, Sala Tercera,
Seccién Tercera, Ar. 19, confirma la sancién impuesta por la explotacién de apartamen-
tos sin la preceptiva licencia de turismo; la de 27 de enero de 1999, Sala Tercera, Seccion
Tercera, Ar. 24, confirma la sancién por explotacién de apartamentos sin autorizacion y
la de 15 de febrero de 1999, Sala Tercera, Seccién Tercera, Ar. 1763, estima en parte el
recurso rebajando la sancién impuesta por la infraccién de haber favorecido el intrusis-
mo mediante el alquiler del titulo-licencia.

Del conjunto de Sentencias citadas puede destacarse en primer lugar lo dispuesto en la
de 27 de enero de 1999, Ar. 24. En el supuesto enjuiciado el recurrente alegaba su falta
de responsabilidad en relacién al hecho imputado (explotacién de apartamentos sin
autorizacion) por el retraso de la Administracién en conceder la autorizacion. El Tribunal
Supremo rechaza esta alegacién y sefiala que:

“el retraso de la Administracién en otorgar la autorizaciéon podrd generar otras conse-
cuencias, pero nunca exonerar de responsabilidad por la comision de la infraccion, que ha
sido establecida como instrumento de prevenciéon del cumplimiento de los requisitos lega-
les en materia sanitaria, turistica y de seguridad, que deben cumplir estos establecimien-
tos hoteleros y que se logra mediante el control que la autorizacién comporta”.




En segundo lugar, en la Sentencia de 15 de febrero de 1999, Ar. 1763, se modifica la
calificacién de la infraccion, que pasa a ser leve, en atencion a que la conducta no tuvo
trascendencia para los consumidores o usuarios, y se gradta su cuantia (dentro del maxi-
mo de 100.000 pesetas se impone una sanciéon de 40.000) al tener en consideracion la
buena fe con la que actud el sujeto sancionado.

Lruis CASES PALLARES
ToMAs FONT 1 LLOVIET
JoaQuin TORNOS MAS
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XV. EDUCACION, SANIDADY BIENESTAR SOCIAL

Sumario:

1. Consumo. A) Distincion entre el ambito de la produccién agroalimentaria y la disci-

1. CONSUMO

R) Distincion entre el ambito de la produccion agroalimentaria y la disciplina de mercado

La cuestién a valorar en los hechos que motivan la STS de 16 de marzo de 1999 (Ar.
2300) radica en la determinacién de si la infraccién denunciada se produce en materia
de disciplina de mercado o en materia agroalimentaria. La diferencia resulta fundamen-
tal porque en el primer caso la competencia recae en los 6rganos de la Comunidad
Auténoma, mientras que en el segundo la competente seria la Administracién del Estado.
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Al efecto es preciso recordar que los servicios de inspeccion detectaron diferencias entre
el peso real del producto y el ofrecido en las propias instalaciones del fabricante; por lo
tanto, cuando el producto no habia sido distribuido, de lo que se concluye que la infrac-
cion tiene su origen en el proceso productivo y no en el mercado. En definitiva, la
infraccion se sitia en el ambito de la produccién agroalimentaria y, por consiguiente,
la competencia sancionadora corresponde a la Administracién del Estado.

2. DEPORTE

R) Publicidad de las normas federativas

Una de las cuestiones problematicas mas serias que ataiie al Derecho deportivo tiene que
ver con la publicidad de las normas federativas. Los tribunales las aplican normalmente
sin reflexion sobre su validez y eficacia en tanto que normas juridicas desde la perspec-
tiva del art. 9.3 de la Constitucién, e incluso sin mencién del precepto aplicado como,
por ejemplo, lo hace la STS de 1 de marzo de 1999 (Ar. 1527) al declarar —con inde-
pendencia de que ello sea razonable— que en una competicion de ftbol no puede exis-
tir coincidencia en la misma categoria de clubes unidos por un convenio o vinculo de
filialidad.

Asimismo, la STS de 30 de marzo de 1999 (Ar. 2296) desestima el recurso interpuesto
por Jorge Valdano contra las normas federativas —que como espanol— le impedian formar
parte de la seleccién nacional por haber participado con anterioridad en la seleccién de
otro pais deportivo. Las normas cuestionadas —nunca publicadas en el BOE— han sido sus-
tituidas en la actualidad por un nuevo precepto que dispone, a este propdsito, que la
“cualidad de jugador seleccionable para actuar en competiciones oficiales internaciona-
les se regira por las disposiciones dictadas al respecto por la FIFA” (art. 7 del Libro XVIII
del Reglamento General de la RFEF). Sin embargo, cabe preguntarse si los Tribunales
espafioles pueden incorporar y aplicar por referencia disposiciones de una asociaciéon
privada —con sede en Suiza— para determinar los jugadores espafoles seleccionables
como ejercicio de una funcién publica.

De modo complemetario, debe recordarse que el Real Decreto 1252/1999, de 16 de
julio, de modificaciéon parcial del Real Decreto de Federaciones deportivas espafiolas
(BOE del 17) determina que en el caso de modificaciones de Estatutos el nuevo texto sera
eficaz frente a terceros a partir de la fecha de inscripcion en el Registro de asociaciones
deportivas, y tal fecha serd la de la correspondiente resolucion de la Comisién Directiva
del Consejo Superior de Deportes (arts. 47 y 48). No obstante, al respecto parece olvi-
darse que la vigente Ley estatal del Deporte dispone en el art. 31.7 que: “Los Estatutos de
las Federaciones deportivas espafiolas, asi como sus modificaciones, se publicardn en el
Boletin Oficial del Estado.” Para que no existiese contradiccién entre el recién aprobado
Real Decreto y la Ley habria que entender que la eficacia de los estatutos, no exige su pre-




via publicacién, lo que, sin embargo, resulta dificilmente justificable desde la perspecti-
va del art. 9.3 de la Constitucion.

3 EDUCACION
R) Educacion no universitaria

a) Nulidad de los Reales Decretos que regulan certificados de ocupacion profesional
por la omision de informes preceptivos

Frente a la impugnacién del RD 1999/1996 que regula el certificado de ocupacioén pro-
fesional de operadores de grias de puerto y el RD de la misma fecha relativo a los ope-
radores de estiba y desestiba, la STS de 19 de febrero de 1999 (Ar. 1385), siguiendo su
propia doctrina (SSTS de 5 y 9 de febrero de 1999, Ar. 1637 y 1552), entiende que no
ha sido cumplida la normativa sobre procedimiento de elaboracion de las disposiciones
de caracter general, al no haberse seguido los tramites que establece el RD 797/1995 que
regula con caracter abstracto y general las caracteristicas y la expedicion del certificado
de ocupacién profesional.

En el caso enjuiciado se omiten: el preceptivo informe del Consejo General de Formacion
Profesional, los informes de algunas Comunidades Auténomas, el tramite de audiencia a
las organizaciones y asociaciones interesadas, el informe del Organismo Auténomo
Puertos del Estado y Coordinadora Estatal de Estibadores Portuarios, asi como el dicta-
men del Consejo de Estado. Estos defectos de procedimiento llevan al Tribunal a declarar
la disconformidad a Derecho de los Reales Decretos recurridos.

B) Educacion universitaria

a) El informe preceptivo del Departamento, previo a la convocatoria de plazas docentes,
no tiene caracter vinculante para la Junta de Gobierno de la Universidad

La STS de 9 de febrero de 1999 (Ar. 2067) estima el recurso de casaciéon en interés de
ley interpuesto por el Abogado del Estado y, por lo tanto, considera erréoneo el criterio
de la sentencia impugnada —del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia— que habia
declarado como vinculante para la Junta de Gobierno de la Universidad de Granada, el
informe preceptivo emitido por el correspondiente Departamento sobre el concurso de
tres plazas de catedratico.

El Tribunal Supremo entiende que el art. 83.1 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, determina que,
salvo disposicién expresa en contrario, los informes seran facultativos y no vinculantes.
Nada en los articulos 39.3 de la LRU y 2.3 del RD 1888/1984 sobre departamentos uni-
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versitarios autoriza a pensar que a los informes de los departamentos se atribuya caracter
vinculante. Por lo que respetando la situacién juridica particular derivada de la sentencia
impugnada, que como se sabe no puede alterar la sentencia dictada en interés de ley, el
Tribunal Supremo declara como doctrina legal la siguiente: los informes de los
Departamentos de las Universidades emitidos al amparo del art. 39.3 LRU y del art. 2.3 del
RD 1888/1984, tendran caracter preceptivo pero no vinculante para la Junta de Gobierno.

b) Los Catedraticos de Universidad no pueden quedar pospuestos por los Profesores
Titulares a la hora de distribuir las funciones y cargas docentes del Departamento

En recurso tramitado por el procedimiento especial en materia de personal, el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana entendié que es “desde todo punto con-
trario a las mas elementales normas de jerarquia docente que los Catedraticos de
Universidad queden pospuestos a los Profesores Titulares”, por lo que anul6 los actos
impugnados, declarando el derecho de los actores a que la distribucién de funciones y
cargas docentes en el Departamento se efectie teniendo en cuenta, en primer lugar, el
nivel de los distintos Cuerpos docentes recogidos en la LRU y en los Estatutos de la
Universidad, y dentro de cada Cuerpo, en segundo lugar, la antigiiedad.

Contra este pronunciamiento judicial la Universidad de Valencia interpuso un recurso de
casacion en interés de ley solicitando que se declare como doctrina legal que la distri-
bucién de la docencia en los Departamentos “deberd efectuarse en los términos fijados
en los Estatutos Universitarios y en el Reglamento del Departamento”.

La STS de 16 de febrero de 1999 (Ar. 2229) desestima el citado recurso en virtud del
principio de jerarquia normativa, dado que la doctrina legal defendida por la
Universidad de Valencia olvida que los Estatutos de la Universidad y Reglamentos del
Departamento se hallan siempre sometidos a lo dispuesto en la LRU vy, en concreto, pare-
ce deducirse que su art. 33 no puede ser omitido en cuanto que distingue entre la cua-
lificacién requerida para el acceso a los Cuerpos docentes de catedraticos y titulares,
cuestion ya resuelta en la STS de 16 de mayo de 1994 (Ar. 3817).

4. JUEGO

R) La inconstitucionalidad de la Tasa Fiscal sobre el juego no puede impugnarse en amparo

La STC 36/1999, de 22 de marzo, Sala Primera (BOE de 27 de abril) ha sefialado que la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio,
de Medidas Urgentes en Materia Presupuestaria, Financiera y Tributaria, no puede ser tra-
ida a un proceso constitucional de amparo si la citada declaracién de inconstitucionali-




dad no se ha realizado por contravenir un derecho protegible en amparo. Dice el TC en
su FJ 5° y en relacién con la STC 159/1997 que:

“Pues bien, dicha Sentencia rechaza que la declaraciéon de inconstitucionalidad del art.
38.2.2 de la Ley 5/1990 efectuada en la STC 173/1996 pudiera conducir a la estimacién
de los recursos de amparo entonces pendientes, directa o indirectamente dirigidos frente
a dicho precepto legal, por supuesta vulneracién del art. 14 CE. Entre otros argumentos,
expuestos en los fundamentos juridicos 6° y 7° de la STC 159/1997, a los que procede
remitirse integramente, selalamos alli, y cumple reiterar ahora, que la pura traslacion, sin
mas, de la declaracién de inconstitucionalidad, derivada de un proceso de este tltimo
género, al ambito del proceso constitucional de amparo no es posible cuando tal declara-
cién se asienta en normas constitucionales excluidas de éste (y que delimita el art. 53.2
CE).Y es que los derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo
constitucional en el proceso que lleva este nombre son solamente aquellos a los que se
refiere el expresado art. 53.2 CE, es decir, los reconocidos y declarados en los articulos 14
a 30 CE”

La aplicacién de tal doctrina al supuesto debatido lleva a la denegacién del amparo tam-
bién por este motivo, ya que, como dice la STC 159/1997 (FJ 6°, in fine):

“ha de tenerse presente que en la STC 173/1996 la declaracion de inconstitucionalidad
del art. 38.2.2 de la Ley 5/1990 se produjo s6lo con fundamento en la violacién del prin-
cipio de seguridad juridica contenido en el art. 9.3 CE, y este principio, por imperativo de
los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC, queda extramuros del proceso de amparo, como reiterada-
mente ha declarado este Tribunal (SSTC 165/1993, 233/1993 y 28/1994, entre otras)”.

Ello implica, en suma, sigue diciendo la STC 159/1997 en términos que son aplicables
al supuesto que se conoce en el presente recurso, que no cabe la nueva remisiéon a lo
decidido en la STC 173/1996, “en atencién a los presupuestos de la jurisdiccion de este
Tribunal en el proceso de amparo” (FJ 6°, in fine).

B) La Tasa Fiscal sobre el Juego no puede tener un tratamiento normativo igual que el de las Tasas en general

La STS de 19 de noviembre de 1998 (Ar. 8.398), desestima el recurso de casacién en
interés de la ley planteado por la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, suscitado por
la cuestion siguiente: se debate si la Tasa sobre el Juego referente a maquinas recreativas
del tipo “B” se rige por el art. 85.I de la Ley 41/1994, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1995, donde se establece un coeficiente de 1,035
aplicable a la cuantia, exigible en 1994, fija de las Tasas de la Hacienda Estatal o si la actua-
lizacién se produce por las modificaciones expresas de las normas contenidas en el art.
3.4 del Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, que regula los aspectos penales,
administrativos y fiscales del Juego.
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El Tribunal Supremo senala que:

“(...), el Tributo sobre el Juego es una figura fiscal distinta de la categoria de las Tasas y no
puede soportar validamente una actualizaciéon genérica nacida para las simples Tasas en
general” (FJ 4°).

C) La regulacion del Juego realizada por el articulo 2 del Decreto 18/1990, de 5 de septiembre, de la
Comunidad Autonoma de Canarias somete el ejercicio de la actividad del Juego a una “concesion”

La STS de 30 de enero de 1999 (Ar. 1.694), dice que:

“La actividad de suministro, explotacién y distribucién de boletos de juego mediante bole-
tos, regulada expresamente en el ordenamiento de la Comunidad Autébnoma recurrida,
supone la conversion formal de una concreta actividad en servicio publico con objeto de
excluir aquélla del sistema de libertad industrial para constituir un monopolio administra-
tivo desde el que, mediante la técnica de la concesion, se otorgan derechos, en este caso
para la explotacién, suministro y distribucién de boletos a empresas privadas en atencion
a los fines que se pretende, por lo que no se trata de la remocion, mediante la técnica de
la autorizacion, de limitaciones impuestas al ejercicio de actividades privadas sino ante la
concesion para el ejercicio de una actividad reservada en exclusiva al sector publico, aun-
que no se trate de un servicio publico ni de la gestion de éste stricto sensu, sino de lo que
podria denominarse una concesién industrial con un cardcter estable y precios predeter-
minados por la Administracién, segtin establece el art. 2 del Decreto 181/1990, de 5 de
septiembre, de la Comunidad Auténoma recurrida, que se refiere expresamente a la con-
cesion de actividades, cuya competencia exclusiva corresponde al Organismo al efecto cre-
ado por la Administracién. Esta es la base de la orden de convocatoria del concurso de adju-
dicacion conforme al articulo 3 del mismo Decreto, de manera que, en contra del parecer
de la entidad recurrente, no se trata de una mera autorizacioén sino de una auténtica con-
cesion, a la que son aplicables las reglas generales de la contratacion, y, entre ellas, la dis-
puesta en el art. 9 de la Ley de Contratos del Estado (Texto Articulado aprobado por el
Decreto 923/1965, de 8 de abril, modificado por Ley 5/1973, de 17 de marzo)” (FJ 3°).

5. ORDEN PUBLICO Y SEGURIDAD

R) Denegacion de nacionalidad espaiiola por motivos de orden piiblico

La STS de 8 de febrero de 1999 (Ar. 1779) emitida en recurso de casacién contra
Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
contra Resoluciéon del Ministerio de Justicia que denegd la concesion de la nacionalidad
espafiola por residencia solicitada por un ciudadano iraqui, casado con espanola y padre
de dos hijos, propietario de un restaurante, por considerar que existian para dicha dene-




gacion motivos de “orden publico” o “interés nacional”. El Ministerio, basandose en ante-
cedentes policiales acreditados por el CESID, consideraba que el mencionado ciudadano
mantenia relaciones con traficantes de drogas, de divisas y de vehiculos robados y era tam-
bién sospechoso de facilitar informacién a los servicios de inteligencia marroquies.

Ante la consideracién que la esencia de toda actividad discrecional se constituye por la
apreciacién singular del interés publico —en este caso, orden publico e interés nacional—,
de acuerdo con unos criterios preferentemente politicos marcados por el legislador, se
determina que el actuar de la Administracién es conforme a derecho al denegar al peti-
cionario extranjero la concesion de la nacionalidad espafiola en base a antecedentes poli-
ciales, puesto que con tal concesion se debe exigir al solicitante un comportamiento que
ni siquiera por via indiciaria pudiera cuestionar el “orden putblico” o el “interés nacio-
nal” que el precepto legal salvaguarda.

Dado que la Sentencia de la Audiencia Nacional, al verificar el uso que la Administraciéon
efectia de su potestad discrecional, infringe la legalidad, deduce el Tribunal Supremo que
existen los motivos de orden publico o interés nacional contemplados en el articulo 22
del Codigo Civil, que son de suyo determinantes de la denegacién de la nacionalidad,
por lo que se estima el mencionado recurso de casaciéon deducido por la Abogacia del
Estado.

6. SANIDAD

R) Medicamentos: revision de inscripcion en el Registro de Especialidades y legalidad del Reglamento de publicidad
de productos

Pueden mencionarse dos sentencias del Tribunal Supremo referidas al régimen de los
medicamentos. La primera es la STS de 3 de febrero de 1999 (Ar. 1636) que ratifica la
de la AN que habia dado la razén a un Laboratorio farmacéutico en su recurso contra
resolucion del Ministerio de Sanidad y Consumo relativa a la anulacion de la inscripciéon
de un preparado (consistente en hierbas medicinales que se presentan como deshabi-
tuantes del consumo de tabaco) en el Registro de Especialidades Farmacéuticas, al que
habia accedido dos afios antes. Debido a que la Administracién sanitaria no adverd de
forma suficiente los motivos de interés sanitario (no habia demostrado su nocividad), a
que en otros paises de la Comunidad Europea se permite la venta de este tipo de pro-
ductos y al poco tiempo transcurrido desde la inscripcion, el TS entendera que, con su
actuacion, la Administracion mas bien trataba de seguir el sentido o los propositos de la
campana oficial contra el tabaco, cuestiéon que considera ajena a la motivacion del acto
administrativo que exige el articulo 7 del Reglamento regulador (RD 3152/1977, de 7
de noviembre).

La STS de 15 de febrero de 1999 (Ar. 1812) desestima el recurso directo contra el Real
Decreto 1907/1996, de 2 de agosto, de publicidad y promocién comercial de produc-
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tos, actividades o servicios con prentendida finalidad sanitaria, interpuesto por la
Federacién Nacional de Empresas de Publicidad. La razén del pronunciamiento desesti-
matorio, en su principal aspecto debatido —la supuesta indeterminacién de la infraccion
grave consistente en “Y en general (la publicidad o actividades publicitarias) que atri-
buya efectos preventivos o terapéuticos especificos que no esté respaldada por suficien-
tes pruebas técnicas o cientificas acreditadas y expresamente reconocidas por la
Administracion sanitaria”—, estriba para el TS en que la posible indeterminacion queda
disipada al examinar el Reglamento en su totalidad.

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) Competencia. a) La fiscaliza-
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de prueba. c) Suspension del proceso: las partes pueden solicitarla de mutuo acuerdo.
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INTRODUCCION

Se recogen en esta cronica algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo en los que,
si bien no se aplica directamente la nueva Ley Jurisdiccional Contencioso-administrati-
va, si se tiene en consideracion parte de su articulado para hilar la jurisprudencia deri-
vada de la anterior Ley de 1956 con la que, a partir de ahora, se ha de producir. También
se da cuenta de Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion recaidas en asun-
tos en los que, atin no estando especificamente implicados 6rganos de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, se tratan cuestiones del procedimiento de conflicto o se
definen competencias de organismos publicos.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Competencia

a) La fiscalizacion de la denegacion de la peticion de que se levanten los mojones que
delimitan la zona maritimo-terrestre corresponde al ambito de la Jurisdicciéon
Contencioso-administrativa

Corresponde al ambito de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa la controversia sur-
gida sobre la denegacion de la peticion de que se levanten los mojones que delimitan la
zona maritimo-terrestre, pues este asunto no requiere hacer declaraciéon alguna sobre
cuestiones de propiedad o dominio de los terrenos ganados al mar. Por este motivo la
STS de 29 de octubre de 1998 (Ar. 9567) rechaza la causa de inadmisibilidad plantea-
da que pretendia el tratamiento de esta materia como una cuestién de propiedad que
corresponderia a la jurisdiccion civil.

b) Pueden ser objeto de impugnacion ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
resoluciones relativas a facturacion indebida de energia eléctrica

La STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 273) rechaza una excepcién de incompetencia y
considera que pueden ser objeto de impugnacién ante la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa unas resoluciones de la Direccién Provincial de Industria y Energia relati-
vas a la facturacion indebida de energia eléctrica, ya que, sin perjuicio de admitir que la
relacién entre la empresa suministradora y el usuario tiene un componente contractual
privado, sin embargo, la intervencion administrativa en la materia deriva de la necesidad
de garantizar la seguridad e intereses de los consumidores y empresarios, entre los que
se encuentra el que la facturacion se realice con equidad.




c) El conocimiento sobre la peligrosidad de un puesto de trabajo corresponde a la
Jurisdiccion de lo Social

La STS de 23 de diciembre de 1998 (Ar. 713/1999), ha reiterado que, al carecer la
Administracién de competencia para pronunciarse sobre la penosidad, peligrosidad o
toxicidad de un puesto de trabajo y su determinaciéon como tal, el conocimiento de estas
cuestiones corresponde a la Jurisdiccion de lo Social.

d) Control judicial de la inactividad reglamentaria: segtin el articulo 71.2 de la nueva
LJCA los 6rganos judiciales no pueden imponer el contenido de la norma

Tradicionalmente, las pretensiones deducidas frente a la omisién reglamentaria han
encontrado diversos obstaculos derivados de la legitimacion, el cardcter revisor de la
jurisdiccion y la consideracion de la potestad reglamentaria como facultad politico-nor-
mativa de ejercicio discrecional. Sin embargo, estos reparos no han impedido que una
nueva corriente jurisprudencial haya venido admitiendo el control de la inactividad
reglamentaria. Asi, la STS de 16 de enero de 1998 (Ar. 566), seflalé que es tedricamen-
te posible declarar la nulidad por infracciéon omisiva en dos supuestos. En primer lugar,
cuando, siendo competente el érgano 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, en segundo, cuando el silencio del
Reglamento determine la creaciéon implicita de una situacién juridica contraria a la
Constitucion o al ordenamiento juridico.

El problema surge respecto al alcance de este control judicial, pues resulta dificil admitir
la posibilidad de una sustitucion judicial de la inactividad reglamentaria hasta el punto
de que el Tribunal dé un determinado contenido al reglamento omitido. La STS de 14 de
diciembre de 1998 (Ar. 154/1999), destaca, en este sentido, el cambio que ha supues-
to la nueva Ley 29/1998, de 13 de junio, de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa,
al abandonar la prevision establecida para el limitado supuesto de las Ordenanzas Fiscales
en el articulo 85 de la LJCA de 1956, y disponer en su articulo 71.2, la imposibilidad de
que los drganos judiciales determinen “la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicién general en sustitucién de los que anularen”. Esto se debe,
segin el Alto Tribunal, a que el poder de sustituciéon no puede llegar alli donde la ley
reserva a la Administracion un poder discrecional de decisiéon que responde a su especi-
fica posicién politico-constitucional.

e) Control jurisdiccional de los actos politicos

La STS de 3 de diciembre de 1998 (Ar. 10027), tras exponer, en apretada sintesis, los
criterios jurisprudenciales aplicables por el TS respecto al control jurisdiccional de los
actos politicos, resalta que la idea de los elementos reglados, por si sola, no resulta lo
suficientemente soélida para asentar un control riguroso de dichos actos, sino que esta
técnica de examen debe complementarse con otras tales como las del control de la dis-
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crecionalidad que nos ensefia que debe prestarse especial atencién a la motivacién de las
decisiones y a comprobar si concurre algun indicio de falta de razonabilidad en la deci-
sion, y la técnica del control de los principios y valores constitucionales, reconociendo
el caracter capital de los derechos fundamentales a los que deben sacrificarse, siempre
que se dé el principio de proporcionalidad exigible, cualesquiera otros derechos.

Por otra parte, la STS de 29 de enero de 1999 (Ar. 1959), en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra Acuerdos de la Comisién Mixta Administracion del
Estado-Principado de Asturias sobre aprobaciéon del modelo de financiacion de la
Comunidad Auténoma y modificacion del régimen, alcance y condiciones de la cesion
de tributos del Estado al Principado, ha considerado que no debe ser la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa la que resuelva el conflicto planteado, porque medios politi-
cos tiene la Junta General del Principado para controlar la acciéon del Consejo de
Gobierno. Por ello, concluye que la interposicién del recurso contencioso-administrati-
vo implica un claro e injustificado cauce de judicializacién de la politica. Es decir, los
referidos acuerdos no son susceptibles de control jurisdiccional, pero si de control poli-
tico.

B) Sujetos

a) Adhesion: la utilizacién del mecanismo de adhesion al proceso no exime del
cumplimiento de los requisitos legales establecidos para la vdlida interposicion
del recurso contencioso-administrativo

Es improcedente la utilizacion del mecanismo de adhesion al proceso eludiendo el cum-
plimiento de los requisitos legales establecidos para la valida interposicion del recurso
contencioso-administrativo. En logica consecuencia, la STS de 10 de noviembre de 1998
(Ar. 9592), no admite que, una vez transcurrido el plazo sefialado para la interposicién
del recurso, se aproveche la existencia de un recurso interpuesto por otros para consti-
tuirse extemporaneamente en partes actoras.

b) Legitimacion: la condicién de Abogado no genera un interés legitimo suficiente
para impugnar disposiciones generales que regulan los procedimientos judiciales
o administrativos

La STS de 8 de febrero de 1999 (Ar. 589), considera que la condicién profesional de
Abogado no genera un interés legitimo suficiente para impugnar aquellas disposiciones
generales que regulan los procedimientos judiciales o administrativos, porque el benefi-
cio consistente en disponer de unos medios reglamentarios que faciliten o mejoren el
ejercicio del derecho de defensa de sus clientes tiene el caracter de difuso y futuro, que
es el opuesto a la calificacion de interés real y actual que exige la jurisprudencia.




C) Objeto

a) La funcién de expedir testimonios de las actuaciones judiciales participa de la
potestad jurisdiccional y no es susceptible de recurso gubernativo

La STS de 1 de diciembre de 1998 (Ar. 365/1999), haciéndose eco del Acuerdo de la
Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional de 22 de mayo de 1995, ha considerado que
la funcién de expedir testimonio de las actuaciones judiciales a través de la entrega de
fotocopias, que compete al Secretario Judicial, al formar parte del ejercicio de la fe publi-
ca judicial y producirse en intima relaciéon con la tramitaciéon del proceso correspon-
diente, participa de la potestad jurisdiccional, por lo que la resoluciéon que se dicte en
este sentido tiene caracter jurisdiccional y, como tal, no sera susceptible de recurso
gubernativo ante 6rganos de esta clase.

b) Es posible aducir en via contenciosa fundamentos que no hayan sido previamente
expuestos ante la Administracién, cuando subyacen en la peticién o en los datos
aportados en el expediente administrativo

Con caracter general, no es posible introducir en las sucesivas alzadas jurisdiccionales hechos
o cambios sustanciales distintos de los ya expuestos, capaces de individualizar cuestiones nue-
vas o de modular las ya esgrimidas. Lo tnico admitido es aducir nuevos motivos, razones o
alegaciones en el sentido propio de simple argumentacion de las mismas pretensiones dedu-
cidas en la demanda y contestacion. Sin embargo, no se debe confundir la cuestion litigiosa
y los motivos o razones juridicas que se alegan como soporte de lo pretendido, cuya varia-
cién o ampliacién puede hacerse en cualquier momento. Ambos elementos pueden enmar-
carse, uno en el ambito de los hechos y otro en el de la dialéctica, la 16gica y el derecho.

Desde esta premisa, la STS de 4 de febrero de 1999 (Ar. 1200), trae a colacién una serie
de recientes sentencias del Alto Tribunal y del TC que vienen a declarar que el alcance y
consecuencias de la naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la
posibilidad o no de que ésta se pronuncie sobre cuestiones no planteadas de manera for-
mal en la via administrativa o en el proceso jurisdiccional cuya sentencia se recurre, debe
considerarse bajo los postulados de la interpretacién mas favorable del derecho a la tute-
la judicial efectiva, de manera que no sea inadmisible aducir en via contenciosa todo fun-
damento que no haya sido previamente expuesto ante la Administracion, cuando subya-
ce en la peticién o en los datos aportados en el expediente administrativo.

¢) Impugnacioén indirecta

a’) S6lo se puede amparar en la nulidad de disposiciones generales de categoria
inferior a la ley

Es doctrina consolidada, oportunamente recordada por las SSTS de 22 y 23 de diciem-
bre de 1998 (Ar. 555 y 556/1999), que los recursos indirectos solo se pueden amparar
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en la nulidad de disposiciones generales de categoria inferior a la ley, de modo que tal
recurso no es sustancialmente posible cuando la impugnacién de los actos singulares se
base en la inconstitucionalidad de las leyes o en la vulneracion del Derecho comunitario.

b’) La norma reglamentaria ha de tener plena virtualidad

El recurso indirecto implica la impugnacién del acto administrativo en atencion a que la
disposicién general reglamentaria en cuya virtud se dicté aquel no es conforme a
Derecho. Se requiere, por tanto, que el acto administrativo no sea atn firme ni consen-
tido, y que la disposicién reglamentaria esté todavia “viva”, vigente y forme parte del
ordenamiento juridico. Por este motivo, la STS de 4 de enero de 1999 (Ar. 52), consi-
dera que la declaracién judicial de la nulidad sobrevenida radical de la norma reglamen-
taria en que se base el acto administrativo recurrido no puede servir de base a una
impugnacién indirecta de aquélla después de haber dejado consentidos y firmes los actos
administrativos cuestionados.

A tales efectos, la STS de 21 de enero de 1999 (Ar. 64) matiza que, aun cuando hayan
sido declaradas ilegales las disposiciones generales en un recurso indirecto formulado
contra las mismas, siguen formando parte de nuestro ordenamiento juridico, pues su
expulsion del mismo sélo puede realizarse por la via del recurso directo.

D) Procedimiento

a) La falta de comparecencia de los codemandados es subsanable cuando es el mismo
Tribunal el que ha de conocer en plenitud del litigio en la segunda instancia

Es jurisprudencia consolidada que han de ser emplazados personal y directamente en el
proceso contencioso-administrativo, ademas de la Administracién autora del acto impug-
nado, el codemandado e incluso toda persona que tuviese interés directo en el manteni-
miento del mismo.

Sin embargo, la privacién de una instancia, si en la segunda se permite el uso de todos
los medios de defensa y la practica de las pruebas que interesen a tal fin, puede conside-
rarse como un mero defecto formal subsanable que no causa indefension cuando es el
mismo Tribunal el que, en cualquier caso, habria de conocer en plenitud del litigio en la
segunda instancia. En aplicacion de esta doctrina, la STS de 28 de diciembre de 1998
(Ar. 376/1999), no ha considerado necesario reponer las actuaciones, al entender que la
comparecencia en el recurso de apelacion de los codemandados que debieron ser empla-
zados en la primera instancia, subsana el vicio, al haber éstos alegado lo que a su dere-
cho convino, propuesto y practicado pruebas, con sucesivo traslado para alegaciones.




b) Prueba

a’) Articulo 61.4 LJCA: el Tribunal puede practicar la prueba de oficio si aprecia
indefensiéon de la parte, pero no puede ejercitar dicha facultad para suplir la
inactividad o pasividad de ésta

El Tribunal puede practicar pruebas de oficio si aprecia indefension de la parte por omi-
sién de la prueba, completando, por ejemplo, como sefala la STS de 19 de enero de
1999 (Ar. 1078), la practica de la prueba ya declarada pertinente y subsanando la difi-
cultad que puede surgir de la brevedad del plazo improrrogable comun para la proposi-
cién y la practica de la prueba que establece la LJCA (de 1956) —en linea con lo que hoy
dispone el articulo 61.4 de la LJCA recientemente entrada en vigor, segin el cual se
podran aportar al proceso las pruebas practicadas fuera de plazo por causas no imputa-
bles a la parte que la propuso—, pero no puede ejercitar dicha facultad para suplir la inac-
tividad o pasividad de la parte.

b’) EITC s6lo puede analizar las irregularidades en materia de prueba si ésta hubiera
podido resultar decisiva para el pleito, cambiando su sentido

Las SSTC 217/1998 y 219/1998, ambas de 16 de noviembre, recuerdan la doctrina
principal del Tribunal sobre el contenido del derecho fundamental a utilizar los medios
de prueba pertinentes, que afirma que no toda irregularidad u omisién procesal en esta
materia produce una indefensién constitucionalmente relevante. Para ello se exige, en
primer lugar, que el recurrente haya alegado y fundamentado adecuadamente ante el TC
dicha indefensién material en su demanda de amparo. Debe acreditar la relacion entre
los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas, y, asi-
mismo, que la resolucién final del pleito podria haberle sido favorable. Queda asi obli-
gado a probar la trascendencia que la inadmisién pudo tener en la decision final del plei-
to, ya que sélo en tal caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, ser otro si la prueba se
hubiese admitido o practicado, podrd apreciarse el menoscabo efectivo del derecho.

En este mismo sentido, el ATS de 22 de enero de 1999 (Ar. 1653), ha precisado que el
articulo 24 CE no obliga a que el Juez o Tribunal competente deba admitir todos los
medios de prueba propuestos, sino solo los que valore libre y razonablemente como
tales, por lo que unicamente procede el examen constitucional de la pertinencia de las
pruebas en los supuestos de falta total de fundamentacién o absoluta incongruencia,
arbitrariedad o irrazonabilidad de su denegacion.

¢’) El documento publico no tiene prevalencia sobre otros medios de prueba

Es doctrina consolidada, oportunamente recordada por el ATS de 11 de enero de 1999
(Ar. 1728), que el documento publico no tiene prevalencia sobre otras pruebas y por si
solo no basta para enervar una valoracién probatoria conjunta, vinculando al érgano
judicial solo respecto del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, pero
no en orden a la veracidad ni al alcance juridico de las manifestaciones contenidas en el
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mismo, de modo que el resto de su contenido puede ser sometido a apreciaciéon con
otras pruebas.

) Suspension del proceso: las partes pueden solicitarla de mutuo acuerdo

Resulta indudable que si las partes pueden disponer sobre el ejercicio de la accién, sobre
su extincién, sobre los actos procesales y sobre el reconocimiento de los derechos recla-
mados en el proceso, hay que aceptar, como lo hace la STS de 2 de febrero de 1999 (Ar.
664), que también pueden disponer, de mutuo acuerdo, del ritmo del proceso, solici-
tando la suspension, en cuyo caso, el 6rgano jurisdiccional ha de otorgarla salvo que no
ofrezcan razén suficiente de la misma.

E) Sentencias

a) Aclaracion: no puede remediar la falta de fundamentaciéon o los errores de
calificacién juridica, ni tampoco subvertir conclusiones probatorias, limitandose
a corregir la equivocacién material al trasladar el resultado del juicio del Tribunal
al fallo

El recurso de aclaracion constituye un cauce excepcional de modificacion de fallos judi-
ciales, proporcionado por los articulos 267.1 LOPJ, 363 LEC y 87 LJCA (de 1956), que
hace posible a los ¢rganos judiciales, como excepcion, aclarar algin concepto, suplir
alguna omision o corregir algin error material sobre puntos discutidos en el litigio.

El ATS de 8 de julio de 1998 (Ar. 9893) y la STC 48/1999, de 22 de marzo, han recor-
dado la doctrina de ambos Tribunales en torno a los limites de este recurso, al sefialar que
no es posible utilizarlo para remediar la falta de fundamentacién de la resolucién aclara-
da, ni para corregir errores judiciales de calificaciéon juridica, para subvertir conclusiones
probatorias o, muy destacadamente, para anular y sustituir una resolucién judicial por
otra de fallo contrario.

En cambio, si es posible utilizar el recurso de aclaracion para corregir un error material
consistente en un mero desajuste o contradicciéon patente entre la doctrina establecida
en los fundamentos juridicos y el fallo de la resolucién, es decir, cuando es evidente que
el 6rgano judicial simplemente se equivoco al trasladar el resultado de su juicio al fallo.
Por ello este recurso concede una facultad de correccién de errores materiales cometi-
dos en la redaccién del fallo que alcanza la aclaracién de conceptos oscuros, la adicién
de algin pronunciamiento omitido sobre puntos litigiosos, la subsanaciéon de errores
de cuenta que se deduzcan de datos aritméticos que sean su fundamento y la modifica-
cién de pronunciamientos que sean erréneos por ser contrarios a la fundamentacién de
la sentencia.




b) Unidad de doctrina: las Salas que, con distinta jurisdiccion territorial, se integran
en un Tribunal Superior de Justicia, son Tribunales diferentes

La existencia de sentencias contradictorias entre distintos Tribunales o Salas de Justicia es
una incémoda realidad que el ordenamiento admite que ocurre en su seno y trata de
erradicar de distintas maneras, como el deber de motivar los cambios de criterio que
ocurran en el seno del mismo Tribunal y, principalmente, mediante las funciones del
Tribunal Supremo en orden a asegurar la unidad de interpretacion y aplicaciéon de las
leyes. Para ello, la STS de 29 de diciembre de 1998 (Ar. 558/1999) ha matizado que las
Salas que, con distinta jurisdiccion territorial, se integran en un Tribunal Superior de
Justicia, son Tribunales diferentes, ya que la voz “Tribunal” es un término que unas veces
alude a un 6rgano determinado de la planta judicial y otras veces simplemente a una Sala
de Justicia.

c) Congruencia: todas las pretensiones han de tener una respuesta congruente, salvo
que exista una desestimacion ticita de las mismas deducida del conjunto de los
razonamientos

Las SSTC 206/1998, de 26 de octubre, y 230/1998, de 1 de diciembre, resumen los
rasgos esenciales de la doctrina sentada por el TC sobre los supuestos en que la tacha pro-
cesal de incongruencia implica, a su vez, la lesion del derecho fundamental a la tutela
judicial. Estas hipotesis no pueden resolverse genéricamente, sino atendiendo a las con-
cretas circunstancias del caso, teniendo en cuenta que, si bien puede no ser necesaria una
respuesta explicita y pormenorizada de las alegaciones aportadas por las partes en defen-
sa de sus pretensiones, estas ultimas, en si mismas consideradas, exigen con rigor una
respuesta congruente, sin mas posible excepcién que una desestimacién tacita cuyo
motivo pueda deducirse del conjunto de los razonamientos de la decision. Igualmente,
la pretension omitida ha de llevarse a juicio en el momento procesal oportuno y, ademas,
debe referirse a cuestiones que, de haber sido consideradas en la decision, hubieran
podido determinar un fallo distinto al pronunciado.

F) Ejecucion de sentencias

a) La inembargabilidad de los bienes de las Haciendas Locales no alcanza a los bienes
patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico

Las SSTC 166/1998 y 228/1998, de 1 de diciembre, se han pronunciado sobre la posi-
ble colision entre el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y el pri-
vilegio de inembargabilidad de los bienes de las Haciendas Locales. Sientan la inconsti-
tucionalidad y nulidad del inciso “y bienes en general” del articulo 154.2 LHL, en la
medida en que no excluye de la inembargabilidad los bienes patrimoniales no afectados
a un uso o servicio publico. Se basa el Tribunal en que la Constitucién no permite que la
Ley pueda establecer una excepcion genérica al poder de ejecutar lo juzgado o excluir a
la Administracién Publica del deber impuesto en el articulo 118 CE, dejando en sus
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manos la decisién sobre el cuando y el como de la ejecucién de aquéllas. Ahora bien, se
matiza que la prohibicién de embargo dispuesta en el citado articulo de la LHL no es
contraria a la Constitucién si su objeto son fondos o saldos de cuentas de titularidad
municipal, puesto que constituyen ingresos de las Haciendas Locales cuyo objeto es el
sostenimiento de un servicio o uso publico que prestan las Corporaciones Locales. Es este
destino a la satisfaccion de intereses y finalidades publicas lo que fundamenta constitu-
cionalmente su inembargabilidad.

b) La denegacién de indemnizacién sustitutoria en el tramite de inejecucion de
sentencia conculca el derecho a la tutela judicial efectiva cuando tiene lugar sin
audiencia de las partes o de forma irrazonable o arbitraria

La STC 27/1999, de 8 de marzo, ha concluido, basandose en anteriores pronuncia-
mientos, que la denegacién de la indemnizacién sustitutoria en el trdmite de inejecucion
de sentencia no conculca sin més el derecho a la tutela judicial efectiva, sino solamente
cuando dicha denegacién tiene lugar sin audiencia de las partes afectadas o de manera
irrazonable o arbitraria.

G) Error judicial: sélo se amparan las equivocaciones acentuadas

El articulo 292 de la LOPJ regula la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
causados por error judicial o como consecuencia del funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia.

Sendas SSTS de 3 de diciembre de 1998 (Ar. 9915 y 9917) recuerdan que la concep-
cion del error judicial es tan sumamente restrictiva que excluye las equivocaciones en los
hechos o en el derecho que no revisten especial gravedad, y determina que solo se ampa-
ren las equivocaciones acentuadas. S6lo sera admisible su apreciacién cuando el Tribunal
o Juzgado haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de unos
hechos distintos de aquellos que hubieran sido objeto de debate, o basaindose en normas
inexistentes o entendidas fuera de su sentido o alcance, que haya determinado una reso-
lucién injusta o equivocada por estar viciada de un error patente, indubitado e incon-
testable, que haya provocado situaciones facticas o juridicas ilogicas, irracionales o absur-
das.

Por otra parte, el error judicial no podra ser configurado como una nueva instancia en la
que se resuelvan las mismas cuestiones que ya fueron resueltas. Tampoco podran denun-
ciarse presuntas violaciones sobre la interpretacion de las normas juridicas o sobre los
criterios judiciales relativos al alcance y efecto de una ley.




H) Suspension del acto administrativo o disposicion recurrida

a) La apariencia de buen derecho requiere una aplicacion restrictiva

La apariencia de buen derecho requiere una prudente aplicaciéon, de manera que, como
sefialan los AATS de 20 y 28 de enero de 1999 (Ar. 1315 y 1502), s6lo cabe considerar
su alegaciéon como argumento de la procedencia de la suspensién cuando el acto o dis-
posicién impugnada haya recaido en cumplimiento de una norma previamente declara
nula, o cuando se impugna un acto o disposicioén idénticos a otros que ya fueron juris-
diccionalmente anulados.

b) Las medidas cautelares provisionalisimas previstas en el articulo 1428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se pueden trasladar al ambito contencioso-administrativo

Al referirse el articulo 1428 LEC a medidas cautelares indeterminadas que responden sus-
tancialmente a la existencia de una apariencia de buen derecho, el ATS de 30 de sep-
tiembre de 1998 (Ar. 1585), ha declarado que no debe descartarse la posibilidad de apli-
car dichas medidas al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, siempre que se dé
lo que esencialmente viene a requerir el texto legal, esto es, que la nota de claridad exi-
gida al principio de prueba por escrito permita apreciar la existencia del fumus boni iuris
sin necesidad de razonamientos complementarios ni juicios de valor reservados a la reso-
lucién de la cuestion de fondo.

2. RECURSO DE CASACION ORDINARIO
R) Objeto

a) Autos que decidan medidas de ejecucion o que acuerden ejecutar provisionalmente
la sentencia

El articulo 94.1.c) de la LJCA (de 1956) reconoce como objeto del recurso de casacién
a los autos recaidos en ejecuciéon de sentencias, siempre que resuelven cuestiones no
decididas directa o indirectamente en aquélla, o que contradigan lo ejecutoriado.

La jurisprudencia se ha ido encargando de matizar que también procede el referido recur-
so cuando el titulo ejecutivo es insuficiente o estd incompleto. Asi, la STS de 26 de noviem-
bre de 1998 (Ar. 9463), sefala que el mismo procedera tanto contra los autos que decidan
concretas medidas de ejecucién, como contra los que acuerden simplemente ejecutar pro-
visionalmente la sentencia, ya que dicho articulo abre la via de casacién no sélo cuando el
Tribunal se extralimita, excede o contradice la sentencia, sino cuando ordena ejecutarla a
pesar de carecer de fuerza ejecutiva por no haber integrado los requisitos del articulo 1722
LEC, no habiendo mayor extralimitaciéon en una sentencia que disponer su ejecucion cuan-
do no es posible sin el cumplimiento de los presupuestos senalados.




cronicas de jurisprudencia

b) Los autos que concretan la cantidad a percibir como sustitucion de la ejecuciéon no
son recurribles en casacion

Segun la STS de 12 de febrero de 1999 (Ar. 1702), los autos que declaran la inejecuta-
bilidad de una sentencia por imposibilidad material o legal (articulo 107 LJCA de 1956)
son, por antonomasia, susceptibles de ser impugnados en casacién ya que no hay reso-
lucion que contradiga mas lo decidido en sentencia que aquella que la declara inejecu-
table. Pero una vez aceptada la inejecutabilidad de una sentencia, los autos que se limi-
tan a concretar la cantidad a percibir como sustitucién no resuelven algo no decidido en
la sentencia ni contradicen lo resuelto en ella, por lo que no son susceptibles de casacién.

c) No es recurrible el auto que no aprecia justificada la produccién de los daiios o
perjuicios que la sentencia considera como presupuesto bdsico para indemnizar

La STS de 26 de enero de 1999 (Ar. 182), ha considerado que no resuelve ninguna cues-
tion no decidida en la sentencia a ejecutar, ni nada que contradiga lo ejecutoriado, el auto
que se pronuncia sobre la obligaciéon de indemnizar lo decretado en una sentencia, cuan-
tificando en una cantidad vacia de contenido econémico al no apreciar justificada la pro-
duccién de los dafios o perjuicios que la sentencia consideraba como presupuesto basi-
co para ello.

B) Motivos

a) El abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion, hace referencia
tinicamente a aquellas decisiones que desconozcan los limites de ésta

Como ha senalado la STS de 3 de diciembre de 1998 (Ar. 10027), el abuso, exceso o
defecto en el ejercicio de la jurisdicciéon hace referencia tinicamente a aquellas decisio-
nes que desconozcan los limites de la jurisdicciéon contencioso-administrativa respecto
de los demas poderes del Estado, de los Tribunales extranjeros, de la sumisién a arbitra-
je o de materias propias de otros organos jurisdiccionales. Por ello, la STS de 20 de
noviembre de 1998 (Ar. 9468), inadmite el recurso de casacién en el que, al amparo de
este motivo, se denuncia un vicio de incongruencia de la sentencia, el cual debe discu-
rrir por el cauce del ordinal tercero del articulo 95.1 de la LJCA (de 1956).

b) Articulo 95.1.3:]a indefension se produce cuando se sitiia a las partes en una posicion
de desigualdad y se impide la aplicacion efectiva del principio de contradiccion

La jurisprudencia del TC y del TS entiende por indefensién una limitacién de los medios
de defensa imputable a una indebida actuacién de los érganos judiciales, de manera que
no coincide necesariamente una indefension relevante constitucionalmente con el con-




cepto de la misma desde el punto de vista juridico-procesal y no se produce por cual-
quier infraccién de las normas procesales, pues consiste, en esencia, en un impedimen-
to del derecho a alegar y justificar los derechos e intereses de la parte para que le sean
reconocidos o para, en su caso, replicar dialécticamente a las posiciones contrarias. Desde
estas premisas, la STS de 28 de enero de 1999 (Ar. 1119) llega a la consideraciéon de que
existe indefensién cuando se sitta a las partes en una posicién de desigualdad y se impi-
de la aplicacion efectiva del principio de contradiccion.

C) Inadmisibilidad

a) El principio pro actione no debe operar en la admisién del recurso de casacion

Cuatro SSTS, todas de 16 de diciembre de 1998 (Ar. 753, 756, 758 y 759/1999), han
dejado sentado, con apoyo en la doctrina del TC, que la inadmision del recurso de casa-
cién no pone en riesgo el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues dicho
derecho opera de diferente modo en el acceso a la jurisdiccion y en derecho a los recur-
sos. No existe, a juicio de la Sala, ninguna razén para que el control de los requisitos lega-
les de acceso a la casacion deba relajarse en favor del principio pro actione, planteamiento
recomendable en el acceso a la jurisdiccion, pero no en el recurso de casacion, que es,
por naturaleza, un recurso extraordinario y en el que el rigor de los requisitos legales
debe aplicarse en términos estrictos.

b) La litispendencia se aplica a la causa de inadmisibilidad del articulo 82.d) de la
LJCA (de 1956)

El articulo 82.d) de la LJCA (de 1956) dispone que la sentencia declarara la inadmisibi-
lidad del recurso contencioso-administrativo en el caso de que recayese sobre cosa juz-
gada. A tal efecto, la STS de 30 de enero de 1999 (Ar. 1695), ha recordado la doctrina
que establece que la referida causa de inadmisibilidad debe apreciarse también en los
casos de litispendencia, ya que ésta, en los supuestos de darse las identidades previstas
por el articulo 1252, parrafo primero, del Codigo Civil, tiene la misma fuerza impediti-
va del nuevo conocimiento que la cosa juzgada, pues una y otra tienden a evitar resolu-
ciones contradictorias.

¢) Cuantia
a’) El presupuesto del proyecto de obras determina la cuantia litigiosa

Al ser doctrina constante que el presupuesto del proyecto de obras constituye el criterio
a tener en cuenta para la determinacion de la cuantia litigiosa en estos asuntos, el ATS de
5 de noviembre de 1998 (Ar. 9593) inadmite el recurso de casacién en el que consta
que el presupuesto de instalacion para la legalizacién de un almacén no supera el limite
establecido.
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d) Personal

a’) La indemnizacién a unos funcionarios por extemporaneidad de la resolucion
del concurso de traslados no es una cuestion de personal, sino que se trata de un
problema de responsabilidad extracontractual

La STS de 7 de diciembre de 1998 (Ar. 10176) considera que la indemnizacién a los
recurrentes, en su calidad de funcionarios sanitarios de la Administraciéon Local por
extemporaneidad de la resolucién del concurso de traslados, no es una cuestiéon de per-
sonal que determine la inadmisibilidad del recurso de casacion, sino que lo que real-
mente se plantea es un problema de responsabilidad extracontractual, es decir, la obliga-
ci6én de indemnizar unos danos causados incidentalmente con ocasion de una actividad
llevada a cabo por una Administraciéon Publica en el ejercicio de sus competencias.

b’) El convenio interadministrativo regulador de la transferencia de funcionarios no
es una cuestion de personal

La STS de 8 de febrero de 1999 (Ar. 1645) ha precisado que el enjuiciamiento de un
convenio interadministrativo regulador de la dependencia de determinado personal res-
pecto a una u otra Administraciéon Publica no determina la inadmisibilidad del recurso
de casacién, pues no es una cuestion de personal, ya que lo que esta en juego no es un
acto administrativo singular referente a uno o varios funcionarios, sino una transferen-
cia colectiva de personal dependiente de una Administracién Publica hacia otra, cuestién
que excede a las vicisitudes de la concreta relaciéon juridico-funcionarial.

e) Falta de fundamento

a’) La omision de los motivos del articulo 95.1 de la LJCA (de 1956) constituye razén
suficiente para rechazar el recurso de casacién

Separandose del criterio antiformalista que, en ocasiones, ha sido utilizado por el TS (ATS
de 1 de abril de 1998 y STS de 17 de marzo de 1998, Ar. 2707 y 2823, de las que ya
se dio cuenta en el ntim. 2 de esta Revista, pag. 278), la STS de 30 de enero de 1999
(Ar. 581) ha considerado que la omisién en el escrito de interposicién del recurso de
casacién de los motivos del articulo 95.1 de la LJCA (de 1956), constituye razén sufi-
ciente para rechazar el recurso, pues la falta de cita del motivo no podra ser suplida por
la Sala, aunque pudiera extraerse del conjunto de las alegaciones del recurrente, dado que
tal extraccion, en palabras de la STS de 24 de enero de 1996 (Ar. 1703) es siempre
incierta y conjeturable, no estando la Sala obligada, precisamente por tratarse de un
recurso extraordinario, a suponer lo que pueda haber sido la intencién del recurrente.
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b’) Es intrascendente la infraccidon que carece de eficacia para modificar el fallo

La STS de 9 de diciembre de 1998 (Ar. 10179) ha recordado, segtn la doctrina senta-
da por la propia Sala, que es improcedente y carece de fundamento aquel motivo en el
que se denuncia una infraccién juridica que carece de eficacia para modificar la parte dis-
positiva de la sentencia del Tribunal de instancia, ya que la mutacién de las considera-
ciones juridicas contenidas en el cuerpo de la resoluciéon impugnada son absolutamente
irrelevantes para modificar el fallo.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) Requisitos: el plazo de subsanacion de la falta de aportacion de certificados de sentencias corre sin necesidad
de requerimiento

El articulo 102.a).4 de la LJCA (de 1956) exige que, junto con el escrito de preparaciéon
del recurso de casacion para la unificacién de doctrina, se aporte certificaciéon de la sen-
tencia o sentencias contrarias, debiendo subsanarse la falta de este requisito en el plazo
de diez dias.

Este plazo, segtin la STC 162/1998, confirmada a su vez por las SSTC 192/1998, de 29
de septiembre, 213/1998, de 11 de noviembre, 216/1998, de 16 de noviembre,
218/1998, de 16 de noviembre, 222/1998, de 24 de noviembre y 61/1999, de 12 de
abril —que vienen a asumir la interpretacién que, al respecto, ha hecho el TS—, corre sin
necesidad de previo requerimiento, pues tiene como destinatario al propio recurrente.
Esta interpretacion, aunque pueda ser discutida en el ambito de la legalidad procesal, no
puede ser calificada, segun el Tribunal, de rigorista o desproporcionada, por cuanto se
proyecta, no sobre las exigencias de cumplimiento de determinado requisito, sino sobre
la configuracién de una posibilidad de subsanacién de un requisito previamente desa-
tendido. Se trata de un requisito dirigido a la adecuada ordenacién del acceso al Tribunal
Supremo, ajeno, por tanto, a una simple formalidad procesal cuyo incumplimiento no
pudiera verse sancionado con la inadmision del recurso.

4. RECURSO DE REVISION

R) Motivos

a) Articulo 102.c.1.d) se refiere a maquinacién ante los 6rganos judiciales, no ante
los 6rganos administrativos, y por hechos ocurridos fuera del proceso

La concurrencia del motivo de revisién del articulo 102.c.1.d) de la LJCA (de 1956),
consistente en que la sentencia se hubiese ganado injustamente en virtud de cohecho,
violencia u otra maquinacién fraudulenta, ha sido oportunamente analizada en las SSTS
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de 28 de noviembre de 1998 y 14 de enero de 1999 (Ar. 9510 y 56), que se han encar-
gado de recordar una reiterada jurisprudencia sobre esta cuestion.

Se afirma en ellas la primacia del principio de interpretacion estricta de los antecedentes
facticos y de las normas legales; la improcedencia de pretender examinar la actuacion y
valoracién probatoria del Tribunal sentenciador; la carga de la prueba en contra del recu-
rrente, que deberd probar irrefutablemente la concurrencia del motivo; que las manio-
bras de cohecho, violencia o maquinacién fraudulenta han de haber tenido lugar preci-
samente en el proceso jurisdiccional y no en la via administrativa, exigiéndose la prueba
cumplida del elemento subjetivo del artificio o asechanza oculta (el consilium fraudis), asi
como el dato objetivo del resultado o dafio cierto para la parte que no vio satisfecha su
pretension; que ha de deducirse de hechos ajenos al proceso y ocurridos fuera del mismo
y no de los alegados y discutidos en €l; que tales maquinaciones han debido torcer erré-
neamente la voluntad del juzgador, dictando asi una sentencia injusta; y, por tltimo, que
no debe confundirse maquinacién con un vicio del procedimiento, por grave que éste
parezca.

B) Suspension: puede ser necesaria la suspension de la ejecucion de la sentencia firme, si de dicha ejecucion
se derivasen efectos irreversibles que harian initil la resolucion estimatoria del recurso de revision

Es un principio general que la interposicion del recurso de revisiéon no implica la sus-
pensién de la ejecucion de la sentencia que se pretende revisar. No obstante, como
recuerda el ATS de 1 de diciembre de 1998 (Ar. 9912), al suponer este recurso una pre-
tension rescisoria por la cual se reabre un proceso anterior, cerrado y en principio into-
cable, por razén de su firmeza, para proteger derechos subjetivos ignorados o lesiona-
dos, puede ser necesaria la suspension de la ejecucion de la sentencia firme si de dicha
ejecucion se derivasen efectos irreversibles, que harfan inttil y dejarian sin sentido la
resolucion estimatoria del recurso de revision.

5. CONFLICTOS DE JURISDICCION Y DE COMPETENCIA

R) Procedimiento: el conflicto sélo puede plantearse cuando el drgano requerido esta conociendo de la cuestion
sobre la que se plantea la controversia y no cuando ha dejado de conocer definitivamente de ella

La Sentencia de 22 de junio de 1998, del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién (Ar.
798/1999), ha recordado como, en anteriores pronunciamientos, ya se sostuvo que el
requerimiento de inhibicién y la consiguiente formalizacién del conflicto presupone,
por propia logica, que solo pueda hacerse cuando el 6rgano requerido esté conociendo
de la cuestién sobre la que se plantea la controversia y no cuando ha dejado de conocer
definitivamente de ella, prevision esta que se ha reflejado en el articulo 7 de la LO
2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales.
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Por otra parte, el ATS (Sala de Conflictos de Competencia) de 18 de diciembre de 1998
(Ar. 1580/1999), ha precisado que, cuando el articulo 43 LOPJ prohibe el planteamien-
to de un conflicto de competencia en el caso de haber concluido por sentencia firme, se
esta refiriendo a la que resuelve el fondo del asunto, no a la que se pronuncie sobre la
cuestion jurisdiccional. Esta prohibicién es aplicacion del principio de seguridad juridi-
ca e invariabilidad de las resoluciones judiciales firmes, y no puede ser de aplicacién a
resoluciones meramente interlocutorias.

B) Justicia gratuita: antes de la entrada en vigor de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita solo se podia solicitar
ante el organo jurisdiccional

EI TS, en diversos pronunciamientos, que las Sentencias de Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion de 22, 25 y 29 de junio de 1998 (Ar. 791 a 797 y 902 2 909/1999) se han
ocupado de recordar, ha venido declarando que en el régimen juridico vigente antes de
la entrada en vigor de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, no
cabia solicitar la justicia gratuita del Colegio de Abogados, sino que habia de formularse
en el Juzgado o Tribunal, de conformidad con lo previsto en el articulo 20 de la LEC. De
esta forma, el Tribunal considera que todo escrito presentado en cualquier otro organis-
mo publico o privado, no podia entenderse como solicitud valida del reconocimiento de
derecho a litigar gratuitamente.

C) Competencia de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

a) Reclamacion de responsabilidad patrimonial a la Administracion

a’) Por la colisién de un vehiculo de motor con un animal procedente de un coto de
caza

El ATS (Sala de Conflictos de Competencia) de 29 de octubre de 1998 (Ar. 1574/1999)
resuelve el conflicto de competencia suscitado en torno a una reclamacién de responsa-
bilidad patrimonial a una Administraciéon Autonémica por la colisiéon de un vehiculo de
motor, que circulaba por una carretera local, con un corzo que invadi6 subitamente la
calzada, procediendo de un coto de caza.

Entiende esta resolucion que la competencia es del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo y no del civil que conoci6 inicialmente con arreglo al procedimiento
recogido en la Disposicién Adicional Primera de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio,
cuyo objeto se circunscribe al conocimiento de los procesos civiles relativos a la indem-
nizacion de dafos y perjuicios ocasionados con motivo de la circulacion de vehiculos de
motor.

La Sala de Conflictos toma en consideracion, para llegar a tal conclusion, el hecho de que
no ha sido demandada, junto con la Comunidad Auténoma, otra persona fisica o juridi-
ca publica o privada, y que el articulo 2.e) de la nueva LJCA reconoce la responsabilidad
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patrimonial de las Administraciones Pablicas “cualquiera que sea la naturaleza de la acti-
vidad o el tipo de relacién de que derive”, correspondiendo, en tales casos, el conoci-
miento del asunto a este orden jurisdiccional.

b’) Reclamacién de responsabilidad patrimonial contra instituciones sanitarias de la
Seguridad Social por dafios derivados de su asistencia

Dos Autos de la Sala de Conflictos de Competencia de 18 de diciembre de 1998
(Ar. 1580 y 1581/1999) han entendido que al haber establecido la Ley 30/1992 el
sistema de unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, la reclamacién contra instituciones sanitarias de la Seguridad
Social por dafios y perjuicios derivados de su misma actuacién prestacional es compe-
tencia de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

b) Liquidacion y requerimiento de pago efectuado por la Tesoreria General de la
Seguridad Social

El ATS (Sala de Conflictos de Competencia) de 18 de diciembre de 1998 (Ar.
1582/1999) entiende que la liquidacién y requerimiento de pago efectuado por la
Tesoreria General de la Seguridad Social, como consecuencia de la determinacion del
capital de renta que deben ingresar las empresas responsables de prestaciones a su cargo,
tiene naturaleza de acto recaudatorio, por lo que su impugnacién estara sometida a la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

¢) Nombramiento como funcionario interino

El ATS (Sala de Conflictos de Competencia) de 18 de diciembre de 1998 (Ar.
1579/1999), ha entendido que la valoraciéon acerca de si un nombramiento como fun-
cionario interino es ajustado o no a derecho, al implicar la revisién de la legalidad de un
acto administrativo, esta reservada a los Tribunales del Orden Contencioso-administrati-
vo y no a los del Orden Social.

D) La suspension de embargos que acarrea la iniciacion del procedimiento concursal no es aplicable a los embargos
que pueda trabar la Hacienda Piiblica estatal o autonomica

Se plantea la cuestion de si, después de dictada la providencia por la que se tiene por soli-
citada la declaracion de suspension de pagos, puede la Administracién Tributaria iniciar
un procedimiento de apremio hasta trabar embargo sobre determinados bienes del deu-
dor como medida cautelar, o si, por el contrario, esta prerrogativa queda en suspenso
desde ese momento, correspondiendo la competencia exclusivamente al Juzgado en el
que se siguen las actuaciones.
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Como senala la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 29 de junio de
1998 (Ar. 800/1999), la polémica debe resolverse en el sentido de que la suspensién de
embargos que acarrea la iniciacién del procedimiento concursal, incluido el de quiebra,
no es aplicable a los embargos trabados o que pueda trabar la Hacienda Publica estatal o
autonémica para la cobranza de los tributos, y ello, entre otros argumentos, porque la
suspension de pagos, por naturaleza, solo persigue paralizar los actos individuales de eje-
cucion sobre el patrimonio del deudor, pero sin alcanzar a paralizar las medidas cautela-
res de la Administracién Fiscal.

GERMAN FERNANDEZ FARRERES
FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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aun cuando el acto produce efectos favorables
para el interesado, pues el otorgamiento de
retroactividad afectaria al interés general [STS]
de Madrid de 18 de enero de 1999; crénica
V.7.D]
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Motivacion

— La ausencia de motivacion puede ser subsana-
da con la resolucién del recurso de reposicion
[STS de 15 de marzo de 1999; crénica V.6.A]

— La resolucién que la Administracién adopte en
ejercicio de potestades discrecionales debe estar
suficientemente motivada [STS de 15 de
diciembre de 1998; crénica V.6.B]

Notificacion

— Correccion de la realizada a uno solo de los
titulares pro indiviso [STS de 25 de febrero de
1999; crénica V.7.B]

— Improcedencia de la notificacién realizada por
edictos tras intentar una sola vez la notificacion per-
sonal [SSTSJ de Valencia de 28 de enero de 1999 y
de Madrid de 13 de enero de 1999; crénica V.7.C]

Nulidad de pleno derecho

— Actos dictados prescindiendo total y absoluta-
mente del procedimiento legalmente estableci-
do. Ausencia de expediente [SSTS de 4 y 8 de
febrero de 1999; crénica V.8.B]

— Acto dictado por un 6érgano incompetente por
razén de la materia [STS de 8 de febrero de
1999; crénica V.8.C]

Rectificacion de errores

— Errores materiales o de hecho son aquellos que
deben ser calificados de ostensibles, manifiestos
e indiscutibles, es decir, claros y evidentes [ STS
de 19 de enero de 1999; crénica V.9.A]

Silencio administrativo
— Imposibilidad de adquirir por silencio faculta-

des urbanisticas [STS de 3 de febrero de 1999;
crénica V.5.E]

— La oposiciéon terminante entre lo solicitado y la
norma aplicable determina la improcedencia del
silencio positivo [STS de 19 de enero de 1999;
crénica V.5.E]

CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Actos separables

— Aplicacion a los contratos del Ente Publico
RTVE [STS de 16 de febrero de 1999; crénica
V.2.A]

Adjudicaciéon (Véase “Invalidez”)

— Directa de parcelas de dominio ptiblico a CAMP-
SA [STS de 28 de enero de 1999; crénica V.4.A]

— Subasta: nulidad por incompetencia manifiesta
de la Mesa al introducir una modificacién sus-
tancial en las condiciones de contrataciéon [STS
de 8 de febrero de 1999; crénica V. 4.B]

— Improcedencia de exclusién de proposiciones
por razones formales subsanables [STS de 15 de
enero de 1999; crénica V.4.C|

Capacidad del contratista

— La constitucién de la persona fisica adjudicata-
ria en empresa mercantil es una actuacion pura-
mente interna y organizativa sin trascendencia
para terceros [STS de 10 de febrero de 1999;
crénica V.3.A]

— Capacidad de una empresa publica (Canal de
Isabel II) para participar en un concurso para la
prestacién del servicio fuera del ambito de la
Comunidad a que pertenece [STS] de
Extremadura de 28 de enero de 1999; crénica
V.3.B]

— Incompatibilidad para contratar de accionista
mayoritario de la adjudicataria de una concesién




de emisora de radio de FM que tenia una relacién
laboral estable con RTVE, SA [STS de 15 de febre-
ro de 1999; crénica V.3.C]

Equilibrio financiero

— El principio del equilibrio financiero de los
contratos y la teoria del riesgo imprevisible tienen
perfecto encaje en nuestro derecho positivo
municipal [SSTS de 10 de febrero, de 6 y 9 de
marzo de 1999; crénica V.5.B.a]

— Revision de precios: principio de la mayor reci-
procidad de intereses [SSTS de 16 de diciembre de
1998 y de 25 de enero de 1999; crénica V.5.B.b]

—Tramitacién como ordinarias de las certificacio-
nes de revision de precios: abono de intereses por
demora en el pago [STS de 30 de diciembre de
1998; crénica V. 5. B.c]

— Enriquecimiento injusto [STSJ de Castilla y
Le6n de 19 de enero de 1999; crénica V.5.B.d]

Extincién de los contratos

— Incumplimiento de la Administracién: alcance
de la indemnizacion [STS de 25 de noviembre de
1998; crénica V.5.E.i]

— Resoluciéon por desistimiento de la
Administraciéon [STS de 29 de enero de 1999;
croénica V.5.E.j]

— Resolucion de los contratos: aplicaciéon supleto-
ria del Cédigo Civil [STS] de Cantabria de 7 de
enero 1999; crénica V.5.E.h]

Garantias de los contratos

— Prestacién de flanza por un tercero, que tiene la
condicién de interesado [STSJ de Navarra de 18
de diciembre de 1998; crénica V.5.C]

Incompatibilidad para contratar

— (Véase “Capacidad del contratista™)

Intereses de demora

— Inaplicabilidad del art. 1110 del Cédigo Civil
[STS de 26 de enero de 1998; crénica V.5.D.c]

— Devengo sélo desde que la cantidad es liquida:
dies a quo [STS de 15 de enero de 1999; crénica
V.5.D.d]

— Reconocimiento del derecho en via judicial: dies
a quo es el de la fecha de la sentencia [STS de 30
de diciembre de 1998; crénica V.5.D.e]

Interpretacion del contrato

— La interpretacién de los contratos por parte de
la Administracién es provisional y no discrecional
[STS de 15 de febrero de 1999; crénica V.5.A.b]

— La facultad de interpretar los contratos la osten-
ta el 6rgano competente para su formalizacién
[STS de 10 de febrero de 1999; crénica V.5.A.c]

— Evolucién jurisprudencial en la valoracién del
alcance de la facultad administrativa de interpre-
tacién de los contratos [STS de 10 de febrero de
1999; crénica V.5.A.c]

— Criterio de interpretacién de las clausulas con-
tractuales dudosas en los contratos-tipo: no pue-
den favorecer a quien las inserta [STS de 20 de
enero de 1999; crénica V.5.A.d]

— El cumplimiento no puede extenderse a algo
distinto de lo pactado [STS de 26 de noviembre
de 1998; crénica V.5.D.g]

Invalidez

— Nulidad de adjudicacién por incumplimiento
de condicién suspensiva [STS de 10 de febrero
de 1999; croénica V.5.E.a]

— La falta de formalizacién y, en general, los
defectos formales no son invalidantes [STS de 26
de marzo de 1999; crénica V.5.E.b]
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— Nulidad de adjudicacién por omision de un tra-
mite esencial [STS de 21 de diciembre de 1998;
crénica V.5.E.c]

— Improcedencia de alegar la nulidad por vicios
que el interesado consinti6 [STS de 10 de
diciembre de 1998; crénica V.5.E.d]

— Anulaciéon de adjudicacién de concurso por
exclusion indebida de uno de los licitadores [STS
de 27 de noviembre de 1998; crénica V.5.E.¢]

— Anulacién de adjudicacién de concurso en favor
de oferta no ajustada al pliego [STS de 20 de
noviembre de 1998; crénica V.5.E.f]

— Improcedencia de declaraciéon de lesividad por
precio excesivo, al no existir norma que tase el pre-
cio correcto [STS de 10 de noviembre de 1998;
crénica V.5.E.g]

Naturaleza

—Doctrina general: cardcter administrativo del
arrendamiento de plaza de toros [STS de 15 de
febrero de 1999; crénica V.2.B]

— Caracter administrativo de la venta de parcelas
para construir VVPO y de las cuestiones suscitadas
para el ejercicio del derecho de retracto [STS de
16 de noviembre de 1998; crénica V.2.C]

Obras

— Obligacién de pagar las realmente ejecutadas,
aunque no figuren en el informe técnico que las
valora [STSJ de Baleares de 21 de febrero de
1999; crénica V.6.B.a]

— No hay incumplimiento de la Administracién
cuando la paralizacion de la ejecucién obedece a
la indisponibilidad del terreno derivada de la
licencia de obras [STS de 29 de enero de 1999;
crénica V.6.B.b]

— Distincion entre contrato de obra y de servicios
[STS de 19 de febrero de 1999; crénica V.6.A]

Penalidades por demora

— Improcedencia de la imposicién por deberse el
retraso a la ejecucion de unidades de obra no pre-
vistas en el proyecto [STS de 3 de febrero de
1999; crénica V.5.D.a]

Precio

— Las bonificaciones convenidas mediante pacto
excepcional posterior al contrato sélo pueden
aplicarse a las anualidades expresamente conveni-
das y aceptadas bilateralmente [STS de 25 de
enero de 1999; crénica V.3.D]

Prerrogativas de la Administraciéon

— (Véase “Interpretacion del contrato™)

— Lo es la prohibicién de interrumpir el cumpli-
miento del contrato, incluso en el caso de que la
Administracién no cumpla [STS de 21 de

diciembre de 1998; crénica V.5.A]

— Resoluciéon de incidencias [STS de 27 de
noviembre de 1998; crénica V.5.D.f]

Prorroga del plazo de ejecucién

— Procedencia de otorgarla por condiciones cli-
matologicas adversas [STS de 21 de diciembre de
1998; crénica V.5.D.b]

Resolucion de los contratos

— (Véase “Extincién de los contratos™)

Servicios publicos

— Distincién con contrato de obra [STS de 19 de
febrero de 1999; crénica V.6.A]
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— Convenio suscrito entre una Diputacién y el
INSALUD para la gestién de un hospital provincial
responde a la figura del concierto [STS de 19 de
febrero de 1999; crénica V.6.C.a]

— Reversién de los bienes afectos al servicio impli-
cita en el pliego particular [STS de 10 de
noviembre de 1998; crénica V.6.C.b]

V. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Acciones vecinales en sustitucion de la Entidad
local

— Alcance de la legitimacién indirecta “por susti-
tuciéon” de vecino para ejercitar acciones en nom-
bre e interés de las entidades locales [STS de 18
de enero de 1999; crénica V1.2.C]

Autonomia local

— Canalizacion de la cooperacion del Estado con
las Entidades locales a través de la Generalidad de
Cataluna [STS de 9 de marzo de 1999; crénica
VL.2.Ab]

— Ilegalidad del
Comisiones Informativas [STS de 8 de febrero de
1999; crénica VI.2.A.a]

voto ponderado en las

Colegios Profesionales

— Aprobacion de Estatutos particulares por el
Consejo General [STS de 26 de enero de 1999;
crénica VI.3.A]

— Composiciéon de la Junta de Gobierno del
Colegio Oficial de Abogados [STS de 14 de enero
de 1999; crénica VI.3.B]

Impugnacién de acuerdos de las Entidades loca-
les

— Coémputo del plazo para la interposicién de
recurso contencioso-administrativo: interrupcién

por el requerimiento de envio de la documenta-
ciéon [STS de 20 de febrero de 1999; crénica
VI.2.B]

Profesiones

— Convalidacion de titulo dominicano [STS de 1
de febrero de 1999; crénica VI.4.A]

— Ilegalidad de la negativa a la colegiacién de titu-
lo convalidado [STS de 8 de marzo de 1999; cr6-
nica VI.4.B]

VIl. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Actas de inspeccion

— Valor probatorio de las levantadas por los
Controladores Laborales [STS de 19 de octubre
de 1998 y STSJ de Catalufia de 14 de enero de
1999; crénica VIL.7.D]

Acuerdo de incoacién

— No es recurrible, salvo excepciones [ATS de 28
de septiembre de 1998; crénica VIL.6.A]

— La omision del régimen de recusacion del ins-
tructor carece por si mismo de efectos invalidan-
tes [STS] de Galicia de 24 de diciembre de 1998;
crénica VIL6.A]

Colegios Profesionales

— Estatutos y normas deontologicas y reserva de
ley [SSTS de 10y 21 de diciembre de 1998 y 21
de enero de 1999; crénica VII.2.B]
Competencia para sancionar

— Posibilidad de que los Alcaldes deleguen el ejer-

cicio de la potestad sancionadora [STS de 10 de
noviembre de 1998; créonica VIL5]
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Culpabilidad

— Deber de diligencia [SSTS de 23 de noviembre
de 1998 y de 8 de febrero de 1999, STS] de
Canarias/ Santa Cruz de Tenerife de 20 de febre-
ro de 1999 y STSJ de Andalucia/ Sevilla de 18 de
febrero de 1999; crénica VIL.3.C]

— Error exculpante [SAN de 30 de marzo de
1999, STS de 18 de enero de 1999 y STSJ de
Asturias de 25 de febrero de 1999; crénica
VIL.3.B]

— Interpretacién razonable de normas [STS de 25
de febrero de 1999 y STSJ de Andalucia/Sevilla
de 3 de febrero de 1999; crénica VII.3.A]

— Responsabilidad de los administradores o direc-
tores de una sociedad [SSTS de 23 de noviembre
de 1998, y de 8 de febrero de 1999 (dos); cré-
nica VIL.3.D]

— Sujetos responsables [STSJ de la Comunidad
Valenciana de 16 de enero de 1999; crémica
VIL.3.E]

Infraccion administrativa

— Ambito en relacién con la infraccién penal
[STC 116/1999, de 17 de junio; croénica
VIL1.A]

— Conductas diversas que se insertan en una unica
infraccién [STS de 4 de noviembre de 1998 y
SAN de 30 de marzo de 1999; crénica VII.4.A]

— Inexistencia de concurso medial [SSTS de 11 de
noviembre de 1998 y 8 de febrero de 1999; cr6-
nica VIL.4.A]

Legitimacion
— Para iniciar un expediente sancionador [STS de

13 de octubre de 1998 y STSJ de Cantabria de 2
de febrero de 1999; crénica VIL.6.D]

— Para personarse en un procedimiento sanciona-
dor [STSJ de Madrid de 20 de enero de 1999;
croénica VIL6.D]

Motivacion

— De la graduacion de la sancion [STS] de
Castilla-La Mancha de 1 de diciembre de 1998,
STSJ de Baleares de 23 de diciembre de 1998 y
STSJ de Madrid de 15 de diciembre de 1998;
crénica VIL 8]

— En casos idénticos o semejantes, con distinta
sancion [STS de 11 de diciembre de 1998 y STSJ
de Cataluna de 15 de enero de 1999; cronica
VILS]

Non bis in idem

— Violacién si el mismo hecho se integra en el
tipo y en las circunstancias de agravacién [STSJ
de Murcia de 5 de febrero de 1999; crénica
VIL.4.B]

— Suspensioén obligada del procedimiento sancio-
nador ante la tramitaciéon de proceso penal [STS
de 8 de febrero de 1999 y STSJ de Cantabria de
24 de febrero de 1999; crénica VII.4.C]

Prejudicialidad

— De la jurisdiccion penal [STSJ de Cantabria de
24 de febrero de 1999; crénica VIIL.6.B]

— De la jurisdiccién social [STS] de Murcia de 9
de diciembre de 1998; crénica VII.6.B]

Prescripcion

— Aplicacién del plazo de dos meses del Codigo
Penal, con anterioridad a la LAP [SSTS de 27 de
octubre, de 18 de noviembre y de 10 de diciem-
bre de 1998; crénica VIL.9]




— De las infracciones en via de recurso [STS de 22
de diciembre de 1998 y STSJ de Extremadura de
25 de enero de 1999; crénica VIL.9]

Presuncioén de inocencia

— La carga de la prueba corresponde a la
Administracién [STS] de Catalufia de 1 de
diciembre de 1998; crénica VII.7.A]

Propuesta de resoluciéon

— Su omision genera nulidad [STS de 23 de octu-
bre de 1998; crénica VIL.6.C]

— Su omisién no genera nulidad [STSJ de Madrid
de 15 de diciembre de 1998; crénica VII.6.C]

Prueba

— La Administraciéon debe practicarla en el proce-
dimiento administrativo [STS de 11 de diciembre
de 1998; crénica VIL.7.A]

— Valor probatorio del expediente administrativo
[STS de 17 de noviembre de 1998; crémica
VIL7.B]

—Admisién de la prueba indiciaria [STS de 28 de
enero de 1999; crénica VIL.7.C]

— Valor de las actas de inspeccion [SSTS de 19 de
octubre y 30 de noviembre de 1998 y STSJ de
Catalufia de 14 de enero de 1999; crénica VIL.7.D]

—Valor de las denuncias de los agentes de la auto-
ridad [STSJ de Extremadura de 25 de enero de
1999; crénica VII.7.D]

— Vinculacion a lo declarado en sentencias de la
jurisdiccion social [SSTS (dos) de 23 de noviem-
bre de 1998; crénica VIL.7.E]

— No vinculacién a lo declarado en sentencia de la
jurisdiccién civil [SAN de 30 de marzo de 1999;
crénica VIL7.E]

Recusacion del instructor

— La omisién del régimen de recusacién en el
acuerdo de incoacién carece por si misma de efec-
tos invalidantes [STSJ] de Galicia de 24 de
diciembre de 1998; crénica VIL.6.A]

Reserva de ley

— Reglamento tipificador con falta de cobertura
legal [SSTS de 20 de octubre de 1998 y de 28 de
enero de 1999 y STSJ del Pais Vasco de 29 de
enero de 1999; crénica VIL.2.A]

— Normas de los Colegios Profesionales [SSTS de
10 y 21 de diciembre de 1998,y 21 de enero de
1999; crénica VIL.2.B]

Sancion

— Distincién de otras figuras [SSTS de 30 de
octubre y 25 de noviembre de 1998; de 2, 10 y
15 de febrero y de 1 de marzo de 1999 y STS] de
Andalucia/Granada, de 28 de diciembre de
1998; crénica VIL.1.B]

— Distincién de las medidas cautelares [STS] de
Galicia de 10 de diciembre de 1998; crémica
VIL1.B]

Tipicidad

— Indeterminacién de las infracciones [STC
116/1999, de 17 de junio, SSTS de 9 de diciem-
bre de 1998 y de 12 y 19 de febrero de 1999;
crénica VIL.2.C]

— Indeterminacién de las sanciones [SSTS de 9 de
diciembre de 1998 y 19 de febrero de 1999; cr6-
nica VIL.2.C]

— En el dmbito disciplinario [STS] de Madrid de
3 de febrero de 1999; crénica VIL.2.C]
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VIIl. EXPROPIACION FORZOSA

Causa y objeto de la expropiacion

— Declaracion de utilidad publica o interés social:
requisitos formales exigibles [STS de 9 de febrero
de 1999; croénica VIIL.2.B]

— Interés social en la expropiacién de un negocio
de alimentacién y bebidas por el riesgo de deterio-
ro del entorno monumental en el que se encuentra
enclavado [STS de 28 de enero de 1999; crénica
VIIL2.A]

—Tramite de informacién publica de la relacién de
bienes a expropiar: naturaleza juridica y efectos de
la omision de la previa aprobacion del Proyecto de
obras que legitimo la expropiacién y la declaracién
de impacto ambiental [SSTS de 3 y 14 de diciem-
bre de 1998; crénica VIIL.2.C]

Determinacion y pago del justiprecio

— Improcedencia de la indemnizacién por pérdida
de una explotacién industrial no autorizada sobre
la que existia una previa orden de paralizacién
[STS de 28 de diciembre de 1998; crénica
VIIL4.A.a]

— Indemnizabilidad de las situaciones a precario en
el marco de la LEF: doctrina general [STS de 19 de
enero de 1999; crénica VIII.4.A.b]

— Pago del justiprecio: desistimiento improcedente
por parte del beneficiario de la expropiacién una
vez que habia recaido sentencia firme sobre la pro-
cedencia del justiprecio [STS de 12 de febrero de
1999; crénica VIIL.4.B]

Garantias sustanciales

— Derecho de reversién falta de iniciacién en plazo
de las obras que motivaron la expropiacién: no

basta la iniciaciéon de las obras de urbanizacién
para la ejecucién de un Estudio de Detalle que con-
templa la realizacion de la obra o servicio en cues-
tién [STS de 21 de diciembre de 1998; crénica
VIIL5.A]

— Retasacion: doctrina jurisprudencial sobre la
aplicabilidad del art. 58 de la LEF a las expropia-
ciones urbanisticas. Solicitud de aplazamiento en el
pago del justiprecio para poder demostrar la titula-
ridad de los bienes expropiados. Fecha inicial de la
retasacion en los supuestos de pendencia de un
recurso contencioso-administrativo [STS de 19 de
enero de 1999; croénica VIIL.5.B]

Procedimiento expropiatorio

— Acuerdo de necesidad de ocupacién: efectos del
error u omisiéon en la descripcion de los bienes a
expropiar [STS de 18 de febrero de 1999; crénica
VIIL3.A.a]

— Acuerdo de necesidad de ocupacién: inexistencia
del requisito de utilidad publica en la aprobacién
de un Proyecto de Urbanizacién efectuada al ampa-
ro de Normas Subsidiarias del planeamiento de las
que no consta su publicacién y que ademas se
aparta del planeamiento que pretende ejecutar
[STS de 25 de febrero de 1999; crénica
VIIL3.A.b]

IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Accidn de responsabilidad y procedimiento

— Reclamacioén previa. Posibilidad de enmienda de
su ausencia [STS de 30 de enero de 1999; crénica
IX.3.A]

— Plazo para interponer la accién. Denegacién de
renovaciéon de permiso de trabajo que provoca el
despido del trabajador. Dies a quo situado en la fecha
de la sentencia que declara el despido procedente
[STS de 16 de febrero de 1999; crénica IX.3.B]




— Plazo para interponer la accién. Incoacién de
diligencias previas. Dies a quo situado en la fecha de
notificacién del auto de archivo [STS de 4 de
febrero de 1999; crénica IX.3.B]

— Plazo para interponer la acciéon. Acuerdo muni-
cipal de retirada de cartel publicitario sin autori-
zacion. Dies a quo situado en la fecha en que la eje-
cucién subsidiaria se lleva materialmente a cabo
[STS de 11 de febrero de 1999; crénica IX.3.B]

Daio

— Compatibilidad entre pensiones extraordinarias
e indemnizacién por dafios. Fallecimiento de
recluta [STS de 4 de febrero de 1999; crénica
IX.2.B]

— Nacimiento de nifios con malformaciones no
detectadas en el periodo de gestacién: solucién
civil denegatoria de la pretension. Inexistencia de
culpa [STS de 4 de febrero de 1999; crénica
IX.2.A]

Principio de unidad jurisdiccional

— Funcionamiento de los servicios meédicos.
Conflicto entre los 6rdenes social y administrati-
vo. Competencia de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa [ATS de 18 de diciembre de 1998;
crénica IX.4]

— Funcionamiento de los servicios meédicos.
Conflicto entre los o6rdenes social y civil.
Afirmacion de la competencia general de la juris-
diccién contencioso-administrativa y de la com-
petencia de la jurisdiccién social por ausencia de
competencia del juez civil que solicita la inhibi-
cién [STS de 10 de noviembre de 1998; crénica
IX.4]

— Accidentes de trafico por colisiéon contra anima-
les que invaden la via publica. Conflicto entre los
ordenes civil y administrativo. Competencia de la
jurisdiccion contencioso-administrativa [ATS de
29 de octubre de 1998; cronica IX.4]

Responsabilidad del Estado legislador

— Congelaciéon con efectos retroactivos de las pen-
siones complementarias de jubilacién con cargo
al Fondo Especial de MUFACE. Ausencia de res-
ponsabilidad [STS de 25 de enero de 1999; cro-
nica IX.5]

— Adelanto de la edad de jubilacién forzosa.
Ausencia de responsabilidad [STS de 9 de febre-
ro de 1999; crénica IX.5]

— Agentes de cambio y bolsa afectados por la Ley
24/1988. Ausencia de responsabilidad [STS de
11 de febrero de 1999; crénica IX.5]

— Ley autonomica de proteccion de dreas natura-
les y sus efectos prohibitorios de urbanizacién.
Indemnizabilidad de los gastos efectivamente rea-
lizados en el proceso de urbanizacién y no de las
meras expectativas [STS de 9 de febrero de 1999;
crénica IX.5]

— Ley autondémica que prohibe la caza en terre-
nos comprendidos en un Parque Natural.
Indemnizabilidad por intervenciéon delimitadora
del contenido del derecho de propiedad especial
y singular [STS de 20 de enero de 1999; crénica
IX.5]

Responsabilidad del Poder Judicial

— Error judicial: procede contra todo tipo de reso-
luciones y no se confunde con los motivos del
recurso extraordinario de revisiéon [STS de 23 de
enero de 1999; crénica IX.6.A]

— Error judicial: ausencia de reconocimiento a la
vista de la racionalidad de la resoluciéon atacada
[SSTS de 22 de enero y de 11 de febrero de
1999; crénica IX.6.A]

— Prisién preventiva y prueba posterior de la
ausencia de participaciéon del que la sufre.
Condena a indemnizar [STS de 21 de enero de
1999; crénica IX.6.B]
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X. FUNCION PUBLICA

Acceso

—Vulneracién del derecho de igualdad. Aspirante
nombrada que repite en un espacio no dilatado
en el tiempo dos ejercicios sustancialmente coin-
cidentes [STS de 27 de noviembre de 1998; cr6-
nica X.2.A]

— Debe realizarse de acuerdo con la oferta de
empleo publico, mediante convocatoria puiblica y
a través de cualquiera de los sistemas legalmente
establecidos en que se garanticen siempre los
principios constitucionales de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad. Incorporacién a la planti-
lla y relacién de puestos de trabajo de un
Ayuntamiento del Personal de los Patronatos de
Escuelas Infantiles y de Deportes [STS de 22 de
enero de 1999; crénica X.2.B]

— Pruebas de acceso restringido y pruebas que,
pese a favorecer claramente al personal interino,
no excluyen la participacién de otros aspirantes.
Caracter excepcional [STC 12/1999, de 11 de
febrero; crénica X.2.C]

Clasificacion de puestos de trabajo

— Puestos reservados a funcionarios con habilita-
ciébn de cardcter nacional. Ausencia en las
Secretarias de Distrito [STS de 12 de diciembre
de 1998; crénica X.3.B]

Competencia para la imposicion de sanciones
disciplinarias

— Funcionarios transferidos a las Comunidades
Auténomas. Sancion de separacion del servicio.
Corresponde a la Administraciéon autonémica,
previo dictamen del Consejo de Estado [STS de
16 de noviembre de 1998; crénica X.6.A]

Derechos economicos

— Los servicios prestados en las guardias médicas no
son considerados como horas extraordinarias, sino
como horas especiales o complementarias, por lo
que su importe puede formar parte de las retribu-
ciones generales de los médicos [STS] de Murcia
de 11 de noviembre de 1998; crénica X.4]

Extincion de la relacion funcionarial

— La jubilacién por incapacidad fisica produce
efectos a partir del dia primero del mes siguiente
a aquel en que se produce el hecho causante de la
jubilacién [STS de 8 de octubre de 1998; croni-
ca X.7]

Incompatibilidades

— El régimen de incompatibilidades se aplica,
dado su caracter de derecho necesario, a todas las
situaciones que existen bajo su imperio [STS de
1 de julio de 1998; crénica X.5.A]

— El personal que presta servicio en empresas en
que la participacion del capital directa o indirecta
de las Administraciones sea superior al 50 por
ciento incurre en incompatibilidad si ejerce algu-
na de las actividades privadas contempladas por la
Ley 53/1984 [STS de 15 de febrero de 1999;
crénica X.5.B]

Prescripcion de infracciones disciplinarias

— El dies a quo para el computo del plazo de pres-
cripcién de las faltas disciplinarias tipificadas
como “cualquier conducta constitutiva de delito
doloso” viene determinado por la fecha de la sen-
tencia penal firme que declara la comisién de un
delito doloso por el funcionario [STS de 22 de
enero de 1999; crénica X.6.B]

Provision de puestos de trabajo

— Magistrados de las Salas de lo Civil y lo Penal de
los Tribunales Superiores de Justicia. Sistema de




libre designacién con condicionantes [STS de 12
de diciembre de 1998; crénica X.3.A]

XI. URBANISMO

Deber de conservacion

— Incumplimiento de orden de conservacion
[STS de 23 de diciembre de 1998; crénica XI.8]

Efectos de la aprobacion

— Aprobacién por silencio y ejecutividad del
Proyecto de Delimitacion [STS de 27 de noviem-
bre de 1998; crénica XI.2.B]

— Preferencia de las normas frente a los planos en
el caso de contradiccion [STS de 28 de enero de
1999; crénica XI1.2.C]

Elaboracién y aprobacion de Planes

— Modificaciones sustanciales que requieran la
repeticion del tramite de informacién puablica
[STS de 12 de noviembre de 1998; crénica
X1.2.A]

— La anulacién del PGOU acarrea la de estatutos y
bases de actuacién del sistema de compensacion,
por ser actos de ejecucion [STS de 14 de diciem-
bre de 1998; crénica XI.2.D]

Naturaleza juridica de las licencias de urbanismo

— Excepcion al principio de otorgamiento “salvo
el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero”
[STS de 5 de diciembre de 1998; crénica XI.7]

Obligacién indemnizatoria

— Por denegaciéon de licencias decidida ante la
suspension de su otorgamiento por cambio de la
normativa urbanistica [STS de 29 de diciembre
de 1998; crénica XI.9]

Obras de urbanizacion

— Obligacion de la Administracion local actuante
de conservacién de las obras de urbanizacién:
siempre que se hayan cedido dichas obras a esa
Administracién local (supuesto incluido en el art.
67 RGU de 1979). Se entiende realizada tacita-
mente la cesién cuando los propietarios vienen
satisfaciendo la contribuciéon urbana a la
Administracién local citada y se ha instado tal
cesion a la misma, habiéndose denunciado la
mora: comporta la obligacién de instalaciéon y
mantenimiento de los servicios urbanisticos recibi-
dos [STS de 1 de febrero de 1999; crénica XI.5.B]

Poligonos y unidades de actuacién

— Delimitacion: doble finalidad: llevar a la reali-
dad en un ambito fisico determinado el conteni-
do del plan y hacer efectivo el principio de equi-
distribucién de cargas y beneficios derivados del
planeamiento: no se puede proceder a la delimi-
tacién de una Unidad de Actuacién sin la simul-
tanea iniciacién del procedimiento de justa distri-
bucién de cargas y beneficios [STS de 17 de
febrero de 1999; crénica XI.5.A]

Procedimiento de otorgamiento de licencias

— Necesidad de observar las reglas impuestas
sobre la normativa de carreteras [STS de 9 de
diciembre de 1998; crénica XI.6.A]

— Obtenciéon de licencias mediante silencio
administrativo: interrupcién del plazo de la
Administracién municipal para resolver la conce-
sién o no de las mismas [STS de 12 de noviem-
bre de 1998; crénica XI1.6.B]

Sistemas de actuacion

— Sistema de compensacion: tramitacion del pro-
yecto de compensacion como de propietario
unico: sobre terrenos que en parte tienen natura-
leza juridica de dominio publico: efectos del pla-
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neamiento sobre tales terrenos: los planes tienen
facultad para decidir y alterar la calificacién juridi-
ca de los bienes con independencia del régimen
de propiedad subyacente [STS de 15 de febrero
de 1999; crémica XI.5.C]

Suelo urbano

— Un pozo propio y una fosa séptica no constitu-
yen servicios de infraestructura a efectos de la cla-
sificacién del suelo urbano [STS de 4 de febrero
de 1999; crémica XI.1.A]

— La delimitaciéon del area consolidada por la edi-
ficacién corresponde exclusivamente al Plan [STS
de 4 de febrero de 1999; crénica XI.1.B]

Supuestos indemnizatorios

— la simple disminucién de aprovechamiento
operada por el nuevo planeamiento no da lugar a
una lesién patrimonial indemnizable. [STS de 25
de enero de 1999; crénica XI.4.A]

Valoracion expropiaciones urbanisticas

— El valor urbanistico debe calcularse conforme al
aprovechamiento fijado en el planeamiento vigen-
te [STS de 23 de febrero de 1999; crémica
XI.3.A]

— Es erréneo considerar aplicable lo dispuesto por
el articulo 43 de la Ley de Expropiacién Forzosa a
las expropiaciones urbanisticas [STS de 28 de
enero de 1999; crénica XI.3.A]

— La determinacién del justiprecio por mutuo
acuerdo alcanzé plena validez y engendré un dere-
cho subjetivo a obtener la cantidad fijada [STS de 6
de febrero de 1999; crénica XI.3.A]

XII. BIENES PUBLICOS
Y PATRIMONIO CULTURAL

AGUAS CONTINENTALES
Aguas subterraneas

— Ausencia de explotaciéon de un pozo durante
afios: hecho probado; caducidad de las autoriza-
ciones de alumbramiento [STS de 15 de enero de
1999; crénica XII.3.A]

Aprovechamientos hidroeléctricos

— Aplicacion del art. 121.1 del RDPH: la peticién
posterior con objeto concesional incompatible
con una anterior debe ser suspendida en principio
[STS de 30 de diciembre de 1998; croémica
XI1.3.B]

Comercializacién de aguas

— Necesidad de licencia municipal conforme al
RSCL de 1955 (arts. 8 y 22): no aplicacién al caso
(extracciéon y comercializacién de aguas) del
Reglamento de Actividades de 1961 a que apela el
Ayuntamiento para prohibir dicha comercializa-
cién; retroaccion del expediente [STS de 30 de
octubre de 1998; crénica XII.3.C]

Comunidades de Regantes

—Acuerdo de la Junta General Extraordinaria de una
Comunidad de Regantes aprobatorio del presupues-
to de ingresos y gastos para una campaia: no con-
forme a derecho; en el acta no se computaron las
cuotas en relacién al nimero de hectareas [STS de 9
de diciembre de 1998; crénica XII1.3.D]

Régimen econémico-financiero

— Canon de salto a pie de presa: cardcter contrac-
tual; existencia de filtraciones conllevan reducciéon




de caudal a turbinar; necesidad de aminorar la
cuantia del canon a abonar; la via econémico-
administrativa no es procedente en estos casos
como previa a la jurisdiccional [STS de 17 de
julio de 1998; crénica XII.3.E]

— Canon de regulacién: liquidaciéon incorrecta;
del 50 por ciento que debian abonar los usuarios
por las obras realizadas por el Estado no se des-
contaron algunas cantidades ya satisfechas con
anterioridad; infraccién procedimental al no faci-
litarse el censo de regantes y valoraciones a la
parte recurrente; retroaccion de actuaciones [STS
de 21 de noviembre de 1998; crénica XII.3.E]

— Impuesto de Bienes Inmuebles: embalse hidro-
eléctrico; imposibilidad de someter la totalidad
del agua embalsada y el terreno inundado por ésta
al gravamen; solamente se sujeta al IBI el comple-
jo industrial, el dique e instalaciones anejas; nece-
sidad de interpretar en un determinado sentido el
art. 64.a) de la LHL [STS de 21 de enero de
1999; crénica XII.3.E]

Responsabilidad  patrimonial de 1Ia
Administracién piblica

— Indemnizaciéon improcedente: aminoracion de
caudales de manantiales de titularidad privada
por realizacién de obras publicas; la falta de ins-
cripcion de aguas privadas acarrea la no protec-
cién administrativa [STS de 18 de noviembre de
1998; crénica XII.3.F]

— Resarcimiento de dafios por rotura de una tube-
ria de la finca de un particular por realizaciéon de
obras publicas: procedente; no son indemnizables
en el caso otros conceptos; el derecho de aprove-
chamiento de las aguas para el molino de aceite
no fue acreditado [STS de 4 de diciembre de
1998; crénica XII.3.F]

Servicios de las Corporaciones Locales:
abastecimiento a poblaciones

— La revision de las tarifas de la concesién de ser-
vicio de abastecimiento corresponde al Municipio

o Mancomunidad Intermunicipal cuando se
rompa la economia de la concesién: potestad tari-
faria y control de politica de precios son dos con-
ceptos distintos que competen a Administraciones
diferentes [STS de 12 de noviembre de 1998;
crénica XI1.3.G]

— Autorizaciéon de precios maximos de tarifas por
la Comision de Precios de Cataluiia: procedente;
la pretension de subida de las tarifas solicitada por
una empresa concesionaria del servicio de sumi-
nistro de agua no queda justificada [STS de 20 de
noviembre de 1998; crénica XII.3.G]

— Elevacién de tarifas de suministro de agua: pro-
cedente; la Comisién de Precios de la CA de
Madrid es érgano competente para la autoriza-
ci6én segtin la normativa aplicable; la subida queda
fundamentada en el aumento de inversiones de la
empresa concesionaria [STS de 23 de enero de
1999; crénica XII.3.G]

AGUAS MARITIMAS
Extension del demanio maritimo

— Normativa actual: terrenos ganados al mar
como consecuencia de obras y desecados: inclu-
sion en el dominio publico maritimo-terrestre.
Normativa anterior: existencia de concesiéon que
amparase tal actividad de desecacién: transferen-
cia de propiedad y exclusiéon del caracter dema-
nial [STS de 11 de febrero de 1999; crénica
XIL4.A]

Deslinde

— Efectos: declaracién de la posesion y de la titu-
laridad dominical del Estado. Sélo previa realiza-
cién del mismo puede predicarse tal naturaleza de
las zonas asi categorizadas a su consecuencia [STS
de 11 de febrero de 1999; crénica XII.4.B]
Justificacién de la expropiacion de derechos o
bienes con el fin de realizar una obra publica en
defensa del demanio maritimo: ausencia de nece-
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sidad de deslinde previo [STS de 9 de febrero de
1999; crénica XII1.4.B]

— Alcance: inmediata ejecutividad del procedi-
miento de deslinde impugnado judicialmente,
salvo suspension expresamente acordada [STS de
18 de febrero de 1999; crénica XI1.4.B]

Régimen sancionador

— Realizacién de obras en zona de dominio publi-
co maritimo-terrestre sin concesién habilitante
previa: infraccién grave. Sancién y demolicién de
lo indebidamente construido [STS de 19 de
enero de 1999; crénica XI1.4.C]

Usos

— Usos privativos del demanio maritimo. Necesidad
de concesion administrativa: construcciones reali-
zadas sobre el mismo [STS de 19 de enero de
1999; crémica XI1.4.D] Aprovechamiento para cul-
tivos y pastos [STS de 24 de febrero de 1999; cr6-
nica XII.4.D] Denegacién de la misma tras un peri-
odo prolongado de renovaciones sucesivas y pacifi-
cas: necesidad de motivacién. Ausencia de la
misma: defecto de forma constitutivo de anulabili-
dad [STS de 24 de febrero de 1999; crénica
XI1.4.D]

Titularidad y competencias

— Competencias estatales. Competencia para reali-
zar obras de interés general en orden a la protec-
cion, defensa y conservacién del demanio mariti-
mo: llevard implicita la necesidad de ocupacién
de los bienes y derechos que resulten de necesa-
ria expropiacién [STS de 9 de febrero de 1999;
crénica XII.4.E]

— Necesidad de coordinacién entre competencias
detentadas por publicos.
Exigencia de informe preceptivo y vinculante de

distintos niveles

la Administracion costera estatal para la aproba-
cién autonémica de planes y normas de ordena-
cién territorial o urbanistica [STS de 11 de
febrero de 1999; crénica XII.4.E] Participacion
de la Administracion del Estado en la aprobacion
autonomica de los planes de ordenacion del lito-
ral [STS de 4 de marzo de 1999; crénica XII.4.E]

Puertos

— Instalaciones portuarias: consideracion exclusi-
va como tales de las que sean precisas para el
desenvolvimiento de la actividad portuaria [STS
de 25 de febrero de 1999; crénica XII.4.F]

— Uso privativo de los puertos: necesidad de con-
cesiéon administrativa. Posibilidad de fijacién de
clausulas penales para el caso de incumplimiento
de traficos minimos: vinculatoriedad tras su acep-
tacion: doctrina de los actos propios [STS de 11
de febrero de 1999; crénica XII.4.F]

— Potestad tarifaria: establecimiento de tarifas
como pago por la prestacion de los servicios por-
tuarios. Naturaleza juridica: normativa anterior:
precio publico, lo que las excluia de la exigencia
de reserva de ley para su regulacién al no ser pres-
tacién patrimonial de cardcter publico. Tras
Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995:
tasa: sometimiento al principio de reserva de ley.
Nulidad de las liquidaciones de tarifas realizadas
bajo el amparo de una Orden Ministerial [SSTS de
14 de enero de 1999 -dos-, 13, 20, 22 -dos-, y
27 de febrero de 1999; crénica XII.4.F]

— Tarifa E1 por prestaciéon por los servicios de
grtas de portico: posibilidad de conciertos con
los usuarios frecuentes para beneficiarse de boni-
ficacién del 25 por ciento de su montante total.
Concepto de usuario: no predicable de Asociacion
de Empresas Estibadoras, siendo que cada una de
las mismas es un usuario concreto que no alcan-
za individualmente el minimo temporal requeri-
do para beneficiarse de aquélla [STS de 16 de
febrero de 1999; crénica XII.4.F]




— Servicio de practicaje: regulado por RD
393/1996. Vulneraciéon de principios de jerarquia
normativa y reserva de ley en materia sancionado-
ra: inexistencia [STS de 15 de marzo de 1999;
crénica XIL.4.F]

— Servicio de estiba y desestiba. Personal encarga-
do del mismo: Reales Decretos 1996/1996 vy
1999/1996, de certificados de ocupacién profe-
sional de operadores de grias de puerto y de esti-
ba y desestiba. Vicio de nulidad: violacion de las
instrucciones comunes del procedimiento de
aprobacion de las disposiciones de caracter gene-
ral: existencia [STS de 19 de febrero de 1999;
crénica XIL.4.F]

— Personal laboral portuario: Convenio Colectivo
de Puertos del Estado y Autoridades Portuarios.
Plus de movilidad: cilculo de acuerdo con el sala-
rio base y con exclusién de las pagas extraordina-
rias [STS de 22 de diciembre de 1998; crénica
XIL4.F]

Pesca maritima y cultivos marinos

— Instalacién de viveros flotantes: usos comunes
especiales del demanio maritimo: necesidad de
autorizacién administrativa. Insuficiencia de per-
misos de cardcter provisional que no vengan
acompanados de permisos de fondeo [STS de 1
de febrero de 1999; crénica XI1.4.G]

— Transmisibilidad y modificacién de autorizacio-
nes: posibilidad previo acuerdo de la Administracién
autorizante. Principio de seguridad juridica: admi-
si6n tacita de tal cambio y posterior declaracién de
caducidad de la misma por incumplimiento de las
condiciones: lesién [STS de 17 de febrero de 1999;
croénica XI1.4.G]

BIENES PUBLICOS

Normas reguladoras de los bienes de dominio
publico

— Regulacion de la utilizacion de los bienes desti-
nados a un servicio ptblico por la normativa pro-

pia de los servicios locales [SSTS de 14 de
diciembre de 1998 y 21 de enero de 1999; cr6-
nica XII.2.A]

Desafectacion de los bienes de dominio publico

— Desafectaciéon de bienes destinados a fines edu-
cativos [STS de 20 de enero de 1999; crénica
XIL.2.C]

Enajenacién de bienes

— Mutaciones demaniales. Procedencia [STS de 15
de febrero de 1999; crénica XI1.2.B]

Utilizacion de los bienes de dominio publico

— Formas de utilizacion de los bienes destinados a
un uso publico [STS de 22 de febrero de 1999;
crénica XI1.2.D]

— Duracién de las concesiones administrativas
[STS de 14 de diciembre de 1998; crénica
XIL2.E]

Potestades

— Investigacién del dominio publico [STS de 21
de enero de 1999; crénica XIIL.2.F]

Proteccion del dominio publico

— Legalidad de la orden de remocién de los obs-
taculos de una zona prevista en un Estudio de
detalle como de uso publico [STS de 26 de enero
de 1999; crénica XII1.2.G]

— Legalidad de la denegacién de licencias de valla-
do por afectar a propiedad publica [STS de 23 de
febrero de 1999; crénica XII1.2.G]

Contencioso en materia de bienes piiblicos
— Requisitos para la interposiciéon del recurso de

casacién [ATS de 22 de enero de 1999; crénica
XIL.2.H]
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— Legitimaciéon de los vecinos para actuar en
defensa de los bienes municipales [STS de 18 de
enero de 1999; crénica XIL.2.H]

CARRETERAS
Autopistas

—Ampliacién de concesién: modificacién correc-
ta de clausulas. RD 1547/1990: potestad otorga-
da por el art. 25 de la Ley 8/1972, de Autopistas.
Doctrina del TC sobre reparto competencial [STS
de 19 de febrero de 1999; crénica XII.5.A]

Publicidad

— Vallas publicitarias: instalacién junto a una
carretera en un terreno considerado como siste-
ma general. Supuesto previsto en una Ordenanza
local. Denegacién procedente de la licencia muni-
cipal [STS de 2 de febrero de 1999; crénica
XIL.5.B]

MINAS
Clasificacion de recursos mineros

— Cancelacion procedente de expediente de con-
cesion. Aplicaciéon del derecho transitorio de la
Ley de Minas de 1973. Recursos de la Seccién C
[STS de 15 de enero de 1999; crénica XIL.7.A]

— Secciones A y C. Criterios de clasificaciéon.
Concesion de explotacién. Régimen transitorio
de la Ley de Minas de 1973. No vinculacion entre
propiedad del suelo y titularidad de la explota-
ciéon [STS de 21 de octubre de 1998; crénica
XI1.7.A]

— Secciones A y C. Criterios de clasificacién.
Concesion de explotacién. Régimen transitorio

de la Ley de Minas de 1973. No vinculacién entre
propiedad del suelo y titularidad de la explota-
cién [SSTS de 4 de noviembre, 15 -dos-, 16 y 21
de diciembre de 1998; crénica XII.7.A]

Concesion minera

— Denegacién improcedente. Derecho a obtener
la concesion. Clasificacion de yacimientos mine-
rales: Secciones A y C. Existencia de requisitos de
la Seccién C, y no de la Seccién A [STS de 29 de
diciembre de 1998; crénica XII.7.B]

Reservas provisionales

— Levantamiento correcto. No existencia de defec-
tos formales. Real Decreto adecuado a Derecho
[STS de 3 de noviembre de 1998; croénica
XI1.7.C]

MONTES
Montes vecinales en mano comun

— Clasificacién procedente. Presuncién de veraci-
dad y acierto de las decisiones de los Jurados
Provinciales de montes vecinales en mano comtn
[STS de 3 de noviembre de 1998; crénica
XIL6.A.a]

— Clasificacion procedente. Presuncion de veraci-
dad y acierto de las decisiones de los Jurados
Provinciales de montes vecinales en mano comun
[STS de 29 de enero de 1999; crénica XII.6.A.a]

— Clasificacién improcedente, por falta de uso
comunal. Existencia de otros usos [STS de 20 de
enero de 1999; cronica XII.6.A.b]

Retracto a favor de la Administracién
— Predio destinado a repoblacion. Interpretacion

del plazo. Retracto procedente [STS de 2 de
febrero de 1999; crénica XI1.6.B]




PATRIMONIO CULTURAL

— Bienes de interés cultural: caducidad de expe-
diente anterior a la Ley de 1985. Aplicacién del
Derecho transitorio de ésta. Existencia de denun-
cia de mora. Derecho a obtener autorizacién [STS
de 10 de febrero de 1999; crénica XIL.8]

XIIl. MEDIO AMBIENTE

AGUAS CONTINENTALES
Delito ecologico

— Derecho a la presuncién de inocencia y a la
legalidad penal no vulnerados: concurrencia de
delito ecolégico (art. 347 bis del Codigo Penal,
texto refundido 1973); quedé probado el vertido
de aguas residuales de contenido toxico contravi-
niendo el RDPH; es suficiente el peligro abstracto
para la concurrencia del delito [STC 42/1999, de
22 de marzo; crénica XIIL5.A]

Vertidos

— RD 484/1995, de 7 de abril, de medidas de
regularizaciéon y control de vertidos: validez; no
vulneracién de los arts. 18 Ley de Aguas y 20 del
RAPA; el art. 9 del RD no perjudica al cuerpo de
Ingenieros Industriales [STS de 28 de enero de
1999; crénica XIII.5.B]

ACTIVIDADES CLASIFICADAS

Actividad artesanal

— la autorizacion de una actividad artesanal,
como obra de los artesanos, no puede suponer
ninguna molestia por razén de sonoridades exce-
sivas o factores contaminantes [STS de 2 de
febrero de 1999; crénica XIIL.3.A]

Calificacion

— (Véase “Licencia”)

Emplazamiento

— A los vertederos de residuos solidos urbanos
calificables como actividades insalubres e indus-
trias fabriles, le son de aplicacién la regla del
emplazamiento a mas de 2000 metros del ntcleo
mas préoximo de poblacién agrupada que prescri-
be el art. 4 del RAC y los demas criterios que se
deducen de los arts. 15 y 20 del mismo [STS de
14 de diciembre de 1998; crénica XIII.3.D.a]

— No es de aplicacion la limitacion de los 2000
metros del art. 4 del RAC a las granjas de ganado
[STS de 27 de enero de 1999; crénica XIII. 3.D.b]

Licencia de actividades

— La instalacién por RENFE de una estacién de
contenedores aneja a la de ferrocarril situada en el
centro del casco urbano necesita licencia de acti-
vidades clasificadas conforme a la interpretacion
del art. 179.2 de la Ley 16/1987, de 30 de julio,
de Transportes terrestres [STS de 25 de enero de
1999; crénica XIII.3.B]

— El procedimiento de los arts. 29 y ss. del RAC es
imprescindible e ineludible para la obtencién de
la licencia de actividades clasificadas, no suplién-
dola ninguna otra autorizacién o consentimiento
municipal o de otra administracién [SSTS de 8 y
24 de febrero de 1999; crénica XIII.3.C.a]

— El informe de calificacién del art. 33.2 del RAC
no es vinculante sino es desfavorable [STS de 27
de enero de 1999; crénica XIII.3.C.b]

Revocacion de licencia

— La revocacién de licencia por causas sobreveni-
das debidas al planeamiento posterior da derecho
a indemnizacién (art. 16.1 y 3 del RSCL) [STS de
27 de enero de 1999; crénica XIIIL.3.F]

Transmision de licencia

— Se faculta la transmision de la licencia por cam-
bio de titular de la actividad al no concederse ésta
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en consideracion a las cualidades personales del
solicitante [STS de 23 de diciembre de 1998;
crénica XIIL3.E]

Vertederos de residuos solidos

— (Véase “Emplazamiento”)

CAZA

— La prohibicién permanente de la caza en una
finca de propiedad particular encuadrada en un
Parque natural hace surgir el derecho a indemni-
zacion [STS de 20 de enero de 1999; crénica
XIIL.4.B]

ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

— (Véase “Caza y Reservas naturales de fauna salvaje”)

JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
Aguas de baiio

— Directiva 76/160/CEE. Alemania ha incumpli-
do en los antiguos Linder las obligaciones del art.
3 de la Directiva. No se ajusta la calidad de las
aguas en algunos lugares a los valores limite de
dicho precepto. No se toman muestras con la
periodicidad indicada [STJCE de 8 de junio de
1999; crénica XII1.2]

Sustancias peligrosas en el medio acudtico

— Directiva 76/464. Incumplimiento de Bélgica.
No se han adoptado programas conforme al art. 7
de dicha Directiva, de reducciéon de la contamina-
cién de 99 sustancias de la lista dos [STJCE de 21
de enero de 1999; crénica XIII.2]

MONTES
Repoblacion forestal

— Licencia de corte de arboles en montes particu-
lares. Denegacién improcedente. Arboles dafiados
por incendio, segun informe pericial. Necesidad
de repoblar [STS de 3 de diciembre de 1998;
crénica XIIL6.A]

PARAJES PINTORESCOS

— Los Parajes pintorescos declarados como tales por
la Ley de 13 de marzo de 1933 conservaran la con-
dicién de bienes de interés cultural mientras no
sean reclasificados segun prevé la DT Octava de la
Ley 16/ 1985 del Patrimonio Histérico Espanol
[STS de 26 de enero de 1999; crénica XIII1.4.C]

RESERVAS NATURALES DE FAUNA SALVAJE

— Las reservas naturales de fauna salvaje creadas
por la Ley catalana 3/1988 estan comprendidas
en las reservas naturales previstas en los arts. 12 a
15 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacién de los Espacios Naturales y de la
Fauna y Flora Silvestres y les es de aplicacién por
su caracter basico el régimen sancionatorio regu-
lado en los arts. 37 y ss. de la Ley 4/1989 [STS de
21 de diciembre de 1998; crénica XII1.4.A]

XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Agricultura

— Concentracién parcelaria. Posesién provisional
de finca incluida en un proceso de concentracién
estando impugnado el acuerdo de concentracion
[STS de 26 de enero de 1999; crénica XIV.2]

— Concentracién parcelaria. No es indispensable
la desafectaciéon de un camino de uso publico




para poder reubicarlo dentro del proceso de con-
centracion [STS de 28 de enero de 1999; crénica
XIV.2]

Comercio

— Mercados municipales. Competencia municipal
para ordenar la actividad comercial en su término
municipal. Necesidad de seguir el procedimiento
establecido [STS de 4 de febrero de 1999; créni-
ca XIV. 3.A]

— Practicas restrictivas de la competencia. Acuerdo
para elevacion de precios [SSTS de 30 de enero y
26 de marzo de 1999; crénica XIV.3.B]

Crédito

— Inspeccién y sancion. Ejercicio de potestad san-
cionadora [STS de 1 de febrero de 1999; crénica
XIV4]

Energia eléctrica

— Instalaciones de desalacién de agua marina o
salobre y aplicacién de la energia eléctrica genera-
da [STS de 1 de marzo de 1999; créonica XIV.5.A]

— Transporte de energia eléctrica. Declaracion de
utilidad publica y estudio de impacto ambiental
en relacion a la construcciéon del tendido eléctrico
[STS de 1 de febrero de 1999; crénica XIV.5.B]

Estaciones de servicio

— Prohibicion de ejercer la actividad de venta de
carburante fuera de la propia instalaciéon. Principio
de libertad de empresa [STS de 12 de febrero de
1999; crénica XIV.6.A]

— Liberalizacion del sector y concesiones para la
instalacion de dos estaciones de servicio en zona
contigua a autopista [STS de 25 de enero de
1999; crénica XIV.6.B]

Ganaderia

— Competencias estatales y autonémicas [STS de
15 de febrero de 1999; crénica XIV.7.A]

— Ayudas. Control del cumplimiento de condicio-
nes y revocaciéon [STS de 3 de marzo de 1999;
crénica XIV.7.B]

Industria

— Ayudas. Control del cumplimiento de condicio-
nes y revocacion [SSTS de 27 de enero, 3,4y 10
de febrero de 1999; crénica XIV.8.A]

— Instalacion, ampliacién y traslado de industrias
azucareras. Liberalizacién [STS de 24 de febrero
de 1999; crénica XIV.8.B]

Marcas

— Propiedad intelectual. Registro nico y compe-
tencias estatales y autonémicas [STC 103/1999,
de 3 de junio; crénica XIV.9]

Mercado de valores

— Potestad sancionadora [STS de 8 de febrero de
1999; crénica XIV.10]

Seguros
— Reglamento de la Caja General de Depositos.
Validez [STS de 30 de marzo de 1999; crénica
XIV.11]

Transportes

— Agencia de transportes. Establecimiento [STS de
17 de marzo de 1999; crénica XIV.12.A]

— Auto-Taxi. Competencias municipales [SSTS de
26 de enero y 3 de febrero de 1999; crénica
XIV.12.B]




cronicas de jurisprudencia

— Metro. Competencias de la Generalidad de
Cataluia y de la Entidad Metropolitana del trans-
porte [STS de 22 de febrero de 1999; crénica
XIV.12.C]

— Gesti6n indirecta del servicio y déficit de explo-
taciéon [STS de 9 de marzo de 1999; crénica
XIV.12.D]

—Titulacién habilitante [STS de 24 de febrero de
1999; crénica XIV.12.E]

Tribunal de defensa de la competencia

— Colegio profesional. Boicot. Recomendacién a
los profesionales de no prestacion de servicios
[Res. TDC de 11 de enero de 1999; crénica
XIV.13.A]

— Abuso de posicién de dominio. Aplicacién de
condiciones desiguales para prestaciones equiva-
lentes. Telecomunicaciones. Telefénica [Res. TDC
de 21 de enero de 1999; cronica XIV.13.B]

—Abuso de posicion de dominio. Dificultar la entra-
da en el mercado. Telefonia mévil. Telefonica [Res.
TDC de 26 de febrero de 1999; crénica XIV.13.C]

— Abuso de posicién de dominio. Precios predato-
rios. Tabacos. Incentivos y regalos [Res. TDC de 16
de febrero de 1999; crénica XIV.13.D]

— Abuso de posicién de dominio. Suministro de
energia eléctrica. Rescisién unilateral y negativa
de suministro. Comisién del Sistema Eléctrico
Nacional [Res. TDC de 19 de febrero de 1999;
crénica XIV.13.E]

— Confidencialidad del expediente administrativo
[Res. TDC de 25 de enero de 1999; crénica
XIV.13.F]

— Informacién reservada [Res. TDC de 28 de
enero de 1999; crénica XIV.13.G]

Turismo

— Ejercicio de potestad sancionadora [SSTS de 20,
21,27 de enero y 15 de febrero de 1999; créni-
ca XIV.14]

XV. EDUCACION, SANIDAD
Y BIENESTAR SOCIAL

— Distincién entre el ambito de la produccion
agroalimentaria y la disciplina de mercado [STS
de 16 de marzo de 1999; crénica XV.1.A]

— Publicidad de las normas federativas [SSTS de 1
y 30 de marzo de 1999; crénica XV.2.A]

— Educacién no universitaria [SSTS de 5,9 y 19
de febrero de 1999; crénica XV.3.A.a]

— Educacién universitaria [STS de 9 y 16 de
febrero de 1999; crénica XV.3.B.ay b]

— La inconstitucionalidad de la Tasa Fiscal sobre el
juego no puede impugnarse en amparo [STC
36/1999, de 22 de marzo; crénica XV. 4.A]

— La Tasa Fiscal sobre el Juego no puede tener un
tratamiento normativo igual que el de las Tasas en
general [STS de 19 de noviembre de 1998; cré-
nica XV.4.B]

— La regulacion del Juego realizada por el art. 2
del Decreto 18/1990, de 5 de septiembre, de la
Comunidad Auténoma de Canarias somete el
ejercicio de la actividad del Juego a una “conce-
sion” [STS de 30 de enero de 1999; crénica
XV.4.C]

— Denegaci6n de nacionalidad espafiola por moti-
vos de orden publico [STS de 8 de febrero de
1999; crénica XV.5.A]

— Medicamentos: revisién de inscripcién en el
registro de Especialidades y legalidad del




Reglamento de publicidad de productos [STS
de 3 y 15 de febrero de 1999; crénica XV.6.A]

XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Competencia

— Actos politicos [SSTS de 3 de diciembre de
1998 y de 29 de enero de 1999; crénica
XVIL.1.A.¢]

— Facturacién indebida de energia eléctrica [STS
de 28 de enero de 1999; cronica XVI.1.A.b]

— Inactividad reglamentaria [SSTS de 16 de
enero y de 14 de diciembre de 1998; crénica
XVIL.1.A.d]

— Iniciacién de un expediente expropiatorio
[STS de 10 de noviembre de 1998; crénica
XVIL.1.B.a]

— Peligrosidad de un puesto de trabajo [STS de
23 de diciembre de 1998; créonica XVI.1.A.c]

— Zona maritimo-terrestre [ STS de 29 de octu-
bre de 1998; crénica XVI.1.A.a]

Objeto

— Expediciéon de testimonios de las actuaciones
judiciales [STS de 1 de diciembre de 1998;
crénica XVI.1.C.a]

— Fundamentos [STS de 4 de febrero de 1999;
crénica XVI.1.C.b]

— Impugnacioén indirecta [SSTS de 22 y 23 de
diciembre de 1998, 4 y 21 de enero de 1999;
crénica XVIL.1.C.c.a’ y b’]

Procedimiento

— Falta de comparecencia de los codemandados
[STS de 28 de diciembre de 1998; crénica
XVI.1.D.a]

Prueba

— Analisis constitucional [SSTC 217/1998 y
219/1998, ambas de 16 de noviembre y ATS
de 22 de enero de 1999; crénica XVI.1.D.b.b’]

— De oficio [STS de 19 de enero de 1999; cr6-
nica XVI.1.D.b.a’]

— Documento publico [ATS de 11 de enero de
1999; crénica XVI.1.D.b.c’]

— Suspensién [STS de 2 de febrero de 1999;
crénica XVI.1.D.c]

Sujetos

—Adhesién [STS de 10 de noviembre de 1998;
crénica XVI.1.B.a]

— Legitimacion [STS de 8 de febrero de 1999;
crénica XVI.1.B.b]

Sentencias

— Aclaracién [ATS de 8 de julio de 1998 y STC
48/1999, de 22 de marzo; crénica XVI.1.E.a]

— Congruencia [SSTC 206/1998, de 26 de
octubre y 230/1998, de 1 de diciembre; cr6-
nica XVI.1.E.c]

— Ejecucion [SSTC 166/1998 y 228/1998, de
1 de diciembre, y 27/1999, de 8 de marzo;
crénica XVI.1.FEa y b]

— Error judicial [SSTS de 3 de diciembre de
1998; crénica XVI.1.G]

— Unidad de doctrina [STS de 29 de diciembre
de 1998; crénica XVI.1.E.b]
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Suspension del acto administrativo o disposi-
cioén recurrida

— Apariencia de buen derecho [AATS de 20 y
28 de enero de 1999; créonica XVI.1.H.a]

— Articulo 1428 LEC [ATS de 30 de septiembre
de 1998; crénica XVI.1.H.b]

RECURSO DE CASACION ORDINARIO
Inadmisibilidad

— Cuantia [ATS de 5 de noviembre de 1998;
crénica XVI.2.C.c.a’]

— Falta de fundamento [ATS de 1 de abril de
1998 y SSTS de 17 de marzo y 9 de diciembre
de 1998 y de 30 de enero de 1999; crénica
XVI.2.C.e.d’ y b’]

— Litispendencia [STS de 30 de enero de 1999;
crénica XVI.2.C.b]

— Personal [SSTS de 7 de diciembre de 1998 y
de 8 de febrero de 1999; crénica XVI.2.C.d.a’

y b’]
— Principio pro actione [SSTS -cuatro- de 16 de
diciembre de 1998; crénica XVI.2.C.a]

Motivos

— Abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la
jurisdiccion [SSTS de 20 de noviembre y 3 de
diciembre de 1998; crénica XVI.2.B.a]

—Articulo 95.1.3 [STS de 28 de enero de 1999;
crénica XVI.2.B.b]

Objeto

—Autos [SSTS de 26 de noviembre de 1998, 26

de enero y 12 de febrero de 1999; crénica
XVI.2.A.a,byc]

RECURSO DE CASACION PARA 1A
UNIFICACION DE DOCTRINA

— Falta de aportacion de certificados de senten-
cias: subsanacién [STC 61/1999, de 12 de
abril; crénica XVI.3.A]

RECURSO DE REVISION
Motivos

— Articulo 102.c.1.d) [SSTS de 28 de noviem-
bre de 1998 y de 14 de enero de 1999; créni-
ca XVI.4.A.a]

— Suspension [ATS de 1 de diciembre de 1998;
crénica XVI.4.B]

CONFLICTOS DE JURISDICCION Y DE
COMPETENCIA

Competencia de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa

—  Responsabilidad  patrimonial a la
Administracién [AATS de 29 de octubre y 18 de
diciembre de 1998; crénica XVI.5.C.a.a’ y b’]

— Liquidacién de la Seguridad Social [ATS de 18
de diciembre de 1998; crénica XVI.5.C.b]

— Nombramiento de funcionario interino [ATS
de 18 de 1998;
XVL5.C.c]

diciembre de crénica

— Justicia gratuita: solicitud [SSTS de 22, 25y
29 de junio de 1998; crénica XVI.5.B]

— Procedimiento: planteamiento [STS de 22 de
junio de 1998 y ATS de 18 de diciembre de
1998; crénica XVI.5.A]

— Suspension de embargos [STS de 29 de junio
de 1998; crénica XVIL.5.D]
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EVA DESDENTADO DAROCA

El precario administrativo. Un estudio de las licen-
cias, autorizaciones y concesiones en precario

[Aranzadi, Pamplona, 1999, 190 paginas]

Este nuevo libro de la profesora DESDENTADO
DAROCA tiene como objeto especifico el alcan-
ce de la institucion del precario administrati-
vo en el ambito de las concesiones y autori-
zaciones administrativas. De su contenido me
atreveria a destacar las tres cuestiones que, a
mi juicio, resultan mas relevantes: primero, la
relativa al concepto y a la naturaleza juridica
de las autorizaciones y concesiones a preca-
rio; segundo, el problema de la admisibilidad
de las clausulas de precario, especialmente en
los supuestos en los que la potestad adminis-
trativa es discrecional; y, tercero, el relativo al
alcance de la exclusién del derecho a indem-
nizaciéon. Rasgo comtn de las respuestas que
a los citados problemas propone la autora, y
a mi juicio la principal de las bondades de
este libro, lo constituye el rechazo a posicio-
nes aprioristicas y no matizadas, y la voluntad
de construir reglas que determinan resultados
diversos en funcién del concreto objeto de
actuacién administrativa. En relaciéon con la
naturaleza juridica de las clausulas de preca-
rio, frente a la tesis que las considera clausu-
las de reserva de revocacién, en opinién de la
autora nos encontramos mas bien frente a
titulos sujetos a término o condicién resolu-
toria. De otra parte, se afirma que el cardcter
discrecional de la autorizacién o la concesion
permite reconocer «a fortiori la existencia de
una potestad de otorgarlos a precario, si bien
ésta se encuentra vinculada positivamente al
principio de proporcionalidad, de modo que
este ultimo no funciona sélo como limite,
sino que viene a constituir su verdadera y
ultima justificacién. Precisamente por esta
circunstancia, lo realmente determinante en
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relacion con la admisibilidad de la clausula es el tipo y
las circunstancias concretas de la actividad en cuestiéon
que pretende desarrollar el particular (especialmente su
provisionalidad y coste econémico). En relacién con el
problema de la indemnizacioén, la autora no se limita a
afirmar la relevancia del principio de confianza legitima
como criterio rector en la materia, sino que propone en
su desarrollo una serie de reglas que, en atencién a las
circunstancias concretas que acompafen al ejercicio de
la potestad administrativa, permiten apreciar la existen-
cia de una confianza efectiva y susceptible de protec-
cién o, por el contrario, la ausencia de nexo causal entre
la actuacion administrativa y el daflo emergente sufrido
por el titular. La obra concluye, en fin, con el trata-
miento de otras cuestiones de no menor calado, como
pueden ser las relativas al procedimiento administrativo
adecuado para sustanciar la declaracion de extincion del
titulo, el deber de motivacién de su resolucion, o los
términos del control judicial del ejercicio de la clausula
de precario.

PETER J. TETTINGER

Besonderes Verwaltungsrecht

[C.F. Miiller, Heidelberg, 1998, 277 paginas]

Alcanza ya su quinta edicién este Derecho admi-
nistrativo especial del profesor TETTINGER, editado
por Miiller en Schwerpunkte, su serie de manuales
y textos basicos. Del conjunto de materias que
integran normalmente la parte especial del
Derecho administrativo en las universidades
alemanas, y que adquieren relevancia en rela-
cién con los examenes de fin de carrera y de
Estado, el autor presenta en esta obra una
visién clara y compacta de los contenidos pro-
pios del Derecho local y del Derecho de la
seguridad y el orden publico. En la primera
parte se nos ofrece un completo andlisis del
Derecho de los entes locales. En primer lugar
de los presupuestos constitucionales de la ins-
titucién, y de los fundamentos de la organiza-
cién administrativa (entes locales tipicos, 6rga-
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nos, Derecho financiero local, o relaciones interadmi-
nistrativas). De otro lado, se exponen las principales
cuestiones relativas a las funciones y servicios locales,
como el problema de las competencias, el alcance de su
potestad normativa, o los diversos tipos de actuacién
administrativa desarrollada por los entes locales. En
relaciéon con esto tltimo, el autor presta especial aten-
cién a la actividad prestacional y a la intervencién
directa en las actividades econdmicas. Por lo que res-
pecta al Derecho de la seguridad y el orden ptblico, el
prof. TETTINGER desarrolla en primer lugar los concep-
tos e instituciones centrales de este subordenamiento:
la evolucién del concepto y del Derecho de policia, su
configuracién en el actual modelo de Estado, los fun-
damentos constitucionales y los bienes juridicos prote-
gidos, el concepto de peligro, o el principio de opor-
tunidad. En segundo lugar se analizan algunos de los
problemas fundamentales de este tipo de actuaciéon
administrativa, como son las potestades especificas de
la actuacién de defensa de la seguridad y el orden
publico, o las formas tipicas de actuaciéon administrati-
va en este ambito material de actuacion (reglamentos,
autorizaciones, 6rdenes, coacciéon administrativa). La
sencillez y claridad expositiva de la obra, y la precisién
y el rigor cientifico de su autor, convierten a este
Manual en un instrumento idéneo para todos aquellos
juristas interesados en aproximarse a la regulacion
vigente en Alemania de las instituciones que constitu-
yen su objeto.

La cuestion de inconstitucionalidad

[Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998,
575 paginas]

Esta monografia es el resultado de una Tesis
Doctoral dirigida por el profesor ArAGON
REVES, el cual, en su prologo, nos introduce en
el fin ltimo de la obra: hacer un libro que tra-
tase de manera completa la totalidad de este
proceso de conexion entre la justicia ordinaria
y la justicia constitucional, “excelente medio
de colaboracién” entre ambas jurisdicciones.

Dentro de la vocacién de complitud que tiene
la investigacion que comentamos, €sta se ini-

cia con un pormenorizado andlisis (147 paginas),
desde una perspectiva historica, de los sistemas de juris-
diccién constitucional referidos a este proceso: Austria,
Francia y la I Republica Espafiola. No por conocida esta
parte de la obra, ha de ser esencialmente exegética. Por
el contrario, por poner un ejemplo, al analizar nuestro
sistema de control en la Constitucién Republicana, las
referencias doctrinales se traen a colacién sélo en la
medida que las mismas permiten una “puesta en esce-
na” del Instituto, con la tinica intencién de su utilidad,
evitando, como ocurre a veces, una catarata de erudi-
cién doctrinal que, en definitiva, acaba siendo huera y
sin rigor.

La segunda parte de la investigacién se dedica al
andlisis pormenorizado de la Cuestion de Inconsti-
tucionalidad, tal y como viene determinada en nues-
tro Ordenamiento. La impresion de cierto encorseta-
miento que tienen los epigrafes, al cotejo del indice,
estd justificado por el rigor que se requiere a la hora
de analizar temas procesales. De este modo, en el caso
de la relevancia, el autor (pags. 433 a 444), aparte de
ser critico con la terminologia, siendo para él mas
correcto el término “juicio de dependencia”, nos cla-
rifica dicho requisito al ser éste un mecanismo intro-
ductorio de elementos que corresponden a la abstrac-
cién y que, por lo tanto, puede dar lugar a alguna
complejidad interpretativa. Del mismo modo, el
Capitulo IX es de sumo interés, al analizar las fases
procesales (admisién, partes y sentencia), demostran-
do el autor un notable dominio del Derecho
Constitucional Procesal. Hubiera estado bien, en las
paginas 509 y 510, una mayor profundizacion en el
analisis de las partes publicas. En todo caso, es muy
acertada la conclusion del autor referida a la necesi-
dad de una interpretacién amplia del término “afec-
tar” en lo que concierne a la participacién de los
organos ejecutivos y legislativos de las Comunidades
Auténomas.

La claridad de esta monografia y su completa aporta-
cién doctrinal y jurisprudencial, hacen de ella una obra
necesaria para abordar posteriores investigaciones sobre
este Instituto, asi como para transmitir conocimientos
en el dambito docente.
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ELOY COLOM PIAZUELO FRANCISCO SOSA WAGNER

La Expropiacion forzosa en el Sector Eléctrico

Expropiacion Forzosa y Expropiaciones urbanisti-
cas

[CEDECS, Barcelona, 1998, 320 paginas]

La Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de
Ordenacion del Sistema Eléctrico Nacional,
reguld el ejercicio de la potestad expropia-
toria en un sector que, junto a su impor-
tancia practica, presenta multiples especiali-
dades que tradicionalmente han justificado
un régimen expropiatorio singular respecto
del régimen general de la Ley de
Expropiacion Forzosa. La actual tramitacion
parlamentaria del Proyecto de Ley del
Sector Eléctrico no innova sustancialmente
el régimen de la Ley 40/1994 en materia
de expropiaciones eléctricas, aunque el
autor tiene particularmente en cuenta las
modificaciones que dicho Proyecto preten-
de incorporar. En concreto, la obra examina
el ambito de aplicacién de la Ley de
Ordenacién del Sistema Eléctrico atendien-
do a las particularidades referidas a los suje-
tos intervinientes en las expropiaciones
eléctricas; el objeto expropiado, centrado
en el régimen de las servidumbres; al pro-
cedimiento expropiatorio y su coordina-
cién con los procedimientos de otorga-
miento de autorizaciones y licencias que
confluyen en este sector; las normas de
valoracion del justiprecio aplicables; y, muy
especialmente, el régimen de extincién y
modificacién de las servidumbres de paso
de energia eléctrica. El autor incorpora,
ademds, un ttil indice cronolégico de juris-
prudencia que expresa una manifiesta voca-
cioén practica que se deja sentir a lo largo de
toda la obra.

[Aranzadi, Pamplona, 1998, 1106 péginas]

La obra constituye uno de los comentarios
jurisprudenciales mas completos y actuali-
zados en materia expropiatoria. Los autores
son conscientes de la importancia que la
labor de los Tribunales tiene en esta materia,
en la que la larga vigencia de la legislacion
aplicable hace aun mas necesario, si cabe, el
conocimiento de una jurisprudencia que ha
ido introduciendo importantes precisiones
y ha avanzado soluciones no previstas ini-
cialmente por el legislador. La obra ofrece,
asi, un tratamiento exhaustivo de los nume-
rosos problemas que presenta la aplicacién
practica del instituto expropiatorio, tanto
en relacién a las expropiaciones ordinarias
como en las urbanisticas, donde se han
tenido especialmente en cuenta las innova-
ciones de la Ley 6/1998, de 13 de abril, en
relacion a los criterios de valoracién del jus-
tiprecio que ahora resultan aplicables a todo
tipo de expropiaciones. A la extensa glosa
sistemdtica de la jurisprudencia recaida
sobre cada uno de los preceptos comenta-
dos, los autores suman sendos indices cro-
noloégicos y analiticos de legislacion y juris-
prudencia extremadamente meritorios y
atiles, pudiendo afirmarse que estamos ante
un libro esencial para el aplicador del
Derecho.

v
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Legislacion de Expropiacion Forzosa. Comentarios
y jurisprudencia

[Comares, Granada, 1999, 694 paginas]

BELEN MARINA JALVO

Se trata de un valioso compendio en el que
se transcribe y comenta sistematicamente la
legislacion y la jurisprudencia recaida en
materia expropiatoria. Debe destacarse que
el autor no se limita al comentario de la
legislacion general sobre expropiacion for-
zosa contenida en la Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954 y en su Reglamento, sino
que extiende su estudio a la normativa
urbanistica que tanta incidencia tiene en las
llamadas expropiaciones ordinarias, sobre
todo tras la aprobaciéon de la Ley estatal del
Suelo de 13 de abril de 1998, cuyos Titulos
relativos a las valoraciones y a las expropia-
ciones son prolijamente comentados. Pero,
junto a ello, el autor aborda otros sectores
especiales en los que el instituto expropia-
torio presenta particularidades de interés,
como las carreteras, las telecomunicaciones
o las expropiaciones militares.

El régimen disciplinario de los funcionarios publi-
cos

profesora Belén MARINA realiza una brillante exposi-
cién del concepto de disciplina y las cuestiones a él
anejas para —a continuacién— aproximarnos a dos
cuestiones claves como son las relaciones de sujecion
especial y las particularidades imbricaciones del dere-
cho disciplinario y el derecho penal.

El segundo bloque hace referencia a cada uno de los
principios estructuradores del derecho administrativo
sancionador y es en este momento donde la autora
despliega un sutil y habil manejo de la jurispruden-
cia que presta una agilidad a una materia de enorme
complejidad.

El ultimo bloque en el que se estructura esta obra se
adentra en el procedimiento disciplinario recogido
en el Reglamento de régimen disciplinario. La autora
expone con claridad cada una de las fases del mismo
asi como cada una de las infracciones contempladas
por la Ley de Medidas y en el reglamento de régimen
disciplinario para concluir con las sanciones que las
mismas llevan aparejadas.

El lector se encuentra ante una obra de particular
interés y actualidad, la cual no le dejara indiferente
tanto por sus aspectos practicos como por la solidez y
profundidad de sus planteamientos. Tan sélo resta
exhortar su atenta lectura.

La Funcién Publica Militar

PEDRO T. NEVADO MORENO

[Lex Nova, Valladolid, 1999, 388 paginas]

[MarciaHPons, Madrid, 1997, 531 paginas]

No cabe duda que una de las cuestiones que
dentro de la funcién publica se encuentra
inmersa en una paulatina ebullicién es la
que se refiere al derecho disciplinario. Fiel
muestra de ello y del interés que despierta
entre algunos autores es la obra que trae-
mos para su comentario a estas lineas. En
ella, la profesora Belén MARINA nos aproxi-
ma de un modo brillante a una realidad tan
cambiante como esquiva debido a la profu-
sa regulacién existente.

JOSE LUIS GAMERO ZORITA

La obra puede ser estructurada en tres blo-
ques bien diferenciados. En el primero, la

Los dos libros que van a ser comentados en
este apartado constituyen a nuestro juicio
dos importantes aportaciones a la rama del
Derecho Administrativo que podriamos
denominar “Derecho Administrativo mili-
tar”, disciplina esta que durante los ultimos
afios ha visto crecer el numero de publica-
ciones y aportaciones de la doctrina, entre
las cuales cabe citar también las obras de
Manuel BALLBE y Juan Cruz ALLI TURRILLAS.

Centrandonos en este primer libro, “La fun-
cién publica militar” tiene su origen en la
Tesis Doctoral defendida por el autor en la
Universidad de Salamanca. El préologo corre




a cargo del profesor DOMINGUEZ BERRUETA (Director de
la Tesis), en el cual se nos explica el porqué de una
tesis doctoral en materia de Derecho militar.

A continuacién, la obra contiene un estudio del pro-
fesor PARADA VAZQUEZ, que con su tono critico habitual
al tratar de ciertos aspectos de la Funcion Publica,
arremete contra las corruptelas en que ha ido dege-
nerando el sistema de la Funcién Publica espafiola.
Precisamente el Profesor PARADA ha sostenido siempre
que uno de los &mbitos no afectados por las diferen-
tes deformaciones que ha sufrido el sistema ha sido
precisamente el del personal castrense.

En lo que respecta a la obra en si, la misma resulta
doblemente interesante. En primer lugar, por el ana-
lisis exhaustivo que realiza de toda la evolucion de la
regulacién juridica en materia del personal militar
profesional. NEvADO MORENO tomé como punto de
partida las referencias constitucionales a las Fuerzas
Armadas, verdadero germen de toda una nueva regu-
lacién que, sin embargo, se hizo esperar, dando lugar
a situaciones legislativas extrafias en las que el
Tribunal Constitucional tuvo que realizar forzadas
interpretaciones que permitieran adecuar las regula-
ciones preconstitucionales a los principios estableci-
dos en la Carta Magna.

La regulacién del régimen juridico del Personal
Militar Profesional llega con la Ley 17/1989 sobre
Régimen del Personal Militar profesional. El autor
realiza un profundo andlisis desde el estudio de la
propia condicién de militar, y un andlisis de todas las
relaciones funcionariales de dicho personal (acceso a
la funciéon militar, ordenaciéon de cuerpos y escalas,
régimen de ascensos, régimen de situaciones admi-
nistrativas, incompatibilidades y finalmente se estu-
dia el especial régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas. Un capitulo de la obra se dedica también al
estudio del régimen de la Guardia Civil, dado el
caracter especial de este cuerpo, de caracter militar,
pero de naturaleza mixta.

En un segundo orden de cosas, la obra resulta igual-
mente interesante por cuanto recientemente ha sido
aprobada la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, que
deroga expresamente la Ley 17/1989. Muchos de los
problemas que el autor pone de relieve en su estudio

tratan ahora de ser resueltos por esta Ley. Por lo que
el lector encontrara en esta Tesis un adelanto a lo que
después ha sido la voluntad del legislador. En menos
de diez afios el legislador ha optado por elaborar una
nueva Ley y aprobar el tantas veces anunciado nuevo
régimen del personal militar profesional.

El Estatuto de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
y de la Guardia Civil

X SEMINARIO DUQUE DE AHUMADA

[Ministerio del Interior, 1999, 309 péginas]

Este segundo libro en materia de Derecho
Militar es fruto del Seminario que anual-
mente y desde hace ya mas de diez afos se
celebra en colaboraciéon entre la Direccién
General de la Guardia Civil y la
Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, y recoge “a aio vencido” las
diferentes ponencias presentadas en dicho
seminario. Concretamente, el libro publica-
do en 1999 recoge las ponencias presenta-
das en el seminario que tuvo lugar en
Madrid los dias 5, 6 y 7 de mayo de 1998.
En aquella ocasion (y previendo la aproba-
ci6on de la nueva Ley sobre el personal mili-
tar) el Seminario se centré en el estudio del
Estatuto de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y en especial en la incidencia del
mismo en la Guardia Civil (la portada del
libro contiene una errata que hay que sal-
var en este sentido).

La obra recoge un total de ocho ponencias
y seis intervenciones a lo largo de una mesa
redonda. Dada la diferente procedencia de
los intervinientes, se recogen tanto ponen-
cias juridicas como técnicamente militares.
De entre las primeras, me permito destacar,
por su incidencia en el derecho adminis-
trativo y Constitucional, las dos primeras:
“Marco constitucional del Estatuto de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad” del
Profesor Alfonso FERNANDEZ MIRANDA




A. EMBID IRUJO

notas bibliograficas

CAMPOAMOR, y el “Estudio comparado de los Estatutos
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”, del teniente
coronel Rafael GarcfA HERRANZ. Igualmente intere-
sante resulta la ponencia del profesor Fernando
SUAREZ GONZALEZ referente a las limitaciones al ejerci-
cio de Derecho individuales y colectivos.

De las intervenciones en la mesa redonda me per-
mito destacar de nuevo la del profesor PARADA
VAzQUEZ, que con menos sarcasmo que en la ante-
rior obra, pero si con mucha mas dureza, critica el
sistema policial espafiol, en lo que se refiere espe-
cialmente a las policias autonémicas y a los dere-
chos sindicales.

A modo de conclusién, este libro recoge diferentes
aspectos sobre la Guardia Civil (carrera profesional,
régimen disciplinario, responsabilidad penal y
limitaciones al ejercicio de derechos, principal-
mente la prohibicién de sindicacién. Es con este
tema, y con la intervencién de NEvADO MORENO “La
Guardia Civil ante el modelo policial”, con el que
se cierra el libro.

La fiscalidad ambiental y los principios de su régimen
juridico. Consideraciones especificas en el ambito de
las aguas continentales

[Revista de Administracion Publica, num. 148,
enero-abril de 1999, paginas 61 a 97]

Se plantean distintos interrogantes acerca de
la problematica actual en torno a los tributos
ambientales y se ofrecen diversas soluciones
por el autor. En primer lugar, sefiala la necesi-
dad de que el elemento finalista esté presente
en un tributo para que pueda ser denomina-
do como ambiental. Destaca asimismo que la
tributacion ambiental —diversa de la referida a
las aguas continentales— esta comenzando su
desarrollo en nuestro pais, se ha efectuado
por las Comunidades Auténomas sin una pre-
via actividad del Estado sobre el particular, y
se restringe hasta la fecha a cuestiones

MARIA VICTORIA CARPI ABAD

ambientales concretas como son la contaminaciéon
atmosférica y la produccién de energia.

Considera que en este ambito, para que pueda hablarse
de compatibilidad entre una politica de introduccién de
tributos ambientales conducida sustancialmente por las
Comunidades Auténomas y los principios de la unidad
de mercado o de la igualdad de los espaiioles (art.
139.2 CE), ha de respetarse lo contenido en el FJ 6° de
la STC 88/1986, de 1 de julio, que sefiala una serie de
condiciones que deben guiar la potestad tributaria ejer-
cida por las Comunidades Autéonomas, y que son apli-
cables a la materia ambiental.

Ademas, subraya que en teoria es posible articular un
tributo ambiental sobre sujetos cuya capacidad econé-
mica pueda ser minima o no existir en apariencia. Ello
no vulneraria el art. 31 CE segtn la interpretacién con-
tenida en la STC 221/1992, de 11 de diciembre. De
este modo, la condicién de todo tributo ambiental seria
sencillamente la capacidad contaminante del sujeto.

Resalta el cardcter de pioneras de las aguas en relacion
al surgimiento de una fiscalidad ambiental mas amplia.
Asimismo, sefiala que cualquier avance en la configura-
cién del régimen econémico-financiero del agua en el
futuro llevara a transitar hacia figuras con naturaleza
juridica de impuesto, como por otra parte, alguna CA
ha comprendido en el completo conjunto de su sistema
impositivo (Catalufia) y todas las CCAA con sus cano-
nes de saneamiento aplican.

Indica también que mientras que el canon de vertido
posee un claro caracter de tributo ambiental, tanto el
canon de regulacion como las tarifas de agua (previstas
en la Ley de Aguas son compatibles con el Derecho
europeo hipotético por venir en sus fundamentos basi-
cos, con independencia de que no esté incorporado a
los presupuestos de estas figuras el llamado coste
ambiental, y al margen de las criticas que suscitan.
Analiza ademads distintas cuestiones de gran interés
como la compatibilidad de los canones de saneamiento
con la LOFCA, la posible discordancia con la
Constituciéon y con el Derecho europeo de un tributo
autonémico que gravase el consumo de agua en rela-
cién a todos los usos, incluido el agrario, etc., las nove-
dades de reforma de régimen econémico-financiero
contenidas en el Anteproyecto de modificacion de la
Ley de Aguas de mayo de 1997, etc.




S. MARTIN-RETORTILLO
Acotaciones sobre el “nuevo” derecho de aguas

[Revista Espafola de Derecho Administrativo,
num. 101, enero-marzo 1999, paginas 5 a 23]

En este articulo, el autor, conocido estudio-
so del derecho de aguas, ofrece su opinién
sobre las novedades que en torno a dicho
sector se encuentran aprobadas o proyecta-
das en los momentos actuales. Asi, por
ejemplo, duda de la operatividad de las fér-
mulas societarias creadas para la ejecucién y
explotacion de obras hidraulicas —que pre-
tenden atraer la colaboracién de la iniciati-
va privada—, previstas en el art. 158 de la Ley
de “Acompanamiento” 13/1996, de 30 de

MARIA VICTORIA CARPI ABAD

diciembre, debido principalmente a que la
experiencia historica no es muy alentadora
en este sentido. Considera asimismo que la

en materia de gestién de aguas vendra determinado
por la necesidad de una politica de ahorro del recur-
so, el aprovechamiento de las posibilidades que
ofrezca el desarrollo tecnologico, asi reutilizacién de
aguas residuales, desalacion de aguas marinas o salo-
bres, y la consecucién del necesario equilibrio entre
la idea del agua como factor de produccién y como
valor a proteger.

M? DEL PINO RODRIGUEZ GONZALEZ

El dominio publico maritimo-terrestre: titularidad y sis-
temas de proteccion

[Marcial Pons, Madrid, 1999, 473 paginas]

Cualquier observador de la realidad existen-
te en torno al litoral espafol es capaz de per-
cibir la multiplicidad de presiones a las que
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que, de todos modos, no han de considerarse exclusi-
vas, reconociéndose, por contra —y en virtud de la
conocida doctrina jurisprudencial que establece que la
titularidad del dominio publico no es, en si misma, un
criterio de delimitacién competencial que elimine otras
posibles de niveles de poder ptiblico distintos— su coe-
xistencia con las de otras Administraciones. Por lo que
respecta a los instrumentos especificos de proteccion
del demanio maritimo reconocidos por la Ley de
Costas, hay que destacar su pluralidad: indisponibilidad
y técnicas generales de proteccién del mismo, fijacion
de limitaciones y servidumbres en las propiedades
colindantes..., siendo no obstante el deslinde el que, por
los excepcionales efectos que le otorga aquel texto, se
configura como el elemento clave para lograr esa pro-
teccion. No puede olvidarse, por tltimo, la problemati-
ca particular de los enclaves costeros privados. Todos
ellos son objeto de analisis —y critica, cuando la ocasién
lo merece— en esta estupenda monografia.

La Marina Mercante en el Derecho Adminis- trativo
espanol

[Colex, Madrid, 1999, 283 paginas]

La transcendencia que la Marina Mercante ha
de tener en un Estado como el nuestro, que
cuenta con un litoral costero amplisimo y
con una tradicién marinera no menos arrai-
gada, queda fuera de toda duda para cual-
quier persona, incluso profana en la materia.
Por ello, tampoco ha de plantearse ninguna
respecto de la necesidad de la intervencién
administrativa en un sector de actividad tan
intensa y sobre el que concurren tantos fac-
tores, econémicos sobre todo, pero asimis-
mo de interés publico, ecolégicos, etc.

BEATRIZ SETUAfN MENDIA

Pues bien: una panordmica de la situacién
actual de la Marina Mercante en el Derecho
Administrativo espaiol y la problematica
juridica que en torno a la misma se plantea
es la que se presenta en la obra que comen-
tamos. Para tal fin, la autora sistematiza la

materia en seis grandes bloques de cuestiones corres-
pondientes a otros tantos capitulos. Analiza en primer
lugar, a modo de portico enmarcador del desarrollo
expositivo posterior, la organizaciéon administrativa
de la Marina Mercante, describiendo paralelamente, y
al hilo de la misma, el reparto competencial entre
Estado y Comunidades Autéonomas existente en la
materia. Conocida la misma, pues, estamos ya en dis-
posicién de comprender los distintos tipos de inter-
vencion administrativa que sobre la misma se llevan a
cabo: de fomento; al amparo del servicio publico;
relativa especificamente a las navegaciones de cabota-
je y de interés publico; y de prevencién de la conta-
minacioén y en ejercicio de la potestad sancionadora.

Por supuesto, la pertenencia de nuestro pais a la
Unién Europea —zona mundial donde se produce el
mayor ntimero de intercambios comerciales por
mar— ha de tener reflejo juridico en nuestra esfera,
tanto por la necesaria subsuncién de la actividad mer-
cante a la politica comunitaria sobre transporte mari-
timo, como por la posibilidad de obtener ayudas al
sector, como por la obligatoriedad de aplicar la nor-
mativa comunitaria en la materia. Cuestiones todas
ellas de la maxima importancia, de las que se da cum-
plida cuenta en la obra que se resena.

Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa

(Dirigido por J. Leguina y M. Sanchez Moron)

[Lex Nova, Valladolid, 1999, 637 paginas]

Esta obra retine los comentarios de un presti-
gioso grupo de juristas y proporciona una
vision global de la nueva Ley gracias, entre otras
virtudes, al enfoque multiprofesional de sus
autores (sobre todo, Catedraticos y Profe-
sores Titulares de Derecho Administrativo, y,
también, Magistrados Especialistas de lo
Contencioso-Administrativo, del Tribunal
Constitucional, Consejeros de Estado y
Abogados).




Se estructuran siguiendo fielmente el contenido de la
norma comentada y, ademas de resaltar con gran cla-
ridad los cambios que ésta supone, realizan un pro-
fundo andlisis de su contenido, con numerosas citas,
tanto doctrinales como jurisprudenciales, que el lector
encontrard de gran utilidad.

Por ultimo, es de destacar que la editorial, atendiendo
a la importancia que tiene mantener actualizado el
contenido de este libro, durante un ano facilita al lec-
tor, sin cargo alguno, los Avances Informativos cuyo
contenido se relacionen con la nueva Ley.

SANTIAGO GONZALEZ\VARAS IBANEZ

Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13
de julio)

[Tecnos, Madrid, 1999, 641 paginas]

El autor, en esta obra de gran calado doctri-
nal, sigue el orden sistematico de la norma
comentada para prestar una singular aten-
cién al cambio general de orientacién o
concepcion sobre el sistema procesal admi-
nistrativo, destacando asi la decantacion
hacia un sistema procesal predominante-
mente subjetivo en detrimento de su ante-
rior y tradicional configuracién subjetiva.

FERNANDO . ALCANTARILLA HIDALGO

Este enfoque se complementa con una espe-
cial consideracién a la aplicacién practica o
judicial y a los cambios concretos que pro-
duce la nueva Ley sobre la jurisprudencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Se estudian asi, de forma particular, proble-
mas como la delimitacién entre pretensio-
nes procesales, el alcance del principio de
congruencia y de acumulacion, la interpo-
sicién del recurso contencioso-administra-
tivo y la presentacién de la demanda, las
pruebas, los criterios de estimaciéon del
recurso o la propia ejecuciéon de sentencias.

Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998

[Aranzadi, Pamplona, 1999]

Este libro constituye un serio estudio de la
nueva Ley, realizado por un selecto grupo de
Abogados del Estado con experiencia en las
distintas esferas de la Administraciéon y tam-
bién ante los Tribunales.

Analizan todas las modificaciones que aqué-
lla ha supuesto y las contrasta con el texto
anterior, apoyandose para ello en las mads
importantes aportaciones doctrinales y en la
abundante jurisprudencia que ha visto la luz
en estos ultimos anos. Como resultado de
todo ello, son de destacar los interesantes
analisis de las cuestiones que ataiien al
ambito de la jurisdiccion, a la ejecucion de
las resoluciones judiciales y al régimen juri-
dico de las medidas cautelares, en las que las
novedades mas se han dejado sentir.

Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio)
(Coordinado por José Luis de la Torre Nieto)

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO

[Revista Juridica Gallega, 1999, 461 paginas]

En esta obra se aborda el estudio, articulo
por articulo, de la nueva Ley con un enfo-
que eminentemente practico, determinado
por el bagaje profesional de sus autores, un
nutrido grupo de Abogados del Estado y un
Profesor Titular de Derecho Administrativo.

Son de destacar, en este sentido, las concor-
dancias que, a pie de cada articulo, los auto-
res realizan, no sélo con el propio articula-
do de la Ley, sino con el de otras
disposiciones de ambito estatal (LGT, Ley
30/1992 o LEC), e incluso autonémico; los
cuadros orientativos que se recogen en
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materia de recursos y que clarifican en gran
medida esta cuestién; y el indice por mate-
rias que se recoge al final del texto.




FRANCISCO RUIZ RISUENO

notas bibliograficas

El' Proceso Contencioso-Administrativo (Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa)

[Colex, Madrid, 1999, 3% Edicion, 451 paginas]

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (Doctrina y Jurisprudencia)
(Directores: Mariano Baena del Alcazar y Martin
Bassols)

Partiendo de una breve y bien expuesta intro-
duccién sobre los conceptos basicos de la dis-
ciplina, en la que se combate su concepcién
como un Derecho de prerrogativas y privile-
gios, el propédsito confesado de esta obra se
centra, mas alla del mero estudio y andlisis
del proceso contencioso-administrativo con-
figurado por la nueva Ley, en un intento de
llamar la atencién en torno a tres preocupan-
tes cuestiones que se concretan en lo que el
autor, Abogado del Estado, denomina modi-
ficacion del control judicial: el afan por con-
vertir todo derecho e interés particular en un
derecho fundamental digno de amparo cons-
titucional; la confrontacién interés publico-
interés privado y la necesidad de un control
sin limites del ejecutivo; y, por tdltimo, el
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excesivo poder que tienen los 6rganos juris-
diccionales, con el que vienen a invadir las
funciones y competencias de los demads
poderes. Se proponen, entre otras soluciones,
una limitacién legal de los poderes del Juez,
y la admisién de la categoria de los actos
politicos, sometidos a la Constitucién y al
Ordenamiento Juridico, pero cuyo control no
pertenece a los Tribunales.

Se incorporan en esta edicion las mas impor-
tantes novedades producidas por la Ley
4/1999, de 13 de enero, que modifica la Ley
30/1992, en aquellas cuestiones que mas se
relacionan con el proceso contencioso-admi-
nistrativo (recurso de reposicion, responsabi-
lidad administrativa por dafios producidos
con ocasion de la asistencia sanitaria, compu-
to de plazos del silencio administrativo o el
procedimiento especial de lesividad), y tam-
bién las incorporadas por la Ley 50/1998,
de 30 de enero, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, sobre la
competencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.

[Trivium, Madrid, 1999, 1038 paginas]

Esta obra, realizada por un prestigioso grupo
de juristas, en su mayoria Magistrados de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, compren-
de un profundo y riguroso estudio doctrinal
de cada uno de los titulos y capitulos de la
nueva Ley Jurisdiccional, y una amplia selec-
ci6on de jurisprudencia, clasificada y sistema-
tizada articulo por articulo, que el lector
encontrard de gran utilidad para apreciar el
alcance de aquélla y aplicar correctamente
sus previsiones.









