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PROTECCION DEL TERCERO HIPOTECARIO FRENTE
A LA DEMOLICION DEL EDIFICIO ILEGAL

CELIA MARTINEZ ESCRIBANO

Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Valladolid

RESUMEN

Proteccion del tercero hipotecario frente a la
demolicion del edificio ilegal

Resumen: La concesion de licencias ilegales para la
construccion de edificios origina problemas de gran
calado que exceden del ambito puramente urbanistico
y alcanzan al ambito civil. Los propietarios de los edi-
ficios tienen que soportar en muchos casos la demoli-
cién como medida necesaria para el restablecimiento
de la legalidad urbanistica, pero ello supone al mismo
tiempo un atentado contra su derecho de propiedad. La
situacion resulta especialmente llamativa desde el pun-
to de vista civil cuando el propietario es un adquirente
de buena fe que ha inscrito su derecho en el Registro
de la Propiedad confiando en la publicidad registral,
que alcanza incluso a la propia licencia. La postura del
Derecho urbanistico en estos casos choca frontalmen-
te con los planteamientos del Derecho civil y muy en
particular del Derecho registral, y se hace preciso bus-
car alguna via de conciliacién de ambas posturas, hoy
en dia manifiestamente contradictorias.

De acuerdo con estas ideas, el propdsito de este tra-
bajo es ahondar en la problemadtica resefiada y tratar
de ofrecer una vision de la materia que contribuya a
acercar dos posiciones juridicas que recaen sobre una
misma realidad.

Palabras clave: Construccién de edificios. Licencias.
Demolicion. Legalidad urbanistica. Derechos de pro-
piedad.

ABSTRACT

Protection of the third party mortgage holder
vs. the demolition of the illegal building

The awarding of illegal licenses for the construction
of buildings brings about some problems of great sig-
nificance that go beyond the mere land planning sphere
and reach the civil field. The owners of the buildings
have to bear the demolition in many cases as a neces-
sary measure for the reestablishment of the land plan-
ning legality, but at the same time it means an attack
against their property rights. From a civil point of view,
the situation is specially striking when the owner is a
fair dealing acquirer who has registered his right in the
Property Registry trusting the commercial register that
even reaches the license itself. In these cases, the stance
of land planning law comes up totally against the po-
sitions of civil law and particularly with the Registry
law, and it becomes necessary to look for some road of
reconciliation of both positions, nowadays professedly
contradictory.

In accordance with these ideas, the purpose of this
work is to deepen in the pointed out problem and of-
fering a vision of the matter that contributes to reduce
the gap between two legal positions that are about the
same reality.

Key words: Construction of buildings. Licenses.
Demolition. Land Planning Legality. Property rights.

SUMARIO
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IV. LA INSATISFACCION DESDE EL DERECHO CIVIL. PROPUESTAS CONCILIADORAS.

1. Revision de los pronunciamientos de la Sala 3.* del Tribunal Supremo.
2. Laresolucion del contrato y la indemnizacion: alternativas insatisfactorias.
3. El problema desde la perspectiva registral y la seguridad del trafico juridico inmobi-
liario.
A) La funcién del Registro de la Propiedad en el Derecho espafiol.
B) EI Registro de la Propiedad y la legalidad urbanistica.
C) Elart. 34 LH y las licencias ilegales: obstdculos y soluciones.
D) El derecho a la indemnizacién en este nuevo contexto.

V. CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En los tltimos tiempos hemos asistido a un endurecimiento de la postura del orden juris-
diccional contencioso-administrativo frente a las construcciones ilegales, ordenando en
todo caso su demoliciéon como férmula necesaria para conseguir el restablecimiento de la
legalidad urbanistica. De este modo, el derribo del edificio se ha impuesto como solucién
necesaria, removiendo los posibles obsticulos juridicos que se pudieran esgrimir por parte
de propietarios y Ayuntamientos para evitar la demolicién. No obstante, y a pesar del loa-
ble fin perseguido por los tribunales contencioso-administrativos, las circunstancias que
pueden concurrir en estos casos de demolicién son de muy variada indole, y en algunos
supuestos se produce una compleja colision de intereses cuya solucién, adelantamos ya,
no se adivina como sencilla.

Asi, por ejemplo, hay supuestos en que se ordena la demolicién de una edificacién
para la que no se solicitd licencia, mientras que en otros supuestos €sta se concedid aun en
contra de la legalidad urbanistica, pero su otorgamiento genera una apariencia de legalidad.
Quien construye sin licencia o adquiere un inmueble que no estd inscrito en el Registro de
la Propiedad por carecer de licencia urbanistica no cabe duda de que es o puede ser conoce-
dor de la ilegalidad de la edificacién. Y aquel promotor que obtiene una licencia para llevar
a cabo la construccién de un inmueble puede saber perfectamente los términos en que se
concede la licencia y, con ello, sospechar al menos la eventual ilegalidad del edificio. Pero
un tercero adquirente de una vivienda inscrita en el Registro y con licencia se encuentra en
una situaciéon muy distinta a las anteriores y si posteriormente la licencia se declara ilegal,
un trato homogéneo con todos los supuestos anteriores sin atender a las distintas circuns-
tancias concurrentes podria conducir a resultados injustos.

En aquellos casos en que se ordena la demolicion de viviendas para las que se concedi6
una licencia urbanistica posteriormente declarada ilegal y cuyos propietarios retinen los re-
quisitos del tercero hipotecario, no puede ignorarse el hecho de que nos encontramos ante
un adquirente de buena fe, a titulo oneroso, que inscribe su adquisicion en el Registro de la
Propiedad, beneficiandose de los efectos de la fe publica registral. No hay que olvidar, en
este sentido, que la obtencién de la licencia tiene reflejo registral, generando una aparien-
cia de legalidad urbanistica, mientras que las posibles incidencias relacionadas con su po-
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sible ilegalidad no accedian al Registro hasta la modificacion de la Ley del Suelo operada
por el Real Decreto-ley 8/2011 porque el art. 51 del texto refundido sélo preveia su reflejo
registral de forma potestativa y no obligatoria. De modo que el tercero adquirente que, tal
y como se postula desde el Derecho civil, ha confiado en la publicidad registral, ve frus-
trada posteriormente esta confianza en el sistema cuando se proceda a la demolicién de su
vivienda en base a una ilegalidad de la licencia urbanistica que en modo alguno pudo llegar
a imaginar a partir de su consulta al Registro porque, como decimos, hasta fechas muy
recientes no era preceptivo el reflejo registral de las incidencias relacionadas con la posible
ilegalidad de la licencia. Su situacién se agrava en la mayoria de los casos porque ademads
de perder el inmueble, tiene que seguir haciendo frente al pago de las cuotas del préstamo
hipotecario que solicit6 para adquirirlo, ya que el derribo del edificio extingue la hipoteca
pero no su responsabilidad patrimonial por la deuda, que se reconduce a los términos del
art. 1911 CC. La orden de demolicidn resulta en estos casos dificilmente conciliable con
los intereses privados del trafico juridico inmobiliario, generando una profunda insatisfac-
cién desde la perspectiva juridico-civil y una inseguridad juridica que es preciso superar de
algiin modo. La unidad del ordenamiento juridico exige, en este sentido, que la solucion
que se adopte ante este tipo de problemas resulte satisfactoria desde todos los dngulos del
Derecho, y no sélo desde una perspectiva, prescindiendo de las demas.

Habida cuenta de la problematica planteada, el propdsito de este trabajo consiste en tra-
tar de ofrecer alguna solucién que, sin menoscabar la proteccion de la legalidad urbanistica
dispensada desde el Derecho administrativo, contemple y satisfaga, ademads, la proteccion
civil de trafico juridico inmobiliario a través de la seguridad juridica en las transacciones
que se lleven a cabo en este &mbito. En este sentido, la reciente reforma del art. 51 de la
Ley del Suelo operada por el Real Decreto-ley 8/2011 parece facilitar la bisqueda de una
alternativa conciliadora, tal y como trataremos de exponer en pdginas sucesivas.

II. TRATAMIENTO DE LA CUESTION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

A lo largo de las ultimas décadas, y muy especialmente durante los afios en que se ha
desarrollado en Espaiia el llamado «boom inmobiliario», hemos asistido a una desmedida
edificacion del territorio que, en muchos casos, ha ido unida a una flagrante vulneracion
de la legalidad urbanistica que nos ha hecho merecedores de claras criticas a nivel interna-
cional V. El enriquecimiento econémico se ha convertido asi en el tinico motor de ciertas
personas fisicas y juridicas vinculadas al 4&mbito de la construccion, dando lugar a un pa-
norama en ocasiones bastante lamentable desde el punto de vista urbano y paisajistico. Y
lo mas grave es que no sélo han estado implicados en este proceso sujetos privados, sino
que en ocasiones han contado incluso con la colaboracién de los Ayuntamientos, obtenien-
do de éstos licencias ilegales que han permitido amparar su actuacion y conseguir que los

(1) Elinforme del Parlamento Europeo sobre el impacto de la urbanizacién extensiva en Espaiia en los derechos
individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del Derecho comunitario, con fundamento
en determinadas peticiones recibidas (2008/2248 (INI)), también conocido como Informe Auken, de 20 de febrero de
2009, es buena muestra de ello. Puede consultarse en <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+REPORT+A6-2009-0082+0+DOC+XML+VO/ES>.
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edificios asi construidos accedan al Registro de la Propiedad, generando una apariencia de
legalidad. En cualquier caso, y con independencia del mayor o menor conocimiento de los
Ayuntamientos sobre la ilegalidad urbanistica, que no es objeto de este estudio, lo cierto es
que aquellos casos en que el edificio se lleva a cabo con una licencia posteriormente decla-
rada ilegal, el conflicto que surge a nivel juridico resulta mucho més complejo que en los
supuestos de edificios construidos sin licencia, como ya hemos apuntado. En estos dltimos
casos no cabe duda de que la ausencia de licencia convierte necesariamente al propietario y
a los sucesivos adquirentes en conocedores de la ilegalidad de la vivienda, y se veda a ésta
el acceso al Registro de la Propiedad y a la proteccion registral.

No obstante, cuando el edificio ilegal obtuvo, sin embargo, una licencia urbanistica
que permite, a su vez, la inscripcion registral, se genera una apariencia de legalidad para
los terceros adquirentes y puede que incluso para el propietario inicial del edificio —aun-
que en ocasiones éste puede ser conocedor de la ilegalidad de su licencia—. La posterior
declaracién de ilegalidad de la licencia truncara las expectativas y la confianza en el trafico
juridico para estos particulares y la orden de demolicién supondrd, desde su punto de vista,
una clara vulneracién de sus intereses privados, si nada ha hecho pensar a partir de la pu-
blicidad registral que el edificio pudiera ser ilegal.

Sin embargo, y al margen de la perspectiva de estos propietarios, desde el Derecho
administrativo se considera una exigencia ineludible que a la sentencia que declare la ile-
galidad de la licencia le siga la demolicién del edificio, incluso en aquellos casos en que
no se ordene expresamente el derribo®. Y esto es asi porque la demolicién es la tinica via
a través de la cual se puede lograr el restablecimiento de la legalidad urbanistica. En este
sentido, se insiste desde diferentes ambitos en la idea de que el derribo no tiene la natura-
leza de una sancidn, sino que Unicamente es la consecuencia légica de la declaracién de
ilegalidad de la licencia y como forma de restaurar la legalidad infringida®, de manera que
las sentencias en este dmbito han de ejecutarse en sus propios términos®. Hasta tal punto
cobra importancia la demolicién, que se considera imprescindible para superar el descon-
trol urbanistico generalizado®.

Pero es también una realidad que los Ayuntamientos, a quienes corresponde la ejecu-
cidn de las sentencias que ordenan la demolicidn, se muestran reacios a seguir los dictados
de la resolucién judicial®, basicamente por el considerable coste politico y econémico
que comporta una actuacion de esta indole. En este sentido, es de destacar que en el pla-
no econdmico el coste no sélo viene dado por la propia demolicién, sino que €sta, a su

(2) Por ejemplo, las SSTS, Sala 3.%, Seccién 5.%, de 4 de febrero de 2009 (La Ley 14506/2009) y de 29 de abril
de 2009 (La Ley 58399/2009). En la doctrina, FERNANDEZ VALVERDE, R., «La ejecucion de las sentencias en el
ambito urbanistico» (primera parte), Revista de Urbanismo y Edificacion, nim. 20, 2009, pp. 20 y ss., y en particular,
la jurisprudencia del TS que cita sobre esta cuestion.

(3) En este sentido, RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., «<Demolicién de obras ilegales, restablecimiento de la
legalidad y tutela judicial efectiva. Reflexiones a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional 22/2009, de 26
de marzo», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 22, 2009, pp. 12 y ss. y p. 26.

(4) Enestalinea, la STS, Sala 3.%, Seccién 5.%, de 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2007) y toda la jurispruden-
cia que en ella se cita.

(5) RODRIGUEZ FERNANDEZ, L, cit., p. 40.
(6) Como ya ha apuntado, entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., cit., p-17.
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vez, desencadenard la reclamacion de responsabilidad civil extracontractual frente a la
Administracién que concedid una licencia ilegal, y ello como consecuencia de la confianza
legitima que ha generado al autorizar las obras ilicitas, y que no procedera cuando la cons-
truccion ilegal carezca de licencia™. Tal actitud de pasividad por parte de las Administra-
ciones locales desemboca habitualmente en la ejecucion forzosa de las sentencias por parte
del 6rgano judicial. En este sentido, se insiste en la importancia y necesidad de ejecutar las
sentencias por cuanto la ejecucion constituye parte del contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE, y se vincula directamente con los arts. 117.3 y
118 CE®. Por este motivo, tal y como se desprende de los arts. 103 y 104 LICA, si la Ad-
ministracién no cumple voluntariamente la sentencia, ésta deberd ejecutarse forzosamente
por jueces y tribunales; en otro caso, es decir, si estas sentencias no se llegaran a ejecutar,
las normas urbanisticas devendrian ineficaces.

No obstante, y si bien es cierto que la demolicién es en estos casos la Unica via para
restablecer la legalidad urbanistica, también lo es que el derribo es una consecuencia grave
y dréstica, y que los afectados por esta medida —propietarios y Ayuntamientos que han
concedido la licencia ilegal y ahora tienen que proceder a la demolicion— han esgrimido
diferentes argumentos para tratar de evitar el derribo. Tal vez podrian tratar de paliarse es-
tas gravosas consecuencias de algin modo y, en este sentido, la ejecucion de las sentencias
no necesariamente ha de llevarse a cabo en sus propios términos, sino que también caben
otras formas de ejecucién en forma sustitutoria —indemnizaciéon—, y ésta podria tener
lugar cuando haya motivos que asi lo justifiquen®.

La ejecucion de las sentencias es una cuestion que, como tiene declarado el Tribunal
Constitucional, forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), si bien ha
declarado de manera reiterada que «el derecho a la ejecucion de la sentencia en sus propios
términos no impide que en determinados supuestos €sta devenga legal o materialmente
imposible, lo cual habra de apreciarse por el 6rgano judicial en resoluciéon motivada, pues
el cumplimiento o ejecucion de las sentencias depende de las caracteristicas de cada pro-
ceso y del contenido del fallo»?. Y la propia Sala 3.* del Tribunal Supremo se ha hecho
eco de esta doctrina jurisprudencial, si bien en un ambito distinto del Derecho urbanistico,
y asi, en la STS (Sala 3.%, Seccién 7.*) de 19 de mayo de 2003V llega a afirmar que «tan
constitucional es una ejecucion en la que se cumple el principio de identidad total entre lo
ejecutado y lo estatuido en el fallo como una ejecucién en la que, por razones atendibles, la
condena es sustituida por su equivalente pecuniario u otro tipo de prestacion».

Baésicamente, en el dmbito que nos ocupa, se han argiiido como causas de imposibi-
lidad que fundamentarian la ejecucion de la sentencia en forma sustitutoria el principio
de proporcionalidad y la imposibilidad legal o material de ejecutar la sentencia en sus

(7) Entre otras, la STS, Sala 3.%, Seccién 5.%, de 6 de febrero de 2007 (La Ley 1589/2007). En la doctrina, RO-
DRIGUEZ FERNANDEZ, L, cit., p. 16.

(8) Eneste sentido, CABELLO MARTiNEZ, G.y GARCIA SANZ, EJ., «La ejecucion de sentencias en materia
urbanistica: una visién de conjunto», Prdctica Urbanistica, nim. 91, marzo 2010, La Ley 683/2010.

(9) REVUELTA PEREZ, Ly NARBON LAINEZ, E., «Ejecucién de sentencias en materia urbanistica, demoli-
cién y terceros adquirentes de buena fe. El caso de la anulacién de licencias», RCDI, nim. 720, pp. 1599y ss.

(10)  STC 7372000, de 14 de marzo (La Ley 4515/2000) y las sentencias que en ella se citan.
(11) LaLey 13452/2003.
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propios términos'?, esta tltima contemplada en el art. 105 LJCA, correspondiendo al 6r-
gano judicial decidir y, en su caso, adoptar las medidas necesarias para asegurar la mayor
efectividad de la ejecucidn y fijar, si procede, la indemnizacién en la parte en que no pueda
darse cumplimiento pleno a la sentencia. Anteriormente, la Sala 3.* del Tribunal Supremo
se mostraba mds flexible para admitir en estos casos la inejecucién de la sentencia. Pero en
los dltimos tiempos, y movida quiza por la necesidad de atajar los excesos urbanisticos que
se han venido produciendo en Espaia, ha endurecido su postura?.

En cuanto al principio de proporcionalidad, la jurisprudencia no lo aplica en el &mbito
que nos ocupa porque sélo tiene cabida cuando hay varios medios de ejecucion, lo que no
es posible en materia de restablecimiento de la legalidad urbanistica, y asi, se viene enten-
diendo que sélo cuando la ilegalidad sea insignificante, el principio de proporcionalidad
podria servir para evitar la demolicién!¥.

La imposibilidad material de ejecutar la sentencia tampoco suele acogerse en relacion
con la demolicién de edificios, dado que los medios técnicos que existen en la actualidad
impiden que esta causa de inejecucion pueda darse en la realidad">. No obstante, en al-
gunos supuestos excepcionales, los érganos judiciales contencioso-administrativos si que
han apreciado imposibilidad material, tal vez en un intento por buscar férmulas de protec-
cidn a los terceros adquirentes. Asi, por ejemplo, en la STSJ del Principado de Asturias de
11 de enero de 2008® se acordé la imposibilidad material de ejecutar una sentencia de
demolicidn sustituyéndola por una indemnizacién a favor de los propietarios del edificio
vecino, que eran quienes resultaban perjudicados por la infraccién urbanistica. En este
caso, en el momento de ejecutarse la sentencia las viviendas ya habian sido entregadas a
los compradores, que esgrimieron su condicidn de terceros de buena fe protegidos por el
Registro. Aunque tal pretension no fue amparada por el Tribunal, éste traté de tutelar a los
adquirentes por otra via, a través del criterio de la mayor o menor lesividad de la ejecucién
de la sentencia para el interés publico y para los derechos de los sujetos afectados. En este
caso, no era posible una demolicion parcial por razones de complejidad y peligrosidad, y
a la vista de la desproporcién que supondria la demoliciéon completa del edificio, se busca
una férmula sustitutiva de ejecucion de la sentencia”.

(12) Sobre estos extremos, cfr: mas ampliamente FERNANDEZ VALVERDE, R., «La ejecucién de las sen-
tencias en el dmbito urbanistico» (segunda parte), Revista de Urbanismo y Edificacion, nim. 21, 2010, pp. 18 y ss.;
CABELLO MARTINEZ, G. y GARCIA SANZ, FJ., cit., pp. 4 y ss.

(13) En este sentido, la abundante jurisprudencia recogida en RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., «Tutela judicial
efectiva e imposibilidad legal de ejecucion de sentencias en materia de urbanismo», Revista Aranzadi Doctrinal, nim.
3/2009, BIB 2009\570, pp. 8 y ss.

(14) Asi, han rechazado la aplicacién del principio de proporcionalidad, entre otras, las SSTS, Sala 3.%, Seccion
5.2, de 26 septiembre 2006 (La Ley 119633/2006), de 29 abril 2009 (La Ley 58399/2009), las SSTSJ de Andalucia de
Granada, Seccién 3.%, de 18 de mayo de 2009 (La Ley 181970/2009) y de 30 de junio de 2009 (La Ley 210012/2009)
y la STSJ de Castilla y Le6n de Burgos, Secciéon 1.7, de 29 de mayo de 2008 (La Ley 80315/2008). Por su parte, RO-
DRIGUEZ FERNANDEZ, L., cit., pp. 22 'y 23, y en pp. 40 y ss. reproduce la jurisprudencia constitucional que rechaza
el principio de proporcionalidad para amparar la inejecucion de la sentencia.

(15) Asi, la STS, Sala 3.%, Seccion 5.%, de 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2007).

(16) La Ley 2855/2008.

(17) Sobre esta sentencia, ALONSO CLEMENTE, A., «Ejecucién de sentencia que condena a la demolicion
parcial de un edificio», Prdctica Urbanistica, nim. 91, marzo 2010, La Ley 690/2010.
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Por lo que se refiere a la imposibilidad legal de ejecutar la sentencia en sus propios
términos, una de las causas que se ha venido argumentando es la aprobacién de un nuevo
planeamiento, conforme al cual, la licencia que fue ilegal en el momento en que se concedi6
resultarfa ahora legal por ajustarse al nuevo planeamiento®. Ultimamente, la admisién de
esta causa de imposibilidad legal de ejecucion se ha restringido sensiblemente, y asi, no
basta con que el nuevo planeamiento se encuentre en tramites de aprobacién y exista, por
tanto, la mera probabilidad de que la licencia ilegal resulte conforme al mismo, sino que ha
de tratarse de una situacion ya existente, real ™. Incluso el Tribunal Constitucional, en su
Sentencia 22/2009, de 26 de enero®, ha entendido que no concurre en este caso un supues-
to de imposibilidad legal de ejecucion, porque nos encontramos ante una mera expectativa
de futuro cambio normativo, y entender lo contrario vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE®@Y. En este sentido, la sentencia insiste en que el principio general es
la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y «s6lo de forma excepcional, cuando, en
los términos previstos legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad legal o mate-
rial, debidamente justificadas, cabe inejecutar o suspender su cumplimiento». Con ello, el
Tribunal Constitucional pone fin a la préctica de algunos tribunales contencioso-administra-
tivos que eludian su obligacién de ejecutar la sentencia cuando existia tan sélo una simple
expectativa de futura modificacién del planeamiento®®. Por otra parte, tampoco se admite
esta causa en los casos en que el nuevo Plan General de Ordenacién Urbana se apruebe con
la dnica finalidad de evitar la demolicidn, lo que constituye una desviacién de poder .

Otra de las causas de imposibilidad legal de ejecucion que se han esgrimido, entron-
cando por otra parte con el objeto principal de este estudio, es el hecho de que los actuales
propietarios del edificio sean terceros adquirentes de buena fe, a titulo oneroso, inscritos
en el Registro de la Propiedad y protegidos por la fe ptiblica registral del art. 34 de la Ley
Hipotecaria (en adelante, LH). Sin embargo, este argumento es sistemdticamente desesti-
mado por la Sala 3.* del Tribunal Supremo®® entendiendo que la proteccion del art. 34 LH
no alcanza a la ilegalidad urbanistica, con apoyo ademds en el principio de subrogacion ur-

(18) Incluso el Tribunal Constitucional ha admitido esta causa como un supuesto de imposibilidad legal de eje-
cutar la sentencia en sus propios términos, cfr. STC 73/2000, de 14 de marzo (La Ley 4515/2000).

(19) En este sentido, las SSTS, Sala 3.%, Seccién 5.%, de 4 de febrero de 2009 (La Ley 14506/2009), de 29 de
abril de 2009 (58399/2009) y de 18 de mayo de 2009 (La Ley 181970/2009). Estas sentencias y otras, ademds, han
rechazado esta causa de imposibilidad de ejecucion de las sentencias por motivos procedimentales, al ser preciso instar
la legalizacion de la obra ante el Ayuntamiento previamente a acudir a la via judicial.

(20) LaLey 1145/2009.

(21) RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., cit., pp. 4 y ss., recuerda que si bien la jurisprudencia constitucional reco-
noce la imposibilidad de ejecutar una sentencia por cambio normativo respecto del que fue aplicado por el 6rgano judi-
cial, sin que ello suponga una lesion del art. 24 CE, no se resuelve del mismo modo en la STC 22/2009 por encontrarnos
ante una mera expectativa de cambio normativo. Del mismo modo, la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo se
muestra reacia a apreciar la imposibilidad de ejecucién por modificacién sobrevenida del planeamiento urbanistico.

(22) RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., cit., pp. 32 y ss.

(23) Asi, la STS, Sala 3.2, Seccién 5.2, de 10 de julio de 2007, y también RODRIGUEZ FERNANDEZ, 1., cit.,
pp- 17y 18.

(24) En este sentido, las SSTS, Sala 3.?, Seccion 5.%, de 12 de mayo de 2006 (La Ley 57549/2006), de 26 de
septiembre de 2006 (La Ley 119633/2006), de 9 de noviembre de 2006 (La Ley 160607/2006), de 6 de febrero de 2007
(La Ley 1589/2007), de 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2007), de 4 de febrero de 2009 (La Ley 14506/2009), de
29 de abril de 2009 (La Ley 58399/2009), de 29 de diciembre de 2010 (La Ley 217776/2010). No obstante, en otros
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banistica, ordenando en estos casos la demolicién. El derecho de propiedad, en definitiva,
queda supeditado a la legalidad urbanistica, que ha de restablecerse mediante el derribo del
edificio, y los problemas juridico-civiles que puedan plantearse en relacién con los adqui-
rentes de viviendas y locales habrdn de resolverse mediante la resolucion de los contratos
y las indemnizaciones que resulten pertinentes.

En cualquier caso, si llegara a apreciarse una causa de imposibilidad legal o material
de ejecucion de la sentencia de demolicidn —aunque ya vemos que en la préctica esto no
suele ocurrir—, habria de procederse a la ejecucion por equivalente, que en un principio se
traduciria en una indemnizacion de dafios y perjuicios. No obstante, lo cierto es que esta
indemnizacién no parece que tenga sentido en todos los casos. Habra supuestos en que la
ilegalidad urbanistica perjudique de manera directa a un sujeto concreto, como puede ser el
propietario del inmueble colindante, pero cuando el perjuicio afecte tinicamente al interés
general, no parece fécil articular la indemnizacion.

A modo de conclusion, puede decirse® que los planteamientos actuales en relacion
con la demolicién de los edificios construidos con una licencia ilegal parece ir dirigido
fundamentalmente a poner coto al descontrol y los excesos que se vienen produciendo en
el ambito del Derecho urbanistico, haciendo que sus normas adquieran un mayor grado
de eficacia. Este enfoque carece de un matiz sancionador, pues tGnicamente persigue el
restablecimiento de la legalidad urbanistica, sin interferir en las medidas resarcitorias que
puedan adoptarse en el ambito civil. Sin embargo, esta proteccion indiscriminada de la
legalidad urbanistica por encima del art. 34 LH pone en peligro la seguridad juridica del
sistema y la defensa de los derechos reales®. El problema radica ahora en encontrar una
solucién que, al tiempo que responda a las exigencias del Derecho urbanistico, resulte sa-
tisfactoria desde el punto de vista civil, cuestién que trataremos en paginas posteriores, y a
la que tal vez, el Real Decreto-ley 8/2011 pueda contribuir en alguna medida.

III. LA DIMENSION INTERNACIONAL DEL PROBLEMA

La demolicion de edificios como consecuencia de una ilegalidad urbanistica ha adquirido
una proyeccion internacional que merece ser tenida en cuenta en este trabajo. Por una par-
te, en el 4mbito de la Unidn Europea se ha elaborado un informe que critica duramente la
situacion espafola por la desproteccion de los adquirentes de viviendas que, tras seguir el
procedimiento legalmente establecido para convertirse en propietarios, tienen que soportar
el derribo de lo construido por resultar ilegal la licencia que en su dia se concedid, y sin
verse indemnizados por ello. Por otra parte, el TEDH se ha referido en varias ocasiones a
la problemadtica de la demolicién por ilegalidad urbanistica en el ambito europeo, dando

tiempos cuando habia un tercer adquirente de buena fe se eludia la ejecucién de la sentencia en sus propios términos.
Cfr: REVUELTA PEREZ, I. y NARBON LAINEZ, E., cit., p. 1604.

(25) Siguiendo la idea apuntada por RODRIGUEZ FERNANDEZ, L., cit., p. 46.

(26) Asi lo ha apuntado expresamente GUILARTE GUTIERREZ, V., <El Registro espafiol y el principio de fe
publica: la incidencia de las sentencias de las Salas 1.* y 3.* del Tribunal Supremo sobre su funcionalidad», pendiente
de publicacion.
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lugar a una serie de pronunciamientos que han de ser tenidos en cuenta en este estudio. A
ambos extremos nos referimos seguidamente.

1. La Unién Europea y el informe Auken

La privacion de las viviendas adquiridas por terceros que inscriben su derecho en el Regis-
tro de la Propiedad no sélo afecta a los nacionales espaifioles. Ademds, muchos ciudadanos
de la Unién Europea han padecido esta situacion en los tltimos afios. No olvidemos que
frecuentemente son ellos quienes adquieren viviendas en la costa de Espafia y que es pre-
cisamente en el ambito costero donde la ilegalidad de las licencias de edificacién ha tenido
una mayor presencia, por no mencionar la corrupcion de algunos Ayuntamientos de estas
zonas con relacion a este tema.

La privacion del derecho de propiedad sobre la vivienda como consecuencia de la
demolicidn del edificio resulta tan grave cuando el propietario es espafiol como cuando es
extranjero. Pero el hecho de que otros ciudadanos europeos padezcan esta situacion da una
dimension internacional al problema que ademds empafia la imagen de nuestro pais en el
exterior, generando un sentimiento de inseguridad juridica en las transacciones inmobilia-
rias que perjudica seriamente las inversiones extranjeras en el territorio espafiol. Y en un
momento de crisis econdmica como el actual estas inversiones juegan un papel relevante
para la recuperacién de la economia espafiola.

Ademads del factor econdmico, la insatisfactoria situacion en que nos encontramos ha
trascendido también en el plano juridico en el &mbito de la Unién Europea, como conse-
cuencia de las numerosas reclamaciones de extranjeros que se han visto privados de sus
propiedades inmobiliarias mediante su demolicién al amparo de la Ley de Costas. Tales
reclamaciones han dado lugar al Informe Auken®”, que analiza el problema inmobiliario
espafiol desde el punto de vista de la legalidad urbanistica y critica la Ley de Costas por-
que, segun entiende, afecta de manera desproporcionada a los propietarios particulares
de bienes, cuyos derechos deberian verse plenamente respetados, y no tiene un impacto
suficiente en los auténticos autores de la destruccidn costera, que son los responsables de
los desarrollos urbanisticos excesivos en las costas.

El referido informe destaca «la magnitud de los abusos de los derechos legitimos de
los ciudadanos de la UE sobre sus bienes legalmente adquiridos en Espafia» y destaca «las
deficiencias en el control de los procesos de urbanizacidn por parte de las autoridades de
comunidades auténomas y locales en Espafa», asi como los «muchos casos en que todas
las administraciones, central, autondmicas y locales han sido responsables de haber puesto
en marcha un modelo de desarrollo insostenible, que ha tenido gravisimas consecuencias,
por supuesto medioambientales y, ademds, sociales y econémicas». Y aunque destaca los
esfuerzos de las autoridades judiciales espafiolas frente a la urbanizacién excesiva, critica
la lentitud desmedida de los procedimientos incoados y que las sentencias en muchos casos
no pueden ejecutarse en forma que compensen a las victimas de tales abusos. Apunta ade-
mas que «esta actividad extendida que respaldan las autoridades locales y regionales irres-

(27) <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A6-2009-
0082+0+DOC+XMLA+VO//ES>.
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ponsables a través de una legislacion inadecuada y en ocasiones injustificada (...) ha dafiado
considerablemente la imagen de Espafia y de los amplios intereses econdmicos y politicos
que tiene en Europa». Consecuencia de todo ello son «los abusos a los que estdn sometidos
miles de ciudadanos de la UE, quienes, como consecuencia de los planes elaborados por
los agentes urbanizadores, no s6lo han perdido sus bienes legitimamente adquiridos, sino
que se han visto obligados a pagar el coste arbitrario de proyectos de infraestructuras a me-
nudo no deseadas e innecesarias que afectaban directamente a sus derechos a la propiedad
y que han acabado en catéstrofe financiera y emocional para muchas familias», asi como
que «muchos miles de ciudadanos europeos, en diferentes circunstancias, han adquirido
propiedades en Espafia de buena fe, actuando conjuntamente con abogados locales, ur-
banistas y arquitectos, solo para descubrir mds adelante que han sido victimas de abusos
urbanisticos cometidos por autoridades locales poco escrupulosas y que, en consecuencia,
sus propiedades se enfrentan a la demolicion porque se ha descubierto que han sido edi-
ficadas ilegalmente y, por lo tanto, no tienen valor y no pueden venderse», al tiempo que
destaca los dafios medioambientales y en los bienes culturales, producidos con los excesos
urbanisticos, que también tienen consecuencias negativas en el sector turistico.

A la luz de todas las consideraciones anteriores, €l informe Auken, entre otros extre-
mos, «pide al Gobierno de Espaifia y de las comunidades auténomas implicadas que lleven
a cabo una profunda revision de toda la legislacién que afecta a los derechos de los pro-
pietarios particulares de bienes como resultado de una urbanizacién masiva, con objeto de
poner fin a los abusos de los derechos y las obligaciones consagrados en el Tratado CE, en
la Carta de los Derechos Fundamentales, en el CEDH y en las directivas europeas pertinen-
tes, asi como en otros convenios de los que la UE forma parte».

Por otra parte, «considera alarmante la falta de confianza generalizada que los peticio-
narios parecen mostrar frente al sistema judicial espafiol como un medio eficaz para obte-
ner reparacion y justicia»; ademads, «opina que las personas que hayan adquirido de buena
fe una propiedad en Espaiia y se hayan encontrado con que ha sido declarada ilegal deben
tener derecho a obtener una indemnizacién adecuada a través de los 6rganos jurisdicciona-
les espafioles», y «considera que si los particulares que adquirieron una propiedad en Es-
pafia a sabiendas de la probable ilegalidad de la transaccidn realizada pueden ser obligados
a soportar los costes del riesgo que asumieron, con mas razén debe aplicarse por analogia
este mismo razonamiento a los profesionales del sector; por consiguiente, los promotores
que celebraron contratos de cuya ilegalidad deberian haber tenido conocimiento no deben
tener derecho a compensacion por el abandono de unos proyectos debido a la falta de con-
formidad con la legislacién nacional y comunitaria, ni deben tampoco gozar de un derecho
de recuperacion automatica de los pagos ya abonados a los municipios». Junto a todo ello,
«cree que la falta de claridad, precision y certidumbre respecto a los derechos de propie-
dad individual contemplados en la legislacion en vigor y la falta de aplicacion adecuada y
sistematica de la legislacion en materia de medio ambiente son la primera causa de muchos
problemas relacionados con la urbanizacién, y que esto, combinado con cierta laxitud en
los procesos judiciales, no sélo ha complicado el problema, sino que también ha generado
una forma endémica de corrupcion».

Finalmente, «hace hincapi€ en que, en los casos en que pueda exigirse indemnizacion
por la pérdida de propiedad, deberia concederse a un tipo apropiado y de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», y
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«recuerda que la Directiva sobre las practicas comerciales desleales, obliga a todos los Es-
tados miembros a proporcionar a los consumidores que han sido victimas de tales practicas
medios adecuados para obtener una tutela judicial efectiva y a garantizar el establecimiento
de sanciones adecuadas contra dichas practicas».

El problema, no obstante, no s6lo afecta a los nacionales de otros Estados miembros
de la UE, sino a los propios ciudadanos espafioles, como reconoce la propia Exposicion de
Motivos del informe, que ademads insiste en la necesidad de respetar los derechos legitimos
de propiedad y que haya una mayor seguridad juridica, asi como que se restaure la con-
fianza en el sistema judicial espafiol. «Nadie deberia perder sus tierras o sus viviendas sin
las debidas garantias procesales y una indemnizacidn justa y apropiada, de conformidad
con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Por este motivo, «la
comision pide a las autoridades espafiolas competentes que revisen y modifiquen, cuando
proceda, la legislacion, a fin de garantizar los derechos contenidos en el Tratado en relacién
con los propietarios».

Lo cierto es que este informe se refiere principalmente a supuestos en que la demoli-
cién se ha llevado a cabo al amparo de la Ley de Costas. Estos son los supuestos de ilega-
lidad urbanistica mds graves, en los que se producen claros dafios medioambientales. Otras
veces, la ilegalidad urbanistica también existe, pero no llega a adquirir estas dimensiones.
Pues bien, si aun en los primeros casos el informe Auken se pronuncia en unos términos tan
radicales y criticos ante la necesidad de proteger a los adquirentes de viviendas, con igual
o mayor motivo pueden hacerse extensivas las criticas cuando la infraccién urbanistica no
llega a revestir tanta gravedad y la privacioén del derecho de propiedad se produce en los
mismos términos que en los casos anteriores.

En cualquier caso, y por lo que se refiere al valor vinculante que pueda tener este in-
forme, hay que decir que la Opinién de la Comisién de Asuntos Juridicos sobre el Funda-
mento Juridico del informe apunta que la supuesta violacidn del derecho de propiedad no
muestra conexién alguna con el Derecho comunitario y que «en cualquier caso, la adquisi-
cién de bienes inmuebles en Espafia se realiza de conformidad con la legislacién nacional
y cualquier supuesta infraccion de esta legislacion debe resolverse ante las autoridades
judiciales espafiolas competentes (...). S6lo en ultima instancia, una vez agotadas las vias
de recurso nacionales, serd posible presentar el caso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos». No obstante, no por ello las manifestaciones vertidas en el informe resultan
ser menos ciertas y constituyen una dura critica que ensombrece la seguridad juridica del
trdfico inmobiliario espafiol y retrae las inversiones en este dmbito.

2. La jurisprudencia del TEDH

El TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse en varias ocasiones con relacidn a supuestos
en los que se ha decretado la demolicién de un edificio por infringir la legalidad urbanis-
tica. El hecho en si de que se ordene demoler una edificacién no ha suscitado criticas por
parte de este Tribunal, pues se limita a respetar en este punto lo que se establezca en el
ordenamiento juridico de cada Estado para los casos de ilegalidad urbanistica. No obstante,
y a pesar de este respeto a los ordenamientos nacionales, el TEDH exige en los supuestos
de demolicién de edificaciones ilegales que «toda injerencia en la propiedad debe también
satisfacer el requisito de proporcionalidad. Como el Tribunal ha afirmado en repetidas
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ocasiones, se debe mantener un equilibrio justo entre las exigencias del interés general de
la comunidad y los requisitos de proteccion de los derechos fundamentales de la persona
(...) El requisito de equilibrio no se mantiene cuando la persona afectada soporta una carga
excesiva (...) Ademads, la cuestion de si se ha mantenido un equilibrio justo «es relevante
unicamente cuando se ha establecido que la injerencia en cuestion satisfacia el requisi-
to de legalidad y no era arbitraria”»@®. Sin embargo, los tribunales espafioles del orden
contencioso-administrativo rechazan la aplicacién del principio de proporcionalidad en
este &mbito, como ya hemos visto en piginas anteriores.

Pero, fundamentalmente, las sentencias dictadas en este ambito se han centrado en los
aspectos procesales que rodean a estos supuestos y de manera muy particular el derecho
a obtener la ejecucion de una sentencia, que se entiende vulnerado cuando los Estados no
ejecutan las sentencias de demolicion, generalmente por el coste politico y econdmico
que ello supone para las personas que estdn a la cabeza de los 6rganos ptblicos que deben
ejecutar la sentencia. Tal actuacion constituye una violacién del art. 6.1 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. E1 TEDH
considera en este sentido que «el derecho de acceso a un Tribunal serfa ilusorio si el orden
juridico interno de un Estado Contratante permitiera que una sentencia definitiva y obliga-
toria quedara inoperante en detrimento de una parte. La ejecucién de una decisién o sen-
tencia, de la jurisdiccion que fuere, debe ser, por tanto, considerada como parte integrante
del «proceso” en el sentido del articulo 6»??. Y afiade en la misma sentencia que «estas
afirmaciones revisten todavia mas importancia en el contexto Contencioso-Administrativo,
con motivo de una discrepancia cuyo resultado es determinante para los derechos civiles
del justiciable (...) la proteccién efectiva del justiciable y el restablecimiento de la legali-
dad implican la obligacion para la Administracién de someterse a una decisién o sentencia
pronunciada por dicha jurisdiccion».

Pero también afirma el TEDH que el modo en que ha de repararse la violacién puede
variar de acuerdo con la libertad de eleccidon que existe en este dmbito para los Estados.
Concretamente, en la STEDH (Seccién 1.%), caso Assymomitis contra Grecia, de 14 de oc-

(28) STEDH (Seccidn 4.%), caso Saliba contra Malta, de 8 de noviembre de 2005 (TEDH 2005, 120). De acuer-
do con estos planteamientos, el TEDH entendié en este caso que «la orden de derribo tenfa como finalidad restablecer
la norma de Derecho derribando una construccién abusiva e ilegal (...) perseguia el fin legitimo de conservar el medio
ambiente y garantizar el cumplimiento de las normas de urbanismo con vistas a establecer un desarrollo ordenado de
las zonas rurales. Esto corresponde al interés general de la comunidad». En sentido parecido, la STEDH (Seccién 1.%),
caso Assymomitis contra Grecia, de 14 de octubre de 2004 (TEDH 2004, 78).

(29) Asilo apunta, con cita ademads de otras sentencias, la Sentencia del TEDH (Seccion 3.%) caso Vidal Escoll y
Guilldn Gonzdlez contra Andorra, de 29 de julio de 2008 (TEDH 2008, 54). El caso se plantea tras una sentencia que
ordena la demolicion de parte de un edificio con una altura total de 21,50 metros porque, de acuerdo con la normativa,
la altura médxima era de 10,50 metros cuando, como sucedia en este caso, la anchura de la carretera era inferior a 8
metros. El Consejo municipal consideraba especialmente dura la sentencia porque ordenaba la demolicién «por el mero
hecho de que a la carretera, en dos o tres lugares concretos, le faltan algunos centimetros para tener la anchura de ocho
metros», asi que inicié un proceso de expropiacion de las propiedades que estaban al otro lado de la carretera para am-
pliar la via de acceso a la urbanizacién que habria que demoler. Son los propietarios de estas fincas quienes demandan
recurriendo la decisién de expropiacion y exigiendo la ejecucion de la sentencia de demolicion.

Respecto de la necesidad de ejecutar las sentencias, se pronuncian en términos parecidos la STEDH (Seccién 1.%),
caso Kyrtatos contra Grecia, de 22 de mayo de 2003 (TEDH 2003, 25) y la STEDH (Seccién 2.*), caso Paudicio contra
Italia, de 24 de mayo de 2007.
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tubre de 200449, se dice lo siguiente: «Los Estados Contratantes partes en un asunto son,
en principio, libres de elegir los medios que utilizardn para ejecutar la sentencia que cons-
tate una violacion. Este poder de apreciacion, en cuanto a las modalidades de ejecucion de
una sentencia, refleja la libertad de eleccién con que se completa la obligacién primordial
impuesta por el Convenio a los Estados Contratantes: asegurar el respeto de los derechos y
libertades garantizados. Si la naturaleza de la violacion permite una restitutio in integrum,
es el Estado demandado quien debe llevarla a cabo, ya que el Tribunal no tiene ni la com-
petencia ni la posibilidad préctica de realizarla. Si por el contrario el derecho interno no
permite o permite de manera imperfecta eliminar las consecuencias de la violacidn, el art.
41 habilita al Tribunal para conceder a la parte perjudicada, si procede, la indemnizaciéon
que le parezca apropiada».

También se ha apreciado violacién del mencionado art. 6.1 del Convenio cuando los
procesos en que se decide sobre la ilegalidad urbanistica y la demolicién de lo construido
se dilatan excesivamente en el tiempo. El cardcter razonable de la duracién de un proce-
dimiento se determina, a juicio del Tribunal, en funcién de la complejidad del asunto, el
comportamiento del litigante y del 6rgano judicial, de lo que en €l arriesga el demandante
y de las circunstancias de la causa, que exigen una evaluacién global. De acuerdo con esto,
en la STEDH (Seccién 1.%), caso Assymomitis contra Grecia, de 14 de octubre de 2004
(TEDH 2004, 78), se apreci6 violacién del art. 6.1 del Convenio porque el procedimien-
to duré nueve afios, diez meses y diez dias para uno solo grado de jurisdiccion. Y en la
STEDH (Seccién 1.%), caso Kyrtatos contra Grecia, de 22 de mayo de 2003 (TEDH 2003,
25) se estimo la violacion del mismo precepto porque el procedimiento habia durado mas
de doce afios en dos instancias de jurisdiccion.

En relacién con las garantias procesales, es interesante destacar, en relacién con el
tema que nos ocupa, la Decision del TEDH (Seccién 3.%) sobre el caso Juan E. Garcés-
Ramon contra Esparia, de 24 de noviembre de 2009 (TEDH 2009, 130). En este caso, el
demandante aleg6 falta de proteccion de su derecho de propiedad porque al no haberle
sido notificado el procedimiento en que se ventilaba la demolicién de las obras, no pudo
concurrir al proceso. Sin embargo, el Tribunal desestimé su peticién porque el propieta-
rio no habia inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad y, por tanto, no se podia
conocer su titularidad sobre el inmueble; la falta de participacion en el proceso se debid
a su propia negligencia en la inscripcion en el Registro de la Propiedad. De acuerdo con
este razonamiento, y en una interpretacion contrario sensu, podemos afirmar que cuando
el propietario estd inscrito y no se le notifica el procedimiento, se produciria una violacién
de las garantias procesales. Esto es importante porque una de las principales criticas a la
actual situacion en los procesos que se ventilan en Espafia y que ordenan la demolicién de
una edificacion porque la licencia resulta ser ilegal, es la falta de intervencién en el proce-
dimiento de los propietarios inscritos y su total indefension, que, indirectamente, podria
quedar corroborada a través de esta sentencia del TEDH.

Por lo que se refiere a la proteccion a los terceros adquirentes, se trata de una cuestion
que cada Estado resuelve de un modo distinto y el TEDH parece mostrar respeto a las dife-
rentes soluciones por las que se pueda optar en cada uno de los ordenamientos nacionales.
Asi, en la STEDH (Seccion 4.%), caso Saliba contra Malta, de 8 de noviembre de 2005

(30) TEDH 2004\78.

19—



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

(TEDH 2005, 120), que acordé el derribo de una construccién ilegal, se concluye que la
medida no fue desproporcionada al fin legitimo perseguido y que «resolver lo contrario
seria equivalente a obligar a las autoridades nacionales a tolerar construcciones ilegales
cada vez que su propiedad fuera transferida a un tercero bona fidei de las partes». Por tanto,
parece que la medida se impone con independencia de que existan terceros adquirentes de
buena fe. Sin embargo, y en sentido contrario, la STEDH (Seccién 1.%), caso Kyrtatos con-
tra Grecia, de 22 de mayo de 2003 (TEDH 2003, 25), se hace eco de la normativa nacional,
segtn la cual la demolicién de un edificio construido en base a una licencia de construccién
que hubiera sido posteriormente revocada por alguna razon debe ser suspendida si el pro-
pietario del edificio actué de buena fe. No obstante, en el caso concreto no se resolvid en
atencion a esta norma, sino a la excesiva duracién del procedimiento y la falta de ejecucién
de las sentencias por parte de las autoridades nacionales.

Ocurre, ademas, que las sentencias a las que nos estamos refiriendo afectan a Estados
en los que no existe fe publica registral, y como el TEDH se muestra respetuoso con el
Derecho de cada Estado, el hecho de que se prive de proteccién al propietario bajo el en-
tendimiento de que en la colision entre intereses generales y derechos individuales priman
los primeros ha de entenderse en ese concreto contexto. Pero en un Estado con registro de
derechos y fe publica registral tal vez hubiera que concluir, manteniendo los mismos plan-
teamientos del TEDH, que prime el derecho inscrito en el Registro, que atiende a los in-
tereses individuales del titular registral, pero también a los intereses generales, por cuanto
la fe publica registral va dirigida a garantizar la seguridad del trafico juridico inmobiliario.
Trataremos esta cuestion posteriormente, al referirnos al problema del Derecho espafiol.

IV. LA INSATISFACCION DESDE EL DERECHO CIVIL.
PROPUESTAS CONCILIADORAS

Como ya ha quedado esbozado en paginas anteriores, la solucién que ofrece la jurisdic-
cion contencioso-administrativa para los casos de declaracién de ilegalidad de una licencia
resulta un tanto criticable con los planteamientos del Derecho civil, aunque no cabe duda
de que, con estas medidas, los tribunales tratan de preservar el cumplimiento del Derecho
urbanistico. Ante esta colision de los intereses juridicos publicos y privados, se hace nece-
sario buscar soluciones alternativas conciliadoras de una y otra postura. Por ello, a conti-
nuacién veremos en qué medida los pronunciamientos de la Sala 3.* del Tribunal Supremo
resultan insatisfactorios desde la perspectiva civil y veremos qué posibles soluciones per-
mitirfan acercar las posturas en conflicto.

1. Revision de los pronunciamientos de la Sala 3.” del Tribunal Supremo

Tal y como recoge el informe Auken, aunque el adquirente de una vivienda en Espaiia siga
el procedimiento legalmente establecido, en la generalidad de los casos en que la licencia
sea ilegal sufrird la demolicion del edificio sin percibir indemnizaciéon®" y sin participar

(31) Para llegar a obtener una indemnizacion, es preciso que inicie un procedimiento dirigido a tal fin una vez
acaecida la demolicién del edificio, que su peticion sea estimada y, finalmente, que el responsable proceda al pago.
Pero, en principio, el derribo se lleva a cabo al margen de todo esto.
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en el procedimiento judicial. De acuerdo con el modo en que se desarrollan las cosas en
la jurisdiccién contencioso-administrativa, nos encontramos en mds de una ocasion con
resultados manifiestamente injustos desde el punto de vista juridico privado.

Ciertamente, la eficacia de las normas urbanisticas pasa por garantizar que los edificios
se ajusten a lo que en ellas se establece y, si fuera preciso, habria que restablecer la legalidad
urbanistica mediante la demolicién de lo indebidamente construido. Lo que sucede es que
en estos casos de adquirentes de buena fe que han confiado en la publicidad registral, el re-
sultado al que se llega es desproporcionado cuando nada en el Registro de la Propiedad haya
revelado la posible irregularidad urbanistica, mdxime si tenemos en cuenta que se van a ver
privados de su derecho sin haber podido participar en el procedimiento judicial en defensa
de sus intereses. El respeto a las garantias procesales queda en entredicho en estos casos.

La situacion es atin mds llamativa si tenemos en cuenta que estas personas se convier-
ten en las unicas victimas del desmedido proceso urbanizador, mientras que los profesio-
nales inmobiliarios, que se han enriquecido con la infraccién urbanistica y, probablemente,
son los verdaderos responsables junto con las autoridades municipales, permanecen im-
punes. Los adquirentes que habian actuado de acuerdo con el procedimiento legalmente
establecido para la adquisicion de un inmueble en Espafia y confiando en la publicidad
registral pierden sus inmuebles legalmente adquiridos sin las garantias procesales y sin una
indemnizacion justa.

La solucioén, en definitiva, no ha sido satisfactoria hasta la fecha porque no atiende a to-
dos los intereses en juego. Es necesario encontrar una formula que permita el respeto de las
normas urbanisticas y al mismo tiempo respete los derechos subjetivos de los individuos en
aquellos casos en que, conforme a las normas del Derecho privado, se ha actuado conforme
a la legalidad. Ademas del respeto a la legalidad urbanistica, que sin duda es importante,
hay que procurar la seguridad juridica en las transacciones inmobiliarias y no puede permi-
tirse la privacion de un derecho subjetivo de tanta trascendencia como la propiedad sobre
la vivienda sin respetar unas garantias suficientes. Esto no quiere decir necesariamente que
no deban ejecutarse las sentencias de demolicidn para restablecer la legalidad urbanistica.
En la linea que defienden nuestros tribunales y el TEDH, la ejecucién de las sentencias es
esencial para asegurar la tutela judicial efectiva. Pero, como veremos posteriormente, la
ejecucion de las sentencias puede llevarse a cabo de diversas formas y, ademds, el TEDH
exige que al ejecutar las sentencias se atienda al principio de proporcionalidad, cosa que
no parece ocurrir habitualmente en los casos que se ventilan en Espaiia, habida cuenta de
la nula importancia que se da a la situacién del adquirente de buena fe.

En este sentido, basta con reproducir los pronunciamientos de la Sala 3.* del TS sobre
la proteccion derivada del art. 34 LH. Desde la STS (Sala 3.%, Seccién 5.%) de 12 de mayo
de 2006©?, viene repitiendo lo siguiente:

«los terceros adquirentes del edificio cuyo derribo se ordena, o de sus elementos indepen-
dientes, ni estdn protegidos por el art. 34 de la Ley Hipotecaria, ni estan exentos de soportar

(32) La Ley 57549/2006. Esta doctrina jurisprudencial se reitera en otras sentencias como las SSTS (Sala 3.%,
Seccién 5.%) de 29 de diciembre de 2010 (La Ley 217776/2010), de 29 de abril de 2009 (La Ley 58399/2009), de 4
de febrero de 2009 (La Ley 14506/2009), de 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2009) y 6 de febrero de 2007 (La Ley
1589/2007).
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las actuaciones materiales que licitamente sean necesarias para ejecutar la sentencia; su
proteccion juridica se mueve por otros cauces, cuales pueden ser los conducentes a dejar
sin efecto, si atn fuera posible, la sentencia de cuya ejecucion se trata, o a resolver los
contratos por los que adquirieron, o a obtener del responsable o responsables de la infrac-
cioén urbanistica, o del incumplidor de los deberes que son propios de dichos contratos, el
resarcimiento de los perjuicios irrogados por la ejecucion. No estdn protegidos por el art.
34 de la Ley Hipotecaria porque éste protege el derecho real, que pervive aunque después
se anule o resuelva el del otorgante o transmitente; pero no protege la pervivencia de la
cosa objeto del derecho cuando ésta, la cosa, ha de desaparecer por imponerlo asi el orde-
namiento juridico. Y no estin exentos de soportar aquellas actuaciones materiales porque
el nuevo titular de la finca queda subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en
sus derechos y deberes urbanisticos, tal y como establece el art. 21.1 de la Ley 6/1998 y es-
tablecian, antes, los arts. 22 del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1992 y 88 del aprobado por el Real Decreto 1346/1976».

Estos razonamientos entroncan con otros argumentos vertidos en la misma linea, y asi,
la STS (Sala 3., Seccién 5.*) de 26 de septiembre de 20064 considera intrascendente la
condicién de terceros adquirentes de buena fe a efectos de impedir la ejecucion de una sen-
tencia de demolicion por infraccion urbanistica porque «la fe publica registral y el acceso
de sus derechos dominicales al Registro de la Propiedad no subsanan el incumplimiento del
ordenamiento urbanistico, ya que los sucesivos adquirentes del inmueble se subrogan en
los deberes urbanisticos del constructor o del propietario inicial, de manera que cualquier
prueba tendente a demostrar la condicién de terceros adquirentes de buena fe con su derecho
inscrito en el Registro de la Propiedad carece de relevancia en el incidente sustanciado».

En definitiva, a juicio de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, existen dos realidades
distintas y netamente diferenciadas. Por un lado, la normativa urbanistica impone la de-
molicién de las construcciones ilegales, cualquiera que sea el actual propietario, en virtud
de la subrogacidn de éste en los derechos y deberes urbanisticos del anterior titular. Y por
otra parte, el art. 34 LH protege el derecho del adquirente frente a la posible anulacién
o resolucién del derecho del transmitente, pero nada mds. Por tanto, la tutela dispensada
por el art. 34 LH nada tiene que ver con el objeto del derecho, que la Sala 3.* distingue
claramente del derecho en si mismo considerado. Segtn esta linea jurisprudencial, puede
ocurrir entonces que el objeto del derecho haya de desaparecer por imponerlo as{ las nor-
mas urbanisticas, y en este caso el adquirente tendrd que soportarlo sin poder esgrimir la
tutela del art. 34 LH, porque no alcanza a este extremo. Segin la Sala 3., la proteccion
civil del adquirente frente a la demolicién vendria dada basicamente por la resolucion
de su contrato de compraventa y por el resarcimiento de dafios y perjuicios por parte del
responsable de la infraccién urbanistica. No tendria ningdn sentido esgrimir la tutela del
art. 34 LH en este contexto.

En realidad, el planteamiento resulta un tanto discutible a mi juicio. En primer lugar,
la interpretacion que se da al art. 34 LH es bastante limitada, al tiempo que se interpreta

(33) LaLey 119633/2006. Otras sentencias reproducen la misma idea, entre ellas, las SSTS (Sala 3.%, Seccién
5.%) de 29 de diciembre de 2010 (La Ley 217776/2010), de 29 de abril de 2009 (La Ley 58399/2009), de 4 de febrero
de 2009 (La Ley 14506/2009) y de 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2009).
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de forma extensiva la subrogacidon en los derechos y deberes urbanisticos del anterior pro-
pietario. Desde la perspectiva civil, quiza lo més llamativo sea la distincion que se realiza
entre la proteccion del derecho real y el objeto sobre el que este derecho recae. Dificil-
mente se puede sostener este entendimiento de las cosas porque no hay derecho real sin un
objeto sobre el que recaiga, de modo que ambos se encuentran indisolublemente unidos
y la desaparicion del objeto conduce inexorablemente a la extincién del derecho real, que
no puede pervivir sin aquél®¥. Por tanto, las afirmaciones de la Sala 3.* del Tribunal Su-
premo no parecen aceptables en este punto. Pero ademads, las alternativas que ofrece para
la proteccion del tercero adquirente resultan muy cuestionables en cuanto a su efectividad
practica. Veamos a continuacion cada una de estas cuestiones.

2. La resolucion del contrato y la indemnizacion: alternativas insatisfactorias

Como consecuencia de la demolicién del edificio por ilegalidad de la licencia urbanistica, el
adquirente de buena fe se ve privado de su derecho de propiedad y es necesario buscar una
via para resarcir esta pérdida. En este sentido, recordemos que el informe Auken criticaba
duramente que los adquirentes de viviendas fueran privados de su derecho de propiedad
sobre éstas por existir una ilegalidad urbanistica y sin obtener un resarcimiento por ello.

Si encontrdramos una solucién que evitara el desamparo de los adquirentes que han de
sufrir la demolicién de su vivienda por la ilegalidad de la licencia, lograrian conciliarse los
intereses, aparentemente irreconciliables, del &mbito juridico-publico, que persigue el res-
tablecimiento de la legalidad urbanistica a través de la demolicion, y los intereses juridico-
privados de los adquirentes de buena fe que han actuado conforme a la legislacion vigente
para convertirse en propietarios de una vivienda. En este sentido, segtin acabamos de ver,
la Sala 3.7 del Tribunal Supremo apunta tres posibles soluciones para proteger a estos ad-
quirentes: 1) dejar sin efecto, si aun fuera posible, la sentencia que ordena la demolicion;
2) resolver el contrato por el que adquirieron el inmueble, y 3) exigir el resarcimiento de
los dafios y perjuicios a los responsables de la infraccién urbanistica.

Vamos a centrarnos, por ser el objeto de este estudio, en la proteccién que podria
dispensarse en el &mbito juridico privado, es decir, la resolucion del contrato y la indem-
nizacién. La posibilidad de dejar sin efecto la sentencia que ordena la demolicion es una
alternativa de indole procesal que, como parece reconocer la Sala 3.%, no siempre podrd
tener lugar, y ademds, escapa de la tutela civil que ahora tratamos de proporcionar.

Pero lo cierto es que la mera enumeracion de la resolucién y la indemnizacién como
remedios para el adquirente aparentan una sencillez que poco tiene que ver con la reali-
dad®. En el ambito civil habrd que distinguir entre las relaciones contractuales, es decir, la
responsabilidad del promotor en el marco del contrato de compraventa y la responsabilidad
patrimonial de la Administracién que ha concedido una licencia ilegal.

Por lo que se refiere a la responsabilidad del vendedor, generalmente el promotor de la
edificacion, podrian ejercitarse conjuntamente frente a €l la accion de resolucion del con-

(34) En el mismo sentido, GUILARTE GUTIERREZ, V., cit., pendiente de publicacion.

(35) También critican estas alternativas como posibles soluciones al problema REVUELTA PEREZ, 1. y NAR-
BON LAINEZ, E., cit., p. 1628.
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trato y la indemnizacién de los dafios y perjuicios. La demolicién del inmueble adquirido
por existir una ilegalidad urbanistica supone, para el comprador, la frustracién del fin del
contrato, lo que justifica el ejercicio de la accion de incumplimiento del art. 1101 CC y
la resolucién del contrato del art. 1124 CC®®, Pero para que prosperen estas acciones es
necesario que el promotor sea consciente de la ilegalidad urbanistica, y la prueba de este
extremo no resulta nada fécil para el adquirente en los casos aqui estudiados, en que se ha
concedido una licencia que posteriormente se declara ilegal, aun cuando el promotor pudie-
ra tener conocimiento realmente de la infraccién urbanistica. En otros casos en que ha fal-
tado la licencia, la exigencia de responsabilidad al promotor que ha ocultado este extremo
al adquirente si que ha presentado mayores probabilidades de éxito, apreciando incluso el
error como vicio del consentimiento del adquirente como causa de anulacién del contrato
de compraventa®”.

Por otra parte, la resolucion del contrato plantearia otras dificultades, porque comporta
la restitucion de las prestaciones, y dificilmente podrd el comprador restituir la construc-
cion que ha sido derribada —recordemos que s6lo puede ejercitar la accién civil cuando
el dafio ya se ha producido, es decir, tras la efectiva demolicion—. En definitiva, en la
practica las posibilidades del adquirente se reconducirian siempre a la indemnizacién por
dafios y perjuicios.

Y en el caso de que nos encontremos ante un subadquirente, éste ni siquiera podrd
ejercitar las acciones derivadas de los arts. 1101 y 1124 CC frente al promotor, porque no
existird entre €l y el promotor un vinculo contractual. Podria dirigir estas acciones frente a
su vendedor si éste tuviera conocimiento de la infraccién urbanistica, lo cual posiblemente
plantee ain mayores dificultades probatorias que en la accién dirigida contra el promo-
tor. Frente a este dltimo s6lo podria basar su pretensién en la genérica responsabilidad
extracontractual del art. 1902 CC, basada en la culpa como criterio de imputacién de la
responsabilidad, con lo que se plantean obstdculos andlogos a los indicados anteriormente
en orden al éxito de la pretension.

Ademas, el propio ejercicio de la accidn plantea otro problema cuando nos encontramos
ante un supuesto de responsabilidad extracontractual del promotor. Como hemos dicho, la
accion so6lo puede ejercitarse una vez que se ha producido el dafio, es decir, una vez que se

(36) Asi, por ejemplo, la STS (Sala 1.*) de 22 de marzo de 1984 (La Ley 8693-JF/0000).

(37) La SAP de les Illes Balears, Seccion 5.%, de 18 de diciembre de 2008 (La Ley 317466/2008) apreci6 el
error como vicio del consentimiento del comprador que ignoraba que la edificacién carecia de licencia y que se habia
construido sobre suelo ristico. Respecto del error como vicio del consentimiento del comprador que ignora la exis-
tencia de limitaciones urbanisticas, la SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 1., de 23 de octubre de 1999 (La Ley
145799/1999) exige que el vendedor haya ocultado maliciosamente la situacién o condiciones urbanisticas de la finca
objeto del contrato, y en el caso concreto no aprecia la existencia de vicio del consentimiento. La SAP de les Illes
Balears, Seccion 5.% de 22 de mayo de 2001 (La Ley 102715/2001) niega la existencia de error como vicio del consen-
timiento porque la compraventa se realizé antes de obtener la licencia y el comprador conocia esta circunstancia. No
obstante, en el caso concreto se permiti resolver el contrato porque en éste se introdujo una cldusula resolutoria para
el caso de ilegalidad urbanistica y el adquirente no pudo obtener la licencia por darse esta circunstancia. Finalmente, la
SAP de Le6n, Seccién 2.%, de 22 de diciembre de 2008 (La Ley 269002/2008) recuerda que conforme al art. 18 de la
Ley del Suelo, si en la compraventa no se hace constar que el terreno no es edificable o que esta fuera de ordenacion,
el adquirente tendrd reconocida una facultad resolutoria del contrato y la indemnizacion de los dafios y perjuicios. El
vendedor tiene el deber de conocer estas circunstancias del inmueble y comunicarselas al comprador.
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ha procedido a la demolicién. Sin embargo, el plazo de ejercicio de la accidn en estos casos
es muy breve, de tan sélo un afio, sin que quede muy claro en el art. 1968.2 el momento
de inicio del cémputo, pues segin la norma es «desde que lo supo el agraviado». La duda
entonces radica en determinar cudndo se entiende que hay este conocimiento por parte del
adquirente®®: ; cuando conoce la ilegalidad urbanistica, cudndo ésta se declara en sentencia
firme, o cudndo se procede al derribo del edificio? Y en cualquier caso de responsabilidad
del promotor, habra que acreditar en el proceso judicial que conocia o tenia motivos bastan-
tes para conocer la infraccién urbanistica, lo cual no siempre serd fécil para el adquirente,
que ha permanecido al margen de las relaciones entre el promotor y la Administracidon que
concedi¢ la licencia ilegal.

En definitiva, la delimitacién de los sujetos responsables no es tarea facil. En todo
caso, parece que habrd una responsabilidad patrimonial de la Administraciéon®®, y puede
que también sean responsables el promotor e incluso un vendedor distinto de éste si cono-
cian o tenian motivos suficientes para conocer la ilegalidad de la licencia y no lo manifes-
taron. Y segun el caso, la responsabilidad de estos sujetos serd de naturaleza contractual o
extracontractual. Ante esta diversidad en cuanto a los posibles responsables, pueden plan-
tearse problemas de legitimacion procesal y la solucion de dirigir la demanda contra todos
ellos se traduce en un notable incremento de las costas. Ademas, la necesidad de acreditar
la culpa en las acciones contractuales y extracontractuales dificulta aiin més el éxito de la
pretension.

En consecuencia, de acuerdo con los obstaculos que puede plantear para el adquirente
la estimacion de su pretension frente al promotor u otro vendedor distinto de éste en caso
de demolicién del inmueble por ilegalidad de la licencia, parece que seria mas favorable a
sus intereses exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracién que concedié una
licencia ilegal. Y si fueran responsables la Administracién autonémica y el Ayuntamiento,
la responsabilidad de ambas habra de ser solidaria cuando no se pueda determinar la parti-
cipacion de cada una de ellas en la produccidn del dafio, tal y como se deriva del art. 140.2
de la Ley 30/1992.

En cualquier caso, y aun cuando prescindamos de la responsabilidad del promotor y
nos centremos en la responsabilidad patrimonial de la Administracion, la efectiva obten-
cion de la indemnizacion encuentra otros obstdculos. Asi, y como ya hemos anunciado, el
adquirente no puede ejercitar la accién en tanto el dafio no se haya producido de manera
efectiva, es decir, una vez que se haya procedido a la demolicién. Es decir, primero soporta
la privacién de su derecho de propiedad y posteriormente inicia otro proceso de resultado
incierto en el que reclama el resarcimiento. Y aun entonces, después de seguir todo el
procedimiento judicial y que se dicte una sentencia estimatoria de su pretensién, tampoco
tiene la garantia de que vaya a obtener la indemnizacién porque puede ocurrir que los suje-

(38) En sentido parecido, RUIZ-RICO RUIZ, J.M. y CASADO CASADO, B., cit., p. 5. Afiade, ademds, res-
pecto de la responsabilidad del promotor, que «mientras no exista una sentencia firme (penal) condenando tanto al
responsable municipal como al empresario por la conducta que dio origen a las obras de esa promocion, no puede
llegarse a la conclusion de que el dafio (a los futuros compradores) era previsible y, por tanto, habfa incumplimiento
imputable a la vendedora» (p. 8).

(39)  En el mismo sentido, RUIZ-RICO RUIZ, .M. y CASADO CASADO, B., «Demolicién de edificios por ra-
zones urbanisticas y sujetos responsables», Diario La Ley, nim. 6792, 3 de octubre de 2007, La Ley 5358/2007, p. 13.
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tos responsables carezcan de patrimonio suficiente para hacer frente al pago. Y en la actual
situacion de crisis econdmica, este riesgo de insolvencia se hace extensivo de manera muy
particular a las Administraciones locales.

Este problema de la tutela a los adquirentes de buena fe de los inmuebles cuya licencia
es declarada ilegal comienza a despertar ciertas sensibilidades en los poderes publicos, asf,
en la Comunidad Auténoma de Cantabria se ha aprobado recientemente la Ley 2/2001, de
4 de abril, por la que se modifica la Ley 2/2001, de 25 de junio, de ordenacion territorial
y régimen urbanistico del suelo de Cantabria, en relacién con los procedimientos de in-
demnizacion patrimonial en materia urbanistica. El propio Predimbulo de la Ley destaca
las negativas consecuencias que acarrea para los terceros adquirentes de buena fe de los
inmuebles que son objeto de demolicion por infraccidn urbanistica, e indica que aquéllos,
«habiendo sido ajenos, normalmente, a la comision de la infraccidn, de la que suelen tener
noticia posteriormente, se ven privados de uno de los mds relevantes bienes de su patri-
monio, en ocasiones afectado al pago de un préstamo que habran de afrontar en todo caso
sin poder disfrutar del inmueble. Estas consecuencias se tornan mds gravosas cuando en el
inmueble que hay que demoler el propietario tiene su vivienda habitual».

Con el fin de mitigar las graves consecuencias que se derivan para los adquirentes en
estos casos, la ley adopta basicamente dos medidas. En primer lugar, se impone a los Ser-
vicios Juridicos de la Administracién Autondémica la obligaciéon de promover la publicidad
registral de los procedimientos en que se impugnen actos de naturaleza urbanistica cuando
se advierta que pueden derivarse perjuicios para terceros. Esta medida incide directamente
sobre la seguridad al tréafico juridico inmobiliario proporcionada a través del Registro de
la Propiedad. Por tanto, nos referiremos a esta cuestion en paginas posteriores, al tratar los
aspectos registrales.

En segundo lugar, el art. 2 de la ley, por el que se introduce la disposicién adicional
sexta de la Ley de Cantabria 2/2001, reconoce que en los casos de demolicién de edificios
adquiridos por terceros de buena fe se deriva la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, en cuanto que se trata de una lesién que sufren los particulares como consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios ptiblicos en materia urbanistica.
En estos casos, la ley trata de garantizar a los propietarios la indemnizacién del perjuicio
patrimonial con cardcter previo al efectivo derribo del inmueble. De este modo, aunque el
dafio sélo se verifica una vez que se ha procedido a la demolicidn, ya no es necesario que
el perjudicado tenga que esperar a verse privado del inmueble para reclamar la indemni-
zacion. En estos casos, desde el momento en que se tenga conocimiento fehaciente de la
existencia de una resolucidn judicial o administrativa firme y definitiva que establezca la
obligacidn de derribar, se deberad iniciar el procedimiento para pedir la indemnizacioén, y se
puede fijar la cuantia de ésta aun antes de la efectiva demolicién, aunque no se procederd
al pago de la indemnizacién en tanto el inmueble no se ponga a disposicion de la Adminis-
tracién encargada del derribo. Ademds, se acota temporalmente este procedimiento para
determinar la responsabilidad, que no puede exceder de seis meses desde que se inicie, y
en el plazo de tres meses desde que termine este procedimiento, la Administracién debe
poner a disposicion del perjudicado esta indemnizacién. S6lo a partir de este momento se
podra proceder a la demolicién.

La medida adoptada por el legislador de Cantabria con relacién a la indemnizacion
es, sin duda, loable, pero tal vez su articulacién practica no conduzca a los resultados
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esperados. La demolicion del inmueble y la indemnizaciéon quedan condicionadas reci-
procamente con el fin de garantizar que no se lleve a cabo el derribo en tanto no esté
asegurado que los adquirentes de buena fe van a percibir la indemnizacién. Y ademads, se
acota temporalmente el procedimiento para determinar la responsabilidad de la Adminis-
tracion y el plazo para poner a disposicion del perjudicado la indemnizacién. El problema
surge cuando la Administracion, generalmente los Ayuntamientos, no puedan hacer frente
al pago de la indemnizacidn, y esto hoy en dia parece bastante probable, habida cuenta de
los numerosos casos de licencias ilegales y la precaria situacién econémica de muchas Ad-
ministraciones locales. El resultado entonces seria que, al no poder hacerse frente a tantas
indemnizaciones, tampoco se procederia a la demolicidn, truncdndose las expectativas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica que subyacen a la impugnacién de la licencia.
En definitiva, esta Ley podria traducirse en el mantenimiento de las ilegalidades urbanisti-
cas por falta de recursos econémicos para indemnizar.

Otro posible problema radica en que la Ley se refiere inicamente al procedimiento
seguido en via administrativa para determinar la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, pero no al procedimiento judicial. Y es posible que la resolucidén que ponga fin
al procedimiento administrativo no sea satisfactoria para el tercero adquirente de buena fe,
que tendrd que acudir a la via judicial reclamando la indemnizacién que estima adecuada.
Pero ahora ya parece que podria procederse a la demolicidn antes de que se ponga fin a
la via judicial, siempre que la Administracién haya puesto a disposicion del adquirente la
indemnizacién que resulte del procedimiento administrativo.

En definitiva, y aunque la indemnizacién parece ser la via a través de la cual se repara-
rian los perjuicios que sufren los adquirentes de buena fe cuando su inmueble es derribado
por una ilegalidad urbanistica, la efectividad de esta indemnizacion resulta problematica
incluso en los casos en que el legislador ha tratado expresamente de garantizarla. Veamos a
continuacién en qué medida podria contribuir el Registro de la Propiedad a solventar estos
casos de ilegalidad de las licencias urbanisticas.

3. El problema desde la perspectiva registral
y la seguridad del trafico juridico inmobiliario

Desde el punto de vista del Derecho urbanistico, la seguridad juridica exige que las normas
urbanisticas sean observadas y que no se admitan edificaciones ilegales, las cuales han de
demolerse para lograr el restablecimiento de la legalidad urbanistica. Pero la seguridad
juridica genéricamente entendida no termina ahi, sino que es un concepto poliédrico que
admite otros planteamientos y conduce a soluciones distintas en algunos supuestos. Asi,
en términos generales la seguridad juridica fundamenta también que el ejercicio de las
acciones se encuentre sujeto a un plazo, que segin los casos puede ser de prescripcion o
de caducidad, y mas alla del cual no es posible formular una reclamacion. En el ambito del
urbanismo también se proyecta esta faceta de la seguridad juridica, que impide ejercitar
la accién restauradora de la legalidad urbanistica una vez que ha caducado la accién®?.

(40) En la misma linea, VILLANUEVA LOPEZ, A., «A vueltas con la restauracién de la legalidad urbanis-
tica: especial referencia a la caducidad de la accion y sus consecuencias», Prdctica Urbanistica, nim. 96, La Ley
9307/2010, pp. 9 y 10; REVUELTA PEREZ, 1. y NARBON LAINEZ, E., cit., p. 1634.
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En tales supuestos, no es posible por tanto la demolicién del edificio, es decir, el edificio
subsistird dentro de su plazo normal de vida y se prohiben las obras de consolidacién que
alargarian la vida de la construcciéon mads alld de lo razonable“). No obstante, se admiten
excepciones a estos supuestos y asi, como consecuencia del especial interés protegido por
las normas urbanisticas, hay casos en que la Administracion puede iniciar el procedimiento
mads allé del transcurso del plazo, para proteger suelos y espacios de especial interés.

Pues bien, del mismo modo que en casos de caducidad de la accién no es posible la
demolicion del edificio, por colisionar ésta con otros preceptos del ordenamiento que se
fundamentan en razones de seguridad juridica, podemos plantearnos ahora si la demolicién
podria ceder también en otros casos en que estd en juego también este valor supremo del or-
denamiento juridico, aunque entendido desde una perspectiva diferente. Concretamente, se
trataria de sopesar si la seguridad juridica del trafico inmobiliario puede configurarse como
un obstaculo para la demolicién en los casos en que el propietario de una vivienda la haya
adquirido siguiendo el procedimiento legalmente establecido, confiado en la publicidad re-
gistral, que alcanza también a la concesion de la licencia urbanistica que posteriormente
resultara ser ilegal, pero cuya contravencién del ordenamiento juridico en modo alguno
se adivina a partir de la apariencia generada con el Registro. Es decir, se trataria de un ad-
quirente que reuna los requisitos del tercero hipotecario protegido por el art. 34 LH. Pero
ademds, en muchos casos este adquirente de buena fe y a titulo oneroso que confia en lo pu-
blicado por el Registro de la Propiedad e inscribe su derecho estard adquiriendo su vivienda,
que es un bien de cardcter esencial y que merece por tanto una proteccion especial por la
importante funcion que cumple para cubrir las necesidades mds bdsicas de las personas.

En este sentido, es de destacar que en muchos casos, cuando el tercero adquiere su vi-
vienda, ya se ha impugnado la licencia, pero esta circunstancia no constaba en el Registro
de la Propiedad hasta la modificacion de la Ley del Suelo operada por el Real Decreto-ley
8/2011. Sin embargo, en éste si que se publicaba el otorgamiento de la referida licencia,
lo que llevaba a un desajuste o descoordinacién entre la verdadera situacién urbanistica
del edificio y la publicidad registral que se hace de ella, creando una especie de espejismo
registral de cumplimiento de la legalidad urbanistica cuando ésta estd en tela de juicio o
que ahora, tras el citado Real Decrero-ley, se trata de atajar.

Un estudio dirigido a profundizar en el valor del art. 34 LH va en la linea del informe
Auken cuando alude a la necesidad de revisar la legislacion espafiola para proteger los
derechos de los particulares. Tal afirmacién puede entenderse como una reinterpretacion
de las normas y la adopcién de algunas medidas de cardcter normativo que expondremos
en paginas sucesivas.

A) La funcion del Registro de la Propiedad en el Derecho espaiiol

El Registro de la Propiedad esta dirigido hacia la publicidad de los derechos reales sobre
bienes inmuebles con el fin de dotar de seguridad juridica al trafico inmobiliario, y arti-

(41) Y lo que es mds, tras el Real Decreto-ley 8/2011, se admite incluso, mediante la modificacién del art. 20
de la Ley del Suelo, la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad los edificios que se encuentran fuera de
ordenacion.
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cula una serie de medidas a tal fin cuya ultima consecuencia es el efecto de la fe ptblica
registral. En virtud de esta ultima se establece una presuncién iuris et de iure de que lo
publicado en el registro se corresponde con la realidad juridica, pero tal consecuencia ex-
trema s6lo se da de manera excepcional y bajo determinados presupuestos para evitar que
el Registro produzca unos efectos contrarios a los perseguidos. Si la fe publica registral
jugara de manera habitual en el trafico juridico, las excepciones al régimen juridico general
se harfan muy frecuentes en detrimento del respeto de las normas de nuestro ordenamiento
y afectando muy seriamente a la seguridad juridica, que es precisamente lo que el Registro
de la Propiedad trata de proteger. Por eso la fe publica registral sélo puede jugar bajo los
estrictos presupuestos que marca el art. 34 LH.

De este modo, las inscripciones se practican en el Registro a partir de la calificacion
registral de los documentos presentados. Estas inscripciones gozan de las presunciones de
exactitud registral y de legitimacion (art. 38 LH) y, en base a ello, quien adquiera a titulo
oneroso y de buena fe, es decir, confiando en lo que publica el Registro de la Propiedad,
serd mantenido en su adquisicién desde el momento en que €l inscriba a su vez su derecho,
aun cuando posteriormente se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de causas
que no consten en el Registro (art. 34 LH). Sélo bajo estos presupuestos puede darse el
efecto de fe publica registral.

En los dltimos tiempos, la jurisprudencia ha ampliado el ambito de aplicacion del art.
34 LH, equiparando a efectos de proteccion del tercer adquirente los casos de doble venta 'y
de venta de cosa ajena“?, asi como la venta en publica subasta®. Pero teniendo en cuenta
las razones que fundamentan la fe puiblica registral, que basicamente pueden concretarse
en la necesidad de proteger a quien confia en lo publicado por el Registro, como exigencia
necesaria de la seguridad del tréfico juridico inmobiliario, parece que la dimension del art.
34 LH deberia cobrar una mayor dimensién en consonancia con la cada vez mayor publi-
cidad derivada del Registro.

En la medida en que se amplia la publicidad del Registro, se extiende también el ambi-
to de la presuncién de exactitud registral. El art. 38 LH establece que «a todos los efectos
legales se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a
su titular en la forma determinada por el asiento respectivo». Por tanto, toda la informacién
que proporcione el asiento con relacién al derecho inscrito se presume exacta. Se trata de
una presuncion iuris tantum, pero si un tercero adquiriese este derecho en los términos del
art. 34 LH, la presuncidn se convertiria en inatacable.

B) El Registro de la Propiedad y la legalidad urbanistica

Teniendo en cuenta los planteamientos anteriores, ocurre en la actualidad y desde hace mas
de una década que ciertas cuestiones urbanisticas acceden al Registro de la Propiedad de
acuerdo con lo establecido en el RD 1093/1997. Sobre estos extremos se despliega enton-
ces la presuncion de exactitud registral y podria llegar a producirse el efecto de fe publica

(42) STS (Sala 1.%) de 5 de marzo de 2007 (La Ley 4471/2007).
(43) STS (Sala 1.*) de 7 de septiembre de 2007 (La Ley 125166/2007).
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registral. Sin embargo, como hemos visto con relacién a la licencia que posteriormente se
declara ilegal, existe una fuerte reticencia de nuestros tribunales contencioso-administrati-
vos a admitir el juego de los efectos registrales a pesar de que la licencia haya accedido al
Registro generando una apariencia de legalidad urbanistica del inmueble y una confianza
en los terceros adquirentes. Sostiene la Sala 3.* del Tribunal Supremo, como ya hemos te-
nido ocasidn de reflejar en paginas anteriores, y de un modo un tanto artificioso a mi juicio,
que en estos casos el objeto del derecho ha de desaparecer sin quedar protegido por el art.
34 LH, porque éste protege el derecho pero no la pervivencia de la cosa®?.

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial parece desconocer el verdadero significado
de la fe publica registral. Es posible que el derecho de propiedad sobre el inmueble no
pueda reconocerse juridicamente, es decir, no exista en realidad porque la licencia urba-
nistica es ilegal. Sin embargo, una vez que se ha concedido la licencia (aunque sea ilegal),
el derecho sobre la edificacién puede inscribirse en el Registro y circular en el trafico ju-
ridico, generando una apariencia de legalidad y suscitando confianza en posibles terceros
adquirentes. No obstante, la licencia se puede impugnar y el derecho de propiedad inscrito
se puede atacar, porque respecto de éste hay tnicamente una presuncién iuris tantum de
exactitud registral. Sin embargo, si nada advierte el Registro sobre la eventual ilegalidad
de la licencia y en este estado de cosas adquiere el derecho de propiedad un tercero con
los requisitos del art. 34 LH, su posicién deviene inatacable «aunque después se anule o
resuelva el derecho del otorgante»“?. Es lo que en el Derecho anglosajén se conoce como
efecto telon o efecto cortina, a partir de la inscripcion del tercero hipotecario cae el telén
o se cierra la cortina y todo lo que pueda haber por detrds de ésta no le afecta. Tal plantea-
miento impide que pueda operar aqui el principio de subrogacién urbanistica, invocado por
los 6rganos judiciales contencioso-administrativos y reconocido por el art. 19.1 del texto
refundido de la Ley del Suelo“®. Ademds, a partir de este efecto registral nace la idea de la
intervenci6n del Estado en la creacion de los derechos reales®”. Es la fuerza del Estado la
que lleva a reconocer como valido un derecho de propiedad que en principio no lo es, sobre
la base de la calificacion registral y los efectos derivados del Registro de la Propiedad. Lo

(44) Asi, las SSTS (Sala 3.%, Seccién 5.%) de 29 de diciembre de 2010 (La Ley 217776/2010), 29 de abril de
2009 (La Ley 58399/2009), 4 de febrero de 2009 (La Ley 14506/2009), 9 de julio de 2007 (La Ley 79397/2007), 6 de
febrero de 2007 (La Ley 1589/2007), 9 de noviembre de 2006 (La Ley 160607/2006), 26 de septiembre de 2006 (La
Ley 119633/2006), 12 de mayo de 2006 (La Ley 57549/2006). También las SSTSJ de Andalucia de Granada (Sala de
lo contencioso-administrativo, Seccién 3.%) de 18 de mayo de 2009 (La Ley 181970/2009) y 30 de junio de 2008 (La
Ley 210012/2008), STSJ de Castilla y Ledn de Burgos (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 1.%) de 29 de
mayo de 2008 (La Ley 80315/2008) y STSJ de Galicia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%) de 24 de
septiembre de 2009 (La Ley 209286/2009).

(45) En términos parecidos, GUILARTE GUTIERREZ, V., cit., pendiente de publicacion, que insiste en que la
anulacion o resolucién a las que alude el art. 34 LH no tienen por qué limitarse a la perspectiva contractual.

(46) De acuerdo con el art. 19.1, «la transmisién de fincas no modifica la situacién del titular respecto de los de-
beres del propietario conforme a esta Ley y los establecidos por la legislacion de la ordenacion territorial y urbanistica
aplicable o exigibles por los actos de ejecucion de la misma. El nuevo titular queda subrogado en los derechos y deberes
del anterior propietario, asi como en las obligaciones por éste asumidas frente a la Administracién competente y que
hayan sido objeto de inscripcién registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible efecto de mutacién
juridico-real».

(47) Sobre esta cuestion, cfr: ampliamente MENDEZ GONZALEZ, E,, De la publicidad contractual a la titula-
ridad registral, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, y en «Estado, propiedad, mercado», RCDI, nim. 708, 2008.
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que significa el art. 34 LH es que en aras de la seguridad del trafico juridico, se mantiene
al tercero hipotecario en su titularidad a pesar de que exista algin vicio o defecto que en
principio anule su derecho, y la fuerza para mantener su titularidad emana directamente
del propio Registro de la Propiedad y sus mecanismos de control y publicidad, que generan
confianza en las transacciones inmobiliarias. Y es imprescindible proteger esa confianza
para proporcionar seguridad en el trafico inmobiliario.

Estos razonamientos son los que justifican que en ocasiones se imponga el art. 34 LH
como excepcion frente a las consecuencias juridicas que en principio deberian derivarse
ante ciertas situaciones. Asi, en los casos de rescisién de los contratos no procede la resti-
tucién de la cosa si ésta se encuentra en poder de un tercero protegido por el Registro, y de
igual modo ocurre cuando ha de restituirse la cosa que se sustrajo mediante una conducta
constitutiva de delito“®. Es decir, incluso el Derecho penal llega a ceder por el juego del
art. 34 LH, y tal vez debiera entenderse lo mismo para el Derecho urbanistico cuando ex-
cepcionalmente concurran las circunstancias que justifican la situacion inatacable del tercer
adquirente de buena fe. Y en estos casos, la ejecucion de la sentencia se realiza en forma
sustitutoria para conciliar los intereses del tercero hipotecario y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva de quien ha visto lesionado su derecho como consecuencia del art. 34 LH.

Pero el problema que plantea admitir la proteccion del tercero hipotecario por la apa-
riencia de legalidad urbanistica derivada de la publicidad de la licencia en el Registro de
la Propiedad y considerar estos casos como un supuesto de imposibilidad legal de ejecutar
las sentencias en sus propios términos radicaria en que habria que tolerar las infracciones
urbanisticas y, siendo esto asi, las normas de Derecho urbanistico devendrian ineficaces.
No obstante, lo cierto es que ya existen otros supuestos en los que, ante la colisién entre
la seguridad juridica y la legalidad urbanistica, se impone la primera y la ejecucién de la
sentencia se lleva a cabo en forma sustitutoria. Asi ocurre cuando caduca la accién para
impugnar la licencia, como hemos visto anteriormente. La pregunta entonces seria si, de
acuerdo con las ideas precedentes, deberia entenderse también que en el caso del tercero
adquirente de buena fe cuya licencia sea declarada ilegal, la ejecucién de la sentencia que
declara la ilegalidad de la licencia deba ejecutarse de forma sustitutoria por imponerse el
art. 34 LH o si esta sentencia debe ejecutarse en sus propios términos.

C) Elart. 34 LH y las licencias ilegales: obstdculos y soluciones

Admitir la preeminencia del art. 34 LH sobre la legalidad urbanistica, hasta fechas muy
recientes, serfa problemdtico. La publicidad de las cuestiones urbanisticas a través del
Registro de la Propiedad no se ha articulado correctamente™ hasta la modificacién de la
Ley del Suelo por el Real Decreto-ley 8/2011, y la falta de una informacion registral que de
manera generalizada sea fiable y exacta en materia urbanistica desembocaria en una con-
tinua aplicacion de la presuncion iuris et de iure del art. 34 LH, lo que dejaria seriamente
en entredicho la eficacia del Derecho urbanistico. La sistemdtica aplicacion del art. 34 LH
provocaria que la realidad urbana, de manera frecuente, se alejara de las normas urbanis-

(48) Asf lo han apuntado ya REVUELTA PEREZ, 1. y NARBON LAINEZ, E., cit., pp. 1636y ss.
(49) En el mismo sentido, REVUELTA PEREZ, I. y NARBON LAINEZ, E., cit., pp. 1608 y ss.

—31—



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

ticas y se tendrian por buenas o conforme a Derecho edificaciones que en realidad no lo
son, y esto de forma habitual, con el grave perjuicio que ello supondria para los valores e
intereses tutelados desde el Derecho urbanistico. Sin embargo, si tras el Real Decreto-ley
8/2011 resulta preceptivo anotar preventivamente la incoacién del expediente de disciplina
urbanistica, las cosas pueden adquirir un cariz diferente porque se reducen los casos en que
el adquirente retne los requisitos del art. 34 LH.

Un sistema juridico que admita la fe publica registral sélo puede conducir a resultados
satisfactorios cuando la aplicacion de este principio se produzca de manera excepcional.
El efecto de fe publica registral constituye una alteracion de las consecuencias normales
previstas para un determinado supuesto por parte del ordenamiento juridico, y se admite en
aras de la seguridad juridica porque, en tales casos, esta tltima se presenta como el interés
mads digno de proteccion. Pero una aplicacion generalizada de la fe publica registral supon-
dria una constante excepcionalidad al régimen juridico ordinario, poniendo en entredicho
la eficacia de éste, y podria desembocar, ademds, en una inseguridad contraria a los fines
perseguidos por el art. 34 LH.

En la actualidad, la anulacién de licencias urbanisticas no se puede decir que sea un
hecho esporddico o excepcional, sino que mds bien presenta cierta habitualidad. Y ademads,
es muy frecuente que cuando se declare la ilegalidad de la licencia mediante resolucién
firme, el inmueble haya sido adquirido por uno o varios terceros, porque lo habitual en
nuestro pais es la promocién de edificios para su puesta en el mercado. En tanto la anota-
cion preventiva de la incoacion del expediente de disciplina urbanistica no resultaba pre-
ceptivo, admitir genéricamente la aplicacion del art. 34 LH sobre la demolicion del edificio
para proteger la seguridad del trafico juridico inmobiliario frente al restablecimiento de la
legalidad urbanistica comportaria un grave coste desde el Derecho urbanistico dificil de
asumir y de aceptar. Y de ahf tal vez la reacia postura que ha venido manteniendo la Sala
3.7 del Tribunal Supremo en relacién con la proteccion del tercero hipotecario. Ademas,
como ya se ha apuntado en paginas anteriores, la doctrina constitucional sobre la ejecucién
de las sentencias como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24
CE sostiene que «s6lo de forma excepcional, cuando, en los términos previstos legalmente,
concurran circunstancias de imposibilidad legal o material, debidamente justificadas, cabe
inejecutar o suspender su cumplimiento»©?. Siendo esto asi, pueden comprenderse facil-
mente las dificultades para admitir hasta fechas muy recientes en nuestro sistema juridico
que el art. 34 LH constituya un caso de imposibilidad legal para ejecutar una sentencia que
ordene la demolicién de un edificio o parte de éste por ilegalidad de la licencia.

Pero ademads, estos planteamientos resultan conformes con el enfoque que ha de ha-
cerse desde el Derecho registral. El Registro de la Propiedad funciona de forma coherente
y conduce a resultados satisfactorios cuando existe una relacion directa entre el grado de
control de entrada de los documentos y los efectos que se derivan del Registro. Asi, basta
con comparar un registro de derechos y un registro de documentos. El primero esta sujeto
a un rigido control de entrada a través de la calificacion, pero al mismo tiempo, una vez
inscrito un derecho producird el efecto de fe publica registral. El registro de documentos es
mucho mas flexible en cuanto al acceso de los documentos, pero sus efectos nunca van mas

(50) STC 22/2009, de 26 de enero (La Ley 1145/2009).
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all4 de la oponibilidad; admitir la fe publica registral en este tipo de registros conduciria a
resultados catastroficos.

De acuerdo con este planteamiento, el primer problema que nos hemos venido encon-
trando en relacidn con las licencias urbanisticas consiste en que su calificacion registral es
limitada como consecuencia de la presuncion de legalidad de la actuacién de la Administra-
cion, y sin embargo, los efectos del art. 34 LLH son demasiado fuertes en comparacion con
esta limitada calificacion. Hay un desajuste en la idea de que a mayor control de entrada,
mayores efectos derivados del Registro: la licencia escapa de la calificacion del Registrador
porque excede de sus funciones, al tratarse de un documento administrativo, pero al mismo
tiempo, esta licencia se concede siguiendo un procedimiento que no garantiza de manera
suficiente el respeto de la legalidad®". En este sentido, recordemos que el informe Auken
critica la falta de control del proceso urbanizador en Espafa. En realidad, el elemento dis-
torsionador del sistema es la presuncion de legalidad de la actuacién de la Administracion
(art. 57 de la Ley 30/1992), presuncion que impone la ley pero que en el dmbito urbanistico
parece estar dudosamente fundada a la vista del actual panorama del urbanismo espaiiol.
Ademads, ocurre que cuando la licencia accede al Registro de la Propiedad atin es suscep-
tible de recurso, a diferencia de lo que sucede con las resoluciones judiciales, en las que la
calificacion registral también es limitada pero sélo se inscriben una vez firmes. No obstan-
te, tampoco parece que fuera razonable dilatar el acceso de la licencia hasta que adquiera
firmeza, porque no hay certeza de que vaya a ser impugnada y una dilacion de este tipo
entorpeceria el sistema®?. En definitiva, la presuncién de legalidad de los actos adminis-
trativos provoca que las licencias accedan facilmente al Registro de la Propiedad antes de
adquirir firmeza, pero no es extrafio que posteriormente se declare su ilegalidad. Y cuando
esto ocurre, imponer el derribo incluso frente al tercero hipotecario es una consecuencia
demoledora que atenta directamente contra la seguridad juridica inmobiliaria y también
contra el principio de la confianza legitima®®. Pero la solucién contraria, es decir, ceder
ante estos principios y mantener el edificio ilegal es dificilmente aceptable desde el Dere-
cho urbanistico, habida cuenta del alto nimero de supuestos en que se da esta situacion.

Por tanto, una primera cuestion que habria que revisar, tal vez, es el propio régimen
del Derecho urbanistico en relacion con la actuaciéon de la Administracién que concede la
licencia, porque no parece razonable atribuirle una serie de privilegios como la presuncién
de legalidad de su actuacién y al mismo tiempo no canalizar mecanismos en los que pueda
fundamentarse tal presuncion. En esta linea, nos situariamos en la direccién apuntada por el
informe Auken cuando denuncia la falta de control del proceso urbanizador espafiol y apun-
ta la conveniencia de revisar la legislacion para proteger los derechos de los particulares.

Pero mads alld de este primer momento de otorgamiento de la licencia, cuyas reglas
quizd haya que someter a revision, es imprescindible ademds que todas las incidencias
sobre la eventual ilegalidad de la licencia accedan al Registro de la Propiedad. A esta

(51) Enrelacion con esta cuestion, puede tenerse en cuenta ademds la falta de medios materiales y humanos para
la correcta aplicacion de las normas urbanisticas, que conduce a la masificacién de edificaciones ilegales, segiin apunta
VILLANUEVA LOPEZ, A, cit., p. 11.

(52) Asilo apunta GUILARTE GUTIERREZ, V., cit., pendiente de publicacién.
(53) Sobre esta cuestién, REVUELTA PEREZ, 1. y NARBON LAINEZ, E., cit., pp. 1611y ss.
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cuestion, precisamente, ha tratado de dar respuesta la reciente modificacion del art. 51 de
la Ley del Suelo, estableciendo que, con caricter obligatorio y no meramente potestativo,
se practique una anotacién preventiva de la interposicion del recurso administrativo por
el que se pretenda anular la licencia, enervando asi los efectos del principio de fe publica
registral, aunque sélo respecto de los adquirentes posteriores a la practica de la anota-
ci6n®¥. De este modo se reducen los supuestos de aplicacién del art. 34 LH, que, como
hemos visto, sélo debe entrar en juego de modo excepcional, y tal vez asi no se producird
tanto rechazo a la admisibilidad de la fe publica registral en este terreno, porque tendria
mucho més acotado su dmbito de aplicacién. Desde el momento en que mediante una
anotacién preventiva o nota marginal se hace constar en el Registro que se esta discutien-
do la legalidad de la licencia, se da publicidad de este extremo erga omnes, y a partir de
entonces, la posibilidad de que un adquirente sea de buena fe se desvanece, con lo que cesa
la aplicacién del art. 34 LH frente a futuros compradores del inmueble. La tutela de este
precepto queda reducida entonces a aquellos que hayan inscrito su derecho antes de que
acceda al Registro el primer recurso contra la licencia. Y tengamos en cuenta que en los
casos de compraventa sobre plano, la protecciéon queda limitada, pues conforme al art. 51
del RD 1093/1997, «cuando en el asiento no constare la terminacidn de la obra nueva, los
titulos que tengan por objeto el edificio o alguno de sus pisos o locales se inscribirdn con
la descripciodn resultante de aquél, haciendo constar el Registrador en la nota de despacho
que la obra esta pendiente de que se practique la nota registral de su finalizacién, dnico
medio de dar publicidad erga ommes del cumplimiento de lo prevenido en la licencia co-
rrespondiente». Por tanto, sdlo seran terceros del art. 34 LH los adquirentes inscritos tras
la finalizacién de la obra si en este momento no constase en el Registro ninguna incidencia
sobre la legalidad de la licencia y hasta que se practique la anotacién preventiva del recur-
so administrativo.

Esta cuestion también se ha tratado de atender desde la Comunidad Auténoma de Can-
tabria con la Ley 2/2011, de 4 de abril. Con el fin de mitigar las graves consecuencias que
se derivan para los adquirentes de buena fe que confian en la publicidad del Registro, la
ley modifica el art. 258.2 de la Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion
Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria. De acuerdo con el actual tenor
literal de la norma, se impone a los Servicios Juridicos de la Administracién Autonémica,
en aquellos procesos en que se enjuicien actos de naturaleza urbanistica y sea parte la
Administracién Autondémica, la obligacién de solicitar al érgano judicial que adopte las
medidas cautelares dirigidas a dar publicidad registral del procedimiento, siempre que se
advierta que pueden derivarse perjuicios para terceros. Frente a la modificacién operada
a nivel nacional, aqui se limita la publicidad al momento en que se llega a la via judicial,
sin alcanzar a la via administrativa que le habra precedido. Afortunadamente, la posterior
modificacién del art. 51 de la Ley del Suelo subsana esta carencia, y ademds lo hace para
todo el territorio espafol.

(54) Apunta la posibilidad de anotar preventivamente el recurso, aunque con un diferente entendimiento respecto
de su incidencia sobre la fe piblica registral MENENDEZ PEREZ, S., «De nuevo sobre la ejecucién de sentencias
en materia urbanistica. La salvaguarda de los intereses de los adquirentes de las viviendas de un edificio ilegalmente
construido», Revista de Urbanismo y Edificacion, nim. 10, p. 123. También sobre esta cuestion, cfr: ampliamente,
GUILARTE GUTIERREZ, V., cit., pendiente de publicacién.
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Con esta medida se trata de dotar de mayor seguridad al trafico juridico inmobiliario,
dado que el Registro de la Propiedad no s6lo publicard que se ha concedido una licencia,
sino también, en su caso, que su legalidad se estd cuestionando en via administrativa o en
un procedimiento judicial, lo que sirve de advertencia para los terceros que quieran adqui-
rir el inmueble. A quienes no puede proteger esta anotacion preventiva es a los adquirentes
que ya han inscrito su derecho en el Registro cuando se practique la anotacién, pero al
menos, con este asiento, se evita que se produzcan perjuicios para nuevos adquirentes de
buena fe, con lo que se reduce el margen de terceros perjudicados.

Aunque no se contempla en la reciente modificacidn legal, hubiera sido deseable que
la préctica de la anotacion preventiva fuera acompafiada de una comunicacion al titular re-
gistral para que tenga conocimiento del procedimiento en el que se discute la legalidad de
la licencia y pueda participar en éste en defensa de su derecho de propiedad, tal y como se
viene reclamando para evitar situaciones de indefension, y solicitando ademads, en su caso,
la indemnizacién por derribo, con lo que se conseguiria que el resarcimiento fuera anterior
o coetdneo a la demolicidn, tal y como se apunta en el informe Auken.

En contra de las medidas dirigidas a dar publicidad del procedimiento en que se dis-
cute la legalidad de la licencia se podria esgrimir, y asi se ha hecho en alguna ocasion, el
perjuicio que se derivaria para los promotores con la publicidad registral del procedimiento
en el que se discute la legalidad de la licencia, porque a partir de la practica del asiento,
dificilmente lograrian vender una sola vivienda. Sin embargo, a mi juicio, resulta sorpren-
dente que el interés del promotor en enajenar unas viviendas cuya ilegalidad urbanistica
puede llegar a sospechar €l mismo en mas de una ocasion —si no es complice de la ella—
se pueda imponer sobre la tutela a los particulares que adquieren de buena fe un bien esen-
cial como es su vivienda, a cambio de un préstamo hipotecario al que tendrdn que hacer
frente durante treinta afios. Préstamo que, por otra parte, tendran que devolver incluso en
el caso de derribo del edificio por ilegalidad de la licencia. Creo que ante la disyuntiva de
tutelar al promotor o a los terceros adquirentes, ciudadanos particulares que muchas veces
reunirdn ademads la condicién de consumidores, debe primar la proteccién a estos dltimos,
y en este sentido, es acertada la reforma del art. 51 de la Ley del Suelo y deberia traducirse
en una mayor disponibilidad hacia la aplicacién del art. 34 LH cuando se den los requisi-
tos para ello. Pero ademads, esta solucion puede llegar a favorecer un cambio en la actitud
de los profesionales de la promocién inmobiliaria. Ante las perjudiciales consecuencias
que se derivarian en caso de cuestionarse la legalidad de la licencia, puede que muestren
un mayor interés en que ésta se ajuste a las prescripciones del Derecho urbanistico. Por
el contrario, hasta la fecha, los problemas de demolicién se han producido muchas veces
cuando ellos ya han enajenado los inmuebles y obtenido su ganancia, y muchas veces salen
indemnes tras la declaracion de ilegalidad de la licencia y derribo del edificio, siendo las
Unicas victimas del sistema los terceros adquirentes, que nada han tenido que ver con que
la edificacion sea ilegal y, es mds, han confiado en que no lo era porque el Registro de la
Propiedad asi lo publicaba. La conjuncion del beneficio econémico de los promotores y
su indemnidad en caso de infraccién urbanistica explican en gran medida el actual pano-
rama, por lo que no debe ser un obstaculo para admitir la anotacién preventiva el perjuicio
econdémico que puede acarrear ésta para los promotores inmobiliarios. Un cambio en las
consecuencias de la infraccién urbanistica provocard, muy probablemente, una mayor dili-
gencia de éstos en el cumplimiento de la legalidad.
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En relacion con esta cuestion merecen reflejarse aqui los pronunciamientos contenidos
en la STSJ de Galicia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%) de 24 de sep-
tiembre de 2009% con relacién a la practica de una anotacién preventiva que advierta de la
existencia de un procedimiento judicial sobre la eventual ilegalidad de la licencia: «“Mas
reconozcamos también que las ya numerosas dificultades que a la hora de la préctica de la
demolicién de un inmueble se presentan, se elevan en gran medida cuando se trata de un
edificio como el de autos (con 28 viviendas, plazas de garaje, trasteros, bajo comercial) y
se multiplican cuando es ocupado por inquilinos o propietarios que fijan en las viviendas
su domicilio o simplemente su residencia...”, por lo que aplicando idéntico criterio, ha
de concluirse que, ponderando los intereses en conflicto, ha de otorgarse preferencia a
los beneficiosos efectos que se derivan de la publicidad registral, que permitird que los
futuros compradores conozcan la impugnacién de la licencia frente a la posible retraccion
que puedan experimentar estos ltimos, en perjuicio de los intereses del promotor, cuando
la anotacién, por si misma, no impide el trdfico inmobiliario sino que lo dota de mayores
garantfas, sin que la circunstancia de que actualmente se encuentren vendidos e inscritos
la préctica totalidad de las viviendas, 75 de un total de 76, pueda impedir la practica de la
anotacion, cuando la misma habria de permitir que no se multipliquen los posibles afecta-
dos por una eventual sentencia anulatoria de la licencia impugnada».

En definitiva, a través de estos cambios se deberia modificar la panordmica en la que
entra en juego el art. 34 LH porque se reduce notablemente su dmbito de aplicacion, lo
que permitiria conciliar los intereses entre la seguridad juridica inmobiliaria y la legalidad
urbanistica. La demolicién s6lo deberia proceder cuando no haya un tercer adquirente de
buena fe, y a través de la anotacién preventiva de la incoacién del expediente de disciplina
urbanistica, se limitan los casos en que el tercero sea de buena fe. Y cuando concurran los
presupuestos del art. 34 LH, lo que ya no serd tan habitual, deberia entenderse que nos
encontramos ante un supuesto de imposibilidad legal de ejecutar la sentencia®®, de manera
que el derribo tendria que ceder frente a la proteccion del tercero hipotecario. Insistimos
en que, los casos en que entraria en juego el art. 34 LH serian excepcionales, y con ello
se reducirian notablemente los supuestos en que la ilegalidad urbanistica tendria que ser
mantenida. Siendo menos habituales los casos en que entrara en aplicacidn el art. 34 LH,
se harfa posible el restablecimiento de la legalidad urbanistica a través del derribo, pues
esto podria tener lugar en todos aquellos supuestos en que no opere la fe ptblica registral.
Y por otra parte, al reducirse los supuestos de fe publica registral gracias a una publicidad
mds exacta de las cuestiones urbanisticas, se produce también un efecto beneficioso para
la Administracion: si quien adquiere el inmueble conoce la dudosa legalidad de la licencia,
se desvanece el principio de confianza legitima, y no parece que pudiera exigirse entonces
responsabilidad patrimonial a la Administracién. En dltimo término, con este planteamien-

(55) LaLey 209286/2009. En sentido parecido, la STSJ de Galicia (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 2.%) de 26 de febrero de 2009 (La Ley 31452/2009). Indudablemente, como la anotacién preventiva puede oca-
sionar perjuicios, especialmente si en el procedimiento se resuelve que la licencia se ajusta a la legalidad, es posible
supeditar la prictica de la anotacion a la prestacion de un aval. Asi sucedi6 en la Sentencia citada de 26 de febrero de
2009, fijando su cuantia en atencién al presupuesto de ejecucion material de la obra, pero no se exigié en la Sentencia
de 24 de septiembre de 2009.

(56) En el mismo sentido, REVUELTA PEREZ, I. y NARBON LAINEZ, E., cit., p. 1640.
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to, las perjudiciales consecuencias que se derivan de la ilegalidad urbanistica —el derribo
del inmueble— se proyectarian basicamente sobre los promotores, y sélo cuando no hayan
tenido nada que ver con la ilegalidad de la licencia podran obtener el correspondiente
resarcimiento de los perjuicios a través de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién que concedi6 aquella licencia ilegal.

Este entendimiento de las cosas podria plantear cierta resistencia de la jurisdiccion
contencioso-administrativa cuando la infraccion urbanistica atente contra intereses supe-
riores como el medio ambiente o el patrimonio histérico-artistico. Dificilmente en estos
casos se podria aceptar la proteccion del adquirente a través del art. 34 LH frente al resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica, que los tribunales tratarian de imponer en contra
de la fe publica registral. Pero lo cierto es que, muy probablemente, en estos casos haya
de imponerse el derribo sin llegar a entrar en contradiccién con la seguridad juridica in-
mobiliaria. El art. 34 LH exige buena fe al tercer adquirente, pero esta buena fe no se
circunscribe a aquello a lo que tenga conocimiento a través de los libros del Registro, sino
también a todo lo que pueda conocer fuera del Registro. Un ataque al medio ambiente o al
patrimonio histérico-artistico probablemente revistiera la suficiente notoriedad como para
que cualquier persona pudiera sospechar de la ilegalidad de la construccidn, con lo que se
desvaneceria el requisito de la buena fe que exige el art. 34 LH, no procediendo, por tanto,
la aplicacién de la norma. Pensemos, por ejemplo, en la construccién de una o varias vi-
viendas en un acantilado junto al mar.

Por otra parte, de acuerdo con los planteamientos expuestos se procuraria el respeto al
principio de proporcionalidad en la ejecucién de las sentencias, que, como hemos visto, se
reclama en el informe Auken aunque la jurisdiccién contencioso-administrativa niega su
operatividad en este dmbito. En los casos en que entrara en juego el art. 34 LH como causa
de imposibilidad legal para ejecutar la sentencia, los intereses concurrentes justificarian
que la sentencia no se ejecutara en sus propios términos. Frente a ello, en otros supuestos
en que no concurren los presupuestos del art. 34 LH o la infraccion urbanistica es tan grave
que atenta contra intereses superiores, resultando por tanto notoria y desplazando la buena
fe del adquirente, procederia la demolicién de lo construido de forma ilegal.

Junto a todo lo anterior, el cardcter excepcional con el que se aplicaria el art. 34 LH
permitiria conciliar esta norma con el régimen estatutario de la propiedad urbana, en los
términos en que se contiene en los arts. 3.1 y 7.1 del texto refundido de la Ley del Suelo®”.
Este régimen estatutario es precisamente uno de los argumentos en que se han apoyado
los 6rganos judiciales contencioso-administrativos para negar la proteccion de los terceros
adquirentes al amparo de la fe publica registral, desde el entendimiento de que la propiedad
urbana sélo se puede reconocer en los términos definidos desde el Derecho urbanistico. Sin
embargo, como hemos visto, hay casos en que se permite la subsistencia de una edificacion
ilegal por haber caducado la accién, y ello como excepcion al régimen general de demo-

(57) Elart. 3.1 dispone que «la ordenacion territorial y la urbanistica son funciones publicas no susceptibles de
transaccion que organizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las
facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste. Esta determinacién no confiere
derecho a exigir indemnizacion, salvo en los casos expresamente establecidos en las leyes», y el art. 7.1 establece que
«el régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacién a concretos destinos, en los
términos dispuestos por la legislacién sobre ordenacioén territorial y urbanistica».
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licién. Del mismo modo, podria admitirse que a pesar del régimen estatutario de la pro-
piedad urbana, excepcionalmente habria que tolerar edificaciones ilegales si concurren los
presupuestos del art. 34 LH, y ello en base a razones de seguridad juridica inmobiliaria.

En dltimo término, cabe apuntar que si admitimos que el art. 34 LH constituye una
causa de imposibilidad legal para ejecutar la sentencia en sus propios términos, tendremos
que buscar otra forma de ejecutar la sentencia en sustitucién de la demolicién de lo ile-
galmente construido. Basicamente, esta forma alternativa de ejecucidn seria la indemniza-
cion, cuestion que merece ciertos comentarios.

D) Elderecho a la indemnizacion en este nuevo contexto

El derecho a la indemnizacién es una cuestion esencial en los casos de licencias ilegales,
tanto si procede la demolicion de lo edificado como si el inmueble ha de mantenerse, lesio-
nando con ello el derecho de otros particulares. Asi se desprende tanto del informe Auken
como de la jurisprudencia del TEDH, anteriormente referidos. Por ello apuntamos a conti-
nuacidn distintas situaciones y el modo en que parece razonable que se deberia solucionar
el problema de la indemnizacién en un contexto en el que se admitiera la aplicacion del art.
34 LH como causa de imposibilidad legal para ejecutar la sentencia en sus propios térmi-
nos y resultara obligatorio anotar preventivamente la incoacién de cualquier procedimiento
dirigido a impugnar la licencia concedida.

Con la prictica de una anotacién preventiva en los términos indicados con anterioridad,
los terceros adquirentes podrian conocer la existencia de un procedimiento en el que se dis-
cute la legalidad de la licencia, desplazando el juego del art. 34 LH y desvaneciéndose el
principio de confianza legitima en la actuacién de la Administracién. De acuerdo con este
nuevo panorama, podria entenderse que los posteriores adquirentes —si los hubiera— que
tengan que soportar el derribo no tendrian derecho a una indemnizacion.

Por lo que se refiere a los terceros adquirentes que inscribieron su derecho con ante-
rioridad a la préctica de la anotacién preventiva, quedarian protegidos por el art. 34 LH,
que se configuraria como una causa de imposibilidad legal para ejecutar la sentencia en sus
propios términos, de manera que no procederia la demolicién ni tendria sentido plantear,
respecto de estos adquirentes, un eventual derecho de indemnizacion.

Sin embargo, en estos casos en que no procediese la demolicion puede ocurrir que la
ilegalidad urbanistica comporte un perjuicio concreto para el propietario de otro inmueble
que, sin embargo, tiene que soportar la ilegalidad urbanistica por el juego del art. 34 LH.
Este propietario podrd exigir responsabilidad patrimonial a la Administracién que conce-
di6 la licencia ilegal y ha desencadenado con ello la actual situacién®®. Se ha apuntado
también una posible responsabilidad del Estado fundada en la apariencia generada por el
Registro de la Propiedad®®. Sin embargo, considero que este planteamiento es discutible.

(58) En sentido parecido, la STEDH (Seccion 2.%), caso Paudicio contra Italia, de 24 de mayo de 2007 (TEDH
2007\36) considerd que el demandante que reclamaba la demolicion de una obra ilegal tenia derecho a una indemniza-
cién como reparacién adecuada por el perjuicio sufrido.

(59) Concretamente, asi lo han apuntado REVUELTA PEREZ, 1. y NARBON LAINEZ, E., cit., pp. 1629 y
1630.

— 38 —



PROTECCION DEL TERCERO HIPOTECARIO FRENTE A LA DEMOLICION DEL EDIFICIO

Aun cuando el Registro de la Propiedad esté publicando una licencia como legal pese a ser
ilegal, no corresponderia a éste hacer frente a la indemnizacion por la confianza generada,
si tenemos en cuenta las circunstancias concretas que concurren en estos casos y, de mane-
ra muy particular, por la limitada calificacion registral de los documentos administrativos,
que hace dificil apreciar en estos supuestos la negligencia del registrador que fundaria la
responsabilidad. Y el mero hecho de que sea de aplicacion el art. 34 LH no da lugar a una
indemnizacién a cargo del Registro.

También podria ocurrir que no se proceda a la demolicién al amparo del art. 34 LH
pero no haya lesién a un derecho concreto, sino Unicamente la lesion de los intereses ge-
nerales que las normas urbanisticas tratan de proteger. No parece que en tales supuestos
se pueda exigir indemnizacién. Habria que entender, mas bien, en estos casos que tales
intereses ceden frente a la seguridad juridica inmobiliaria tutelada desde el art. 34 LH.

Frente a todos estos supuestos, habrd otros en que proceda la demolicion por no reunir
el propietario los requisitos del art. 34 LH. En tales supuestos habrd también un derecho
subjetivo lesionado, el derecho de propiedad sobre el inmueble que se derriba. Los pro-
pietarios tratardn de exigir entonces la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
pero, como ya hemos anunciado, no parece que siempre deba estimarse tal pretension. Si la
inaplicacién del art. 34 LH se funda en que la anotacion preventiva del procedimiento so-
bre la ilegalidad de la licencia fue anterior a la inscripcion del actual propietario, no parece
que pueda exigir responsabilidad pues fue su propio actuar negligente el que le ha llevado
a esta situacioén. En otros casos, bdsicamente propietarios inscritos con anterioridad a la
anotacién preventiva que hayan actuado de buena fe pero no cumplan con los presupuestos
del art. 34 LH, si que procederia exigir responsabilidad patrimonial a la Administracion.
En estos casos, seria deseable que la indemnizacién se reconociera de manera coetdnea o
anterior a la efectiva demolicién, tal y como apunta la Ley de la Comunidad de Cantabria
anteriormente referida.

V.  CONCLUSIONES

A la luz de la exposicion realizada, se hace patente la necesidad de revisar el actual estado
de cosas con relacion a las licencias ilegales y sus repercusiones sobre los terceros adqui-
rentes de buena fe que inscriben su derecho en el Registro de la Propiedad. La publicidad
de las licencias a través del Registro ha constituido un avance importante para la seguridad
del trafico juridico, pero es insuficiente. Por una parte, seria deseable revisar los procedi-
mientos de concesion de las licencias, incrementando los controles que aseguren su legali-
dad, porque estas licencias van a acceder al Registro de la Propiedad con todos los efectos
que ello conlleva y sin que puedan ser objeto de una exhaustiva calificacion registral por
tratarse de documentos administrativos. Y por otra parte, es imprescindible que no sé6lo
la licencia, sino también la incoacién de cualquier procedimiento dirigido a cuestionar su
legalidad tengan reflejo registral, ya que en otro caso el Registro estaria dando una imagen
distorsionada de la realidad con resultados claramente insatisfactorios. Esto tltimo es lo
que se ha perseguido con la modificacién del art. 51 de la Ley del Suelo, de manera que
actualmente, parece que se sientan las bases para una reinterpretacion del art. 34 LH en
este terreno, y asi, no parece que debiera esgrimirse obice alguno para la aplicacion del
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art. 34 LH cuando se genere confianza en los terceros adquirentes de buena fe sobre la
legalidad de la licencia que haya accedido al Registro de la Propiedad. Los casos en que el
art. 34 LH entraria en juego, serian mucho mds escasos que hasta la modificacién del art.
51 de la Ley del Suelo, con lo que el temor a que la normativa urbanistica devenga ineficaz
de forma generalizada por admitir el juego de la fe ptiblica registral ya no se sostendria.
Por ello, tal vez debiera revisarse ahora, y a la luz de las nuevas circunstancias, la doctri-
na jurisprudencial que viene sosteniendo en los dltimos tiempos la Sala 3.* del Tribunal
Supremo.
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RESUMEN

La cuestion prejudicial y otras formas de dialogo
con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
La singular participacion de los jueces espaiioles

Desde la perspectiva nacional, el «didlogo judicial» en-
tre los jueces europeos y los jueces nacionales tiene lu-
gar fundamentalmente en dos fases: una ascendente, en
la que los tribunales nacionales se dirigen al Tribunal de
Justicia a través del mecanismo de la cuestién prejudi-
cial, y otra descendente, en la que los jueces nacionales
estan obligados a aplicar el Derecho de la Unién en los
términos en que éste ha sido interpretado. La evolucién
mas reciente de ambas fases podria estar conduciendo
a la transformacién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en un auténtico «Tribunal Supremo».
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ABSTRACT

Preliminary question and other dialogue
ways with the European Court of Justice.
The special participation of spanish judges

From a Member State perspective, the «judicial dia-
logue» between European and national Courts takes
place mainly in two phases: a bottom-up one, in which
the national Courts address the European Court of
Justice through the mechanism of the preliminary rul-
ing; and a top-down one, in which national judges are
bound to apply the European Union Law as it has been
interpreted by the European Court of Justice. The re-
cent evolution of both phases could be turning the Eu-
ropean Court of Justice into a real «Supreme Court».
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national Judge; European Court of Justice; patrimonial
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CION DE CUESTIONES PREJUDICIALES.

1. ;Qué tribunales nacionales plantean cuestiones prejudiciales en Espaiia?

(*) El presente trabajo constituye una version revisada y ampliada de parte del informe nacional espafiol presen-
tado en la Conferencia Anual del European Public Law Group, celebrada en Spetses (Grecia) los dias 8 a 10 de sep-
tiembre de 201 1. El trabajo ha sido realizado en el seno del Grupo de Investigacién SEJ-196, proyecto de investigacién
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A) Pueden presentar cuestiones prejudiciales tanto los tribunales ordinarios como los tri-
bunales constitucionales.

B) Pueden presentar cuestiones prejudiciales ciertos érganos administrativos.

iSobre qué materias plantean recurso prejudicial los tribunales espaiioles?

El planteamiento de cuestiones prejudiciales por los tribunales espaiioles en la prac-
tica.

A) El margen de apreciacion de los tribunales nacionales para plantear cuestiones prejudi-
ciales: la necesidad de una formacién adecuada.

B) Planteamiento incorrecto de cuestiones prejudiciales por parte de tribunales espafoles.

Consecuencias de que los tribunales espaiioles no planteen cuestiones prejudiciales
cuando vienen obligados a ello.

A) Consecuencias nacionales: vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

B) Consecuencias en el ambito de la Unién: responsabilidad patrimonial del Estado
miembro.

III. LA «FASE DESCENDENTE» DEL DIALOGO JUDICIAL EN ESPANA: LA APLICACION
POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES DE LA JURISPRUDENCIA PROCEDENTE DEL

Iv.

TJUE.

1. La aplicacién al caso concreto de la respuesta dada a una cuestion prejudicial: el en-
frentamiento con el Tribunal Constitucional espaiiol.

2. La aplicacion de jurisprudencia procedente de cuestiones prejudiciales presentadas
por otros 6rganos jurisdiccionales.

3. La aplicacién de jurisprudencia del TJUE procedente de otro tipo de recursos.

4. Las consecuencias de que los jueces nacionales no apliquen la jurisprudencia comuni-

taria.

A) Incumplimiento del Estado miembro.
B) Responsabilidad patrimonial.

CONCLUSION: ;HACIA UNA DEFINITIVA TRANSFORMACION DEL TJUE EN EL TRI-
BUNAL SUPREMO DE LA UNION EUROPEA?

V. BIBLIOGRAFIA.

L

INTRODUCCION. ; QUE TIPO DE DIALOGO
ES EL «DIALOGO ENTRE JUECES»?

Hace tiempo que la importancia del didlogo entre jueces estd fuera de toda duda. Son
muchos los motivos que justifican dicha importancia, pero todos ellos se reconducen, en
ultima instancia, a uno solo: la necesidad de aportar estabilidad, seguridad, coherencia y
previsibilidad frente a un mundo juridico cada vez mas complejo, en el que coexisten au-
toridades y normas, nacionales, supranacionales e internacionales, aplicables a un mismo
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territorio y una misma poblacion‘®. Esto supone aceptar un enfoque judicial (y muy prag-
matico) de la creacién juridica actual: en estos momentos, el orden y la seguridad juridica
proceden, principalmente, de los pronunciamientos jurisprudenciales®. La interaccion en-
tre 6rganos judiciales deviene, por tanto, esencial.

Sin embargo, la primera cuestion que debe resolverse es la de determinar a qué lla-
mamos didlogo judicial y qué tipo de didlogo es éste. Una primera aproximacion intuitiva
permite hacerse una idea de la realidad subyacente a este nombre. No obstante, se trata de
una cuestion altamente problemadtica, incluso cuando dicho didlogo se limita a la relacién
existente entre tribunales nacionales y TJIUE, tal y como se plantea en este trabajo. Por ello,
hay que comenzar por distinguir qué se entiende por «didlogo» y quiénes son los «jueces»
que participan en €él. Ninguno de ambos conceptos es, en absoluto, perfectamente claro.

Por una parte, con la expresion «didlogo» se hace referencia a muy diversas formas
de relacién, con grados de intensidad muy distintos®, entre dos 0 mas® tribunales®. Esta

(1) Porello mismo, es preciso tener en cuenta que la nocién de «didlogo judicial» no significa, en si misma, nada.
Su importancia se encuentra en que es un indicio de algo mucho mds profundo y problemaitico. El «didlogo judicial»
no es, ni lejanamente, un fin en si mismo, sino sélo un medio para intentar paliar una situacién que puede resultar muy
insatisfactoria. Oreste POLLICINO, «The new relationship between national and European Courts after the enlarge-
ment of Europe: towards a unitary theory of jurisprudential supranational law?», Yearbook of European Law, 29 (2010),
pp- 110-111. Sobre el papel de los tribunales internacionales y supranacionales en la formacién de un ordenamiento
juridico global, necesitado de reglas comunes, vid. Sabino CASSESE, «La funzione costituzionale dei giudici non
statali. Dallo spazio giuridico globale all’ordine giuridico globale», Rivista Trimmestrale di Diritto Pubblico, 2007 (3),
pp. 609-626.

(2) Se trata de un enfoque basado en una experiencia histdrica (el «activismo judicial») repetida, aunque con
variaciones, en muy distintos paises. En el ambito de Europa su principal base se encuentra, sin duda alguna, en la
experiencia del TJUE. En efecto, ante «la inexistencia de una Constitucion asentada sobre un referente textual», es
decir, al verse obligado a manejar «una Constitucién sin palabras», «ha sido el propio Tribunal de Justicia el que ha
establecido los principios fundamentales de la articulacion del ordenamiento comunitario europeo y de su relacién con
los ordenamientos nacionales». Francisco BALAGUER CALLEJON, «Los tribunales constitucionales en el proceso
de integracion europea», en Revista de Derecho Constitucion Europeo, n.° 7 (enero-junio 2007), pp. 330-331. Este
necesario activismo judicial ha modelado (y fomentado) intensamente el concepto de «didlogo judicial» extendido
actualmente por toda Europa.

(3) Haciendo un interesante esfuerzo ordenador, Allan ROSAS, «The European Court of Justice in context:
forms and patterns of judicial dialogue», European Journal of Legal Studies, vol. 1, n.° 2 (2008), ha propuesto hasta
cinco tipos de relacién o didlogo entre tribunales nacionales e internacionales.

(4) Es importante destacar que, al menos etimolégicamente, pueden formar parte de un didlogo mds de dos
interlocutores. La palabra espafola didlogo (al igual que la inglesa dialogue, la alemana Dialog o la francesa dialo-
gue), procede de la palabra latina dialogus que, a su vez, se forma con la particula griega dia- y la raiz logos. Logos
significa «palabra», «razonamiento» o «discurso», mientras que dia- significa «a través de» (y no «dos», como podria
parecer). Por lo tanto, en sentido etimoldgico, didlogo simplemente equivale al descubrimiento de la verdad a través de
la palabra, es decir, de manera compartida, entre dos o mds personas. Ese es, al menos, el sentido originario y socratico
del término. Cfr: Jorg LUTHER, «Jueces europeos y jueces nacionales: la Constitucion del didlogo», en Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n.° 3 (enero-junio 2005), pp. 160-161.

(5) Esta exposicion se centrard en las relaciones formalizadas y positivamente previstas por los ordenamientos,
que tienen en cuenta, dnicamente, las relaciones entre «tribunales» y no entre los «miembros de dichos tribunales».
Ello no debe hacer perder de vista, sin embargo, la existencia de importantisimas formas de relacién directa entre los
individuos que forman parte de los tribunales nacionales y europeos, principal via de formacion de una «cultura juridica
europea»: relaciones informales, conferencias, encuentros y visitas de estudio, coloquios, talleres, tanto horizontales
(entre Tribunales Constitucionales o Tribunales Supremos), como verticales o semi verticales (entre Tribunales nacio-
nales, TJUE y TEDH), algunos de ellos mds o menos formalizados y repetidos periédicamente. El resultado de esta
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forma de relacidn, en primer lugar, puede consistir en un «verdadero didlogo», es decir,
un intercambio ordenado de ideas entre dos o mas sujetos. Asi ocurre, fundamentalmente,
cuando el juez nacional interroga al juez comunitario sobre una materia y este contesta
expresamente a dicha pregunta, a través del mecanismo de la cuestién prejudicial®. Nos
encontramos aqui con la forma més clara de «didlogo judicial», hasta el punto de que la
cuestion prejudicial ha sido, sin duda alguna, el modelo en el que se ha basado el desarrollo
de este concepto?.

En segundo lugar, existe otra modalidad de didlogo mucho mads sutil. En ella, el juez
nacional no habla directamente con el juez europeo, sino que se limita a «escuchar» la
conversacion que mantiene el juez europeo con los jueces de otros Estados miembros. As{
ocurre cuando los jueces nacionales espafioles aplican jurisprudencia del TJUE dictada
en cuestiones prejudiciales presentadas por 6érganos de otros Estados miembros. Lejos de
tratarse de una forma de «fisgar» o «cotillear» las conversaciones ajenas de manera male-
ducada, en realidad se trata de una verdadera obligacion: la jurisprudencia del TIUE ema-
nada de una cuestién prejudicial resulta vinculante no sélo para el 6érgano que planteé la
cuestion, sino también para todos los tribunales y autoridades (lo que significa que, en esta
modalidad de didlogo, también participan otros sujetos, como las Administraciones publi-
cas) de todos los Estados miembros. As{ lo imponen el principio de supremacia (primacia)
del Derecho de la Unién® y la necesidad de que este Derecho se aplique uniformemente
en todos los Estados miembros.

En estas dos primeras modalidades de didlogo nos encontramos ante la versién mds
«socratica» del didlogo judicial, aquella que pretende descubrir (;0 construir?) las solu-
ciones juridicas adecuadas a cada caso a través de una busqueda compartida. Y ello con

forma de didlogo seria la creacion de algo parecido a un soft law jurisprudencial. Tania GROPPI, «La primauté del
Derecho europeo sobre el Derecho constitucional nacional: un punto de vista comparado», Revista de Derecho Consti-
tucional Europeo, n.° 5 (enero-junio 2006), p. 243. Rt Hon Lady Justice ARDEN DBE, «Peaceful or problematic? The
relationship between national Supreme Courts and supranational Courts in Europe», Yearbook of European Law 2010
(29), pp. 12-13. La importancia de estas relaciones informales para aumentar la eficacia de las cuestiones prejudiciales
ha sido destacada expresamente por Sacha PRECHAL, «National courts and EU judicial structures», Yearbook of
European Law, 2006 (25), p. 448. En la misma linea, Joseph H.H. WEILER, The European Court of Justice, Oxford
University Press, Oxford, 2001, p. 219, ha propuesto, entre otras medidas para mejorar el «didlogo judicial», que los
jueces europeos sean reclutados entre los tribunales supremos de los Estados miembros, lo que garantizaria una red de
relaciones personales ya establecida.

(6) El didlogo, ademds, puede verse enriquecido. Por un lado, «el 6rgano jurisdiccional remitente puede, en
su caso, indicar de modo sucinto su punto de vista sobre la respuesta que deben recibir las cuestiones planteadas con
cardcter prejudicial». Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones
prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales (2011/C 160/01), §23. Por otro lado, el Tribunal de Justicia
puede pedir aclaraciones al 6rgano jurisdiccional nacional que plantea la cuestién. Cfr: art. 104.5 del Reglamento de
procedimiento del Tribunal de Justicia.

(7) Jorg LUTHER, «Jueces europeos y jueces nacionales: la Constitucién del didlogo», cit., p. 162, nota 6, consi-
dera que el concepto «didlogo judicial» es una construccion doctrinal elaborada sobre un obiter dictum contenido en la
STIUE de 1 de diciembre Schwarze, As. 16/1965. En esta sentencia se afirma que la cuestion prejudicial es un «marco,
muy particular, de la cooperacion judicial establecida mediante el art. 177, en virtud de la cual el 6rgano jurisdiccional
y el Tribunal de Justicia deben cooperar directa y reciprocamente, dentro del dmbito de sus propias competencias, en
la elaboracién de una resolucién con el fin de garantizar la aplicacién uniforme del Derecho comunitario en todos los
Estados miembros».

(8) Allan ROSAS, «The European Court of Justice in context: forms and patterns of judicial dialogue», cit., p. 7.
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independencia de que no todos los participantes en la conversacion (los tribunales nacio-
nales distintos a aquel que plantea la cuestion prejudicial) intervengan activamente en ella
—al fin y al cabo, tampoco todos los personajes de los didlogos socraticos tienen el mismo
papel protagonista, pero todos (incluso los meros oyentes) siguen la conversacion y llegan
juntos a la verdad—. Sin embargo, existe una tercera modalidad de didlogo judicial entre
los tribunales nacionales y europeos, mas alejada de la dialéctica socritica y mds proxima
a la retdrica sofista: en esta tercera modalidad no hay un intercambio de opiniones a través
del cual se pretende llegar, conjuntamente, a un resultado comiin, sino una exposicion de
argumentos que no tiene en cuenta las opiniones de los oyentes y que pretende demostrar,
a través de razonamientos propios, la correccién de una determinada tesis®.

En efecto, en muchisimas ocasiones el juez nacional se limita a escuchar un «mono-
logo» del juez europeo. Es decir, pronunciamientos emitidos no para resolver consultas de
un tribunal nacional, sino para resolver casos planteados a instancias de otros sujetos. El
caso prototipico de esta tercera forma de «didlogo» entre los jueces nacionales y europeos
es la aplicacién, por parte los tribunales nacionales, de la jurisprudencia sobre derechos
humanos del TEDH (cuyas sentencias no responden a la peticién de ningun tribunal, sino
a demandas de los ciudadanos). No obstante, también hay manifestaciones de esta modali-
dad de «didlogo» en el ambito de la UE, por ejemplo, cuando los tribunales nacionales tie-
nen en cuenta las sentencias dictadas en procedimientos por incumplimiento (iniciados por
la Comisién o, muy excepcionalmente, otro Estado miembro u otros sujetos), recursos de
anulacidn (iniciados por alguna Institucién u organismo de la Unién, un Estado miembro o
un ciudadano), recursos por inactividad, etc. El matiz diferencial de esta tercera modalidad
de didlogo no debe ser pasado por alto: en ella, los tribunales nacionales no tienen ningin
control sobre los asuntos que son sometidos al TEDH o al TJIUE, lo que practicamente
impide que pueda hablarse de verdadero «didlogo judicial».

Asimismo, cabe la opcion inversa: los tribunales nacionales, a través de las motiva-
ciones de sus sentencias, pueden mandar «mensajes» a los tribunales europeos. Esta ha
sido, de hecho, la via favorita de didlogo empleada por los tribunales constitucionales
nacionales. Sin embargo, tampoco en estos casos cabe hablar, propiamente, de didlogo,
sino mas bien de un mondlogo que es oido por terceros: ni los jueces nacionales responden
con estas sentencias a preguntas directas que les hayan dirigido los jueces europeos, ni los
jueces europeos se pronunciaran directamente sobre estas sentencias que, en principio, no
les afectan.

Abhora bien, los «<monélogos» de los tribunales nacionales y de los tribunales europeos
no estin al mismo nivel. La jurisprudencia emanada del TJUE o del TEDH es vinculante
para los jueces y tribunales nacionales, aunque no se dirija a sus respectivos Estados miem-
bros, por lo que la voz de ambos tribunales siempre se oye alta y clara; por el contrario,
la jurisprudencia emanada de los jueces nacionales no vincula de modo alguno a los tri-

(9) La contraposicion entre «didlogo socratico» y «retdrica sofista» y su aplicacién al didlogo judicial entre jue-
ces nacionales y europeos en Jorg LUTHER, «Jueces europeos y jueces nacionales: la Constitucién del didlogo», cit., p.
160. Por su parte, Marta CARTABIA, «Taking dialogue seriously: the renewed need for a judicial dialogue at the time
of constitutional activism in the European Union», Jean Monnet Working Paper, 12/07, sugiere que nos encontramos,
mas bien, ante un «mondlogo cartesiano».
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bunales europeos, y estos parecen generalmente encontrarse demasiado alto para ofr a los
tribunales nacionales'?.

Ante esta situacion, el andlisis del didlogo judicial debe centrarse en dos aspectos,
atendiendo a cada una de las partes que intervienen en la relacién. Por un lado, analiza-
remos el modo en que los tribunales espafioles se dirigen a los tribunales europeos («fase
ascendente» del didlogo judicial), lo que implica, en realidad, analizar el modo en que los
tribunales espafioles hacen uso de la cuestién prejudicial. Por otro lado, veremos de qué
modo y con qué alcance se produce la recepcion de la jurisprudencia del TIUE por parte
de los tribunales espafioles («fase descendente» del didlogo judicial) 1.

II. LA «FASE ASCENDENTE» DEL DIALOGO JUDICIAL EN ESPANA:
LA PRESENTACION DE CUESTIONES PREJUDICIALES

Existe un acuerdo ampliamente compartido acerca de la radical importancia de la cues-
tién prejudicial en el proceso de integracion europea. Asimismo, también parece aceptar-
se que la forma en que los tribunales nacionales contemplan la cuestion prejudicial, asi
como el modo en que hacen o dejan de hacer uso de ella, puede verse como un indicador
de su adhesion a la jurisprudencia del TTUE!?. Pese a su minima regulacién en los Tra-

(10)  Christian TIMMERMANS, «The European Union’s judicial system», Common Market Law Review, 41.11
(2004), pp. 393-405, sefala varios ejemplos de sentencias procedentes de tribunales nacionales que, indirectamente,
podian ser leidas como una peticién de mayor auto-contencién al TJUE, como la Sentencia del Conseil d’Etat francés
en el Asunto Cohn-Bendit, de 22 de diciembre de 1978, o la Sentencia de 16 de julio de 1981 del Budesfinanzhof ale-
man, Asunto Kloppenburg.

(11) Ello implica que quedan fuera del objeto de este trabajo:

a) Por un lado, las relaciones «horizontales» entre los tribunales espafioles y otros tribunales europeos situados
a su mismo nivel y pertenecientes a otros Estados. Por ejemplo, las relaciones entre Tribunales Constitucionales o
entre Tribunales Supremos de distintos Estados. En ocasiones, no encontramos aqui un verdadero «didlogo», sino una
relacion unidireccional en la que s6lo uno de los tribunales tiene en consideracion la labor de su «vecino». No obstante,
el Derecho de la Unién ha creado ciertos dmbitos (fundamentalmente, la cooperacion judicial en materia civil y penal)
basados en relaciones reciprocas en pie de igualdad y en la confianza mutua entre tribunales de los Estados miembros.
Vid. Rodrigo BRITO MELGAREJO, «El uso de sentencias extranjeras en los Tribunales Constitucionales. Un andlisis
comparativo», InDret Revista para el andlisis del Derecho, 2/2002, y, en relacion especificamente con el Tribunal
Constitucional espanol, Maria Soledad SANTANA HERRERA, «El Derecho comparado en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 14 (julio-diciembre 2010);

b) Por otro lado, las relaciones (actualmente) «semi-verticales» entre TJUE y el TEDH, que resultan de especial
importancia para los tribunales nacionales, pues estos tltimos podrian encontrarse con interpretaciones contradictorias
procedentes de ambos tribunales, lo que les pondria en una situacién complicada de cara al cuamplimiento de sus obli-
gaciones con cada uno de estos ordenamientos. No se olvide que en el asunto Bosphorus v. Ireland, el TEDH sefal6
que existe una presuncion de conformidad con el CEDH en la actuacién de un Estado miembro aplicando Derecho
comunitario, dado el alto nivel de proteccién de los derechos fundamentales existente en este ordenamiento, pero que
esa presuncion puede ser destruida si, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, se estima que la proteccion
concedida a los derechos reconocidos en el Convenio resulté manifiestamente insuficiente [§ 156].

¢) Finalmente, las relaciones horizontales entre el TJUE y otros tribunales internacionales, como el EFTA Court,
el US Supreme Court, el Organo de Apelacién de la OMC, etc. Sobre este tltimo tipo de relaciones, vid. Francis G.
JACOBS, «Judicial dialogue and the cross-fertilization of legal systems: the European Court of Justice», Texas Inter-
national Law Journal, 38.3 (2003), pp. 547-556.

(12) Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s doors: fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary
reference procedure», Common Market Law Review, 40.1 (2003), p. 37.
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tados, la cuestién prejudicial, desde su origen, no se ha limitado inicamente a garantizar
una interpretacion uniforme del Derecho de la Unién ni a mantener el ordenamiento co-
munitario limpio de actos invélidos. Junto a eso, y sobre todo, ha permitido al TJUE con-
figurar el Derecho de la Unién como un verdadero ordenamiento juridico® y desarrollar
los principios basicos reguladores de las relaciones entre el ordenamiento de la Unién y
los ordenamientos nacionales'®. En este sentido, la participacion de los tribunales nacio-
nales espafioles no ha sido una excepcién.

Los tribunales espaiioles, sin embargo, no se han caracterizado por hacer un uso es-
pecialmente intenso de este mecanismo. Ni en términos absolutos'®, ni en términos re-
lativos!”. Parece que se puede afirmar que los tribunales espaifioles no son especialmente

(13) De hecho, ya en la primera cuestion prejudicial, resuelta en la STJUE de 6 de abril de 1962, Bosch y Van
Rijn, As. 13/61, se afirmé la existencia de principios generales del Derecho (en concreto, el principio de seguridad
juridica) que debian aplicarse en la interpretacion de los Tratados.

(14) No parece necesario insistir en ello. Dado que una imagen vale mds que mil palabras, basta con decir que el
mecanismo de la cuestién prejudicial es «un Atlas» que soporta «la mayor parte del peso de la funcién de asegurar el
respeto del Derecho de la Unién». Aunque este Atlas «parece soportar demasiado peso sobre sus fragiles hombros». Ju-
lio BAQUERO CRUZ, «De la cuestion prejudicial a la casacion europea: reflexiones sobre la eficacia y la uniformidad
del Derecho de 1a Unién», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, n.° 13 (enero-marzo 2005), pp. 39 y 52. Con algunas
modificaciones, también en Julio BAQUERO CRUZ, «La procédure préjudicielle suffit-elle a garantir I’efficacité et
I’uniformité du Droit de I’Union européenne?», en Loic Azoulai et Laurence Burgorgue-Larsen (dir.), L’autorité de
[’Union européenne, Bruyllant, Bruselas, 2006, pp. 241-266.

(15) Asimismo, la Revista de Instituciones Europeas primero y, en la actualidad, 1a Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo vienen publicando periédicamente informes en los que se da cuenta detallada, para un periodo de tiempo
concreto, de las cuestiones prejudiciales planteadas por los 6rganos jurisdiccionales espafioles y de las resoluciones
dictadas por el TJUE en relacion con tales cuestiones. Estos informes constituyen una excelente fuente de datos para
conocer la evolucién de las cuestiones prejudiciales planteadas desde Espafia: Diego LINAN NOGUERAS y Javier
ROLDAN BARBERO, «La aplicacion judicial del Derecho comunitario en Espafia (1986-1989)», RIE, vol. 16, n.°
3, 1989, pp. 885-914; Diego LINAN NOGUERAS y Alejandro DEL VALLE GALVEZ, «La aplicacién judicial del
Derecho comunitario en Espafia (junio 1989-diciembre 1990)», RIE, vol. 18, n.° 3, 1991, pp. 989-1120; Diego LINAN
NOGUERAS y Manuel LOPEZ ESCUDERO, «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia (1991-
1992)», RIE, vol. 21, n.° 1, 1994, pp. 221-263; Diego LINAN NOGUERAS y Margarita ROBLES CARRILLO, «La
aplicacion judicial del Derecho comunitario en Espafia (1993, 1994 y 1995)», RDCE, n.° 1, 1997, pp. 111-173; Javier
ROLDAN BARBERO y Luis Miguel HINOJOSA MARTINEZ, «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en
Espaiia (1996)», RDCE, n.° 2, 1997, pp. 549-580; Alejandro DEL VALLE GALVEZ y Teresa FATARDO DEL CASTI-
LLO, «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espaiia en 1997», RDCE, n.° 5, 1999, pp. 109-128; Manuel
LOPEZ ESCUDERO y Francisco CUESTA RICO, «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia durante
1998, RDCE, n.° 6, 1999, pp. 395-418; Luis Miguel HINOJOSA MARTINEZ y Antonio SEGURA SERRANO, «La
aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia durante 1999», RDCE, n.° 8, 2000, pp. 565-592; Diego LINAN
NOGUERAS y Pablo MARTIN RODRIGUEZ, «La aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espafia durante
2000 y 2001», RDCE, n.° 12, 2002, pp. 583-627; Carmen LOPEZ-JURADO y Antonio SEGURA SERRANO, «La
aplicacién judicial del Derecho comunitario en Espaia durante 2002», RDCE, n.° 15, 2003, pp. 801-844; José¢ Manuel
FARAMINAN GILBERT y Maria del Carmen MUNOZ RODRIGUEZ, «Las cuestiones prejudiciales espafiolas du-
rante 2003 y 2004. Comentarios y valoraciones de la practica judicial», RDCE, n.° 22, 2005, pp. 707-757; José Manuel
FARAMINAN GILBERT y Maria del Carmen MUNOZ RODRIGUEZ, «Las cuestiones prejudiciales espafiolas du-
rante 2005 y 2006. Andlisis y valoraciones de la préctica judicial», RDCE, n.° 32, 2009, pp. 181-237.

(16) Los tribunales espaiioles s6lo han planteado 244 cuestiones prejudiciales entre 1986 y 2010. Ello supone
una media de 10 por afio, aunque repartidas de modo desigual a lo largo de estos 24 afios y con una clara tendencia a
aumentar en los dltimos tiempos. Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Informe Anual 2010, Oficina de Publica-
ciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2011, pp. 110-111.

(17) Debe advertirse, sin embargo, que es muy dificil hacer comparaciones entre Estados miembros en relacion
a la cuestion prejudicial. Los Estados miembros objeto de comparacion deberian tener una poblacion similar y deberian
tener una antigiiedad similar como miembros de la Unién Europea. Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s doors:
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activos en orden a plantear cuestiones prejudiciales ante el TJUE. Todo ello, sin embargo,
es relativamente irrelevante en orden a medir el «didlogo judicial» entre los tribunales espa-
foles y el Tribunal de Justicia. No debe olvidarse, como ya indicamos en la introduccién, y
como desarrollaremos mds adelante, que toda la jurisprudencia generada por el TJUE, con
independencia de su origen, es también recibida y aplicada por los tribunales espanoles.

1. (Qué tribunales nacionales plantean cuestiones prejudiciales en Espaina?

El art. 267 TFUE reconoce dos tipos de tribunales nacionales con competencia para plantear
recursos prejudiciales: los tribunales inferiores, a los que el art. 267 TFUE se refiere como
«06rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros», y los tribunales que resuelven en
dltima instancia, definidos en el art. 267 TFUE como «6rgano jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho internos.

El uso de la cuestion prejudicial en Espafia ha correspondido, esencialmente, a los
tribunales inferiores. De conformidad con los datos ofrecidos por el TIUE, de las 244
cuestiones prejudiciales presentadas por tribunales espafioles desde 1986 hasta 2010, s6lo
35 (14,34%) fueron promovidas por el Tribunal Supremo. Por consiguiente, cabria pensar
que los tribunales inferiores se han mostrado especialmente proclives a hacer uso de esta
competencia que les atribuye el art. 267 TFUE.

No obstante, debe advertirse que la estructura del sistema judicial espafiol determina
que haya otros tribunales, distintos del Tribunal Supremo, que en determinados supuestos
pueden resolver en dltima instancia. Asi ocurre, sefialadamente, con los Tribunales Superio-
res de Justicia. Muchas de las cuestiones prejudiciales planteadas por los érganos jurisdic-
cionales espafioles han sido planteadas por estos ultimos. A la vista de estas circunstancias,
la determinacién de qué 6rganos son, realmente, los tribunales de dltima instancia, podria
haber sido potencialmente conflictiva. Sin embargo, en este d&mbito no se han planteado
graves problemas.

El verdadero problema se ha planteado en relacién con la determinacién de qué debe
entenderse por «drgano jurisdiccional nacional». Sobre esta cuestion existe una jurispru-
dencia extraordinariamente casuistica, fragmentaria y algo contradictoria. Como gra-
ficamente expuso el Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusiones al As.
C-17/00, De Coster, pardgrafo 14, se trata de «una jurisprudencia flexible en exceso y
carente de la necesaria coherencia, con el déficit de seguridad juridica que comporta (...)
Es una jurisprudencia casuistica, muy eldstica y poco cientifica, con unos contornos tan di-
fusos que admitiria una cuestion prejudicial suscitada por Sancho Panza como gobernador
de la fnsula de Barataria»®.

fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference procedure», cit., nota 111 a p. 38, ha sugerido,
ademds, que el nimero de cuestiones prejudiciales presentadas por cada Estado miembro no deberia relacionarse con
su poblacion, sino con el nimero de casos resueltos por sus jueces. Esta interesante perspectiva tiene, sin embargo, un
problema importante: el concepto nacional de 6rgano judicial y el concepto de 6rgano judicial acuiiado por el TTUE no
tienen por qué coincidir (y, de hecho, en el caso de Espafa no coinciden). Ello implica que las estadisticas judiciales
elaboradas por cada Estado miembro no sean plenamente vélidas a estos efectos.

(18)  Cfr: con el comentario, critico con estas Conclusiones, de Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s doors:
fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference procedure», cit., pp. 30-32.
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A) Pueden presentar cuestiones prejudiciales tanto los tribunales
ordinarios como los tribunales constitucionales

En primer lugar, la cuestion prejudicial es un mecanismo abierto a todos los jueces nacio-
nales. No obstante, el uso predominante de este mecanismo, en todos los Estados miem-
bros, lo han realizado los jueces ordinarios, y no los jueces constitucionales. De hecho, son
poquisimos los Tribunales Constitucionales que han planteado alguna vez una cuestion
prejudicial ',

Durante los afios noventa el Tribunal Constitucional espafiol elabor6 y desarrollé una
jurisprudencia por la que rechazaba explicitamente la posibilidad de plantear cuestiones
prejudiciales ante el TJUE®@?, Esta postura fue profusamente comentada y, en ocasiones,
criticada por la doctrina®? e incluso por algunos jueces del mismo Tribunal Constitucional
en sus votos particulares. El Tribunal Constitucional espaiol se situaba, de este modo, en
el grupo de tribunales que se ven a si mismos como tribunales superiorem non recognos-
centes en el ambito que les es propio (en el caso del Tribunal Constitucional espafiol, la
interpretacion de la Constitucion Espaifiola)®?.

Sin embargo, por primera vez en su historia el Tribunal Constitucional espafiol ha
decidido, mediante un Auto de 9 de junio de 2011, plantear tres cuestiones prejudiciales
ante el Tribunal de Justicia. Esta decision se debe a la posible contradiccidn entre la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional relativa al derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias y la Decisiéon Marco 2002/584/JAl, relativa a la orden europea de de-
tencion y entrega. Hasta ahora, el Tribunal Constitucional espafol habia reconocido en su
jurisprudencia, como parte del derecho a un proceso con todas las garantias, el derecho de
los acusados penales a participar en la vista oral y defenderse por si mismos. Este derecho

(19) El primero fue la Cour d’Arbitrage (ahora Cour Constitutionnelle) belga con la STJUE de 16 de julio de
1998, Fédération de chambres syndicales de médicins, As. C-93/97. Le sigui6 el Tribunal Constitucional austriaco con
la STJUE de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline, As. C-143/99, y posteriormente el Tribunal Constitucional
lituano con la STJIUE de 9 de octubre de 2008, Sabatauskas y otros, As. C-239/07. El Tribunal Constitucional portu-
gués reconocio esta posibilidad en abstracto (Sentencia de 23 de mayo de 1990, As. 163/90), aunque nunca ha llegado
a hacer uso de ella. El Tribunal Constitucional italiano admitié primero la posibilidad (Sentencia de 8 de abril de 1991,
n.° 168) para rechazarla después (Auto de 15 de diciembre de 1995, n.° 536). También ha admitido poder utilizarla, en
abstracto, el Tribunal Constitucional polaco (Sentencia de 11 de mayo de 2005, K 18/04, pardgrafo 18). Quizds puede
incluirse en este mismo grupo al House of Lords britanico, aunque no sea estrictamente un Tribunal constitucional en
el sentido continental.

(20)  Sentencias del Tribunal Constitucional 252/1988, de 20 de diciembre; 132/1989, de 20 de julio; 28/1991, de
14 de febrero; 64/1991, de 22 de marzo; 79/1992, de 28 de mayo; 180/1993, de 31 de mayo; 213/1994, de 14 de julio;
130/1995, de 11 de septiembre, y 120/1998, de 15 de junio.

(21) A este respecto, puede consultarse Pablo J. MARTIN RODRIGUEZ, «La cuestién prejudicial como garan-
tia constitucional: a vueltas con la relevancia constitucional del Derecho comunitario», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 72 (septiembre-diciembre 2004), pp. 316-318, y la espléndida bibliograffa alli citada.

(22) Marta CARTABIA, «Taking dialogue seriously: the renewed need for a judicial dialogue at the time of
constitutional activism in the European Union», cit., pp. 27-30. En realidad, se trata de la misma pretensién que el
TJUE tiene respecto a si mismo. El TJUE ha aceptado que la UE puede ser parte de Tratados internacionales y que
éstos pueden prever la creacion de sus propios tribunales, lo que «implica, necesariamente, la facultad de someterse a
las resoluciones de un 6rgano jurisdiccional creado o designado en virtud de tales acuerdos, por lo que a la interpreta-
cion y a la aplicacién de sus disposiciones se refiere« (Dictamen 1/09, pardgrafo 74, remitiéndose al Dictamen 1/91,
pardgrafos 40 y 70).
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se habia afirmado incluso frente a los poderes publicos extranjeros. En consecuencia, el
Tribunal Constitucional venia exigiendo que el cumplimiento de las érdenes europeas de
detencidén y entrega dictadas para poder cumplir condenas impuestas en rebeldia se some-
tiera a la condicién de que la autoridad judicial emisora diera garantias suficientes de que la
persona objeto de detencidn europea tendria la posibilidad de pedir un nuevo proceso en el
Estado miembro emisor, estando presente en la vista. Esta interpretacion parecia conforme
con la literalidad de la Decisiéon Marco 2002/584/JAI.

Sin embargo, la nueva redaccion introducida por la Decisién Marco 2009/299/JAI sélo
permite que un Estado miembro no ejecute una orden europea de detencién y entrega cuan-
do concurran unas causas tasadas. Y, entre tales causas, no se encuentra el que el Estado
emisor no garantice un nuevo proceso para la persona objeto de detencion. En consecuen-
cia, el Tribunal Constitucional ha preguntado al Tribunal de Justicia, en primer lugar, si la
Decision Marco impide a las autoridades espafiolas negarse a ejecutar la orden europea de
detencién y entrega en el supuesto indicado. En segundo lugar, y en caso de respuesta afir-
mativa, pregunta al Tribunal de Justicia por la validez de la Decisién Marco, en la medida
en que podria oponerse al derecho a la tutela judicial efectiva, a un proceso equitativo y
a los derechos de defensa consagrados en los arts. 47 y 48.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE). En tercer lugar, y de nuevo en caso de res-
puesta afirmativa (es decir, en caso de que la Decision Marco sea vilida), plantea si el art.
53 CDFUE permite a un Estado miembro como Espafia, con un nivel de proteccion de los
derechos fundamentales por encima del establecido en la CDFUE, inaplicar una orden de
detencién y entrega europea en un supuesto como el descrito.

B) Pueden presentar cuestiones prejudiciales ciertos organos administrativos

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia ha considerado que ciertos 6rganos, que de con-
formidad con el Derecho espafiol tienen naturaleza administrativa y no judicial, son ver-
daderos «drganos jurisdiccionales nacionales» a efectos de permitirles plantear cuestiones
prejudiciales.

Es posible sefialar al menos dos ejemplos de esta situacion.

Por un lado, la STJIUE de 16 de julio de 1992, Asociacion Espaiiola de Banca Priva-
da, As. C-67/91, admiti6 que el Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol pudiera
plantear una cuestioén prejudicial. A pesar de su nombre, y como es notorio, se trataba de
un 6rgano administrativo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ni siquiera se cuestioné si
se trataba de un érgano de caracter jurisdiccional. Se limit6 a darlo por hecho, admitiendo
sin problemas la cuestién prejudicial planteada y dedicidndose tnicamente a resolver la
pregunta sustantiva de fondo®.

(23) Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la STJUE de 31 de mayo de 2005, Syfait e.a., C-53/03, si entré a
analizar si el Tribunal de Defensa de la Competencia griego (Epitropi Antagonismou) podia considerarse un «érgano
jurisdiccional nacional» a efectos de plantear una cuestién prejudicial, negando esta posibilidad. En consecuencia, si
la Comision de Defensa de la Competencia espafiola (que ha sustituido al Tribunal de Defensa de la Competencia)
volviera a plantear una nueva cuestién prejudicial, no es descartable que el Tribunal de Justicia rechazara su caracter
de «6rgano jurisdiccional nacional».
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Por otro lado, el Tribunal de Justicia también ha admitido cuestiones prejudiciales plan-
teadas por los Tribunales Econdmico-Administrativos espafioles. A pesar de su nombre, se
trata de 6rganos dependientes de la Administracidn tributaria, formados por funcionarios
y no por jueces, encargados de resolver las reclamaciones administrativas que los contri-
buyentes deben interponer obligatoriamente, en el &mbito tributario, antes de poder acudir
a un juez. La STJUE de 1 de abril de 1993, Diversinte e Iberlacta, Asuntos Acumulados
C-260 y 261/91, admitid, por primera vez, una cuestion prejudicial planteada por el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central. Sin embargo, esta primera sentencia no analizd si
los Tribunales Econdmico-Administrativos deben considerarse «drganos jurisdiccionales
nacionales». Simplemente lo dio por supuesto. La STJUE de 21 de marzo de 2000, Gabal-
frisa, C-110 y 147/98, admitié también la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Catalufia. Pero en esta sentencia, el Tribunal si
comprobd, con cardcter previo, si los Tribunales Econdmico-Administrativos pueden con-
siderarse 6rganos jurisdiccionales a los efectos de plantear una cuestion prejudicial. Para
ello, analiz6 los cinco requisitos habituales: el origen legal del 6rgano, su permanencia, el
caricter obligatorio de su jurisdiccion, el caricter contradictorio del procedimiento y la
aplicacion por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como su independencia. El Tribu-
nal consider6 que el TEAR de Cataluiia reunia todos estos requisitos, si bien es dudoso que
realmente pueda considerarse un 6rgano verdaderamente independiente ®¥.

Préximo a estas dos situaciones, debe indicarse también que el Tribunal de Justicia ha
reconocido el cardcter de «drgano judicial nacional» a los jueces espafoles incluso cuando
resuelven «expedientes no judiciales» (STJUE de 25 de junio de 2009, Roda Golf & Beach
Resort, As. C-14/08).

2. ¢Sobre qué materias plantean recurso prejudicial los tribunales espafioles?

Los drganos jurisdiccionales espafioles han planteado cuestiones prejudiciales sobre todo
tipo de materias (quizd con una especial incidencia en el ambito del Derecho del Trabajo
y del Derecho Fiscal) y en sus diversas modalidades. La tinica excepcidn parecen ser los
procedimientos prejudiciales acelerado y de urgencia previstos en los arts. 104 bis y 104
ter del Reglamento de Procedimiento.

Cuestion distinta de las materias sobre las que, en concreto, versan las cuestiones pre-
judiciales planteadas por los tribunales espafoles es el tipo de norma objeto de la contro-
versia. De conformidad con su tenor literal, las cuestiones prejudiciales de interpretacion
se dirigen, segun el art. 267.1.a) TFUE, a permitir «la interpretacion de los Tratados». No
obstante, el TJUE ha extendido la previsioén contenida en este articulo hasta el punto de
poder interpretar, con cardcter general, todo el Derecho de la Unién y no tnicamente los
Tratados. Ello implica, normalmente, que deba pronunciarse sobre normas escritas. No

(24) El Tribunal de Justicia estimé suficiente para considerarlo un érgano independiente que estuviera garantiza-
da una separacién funcional entre los servicios de la Administracion tributaria responsables de la gestién, liquidacion
y recaudacion, por una parte, y los Tribunales Econdmico-Administrativos encargados de resolver sobre las reclama-
ciones presentadas contra las decisiones de dichos servicios, sin recibir instrucciones de ellos, por otra. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que los miembros de estos Tribunales son libremente designados por el Consejo de Ministros
(Tribunal Econémico-Administrativo Central) o por el Ministro de Hacienda (Tribunales Econémico-Administrativos
Regionales y Locales), que se encuentran, precisamente, en la cispide de la Administracion tributaria.
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obstante, también puede pronunciarse sobre la interpretacion de principios generales del
Derecho e incluso sobre su propia jurisprudencia®.

Asimismo, el TIUE también ha sido receptivo a utilizar el mecanismo de las cuestiones
prejudiciales para interpretar normas nacionales que deben aplicarse en asuntos estricta-
mente nacionales. Se trata de supuestos de aplicacion del Derecho comunitario por reenvio,
es decir, de normas nacionales que, para regular una determinada situacién nacional, prefie-
ren remitirse a normas comunitarias que ya existen en lugar de inventarse un régimen juri-
dico nuevo. Ante estas situaciones, algunos tribunales nacionales han planteado cuestiones
prejudiciales interpretativas ante el TIUE para que se pronuncie sobre la norma comunitaria
ala que se remite la norma nacional ®®. El asunto al que se aplicara la norma comunitaria no
es un asunto comunitario, sino nacional. Aun mads, la norma comunitaria deja de ser una ver-
dadera norma comunitaria para convertirse en una norma nacional. Sin embargo, el TJUE
ha extendido su jurisdiccion a la resolucién de este tipo de cuestiones prejudiciales .

La jurisprudencia del TJUE se ha limitado a aceptar este tipo de cuestiones prejudicia-
les. Sin embargo, no parece que el juez nacional esté obligado a presentarlas. Ni siquiera
cuando se trate de un juez de dltima instancia®. Asimismo, si decide plantearla, recae

(25) Estas dos tltimas posibilidades generan interesantes problemas en relacion con el cardcter «retroactivo» de
las sentencias interpretativas. En efecto, con cardcter general se ha afirmado que las sentencias dictadas en cuestiones
prejudiciales deben aplicarse con cardcter retroactivo, referido al momento en que las normas que se estan interpretan-
do entraron en vigor: STJUE de 6 de marzo de 2007, Meilicke, As. C-292/04. Sin embargo, esta afirmacion sélo resulta
plenamente aplicable cuando lo que se interpreta son normas (perfectas y acabadas desde una fecha concreta: la de
su entrada en vigor). No puede decirse lo mismo cuando, en lugar de normas, el TIUE interpreta principios generales
del Derecho o su propia jurisprudencia (por ejemplo, el alcance del principio de primacia, o el deber de inaplicar las
normas nacionales contrarias a las disposiciones comunitarias, o el principio de responsabilidad patrimonial del Estado
miembro por infraccién del Derecho comunitario, etc.).

(26) De manera similar, también se han planteado cuestiones prejudiciales ante el TIUE para la interpretacion
de Tratados Internacionales que forman parte del ordenamiento comunitario incluso cuando se aplican a situaciones
estrictamente nacionales. Sobre todo ello, Morten BROBERG, «The preliminary reference procedure and questions of
international and national law», Yearbook of European Law, 2009 (28), pp. 362-389.

(27) Enla STIUE de 18 de octubre de 1990, Dzodzi, As. Ac. C-297/88 y C-197/89, y en la STIUE de 8 de no-
viembre de 1990, Gmurzynska, As. C-231/89, el TIUE afirmé expresamente que era competente para conocer, en el
marco de la cuestion prejudicial, de todas las cuestiones que le plantearan los tribunales nacionales relativas a normas
comunitarias, aun cuando estas se aplicaran para resolver cuestiones estrictamente internas. La justificacién se en-
cuentra en que el ordenamiento juridico comunitario tiene un interés manifiesto en comprobar que cualquier norma de
Derecho comunitario es interpretada uniformemente, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, y ello
con independencia de las circunstancias en las que resulta aplicada. Véase el comentario favorable a ambas sentencias
en Miguel BRAVO-FERRER DELGADO y Nieves LA CASTA MUNOA, «Case law. Joined cases, C-297/88 and
C-197/89, Massam Dzodzi v. Belgian State, Judgment of 18 October 1990, [1990] ECR 1-3763; Case C-231/89, Kry-
styna Gmurzynska-Bscher c. Oberfinanzdirektion Koln, Judgment of 8 November 1990, [1990] ECR 1-4003», Common
Market Law Review, n.°29.1 (1992), pp. 152-159. Con anterioridad a estas sentencias, el TIUE ya se habia pronunciado
en sentido similar en la STJUE de 26 de septiembre de 1985, Thomasdunger, As. 166/84, en contra de las Conclu-
siones del Abogado General Mancini. Muy critico con esta jurisprudencia, Silvere LEFEVRE, «The interpretation of
Community law by the Court of Justice in areas of national competence», European Law Review, 29 (August 2004),
pp. 501-516, sefiala la incoherencia del TIUE que, por un lado, rechaza algunas cuestiones prejudiciales (en ocasiones,
de manera muy estricta, como en la STJUE de 21 de enero de 2003, As. C-318/00, Bacardi-Martini) en casos en los
que si que se estd aplicando el Derecho comunitario, y que, por otro lado, admite estas cuestiones a pesar de referirse
anormas que, en realidad, son nacionales (p. 509).

(28) Aunque se trata de una cuestién controvertida, creemos que debe aceptarse la opiniéon de Morten BRO-
BERG, «The preliminary reference procedure and questions of international and national law», cit., p. 374, cuando
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sobre el juez nacional la carga de justificar debidamente que la norma objeto de la contro-
versia se remite claramente a la norma comunitaria.

Los tribunales espafioles han planteado cuestiones prejudiciales en este tipo de su-
puestos. En el caso de la STJIUE de 14 de diciembre de 2006, Confederacion espaiiola
de empresarios de estaciones de servicio, As. C-217/05, el Tribunal Supremo plante6 una
cuestion prejudicial en relacion con el Real Decreto n.° 142/1992, de 21 de febrero de
1992. Con el fin de establecer los requisitos que debian reunir ciertos acuerdos comerciales
para poder ser autorizados conforme a las normas espafiolas de defensa de la competen-
cia, el Real Decreto espafiol se remitia a una norma comunitaria, el Reglamento (CEE)
n.° 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de 1983. En consecuencia, el Tribunal Supre-
mo planted una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia para determinar si, en el
supuesto concreto que debia resolver, el acuerdo existente entre las empresas espafiolas
cumplia los requisitos determinados por la norma comunitaria y, por tanto, se encontraba
autorizado por la norma espaiiola.

El Tribunal de Justicia considerd, una vez mas, que «cuando una normativa nacional
se atiene, respecto a las soluciones que adopta en relacion con las situaciones puramente
internas, a las aplicadas en Derecho comunitario, con objeto, como sucede en el procedi-
miento principal, de evitar la aparicidon de eventuales distorsiones de la competencia, existe
un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar el riesgo de que se produzcan
futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Dere-
cho comunitario reciban una interpretacién uniforme, cualesquiera que sean las condicio-
nes en que tengan que aplicarse» (pardgrafo 20). En consecuencia, se declar6 competente
para interpretar dicho acto®.

3. El planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los tribunales espaiioles en la practica

A) El margen de apreciacion de los tribunales nacionales para plantear
cuestiones prejudiciales: la necesidad de una formacion adecuada

La cuestion prejudicial interpretativa, tal y como ha sido desarrollada por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, concede un importante margen de apreciacién al juez nacional.

sostiene que «estd en la naturaleza de las cosas que el Derecho comunitario no puede imponer obligaciones mds alld de
su dmbito de aplicacion. Por lo tanto, un 6rgano jurisdiccional de dltima instancia no estd obligado a plantear una cues-
tién prejudicial en situaciones como las descritas», es decir, cuando «la cuestion preliminar se refiere a la aplicacion,
en el litigio principal, de normas nacionales». En el mismo sentido, Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s doors:
fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference procedure», cit., p. 37.

(29) En sentido contrario, en su Auto de 16 de abril de 2008, Club ndutico de Gran Canaria, As. C-186/07, el
Tribunal de Justicia se declaré incompetente para interpretar algunos preceptos del Impuesto General Indirecto Canario
(IGIC). El Tribunal Superior de Justicia de Canarias consideraba que la regulacién contenida en el IGIC era idéntica a
la regulacion contenida en la Sexta Directiva sobre IVA. Dicha identidad obedecia estrictamente al deseo del legislador
espafiol, puesto que la Sexta Directiva no resultaba de aplicacién en el territorio de Canarias. En consecuencia, el tribu-
nal espaiol solicit6 al Tribunal de Justicia que aclarara si su jurisprudencia relativa a la Sexta Directiva debia aplicarse
también a la interpretacion del IGIC. El Tribunal de Justicia se declar6é incompetente para responder a esta cuestion
prejudicial, al entender que, para poder contestar, seria necesario que el IGIC se remitiera expresamente a la Sexta Di-
rectiva. Lo que no ocurria en el caso, dado que el IGIC solo se inspiraba (si bien ampliamente) en la Sexta Directiva.
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Ello se debe en buena medida a la distincién, muy discutible, entre «interpretacién» y
«aplicacién». El juez nacional decide gué norma debe ser objeto de interpretacion (porque
es €l quien decide cudando una norma comunitaria resulta aplicable en el caso que estd
enjuiciando) y, en buena medida, cudndo debe ser objeto de interpretacion®”. Este mar-
gen de discrecionalidad se deriva de la jurisprudencia del TIJUE sobre el papel del juez
nacional, recogida fundamentalmente (pero no s6lo®?) en CILFIT. Como es conocido,
CILFIT introdujo la nocién de acte clair y de acte éclairé: un tribunal nacional de dltima
instancia estd obligado a plantear cuestion prejudicial de interpretacion ante el Tribunal de
Justicia «a menos que haya comprobado que la cuestion suscitada no es pertinente, o que
la disposicién comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpretacion por el Tribunal de
Justicia, o que la correcta aplicacion del Derecho comunitario se impone con tal evidencia
que no deja lugar a duda razonable alguna».

Como resultado, esta jurisprudencia concede un importante margen de apreciacion a
los tribunales nacionales: son ellos quienes, en principio, deciden si una norma comuni-
taria es suficientemente clara (acte clair) o si una interpretacién anterior del Tribunal de
Justicia es aplicable al caso que estdn enjuiciando (acte éclairé). Ahora bien, es esencial
que realicen un uso correcto de esta potestad. De lo contrario, pueden dejar de plantear
cuestiones prejudiciales en casos en los que estdn obligados a ello. Y, de hecho, eso es
precisamente lo que ocurre. Es sabido y asumido que los tribunales nacionales sélo plan-
tean una minima parte de las cuestiones prejudiciales que podrian (tribunales inferiores) o
deberian (tribunales de ultima instancia) plantear. Asi se deduce s6lo con mirar las cifras
de cuestiones prejudiciales planteadas©?.

(Cudl es la causa de esta situacion? No parece posible dar una dnica respuesta. En
primer lugar, en ocasiones se han expresado muy serias dudas acerca de la capacidad de
los jueces nacionales para aplicar correctamente el Derecho de la Unién®®. Esta expli-

(30) Ello determina la independencia del tribunal nacional respecto de las partes y respecto de los tribunales
nacionales superiores: la Sentencia de 16 de junio de 1981, Salonia v. Poidomani y Giglio, As. 126/80, pardgrafo 7,
sostuvo que el tribunal puede plantear una cuestion prejudicial incluso contra el deseo de las partes; en la Sentencia de
9 de noviembre de 1965, Hessische Kanppschaft, As. 44/65, y la Sentencia de 12 de noviembre de 1992, Kerafina, As.
Ac. C-34 y 35/91, se establecié que el tribunal es el tinico que puede determinar qué cuestiones plantear, sin que las
partes puedan cambiar ni su alcance ni su contenido.

(31) Ya antes, la Sentencia de 27 de marzo de 1963, Da Costa, As. Ac. 28-30/62, habia aclarado que el tribunal
nacional no esta obligado a presentar cuestion cuando el asunto fuera materialmente idéntico a otro que ya hubiera sido
resuelto por el TJUE.

(32) Realmente, el nimero de cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales nacionales es muy escaso.
Si se respetara completamente la jurisprudencia comunitaria en CILFIT, que establece claramente la obligacion de pre-
sentar cuestiones prejudiciales interpretativas a los tribunales de dltima instancia (salvo en los casos ya indicados) y la
jurisprudencia Foto-frost, que establece la obligacion de presentar cuestion de validez a todos los 6rganos judiciales na-
cionales, el volumen de cuestiones prejudiciales serfa inabarcable. Cabe razonablemente sospechar que las cuestiones
que llegan son sélo la «punta del iceberg». Julio BAQUERO CRUZ, «De la cuestion prejudicial a la casacion europea:
reflexiones sobre la eficacia y la uniformidad del Derecho de la Unién», cit., p. 41. Cfr:, por ejemplo, la STS de 27 de
abril de 1998, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso contencioso-administrativo n.° 210/1995), comentada
por la Comisién Europea en su 17.° informe anual sobre la aplicacién del Derecho comunitario, en la que el Tribunal
Supremo espaiiol se acogié indebidamente a la doctrina del acte clair para negarse a plantear cuestion prejudicial.

(33) Sacha PRECHAL, «National courts and EU judicial structures», cit., pp. 432-436, passim, y la bibliografia
allf citada. Muy sutilmente, esta situacion también es insinuada por la Comunicacién de la Comisién Europea sobre la
formacion judicial en la Unién Europea, de 29 de junio de 2006, COM (2006) 396 final, y es claramente afirmada por
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cacion debe ponerse en relacidon con el hecho, antes explicado, de que la jurisprudencia
del TJUE concede importantes potestades al juez nacional. El correcto ejercicio de estas
potestades por parte del juez nacional exigiria un elevado nivel de competencia en Derecho
de la Unién. De este modo, se ha sostenido que los jueces nacionales no solo desconocen
cuando corresponde plantear una cuestion prejudicial sino incluso cuando estin aplicando
Derecho comunitario®®. Se han sefialado como causas de esta indeseable situacion la falta
de programas de formacién, especificamente dirigidos a los jueces, que tengan un nivel de
especializacion suficientemente elevado o que tengan en cuenta adecuadamente la realidad
juridica diaria de los jueces nacionales.

En el caso especifico de Espaiia, es dificil hacer afirmaciones acerca del nivel de prepa-
racion de los jueces espaiioles en materia de Derecho de la Unidn. No existen publicaciones
especificas a este respecto. Unicamente es posible indicar que el peso de las materias relativas
al Derecho de la Unién dentro de los programas de formacion dirigidos a jueces, magistrados
y fiscales es muy reducido. Por ejemplo, de los 320 temas que integran el programa de las
oposiciones para ingresar en las Carreras Judicial y Fiscal, sélo 2 temas se dedican, especifi-
camente, al Derecho de la Uni6n®¥. Del mismo modo, el «Programa de Formacion Continua
de la Carrera Judicial», elaborado cada afio por el Consejo General del Poder Judicial y diri-
gido a jueces y magistrados, sélo dedica una minima parte de sus actividades de formacién a
materias especificas de la Unién Europea®®. A pesar de ello, los jueces espaiioles participan,
a través del Consejo General del Poder Judicial, en los seminarios de formacion lingiiisticos
y juridicos organizados a través de la European Judicial Training Network.

B) Planteamiento incorrecto de cuestiones prejudiciales
por parte de tribunales esparioles

Ademas del nimero de cuestiones prejudiciales que presentan los jueces espaifioles y de la
formacién sobre Derecho de la Unién que reciben, es posible encontrar otros indicadores
objetivos sobre el nivel de conocimiento y destreza de los jueces espafioles en relacion con
el Derecho de la Unién. Uno de estos indicadores objetivos podria ser el nimero de autos

la Resolucién del Parlamento Europeo, de 9 de julio de 2008, sobre el papel del juez nacional en el sistema judicial
europeo (2009/C 294). Del mismo modo, y de acuerdo con Jorg LUTHER, «Jueces europeos y jueces nacionales: la
Constitucion del didlogo», cit., p. 177, la competencia atribuida a la Union en el art. 81.2.h) TFUE por el Tratado de
Lisboa para adoptar medidas que garanticen «el apoyo a la formacién de magistrados y del personal al servicio de
la administracion de justicia», parece reconocer, implicitamente, carencias en la formacion de los drganos judiciales
nacionales. No obstante, este articulo también podria interpretarse, simplemente, como una forma de garantizar la
actualizacién y puesta al dia de los jueces nacionales en el siempre cambiante Derecho de la Unién.

(34) Asfi ocurriria, segin Julio BAQUERO CRUZ, «De la cuestién prejudicial a la casacion europea: reflexiones
sobre la eficacia y la uniformidad del Derecho de la Unidn», cit., pp. 42-43, en el caso de las Directivas: es posible
que los jueces, al aplicar las normas nacionales de transposicién de las Directivas, no siempre sean conscientes de que
estan aplicando Derecho comunitario, por lo que no siempre serdn conscientes de que podrian, en su caso, plantear
cuestiones prejudiciales.

(35) Acuerdo de 31 de enero de 2011, de la Comision de Seleccion a la que se refiere el art. 305 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, por el que se convocan pruebas selectivas para la provision de plazas de alumnos de la Escuela
Judicial, para acceso a la Carrera Judicial por la categoria de Juez, y a la Carrera Fiscal por la categoria de Abogado
Fiscal. Publicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 31 de 5 de febrero de 2011, p. 12710.

(36) Plan Estatal de Formacién 2011, aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial
el 22 de julio de 2010.
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de inadmisi6n dictados por el TJUE en virtud del art. 92.1 y del art. 104.3 del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia. En principio, la inadmisién de cuestiones preju-
diciales por alguna de las causas de estos articulos revela un manejo deficiente del Derecho
comunitario por parte del drgano nacional que plantea la cuestion.

Elart. 92.1, en conexion con el art. 103.1 del Reglamento de Procedimiento, permite que
el Tribunal de Justicia pueda poner fin al procedimiento cuando sea manifiestamente incom-
petente para poder conocer la cuestién prejudicial o cuando €sta sea manifiestamente inad-
misible. Por su parte, el art. 104.3 del Reglamento de procedimiento permite que el Tribunal,
mediante auto motivado, pueda acordar la inadmision de la cuestién prejudicial cuando ésta
sea idéntica a otra que ya ha sido resuelta, cuando la respuesta se deduzca claramente de su
jurisprudencia o cuando la cuestién prejudicial no suscite ninguna duda razonable.

Los tribunales espafoles han visto rechazadas sus cuestiones prejudiciales mediante
Auto de inadmisién con relativa frecuencia. En concreto, de las 114 cuestiones prejudi-
ciales planteadas por los érganos jurisdiccionales espafioles entre 2001 y 2010, 11 fueron
inadmitidas sobre la base de los articulos 92.1¢7 y 114.3% del Reglamento de Procedi-
miento, lo que significa el 10% de todas las cuestiones presentadas. A estas cifras ain
habria que afiadir las sentencias en las que se rechaza responder a la cuestion prejudicial
porque el juez nacional no ha presentado correctamente el marco legal y los hechos del
asunto, porque la cuestion es demasiado general o hipotética o porque la cuestion no tiene
relacion con el litigio principal @,

4. Consecuencias de que los tribunales espaiioles no planteen
cuestiones prejudiciales cuando vienen obligados a ello

A) Consecuencias nacionales: vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva

A pesar de que la potestad para plantear cuestiones prejudiciales tiene su origen en los Tra-
tados, el Tribunal Constitucional espaiiol ha considerado que, en determinados casos, si un

(37) Autos de 15 de diciembre de 2010, Asunto Gonzdlez Alonso, C-352/10; de 20 de enero de 2010, Asunto
Sdenz Morales, C- 389/09; de 16 de abril de 2008, Asunto Club Ndutico de Gran Canaria, C-186/07, y de 13 de junio
de 2007, Blanco Pérez y Chao Gomez, Asuntos Acumulados C-72/07 y C-111/07.

(38) Autos de 6 de octubre de 2010, Asunto Inmogolf, C-487/09; de 6 de octubre de 2010, Asunto Sdez Sdnchez
¥ Rueda Vargas, C- 563/08; de 3 de septiembre de 2009, Asunto Lubricarga, C-506/07; de 27 de noviembre de 2008,
Asunto Renta, C-151/08; de 25 de julio de 2008, Asunto Real Sociedad de Fiitbol y Kahveci, C-152/08; de 13 de di-
ciembre de 2005, Asunto Guerrero Pecino, C- 177/05, y de 3 de julio de 2001, Asunto CIG, C-241/99.

(39) Por ejemplo, las dos Sentencias del Tribunal de Justicia de 20 de enero de 2005, Garcia Blanco, As.
C-225/02, y Salgado Alonso, As. C-306/03, en las que el Tribunal considerd que no procedia responder a las cuestiones
prejudiciales planteadas por ser hipotéticas (lo cual se debid, parcialmente, a ciertos hechos sobrevenidos).

No obstante, en relacién con este tltimo grupo de sentencias son necesarias ciertas precauciones. En particular,
debe tenerse en cuenta que, en su primera €poca, y con el fin de fomentar la presentacion de cuestiones prejudiciales,
el TIUE acept6 cuestiones prejudiciales incluso cuando habian sido formulados incorrectamente. Sélo mas adelante,
a partir de la década de los noventa, el TJUE se volvié mucho mds restrictivo en la admisibilidad. Takis TRIDIMAS,
«Knocking on heaven’s doors: fragmentation, efficiency and defiance in the preliminary reference procedure», cit., p.
11. Cfr: 1a STIUE de 1 de diciembre de 1965, Schwarze, As. 16/65, dictada sobre la validez de un acto de la Comuni-
dad a pesar de que la cuestion interpuesta lo habia sido de interpretacion; o la STJUE de 12 de junio de 1986, Bertini,
As. Ac. 98, 162 y 258/85, en la que el Tribunal de Justicia contesté la cuestion presentada a pesar de que no veia la
relevancia para el litigio principal.
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tribunal espafiol no plantea cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia, esta omision
podria tener consecuencias constitucionales. En concreto, esta omision podria suponer una
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias
(art. 24 de la Constitucion Espafiola).

Esta doctrina fue establecida por primera vez en la STC 58/2004, de 19 de abril“?. El
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia decidid inaplicar parcialmente la Ley 5/1990, que
establecia determinados impuestos sobre el juego, al considerar que era contraria a la Sexta
Directiva en materia de IVA. De este modo, daba la razén a un ciudadano en sus pretensio-
nes contra la Administracion tributaria. Con esta decision, el TSJ de Catalufia se apartaba de
toda su jurisprudencia anterior y de toda la jurisprudencia dictada por el resto de tribunales
espafioles que, hasta entonces, habian declarado la compatibilidad entre ambas normas. A
pesar de ello, el TSJ de Catalufia, que en este caso actuaba como tribunal de dltima instan-
cia, dicté sentencia sin plantear previamente una cuestién prejudicial al TJUE. El Tribu-
nal Constitucional espafiol sefiala expresamente que no le corresponde a €l determinar si,
efectivamente, habia o no compatibilidad entre la Sexta Directiva comunitaria y el derecho
interno. Pero si se declara competente para determinar «si el juez espafiol ha adoptado su
decision inaplicativa dentro de su jurisdiccion, esto es, en el proceso debido y con todas las
garantias (...) o si por el contrario estaba obligado a plantear cuestion prejudicial interpreta-
tiva en orden a dejar inaplicado el Derecho espafiol» (Fundamento Juridico 11).

A la vista de que la sentencia dictada por el TSJ de Catalufia suponia una interpretacion
aislada y ajena al resto de la jurisprudencia recaida hasta entonces, era evidente que existia
una duda objetiva sobre la compatibilidad entre ambas normas. Esta duda objetiva impedia
la aplicacion de la doctrina del acte clair enunciada en CILFIT. En consecuencia, el TSJ
de Catalufa estaba obligado a plantear una cuestién prejudicial. Al no hacerlo, violé una
de las garantias que integran el derecho a un proceso debido, produciendo una situacion de
indefension en la Administracion tributaria. Por todo ello, el Tribunal Constitucional anuld
la sentencia del TSJ de Catalufia por vulneracién de la Constitucién Espafiola®?.

(40) Pablo J. MARTIN RODRIGUEZ, «La cuestién prejudicial como garantia constitucional: a vueltas con la
relevancia constitucional del Derecho comunitario (a propésito de la STC 58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal
sobre el juego)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n.° 72 (septiembre-diciembre 2004). También Carmen
LOPEZ-JURADO vy Francisco CUESTA RICO, «Tribunal Constitucional espafiol y Derecho de la Unién Europea»,
RDCE, n.° 34, pp. 1020-1022.

(41) Esta doctrina fue confirmada por la STC de 19 de junio de 2006, 194/2006. En esta nueva sentencia, el
Tribunal Constitucional dio la razén al Gobierno de Canarias frente a una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, que habia inaplicado un precepto de una Ley fiscal nacional (Ley sobre el Impuesto General Indirecto Cana-
rio —IGIC—) por considerar que era idéntico a otro precepto que habia sido declarado contrario a la Sexta Directiva
sobre el IVA por la STJUE de 7 de mayo de 1998, Comision c. Esparia, As. C-124/96. El territorio de las Islas Canarias
estd excluido del ambito de aplicacion de la Sexta Directiva. En consecuencia, resultaba muy dudoso que la sentencia
del Tribunal de Justicia pudiera aplicarse contra el IGIC. Asimismo, el TSJ de Canarias era, en este supuesto, el tribunal
de tdltima instancia. Por tanto, la decisién de inaplicar la norma nacional sin plantear previamente una cuestién preju-
dicial ante el TJUE resultaba absolutamente irrazonable. Por todo ello, el Tribunal Constitucional declaré vulnerado el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, lo que suponia la anulacién de
la Sentencia impugnada para que el 6rgano judicial dictara otra respetuosa con este derecho.

En cumplimiento de esta sentencia, el TSJ de Canarias plante6 entonces una cuestién prejudicial que fue inadmi-
tida por el Auto de 16 de abril de 2008, Club ndutico de Gran Canaria, As. C-186/07, al que hicimos referencia mds
atrds.
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El Tribunal Constitucional espafiol coincide en este punto con la jurisprudencia del
TEDH (recaida en ciertos casos que afectaban directamente a Espaifia)“? y con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional aleman“®.

Asimismo, una consecuencia indirecta de esta doctrina constitucional es que, hasta
cierto punto, permite resolver la falta de didlogo directo entre el Tribunal Constitucional
espafiol y el Tribunal de Justicia. En efecto, al obligar a los tribunales ordinarios a plantear
cuestiones prejudiciales, el Tribunal Constitucional puede conocer la opinién del TJUE sin
tener que «doblegarse» a reconocerle como superior™®.

B) Consecuencias en el dmbito de la Union:
responsabilidad patrimonial del Estado miembro

El uso incorrecto por parte de los tribunales nacionales de su potestad para plantear cues-
tiones prejudiciales, también puede tener importantes consecuencias en el &mbito del De-
recho de la Unién. En concreto, la negativa de un tribunal de dltima instancia a plantear
una cuestion prejudicial puede generar la responsabilidad patrimonial del Estado miembro
al que pertenece.

Asi parece deducirse de la lectura conjunta de las Sentencias del TJUE de 30 de sep-
tiembre, Kobler, As. C-224/01, y de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo, As.
C-173/03. Como es sabido, en Kobler el Tribunal de Justicia establecié que los Estados
estdn obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violaciones del
Derecho comunitario que les sean imputables, incluso si dicha violacién se debe a una
resolucién judicial de un d6rgano jurisdiccional que resuelve en ultima instancia, siempre
que la norma de Derecho comunitario vulnerada tuviera por objeto conferir derechos a los
particulares, la violacién estuviera suficientemente caracterizada y existiera una relacién
de causalidad directa entre dicha violacion y el dafio sufrido por las personas perjudicadas
(paragrafo 59). En Traghetti del Mediterraneo el Tribunal confirm6 rotundamente la juris-
prudencia creada en Kobler. Asimismo, Traghetti del Mediterraneo parece reconocer que
el simple hecho de que un tribunal nacional de dltima instancia no presente una cuestion
prejudicial cuando estaba obligado a ello, podria ser suficiente, segtin las circunstancias
del caso y siempre que se retnan el resto de requisitos, para generar responsabilidad patri-

(42) En la Sentencia de 12 de mayo de 1993 sobre la admisibilidad de la demanda (application 20631/92),
Divagsa v. Espania, se establecié que no cabe derivar del Convenio un derecho absoluto a que se plantee una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Sin embargo, se admitié que podria haber ciertas circunstancias en las que la
negativa del tribunal nacional de dltima instancia a plantear la cuestién prejudicial que se le ha solicitado podria vul-
nerar el derecho a un proceso equitativo consagrado en el art. 6.1 del Convenio, especialmente cuando dicha negativa
resulte arbitraria. Esta misma jurisprudencia seria posteriormente reiterada en la STEDH de 4 de octubre de 2001,
Canela c. Esparia.

(43) El andlisis de la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht permite afirmar que la vulneracién del dere-
cho al juez ordinario consagrado por la constitucién alemana solo se produce cuando la decision judicial es arbitraria.
Marten BREUER, «State liability for judicial wrongs and Community law: the case of Gerhard Kobler v Austria»,
European Law Review, 29 (April 2004), pp. 252-253.

(44) Con referencia al Tribunal Constitucional italiano, Marta CARTABIA, «Taking dialogue seriously: the
renewed need for a judicial dialogue at the time of constitutional activism in the European Union, cit., p. 30.
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monial del Estado miembro en el que se encuentre el tribunal. No obstante, no es absolu-
tamente seguro que sea asi®.

No existe hasta ahora ninguna aplicacion de esta jurisprudencia por parte de los tribu-
nales espafioles. Sin embargo, es razonable pensar que esta jurisprudencia podria acabar
forzando al propio Tribunal Constitucional a plantear cuestiones prejudiciales.

III. LA «FASE DESCENDENTE» DEL DIALOGO JUDICIAL EN ESPANA:
LA APLICACION POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES
DE LA JURISPRUDENCIA PROCEDENTE DEL TJUE

1. La aplicacion al caso concreto de la respuesta dada a una cuestion
prejudicial: el enfrentamiento con el Tribunal Constitucional espanol

La principal consecuencia del «didlogo judicial» establecido mediante cuestiones preju-
diciales es que los tribunales nacionales tienen la obligacién de acatar y aplicar la juris-
prudencia del TJIUE. Cuando la respuesta dada por el TJUE coincide con la respuesta
que el tribunal nacional deseaba recibir, este tltimo se mostrard deseoso de aplicarla. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando el tribunal nacional consigue que el TJUE reconsidere su
jurisprudencia previa y la cambie“®. En otras ocasiones, sin embargo, la aplicacion de la
jurisprudencia comunitaria no resulta tan facil. Por un lado, porque no siempre se entiende
bien la respuesta ofrecida por el TTUE“?. Por otro lado, porque la respuesta puede entrar
directamente en contradiccion con el ordenamiento nacional o con la jurisprudencia de los
tribunales constitucionales nacionales.

En el caso de Espaiia, esta dltima posibilidad se ha presentado en ocasiones en toda su
crudeza. En concreto, es posible encontrar un ejemplo especialmente paradigmatico en la
STJUE de 7 de septiembre de 2006, Asunto C-81/05, caso Cordero Alonso, que resuelve

(45) Las dudas se generan porque el Tribunal de Justicia no respondi6 a la primera de las dos cuestiones pre-
judiciales planteadas por el Tribunale di Genova, en la que se le preguntaba, directamente: «;Responde un Estado
[miembro], en concepto de responsabilidad extracontractual, frente a los particulares por los errores de sus jueces en la
aplicacion del Derecho comunitario o en la falta de aplicacién del mismo y, en particular, por el incumplimiento de un
organo jurisdiccional de iiltima instancia de la obligacion de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
con arreglo al art. 234 CE, pdrrafo tercero?» (paragrafo 20). Del sentido general de la sentencia y, en particular, del
veredicto, parece desprenderse una respuesta afirmativa.

(46) Cfr. los ejemplos ofrecidos por Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s doors: fragmentation, efficiency
and defiance in the preliminary reference procedure», cit., pp. 39-40: el As. C-373/97, Diamandis, en materia de
Derecho Mercantil en Grecia, y el As. C-269/90, Technische Universitdt Miinchen, en relacion a los derechos de los
importadores de aparatos cientificos. En relacién con Espaiia, el TIUE ha realizado algunos cambios de jurisprudencia
importantes, entre los que debe destacarse la Sentencia de 16 de mayo de 2000, Bélgica c. Espaiia, As. C-388/1995
(Rioja II). La peculiaridad de este cambio de jurisprudencia se encuentra, sin embargo, en que no se debi a una cues-
tién prejudicial planteada por un tribunal espafiol, sino a un recurso por incumplimiento planteado por otro Estado
miembro.

(47) La experiencia demuestra que no siempre es facil entender correctamente el alcance y el sentido de las
sentencias dictadas por los tribunales supranacionales. Pueden consultarse dos interesantes ejemplos en Rt Hon Lady
Justice ARDEN DBE, «Peaceful or problematic? The relationship between national Supreme Courts and supranational
Courts in Europe», cit., pp. 8-9.
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una cuestion prejudicial de interpretacion planteada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén“®. Los hechos eran los siguientes:

Originariamente, el art. 33.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) preveia que el Fon-
do de Garantia Salarial (FOGASA, institucién de garantia establecida de conformidad con
la Directiva 80/987) tnicamente se haria cargo del pago a los trabajadores de ciertas in-
demnizaciones por despido o extincidn de los contratos en caso de insolvencia empresarial
cuando dichas indemnizaciones hubiesen sido reconocidas por sentencia judicial o reso-
lucién administrativa. No se incluia, sin embargo, el supuesto de que las indemnizaciones
hubiesen sido reconocidas por otros medios, como auto judicial o acuerdo de conciliacion
entre las partes. Ante la posibilidad de que esta discriminacién pudiera resultar contraria
al derecho fundamental a la igualdad (art. 14 de la Constitucién Espaiiola), el Tribunal
Constitucion espaiiol fue requerido para que se pronunciase al respecto. El Tribunal Cons-
titucional espafiol, en su STC 306/1993, de 25 de octubre, entendié que la diferencia de
trato entraba dentro del margen de apreciacion del legislador, por lo que no suponia una
vulneracién del derecho a la igualdad. Sin embargo, algunos érganos jurisdiccionales es-
paioles plantearon una cuestion prejudicial al TJUE sobre este mismo asunto. El Tribunal
de Justicia entendi6 que la distincién de trato no se encontraba justificada y que la norma
nacional (el art. 33.2 ET) resultaba contraria al Derecho comunitario por vulnerar el prin-
cipio comunitario de igualdad ante la ley y no discriminacién®.

En consecuencia, cuando la cuestién volvié a presentarse ante el TSJ de Castilla y
Ledn, este tribunal se encontré con una interpretacion contradictoria del Tribunal Cons-
titucional espafiol y del TIUE, referida, en ambos casos, a un mismo precepto. Como
resultado, el TSJ de Castilla y Ledn planted una cuestion prejudicial al TIUE preguntando,
directamente, si los jueces e instituciones espafioles debian aplicar la Directiva 80/987 si-
guiendo la interpretacion que el TJUE habia hecho del principio de igualdad ante la Ley y
no discriminacién, «aunque esta no coincida con la interpretacién del derecho fundamental
andlogo reconocido por la Constitucion Espafiola en la interpretacion dada al mismo por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol» (pardgrafo 25). Como era previsible,
la respuesta del TJUE fue afirmativa.

Nada puede reprocharse a la sentencia del TJUE respecto de la cuestién de fondo: el
Tribunal se limité a repetir una jurisprudencia anterior en la que ya habia afirmado que,
desde la perspectiva del Derecho comunitario, la normativa espafiola era contraria al prin-
cipio de no discriminaciéon®”. Sin embargo, lo que resulta censurable de la sentencia es
su desprecio hacia la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol. A pesar de mantener
una visién diametralmente opuesta a la suya, aunque constitucionalmente razonable, el

(48) Para un comentario en profundidad de esta sentencia y sus consecuencias, Rafael SARAZAJ IMENA, «Pri-
macia del Derecho comunitario, derechos fundamentales y sistema constitucional espaiiol (comentario a la STICE de 7
de septiembre de 2006, Asunto C-81/05, caso Cordero Alonso)», Revista Poder Judicial, n.° 82 (2006), pp. 11-52.

(49) STIUE de 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caballero, As. C-442/00; STJUE de 16 de diciembre de
2004, Olaso Valero, As. C-520/03; ATJUE de 13 de diciembre de 2005, Guerrero Pecino, As. C-177/05.

(50) Con el fin de dar pleno cumplimiento a esta jurisprudencia, los poderes publicos espaioles modificaron
el art. 33.2 ET a través del art. 12.4 del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 de junio. En dicha nueva redaccién se incluyo
expresamente la prevision de que el FOGASA se hiciera también cargo de las indemnizaciones reconocidas mediante
conciliacién judicial.
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Tribunal de Justicia no hace ninguna referencia a las razones que llevaron al Tribunal
Constitucional espafiol a rechazar la vulneracién del principio de igualdad. Simplemente
se limita a negar que dicha interpretacion pueda tener relevancia alguna frente a su propia
jurisprudencia®?. Este comportamiento se sitia en las antipodas de lo que debe ser el «did-
logo entre los jueces» y permite comprender por qué algunos Tribunales Constitucionales
han establecido «contralimites» frente a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Frente a este comportamiento, debe exigirse una jurisprudencia del TJUE mas respe-
tuosa con los tribunales (constitucionales) nacionales. Esta exigencia no es nueva, pero se
ha visto notablemente reforzada por el nuevo art. 4.2 TUE y por los arts. 52.4 y 52.6 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®?. De este modo, el Tribunal
de Justicia estd ahora obligado a buscar lecturas del Derecho de la Unién compatibles, en
la medida de lo posible, con las Constituciones de los Estados miembros©?.

Asimismo, también deberfa exigirse a los Tribunales Constitucionales nacionales una
aproximacion mds constructiva hacia el Derecho de la Unién. Por un lado, muchos de
ellos, siguiendo los pasos del Tribunal Constitucional espaiiol, deberfan abandonar su ju-
risprudencia anterior y admitir la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ante el
Tribunal de Justicia®®. Por otro lado, los tribunales nacionales deberian plantear cuestio-
nes prejudiciales ante el TJUE antes que presentar cuestiones de inconstitucionalidad ante
sus tribunales constitucionales®?.

(51) En este sentido, la sentencia simplemente establece que «dado que el principio general de igualdad y de no
discriminacion es un principio de Derecho comunitario, los Estados miembros estan vinculados por dicho principio
tal como lo ha interpretado el Tribunal de Justicia. Ello también es asi cuando, segin la jurisprudencia constitucional
del Estado miembro de que se trate, la normativa nacional en cuestién es conforme a un derecho fundamental andlogo
reconocido por el ordenamiento juridico interno» (pardgrafo 41).

(52) Art. 52.4: «En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales resultantes de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, dichos derechos se interpretardn en armonia con las
citadas tradiciones».

Art. 52.6: «Se tendran plenamente en cuenta las legislaciones y prdcticas nacionales segin lo especificado en la
presente Carta».

(53) Ricardo ALONSO GARCIA, «Los tribunales constitucionales y el control del Derecho interno conectado
con el comunitario», en Revista General de Derecho Administrativo, n.° 11 (2006), nota 5 a p. 3. Con el fin de alcanzar
el mismo objetivo, Rt Hon Lady Justice ARDEN DBE, «Peaceful or problematic? The relationship between national
Supreme Courts and supranational Courts in Europe», cit., pp. 17-18, ha propugnado que el principio de subsidiariedad
deberia aplicarse también a la actuacion del TJUE. No estd claro, sin embargo, que ello fuera realmente posible sin
que el TJUE incurriera en una vulneracion de la prohibicién de non liquet. En efecto, una cosa es juzgar de manera
respetuosa con las soluciones judiciales nacionales y otra cosa distinta dejar de juzgar.

(54) Entre otros, asi lo ha propuesto (con cierto escepticismo) Tania GROPPI, «La primauté del Derecho euro-
peo sobre el Derecho constitucional nacional: un punto de vista comparado» p. 242. En la misma linea se sittia Marta
CARTABIA, «Taking dialogue seriously: the renewed need for a judicial dialogue at the time of constitutional activism
in the European Union», cit., p. 22, quien considera que, con un Tribunal de Justicia en vias de transformacién en juez
de derechos fundamentales, la necesidad de un didlogo directo con los tribunales constitucionales es urgente.

(55) En caso contrario, como ocurri6 en la STJIUE de 7 de septiembre de 2006, Asunto C-81/05, caso Cordero
Alonso, «al defender la preferencia cronoldgica de la cuestion prejudicial sobre la de inconstitucionalidad (...) si esta
ultima se plantea y se resuelve sin haber dado previamente al Tribunal de Justicia la oportunidad de pronunciarse, se
corre el riesgo de una decision estimatoria ajena a la incardinacién de la ley en el dmbito comunitario, lo que podria
conducir la situacién a un incémodo contexto de contradiccién constitucional con el propio Derecho comunitario»,
Ricardo ALONSO GARCIA, «Los tribunales constitucionales y el control del Derecho interno conectado con el co-
munitario, cit., pp. 14-15.
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2. La aplicacion de jurisprudencia procedente de cuestiones
prejudiciales presentadas por otros 6rganos jurisdiccionales

Los 6rganos jurisdiccionales nacionales no solo estdn obligados a obedecer y aplicar las
respuestas del TIUE a las cuestiones prejudiciales planteadas por ellos mismos. Por el con-
trario, estdn obligados a respetar toda la jurisprudencia del Tribunal de Justicia con inde-
pendencia de su origen. Ello incluye, por supuesto, las sentencias del Tribunal de Justicia
dictadas para responder a las cuestiones prejudiciales planteadas por otros tribunales.

Cuando la cuestion prejudicial haya sido presentada por otro tribunal del mismo Es-
tado miembro, la respuesta dada por el Tribunal de Justicia se ajustard especialmente bien
a los conflictos que pueden suscitarse ante otros érganos nacionales, dado que las normas
objeto de controversia serdn, con frecuencia, las mismas. Los tribunales espafioles parecen
estar especialmente atentos a las sentencias del Tribunal de Justicia que responden a cues-
tiones prejudiciales planteadas por otros tribunales espaiioles*®. No obstante, dado que las
Comunidades Auténomas pueden aprobar leyes y reglamentos propios, estas sentencias no
siempre resultan relevantes para todos los tribunales del territorio nacional.

Cuando la cuestién prejudicial haya sido planteada por érganos de otro Estado miem-
bro, la respuesta del TIUE puede ser mds dificil de aplicar al supuesto de hecho espaiiol.
Sin embargo, los tribunales espafioles también se han esforzado por realizar una aplicacién
correcta de este tipo de jurisprudencia®”. En realidad, es esencial que los tribunales nacio-
nales apliquen jurisprudencia del Tribunal de Justicia dictada en cuestiones prejudiciales
planteadas por 6rganos jurisdiccionales de otros Estados miembros. Debe tenerse en cuen-
ta que alguna de las grandes construcciones juridicas del ordenamiento de la Unién se han
realizado, precisamente, en el seno de cuestiones prejudiciales: el principio de primacia
(Costa/Enel), el principio de efecto directo (Van Gend en Loos), el principio de inaplica-

(56) Por ejemplo, la STS de 16 de abril de 2007, Sala de lo Civil, Sentencia n.® 428/2007 (posteriormente con-
firmada por las Sentencias de 7 y 17 de julio de 2007), abandoné su jurisprudencia anterior en materia de propiedad
intelectual atendiendo a una respuesta dada por el Tribunal de Justicia a una cuestién prejudicial de origen espafiol.
Hasta ese momento, el Tribunal Supremo consideraba que las habitaciones de hotel eran 4&mbitos estrictamente priva-
dos, por lo que se situaban fuera del campo de aplicacion de las reglas de propiedad intelectual relativas a los derechos
de autor. El cambio de jurisprudencia se produjo a raiz de la STIUE de 7 de diciembre de 2006, SGAE c. Rafael Ho-
teles, SA, C-306/05, dictada para responder a dos cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Provincial de
Barcelona sobre el alcance del art. 3.1 de la Directiva 2001/29. En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia considerd
que la distribucion de una sefial mediante aparatos de television en un establecimiento hotelero supone una forma de
comunicacioén al publico.

De manera similar, la STS de 27 de enero de 2005, Sala de lo Social, recurso de casacién para la unificacion de
doctrina n.° 5539/2003, interpreté la Directiva 93/104/CE en el sentido de que debe reconocerse el derecho a descansar
11 horas seguidas a aquellos médicos que han estado de guardia localizada y que han tenido que hacer una interven-
cién efectiva. Para sostener esta interpretacion, el Tribunal Supremo se apoy6 en la STJUE de 3 de octubre de 2000,
SIMAP, As. C-303/98, dictada para responder a una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia
de Valencia.

(57) La STS de 23 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, recurso contencioso-admi-
nistrativo n.° 183/2007 (dictada en relacién con la recuperacion de ciertas ayudas de Estado concedidas por Espaiia y
declaradas incompatibles con el mercado comtn por la Comisién) aplicé la jurisprudencia contenida en la STJUE de 15
de diciembre de 2005, Unicredito italiano, As. C-148/04, y la STJUE de 18 de junio de 2007, Lucchini, As. C-119/05.
De este modo, el Tribunal Supremo rechazg las alegaciones de las compaiifas eléctricas obligadas a devolver las ayudas
recibidas acerca de la posible vulneracién del principio de confianza legitima.
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cién (Simmenthal), el principio de interpretacion conforme (Marleasing) o el principio de
responsabilidad patrimonial del Estado miembro por infraccién del Derecho de la Unién
(Francovich y Bonifaci)®®, entre otros.

3. La aplicacion de jurisprudencia del TJUE procedente de otro tipo de recursos

Como indicamos en la Introduccién, una de las modalidades que puede adoptar el «didlo-
go judicial» consiste en que el juez nacional se limite a escuchar un «moné6logo» del juez
europeo. En relacién con el TJUE, eso significa que los tribunales nacionales estan obliga-
dos a aplicar toda la jurisprudencia emanada del Tribunal de Luxemburgo, incluyendo las
sentencias dictadas en procesos distintos a las cuestiones prejudiciales: procedimientos por
incumplimiento, recursos de anulacién, recursos por inactividad, recursos de responsabili-
dad patrimonial, etc. En estos supuestos, la comunicacion es estrictamente unidireccional:
el TIUE es el unico que se pronuncia sobre una cuestién, sin que ningtn tribunal nacio-
nal se haya dirigido a €l previamente. A pesar de que no puede hablarse propiamente de
«didlogo judicial», existe, sin embargo, una cierta relacion entre el TJUE y los tribunales
nacionales: la obligacion de acatar y obedecer esta jurisprudencia.

Esta relacidn, sin dejar de ser un «mondlogo», puede ser en ciertas ocasiones muy
intensa. Asi ocurre, especialmente, en relacién con las sentencias del TJUE dictadas en
recursos por incumplimiento cuando el incumplimiento es el resultado de una interpre-
tacion de los 6rganos judiciales nacionales contraria al Derecho de la Unién. Se trata de
una posibilidad relativamente novedosa. Sin embargo, ha afectado de manera directa a los
organos jurisdiccionales espafioles.

Tradicionalmente, la Comision habia rechazado interponer recursos por incumpli-
miento contra un Estado por las actuaciones de sus 6rganos jurisdiccionales contrarias al
Derecho de la Union. Por un lado, esta decision beneficiaba a las relaciones mantenidas
entre estos organos y el TIUE o, al menos, no enrarecia el clima de cooperacion entre ellos.
Por otro lado, la Comision temia que el principio de independencia judicial se debilitara al
condenar a un Estado miembro por la actuacién de sus jueces.

Sin embargo, en los dltimos afios la situacién ha ido cambiando gradualmente. Por un
lado, la Comisién ha comenzado a interponer recursos por incumplimiento frente a Esta-
dos miembros por considerar que la interpretacion de las normas nacionales realizada por
sus Organos jurisdiccionales era contraria al Derecho de la Unién. Por otro lado, el TJTUE
ha aceptado que, bajo ciertas circunstancias, esta actuacion de los érganos jurisdiccionales
nacionales puede ser suficiente para condenar al Estado miembro denunciado. Ahora bien,
este tipo de condena es sustancialmente distinta a todas las demds condenas por incumpli-
miento: implica que el TJUE tiene que analizar las sentencias dictadas por los tribunales

(58) Esta situacion explica por qué cada vez que los Tribunales nacionales tienen que aplicar uno de estos prin-
cipios, citan la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: porque es la tnica base juridica que lo ampara. Por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003, Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccién 6.%), recurso
n.° 46/1999, que reconoci6 una de las mayores indemnizaciones por responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
por infraccion del Derecho de la Unién (caso Canal Satélite Digital), se remite ampliamente en sus fundamentos
juridicos 3.° y 4.° a las sentencias Francovich, Brasserie du Pécheur, British Telecommunications, Hedley Lomas o
Dillenkofer, entre otras sentencias.
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nacionales para, en su caso, determinar su incompatibilidad con el Derecho de la Unién.
En consecuencia, el TJUE acaba actuando como un tribunal de casacion, es decir, un tri-
bunal con capacidad para revisar las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales
nacionales.

El primer paso hacia esta nueva situacion se dio con la STJUE de 9 de diciembre de
2003, Comision c. Italia, As. C-129/00. En ella se aceptd implicitamente la posibilidad de
que un Estado pudiera ser condenado por incumplir el Derecho de la Unién debido a la
actuacion de sus 6rganos jurisdiccionales®®. Sin embargo, el TJUE fue muy cauto en sus
afirmaciones®”. El paso definitivo se dio casi seis afios después, con la STJUE de 12 de
noviembre de 2009, Comision c. Espaiia, As. C-154/08.

El origen de esta sentencia se encuentra en una denuncia de la Comisién contra el
Reino de Espafia, al considerar que algunos servicios prestados por los Registradores de
la propiedad a las Comunidades Auténomas (liquidacién de los impuestos de sucesiones
y sobre transmisiones patrimoniales), debian estar sujetos a IVA. El Tribunal Supremo
habia rechazado expresamente esta posibilidad en su STS de 12 de julio de 2003, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, recurso de casacion en interés de la Ley n.° 42/2002. Para
alcanzar esta conclusion, el Tribunal Supremo se basé en cierta jurisprudencia del Tribunal
de Justicia recaida en relacion con algunos asuntos similares (en especial, la STJUE de 25
de julio de 1991, Ayuntamiento de Sevilla, As. C-202/1990), y considerd que no era nece-
sario plantear una nueva cuestion prejudicial. No obstante, la Comisién consideré que la
interpretacion consagrada por esta jurisprudencia implicaba un incumplimiento de la Sexta
Directiva sobre el IVA vy, por tanto, un incumplimiento del Derecho comunitario por parte
del Reino de Espafia.

En efecto, el TJUE considerd, en primer lugar, que la interpretacién dada por los 6rga-
nos jurisdiccionales espaiioles y, en particular, por la Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de julio de 2003, era contraria al Derecho de la Unién. En segundo lugar, reiteré que
«cabe declarar, en principio, la existencia de un incumplimiento de un Estado miembro
con arreglo al art. 226 CE cualquiera que sea el 6rgano de dicho Estado cuya accién u
omision ha originado el incumplimiento, incluso cuando se trata de una institucion consti-
tucionalmente independiente» (pardgrafo 125). Como consecuencia, declar6 que el Reino
de Espafia habia incumplido sus obligaciones con el Derecho de la Unién. Sin embargo, en

(59) «En principio, cabe declarar la existencia de un incumplimiento de un Estado miembro con arreglo al
articulo 226 CE cualquiera que sea el 6rgano de dicho Estado cuya accién u omision ha originado el incumplimiento,
incluso cuando se trata de una institucién constitucionalmente independiente» (pardgrafo 29).

(60) En realidad, el TJIUE, de conformidad con las conclusiones del Abogado General GEELHOED, consider6
que el verdadero culpable del incumplimiento era el legislador nacional, en la medida en que habia aprobado una
normativa nacional que no era suficientemente clara. Ese era el origen de que hubiera sentencias contrarias al Derecho
de la Union: «Cuando una legislacién nacional es objeto de interpretaciones jurisprudenciales divergentes que pue-
den tomarse en consideracion, algunas de las cuales conducen a una aplicacion de dicha legislacién compatible con
el Derecho comunitario, mientras que otras dan lugar a una aplicacién incompatible con este, procede estimar que,
como minimo, esta legislacion no es suficientemente clara para garantizar una aplicacién compatible con el Derecho
comunitario» (pardgrafo 33). De conformidad con Ricardo ALONSO GARCIA, «Los tribunales constitucionales y el
control del Derecho interno conectado con el comunitario», cit., p. 20, la prudencia del TJUE era premeditada, a fin de
no generar reacciones adversas entre los drganos jurisdiccionales nacionales.
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esta ocasion no culpé al legislador: toda la responsabilidad parece recaer sobre los 6rganos
jurisdiccionales espafioles y, en particular, sobre el Tribunal Supremo".

(Qué consecuencias se derivan de esta sentencia para los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales? De conformidad con el art. 260.1 TFUE, «si el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado estard obligado a adoptar las medidas
necesarias para la ejecuciéon de la sentencia del Tribunal». Sin embargo, dada la inde-
pendencia propia de los érganos jurisdiccionales, la tinica forma de que el Estado pueda
cumplir con la sentencia es mediante un cambio en la jurisprudencia de estos tribunales
(o, en su caso, aprobando una ley que consagre expresamente la solucién jurisprudencial
del TJUE).

Y eso es exactamente lo que ha ocurrido: los tribunales espafioles, en cumplimiento
de la STJUE de 12 de noviembre, Comision c. Espaiia, As. C-154/08, han cambiado su
jurisprudencia anterior haciendo referencia, expresamente, a esta sentencia®?.

Asimismo, y con independencia de este cambio en la jurisprudencia nacional, esta sen-
tencia habria abierto la puerta a que los particulares pudieran solicitar, en virtud de la doc-
trina Kobler, una indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado. Es decir, una
vez que el Tribunal de Justicia ha declarado, en el seno de un recurso por incumplimiento,
que los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro estaban vulnerando el Derecho
comunitario, dicha declaracién podria servir para que los ciudadanos reclamaran (siempre
que se reunieran el resto de requisitos exigidos) responsabilidad patrimonial por los dafios
que dicho incumplimiento les hubiera podido ocasionar.

4. Las consecuencias de que los jueces nacionales
no apliquen la jurisprudencia comunitaria

Hemos visto hasta aqui la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de acatar
y aplicar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ya se haya originado en cuestiones
prejudiciales planteadas por ellos mismos, por otros érganos o incluso en otro tipo de pro-
cedimientos. Sin embargo, cabe preguntarse qué consecuencias tiene la «desobediencia»
judicial. Es decir, ;de qué vias dispone el ordenamiento comunitario para reaccionar frente
a unos Organos jurisdiccionales nacionales que se niegan a acatar su jurisprudencia?

(61) Posteriormente, esta jurisprudencia se verfa confirmada por el Dictamen 1/2009 del Tribunal de Justicia, de
8 de marzo de 2011, pardgrafo 86.

(62) Hasta el momento, la iinica sentencia que se ha pronunciado en este sentido ha sido la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia [Granada] de 8 de febrero de 2010 (recurso n.® 3794/2002). En su fundamento
juridico 5.° la sentencia indica, expresamente, que «en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién tal y
como este ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del deber de interpretacion
del Derecho interno de conformidad con el Derecho de la Unién, debe este Tribunal Superior de Justicia separarse de
la jurisprudencia por €l asentada y atraida de la pronunciada por el Tribunal Supremo (...) para, asi, dar debida apli-
cacion a la jurisprudencia europea y sujetar a IVA las operaciones efectuadas por los Registradores-liquidadores de
los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones».
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A) Incumplimiento del Estado miembro

En primer lugar, de conformidad con la STJUE de 9 de diciembre de 2003, Comision c.
Italia, As. C-129/00 y la STJUE de 12 de noviembre de 2009, Comision c. Espaiia, As.
C-154/08, antes comentadas, el Tribunal de Justicia puede condenar a un Estado miembro
en un procedimiento por incumplimiento debido a la actuacidn de sus érganos jurisdiccio-
nales nacionales.

En consecuencia, si los tribunales de un Estado miembro se negaran a aplicar la juris-
prudencia del TIUE, la Comision (o cualquiera de los demads sujetos legitimados) podria
iniciar un procedimiento de incumplimiento contra dicho Estado miembro®?, Ello sin per-
juicio de poder solicitar la imposicién de multas coercitivas o sumas a tanto alzado contra
el Estado miembro si la sentencia que se niegan a cumplir sus tribunales se dict6 en el seno
de un recurso por incumplimiento (art. 260.2 TFUE).

B) Responsabilidad patrimonial

En segundo lugar, y segin vimos mds atrds, la aplicacién incorrecta del Derecho de la
Unidn por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales puede dar lugar a responsabili-
dad patrimonial, siempre que se retinan ciertos requisitos. De conformidad con la sentencia
Kobler, «el principio segun el cual los Estados miembros estdn obligados a reparar los
dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean
imputables también se aplica cuando la violacidn de que se trate se deba a una resolucion
de un 6rgano jurisdiccional que resuelva en ultima instancia, si la norma de Derecho co-
munitario vulnerada tiene por objeto conferir derechos a los particulares, si la violacién
estd suficientemente caracterizada y si existe una relacion de causalidad directa entre dicha
violacion y el dafio sufrido por las personas perjudicadas» (paragrafo 59).

Por supuesto, Kobler no exige que haya existido una intervencion del TJUE para que se
genere este tipo de responsabilidad patrimonial. Al contrario, del supuesto de hecho enjui-
ciado en Kobler se deduce que la infraccion del Derecho de la Union puede producirse por
una interpretacion errénea de una norma de la Unidn, realizada directamente por el tribunal
nacional y sin intervencién del TJUE.

Sin embargo, uno de los motivos que puede dar lugar a responsabilidad patrimonial
del Estado miembro por infraccién del Derecho de la Unién debido a la actuacion de los
tribunales nacionales, puede ser, precisamente, que los tribunales nacionales se nieguen a
aplicar una sentencia del TJUE dictada en el marco de una cuestion prejudicial. O, mas
ampliamente, que se nieguen a interpretar una norma de la Unién de conformidad con la
interpretacion dada por el TJUE.

Esta posibilidad supone un gran avance para la proteccién de los derechos de los ciu-
dadanos. En efecto, la obligacién de obedecer y cumplir las sentencias del TIUE por parte

(63) De conformidad con las sentencias citadas, para apreciar este tipo de incumplimiento «si bien no cabe tomar
en consideracién decisiones judiciales aisladas o muy minoritarias en un contexto jurisprudencial marcado por una
orientacion diferente, o una interpretacién desautorizada por el érgano jurisdiccional nacional supremo, la situacion es
distinta cuando se trata de una interpretacion jurisprudencial significativa no desautorizada por dicho érgano jurisdic-
cional supremo o incluso confirmada por este» (paragrafos 32 y 126, respectivamente).
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de los Estados miembros no es sélo una exigencia del principio de supremacia del Derecho
de la Unién. También puede ser una exigencia derivada de los derechos de los ciudadanos.
De hecho, cuando una sentencia del TJUE reconoce un derecho a un particular frente a
un Estado miembro, la negativa del Estado miembro a obedecer la sentencia supone, en si
misma, una vulneracién del derecho fundamental del ciudadano a un proceso equitativo
(art. 6.1 CEDH)®*.

En consecuencia, Kobler puede verse como el mecanismo ideado por el TJUE para
garantizar que la proteccion de los ciudadanos en el ambito nacional sea total ©>. Sin em-
bargo, esta forma de responsabilidad patrimonial ha sido duramente criticada por nume-
rosos autores. En efecto, para poder declarar que existe responsabilidad patrimonial por
la actuacion de un tribunal de ultima instancia, serd necesario declarar que una de sus
sentencias es contraria al Derecho de la Unidn: sélo asi podra hablarse de incumplimiento
del Derecho de la Unidn. Pero ello significa, sencillamente, ignorar el principio de cosa
juzgada (res iudicata)‘®®.

IV. CONCLUSION: ;HACIA UNA DEFINITIVA TRANSFORMACION
DEL TJUE EN EL TRIBUNAL SUPREMO DE LA UNION EUROPEA?

La visién prevalente entre los autores y, muy seguramente, en el seno del propio TJUE,
es que no existe una verdadera relacion vertical y jerdrquica entre el TJUE y los tribuna-
les nacionales obligados a aplicar su jurisprudencia. Esta visién descansa sobre el dato,
incuestionable, de que el TJUE no actda ni como 6rgano de apelacién ni como érgano de
casacion frente a las sentencias nacionales.

Sin embargo, el andlisis de cierta jurisprudencia del TJUE, que ha afectado directa-
mente a Espafia, parece indicar que, aunque el TIUE no puede anular de iure las sentencias
dictadas por los tribunales nacionales, si puede hacerlo de facto.

(64) La STEDH de 19 de marzo de 1997, Hornsby v. Greece, 18357/91, paragrafo 45, declaré que las autorida-
des griegas habian vulnerado el art. 6.1 del Convenio al tardar mds de cinco afios en tomar las medidas necesarias para
dar cumplimiento a una sentencia firme del Tribunal de Justicia en la que se declaraba que Grecia habia vulnerado el
Derecho comunitario al impedir a un ciudadano britdnico la apertura de una academia de inglés en su territorio y en la
que se obligaba a este Estado miembro a poner fin a esa situacién.

(65) Ademds, ello permitirfa justificar mds facilmente las limitaciones establecidas al acceso directo de los ciu-
dadanos a los jueces de Luxemburgo. Limitaciones que se han reducido, pero que se mantienen, tras el Tratado de
Lisboa. Floris DE WITTE, «The European judiciary after Lisbon», Maastricht Journal of European and Comparative
Law, 15.1 (2008), p. 54.

(66) En este sentido, Claus Dieter CLASSEN, «Case Law. Case C-224/01, Gerhard Kobler v. Republik Oster-
reich, Judgment of 30 September 2003, Full Court», Common Market Law Review, n.° 41.11I (2004), p. 818. Espe-
cialmente critico en relacién con esta cuestion, Peter J. WATTEL, «Kdébler, CILFIT and Welthgrove: we can’t go on
meeting like this», Common Market Law Review, 41-1 (2004). Este autor considera que, aunque Kobler parece respetar
el principio de res iudicata (paragrafos 37 a 39), en realidad, lo ignora. A su juicio, y dada la importancia del principio
de res iudicata en el funcionamiento de todo sistema judicial, su respeto deberia ser absoluto, por lo que no puede
admitirse que una sentencia nacional sea revisada por un tribunal internacional. La tnica excepcién que el autor admite
es el TEDH, por la materia especialmente sensible de que se trata (derechos humanos) y porque los Estados miembros
del CEDH han aceptado expresamente esta posibilidad (p. 187).
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Debe recordarse que el TJUE ha declarado que la aplicacién incorrecta del Derecho
comunitario por parte de los tribunales nacionales puede dar lugar a responsabilidad pa-
trimonial. Del mismo modo, ha declarado también la existencia de un incumplimiento de
Estado debido a una jurisprudencia errénea de los 6rganos jurisdiccionales de dicho Esta-
do. En ninguno de estos supuestos el TJUE anula (casa) por si mismo ninguna sentencia
dictada por un tribunal nacional. Sin embargo, el resultado producido es el mismo.

Por un lado, para poder aplicar la doctrina Kobler, es decir, para poder declarar que
existe responsabilidad patrimonial, el TJUE tendrd que declarar que se ha producido un in-
cumplimiento del Derecho de la Unién, lo que en estos casos significa tanto como afirmar
que las sentencias del tribunal nacional son contrarias a Derecho. ;No es esto un supuesto
de casacién?®”.

Por otro lado, para condenar a un Estado miembro por la actuacion de sus érganos
jurisdiccionales, el TIUE tiene primero que analizar juridicamente las sentencias de los
tribunales nacionales y determinar que son contrarias al Derecho de la Unién. ;No es esto
un supuesto de casacion? Y recuérdese que eso es exactamente lo que el TJUE hizo en su
Sentencia de 12 de noviembre de 2009, Comision c. Esparia, As. C-154/08, en relacién con
la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2003.

A la vista de esta situacién, cobran mayor sentido las propuestas doctrinales tendentes
a que la cuestion prejudicial se transforme, de una vez, en un verdadero recurso de casa-
¢i6n®®., Por un lado, solo se trataria de consagrar formalmente una situacion que ya existe
de hecho. Por otro lado, evitaria el riesgo de que los casos de responsabilidad patrimonial
del Estado miembro aumentasen excesivamente .

Esta perspectiva se veria, ademas, refrendada por la tendencia del TIUE a extender
su jurisdiccion a dmbitos en los que, en principio, no tiene competencias. Asi hemos visto
que ocurria con la admisibilidad de cuestiones prejudiciales relativas a normas que no se
aplican en ejecucién del Derecho comunitario. Dicha actuacién revelaria que el TJUE se

(67) Julio BAQUERO CRUZ, «De la cuestion prejudicial a la casacién europea: reflexiones sobre la eficacia y
la uniformidad del Derecho de la Unién», cit., p. 49, llega a afirmar que esta sentencia ha introducido una «pseudo-
casacion europea», una «casacion disfrazada y per saltum». También Gareth DAVIES, «Abstractness and concreteness
in the preliminary procedure», en Niamh Nic Shuibhne (ed.), Regulating the internal market, Cheltenham, 2006, p.
242, considera que Kobler abri6 la puerta hacia el camino de la casacion.

(68) Gareth DAVIES, «Abstractness and concreteness in the preliminary procedure», cit., p. 242, considera que
no serfa un cambio tan radical como puede parecer, en la medida en que el TJUE seguiria realizando en buena medida la
misma funcion: tener la dltima palabra en las cuestiones juridicas (sélo juridicas, porque serfa casacion, no apelacion)
del Derecho comunitario. Debe admitirse, sin embargo, que el recurso prejudicial ha funcionado razonablemente bien
como mecanismo para garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento comunitario, sin que sea completamente se-
guro que otros mecanismos alternativos, como la casacion, pudieran hacerlo mejor. Sacha PRECHAL, «National courts
and EU judicial estructures», cit., pp. 440-441. Quiza por eso, Julio BAQUERO CRUZ, «De la cuestion prejudicial a la
casacion europea: reflexiones sobre la eficacia y la uniformidad del Derecho de la Unién», cit., pp. 55-56, aboga por el
establecimiento de un verdadero recurso de casacion, directamente ejercitable por los particulares, pero manteniendo
la posibilidad de que los jueces puedan plantear la cuestion prejudicial.

(69) En efecto, una de las principales criticas dirigidas contra Kobler es que su correcta aplicacion podria supo-
ner un gran coste para los Estados miembros (es decir, para los contribuyentes). Peter J. WATTEL, «Kobler, CILFIT
and Welthgrove: we can’t go on meeting like this», cit., p. 186. Por el contrario, el establecimiento de un sistema de
casacion contra las sentencias nacionales de tltima instancia que infringieran el Derecho de la Unién evitarfa este pro-
blema: las sentencias podrian ser anuladas y, en principio, se eliminaria el dafio causado al particular.
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ve a si mismo como un Tribunal Supremo de la Unién Europea y que considera que los
ordenamientos juridicos nacionales y el comunitario forman un sistema unitario .

De hecho, esto es, también, lo que se deduce de la afirmacion del TIUE en el Dictamen
1/09 del Tribunal de Justicia (Pleno) de 8 de marzo de 2011. Este Dictamen fue solicitado
por el Consejo de la Unién Europea para determinar si la creacion de un Tribunal Europeo
de Patentes, establecido al margen del Tribunal de Justicia y de los tribunales nacionales,
seria compatible con las disposiciones de los Tratados.

A lo largo de su Dictamen, el Tribunal de Justicia hace referencia continuamente a las
competencias que corresponden a los «drganos jurisdiccionales de los Estados miembros»
como jueces de la Unién para la interpretacion y aplicacién del Derecho de la Unidn (para-
grafos 66, 77, 80 y 89). Proteger las competencias de estos 6rganos parece ser su principal
preocupacion (paragrafo 67). Sin embargo, se trata de una estrategia de camuflaje. Lo que
realmente persigue el TIUE en este Dictamen es proteger sus propias prerrogativas. En
efecto, el Dictamen reconoce expresamente que, en dltima instancia, es el TJUE quien se
encarga de interpretar y declarar la invalidez de las normas de Derecho comunitario. Y,
lo que es mds importante, que es el TIUE quien controla a los tribunales nacionales y la
interpretacién que €stos han hecho del Derecho de la Unién. Ello determina que el TIUE
pueda declarar una infraccion del Derecho de la Unién por la actuacién de los érganos ju-
diciales nacionales y que pueda generarse responsabilidad patrimonial del Estado miembro
(paragrafos 86y 87).

Para el TJUE se trata de dos elementos esenciales del sistema judicial europeo que se
verian vulnerados en caso de crear el Tribunal de Patentes previsto (pardgrafo 88). Por eso
no puede aceptar la existencia de un tribunal de estas caracteristicas y ajeno a su jurisdic-
cién (pardgrafo 89). La conclusion es evidente: uno de los elementos esenciales del sistema
judicial europeo es la capacidad del TJUE para controlar a los tribunales nacionales, ele-
mento que no puede ponerse en cuestion, porque el TJUE es la ctispide de todo el sistema.
Es el Tribunal Supremo del Derecho de la Unidn.

En este contexto, el tnico proceso logico debe ser avanzar hacia el reconocimiento
del ordenamiento europeo como ordenamiento originario, es decir, como un ordenamiento
capaz de definir, por si mismo, las condiciones de validez de sus normas y de los ordena-
mientos derivados vinculados con €l (es decir, los ordenamientos estatales)”". El principal
inconveniente que, se dice, tendria el establecimiento de un sistema de casacidn es que
dafarfa la relacidn de cooperacion entre tribunales al reemplazarla por una relacién jerdr-

(70)  En este sentido, Takis TRIDIMAS, «Knocking on heaven’s door: fragmentation, efficiency and defiance
in the preliminary reference procedure», cit., p. 36, y Morten BROBERG, «The preliminary reference procedure and
questions of international and national law», cit., p. 389.

(71)  Francisco BALAGUER CALLEJON, «Los tribunales constitucionales en el proceso de integracién eu-
ropea», cit., p. 363. Evidentemente, y como el mismo autor reconoce, las condiciones politicas para un desarrollo de
este tipo no se retinen en el momento presente ni, previsiblemente, se reuniran en un futuro préximo. Sin embargo,
es la unica forma de acabar con la situacion actual, agudamente descrita por Joseph H.H. WEILER, «El principio de
tolerancia constitucional: la dimensién espiritual de la integracion europea», en Francisco Balaguer Callejon (coord.),
Derecho constitucional y cultura. Estudios en Homenaje a Peter Hdberle, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 1807-108, en la
que se combinan una ordenacién institucional confederal, en la que el poder real (soberano) corresponde a los Estados
miembros, y una ordenacion juridica federal, en la que la normativa europea prevalece sobre la normativa nacional.
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quica. Es dudoso, a la vista del comportamiento que han desarrollado hasta ahora, que los
tribunales nacionales (salvo algunos tribunales constitucionales) se opongan realmente a
esta posibilidad ™.
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I. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

SUMARIO
1. INTRODUCCION.
2. PRINCIPIOS GENERALES.
3. FUENTES.
4. RECURSOS.

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

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

D) Cuestiones prejudiciales y E) Medidas cautelares.

5. MERCADO INTERIOR.

A) Libre circulacion de mercancias.
B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento.

a) Libre prestacion de servicios.
b) Libertad de establecimiento.

C) Libre circulacion de trabajadores.
a) Seguridad Social.
D) Libre circulacion de capitales.

a) Ventajas fiscales.

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJUE seleccionada en la presente crénica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y mercado
interior. No obstante lo anterior, sin apartarse de la que viene siendo su «reiterada juris-
prudencia» en estas materias, el Tribunal de Justicia nos ha brindado nuevos e interesantes
argumentos para la reflexién durante el periodo que comprende esta crénica.

—-75 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

2. PRINCIPIOS GENERALES

La STJUE de 22 de diciembre de 2010, en el As. C-279/09, interpreta el principio de
efectividad, tal como ha sido consagrado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, con el fin de determinar si, en aplicacion de este principio, debe conce-
derse el beneficio de justicia gratuita a personas juridicas.

La sentencia se originé en la peticidn de decision prejudicial presentada en el marco
de un litigio entre DEB Deutsche Energiehandels und Beratungsgesellschaft mbH y la
Bundesrepublik Deutschland en relacion con una solicitud de asistencia juridica gratuita
presentada por esta sociedad ante los 6rganos jurisdiccionales alemanes.

Como se desprende de una jurisprudencia reiterada en relacién con el principio de
efectividad, la regulacion procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de los
derechos que el ordenamiento juridico de la Unién confiere a los justiciables no debe hacer
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos
por el ordenamiento juridico de la Unién (véanse, en particular, las Sentencias de 16 de
diciembre de 1976, Rewe-Zentralfinanz y Rewe-Zentral, 33/76, Rec. p. 1989, apartado 5;
de 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432/05, Rec. p. [-2271, apartado 43, y de 15 de abril de
2008, Impact, C-268/06, Rec. p. 1-2483, apartado 46).

En el asunto de autos, el érgano jurisdiccional remitente preguntaba si el hecho de que
no se conceda a una persona juridica asistencia juridica gratuita hace practicamente im-
posible el ejercicio de sus derechos al no poder formular sus pretensiones ante un tribunal
por no resultarle posible pagar anticipadamente la costas procesales y no poder contar con
asistencia letrada. Asi pues, la cuestion planteada guardaba relacion con el derecho de una
persona juridica a tener acceso efectivo a la justicia y, en consecuencia, en el marco del
Derecho de la Unidn, con el principio de tutela judicial efectiva.

Este principio es un principio general del Derecho de la Unidn, que resulta de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y ha sido consagrado en los
articulos 6 y 13 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo,
«CEDH») (Sentencias de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartados
18 y 19; de 15 de octubre de 1987, Heylens y otros, 222/86, Rec. p. 4097, apartado 14; de
27 de noviembre de 2001, Comisién/Austria, C-424/99, Rec. p. [-9285, apartado 45; de
25 de julio de 2002, Unién de Pequefios Agricultores/Consejo, C-50/00 P, Rec. p. [-6677,
apartado 39; de 19 de junio de 2003, Eribrand, C-467/01, Rec. p. [-6471, apartado 61, y
Unibet, antes citada, apartado 37).

En materia de derechos fundamentales, a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, debe tomarse en consideracién la Carta, la cual tiene, con arreglo al articulo 6
TUE, apartado 1, parrafo primero, «el mismo valor juridico que los Tratados». El articulo
51, apartado 1, de dicha Carta establece, en efecto, que sus disposiciones estdn dirigidas a
los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién.

A este respecto, el articulo 47, parrafo primero, de la Carta establece que toda persona
cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados
tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en dicho
articulo. Segun el segundo parrafo de este mismo articulo, toda persona tiene derecho a
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que su causa sea oida equitativa y piblicamente y dentro de un plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podré hacerse
aconsejar, defender y representar. El parrafo tercero de esta disposicion establece expre-
samente que se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes, siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad
del acceso a la justicia.

Segun las explicaciones relativas a este articulo, las cuales, con arreglo al articulo 6
TUE, apartado primero, parrafo tercero, y al articulo 52, apartado 7, de la Carta, deben
tenerse en cuenta para la interpretacion de ésta, el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta
se corresponde con el articulo 6, apartado 1, del CEDH.

Por lo que respecta a la Carta, su articulo 52, apartado 3, precisa que, en la medida
en que dicha Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el
CEDH, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere este Convenio. Segin la ex-
plicacion de esta disposicidn, el sentido y alcance de los derechos garantizados no quedaran
determinados dnicamente por el texto del CEDH, sino también, en particular, por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). El articulo 52, apartado
3, segunda frase, de la Carta dispone que la primera frase del mismo apartado no obstard a
que el Derecho de la Unidn conceda una proteccién mds extensa (véase, en este sentido, la
Sentencia de 5 de octubre de 2010, McB., C-400/10 PPU, Rec. p. I-0000, apartado 53).

En relacién al articulo 47, apartado 3, de la Carta, el dltimo pérrafo de la explicacion
correspondiente a este articulo hace referencia a la Sentencia Airey c. Irlanda de 9 de oc-
tubre de 1979 (TEDH, serie A, ndm. 32, p. 11), segtn la cual debe concederse asistencia
juridica gratuita cuando la falta de esta asistencia haga ineficaz la garantia de la tutela
judicial efectiva. No se precisa si tal asistencia debe concederse a las personas juridicas ni
la naturaleza de los conceptos que cubre.

Es necesario para la STJUE de 22 de diciembre de 2010 interpretar esta disposicion en
su contexto, a la luz de las demas normas del ordenamiento de la Union, del Derecho de los
Estados miembros y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Como sefialé la Comision de las Comunidades Europeas en sus observaciones escritas,
el término «persona» empleado en los dos primeros parrafos del articulo 47 de la Carta
puede referirse a las personas fisicas, pero, desde un punto de vista estrictamente lingifsti-
co, no excluye a las personas juridicas.

El Tribunal precisa, a este respecto, que, si bien las explicaciones relativas a la Carta
no aclaran esta cuestion, el recurso al término «Person» en la version alemana de dicho
articulo, por oposicién al término «Mensch» utilizado en otras muchas disposiciones —por
ejemplo, en los articulos 1, 2, 3, 6,29, 34 y 35 de la Carta—, puede indicar que las personas
juridicas no estan excluidas del &mbito de aplicacidn de este articulo 47.

Por otra parte, el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 47 de
la Carta se encuentra dentro de su titulo VI, relativo a la justicia, y en el cual se enuncian
otros principios procesales que resultan de aplicacion tanto a las personas fisicas como a
las juridicas.

El hecho de que el derecho a disfrutar de asistencia juridica gratuita no figure dentro
del titulo IV de la Carta, relativo a la solidaridad, indica que este derecho no estd concebido
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principalmente como una prestacion social, a diferencia de lo que parece suceder en el 4m-
bito del Derecho alemén, circunstancia esta que el Gobierno aleman invoca para sostener
que sélo debe concederse esta asistencia a las personas fisicas.

Igualmente, la inclusién de la disposicidn relativa a la concesion de asistencia juridica
gratuita en el articulo de la Carta relativo al derecho a la tutela judicial efectiva indica que
la necesidad de conceder esta asistencia debe apreciarse tomando como punto de partida
el derecho de la propia persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho
de la Unién hayan sido violados, y no el interés general de la sociedad, aunque éste pueda
constituir uno de los criterios de apreciacion de la necesidad de asistencia.

Tal como sefial6 el Abogado General en los puntos 76 a 80 de sus conclusiones, el
andlisis del Derecho de los Estados miembros pone de relieve la ausencia de un principio
realmente comun compartido por el conjunto de los Estados miembros en materia de con-
cesion de la asistencia juridica gratuita a las personas juridicas. Por el contrario, en el punto
80 de dichas conclusiones, el Abogado General indic6 igualmente que en la prictica de los
Estados miembros que contemplan la concesion de esta asistencia a las personas juridicas
existe una distincion relativamente extendida entre personas juridicas con dnimo de lucro
y personas juridicas sin dnimo de lucro.

Para el TIUE, de la jurisprudencia del TEDH se desprende que la asistencia juridica
gratuita puede comprender tanto la asistencia letrada como la dispensa del pago de las
costas del procedimiento.

El TEDH ha declarado, asimismo, que, si bien es posible establecer un procedimiento
de seleccion de los asuntos con el fin de determinar si puede concederse la asistencia ju-
ridica gratuita, este procedimiento no debe funcionar de forma arbitraria (véanse, en este
sentido, la Sentencia del TEDH Del Sol c. Francia, de 26 de febrero de 2002, § 26; Reso-
lucién Puscasu c. Alemania, de 29 de septiembre de 2009, p. 6, Gltimo parrafo, y Sentencia
Pedro Ramos c. Suiza, de 14 de octubre de 2010, § 49).

3. FUENTES

En el periodo al que se circunscribe esta cronica pueden destacarse dos resoluciones, si
bien no incorporan novedades sustanciales en la doctrina acerca de las fuentes del Derecho
de la Unién.

De un lado, la STJUE de 7 de julio de 2011, As. C 445/09, IMC Securities, aclara
que la uniformidad en la aplicacién e interpretacion de un acto de la Unidn excluye que
éste sea considerado de manera aislada en una de sus versiones, exigiendo que sea interpre-
tado en funcion tanto de la voluntad real de su autor como del objetivo perseguido por €ste
a la luz, en particular, de las versiones adoptadas en todas las lenguas (apartado 25).

De otro, y en relacion a los Reglamentos y su naturaleza, la STJUE de 14 de julio de
2011, As.Ac. C4/10 y C 27/10, Bureau National Interprofessionnel du Cognac, recuer-
da las dos sefias de identidad de dicha fuente. En primer lugar, sefiala que los Reglamentos
tienen un alcance general y son directamente aplicables en cada Estado miembro. Por ello,
debido a su naturaleza y a su funcion en el sistema de las fuentes del Derecho de la Uni6n,
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producen efectos inmediatos y pueden conferir a los particulares derechos que los érganos
judiciales nacionales tienen la obligacién de proteger (apartado 40). En segundo, apunta
que la aplicabilidad directa de un Reglamento exige que su entrada en vigor y su aplica-
cién en favor o en contra de los sujetos de Derecho se produzcan sin necesidad de ninguna
medida de incorporacién al Derecho nacional, siendo el respeto de este deber un requisito
indispensable para la aplicacion simultdnea y uniforme de los Reglamentos en el conjunto
de la Unién Europea (apartado 66).

Este ultimo pronunciamiento también se refiere a la aplicacidn de un acto comunitario
en una fecha anterior a la de su publicacién. En este sentido, tras recordar que el principio
de seguridad juridica se opone a ello, esto es, a que el punto de partida de la aplicacion en el
tiempo de un acto comunitario se fije en una fecha anterior a la de su publicacidn, exceptia
dicha afirmacién si el objetivo perseguido por el acto comunitario lo exige, eso si, siempre
que se respete debidamente la confianza legitima de los interesados (apartado 25). Por ello,
para garantizar la observancia de los principios de seguridad juridica y de proteccion de
la confianza legitima, las normas de Derecho sustantivo de la Unién deben, en principio,
interpretarse en el sentido de que s6lo contemplan situaciones existentes con anterioridad a
su entrada en vigor en la medida en que de sus términos, finalidad o estructura se desprenda
claramente que debe atribuirseles tal efecto (apartado 26).

4. RECURSOS
A) Recurso por omision (inactividad) y recurso de anulacién

Durante el breve periodo temporal, ya estivo, al cual se subscribe la presente crénica de
jurisprudencia no se percibe un cambio sustancial en la doctrina emanada por parte de
los tribunales de la Unién Europea en relacién con los recursos de anulacién y omision.
Asociado a ello hay que destacar que el nimero de sentencias recaidas en estos recursos ha
disminuido de forma muy considerable.

No obstante, hecha esta apreciacién, pasamos a comentar algunos aspectos de esta ju-
risprudencia que podemos destacar. Por ejemplo, el Tribunal General (Sala Segunda) en sus
dos Sentencias de 17 de mayo de 2011, As. T-343/08, Arkema France/Comision y As.
T-299/08, Elf Aquitaine/Comisién, recordé que en cuanto al control ejercido por el juez
de la Unidn sobre las decisiones de la Comisién en materia de competencia, mds alld del
mero control de legalidad, que sélo permite desestimar el recurso de anulacién o anular el
acto impugnado, la competencia jurisdiccional plena otorgada, en aplicacion del articulo
229 CE, al Tribunal por el articulo 31 del Reglamento nim. 1/2003, permite a dicho 6rga-
no jurisdiccional reformar el acto impugnado, incluso sin llegar a la anulacién, teniendo
en cuenta todas las circunstancias de hecho, pudiendo modificar, por ejemplo, el importe
de la multa. El Tribunal General (Sala Segunda) en su Sentencia de 12 de julio de 2011,
T-112/07, Hitachi y otros/Comisién, record6 nuevamente, como jurisprudencia plenamen-
te asentada, que la existencia de una duda en el 4nimo del juez debe favorecer a la empresa
destinataria de la decisién mediante la que se declara una infraccién. Por lo tanto, el juez
no puede decidir que la Comisién ha acreditado la existencia de una infraccién de modo
suficiente en Derecho si sigue albergando dudas sobre esta cuestién, en particular cuando
conoce de un recurso de anulacién de una decision mediante la que se impone una multa.
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Igualmente, podemos recordar las Sentencias del Tribunal General (Sala Sexta
ampliada) de 16 de junio de 2011, recaidas en los As. T-235/07, Bavaria/Comision,
T-240/07, Heineken Nederland y Heineken/Comision, T-191/06, FMC Foret/Comi-
sion, y finalmente, en el As. T-186/06, Solvay/Comision, en las que afirmo respecto el al-
cance del control jurisdiccional que cuando el Tribunal conoce de un recurso de anulacién
de una decision adoptada en ejecucion del articulo 81 CE, apartado primero, debe ejercer
en general un control completo sobre la cuestion si concurren o no los requisitos de aplica-
cién del articulo 81 CE, apartado primero.

Respecto las conclusiones de los abogados generales podemos traer a la memoria las
conclusiones de la abogada general Sra. Verica Trstenjak, presentadas el dia 25 de mayo
de 2011 en el As. C-539/09, Comision Europea contra Repiblica Federal de Alemania,
en las que record¢ las conclusiones del malogrado abogado general Ruiz-Jarabo Colomer
en el Asunto Ismeri Europa/Tribunal de Cuentas (C-315/99 P, Sentencia de 10 de julio de
2001, Rec. p. I-5281), respecto que los informes anuales o especiales del Tribunal de Cuen-
tas contienen meras opiniones y observaciones sobre la gestion financiera objeto de andli-
sis. Asi, la abogada general Sra. Verica Trstenjak lleg6 a la conclusién que los informes del
Tribunal de Cuentas son incapaces de generar directamente derechos y obligaciones en las
instituciones u 6rganos fiscalizados pues no contienen una decisién ya que sélo expresan
una opinién. De tal forma un informe del Tribunal de Cuentas no constituye un acto que
produzca efectos juridicos frente a terceros y no puede ser impugnado, por consiguiente,
mediante un recurso de anulacién. Igualmente podemos recordar las conclusiones del abo-
gado general Yves Bot (antiguo procureur géneral en la Cour d’Appel de Paris), presen-
tadas el dia 30 de junio de 2011, en los As. Ac. C-463/10 Py C-475/10 P (Deutsche Post
AG, Asunto C-463/10 P y Republica Federal de Alemania, Asunto C-475/10 P contra
Comisién Europea), en las que se muestra favorable a que se interpongan recursos de anu-
lacién respecto de actos que no pongan fin al procedimiento administrativo (intermedios)
como sucede con la decision de la Comisién relativa a un requerimiento de informacién.
Para ello el abogado general Yves Bot alega que, por un lado, ello no obstaculiza la labor
de la Comisién y, por otro lado, se debe tener en cuenta que la interposicion de un recurso
de anulacién contra un acto no exime a su destinatario de la obligacién de darle cumpli-
miento, habida cuenta de que el recurso carece de efecto suspensivo, hasta tanto el juez de
medidas provisionales no acuerde la suspension de la ejecucion.

Finalmente, respecto las sentencias recaidas en recursos de anulacion cuya una de las
partes ha sido espafiola podemos recordar la Sentencia de 9 de junio de 2011, As. Ac.
C-465/09 P a C-470/09 P [(Territorio Histérico de Vizcaya-Diputacion Foral de Vizca-
ya (C-465/09 P y C-468/09 P), Territorio Histérico de Alava—Diputacién Foral de Alava
(C-466/09 P y C-469/09 P), Territorio Histérico de Guiptizcoa-Diputacion Foral de Gui-
ptzcoa (C-467/09 P y C-470/09 P)], respecto la adopcidn por los territorios histéricos vas-
cos en el afio 1993 de ciertas medidas fiscales de contenido pricticamente idéntico, por las
que se eximia del impuesto sobre sociedades durante un periodo de diez ejercicios fiscales
consecutivos a las empresas que se creasen entre la fecha de entrada en vigor de dichas
medidas y el 31 de diciembre de 1994 (el disfrute de las exenciones quedaba supeditado a
la realizacion de unas inversiones de un importe minimo y a la creaciéon de un minimo de
puestos de trabajo). Los Territorios Histéricos Vascos presentaron sendas demandas el dia
9 de febrero de 2001 interponiendo recurso de anulacién contra la decision de la Comision
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de incoar el procedimiento de infraccion por ayuda de Estado ilegal (Asuntos T-30/01 a
T-32/01). Mientras esto sucedia la Comisién elabor6 sus decisiones definitivas con lo cual
las partes interpusieron un recurso de anulacion contra las Decisiones definitivas (Asuntos
T-86/02 a T-88/02). Dada esta sucesion de demandas el Presidente de la Sala Quinta am-
pliada del Tribunal de Primera Instancia de 11 de noviembre de 2005, acumul6 los Asuntos
T-30/01 a T-32/01 y T-86/02 a T-88/02, y en su fallo desestimé el recurso de anulacion.
Frente a esta sentencia las partes recurrieron en casacion resuelta por esta sentencia que no
ha prosperado en favor de los intereses de los territorios histdricos vascos.

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

En el periodo comentado en la presente crénica no existe jurisprudencia novedosa sobre la
responsabilidad extracontractual y la responsabilidad del Estado por incumplimiento del
derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales y E) Medidas cautelares

En esta ocasién, como en tantas otras, la que viene siendo la «reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia» en cuanto a estas dos piezas del sistema jurisdiccional comunitario,
no ha experimentado variaciones significativas. En particular, en lo que atafe a las medidas
cautelares. De hecho, ninguna de las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia durante
el periodo de tiempo que comprende esta crénica ha afiadido, eliminado, precisado o inno-
vado en este concreto dmbito.

Distinto es el caso del mecanismo prejudicial. En efecto, sucede que, sin introducir
grandes novedades en la materia, el Tribunal de Justicia de la Unidn, si se ha apartado
puntualmente de la que viene siendo su jurisprudencia en este campo. Asi, por ejemplo,
ha declarado la inadmisién de alguna de las cuestiones prejudiciales planteadas e inclu-
SO su propia incompetencia para resolverlas, en algunos casos aislados. Veamos ambas
«rarezas», al hilo del comentario a las sentencias sobre cuestiones prejudiciales emitidas
durante este periodo.

En lo que concierne a las cuestiones prejudiciales, cinco son los argumentos dignos de
andlisis y de comentario, a saber: a) los motivos de inadmisién; ) el alcance de la compe-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién (en particular, por lo que respecta al concepto
de drgano jurisdiccional); ¢) la posibilidad, asimismo, de que este Tribunal pueda determi-
nar cudl es la exacta norma a interpretar (aunque las partes no la hayan individualizado);
d) las cuestiones prejudiciales planteadas por érganos jurisdiccionales espafioles, y e) el
dato de que se han presentado en este periodo dos cuestiones prejudiciales de validez (sin
que en ninguna de ellas, por cierto, se haya apreciado razén o causa de invalidez), como
suele ser costumbre.

Comencemos, pues y siguiendo este listado, por referirnos a los motivos de inadmi-
sion. Y hagédmoslo, en primer lugar, sefialando que se han constituido en la temética «es-
trella» de estos meses. Asi, y en términos cuantitativos, superan con creces a cualquier
otro aspecto procedimental atinente a las cuestiones prejudiciales, con hasta cinco senten-
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cias dedicadas a este topico: la STJUE de 26 de mayo de 2011, Stark, As. C-293/10; la
STJUE de 25 de mayo de 2011, Stichting Natuur en Milieu y otros, As. Ac. C-165/09,
C-166/09 y C-167/09; 1a STJUE de 16 de junio de 2011, Gebr. Weber, As. Ac. C-65/09
y C-87/09; 1a STJUE de 22 de junio de 2011, Landtova, As. C-399/09, y la STJUE de 7
de julio de 2011, Agafitei, As. C-310/10, y que tiene, sin duda, un particular atractivo para
nosotros y merece un andlisis separado.

Pues sucede que esta dltima sentencia, de una parte, sintetiza la que viene siendo la rei-
terada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en lo que atafie a los motivos de inadmisién
y, de otra parte, porque extrafiamente estamos ante una de esas pocas ocasiones en las que
este Tribunal inadmite la cuestién prejudicial planteada.

Asi es, de un lado y ante los motivos de inadmisién alegados por los gobiernos rumano
e irlandés, la STJUE de 7 de julio de 2011, Agafitei, As. C-310/10, nos resume y reitera
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en lo que se refiere a la inadmision de una o varias
cuestiones prejudiciales, declarando (apartados 24 a 27 de este pronunciamiento):

a) Que con arreglo al articulo 267 del TFUE, el Tribunal de Justicia es competente
para pronunciarse con caracter prejudicial, sobre la interpretacion de los Tratados
asi como sobre los actos adoptados por las instituciones.

b) Que, seglin siempre su reiterada jurisprudencia a este respecto, el procedimiento
establecido por el articulo 267 TFUE es un instrumento de cooperacion entre el
Tribunal de Justicia y los érganos jurisdiccionales nacionales.

¢) Que de ello se deduce que los drganos jurisdiccionales nacionales que conocen
el litigio y deben asumir la responsabilidad de la resolucion judicial que se va a
emitir son los dnicos a quienes corresponde apreciar, en funcion de las particula-
ridades de cada asunto, tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder
pronunciarse como la pertinencia de las cuestiones que plantean al Tribunal de
Justicia.

d) Que, por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas por los érganos jurisdic-
cionales nacionales se refieren a la interpretacion de una disposicién del Derecho
de la Unidn, el Tribunal de Justicia, en principio, debe pronunciarse.

e) Que, sin embargo, el Tribunal de Justicia también ha declarado que, en supuestos
excepcionales, le corresponde examinar las circunstancias en las que el juez na-
cional se dirige a €I, con objeto de verificar su propia competencia.

f) Que la negativa a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional nacional sélo es posible: cuando resulta evidente que la in-
terpretacion del Derecho comunitario solicitada no tiene relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio principal; cuando el problema es de naturaleza
hipotética, o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o
de Derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones planteadas.

Esto sentado, la STJUE resulta especialmente interesante a nuestros efectos por una
segunda razén: estamos ante una de esas contadas ocasiones en las que la Curia comunita-
ria da por bueno el motivo de inadmision esgrimido por alguna de las partes (en este asunto
concreto, por los gobiernos rumanos e irlandés, a los que se suma la Comisién Europea); y,
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en su consecuencia, procede a declarar la inadmision de la cuestién prejudicial planteada,
con base en los siguientes argumentos.

En primer lugar (apartados 29 a 34), el Tribunal de Justicia entiende que, en el caso
de autos, el 6rgano jurisdiccional remitente no pide a este Tribunal que dilucide si una
situaciéon como la controvertida en el litigio principal estd comprendida en el &mbito de
aplicacion de las Directivas comunitarias —y del Derecho de 1la Unién— a las que se re-
fieren las cuestiones prejudiciales. Es mds, considera, tal como han alegado el Gobierno
rumano, Irlanda y la Comisién Europea, que no es éste el caso, pues del auto de remision
se desprende que la discriminacién controvertida en el litigio principal «... no esta basada
en ninguno de los motivos enumerados en dichas Directivas, sino que, por el contrario, se
basa en una categoria (la socio-profesional), propia de la legislacién rumana...», a la que
pertenecen los interesados. En consecuencia, se verifica que la situacién controvertida en
el litigio principal no forma parte de los marcos generales establecidos respectivamente en
las directivas de la Unién invocadas por el 6rgano remitente.

A ello se anade (apartado 35 de la sentencia) que el Tribunal considera procedente
recordar en este asunto que tampoco se halla involucrado el articulo 13 del TCE —actual
articulo 19 del TFUE—, al contrario de lo que sostiene el érgano de remision en su escrito.
A juicio de la Curia comunitaria, en efecto, este tltimo precepto sélo contiene una regu-
lacién de las competencias de la Comunidad que constituye base sobre la que se adopta-
ron las Directivas europeas objeto de la cuestion prejudicial, pero sin tener por objeto las
discriminaciones por razén de la categoria «socio-profesional» en torno a la cual gira el
proceso principal.

Asi, y habida cuenta de lo anterior (apartado 36 de la sentencia), el Tribunal de Justicia
de la Unién considera que una situacién como la controvertida en el asunto principal «...
no estd comprendida...» en el marco de las medidas adoptadas en virtud del articulo 13 del
TCE,; y, en particular, de ciertos articulos de las Directivas comunitarias discutidas, a los
que se refiere la peticion de decision prejudicial. Algo que hubiese sido ya de por si sufi-
ciente para inadmitir las cuestiones prejudiciales planteadas.

Pero, por si ello no fuera suficiente (apartados 37 a 47), y dado que la Curtea de Apel
Bacdu (6rgano remitente) puso de relieve, tanto en la motivacion del auto de remision
como en su primera cuestion prejudicial, que el Decreto rumano discutido transpone al
Derecho interno las Directivas comunitarias en la materia, la Curia comunitaria examina
también «... si podria estar justificado que el Tribunal de Justicia interpretara los articu-
los de las Directivas comunitarias supuestamente transpuestas como afirma la Comision,
debido a que el Derecho nacional hizo aplicables dichos articulos a circunstancias como
las controvertidas en el litigio principal, a través de la remision a dichos articulos llevada
a cabo por éste...».

Pues bien, a este respecto (apartado 38 de la sentencia), el Tribunal de Justicia de la
Unién comienza por recordarnos que se ha declarado competente, en repetidas ocasiones,
para pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales relativas a disposiciones del Derecho de
la Uni6n en situaciones en las que los hechos del procedimiento principal se situaban fuera
del ambito de aplicacion de éste y eran de la competencia de los Estados miembros, pero
«... en las que dichas disposiciones del Derecho de la Unién habian sido declaradas aplica-
bles por el Derecho nacional en virtud de una remisién al contenido de aquéllas...».
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De hecho (apartado 39 de la sentencia), el Tribunal de Justicia sefiala también que,
cuando una normativa nacional se atiene —para resolver una situacion interna— a las so-
luciones aplicadas en el Derecho de la Unién con objeto, por ejemplo, de evitar que se pro-
duzcan discriminaciones en contra de los propios nacionales (o eventuales distorsiones de
la competencia, o de asegurar un procedimiento dnico en situaciones comparables), existe
un interés manifiesto en que «... con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion,
las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de la Unién reciban una interpreta-
cién uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse...».

Sin embargo (apartado 40 de la sentencia): «No ocurre asi en el caso de autos». En
efecto (apartado 41 de la este pronunciamiento), se desprende del auto de remision del
dérgano rumano, y como ya se ha sefialado, que el Decreto interno o nacional (el nim.
137/2000) tiene por objeto principal transponer al Derecho rumano las Directivas comu-
nitarias a interpretar (Ia 2000/43 y la 2000/78); y, asi también, que el articulo 27 de dicho
Decreto interno o nacional establece que las discriminaciones que prohibe generan la res-
ponsabilidad de sus autores y dan a quienes son victimas de ellas derecho a obtener una
reparacion, ejecuta a este respecto los articulos 15 y 17, respectivamente, de las dos Direc-
tivas europeas antes referidas.

No obstante (apartados 42 a 46), el Tribunal de Justicia nos aclara, desmontando una
por una las razones del drgano remitente, que de lo anterior «... no se deriva que la inter-
pretacién de dicho articulo 27 deba, cuando se aplica a las discriminaciones prohibidas
con arreglo del Derecho rumano y no comprendidas en el d&mbito de aplicacion de dichas
Directivas, estar condicionada por las disposiciones de éstas; o, mds en general, por las
disposiciones del Derecho de la Unidn...».

Es més (apartado 47 de la sentencia), incluso admitiendo que en ciertas ocasiones la
necesidad de asegurar la interpretacién uniforme de las normas comunitarias puede justifi-
car que la competencia del Tribunal de Justicia en materia de interpretacion se extienda al
contenido de tales normas internas o nacionales (aun en el supuesto de que éstas sélo sean
aplicables indirectamente a una situacién dada en virtud de una remision llevada a cabo por
una norma de Derecho nacional), esta consideracion, por si sola «... no puede, en cambio,
vulnerar el reparto de competencias entre la Unién y los Estados miembros, conferir a
dicha norma de Derecho de la Unién primacia sobre las normas internas de rango superior
en cuya virtud...». En tales circunstancias debe descartarse la aplicacién de dicha norma de
Derecho nacional o la interpretacion que se le ha dado.

En suma, de este amplio abanico de consideraciones que nos brinda el Tribunal de Jus-
ticia se desprende (apartado 48 de la sentencia) «... que debe declararse la inadmisibilidad
de las cuestiones planteadas por la Curtea de Apel Bacdu...», ya que no tienen por objeto
verificar si una situacién como la controvertida en el litigio principal estd comprendida en
el d&mbito de aplicacion de los articulos (15 y 17) de unas directivas europeas (la 2000/43
y 1la 2000/78), sino que parten del presupuesto de que tal es el caso para solicitar una inter-
pretacion del Tribunal de Justicia «... pese a que dichas normas de Derecho de la Unién no
pueden aplicarse, ni directa ni indirectamente, a las circunstancias del presente asunto...».

Asi pues, y en virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la Unién se limi-
ta a declarar en esta sentencia, al contrario de lo que nos tiene acostumbrados, que «La
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peticion de decision prejudicial presentada por la Curtea de Apel Bacdu (Roumanie) es
inadmisible».

Dejando a un lado los motivos de inadmisidn, toca ahora centrarse en el segundo de los
argumentos incluidos en nuestro elenco inicial: el alcance y extension de la competencia
del Tribunal de Justicia. Un asunto también muy delicado que, en tltima instancia, puede
determinar —y de hecho determina— que el Tribunal de la Unién no entre a conocer de
determinadas cuestiones prejudiciales; como ocurren en nuestro caso.

Asi es, a diferencia de lo que suele ser habitual, en la STJUE de 14 de junio de 2011,
Miles y otros, As. C-196/09, la Curia comunitaria declara su propia incompetencia. Algo
que no es nada habitual, pues, como regla, el Tribunal de Justicia de la Unién proclama su
competencia para responder a cualesquiera requerimientos prejudiciales, que més adelante
podran ser admitidos o no. Menos frecuente resulta, desde luego, que declare la falta de
esa competencia.

Sin embargo, asi sucede en el caso que ahora nos ocupa. Con base en las observaciones
presentadas al Tribunal de Justicia, las llamadas «Escuelas europeas» (centros de ensefian-
za comun para el personal al servicio de las instituciones de la actual Unidn, creadas en
1957) consideran (frente al entendimiento contrario de los demandantes y de la Comision)
que el Tribunal de Justicia no es competente para pronunciarse acerca de la peticion de de-
cision prejudicial planteada por su Sala de Recursos; y, en consecuencia, proponen que se
responda negativamente, cuando menos, a la primera de las cuestiones sometidas al juicio
del Tribunal.

Como ya hemos apuntado, y segtin recoge el apartado 31 de la sentencia, los deman-
dantes en el litigio principal junto con la Comisién afirman que la Sala de Recursos de
estas Escuelas cumple todos los requisitos aplicados para calificar a un organismo de «0r-
gano jurisdiccional», en el sentido del anterior articulo 234 del TCE y del actual articulo
267 del TFUE, tal como han sido fijados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En
otras palabras, consideran que la Sala de Recursos de las Escuelas Europeas: a) tiene un
origen legal, b) estd establecida de modo permanente, ¢) sus miembros ofrecen todas las
garantias de independencia, d) su jurisdiccion tiene caracter obligatorio, d) aplica normas
juridicas, e) un procedimiento «andlogo» al seguido ante los tribunales ordinarios y f)
garantiza el principio contradictorio. Es mds, la Comision aflade a este respecto que «... la
Sala de Recursos ejerce, en el presente asunto, una funcion jurisdiccional al pronunciarse
sobre un litigio entre los demandantes en el asunto principal y las Escuelas europeas con-
sideradas como empleador...».

Profundizando en esta linea de argumentacion (véase apartado 32 de la sentencia), los
demandantes en el litigio principal y la Comision consideran que si bien la Sala de Recur-
sos no se integra directamente en un Estado miembro en concreto «... debe ser asimilada a
un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros...» en el sentido del articulo 234
del TCE (articulo 267 del TFUE actual). Sostienen, de hecho, que el Tribunal de Justicia ya
admitid, en la Sentencia de 4 de noviembre de 1997, Parfums Christian Dior, As.C-337/95,
que «... un érgano jurisdiccional comun a varios Estados miembros podia plantearle cues-
tiones prejudiciales...»; y recuerdan a este Tribunal, que la propia Curia comunitaria fun-
damento esta decisién en una interpretacion «... teleoldgica...» del articulo 234 del TCE,
habida cuenta del «... objetivo de velar por la uniformidad en la interpretacién del Derecho
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de la Unién que se halla en la base de esta disposicion...» reguladora del procedimiento
prejudicial.

Pues bien, como era de esperar con base en estos razonamientos, tanto los demandan-
tes como la Comisién propugnan que esta logica se aplique también a la Sala de Recursos
de las Escuelas Europeas, que «... debe ser considerada como un érgano jurisdiccional
comun a todos los Estados miembros y a la Unién y que estd llamada a aplicar el Derecho
de la Unién al igual que los jueces nacionales...». Y es que estos demandantes junto con
la Comisién opinan que «... El permitir a la Sala de Recursos, cuando debe interpretar las
normas del Derecho de la Unidn, que plantee al Tribunal de Justicia una cuestién prejudi-
cial se corresponde, en particular, con el objetivo de velar por la interpretacién uniforme
de dicho Derecho...».

La Comisién admite, ciertamente (apartado 33 de la sentencia), que «... no todo érgano
jurisdiccional internacional puede plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia
basdndose unicamente en que aplica normas del Derecho de la Unién». Pero también que
«... en el presente asunto se trata del caso particular de un érgano jurisdiccional comun a
todos los Estados miembros que sustituye a los jueces nacionales, que habrian sido com-
petentes por defecto...».

Los demandantes en el litigio principal, por dltimo, alegan que «... no es admisible que
los Estados miembros eludan las obligaciones que para ellos derivan de los tratados con
la conclusion del Convenio de las Escuelas europeas, que, por otra parte, estd claro que no
pretende reducir el &mbito de aplicacion del Derecho de la Unidn...».

En suma (apartado 34 de la sentencia), la Comisién y los demandantes en el litigio
principal sostienen que «... al ser la Unidn parte en el Convenio de las Escuelas europeas,
éste y todo el Derecho derivado del mismo se integran plenamente en el Derecho de la
Unién...». Deduciendo de ello que «... el Tribunal de Justicia es competente para pronun-
ciarse, con cardcter prejudicial, tanto acerca del Convenio como del Estatuto del personal
destinado...».

Por el contrario, y frente a todo lo expuesto con anterioridad (apartados 35 y siguientes
de la sentencia), las Escuelas europeas opinan que, sin bien es cierto que del articulo 27 su
Convenio de creacion se desprende que la Sala de Recursos es un 6rgano jurisdiccional, no
lo es menos que en el presente asunto carece de la naturaleza de un érgano jurisdiccional
nacional. Porque sucede que si el Tribunal de Justicia pudo extender (en particular en la
sentencia Parfums Christian Dior, antes citada) el concepto de 6rgano jurisdiccional na-
cional al Tribunal de Justicia del Benelux, lo fue porque existe, en materia de propiedad
intelectual, una normativa de la Unién. Sin embargo, «... el Estatuto del personal destinado
no puede ser considerado como una materia para la que existe una normativa de la Unidn,
sino simplemente como la expresiéon del abandono de las competencias de los Estados
miembros en favor de los 6rganos de las Escuelas europeas para que éstas organicen sus
relaciones con los docentes puestos a su disposicion...».

Ademds —siguen arguyendo estas Escuelas europeas—, el hecho de que el Tribunal
de Justicia del Benelux conozca en materia de marcas constituye «... un incidente...» en
los procesos pendientes ante los érganos jurisdiccionales nacionales; mientras que «... no
existe relacion alguna entre la funcidén jurisdiccional ejercida por la Sala de Recursos y
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la ejercida por los tribunales nacionales...». La mera circunstancia, pues, de que se pueda
exigir ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales el exequdtur de las resoluciones de la
Sala de Recursos «... carece de pertinencia al respecto...».

Insistiendo en su postura (apartado 36 de la sentencia), las Escuelas europeas consi-
deran que «... los vinculos, ciertamente estrechos, que mantienen con la Unién no bastan
para apreciar que el Estatuto del personal destinado pertenezca al Derecho la Unidn...».
Y ello «Aunque de la jurisprudencia de la Sala de Recursos resulta que los principios de
igualdad de trato y de libre circulacion de los trabajadores son principios fundamentales
que los 6rganos de las Escuelas europeas, incluida la Sala de Recursos, deben respetar...».
Pues esto no implica, sin embargo, que los textos reglamentarios adoptados por el Consejo
superior de las Escuelas europeas deban ser asimilados al Derecho de la Unién. Y sucede,
justamente, que en el caso de autos y en opinioén siempre de las Escuelas europeas, las
cuestiones que se plantean afectan inicamente a las relaciones que mantienen éstas con su
personal destinado «... sin que exista conexion directa con el Derecho de la Unidn...».

En estas circunstancias, y como no podia ser de otra forma, las Escuelas europeas
opinan que «... el Tribunal de Justicia no es competente para responder a una peticion de
decision prejudicial formulada por la Sala de Recursos que carece de conexion suficiente
con este Derecho...».

Pues bien, expuestas las opiniones y pareceres de unos (los demandantes y la Comi-
sién) y de otros (las Escuelas europeas), acerca de si la Sala de Recursos de estas Escuelas
es 0 no un o6rgano jurisdiccional a efectos de poder plantear una cuestion prejudicial, el
Tribunal de Justicia nos ofrece su apreciacion al respecto (apartados 37 a 46 de sentencia).
Y lo hace, al contrario de lo que nos tiene acostumbrados y como de inmediato de com-
probara, declarando su incompetencia para conocer de la cuestion o cuestiones planteadas,
dado que, a su juicio, aquella Sala de Recursos de las Escuelas europeas no constituye un
organo jurisdiccional a los efectos del uso del mecanismo prejudicial.

A esta conclusion llega el Tribunal de Justicia después de:

1) Recordarnos (apartado 37 de la sentencia) que segin una reiterada jurisprudencia,
y para apreciar si un organismo remitente, en general, y la Sala de Recursos de las
Escuelas europeas, en particular, posee el cardcter de un érgano jurisdiccional a
los efectos del articulo 267 TFUE (cuestion, por cierto, que pertenece Ginicamente
al ambito del Derecho de la Unién), el Tribunal de Justicia «... debera tener en
cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del organismo, su
permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccidn, el cardcter contradictorio
del procedimiento, la aplicacion por parte del organismo de normas juridicas, asi
como su independencia...».

2) Tomar en consideracién que (apartado 38 de la sentencia), aunque la Sala de
Recursos cumpla —como han observado todos los interesados en el presente
asunto— dichos requisitos y deba ser calificada, en consecuencia, de «érgano ju-
risdiccional» en el sentido del articulo 267 TFUE, «... ha de senalarse, no obstante,
que el tenor de esta disposicion hace referencia a «un érgano jurisdiccional de uno
de los Estados miembros»...» y no a un «drgano jurisdiccional» a secas.
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3) Inferir, derivado de lo anterior (apartado 39 de la sentencia), que resulta obligado
declarar que la Sala de Recursos: «... no pertenece a “uno de los Estados miem-
bros”, sino a las Escuelas europeas, que constituyen, como enuncian los conside-
randos primero y tercero del Convenio de las Escuelas europeas, un sistema sui
generis, que realiza mediante un acuerdo internacional una forma de cooperacion
entre los Estados miembros y entre éstos y la Unidn...» para garantizar, con vistas
al buen funcionamiento de las instituciones europeas, la educaciéon en comun de
los hijos del personal de estas instituciones.

Una toma de postura que el Tribunal refuerza (apartados 40 a 43) aludiendo, justamen-
te, a la Sentencia Parfums Christian Dior. Pues, segin su criterio y a pesar de que €l mismo
declar6 en el apartado 21 de dicha sentencia que no existe ningtin motivo vélido que justi-
fique que un 6rgano jurisdiccional comun a varios Estados miembros (como el Tribunal de
Justicia del Benelux) no pueda plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, sin
embargo (apartado 41 de la sentencia), la Sala de Recursos «... no es un érgano jurisdiccio-
nal comun a varios Estados miembros...», comparable al Tribunal de Justicia del Benelux.

En efecto, a juicio del Tribunal de Justicia de la Unién y a diferencia de la Sala de
Recursos de las Escuelas europeas, el Tribunal de Justicia del Benelux, de una parte, tiene
por mision garantizar la uniformidad en la aplicacién de las normas juridicas comunes a los
tres Estados del Benelux y, de otra parte, el procedimiento que se desarrolla ante €l consti-
tuye un incidente en los procesos pendientes ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
a cuyo término se establece la interpretacion definitiva de las normas juridicas comunes al
Benelux. La Sala de Recursos considerada, en suma «... no presenta tales vinculos con los
sistemas jurisdiccionales de los Estados miembros...».

A ello hay que afiadir, ademads (apartado 42 de la sentencia), que aunque la Sala de
Recursos fue creada por todos los Estados miembros y por la Unién, no es menos cierto
que «... es un 6rgano de una organizacién internacional...»; y que, pese a los vinculos fun-
cionales que mantiene con la Union, «... sigue siendo formalmente distinta de ésta y de
dichos Estados miembros...».

Asf las cosas, y en opinién siempre del Tribunal de Justicia (apartado 43 de la senten-
cia), «... el mero hecho de que la Sala de Recursos esté obligada a aplicar los principios
generales del Derecho de la Unidn en el supuesto de que conozca de un litigio no basta
para incluir a dicha Sala en el concepto de “6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros” y, consecuentemente, en el &mbito de aplicacion del articulo 267 TFUE...».

El resultado de todo lo anterior no podia ser otro (apartado 46 de la sentencia): «...
el Tribunal de Justicia no es competente para responder a una peticion de decisioén pre-
judicial procedente de la Sala de Recursos de las Escuelas europeas...». Siendo asi que,
cabalmente, este Tribunal se limita en su sentencia a reiterar que «... no es competente para
responder a una peticion de decision prejudicial procedente de la Sala de Recursos de las
Escuelas europeas...»; precisando, en lo que a nosotros nos importa, el concepto de érgano
jurisdiccional a los efectos del actual articulo 267 del TFUE.

En tercer lugar, y siguiendo nuestro elenco inicial, hay que referirse en esta crénica a
la STJUE de 9 de junio de 2011, Babolna, As. C-115/10. Una sentencia donde se viene
a puntualizar que, aun cuando los organos jurisdiccionales y nacionales de remision no
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las sefialen, el Tribunal de Justicia de la Union puede entrar a interpretar cuantas dis-
posiciones de Derecho comunitario sean necesarias, con el fin de satisfacer el objetivo
basico del mecanismo prejudicial: proporcionar al érgano jurisdiccional de remisién una
respuesta util para que éste pueda resolver un asunto principal en el que es necesario un
previo pronunciamiento acerca de la validez o la interpretacién de uno o varios preceptos
de Derecho europeo.

En el caso de autos (apartados 29 y 30 de la sentencia), el problema gira en torno a si
el Tribunal de Justicia tiene que ceilirse a interpretar el Reglamento sefialado expresamente
por el érgano nacional de remision (el Reglamento niim. 1259/1999, en el que se estable-
cen disposiciones relativas al establecimiento de pagos directos en los nuevos Estados
miembros y al régimen de pago unico por superficie), que ha sido ya derogado por otro
reglamento (el nim. 1782/2003), lo que podria determinar la inadmisién de la cuestion
prejudicial planteada; o si, por el contrario y como parece mds sensato, cabe entender que
el 6rgano jurisdiccional de remision pretende la interpretacidn, justamente, de este dltimo
reglamento (el ndm. 1782/2003).

Pues bien, al hilo de esta circunstancia, el Tribunal de Justicia (apartado 31 de la sen-
tencia) afirma que su misién es la de interpretar «... cuantas disposiciones del Derecho
de la Uni6n sean necesarias...» para que los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan
resolver los litigios de que conocen «... aun cuando tales disposiciones no se mencionen
expresamente en las cuestiones remitidas por dichos 6rganos jurisdiccionales...». Llegando
asf al entendimiento, en el caso de autos, de que ha de considerarse que las cuestiones pre-
judiciales planteadas por el juez interno se refieren al Reglamento nim. 1782/2003 o que
se enmarcan en el contexto de dicho Reglamento; y no en el de 1999, que era el invocado y
aludido en la resolucién de remisién prejudicial por dicho 6rgano jurisdiccional interno.

Continuando con nuestro elenco inicial, y en cuarto lugar, no querrfamos pasar por alto
el dato cierto de que, haciendo uso del mecanismo prejudicial, se han presentado y resuelto
ante el Tribunal de Justicia tres cuestiones prejudiciales planteadas por distintos érganos
Jjurisdiccionales espaiioles (Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn). Tres cuestiones que han dado lugar a otras tantas Sentencias, a saber, la STJUE de
19 de mayo de 2011, Barcenilla Fernandez, As. Ac. C-256/10 y C-261/10; la STJUE de
9 de junio de 2011, Campsa Estaciones de Servicio, As. C-285/10, y la STJUE de 21 de
julio de 2011, Telefonica de Espaia, As. C-284/10; que, en lo que ahora nos interesan, no
merecen ninglin comentario, pues nada aportan o innovan en la que viene siendo la reite-
rada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia prejudicial.

Del mismo modo, y en ultimo lugar, no queriamos poner punto y final a este epigrafe
sin al menos dar noticia del hecho de que se han planteado y sustanciado ante el Tribunal
de Justicia dos cuestiones prejudiciales de validez, 1o cual no es demasiado frecuente, a
través de sendas SSTJUE de 21 de julio de 2011, Nickel Institute, As. C-14/10 y Eti-
mine, As. C-15/10. Dos sentencias que, desde un punto de vista sustantivo o material, y
como ocurre en el caso anterior, tampoco aportan nada en lo que al régimen prejudicial se
refiere, ni se apartan de la «regla» oficiosamente establecida al efecto. Pues es lo cierto que,
en ambos casos, el Tribunal de Justicia se limita a declarar que no observa motivo alguno
de invalidez en relacion con los preceptos comunitarios invocados; tal como sucede hacer
en estos supuestos.
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Durante el periodo que comprende esta crénica, no se ha dictado ninguna sentencia
sobre medidas cautelares por parte del Tribunal de Justicia de la Unién digna de ser co-
mentada y/o analizada.

5. MERCADO INTERIOR

A) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de andlisis (del 15 de mayo al 25 de julio de 2011), no ha habido pro-
nunciamientos en esta materia.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento
a) Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 15 de mayo al 25 de julio de 2011), ha sido un total de cuatro
sentencias del TJUE en esta materia.

La primera de ellas es la STJUE (Sala Cuarta) de 26 de mayo de 2011, Stark, As.
C-293/10, en la cual se analiza la libertad de eleccién de abogado, y el problema que plan-
tea la normativa austriaca de limitacion del pago de los honorarios de un abogado de otro
Estado cuando éstos exceden de los fijados por la normativa nacional. La cuestion estd
regulada por el derecho comunitario en la todavia vigente Directiva 87/344/CEE del Con-
sejo, de 22 de junio de 1987, sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas relativas al seguro de defensa juridica, cuyo articulo 4.1 dispone que
«Todo contrato de defensa juridica reconocerd de forma explicita que:

a) cuando se recurra a un abogado o a cualquier otra persona que posea las cualifi-
caciones requeridas por la legislacion nacional para defender, representar o servir
los intereses del asegurado, en cualquier procedimiento judicial o administrativo,
el asegurado tendra la libertad de eleccion;

b) el asegurado tendrd libertad de elegir abogado o, si lo prefiere y en la medida en
que lo permita la legislacion nacional, cualquier otra persona que posea las cuali-
ficaciones necesarias, para servir sus intereses cada vez que surja un conflicto de
intereses».

Sin embargo, el Tribunal considera védlida la normativa austriaca sobre honorarios de
abogados, que estd contenida en la normativa sobre contrato de seguros, que hizo transposi-
cidn de la Directiva citada. «La Directiva no se opone a una disposicién nacional en virtud
de la cual puede pactarse que el asegurado en defensa juridica podré elegir para la repre-
sentacion de sus intereses en los procedimientos administrativos o judiciales tinicamente a
una persona profesionalmente habilitada para ello que tenga su despacho en el lugar donde
el 6rgano jurisdiccional o administrativo competente en primera instancia tiene su sede,
siempre que, para no vaciar de contenido la libertad de eleccion por el asegurado de la per-
sona facultada para representarlo, esta limitacion se refiera sélo al alcance de la cobertura,
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por el asegurador de la defensa juridica, de los gastos derivados de la intervencion de un
representante y siempre que la indemnizacién efectivamente abonada por este asegurador
sea suficiente, lo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente».

En segundo lugar, debemos dar cuenta de la STJUE (Sala Tercera) de 9 de junio de
2011, Eleftheri tileorasi y Giannikos, As. C-52/10, en la cual se analiza el concepto de
«publicidad encubierta», en concreto por la presentacion de un tratamiento dental estético
durante una emision televisiva en Grecia.

La normativa comunitaria enjuiciada es el articulo 1, letra d), de la Directiva 89/552/
CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejer-
cicio de actividades de radiodifusion televisiva, en su version modificada por la Directiva
97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, el cual define
la «publicidad encubierta», como «la presentacion verbal o visual de los bienes, servicios,
nombre, marca o actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios en
programas en que tal presentacion tenga, de manera intencionada por parte del organismo
de radiodifusion televisiva, prop6sito publicitario y pueda inducir al pablico a error en
cuanto a la naturaleza de dicha presentacién. Una presentacion se considerard intenciona-
da, en particular, si se hiciere a cambio de una remuneracién o de un pago similar». Sin
embargo, para el Tribunal de Luxemburgo, este articulo debe interpretarse en el sentido
de que la existencia de una remuneracién o de un pago similar no constituye un elemento
necesario para poder determinar el carcter intencional de una publicidad encubierta.

En tercer lugar, la STJUE (Sala Octava) de 30 de junio de 2011, Zeturf, Asunto
C-212/08, en la cual puede aparecer un tema que hayamos analizado en anteriores nime-
ros, como es la posibilidad de ofrecer juegos de azar desde un Estado de la Unién (Malta
en este caso) a través de Internet. En concreto, se enjuicia una medida francesa restrictiva
destinada a reducir las oportunidades de juego y a limitar las actividades de juegos de azar
de un modo coherente y sistematico, en concreto en lo referente a las carreras de caballos,
pues la sociedad maltesa Zeturf ofrecia a través de Internet apuestas sobre las carreras de
caballos celebradas en Francia.

El tribunal cita jurisprudencia que ya hemos comentado en nimeros anteriores; en con-
creto la Sentencia de 8 septiembre 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin
International, para llegar a conclusiones similares. En concreto, que

«1) El articulo 49 TCE debe interpretarse en el sentido de que:

a) un Estado miembro que aspira a garantizar en el sector de los juegos de azar
un nivel de proteccién de los consumidores particularmente elevado puede
legitimamente considerar que tan s6lo la concesion de derechos exclusivos a
un organismo Unico que esté sometido a una estrecha supervision por parte de
los poderes puiblicos permite controlar los riesgos inherentes a dicho sector y
alcanzar el objetivo de prevencion de la incitacion al gasto excesivo en juego
y de lucha contra la adiccién al juego de una manera suficientemente eficaz;

b) incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si las autoridades na-
cionales se proponian verdaderamente, en el momento de los hechos del liti-
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gio principal, garantizar un nivel de proteccion particularmente elevado y si, a
la vista de ese nivel de proteccidn al que se aspiraba, podia considerarse que,
efectivamente, era necesario establecer un monopolio, y si los controles esta-
tales —a los que en principio estdn sometidas las actividades del organismo
que disfruta de los derechos exclusivos— han sido aplicados efectivamente
de un modo coherente y sistemadtico para alcanzar los objetivos encomenda-
dos a dicho organismo;

c) para ser coherente con los objetivos de lucha contra las practicas delictivas
y de reduccidn de las oportunidades de juego, toda normativa nacional que
establezca un monopolio en materia de juegos de azar debera:

— basarse en la constatacién de que las actividades delictivas y fraudulentas
vinculadas a los juegos de azar y la adiccion al juego constituyen, en el
territorio del Estado miembro afectado, un problema que puede resolver-
se mediante la expansion de las actividades autorizadas y reguladas, y

— permitir inicamente una publicidad moderada y que se limite a lo estric-
tamente necesario para orientar a los consumidores hacia las redes de
juego autorizadas.

2) Para apreciar la vulneracién de la libre prestacion de servicios por un sistema que
establece un régimen de exclusividad en materia de organizacion de apuestas hi-
picas, los tribunales nacionales deberan tener en cuenta en su conjunto los canales
sustituibles de comercializacion de dichas apuestas, salvo cuando la utilizacién de
Internet tenga como consecuencia agravar los riesgos inherentes a los juegos de
azar en comparacion con los riesgos que existen en el caso de los juegos comer-
cializados a través de canales tradicionales. Ante una normativa nacional que se
aplica de idéntica manera a la oferta de apuestas on line y a la realizada a través de
canales tradicionales, procedera apreciar la vulneracion de la libre prestacion de
servicios desde el punto de vista de las restricciones impuestas al sector de que se
trata en su conjunto».

Por dltimo, la STJUE (Sala Séptima) de 21 de julio de 2011, Telefonica de Espaiia,
As. C-284/10, enjuicia la normativa espafiola que impone el pago de una tasa anual calcu-
lada sobre la base de un porcentaje de los ingresos brutos de explotaciéon y dimana de un
litigio entre la compaiiia telefonica espafiola y la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones.

La normativa comunitaria enjuiciada es el articulo 6 de la Directiva 97/13/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, relativa a un marco comtn en
materia de autorizaciones generales y licencias individuales en el dmbito de los servicios
de telecomunicaciones, cuyo objetivo era la «liberalizacion completa de los servicios e
infraestructuras de telecomunicaciones el 1 de enero de 1998 a mas tardar, con periodos
transitorios para algunos Estados miembros». Y el mencionado articulo 6, relativo a los c4-
nones, disponia que «Sin perjuicio de la contribucién financiera a la prestacion del servicio
universal de conformidad con lo dispuesto en el Anexo, los Estados miembros garantizaran
que todo canon impuesto a las empresas en el marco de los procedimientos de autoriza-
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cién tenga por unico objetivo cubrir los gastos administrativos que ocasione la expedicion,
[gestion,] control [...] y ejecucion del régimen de autorizacion general aplicable. Dichos
cénones se publicardn de manera adecuada y suficientemente detallada, a fin de facilitar el
acceso a la informacion relativa a €stos».

La normativa espafiola estaba constituida por el articulo 71 de la Ley estatal 11/1998,
de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (LGTel), y su Reglamento, aprobado por el
Real Decreto 1750/1998, de 31 de julio, por el que se regulan las tasas establecidas en la
Ley estatal 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (LGTel). El Tribunal
confirma la legalidad de la normativa espafiola: «El articulo 6 de la Directiva 97/13/CE
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa de un Estado miembro
que impone a los titulares de una autorizacidn general una tasa que se calcula con periodi-
cidad anual sobre la base de los ingresos brutos de explotacién de los operadores sujetos
a ella y que se destina a sufragar los gastos administrativos relacionados con los procedi-
mientos de expedicidn, gestion, control y ejecucion de dichas autorizaciones, siempre que
el total de los ingresos obtenidos por el Estado miembro en virtud de dicha tasa no exceda
del total de los gastos administrativos mencionados, lo que corresponde comprobar al 6r-
gano jurisdiccional remitente».

b) Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 15 de mayo al 25 de julio de 2011), se han dictado un total de
diez sentencias en esta materia; las dos ultimas referentes a nuestro pais:

La primera de ellas es la STJUE (Sala Primera) de 19 de mayo de 2011, Iaia y otros,
As. C-452/09, en la cual se enjuicia la compatibilidad la normativa italiana con lo previsto
en la Directiva 75/362/CEE referente al reconocimiento mutuo de diplomas, certificados y
otros titulos de médico, y en la que se establecen medidas destinadas a facilitar el ejercicio
efectivo del derecho de establecimiento y de libre prestacién de servicios, asi como en la
Directiva 75/363/CEE referente a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas relativas a las actividades de los médicos.

Sin embargo, cuando los actores reclamaron su indemnizacion, €sta habia prescrito,
dado el plazo de prescripcion (de 10 afios, previsto por el Cédigo Civil italiano). El tribunal
considera esto conforme a derecho, y sefiala que «El Derecho de la Unién debe interpre-
tarse en el sentido de que no se opone a que un Estado miembro alegue el transcurso de un
plazo de prescripcién razonable frente a una accién judicial de un particular dirigida a la
salvaguarda de los derechos conferidos por una Directiva, aun cuando la autoridad nacio-
nal no la haya transpuesto de manera correcta, a condicién de que por su comportamiento
no haya provocado la extemporaneidad del recurso. La declaracién por el Tribunal de
Justicia de la infraccion del Derecho de la Unién no afecta al inicio del cémputo del plazo
de prescripcion».

En segundo lugar, la STJUE (Sala Segunda) de 19 de mayo de 2011, Grasser, As.
C-184/10, en la cual se analiza también el recurrente tema del reconocimiento mutuo de
los permisos de conduccidn. De esta sentencia se enjuicia la normativa europea sobre el
permiso de conduccién, compuesta por la Directiva 91/439/CEE del Consejo, de 29 de
julio de 1991, sobre el permiso de conduccién (DO L 237, p. 1), en su versiéon modificada
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por la Directiva 2008/65/CE de la Comision, de 27 de junio de 2008 (DO L 168, p. 36). El
litigio en concreto tiene como supuesto de hecho a una ciudadana alemana que obtuvo su
permiso de conduccién en la Republica Checa.

Para el tribunal, la Directiva 91/439/CEE «debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a que un Estado miembro de acogida se niegue a reconocer en su territorio
el permiso de conduccién expedido por otro Estado miembro, cuando, sobre la base de
las indicaciones que figuran en ese permiso, resulte acreditado que no se ha cumplido el
requisito de residencia normal, establecido en el articulo 7.1.b) de dicha Directiva (segin
el cual, hay que tener la residencia normal o demostrar la calidad de estudiante durante un
periodo minimo de seis meses en el territorio del Estado miembro que expida el permiso de
conduccién). No influye a este respecto el hecho de que el titular de ese permiso no haya
sido objeto, por parte del Estado miembro de acogida, de alguna medida prevista en el ar-
ticulo 8.2 de la referida Directiva» (la suspension, la retirada o la anulacion del derecho a
conducir).

En tercer lugar, tenemos un bloque de seis sentencias dictadas todas en la misma fecha,
y aunque no se hayan acumulado, todas ellas se refieren a determinados requisitos que se
imponen en los distintos paises para el ejercicio de la profesion de notarios. La primera de
ellas es la STJUE (Gran Sala) de 24 de mayo de 2011, Comision/Grecia, As. C-61/08,
que tiene por objeto dirimir un recurso por incumplimiento. Supuesto de hecho analizado es
el requisito de la nacionalidad griega exigido a los notarios para establecerse en Grecia.

La Comision pretendia, y lo consiguid, que Tribunal de Justicia declarara el incumpli-
miento por parte de Grecia de sus obligaciones ex articulos 43 y 45 TCE y de la Directiva
89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de reco-
nocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones profesionales
de una duracién minima de tres afios (DO 1989, L. 19, p. 16), en su versién modificada por
la Directiva 2001/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2001
(DO L 206, p. 1), al imponer un requisito de nacionalidad para acceder a la profesion de
notario y al no haber transpuesto, en relacion con esta profesion, la Directiva 89/48.

El mismo incumplimiento se declara en los mismos términos por parte de otros Esta-
dos europeos: por parte de Alemania, en la STJUE (Gran Sala) de 24 de mayo de 2011,
Comision/Alemania, As. C-54/08; por parte de Austria, STJUE (Gran Sala) de 24 de
mayo de 2011, Comisién/Austria, As. C-53/08; por parte de Luxemburgo, STJUE (Gran
Sala) de 24 de mayo de 2011, Comisién/Luxemburgo, As. C-51/08; por parte de Fran-
cia, STJUE (Gran Sala) de 24 de mayo de 2011, Comisiéon/Francia, As. C-50/08; por
parte de Bélgica, STJUE (Gran Sala) de 24 de mayo de 2011, Comisién/Bélgica, As.
C-47/08, ...

Por el por el contrario, el Tribunal desestima del recurso presentado contra Portugal,
en el que se enjuiciaba la normativa portuguesa sobre los notarios: STJUE (Gran Sala) de
24 de mayo de 2011, Comision/Portugal, As. C-52/08.

Por dltimo, la STJUE de 26 de mayo de 2011, Comisiéon/Espaia, As. C-306/08,
vuelve a enjuiciar al Estado espafiol en materia de contratos piblicos de obras; siendo el
supuesto de hecho concreto los modos de adjudicacion de contratos derivados de la ley ur-
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banistica valenciana. Sin embargo esta vez, la sentencia fue desestimatoria, confirmandose
la conformidad a Derecho comunitario de la normativa espafiola.

En su recurso, la Comisioén Europea pretendia que se declarase que Espafia habia in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 93/37/CEE del Con-
sejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacidn de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos de obras (DO L 199, p. 54), en su versién modificada por la Directi-
va 2001/78/CE de la Comision, de 13 de septiembre de 2001, y de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de ser-
vicios, respectivamente, al adjudicar «programas de actuacién integrada» (en lo sucesivo,
«PAI») con arreglo, sucesivamente, a la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la
Actividad Urbanistica de la Comunidad Valenciana (en lo sucesivo, <LRAU») y a la Ley
16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana (en lo sucesivo, «<LUV»).

Resulta de interés transcribir las apreciaciones del tribunal para llegar a la desestima-
cion del recurso por incumplimiento:

«84. Con carécter preliminar, es preciso sefialar que el presente recurso versa Unicamente
sobre la adjudicacion de contratos de urbanizacién conforme a las leyes adoptadas sucesi-
vamente por la Comunidad Auténoma de Valencia sobre la base de sus competencias auto-
némicas en materia de urbanismo, ocupacion del suelo y ordenacién del territorio.

85. Mais concretamente, la Comision reprocha al Reino de Espaiia la adjudicacién de los
PALI, es decir, las actuaciones integradas, que tienen por objeto la urbanizacion conjunta de
varias parcelas conforme a una programacion unica que transforma dichas parcelas en so-
lares, con arreglo, por un lado, a la LRAU y, por otro, a la LUV, infringiendo las Directivas
93/37 y 2004/18, respectivamente.

86. Los reproches formulados por la Comisién sélo se refieren al procedimiento de apro-
bacién de los PAI en gestion indirecta, que, conforme a las normativas en cuestion, implica
la delegacién —por la entidad adjudicadora competente a un particular— de la condicién
de urbanizador, seleccionado conforme a un procedimiento publico de competencia, con
independencia de que sea o no propietario de los terrenos afectados.

87. A este respecto, la Comision sostiene que los contratos de urbanizacion de que se trata
deben calificarse de “contratos publicos de obras” y deben cumplir por ello las exigencias
establecidas en la Directiva 93/37 y, posteriormente, en la Directiva 2004/18. Asi se des-
prende, por lo que respecta a las imputaciones formuladas en contra de la LRAU, de la base
juridica del recurso, que se limita a la infraccidn de la Directiva 93/37, y, por lo que respecta
a las imputaciones formuladas en contra de la LUV, del dictamen motivado complementa-
rio, como sefiala la Comisién en su escrito de demanda y confirmé en la vista.

88. En cuanto al concepto de “contratos publicos de obras”, en el sentido del articulo 1,
letra a), de la Directiva 93/37 y del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18,
procede sefialar que se refiere a los contratos de cardcter oneroso, celebrados por escrito
entre uno o varios operadores econdmicos, por una parte, y una o varias entidades adjudi-
cadoras, por otra, que tengan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente la ejecucion
y el proyecto de obras relativas a una de las actividades contempladas en el anexo II de la
Directiva 93/37 y en el anexo I de la Directiva 2004/18 o de una obra definida en el articu-
lo 1, letra c), de la Directiva 93/37 y en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva
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2004/18, bien la realizacion, por cualquier medio, de una obra que responda a las necesida-
des especificadas por la entidad adjudicadora.

89. Por otra parte, de los considerandos decimosexto de la Directiva 92/50 y décimo de la
Directiva 2004/18 en relacion con el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 y el articulo 1,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, respectivamente, se desprende que un contrato
s6lo puede considerarse “contrato publico de obras” si su objeto responde a la definicién
dada en el apartado anterior y que las obras accesorias que no formen parte del objeto del
contrato no pueden justificar la clasificacién de €ste como contrato publico de obras.

90. Ademds, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando un
contrato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato publico de obras y elemen-
tos propios de algtn otro tipo de contrato, ha de estarse al objeto principal del contrato para
determinar qué cuerpo normativo de la Unién referente a la contratacién publica debe en
principio aplicarse (véase, en este sentido, la Sentencia Auroux y otros, antes citada, apar-
tado 37).

91. Esta determinacion debe llevarse a cabo a la luz de las obligaciones esenciales que
prevalecen y que, como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicién a aquellas otras
que sdlo tienen cardcter accesorio o complementario y que son impuestas por el propio
objeto del contrato (Sentencia de 21 de febrero de 2008, Comisién/Italia, C-412/04, Rec.
p. I-619, apartado 49).

92. En el caso de autos, debe sefialarse que la Comisién se limita a alegar que los con-
tratos de urbanizacion controvertidos deben calificarse de “contratos publicos de obras”
debido a que el objeto principal del PAI es, en el sentido de los articulos 1, letra c), de la
Directiva 93/37 y 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, una “obra” de urbaniza-
cién de dos o mds parcelas que supone la realizacién de un acceso rodado por via pavimen-
tada, el suministro de agua potable y energia eléctrica, la evacuacion de aguas residuales,
el encintado de aceras y el alumbrado ptiblico. A este respecto, sefiala que los servicios
prestados por el urbanizador —tales como la redaccién de los documentos técnicos, la
elaboracién y la gestion del proyecto de reparcelacion o, con arreglo a la LUV, la seleccion
del empresario constructor encargado de la ejecucion de las obras— tienen cardcter instru-
mental y accesorio.

93. Asimismo, es preciso sefialar que el Reino de Espafia refuta la apreciacion de la Co-
misién de que el PAI debe calificarse de “obra”, en el sentido de las Directivas 93/37 y
2004/18, y afirma que la ejecucion de tal obra no constituye su objetivo exclusivo ni si-
quiera fundamental. A estos efectos, dicho Estado miembro alega que el urbanizador es
también el responsable financiero de la ejecucion de las obras y estd encargado igualmente
de efectuar las gestiones necesarias para garantizar la gratuidad de las operaciones para la
Administracion, asi como el reparto justo de los costes correspondientes y de los beneficios
inmobiliarios correlativos entre los propietarios de los solares que los financian. Ademads, el
Reino de Espaiia sostiene que los contratos controvertidos deben calificarse de “concesio-
nes de servicios” en el sentido del articulo 1, apartado 4, de la Directiva 2004/18.

94. Pues bien, segin reiterada jurisprudencia, en un procedimiento por incumplimien-
to con arreglo al articulo 226 CE, incumbe a la Comisién probar la existencia de dicho
incumplimiento. Debe aportar al Tribunal de Justicia los elementos necesarios para que
éste pueda verificar la existencia de tal incumplimiento, sin poder basarse en presunciones
(Sentencia de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxemburgo, C-490/09, atin no publicada en
la Recopilacién, apartado 49, y jurisprudencia citada).

—96 —



CRrONICAS - I. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

95. Sobre este particular, y por lo que respecta a la naturaleza de las actividades a cargo
del urbanizador, es preciso sefialar que, pese a los elementos de andlisis proporcionados por
el Reino de Espaiia, la Comision no intentd apoyar sus propias alegaciones ni refutar las del
Estado miembro demandado mediante un examen profundo de dichos elementos.

96. No se ha demostrado en absoluto que las obras de conexion e integracion de los
terrenos con las redes de infraestructuras, energia, comunicaciones y servicios publicos
existentes constituyan el objeto principal del contrato celebrado entre la entidad territorial
y el urbanizador en el marco de un PAI en gestién indirecta. La ejecucion del PAI por el ur-
banizador comprende, como resulta concretamente de los apartados 21 y 23 de la presente
sentencia, actividades que no pueden calificarse de “obras” en el sentido de las Directivas
invocadas por la Comisién en su escrito de demanda, a saber, la elaboracién del plan de
desarrollo; la propuesta y la gestion del correspondiente proyecto de reparcelacion; la ob-
tencion gratuita en favor de la Administracién de los suelos dotacionales publicos y con
destino al patrimonio publico de suelo de la entidad territorial; la gestién de la transforma-
cién juridica de los terrenos afectados y la realizacion del reparto equitativo de las cargas y
beneficios entre los interesados, asi como las operaciones de financiacién y de garantia del
coste de las inversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecucion
del PAI Asi ocurre también cuando el urbanizador, como se puntualiza en el articulo 119,
apartado 1, de la LUV, debe organizar el concurso publico destinado a designar al empresa-
rio constructor al que se confiere la ejecucion de las obras de urbanizacion.

97. Por otra parte, cabe sefialar que algunas de las actividades que comprenden los PAI,
tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV, segiin se han mencionado en el apartado ante-
rior, parecen corresponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en la categoria
12 de los anexos I, parte A, de la Directiva 92/50 y II, parte A, de la Directiva 2004/18,
relativas a los servicios mencionados en el articulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 y en el
articulo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18, respectivamente.

98. De todo ello resulta que la Comisién no ha demostrado que el objeto principal del
contrato celebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador corresponda a contratos publicos
de obras en el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva 2004/18, lo que constituye una
condicién previa para la declaracién del incumplimiento alegado».

C) Libre circulacion de trabajadores
a) Seguridad Social

El Reglamento ndm. 1408/71 se adoptd en aplicacion del articulo 51 del Tratado CEE
(posteriormente articulo 51 del Tratado CE, que pas6 a ser, tras su modificacion, el articulo
42 CE, actualmente articulo 48 TFUE).

Como enuncian los considerandos segundo y cuarto del Reglamento nim. 1408/71, el
objetivo de €ste es garantizar la libre circulacion de los trabajadores por cuenta ajena y por
cuenta propia en la Unién Europea, respetando las caracteristicas propias de las legislacio-
nes nacionales de seguridad social.

A tal efecto, con arreglo a sus considerandos quinto, sexto y décimo, el mencionado
Reglamento acoge el principio de la igualdad de trato de los trabajadores bajo las distintas
legislaciones nacionales y pretende garantizar lo mejor posible la igualdad de trato de to-
dos los trabajadores que desarrollan sus actividades en el territorio de un Estado miembro,
asi como no penalizar a los trabajadores que ejerciten su derecho a la libre circulacion.
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Pues bien, la STJUE de 30 de junio de 2011, Da Silva, As. C 388/09, el Tribunal
tiene ocasion de interpretar dicha norma. En concreto, la duda que debe resolver es si ésta
permite a un ciudadano europeo exportar las prestaciones del seguro de dependencia a otro
pais de la Unién Europea, y ello en especial cuando la cobertura se ha financiado con sus
propias cotizaciones y en su pais de origen no existen prestaciones comparables.

El Tribunal concluye que la normativa aplicable debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a que una persona que percibe una pension de jubilacion de los organismos del
seguro de vejez tanto de su Estado miembro de origen como del Estado miembro en el que
ha transcurrido la mayor parte de su vida profesional, y que se ha trasladado de este dltimo
Estado miembro a su Estado miembro de origen, pueda seguir disfrutando, en virtud de una
afiliacién facultativa continuada a un régimen especifico de seguro de dependencia en el
primero de esos Estados, de una prestacion en metélico correspondiente a dicha afiliacion,
en particular en el supuesto de que no existan en el Estado miembro de residencia presta-
ciones correspondientes al riesgo especifico de dependencia.

D) Libre circulacion de capitales
a) Ventajas fiscales

En primer lugar, la STJUE de 16 de junio de 2011, Comision c. Austria, As. C-10/10, ha
declarado que la Republica de Austria ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 56 CE y del articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo, de 2 de mayo de 1992, al permitir la deduccidn fiscal de las donaciones efectuadas en
favor de organismos dedicados a actividades de investigacion y enseflanza inicamente en
el caso de que dichos organismos estén establecidos en Austria. Y es que en efecto, para
constatar dicho incumplimiento, al Tribunal Europeo le basta recordar que la necesidad de
evitar la reduccidn de ingresos fiscales —tnico motivo alegado por el Estado demandado
para justificar la exencién— no figura entre los objetivos enunciados en el articulo 58 CE
ni entre las razones imperiosas de interés general que pueden justificar una restriccién a
una libertad establecida por el Tratado.

Por su parte, la STJUE de 30 de junio de 2011, Meilicke, As. C-260/09, en relacion
con la legislacién fiscal alemana, tiene ocasion de afirmar que el calculo del crédito fiscal
debe efectuarse en funcién del tipo impositivo de los beneficios distribuidos en concepto
del impuesto de sociedades aplicable a la sociedad que los distribuye segun el Derecho de
su Estado miembro de establecimiento, sin que la cuantia que se impute pueda superar el
importe del impuesto sobre la renta que debe pagarse por los dividendos percibidos por
el accionista beneficiario en el Estado miembro en el que es sujeto pasivo por obligacién
personal. )

Luis ORTEGA ALVAREZ
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
PROCESOS Y COMPETENCIAS

SUMARIO

1. INTRODUCCION.
2. PROCESOS CONSTITUCIONALES.

A) Recurso de inconstitucionalidad.
B) Cuestion de inconstitucionalidad.
C) Recurso de amparo.

a) Admisibilidad de la demanda. Supuestos en los que el Tribunal Constitucional aprecia
especial trascendencia constitucional del recurso de amparo (art. 50 LOTC).

a.l)
a.2)
a.3)
a.d)

a.5)

Por nueva doctrina constitucional.
Por cambios en la doctrina constitucional.
Por negativa manifiesta de acatamiento de la jurisprudencia constitucional.

Por trascendencia del caso al plantear una «cuestion juridica de relevante y ge-
neral repercusion social».

Por grave vulneracién de los derechos del recurrente.

b) Inadmisién de recurso de amparo constitucional por la interposiciéon de un recurso
manifiestamente improcedente por el Ministerio Fiscal.

D) Cuestiéon prejudicial del Tribunal Constitucional ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS.

1. INTRODUCCION

Se analizan en la crénica las sentencias del Tribunal Constitucional dictadas los meses de
abril, mayo y junio de 2011. Durante este segundo trimestre de 2011 el Tribunal Cons-
titucional ha dictado 69 sentencias de las que 2 son recursos de inconstitucionalidad, 5
cuestiones de inconstitucionalidad, un conflicto positivo de competencias y 61 recursos de
amparo. De los 61 recursos de amparo admitidos a trdmite 17 fueron planteados con pos-
terioridad a la entrada en vigor de la LO 6/2007, de 24 de mayo, ofreciendo informacion
sobre el requisito de «especial trascendencia constitucional» del art. 50.1.b) LOTC del
tramite de admision del recurso de amparo. Destaca de manera especial el ATC 86/2011,
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de 9 de junio, por el que el Tribunal Constitucional plantea por primera vez una cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

No se ha dictado ninguna sentencia en materia de distribucién de competencias. Uni-
camente podemos registrar la STC 74/2011, de 19 de mayo, que estima el recurso de
inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno contra la disposicién adi-
cional decimoctava de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de presupuestos generales de
la Junta de Comunidades de Castilla-L.a Mancha para el afio 2003. La Abogacia del Estado
denuncia dos vicios de inconstitucionalidad distintos: se excede el contenido eventual de
las leyes de presupuestos y se invade la competencia del Estado para establecer las condi-
ciones bdsicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho
de propiedad del suelo (art. 149.1.1 CE). Apreciada la inconstitucionalidad de la norma
por traspasar los limites materiales de la ley de presupuestos, el Tribunal Constitucional no
considera necesario analizar el vicio de incompetencia alegado.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
A) Recurso de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa.

C) Recurso de amparo

a) Admisibilidad de la demanda. Supuestos en los que el Tribunal Constitucional
aprecia especial trascendencia constitucional del recurso de amparo
(art. 50 LOTC)

a.1) Por nueva doctrina constitucional

El Tribunal Constitucional ha admitido a tramite cuatro recursos de amparo que le han
permitido pronunciarse sobre cuestiones constitucionales atin no desarrolladas en su ju-
risprudencia.

En la STC 47/2011, de 12 de abril, a raiz de la solicitud al TC de que se declarara
vacante la plaza de un Magistrado por una eventual incompatibilidad para el cumplimiento
de los deberes inherentes al cargo, el recurrente en amparo plantea la vulneracién de su de-
recho de peticién (art. 29 CE) al no haber obtenido respuesta del Alto Tribunal. La cuestion
central que se plantea el TC es si tiene jurisdiccion para enjuiciar esta cuestion, basandose
en el art. 4.1 LOTC, concretamente si las dudas del recurrente tienen encaje via art. 43
LOTC. El TC sentencia que «ni la diccién literal del art. 43 LOTC ni una comprensién
estricta del principio de imparcialidad judicial pueden por si solas excluir del control de
amparo por la via del art. 43 LOTC las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simples
vias de hecho de caricter no jurisdiccional del propio Tribunal Constitucional». Sin embar-
2o, el acto impugnado por el recurrente se refiere a la solicitud de cese de un Magistrado de
este Tribunal acto que, a juicio del Alto Tribunal, debe quedar excluido del control jurisdic-
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cional de amparo que dispensa el art. 43 LOTC (FJ 5). Por todo ello, el TC concluye que,
conforme al «art. 4.1 LOTC, debe apreciarse que la queja referida a la vulneracion del art.
29 CE que se imputa directamente a una omision de este Tribunal Constitucional respecto
a la solicitud de cese de uno de sus Magistrados, estd incursa en la causa de inadmisién de
falta de competencia para su enjuiciamiento» (FJ 6).

Ademads, el TC desarrolla dos supuestos de legitimidad activa, desarrollando asi el con-
tenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su dimensién de acceso a
la jurisdiccién (art. 24.1 CE). En primer lugar, en la STC 58/2011, de 3 de mayo, el TC
reconoce la legitimidad activa de un sindicato, concretamente del sindicato Federacion de
Servicios Publicos UGT-PV, cuando éste no es el titular del interés en cuestion. En este sen-
tido, el TC exige la existencia de un «vinculo especial y concreto entre dicho sindicato y el
objeto de debate en el pleito de que se trate, vinculo que habra de ponderarse en cada caso»
(FJ 2). En segundo lugar, en la STC 67/2011, de 16 de mayo, entiende contrario al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva la negacion de legitimidad de la Delegada especial
del Gobierno para la violencia sobre la mujer en los procesos penales. Cabe destacar que el
otorgamiento del amparo en este caso sélo fue formulado con cardcter declarativo «dados
los efectos negativos que para la rdpida resolucion de un procedimiento penal de la gravedad
de que estdn en el origen de este amparo tendria el pronunciamiento habitual» (FJ 5).

Por dltimo, en la STC 68/2011, de 16 de mayo, la Sala Segunda explicita un ejemplo
concreto de lo que el TC entiende como «suficiente» en la justificaciéon de la demanda de
amparo de la especial trascendencia constitucional (FFJJ 2y 3).

a.2) Por cambios en la doctrina constitucional

La admision de recursos de amparo por cambios en la doctrina constitucional obedeci6 a
dos motivos. En la STC 45/2011, de 11 de abril, el TC quiso aclarar su doctrina sobre la
necesaria audiencia o no de un acusado en apelacién (STC 184/2009, de 7 de septiembre)
(FFJJ 3 y 4). Por su parte, en la STC 108/2011, de 20 de junio, la Sala Primera desarrolla
el derecho fundamental de peticion ante las Cdmaras Legislativas (art. 29 CE) a partir de la
nueva legislacién en vigor. La doctrina constitucional relevante para resolver el recurso de
amparo planteado era la STC 242/1993, de 14 de julio (FJ 1), dictada cuando se encontraba
en vigor la Ley 92/1960, de 22 de diciembre. Sin embargo, teniendo en cuenta el art. 44
de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea y la Ley Orgénica 4/2001,
de 12 de noviembre, reguladora del derecho de peticién, el Tribunal Constitucional ha
desarrollado ain mds, aunque no de manera divergente a su doctrina anterior, el derecho
fundamental mencionado.

a.3) Por negativa manifiesta de acatamiento de la jurisprudencia constitucional

Enla STC 59/2011, de 3 de mayo, en una demanda que cuestiona el expediente sanciona-
dor de un recluso penitenciario, la Sala Primera ha explicitado como causa de admision del
recurso de amparo la «negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina del TC».
El Alto Tribunal censura enérgicamente que los tribunales ordinarios ante los recursos de
los reclusos den sistemdticamente una respuesta estereotipada, esto es, utilizando formu-
larios estereotipados, con un contenido preestablecido, con independencia del caso y sin
proporcionar una respuesta expresa a las diversas invocaciones de los recurrentes (FJ 6).
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a.4) Por trascendencia del caso al plantear una «cuestion juridica de relevante y general
repercusion social»

El supuesto que mds presencia sigue teniendo en las admisiones de recursos de amparo es
el planteamiento de una «cuestion juridica de relevante y general repercusion social», que
tenga unas consecuencias politicas generales como en determinados amparos electorales o
parlamentarios (STC 155/2009, de 25 de junio).

Como amparo parlamentario podria citarse la STC 57/2011, de 3 de mayo, que decla-
ra la nulidad de los acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados de 25 de septiem-
bre de 2007 de inadmisidn a tramite de la solicitud de la Confederacién Hidrogréfica del
Guadalquivir de informe de impacto ambiental sobre la biodiversidad de varios parajes,
otorgando el amparo del recurrente.

Como amparos electorales, el TC ha dictado varias sentencias, como la STC 60/2011,
de 5 de mayo, que ampara al partido Iniciativa Independiente contra la resolucién de la Jun-
ta Electoral de Zona de Denia y del Jugado Contencioso-Administrativo niim. 1 de Alicante,
por la que se denegaron la proclamacién de las candidaturas municipales presentadas por
dicho partido para las circunscripciones de Xal6 y El Verger. De la misma manera, el TC
en la STC 61/2011, de S de mayo, estima vulnerado el derecho a la participacion politica
(art. 23 CE) de la Agrupacion Electoral Independiente de Zalduondo y su tinico candidato,
don Gustavo Fernando Ferndndez Villate, anulando la Sentencia dictada por la Sala Espe-
cial prevista en el art. 61 LOPJ del Tribunal Supremo el 2 de mayo de 2011 en los recursos
contencioso-electorales ndms. 1-2011 y 3-2011. En el mismo sentido se pronuncia el Pleno
del TC en la STC 62/2011, de 5 de mayo, sobre el recurso de amparo planteado por la coa-
licion electoral Bildu-Eusko Alkartasuna (EA)/Alternatiba Eraikitzen. Sin embargo, el TC
ha inadmitido recursos de amparo electorales al no apreciar en ellos el criterio de la especial
trascendencia constitucional, como en los AATC 46/2011, de 28 de abril (FF]J 3 y 4);
48/2011, de 5 de mayo; 49/2011, de 5 de mayo, y 50/2011, de 5 de mayo.

a.5) Por grave vulneracién de los derechos del recurrente

La STC 106/2011, de 20 de junio, resuelve el recurso de amparo planteado por la recu-
rrente contra decisiones judiciales que estima han vulnerado su derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). E1 TC
estima que los tribunales ordinarios castrenses no practicaron las pruebas solicitadas por
la recurrente para esclarecer un supuesto delito de abuso de autoridad y acoso. A nuestro
juicio, mds que la mera vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva de la recurrente,
es la eventual violacién del derecho a la integridad fisica y moral de la recurrente (art. 15
CE) la que ocasiona que la Sala Segunda admitiera a tramite el recurso de amparo.

Por dltimo, la crénica no estaria completa si no se hiciera referencia a dos casos que
tienen dificil acomodo en los supuestos descritos por el TC en la STC 155/2009. En 1la STC
107/2011, de 20 de junio, la Sala Segunda otorga el amparo contra una sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona que vulnera por diversos motivos y de manera clara el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del recurrente. El TC tacha esta decisién
de incoherente, irrazonable, falta de motivacion y de practica de las pruebas demandadas.
Sin embargo, al no ser este tipo de decisiones una practica generalizada de este érgano
jurisdiccional, ni suponer una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina
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constitucional, nos resulta dificil opinar sobre la razén por la que la Sala Segunda del TC
admiti6 a tramite este recurso de amparo. En un sentido similar, la STC 88/2011, de 6 de
junio, reconoce la vulneracion del derecho a la libertad personal (art. 17.1.2 y 4 CE) de
la recurrente por parte de la decisién judicial cuestionada. Quiz4 la Sala Segunda admitié
a tramite el recurso de amparo por tratarse, como la misma sentencia contiene, «del valor
cardinal que la libertad personal tiene en el Estado de Derecho». Sin embargo, la citada
Sala no explicita en ningin momento la razén de la admisién a tramite.

b) Inadmision de recurso de amparo constitucional por la interposicion
de un recurso manifiestamente improcedente por el Ministerio Fiscal

En el ATC 36/2011, de 11 de abril, la Sala Primera desestimé el recurso de stplica inter-
puesto por el Ministerio Fiscal contra la providencia del TC que inadmitia el recurso de
amparo planteado por el Ministerio Fiscal por extempordneo al interponer un recurso ma-
nifiestamente improcedente. El TC consideré que la interposicién por parte del Ministerio
Fiscal del incidente de nulidad de actuaciones (art. 241.1 LOPJ), conforme su redaccion vi-
gente tras la LO 6/2007, de 25 de mayo, de reforma de la LOTC, supuso la interposicion de
un recurso manifiestamente improcedente, ya que la legitimacidén activa de este incidente
se restringe a quienes hubieran sido parte legitima o hubieran debido serlo. Esto imposibi-
litaba al Ministerio Fiscal, a juicio de la Sala Primera, para la promocién de dicho inciden-
te, pues, «ni fue parte en el procedimiento ni tampoco debiera haberlo sido, al tratarse de
un procedimiento ordinario en que no estd prevista legalmente su participacién» (FJ 4).

D) Cuestion prejudicial del Tribunal Constitucional
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Por primera vez, y tras tres décadas de negativa explicita (STC 28/1991, de 14 de febrero)
o implicita, el TC ha planteado una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Tan sélo el magistrado Pérez Tremps habia demandado su interposiciéon en
su voto particular en la STC 199/2009, de 28 de septiembre.

Esta cuestion se plantea en el seno de un recurso de amparo planteado por Stefano Me-
llonim contra el Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de 1a Audiencia Nacional
de 12 de septiembre de 2008, por el que se autoriz6 la entrega del demandante de amparo a
las autoridades italianas para el cumplimiento de una condena impuesta por el Tribunal de
Ferrara, dictada en ausencia del recurrente, en el marco de la orden europea de detencion
y entrega ndm. 157-2008.

El TC duda de que la Decisiéon Marco 2002/584/JAI, en su redaccidén actual, se ajuste a
los derechos fundamentales garantizados por el ordenamiento comunitario, por el Conve-
nio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(CEDH) y por la Constitucidn espafiola. El hecho determinante del litigio es que la condena
en que trae su origen la orden europea de detencién y entrega (Euroorden, en adelante) se
ha producido sin que el condenado haya comparecido ante los tribunales italianos que dic-
taron la condena, lo que comportaria haber vulnerado una garantia sustancial del proceso
penal reconocida por el art. 24 de la Constitucién (CE). Con base en este argumento, el TC
se pregunta y eleva la cuestion al Tribunal de Justicia, si la posibilidad de ser condenado
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sin haber comparecido personalmente ante los Tribunales italianos, al estar amparada por
la Decisién Marco, no supone una quiebra de las propias garantias procesales del Derecho
comunitario [arts. 6 TUE y 47 y 48 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE) interpretados a la luz del art. 6 del CEDH] y de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

En este sentido el TC plantea tres cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. En primer lugar, el Alto Tribunal pregunta si el art. 4 bis, apartado 1,
de la Decision Marco 2002/584/JAI, en su redaccion vigente dada por Decision Marco
2009/299/JAI debe interpretarse en el sentido de que impide a las autoridades judiciales
nacionales someter la ejecucion de una orden europea de detencion y entrega a la con-
dicién de que la condena en cuestién pueda ser revisada para garantizar los derechos de
defensa del reclamado. En segundo lugar, y en caso de que la primera cuestion sea respon-
dida afirmativamente, el TC se cuestiona sobre si el art. 4 bis, apartado 1, de la Decision
Marco 2002/584/JAI es compatible con las exigencias que se derivan del derecho a la tutela
judicial efectiva y a un proceso equitativo (art. 47 CDFUE) asi como de los derechos de
la defensa (art. 48.2 CDFUE). En tercer lugar, y en el caso de que la segunda cuestion sea
respondida afirmativamente, el TC pregunta si el art. 53 CDFUE, interpretado sisteméti-
camente en relacién con los derechos reconocidos en los arts. 47 y 48 CDFUE permite a
un Estado miembro condicionar la entrega de una persona condenada en ausencia a que la
condena pueda ser sometida a revision en el Estado requirente, otorgando asf a esos dere-
chos un mayor nivel de proteccién que el que se deriva del Derecho de la Unién Europea,
a fin de evitar una interpretacién limitativa o lesiva de un derecho fundamental establecido
por la Constitucion de ese Estado miembro.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

No hay sentencias.
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a.2) Enlainvestigacion de la muerte accidental en un lugar publico.

a.3) Enlainvestigacién de la muerte de un nifio durante el parto.

a.4) En la proteccidn de un periodista durante una intervencion policial.

B) Tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 CEDH).

a) Tardanza en la realizacidn de test genético que impide la préctica de aborto.

b) Condiciones de traslado y realizacion de las consultas sanitarias a los presos.

¢) Condiciones de los centros de detencidn de extranjeros. Menores no acompaifiados.
d) Expulsién con riesgo de sufrir malos tratos.

d.1) Imposibilidad de expulsién a Somalia.
d.2) Circunstancias actuales de Sri Lanka.
d.3) Necesidad de recurso suspensivo en caso de expulsién de solicitantes de asilo.

C) Derecho a la libertad y seguridad (articulo 5 CEDH).

a) Extension de las garantias a las sanciones en el ejército.
b) Privacién de libertad no motivada. Registro como «activista de derechos humanos».

D) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH).

a) Dos casos piloto sobre indemnizaciones por duracién excesiva de procesos.
b) Acceso a la justicia.

b.1) Restricciones a la inmunidad en actos no parlamentarios.
b.2) Inmunidades jurisdiccionales de los Estados.

¢) Presuncion de inocencia.

c.1) Declaraciones de las autoridades. Condena a Espaiia.
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E)

F)

G)

H)

D

)]

K)

L)

c.2) Condena por calumnia como consecuencia necesaria de no probar las acusacio-
nes de violacién y acoso sexual.

c.3) Determinacién de una indemnizacién frente a Espafia.

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

a) Vida privada. Inexistencia de la obligacion de los medios de comunicacién a comuni-
car previamente la publicacién de noticias a los afectados.

b) Reconocimiento de la paternidad.

b.1) Tras la muerte del presunto padre.
b.2) Por un declarado incapaz.

¢) Retorno de una menor con su madre biolgica. Condena a Espafia.
d) Expulsion de extranjera con hijos menores contraria al Convenio.
e) Reconocimiento del derecho a la reagrupacion familiar.

Libertad religiosa (articulo 9 CEDH).

a) Tratamiento fiscal de las donaciones.

Libertad de expresion (articulo 10 CEDH).

a) Presuncion de falsedad o veracidad. Vigilancia estricta del uso del derecho penal en los
procesos por difamacién.

b) Reportaje neutral obtenido de Internet.

Libertad de asociacion (articulo 11 CEDH).

a) Registro y disolucion de partidos politicos. Exigencia de un nimero minimo de afi-
liados.

Derecho a contraer matrimonio (articulo 12 CEDH).

a) Continda sin incluir el derecho al divorcio.

Limitaciones a las restricciones de derechos (articulo 18 CEDH).
a) La «sospecha razonable» impide su apreciacion

Derecho de propiedad (articulo 1 del Protocolo 1.°).

a) Derecho de tanteo sobre bienes de interés cultural en Espafia.

Derecho a la educacion (articulo 2 del Protocolo 1.°).

a) Prohibicién de discriminacion por razén de nacionalidad.

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

A)

B)

Proteccion de datos (articulo 8 CDFUE).

a) Consentimiento previo excluye la vulneracién.

Proporcionalidad de las penas (articulo 49 CDFUE).

a) Por incumplimiento de orden de expulsion.
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4.

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

A)

B)

)

D)

E)

F)

Igualdad (articulo 14 CE).

a) Inconstitucionalidad de la prohibicién de instalar oficinas de farmacia a los mayores de
65 afios.

b) Subsidio por maternidad en supuesto de parto: derecho vinculado a la mujer trabaja-
dora.

Libertad religiosa (articulo 16 CE).

a) Derechos fundamentales de los Profesores de religion versus potestad de la autoridad
eclesidstica.

Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (articulo 18 CE).

a) Juicios de valor injuriosos o vejatorios. Prevalencia del derecho al honor.

Derecho de asociacién (articulo 22 CE).

a) Autoorganizacion y sanciones a los socios.

Derecho a participar en los asuntos publicos (articulo 23 CE).

a) Necesidad de extremar el rigor a la hora de apreciar fraude para anular una candidatura
electoral.

b) La desvinculacién de un partido de una coalicién electoral no puede ser unilateral y
debe formalizarse.

c) Ejercicio de cargo publico representativo; Vulneracién al exigir que las solicitudes de
informacion vayan firmadas por el portavoz del Grupo.

Derecho a la tutela judicial (articulo 24 CE).

a) Legitimacion activa del Delegado Especial del Gobierno para la Violencia sobre la
Mujer en proceso penal.

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

A)

B)

Derecho de asilo (articulo 13.4 CE).
a) Persecucion por razén de género.

Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (articulo 18 CE).

a) Menores. Responsabilidad solidaria de la madre y el medio de comunicacidn.
b) Datos personales accesorios en informacion de interés publico.

1.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En la crénica de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas correspondiente al nimero
53 de esta Revista se aborda la jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en el segundo trimestre del
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afio 2011. Hemos incluido también, al igual que ya hicimos en el nimero anterior, el relato
de la adn incipiente actividad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en aplicacion
de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, si bien no parece haber todavia grandes
pronunciamientos en este sentido por parte del Tribunal comunitario.

En lo que se refiere a la jurisprudencia del TEDH, destaca, en primer lugar, el relativa-
mente, alto nimero de asuntos resueltos con relacion a nuestro pais. Son los casos Lizaso
Azconobieta contra Espaiia, de 28 de junio de 2011, una condena por vulneracién de la
presuncién de inocencia por las declaraciones en rueda de prensa de un Gobernador Civil
sobre la detencidn de una persona a la que sefiala como miembro de la organizacién terro-
rista ETA, y que, sin embargo, fue puesta dos dias después en libertad sin cargos. También
Saleck Bardi contra Espafia, de 24 de mayo de 2011, otra condena, en esta ocasién por
no devolver a una menor a su madre bioldgica, que vive en los campamentos de refugiados
saharuis en Argelia. Por el contrario, el Tribunal considera que la adquisicién del cuadro
de Goya «La duquesa de Chinchén» mediante el sistema de retracto respeta el derecho
de propiedad en el Caso Ruspoli Morenes contra Espaiia, de 28 de junio de 2011. Por
ultimo en Tendam contra Espaiia, de 28 de junio de 2011, determina una indemnizacion
por error judicial.

Y, con cardacter general, la jurisprudencia mas interesante del trimestre se encuentra,
probablemente, en los Casos Anatoliy Ponomaryov y otro contra Bulgaria, de 21 de
junio de 2011, en el que se analiza las condiciones de escolarizacion de los inmigrantes
irregulares mediante un interesante estudio de la normativa y jurisprudencia de una plu-
ralidad de paises y con cita expresa de la STC 236/2007 que resuelve unos de los recur-
sos de inconstitucionalidad contra la Ley de extranjeria. También llama poderosamente la
atencion el caso Ivanov y Petrova contra Bulgaria, de 14 de junio de 2011, en el que
sorprendentemente se considera vigente la jurisprudencia del Caso Johnston contra Irlanda
de mediados de los ochenta, y se sigue afirmando que el derecho al matrimonio no incluye
el de su disolucién. Por dltimo, el caso, Niiiez contra Noruega, de 28 de junio de 2011,
una sentencia en la que parece darse una importancia decisiva, para evitar la expulsion
de una extranjera, a su condicién de madre de hijos menores, una decision ciertamente
controvertida en cuanto parece ir mucho mas alla de la linea jurisprudencial habitual en
esta materia, como se pone de manifiesto en sus votos particulares, y que no resultaria en
absoluto extrafio, fuera elevada a una Gran Sala.

Con relacién a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, probablemente sus dos
decisiones mas importantes son la dictada en la STC 50/2011, de 14 de abril, en la que
resuelve a favor de los derechos fundamentales del docente el conflicto surgido en relacién
a la expulsion de una profesora de religion catdlica que ha contraido matrimonio civil y
ve rescindido su contrato, en lo que parece, al menos, una matizacién de la jurisprudencia
sentada en la STC 38/2007, que considerd, en abstracto, acorde a la Constitucion la facul-
tad de rescision de estos profesores por la autoridad eclesiastica, y la STC 62/2011, de
5 de mayo, que ha permitido la concurrencia a las dltimas elecciones municipales de las
candidaturas presentas por Bildu, en una jurisprudencia que tiene como eje la tradicional
doctrina sobre la necesidad de extremar el rigor a la hora de apreciar fraude que provoque
la anulacion de una candidatura electoral, pero en la que también subyace la reciente refor-
ma de la LOREG por la LO 3/2011 que hace posible una impugnacidn posterior, a lo largo
de toda la legislatura, mediante el mecanismo de la «incompatibilidad sobrevenida».
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2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
A) Derecho a la vida (articulo 2 CEDH)

a) Obligaciones positivas

a.l) En lainvestigacion de la represion masiva durante la transicién politica

En el caso Asociacion «21 de diciembre 1989» y otros contra Rumania, de 24 de mayo
de 2011, los demandantes son miembros de una Asociacion que sufrieron la represion du-
rante las manifestaciones que derrocaron a Nicolae Ceaucescu, que provocaron mds de
1.200 muertos. El aspecto que ahora interesa es la no investigacion de la muerte del hijo
de dos de los demandantes. Se inicia un proceso de investigacién sobre los sucesos, pero
es suspendido dado que la mayoria de los responsables habian sido condenados en otros
procesos o habian muerto, los familiares s6lo reciben alguna informacion a partir de 2005,
en 2007 se trasfiere el procedimiento de los tribunales militares a los civiles y s6lo en 2010
se desclasifican determinados documentos. El TEDH considera que, a pesar de su comple-
jidad, dada la importancia de los hechos para la sociedad rumana, las autoridades deberian
haber actuado con mayor celeridad y diligencia, con el fin de evitar cualquier apariencia de
impunidad para ciertos actos, y hace hincapié en la importancia del derecho de las victimas
y de sus familias a averiguar la verdad sobre las circunstancias de los hechos, lo que, en todo
caso, implicaba una investigacion judicial efectiva y, posiblemente, el derecho a una indem-
nizacion, y considera vulnerado el articulo 2 del CEDH. La sentencia contiene otro aspecto
interesante en cuanto que recomienda al Estado rumano la adopcién de medidas generales
dada la existencia de muchos casos similares pendientes ante el TEDH, que no serdn sus-
pendidos, invitdndole a adoptar las medidas necesarias derivadas de esta sentencia.

a.2) En lainvestigacion de la muerte accidental en un lugar publico

En el caso Ciechoriska contra Polonia, de 14 de junio de 2011, se produce una condena
al Estado por incumplimiento de las obligaciones positivas del art. 2 por la muerte del
marido de la recurrente como consecuencia de la caida de un arbol cuando se encontraba
en el jardin de un hospital. Para la Corte las obligaciones positivas incluyen la de adoptar
las medidas razonables para garantizar la seguridad de las personas en los lugares publi-
cos... y un sistema judicial independiente que asegure la disponibilidad de procedimientos
legales para establecer los hechos, la responsabilidad y otorgar una apropiada reparacién
a la victima. Y, en el caso concreto, teniendo en cuenta que el procedimiento judicial durdé
diez afos, con cuatro suspensiones de la investigacién posteriormente revocadas, con fre-
cuentes periodos de inactividad y otras deficiencias, considera que no se puede afirmar la
existencia de una investigacién efectiva.

a.3) En lainvestigacién de la muerte de un nifio durante el parto

Caso Baldovin contra Rumania, de 7 de junio de 2011, en el que se condena al Estado
como consecuencia de la no determinacién por las autoridades nacionales de si la muerte
del nifio se habia producido como consecuencia de que el médico de guardia, en contra de
la recomendacién del ginec6logo, habia realizado el parto sin recurrir a la cesdrea.
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a.4) En la proteccion de un periodista durante una intervencion policial

Se trata del asunto Trévalec contra Bélgica, de 14 de junio de 2011, referido a la falta de
proteccién efectiva de un periodista que habia obtenido autorizacién para filmar las opera-
ciones de una unidad especial de policia.

B) Tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 CEDH)
a) Tardanza en la realizacion de test genético que impide la prdctica de aborto

En el asunto R.R. contra Polonia, de 26 de mayo de 2011, el TEDH condena a Polonia
por la violacién de los arts. 3 y 8 CEDH, en el caso de una madre que hubo de esperar mas
de seis semanas a que las autoridades sanitarias aceptaran realizar un test genético que
permitiera verificar si el feto tenia alguna malformacion, a pesar de que varias ecografias
lo apuntaban y de que la madre sélo podia optar por interrumpir el embarazo si disponia
de los resultados de la prueba correspondiente antes de la vigésima segunda semana de
gestacion. Finalmente, obtuvo los resultados del test genético con posterioridad y las auto-
ridades le negaron la posibilidad de abortar, dando a luz a una nifia que padecia el sindrome
de Turner. El Tribunal tiene en cuenta, para apreciar la vulneracién del art. 3, el sentimiento
de angustia que hubo de soportar la madre a lo largo de las seis semanas previas a la rea-
lizacién de la prueba, y, para la vulneracién del art. 8, la inexistencia de un procedimiento
adecuado que permitiera a la demandante acceder a la informacién que necesitaba para
decidir sobre la continuacién de su gestacion.

b) Condiciones de traslado y realizacion de las consultas sanitarias a los presos

En el asunto Duval c. Francia, de 26 de mayo de 2011, el TEDH pone en tela de juicio
la préctica de las autoridades francesas de conducir a los reclusos a sus revisiones médicas
esposados y encadenados por los tobillos, asi como de mantenerlos en la misma situacion
durante su desarrollo, a las que asisten acompafiados de escolta policial, incluso en las mas
intimas. El Tribunal considera que esa prictica es contraria al art. 3 teniendo en cuenta,
entre otros elementos, que la buena conducta del preso habia hecho que se le concedieran
varios permisos de salida.

c) Condiciones de los centros de detencion de extranjeros. Menores no acompariiados

El caso Rahimi contra Grecia, de 5 de abril de 2011, pone de manifiesto, una vez mas,
las carencias de los centros de internamiento para extranjeros irregulares, en particular
cuando se trata de menores no acompaiados. El Tribunal constata, en primer lugar, la
existencia de una practica de las autoridades migratorias griegas consistente en asignar a
cada menor un adulto de la misma nacionalidad, otorgandole la condicién de familiar, para
evitar su tratamiento como grupo vulnerable y reitera lo ya afirmado en otras sentencias y
puesto de relieve por otros ()rganos del Consejo de Europa; que el sistema de internamien-
to para expulsion de extranjeros en Grecia, en especial cuando son menores, no cumple los
estdndares minimos.

—-110-



CRONICAS - ITII. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

d) Expulsion con riesgo de sufrir malos tratos
d.1) Imposibilidad de expulsiéon a Somalia

Sentencia Sufi y Elmi contra Reino Unido, de 28 de junio de 2011. Su importancia
radica no tanto en el caso concreto, en el que se afirma la imposibilidad de expulsioén a
Somalia de dos nacionales, uno de los cuales alegaba su pertenencia a un grupo minoritario
objeto de persecucién y el otro su condicién de consumidor de drogas, lo que en su pais
puede implicar la amputacién de las manos, el azote publico o incluso la muerte, sino en el
hecho de que el propio Tribunal resalta que tiene pendientes otras 214 demandas similares
presentadas por somalis, de manera que esta sentencia debe ser considera un lead case de
aplicacidn a todos ellos.

d.2) Circunstancias actuales de Sri Lanka

En el asunto E.G. contra el Reino Unido, de 31 de mayo de 2011, se habia denegado la
solicitud de asilo en el Reino Unido a un nacional de Sri Lanka que decia pertenecer a los
Tigres de Liberacion Tamil. El TEDH, basandose sobre todo en la evolucion positiva de las
circunstancias del pafs, considera que su expulsion no es contraria al Convenio

d.3) Necesidad de recurso suspensivo en caso de expulsion de solicitantes de asilo

En Diallo contra la Repiblica Checa, de 23 de junio de 2011, los recurrentes son soli-
citantes de asilo guineanos. Se deniegan sus solicitudes por proceder de Portugal donde
habian realizado una escala, uno de ellos interpone un recurso judicial que no tiene efectos
suspensivos y ambos son expulsados no a Portugal sino a su pais de origen. La Corte sefiala
que cuando se produce una extradicion o expulsion en relacion con el art. 3 CEDH, dada la
irreversible naturaleza del dafio que puede ser infringido, la nocién de «remedio efectivo»
del art. 13 requiere un riguroso escrutinio de la alegacién de que existe ese riesgo y un recur-
so con efecto suspensivo, y que en el caso concreto las solicitudes de asilo se habian desesti-
mado por proceder de Portugal y sin analizar la cuestién de fondo, pero sin embargo fueron
expulsados no a Portugal sino a su pais de origen. Ademds considera que dada la ausencia
de efectos suspensivos de los recursos no se puede exigir al recurrente que interponga el
recurso judicial al no ser un remedio efectivo en el sentido del art. 13 de la Convencién

C) Derecho a la libertad y seguridad (articulo 5 CEDH)
a) Extension de las garantias a las sanciones en el ejército

En Pultali contra Turquia, de 26 de abril de 2011, el TEDH considera que las previsio-
nes contenidas en el art. 5 son aplicables también a las normas reguladoras del manteni-
miento de la disciplina en el seno del ejército y declara contrario al convenio la imposicién
de una sancién de arresto de 7 dias a un soldado por un oficial superior por lesién del
citado art. 5. Las penas de detencidén han de ser impuestas o, al menos, revisadas por una
instancia judicial. Esta decision viene acompafada de la clara indicacién (en virtud del art.
46 del convenio) a Turquia de que el cumplimiento de la condena exige la modificacién de
la legislacion vigente.
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b) Privacion de libertad no motivada. Registro como «activista de derechos humanos»

El caso Shimovolos contra Rusia, de 21 junio de 2011, evidencia la dificil situacién de
la oposicién politica en esa Republica. El actor es un lider de una asociacién de defensa
de derechos humanos. Con motivo de una cumbre entre la Unién Europea y Rusia cele-
brada en mayo de 2007 en Samara, se desplazé por tren a esa ciudad donde se celebraban
manifestaciones de protesta. Estaba inscrito en un registro del Ministerio del Interior de-
nominado Base de datos de Vigilancia en una seccién «activistas de derechos humanos».
Cuando una persona inscrita en ese registro compra un billete de avién o de tren, el Mi-
nisterio recibe una notificacion automadtica. Se intenta disuadirle del viaje y es interrogado
y finalmente detenido al llegar a Samara y puesto en libertad transcurridos 45 minutos. A
pesar de la brevedad de la detencion, la Corte pondera que el actor fue amenazado con el
empleo de la fuerza y estima que este elemento de coercidn resulta decisivo para entender
ubicados los hechos dentro de la garantia del art. 5 CEDH. Sefiala a continuacién que el
motivo alegado de la detencidn, que se estima necesaria para impedir que se cometa una
infraccién referida a «ofensas de naturaleza extremista» es demasiado vago y no se estima
bastante para satisfacer los requisitos de la garantia.

Ademas y desde el punto de vista del art. 8, se estima violado el derecho a la vida
privada por la inscripcién del nombre del actor en la base de datos del Ministerio del Inte-
rior, ya que la orden ministerial que regulaba el proceso de recogida de los datos no estaba
publicada, no era accesible al publico y, por consiguiente, sus contenidos y las garantias
previstas frente a los posibles abusos no resultaban accesibles al control publico.

D) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH)
a) Dos casos piloto sobre indemnizaciones por duracion excesiva de procesos

El TEDH ha dictado dos sentencias piloto (Finger contra Bulgaria y Dimitrov y Hama-
nov contra Bulgaria, ambas de 10 de mayo de 2011) instando al Estado a la aprobacion
en el plazo de 12 meses de una legislacion reguladora de los casos de excesiva duracion de
los procesos y, en especial, respecto a las medidas indemnizatorias por estos retrasos en las
jurisdicciones civil, penal y administrativa.

b) Acceso a la justicia
b.1) Restricciones a la inmunidad en actos no parlamentarios

En el asunto Onorato contra Italia, de 24 de mayo de 2011, el demandante es un juez
italiano que alega la lesién de su derecho de acceso a la justicia por la imposibilidad de
acusar a un miembro del Parlamento que habia hecho manifestaciones difamatorias de su
persona en la prensa italiana, que habian sido consideradas cubiertas por la inmunidad par-
lamentaria. El TEDH considera que no se puede justificar la negacién del derecho de acce-
s0 a la justicia por la sola razén de que la disputa podria estar relacionada con la actividad
politica. La ausencia de una clara relacién con una actividad parlamentaria reclamaba una
interpretacion restrictiva de esta prerrogativa, pues sostener lo contrario seria restringir de
forma generalizada el derecho de acceso a los tribunales cada vez que las personas deman-
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dadas fueron miembros del Parlamento. La sentencia contiene un voto particular en el que
se considera que este tipo de declaraciones si deberia quedar cubierto por la inmunidad.

b.2) Inmunidades jurisdiccionales de los Estados

En Sabeh el Leil contra Francia, de 29 de junio de 2011, se plantea un supuesto intere-
sante desde el punto de vista de la interaccidn entre ordenamientos juridicos de diferentes
niveles normativos resuelto por una Gran Sala. El recurrente era empleado de la embajada
de Kuwait en Paris siendo despedido de manera a su juicio improcedente, pero la jurisdic-
cién francesa considera que se trata de un supuesto de inmunidad del Estado kuwaiti. Se
da la circunstancia de que Francia atin no habia ratificado el Convenio de Naciones Unidas
sobre inmunidad jurisdiccional de 2004, que la restringe a sus actos en cuanto entes sobe-
ranos y no a sus relaciones de derecho privado o laborales con ciudadanos extranjeros. A
pesar de ello el Tribunal considera que la Convencién es también parte del derecho consue-
tudinario internacional y por tanto vincula a las autoridades francesas, y considera que las
autoridades francesas violaron el art. 6 del convenio al rechazar sin razén suficiente entrar
a valorar la pretension presentada por el recurrente.

¢) Presuncion de inocencia
c.1) Declaraciones publicas de las autoridades. Condena a Espaiia

En la Sentencia Lizaso Azconobieta contra Espaiia, de 28 de junio de 2011, el recu-
rrente es detenido en una operacién policial contra ETA. En una rueda de prensa celebrada
unos dias después el Gobernador Civil de Guiptizcoa se refiere a él como miembro de un
comando responsable de tres atentados con coche bomba. Sin embargo, dos dias después
un juez ordend su puesta en libertad y no se presentaron cargos en su contra. El Sr. Lizaso
acude a los Tribunales denunciando por injurias y calumnias al Gobernador. El caso llega
hasta el Tribunal Constitucional que, en la STC 244/2007, desestima el recurso de amparo,
al considerar que en este caso prevalecia el interés publico y que la informacion se ajustaba
al canon de veracidad, dando cuenta del resultado de la operacion policial.

El TEDH comienza reiterando que el derecho a la presuncién de inocencia no se limita
a ser una mera garantia procesal en materia de penal, sino que su alcance es mas amplio y
exige que ningln funcionario estatal ni autoridad publica pueda afirmar que una persona es
culpable de un delito antes de que su culpabilidad haya sido establecida por un tribunal, de
manera que las autoridades pueden informar al ptiblico sobre las investigaciones penales
en curso, pero las declaraciones han de estar libres de cualquier valoracién sobre la culpa-
bilidad. Sin embargo, el Gobernador civil convoc6 una rueda de prensa, en la que se refirié
al recurrente, sin matices ni reservas, como miembro del grupo terrorista y no utilizo el
término «presunto miembro», a pesar de que la investigacion policial no habia finalizado.
Estas declaraciones, a juicio del TEDH, no pueden conciliarse con el respeto a la presun-
cién de inocencia, ya que, animan al publico a creer en la culpabilidad del recurrente asi
como prejuzga la evaluacion de los hechos por los jueces competentes. En consecuencia se
condena a Espafia, fijando una indemnizacién de doce mil euros por dafio moral mas los
correspondientes gastos de defensa. (Sobre este mismo tema, véanse también las Senten-
cias Kostas contra Grecia y Elsner contra Austria, ambas de 24 de mayo de 2011).
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c.2) Condena por calumnia como consecuencia necesaria de no probar
las acusaciones de violacién y acoso sexual

En el asunto Klouvi contra Francia, de 30 de junio de 2011, la recurrente, que afirma
ser violada y acosada sexualmente en su trabajo, inicia un procedimiento penal contra su
superior jerdrquico, que es declarado no fundado, al no haberse podido probar la veracidad
de las acusaciones mantenidas. La recurrente no impugna esta decisiéon. Como consecuen-
cia de ello el superior jerdrquico inicia un procedimiento por denuncia calumniosa y ob-
tiene una condena de la recurrente de tres meses de prisién y 15.000 euros de sancién. El
tribunal afirma que la falsedad se deriva necesariamente de la decisién judicial anterior y
su no impugnacion. Es este caracter necesario el que determina la condena del Estado por
vulneracién de la presuncién de inocencia.

¢.3) Determinacion de una indemnizacién frente a Espaiia

Tendam contra Espafa, de 28 de junio de 2011. El recurrente es un ciudadano aleman,
procesado pero posteriormente absuelto por robo y manipulacién de bienes robados. En
Sentencia de 13 de julio de 2010, el TEDH conden6 a Espafia por la violacién de la pre-
suncién de inocencia y el derecho de propiedad a causa de la negativa de las autoridades
espaiolas a concederle una indemnizacion por su detencién. Ahora se fija la justa indem-
nizacién concediendo al demandante 200.000 euros por daios materiales.

E) Derecho ala vida privada y familiar (articulo 8 CEDH)

a) Vida privada. Inexistencia de la obligacion de los medios de comunicacion
a comunicar previamente la publicacion de noticias a los afectados

El muy divulgado caso Mosley contra el Reino Unido, de 10 de mayo de 2011, presenta
un aspecto novedoso e interesante. El recurrente, anterior Presidente de la Federacion In-
ternacional de Automovilismo, habia obtenido una cuantiosa indemnizacién por la publi-
cacion, por el desaparecido semanario News of the World, de unas fotografias manteniendo
relaciones sexuales con un grupo de prostitutas ataviado de forma que podian recordar la
simbologia nazi. Los tribunales habian declarado que las fotograffas no tenfan ninguna re-
lacion con una presunta afinidad con las ideas nazis, careciendo de cualquier relacion con
el interés general y declararon la violacion del derecho a su vida privada. Sin embargo, el
recurrente considera que las autoridades britdnicas no tutelaron adecuadamente su derecho
a la vida privada en cuanto que el ordenamiento juridico no preveia la obligacion de que los
medios de comunicacién notificaran a las personas afectadas la publicacion de reportajes
sobre su vida antes de que vieran la luz. El TEDH entiende que una medida como la preten-
dida puede afectar no s6lo a la prensa sensacionalista, sino también a otro tipo de informa-
cion sobre asuntos de interés general que resulta esencial en una sociedad democrdtica. En
particular recuerda el peligro subyacente a la utilizaciéon de medidas destinadas a censurar
publicaciones. Por ello considera que una medida como la planteada no es exigencia del
art. 8 y que plantearia graves problemas formular una regla como la propuesta que fuera
respetuosa con el derecho a informar y que no generara un efecto disuasorio en todos los
medios a la hora de publicar noticias que tuvieran interés general.
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b) Reconocimiento de la paternidad
b.1) Tras la muerte del presunto padre

En la Sentencia Pascaud contra Francia, de 16 de junio de 2011, se inicia un procedi-
miento para el reconocimiento de la paternidad, para lo que los tribunales le exigen que
anule primero la legalmente reconocida. Una vez conseguida esta nulidad, sin embargo
se niega su peticién de la nueva paternidad basdndose en el fallecimiento del presunto
padre, el hecho de que no habia prestado su consentimiento para las pruebas y el tiempo
transcurrido. El Tribunal considera que no se ha realizado una valoracién adecuada de los
intereses de las partes y condena a Francia por vulneracién del art. 8 CEDH.

b.2) Por un declarado incapaz

El caso Kruskovic contra Croacia, de 21 de junio de 2011, analiza un curioso supuesto
en el cual el recurrente fue declarado incapaz por tener un trastorno de personalidad y
graves desordenes psicoldgicos consecuencia de su abuso de las drogas. Posteriormente in-
voca su derecho a ser inscrito como padre bioldgico de una nifia al amparo del art. § CEDH
tanto en su propio provecho como en el de la nifia. El Gobierno demandado aducia que se
le habia declarado incapaz precisamente por no poder cuidar de sus propios intereses y que
aun pendia ante los tribunales un proceso para reclamar su paternidad mediante pruebas de
ADN. El TEDH subraya que es extraio que el ordenamiento croata no contemple la posi-
bilidad de que una persona declarada incapaz pueda seguir un procedimiento destinado a
reconocer su paternidad y considera que también los incapaces tienen un acusado interés
vital en que se pueda establecer la verdad bioldgica en un aspecto tan importante de su vida
privada y familiar. Tampoco el superior interés del nifio puede legitimar esta actuacion,
pues precisamente un nifio nacido fuera del matrimonio tiene asimismo un interés vital en
recibir una informacién tan necesaria, la paternidad bioldgica, sobre su propia identidad.
Por consiguiente, el Estado no ha cumplido sus obligaciones positivas para garantizar el
derecho reconocido en el art. § CEDH.

c) Retorno de una menor con su madre biologica. Condena a Esparia

En el asunto Saleck Bardi contra Espafia, de 24 de mayo de 2011, la demandante es una
apatrida que vive en los campos de refugiados saharauis de Tinduf. Su hija, de nueve afios
de edad, viaj6 a Espaiia en el afio 2002 para pasar un tiempo como una familia anfitriona.
Pero por problemas de salud de la menor, se alargd su estancia con la familia hasta el afio
2007, momento en el que ademads la familia recibid la tutela de 1a menor, a pesar que desde
el afio 2004 las autoridades espafiolas habian sido informadas de que la madre bioldgica de
la menor estaba buscando a su hija. El TEDH afirma que la decisidn habfa sido adoptada
por la inactividad y falta de coordinacién entre los servicios competentes espafoles y con-
sidera que se ha vulnerado el art. § CEDH.

d) Expulsion de una extranjera con hijos menores contraria al Convenio

La Sentencia Nuifiez contra Noruega, de 28 de junio de 2011, es una sorprendente deci-
sion que parece dar un valor mucho mayor del habitual a la existencia de nifios pequefios
para evitar la expulsiéon de un extranjero. La demandante, una ciudadana dominicana que
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reside en Noruega que recibe una orden de expulsion y la prohibicion de volver a entrar en
el pafs durante un periodo de dos afios, por haber entrado ilegalmente y haber solicitado el
permiso de residencia con documentos de identidad falsos, alega que el incumplimiento de
la ley de inmigracién no puede justificar que sea separada de sus hijas, menores de edad,
que habian nacido y residido toda su vida en Noruega, ya que supondria una lesion del art.
8 del Convenio. Sin una motivacion especial ni persuasiva que explique su alejamiento
en este supuesto de la linea jurisprudencial en este punto, el Tribunal considera que las
autoridades no habian logrado un equilibrio justo entre el interés publico de garantizar un
eficaz control de la inmigracion con el derecho de la recurrente de permanecer en Noruega
con el fin de continuar teniendo contacto con sus hijos, por lo que se habia producido una
violacién del art. 8 CEDH y aconseja al Gobierno no ejecutar la expulsion de la Sra. Niifiez
hasta que la sentencia no sea definitiva. Dos magistrados presentan un voto particular dis-
crepante, en el que alertan de las consecuencias que pueden derivar de esta sentencia, que
parece que da a entender que una persona que se encuentra en situacion irregular en un pais
puede ver legalizada su residencia contrayendo matrimonio o teniendo hijos.

e) Reconocimiento del derecho a la reagrupacion familiar

En Osman contra Dinamarca, de 14 de junio de 2011, la recurrente llega a Dinamarca con
su familia de refugiados a la edad de 7 afios procedente de Somalia. A los quince es llevada
por su padre, que se habia divorciado de su madre, a Kenia a cuidar a su abuela. A los 17
intenta volver a Dinamarca a vivir con su madre y hermanos, pero no se le concede el visado
por el doble motivo de haberse ausentado de Dinamarca mas de 12 meses y de ser mayor
de 15 afios, por lo que no es posible la reagrupacién familiar. El asunto se analiza desde el
punto de vista del art. § —no del 3, ya que no solicita asilo ni se admite que haya sido objeto
de trafico de personas por no haberlo denunciado nunca, ni siquiera ante la embajada danesa
en el momento de solicitar el visado— y el Tribunal considera que, en las circunstancias del
caso, la decision de las autoridades no es proporcionada y que existe vulneracion del art. 8.

F) Libertad religiosa (articulo 9 CEDH)
a) Tratamiento fiscal de las donaciones

Asociacion de Testigos de Jehova contra Francia, de 30 de junio de 2011. Los recurren-
tes consideran que someter a impuestos las donaciones efectuadas a su iglesia, por las que
han pagado algo mas de 4 millones seiscientos mil euros, atenta a la libertad religiosa del
art. 9. La Corte comienza por afirmar que las donaciones, que pueden ser de un montante
elevado, son una fuente de financiacién importante para una asociacién y que la medida
discutida es consecuencia del mantenimiento de esta concreta asociacién en el campo del
régimen fiscal de las asociaciones de derecho comiin, excluyéndole de las ventajas fisca-
les atribuidas a las asociaciones culturales, dado que no existe un estatus fiscal particular
referido a las asociaciones religiosas. Se centra a continuacién en si esa injerencia estd
«prevista por la ley» y en particular si era previsible que esas donaciones fueran sometidas
a tributacién y concluye afirmando que no estd convencida de que la recurrente pudiera
razonablemente prever las consecuencias fiscales que resultarian de la aceptacion de esas
donaciones y su caracterizacién como tales en su contabilidad, por lo que afirma que la
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injerencia no estd prevista por la ley y condena a Francia, pero remitiendo a una fase pos-
terior la fijacién de la indemnizacion.

G) Libertad de expresion (articulo 10 CEDH)

a) Presuncion de falsedad o veracidad. Vigilancia estricta
del uso del derecho penal en los procesos por difamacion

En Kasabova contra Bulgaria y en Boshkov contra Bulgaria, ambas de 19 de abril
de 2011, el TEDH ha de resolver sendas reclamaciones de dos periodistas condenados al
pago de una multa de més de 3.000 euros cada uno como consecuencia de la publicacién
de diversos articulos en dos revistas. Los afectados por la informacién denunciaron penal-
mente a los recurrentes si bien finalmente no se dicté condena penal sino la imposicion de
las precitadas multas.

Estas sentencias son destacables por dos concretas alegaciones realizadas por las partes.
En primer lugar, las partes cuestionaban la conformidad con el convenio de la llamada pre-
suncidn de falsedad de lo comunicado en sede judicial. Esto es, en el ordenamiento bilgaro
(y en otros ordenamientos juridicos europeos) los periodistas han de probar la veracidad de
los hechos relatados presumiéndose, en caso contrario, que éstos fueron falsos. El TEDH no
se habia enfrentado directamente a esta cuestion bésica y en esta ocasién rechaza realizar
una declaracion general respecto a la cuestion, pero resuelve el problema en unos términos
bastante cercanos a los solicitados por las partes. En su opinién la presuncién de falsedad
«tomada aisladamente podria considerarse indebidamente inhibidora» pero en el caso de
la legislacion bulgara en los procesos de difamacidn es necesaria la presencia de una mens
rea lo que implica que no existird responsabilidad criminal si el periodista ha actuado de
manera responsable, sin dolo ni culpa y es solamente esto lo que ha de probar.

En segundo lugar, las alegaciones de las partes en Kasabova citan resoluciones del Con-
sejo de Europa y de la Corte Interamericana para tratar de justificar una eventual prohibicién
de la imposicién de sanciones penales por delitos cometidos con ocasion del ejercicio de la
libertad de expresion. El TEDH rechaza expresamente esta construccién, pero el resultado
practico de la aplicacién de sus criterios jurisprudenciales no resulta excesivamente lejano
del que se alcanzaria con tal prohibicién al considerar desproporcionada la imposicién de
una sancion pecuniaria de naturaleza administrativa. Sin embargo, no debe excluirse que en
determinadas situaciones pueda justificarse la imposicién de sanciones penales.

b) Reportaje neutral obtenido de Internet

En el asunto Editorial Board of Pravoye Delo y Shtekel contra Ucrania, de 5 de mayo
de 2011, el TEDH resuelve un interesante asunto en el que se estudia la eventual vulnera-
cion de la libertad de expresion derivada de la imposicion a un periddico de una serie de
sanciones tras la publicacion de una noticia que se limitaba a reproducir literalmente la
informacién de una pdgina de Internet, indicando su fuente e incluyendo una carta adjunta
del comité editorial en la que se subrayaba la fuente originaria de la informacién y en la
que el medio se distanciaba de la informacion, invitando al publico a pronunciarse sobre
ella. A pesar de ello, se sancioné al periddico a publicar una rectificacién y a pagar una
indemnizacién al afectado.
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El TEDH subrayaba que la imposicién de la obligacién de publicar una rectificacion
no estaba prevista expresamente en la legislacién ucraniana y que, en consecuencia, se
incumple el requisito de la legalidad. E1 TEDH llegaba a la misma conclusion en relacion
con la obligacién de pagar una indemnizacidn al perjudicado en caso de publicacién de una
informacién extraida directamente de Internet, haciendo notar que la legislaciéon eximia
de toda obligacién de pagar indemnizacién a aquellos medios que se limitaran a recoger
informacién difundida por otros. Sin embargo, los tribunales no habian considerado esa
norma aplicable al caso, en la medida en que la informacién se habia extraido de Internet.
Ninguna norma nacional preveia exactamente el alcance de la responsabilidad de un medio
de comunicacién que publicara informacién proveniente de Internet. Ante tal laguna, el
TEDH subrayaba que el medio de comunicacién no podia conocer exactamente las con-
secuencias juridicas de la publicacién de la noticia, de modo que la legislacion interna no
podia considerarse previsible.

H) Libertad de asociacion (articulo 11 CEDH)

a) Registro y disolucion de partidos politicos. Exigencia
de un niimero minimo de afiliados

En el caso Partido Republicano Ruso contra Rusia, de 12 de abril de 2011, el TEDH
declaré vulnerado el derecho de asociacion en dos de sus elementos. En primer lugar, ana-
liza el rechazo del Ministerio del Justicia a inscribir una serie de cambios en los Estatutos
del partido, y concluye que la negativa carecia de una clara base legal al haberse adoptado
por analogia con la Ley de entidades sin 4nimo de lucro, que habia entrado en vigor des-
pués de que se adoptara la resolucion. El segundo de los aspectos, de mucho mayor interés
tedrico, es la posibilidad de disolver un partido politico, y convertirlo en «asociacion publi-
ca» por incumplir el nimero minimo de afiliados previsto por la ley, lo que no es frecuente
en los ordenamientos europeos, pero es, sin embargo, una regulacién muy difundida en
Iberoamérica. Sin embargo, el Tribunal no entra en el fondo del problema y se limita a
constatar que el hecho de que el umbral de miembros necesarios cambie con frecuencia,
junto a los numerosos controles periddicos, supone una carga desproporcionada y puede
ser percibido «con o sin razén, como un intento de manipular las leyes electorales en
beneficio del partido en el poder», razonando, en términos similares, sobre el niimero de
miembros necesarios para poder tener ramas regionales del partido.

I) Derecho a contraer matrimonio (articulo 12 CEDH)
a) Continua sin incluir el derecho al divorcio

En el asunto Ivanov y Petrova contra Bulgaria, de 14 de junio de 2011, el TEDH, a
nuestro entender de forma sorprendente en un Tribunal que interpreta los derechos a la luz
de las circunstancias actuales y pretende que sean reales y efectivos y no ilusorios, man-
tiene su doctrina fijada contra Irlanda a mediados de los ochenta y afirma que el derecho a
contraer matrimonio continda sin incluir el de su disolucién.

El recurrente habia presentado su demanda de divorcio en 2002, sefialando, entre otros
extremos, que estaba separado de su mujer desde hacia mas de 10 afios, que era ella la que
habia abandonado el domicilio conyugal, que habia tenido numerosos pleitos por la ali-
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mentacion de sus hijos y que mantenia relaciones estables con la segunda recurrente con la
que tenfa un hijo y queria casarse. Su mujer se niega al divorcio y los tribunales nacionales
rechazan la demanda estimando que no se habia demostrado que era la mujer la que habia
abandonado el domicilio conyugal ni que la ruptura conyugal se debiera a ella, y que, en
cualquier caso, no se producia la alteraciéon profunda e irremediable de la relacién conyu-
gal que exige el ordenamiento.

La Corte analiza el asunto, en primer lugar, desde el punto de vista del art. 6.1 CEDH y
considera que las decisiones judiciales se encuentran suficientemente motivadas. A conti-
nuacidn, ya desde la 6ptica de los arts. 8 y 12, la Corte repasa su doctrina sobre el divorcio,
partiendo de que en el caso Johnston y otros contra Irlanda, de 18 de diciembre de 1986,
se habia afirmado que ninguno de estos articulos pueden ser interpretados de manera que
se garantice el derecho al divorcio y que en F contra Suiza, de 18 de diciembre de 1987,
se habia matizado esa afirmacién sefialando que cuando la legislacién interna prevé la
posibilidad de divorcio, el art. 12 garantiza el derecho del divorciado a volverse a casar.
Ademads, en una serie de asuntos como Charamlambous contra Chipre, de 19 de junio de
2007, la Corte no ha excluido que la duracién excesiva de un procedimiento de divorcio
puede implicar una vulneracion de estos preceptos. Por dltimo sefiala que se podria llegar a
la misma conclusién en el caso de que, constatada una alteracién irreparable de la vida con-
yugal, el derecho interno erija en un obsticulo absoluto al pronunciamiento del divorcio la
oposicién del otro conyuge, pero considera que el presente caso no puede ser incluido en
ninguno de estos supuestos.

Afirma que los tribunales nacionales han desestimado el divorcio no por la oposicion
de la esposa, sino porque constatan la ausencia de una alteracién profunda e irreparable
en la relacion conyugal, y que en ese sentido difiere de Johnston en la medida en que la
imposibilidad de casarse no es consecuencia de la ausencia de toda posibilidad de divorcio,
sino por el rechazo de la demanda concreta, de manera que si la Convencidn no puede ser
interpretada en el sentido de la existencia de un derecho al divorcio, menos aun garantiza
una resolucién favorable de los procedimientos de divorcio, por lo que la demanda del
recurrente es incompatible, ratione materiae, con las disposiciones de la Convencién en el
sentido del art. 35.3.*

J) Limitaciones a las restricciones de derechos (articulo 18 CEDH)
a) La «sospecha razonable» impide su apreciacion

En el caso Khodorkovsky contra Rusia, de 31 de mayo de 2011, el Tribunal se enfrenta
a uno de los escasos casos en los que se enjuicia la vulneracién del art. 18 del Convenio,
en un supuesto de detencidén y condena de un magnate ruso que alega se debia a motivos
politicos, sin embargo el Tribunal considera que ante las evidencias de los cargos contra el
demandante, que superaban la «sospecha razonable», no existe lesion.

K) Derecho de propiedad (articulo 1 del Protocolo 1.%)
a) Derecho de tanteo sobre bienes de interés cultural en Esparia

La sentencia Ruspoli Morenes contra Espaiia, de 28 de junio de 2011, confirma la con-
vencionalidad del sistema espafiol de adquisicion publica de obras de arte mediante el sis-
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tema de tanteo. En el caso concreto el recurso es interpuesto por los antiguos propietarios
del cuadro de Goya «LLa condesa de Chinchén» adquirido por las autoridades espafiolas por
24 millones de euros. De acuerdo a la normativa espafiola el precio puede ser pagado en el
plazo de dos afios sin intereses, y €se es el aspecto sobre el que los recurrentes construyen
la supuesta violacion del derecho de propiedad, alegacién que es rechazada por el Tribunal
que considera que el sistema de tanteo establece un justo equilibrio entre las exigencias del
interés general y los derechos fundamentales de las personas afectadas.

L) Derecho ala educacion (articulo 2 del Protocolo 1.%)
a) Prohibicion de discriminacion por razon de nacionalidad

El caso Anatoliy Ponomaryov y otro contra Bulgaria, de 21 de junio de 2011, esti-
ma violada la prohibicién de discriminacién de unos extranjeros inmigrantes en materia
educativa. Un caso de singular importancia y con una excelente motivacion dialogistica o
esfuerzo argumental. Se trata de dos hermanos de nacionalidad rusa que han vivido en Bul-
garia desde su infancia, tras el segundo matrimonio de su madre con un nacional. Al mar-
gen de otros problemas relacionados con la concesion de la residencia permanente al llegar
a su mayoria de edad, el problema fundamental que presenta el asunto es la obligacién que
se les impone de pagar una fuerte cantidad —800 euros— en concepto de tasas académicas
por su condicién de extranjeros no residentes, precisamente mientras se encontraban tra-
mitando esa residencia, impidiéndoles asistir a clase y negdndoles cualquier certificado de
estudios mientras no lo hicieran, decisidon que es recurrida tanto por los interesados como
por el propio director de la escuela en la que estudiaban.

Para resolver el tema, el TEDH invoca diversos tratados (la Convencién sobre los de-
rechos del nifo, el Pacto internacional de derechos sociales, la Carta social europea,...) y
realiza un interesante estudio de derecho comparado sobre la regulacion del estatuto de los
nifios inmigrantes en materia de educacion, del que concluye que diecisiete de veintiséis
Estados miembros conceden derecho a la educacién primaria y secundaria con caricter
gratuito para cualquier persona que viva o resida en el pais con independencia de su esta-
tus de inmigracion o el de sus padres. Otros Estados, en cambio, les reclaman el pago de
tasas bien sélo para la educacién secundaria o para ambas. Sélo cinco Estados establecen
dificultades para escolarizar a los nifios en virtud de su situacién irregular. Aplica también
jurisprudencia nacional, en concreto, la STC 236/2007, de 7 de noviembre, sobre los de-
rechos de los extranjeros en situacion irregular, donde se declar6 inconstitucional la ex-
clusién de los menores extranjeros no documentados del acceso a la educacién obligatoria
que garantiza con caricter general el art. 27 CE y se advirtié que el art. 2 P1 del sistema
del Convenio se aplica a toda persona incluyendo a los extranjeros no residentes o sin do-
cumentacion, y una Sentencia de la Supreme Court, Plyler v. Doe (457 U.S. 202), en la que
se reviso una decision del Estado de Tejas por la que se privo del derecho a la educacion
a niflos inmigrantes sin documentacién y el Tribunal Supremo, por cinco votos a cuatro,
resolvid que esta exclusion les privaba del derecho a la igual proteccidn frente a las leyes y
era contraria a la Decimocuarta Enmienda a la Constitucidn de los Estados Unidos. Utiliza
también estadisticas sobre la situacion educativa de los extranjeros y los nacionales en
Bulgaria subrayando el escaso porcentaje de extranjeros y menos aun de irregulares.
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Con todos estos datos, el TEDH se carga de razén para declarar que se ha violado el
art. 14 del Convenio en razon de la nacionalidad, tomado en consideracion con el art. 2 P1,
en virtud de la discriminacién de los recurrentes frente a los nacionales bilgaros, puesto
que teniendo permiso de residencia se les obligd a pagar tasas en la ensefianza secundaria
obligatoria. El Tribunal limita con cuidado el enjuiciamiento de forma pragmaética y ana-
liza el caso desde la posicion personal de los recurrentes. Reconoce un amplio margen de
apreciacion nacional en la materia a los Estados en general, y, en particular, sobre el cargo
de tasas en la ensefianza secundaria, que puede variar en los diferentes Estados segtn sus
recursos y disponibilidades presupuestarias para hacer efectivo este servicio publico tan
complejo y caro. Pero ello no puede hacer olvidar que se trata de un servicio puiblico pro-
tegido por un derecho fundamental del sistema del convenio, asi como que es un derecho
que beneficia no sélo a sus titulares sino que cumple funciones sociales.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
A) Proteccion de datos (articulo 8 CDFUE)

a) Consentimiento previo excluye la vulneracion

Asunto Deutsche Telekom AG (c- 543/09), de 5 de mayo de 2011. Se eleva cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia acerca de si un Estado puede obligar a una empresa que
asigna numeros de teléfono a poner dichos nimeros a disposicion de otras empresas de-
dicadas a proporcionar guias telefénicas o informacién sobre abonados. Entre otras cues-
tiones se pregunta si dicha obligacién no es contraria a la proteccién de datos personales.
Afirma el TJ que las empresas no pueden ampararse en el derecho de proteccion de datos
de sus abonados, ya que han emitido previamente su consentimiento.

B) Proporcionalidad de las penas (articulo 49 CDFUE)
a) Por incumplimiento de orden de expulsion

Asunto Eli Dridi (c- 61/11), de 28 de abril de 2011. El Sr. Eli Dridi, un nacional de un
Tercer Estado, entré ilegalmente en Italia. Se dicta contra €l una orden de expulsion. En
un control posterior se comprobd que no habia obedecido dicha orden y se le impuso una
pena de un afio de prision aplicando un Decreto Legislativo que castiga hasta con cuatro
afios la permanencia en el pais tras una orden de expulsién. Se interpone una cuestion
prejudicial acerca de si la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, se
opone a que pueda imponerse una sancién penal por la infraccion de los procedimientos
administrativos que la Directiva establece. El TJ afirma que la Directiva tiene como fin
garantizar el respeto a los derechos de los nacionales de terceros Estados durante el pro-
ceso de expulsion, atendiendo al principio de proporcionalidad. En este aspecto, afirma,
debe seguirse la jurisprudencia del TEDH (Saadi contra Reino Unido, de 29 de enero de
2008). Asimismo, de la lectura de la Directiva se deduce la necesaria proporcionalidad
de cualquier medida coercitiva que se decida tomar. En este caso la medida adoptada no
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sélo es desproporcionada sino que incluso impediria la repatriacion que la Directiva pro-
mueve, siendo paraddjico que este argumento parezca de mayor valor que los derechos
de los extranjeros en la sentencia. Por tltimo, sefiala el TJ que los Tribunales deben tener
en cuenta también la retroactividad de la pena mds leve, en cuanto forma parte de las
tradiciones constitucionales de los Estados miembros.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
A) Igualdad (articulo 14 CE)

a) Inconstitucionalidad de la prohibicion de instalar oficinas
de farmacia a los mayores de 65 afios

Las SSTC 63/2011 y 79/2011, de 16 de mayo y 6 de junio, respectivamente, resuelven sen-
das cuestiones de inconstitucionalidad anulando la prohibicién de participar en el procedi-
miento de instalacidon de nuevas oficinas de farmacia a los mayores de 65 afios establecidas
por la Ley 4/1996 de ordenacidn del servicio farmacéutico en Castilla-La Mancha y la Ley
del Parlamento de Galicia 5/1999 de ordenacion farmacéutica. En ambos casos, se consi-
dera que existe una discriminacién por razén de edad injustificada e irrazonable, al resultar
desproporcionado considerar automaticamente que los mayores de 65 afios pierden capa-
cidades de adaptacion o aptitudes necesarias para desempeiiar la asistencia farmacéutica,
existiendo mecanismos menos gravosos, y no poder ser considerada una medida de accién
positiva para favorecer a los nuevos profesionales el acceso a las oficinas de farmacia, siendo
en este sentido la medida inidénea porque pueden seguir ejerciendo la profesion de farma-
céutico. Por ultimo, afirma la STC 79/2011, tampoco existe justificacion en las exigencias
de planificacién y organizacion del servicio que aduce la Xunta de Galicia, que considera
que tales autorizaciones caducarian en tan s6lo cinco afios, una vez que su titular cumpla 70
afios, pues cabe la transmision de la autorizacion previamente. Y si lo que se quiere evitar
son riesgos especulativos, no puede adoptarse una medida tan radical, sino mecanismos que
vayan a los casos especificos y resulten, por lo tanto, mas proporcionados.

b) Subsidio por maternidad en supuesto de parto:
derecho vinculado a la mujer trabajadora

Las SSTC 75/2011 y 78/2011, de 19 de mayo y 6 de junio, se plantean el problema de si
resulta discriminatorio que, en supuesto de parto, el padre trabajador s6lo pueda disfrutar
del periodo de descanso voluntario y percibir el correspondiente subsidio por maternidad,
si la madre le cede el derecho a disfrutar ese periodo, cuando la madre trabaja incluida en
algin régimen de la Seguridad Social. Téngase en cuenta que, en el supuesto de adopcion, el
padre afiliado podra disfrutar del periodo de descanso en su integridad independientemente
de la situacién de la madre. Conviene sefialar, sin embargo, del Estatuto de los Trabajadores
ha sido modificada por la Ley Orgénica 3/2007, de 24 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. El Tribunal descarta la existencia de discriminacién porque la
diferencia de trato reside en que el embarazo y el parto son «una realidad bioldgica dife-
rencial objeto de proteccién» y el descanso por parto es un derecho de la madre que s6lo
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puede ser cedido si ella desempeiia actividad laboral, y considera que la diferencia entre los
supuestos de parto y de adopcion se explica porque no son situaciones homogéneas.

B) Libertad religiosa (articulo 16 CE)

a) Derechos fundamentales de los Profesores de religion
versus potestad de la autoridad eclesidstica

La interesante STC 51/2011, de 14 de abril, otorga el amparo a una profesora de religiéon
catdlica a quien la autoridad eclesidstica no renové su contrato de trabajo por haber contrai-
do matrimonio civil con un divorciado. El Tribunal parte de la doctrina sentada en la STC
38/2007, que reconoce la facultad de las autoridades eclesidsticas para determinar las per-
sonas cualificadas para la ensefianza de su credo religioso, como garantia de la libertad de
las iglesias para imparticion de su doctrina sin injerencias del poder publico, pero afirma,
al mismo tiempo, la necesidad de que, en el caso concreto, se ponderen los derechos fun-
damentales en juego, lo que considera no ha sucedido en este supuesto, que se ha resuelto
como una cuestion de mera legalidad ordinaria, sin tener en cuenta su dimension constitu-
cional. Y, con apoyo en la jurisprudencia del TEDH, el Tribunal considera que en este caso
la libertad religiosa de la autoridad eclesidstica no puede prevalecer sobre los derechos
fundamentales de la demandante de amparo, resaltando que la decisién de casarse en forma
civil quedd, en principio, en la esfera de su intimidad personal y familiar, y que en ningiin
momento cuestiond la doctrina de la iglesia en relacién con el matrimonio ni realizé apolo-
gia del matrimonio civil ni exhibicién publica de su condicién de casada con una persona
divorciada, por lo que entiende que desprotegerla equivaldria a otorgar una prevalencia ab-
soluta a la libertad religiosa de la autoridad eclesidstica sobre la libertad individual, y anula
las sentencias de los tribunales ordinarios, retrotrayendo las actuaciones judiciales.

C) Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (articulo 18 CE)
a) Juicios de valor injuriosos o vejatorios. Prevalencia del derecho al honor

La STC 41/2011, de 11 de abril, analiza un caso de colision entre el derecho al honor y la
libertad de expresion. El recurrente es condenado por un delito de calumnias como conse-
cuencia de atribuir, mediante una serie de escritos una falsedad a los agentes de la guardia
civil en el atestado que habian elaborado sobre un accidente de trafico, sefialando que lo
habian hecho para perjudicarle. El Tribunal Constitucional considera que los escritos del
recurrente no estan cubiertos por la libertad de informacion en la medida en que habian so-
brepasado claramente el limite de una critica aceptable, atribuyendo delitos a los afectados,
a sabiendas de la falsedad de los hechos imputados.

D) Derecho de asociacion (articulo 22 CE)
a) Autoorganizacion y sanciones a los socios

La STC 42/2011, de 11 de abril, estima el recurso de amparo interpuesto por una Aso-
ciacién frente a las decisiones judiciales que habian anulado la sancién impuesta a uno
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de sus socios por sus criticas, en una publicacién local, al Presidente y la Junta directiva.
El Tribunal recuerda que la potestad de autoorganizacién de las asociaciones incluye la
regulacidn en los estatutos de las causas y procedimientos de sancién a los socios en caso
de conductas lesivas de los intereses sociales, y que en estos casos el control judicial se
limita a comprobar si existié una base razonable para que los 6rganos de las asociacio-
nes tomasen la correspondiente decision, y sefiala que en el presente caso existia base
estatutaria para la sancidn y que se habia adoptado en aplicacién de un procedimiento en
el que se permitia la audiencia del afectado y sometido a un sistema de recursos, por lo
que el Tribunal considera que estamos ante una intromision ilegitima en las facultades de
organizacion interna que la Constitucion atribuye a las asociaciones, por lo que otorga el
amparo.

E) Derecho a participar en los asuntos publicos (articulo 23 CE)

a) Necesidad de extremar el rigor a la hora de apreciar
fraude para anular una candidatura electoral

La STC 62/2011, de 5 de mayo, dictada en al caso Bildu frente a la anulacién de sus
candidaturas electoral por la Sala especial del art. 61 LOPJ, en aplicacién de la ley de
partidos, reitera la doctrina consolidada sobre la necesidad de extremar el rigor a la hora
de tener por probado el fraude a que se refiere el art. 44.4 LOREG, que prohibe que las
formaciones politicas ilegalizadas presenten candidaturas bajo otras denominaciones o
formando parte de coaliciones electorales con otros partidos o agrupaciones electorales,
de manera que, desde una perspectiva constitucional y en atencién a la relevancia de
los derechos fundamentales en juego, es precisa una suficiente solidez y cualidad de los
elementos probatorios sobre los que se sustenta la decision judicial de anular las candida-
turas presentadas por las distintas formaciones politicas, y, en el caso concreto, la entidad
probatoria de los indicios manejados por el Tribunal Supremo no justifica, en opinién del
Tribunal Constitucional adoptada por el Pleno con ajustada mayoria de 6 contra 5 votos,
y con diversos votos particulares, el sacrificio de los derechos fundamentales de partici-
pacion politica. Es interesante recalcar que esta sentencia parece tomar en consideracion,
como uno de los elementos que apoya su decision, la reciente reforma de la LOREG por
la LO 3/2011, que permite la ilegalizacién posterior a las elecciones de candidaturas,
haciendo surgir una «incompatibilidad sobrevenida» con el ejercicio del cargo publico
representativo (art. 6.4 LOREG).

b) La desvinculacion de un partido de una coalicion electoral
no puede ser unilateral y debe formalizarse

La STC 60/2011, de 5 de mayo, estima el recurso de amparo interpuesto por una coalicién
electoral cuya candidatura no es proclamada al haberlo sido previamente otra de uno de
los partidos que formaban la coalicién. El Tribunal considera que la mutacién unilateral y
no registrada de los acuerdos electorales de una coalicién puede vulnerar los derechos de
participacion politica en sus dos vertientes de sufragio pasivo de la coalicién y de sufragio
activo de los electores por la confusién originada.
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c) Ejercicio de cargo puiblico representativo; Vulneracion al exigir que las solicitudes
de informacion vayan firmadas por el portavoz del Grupo

La STC 57/2011, de 3 de mayo, estima el recurso de amparo presentado por un Diputado
al que se habia inadmitido a trdmite su peticion de informacién a una administracién publi-
ca por no contar con la firma del Portavoz de su grupo parlamentario. El Tribunal constata
que el Reglamento del Congreso (art. 7.1) no exige este requisito, sino sélo el «previo
conocimiento del grupo» y aunque reconoce la existencia de una préctica parlamentaria en
ese sentido, considera que este uso de la Camara restringe la prerrogativa parlamentaria y
que en definitiva se ha vulnerado el art. 23.2 de la CE.

F) Derecho a la tutela judicial (articulo 24 CE)

a) Legitimacion activa del Delegado Especial del Gobierno
para la Violencia sobre la Mujer en proceso penal

STC 67/2011, de 16 de mayo. Se impugna la decision de rechazar la solicitud de persona-
cion de Delegada especial del Gobierno para la violencia sobre la mujer por medio del Abo-
gado del Estado en un proceso penal seguido como consecuencia de la muerte de una mujer.
El TC recuerda que el art. 29.2 de la Ley de Violencia de Género faculta al Delegado especial
del Gobierno «ante los 6rganos jurisdiccionales para intervenir en la defensa de los derechos
y de los intereses tutelados en esta Ley en colaboracién y coordinacion con las Administra-
ciones Publicas» y sefiala que la negativa a la personacion no se puede basar en la exigencia
de que la accion popular esté prevista expresamente por ley, pues esa interpretacion desco-
noce el contexto social y los objetivos de la Ley de Violencia de Género que pretende una
proteccién integral de la mujer, por lo que hay que entender que el citado art. 29 contiene una
habilitacion genérica al Delegado del Gobierno para todos los érdenes jurisdiccionales. El
Tribunal otorga el amparo pero se limita a afirmar que se ha producido la vulneracién del de-
recho «dados los efectos negativos que para la rapida resolucién de un procedimiento penal
de la gravedad del que estd en el origen de este amparo tendria el pronunciamiento habitual»
(nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas con retroaccién de actuaciones).

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
A) Derecho de asilo (articulo 13.4 CE)

a) Persecucion por razon de género

STS (Sala Tercera) de 15 de junio de 2011. Se plantea por el Abogado del Estado recurso
de casacion, contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 13 de enero de 2009
que reconoce el derecho de asilo a una mujer natural de Argelia que sufri6 malos tratos
en el &mbito doméstico y no obtuvo proteccion en su pais de origen. El Tribunal Supremo
considera que la Sala de instancia realiza una interpretacion aplicativa coherente y razona-
ble de la normativa aplicable al apreciar que la situacién prolongada de sufrimiento que ha
padecido la recurrente, nacional de Argelia, y sus hijos menores de edad, a consecuencia de
los malos tratos fisicos y psiquicos infringidos por su marido, constituian trato inhumano
o degradante, en razén de su naturaleza y reiteracion, incardinables como persecucién por
motivos de género, por lo que resulta procedente la concesion del derecho de asilo, no sien-
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do suficiente la decision de la Administracién que autorizaba la permanencia en Espafia
por razones humanitarias.

B) Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (articulo 18 CE)
a) Menores. Responsabilidad solidaria de la madre y el medio de comunicacion

La STS (Sala Tercera) 354/2001, de 31 de mayo, es una curiosa sentencia en la que se con-
firma la vulneracién de los derechos al honor y a la intimidad de una menor por la publica-
cion de informacién sobre su estado de salud, tanto fisico como psicoldgico, y su situacion
familiar a raiz de los conflictos surgidos por su custodia, informaciones que habian sido fa-
cilitadas por la madre de la menor. Lo llamativo del caso es que, desde la primera instancia,
los tribunales consideraron responsables de la vulneracion, a peticién del Ministerio Fiscal,
tanto a la madre como al medio de comunicacién que publicé la noticia, discutiéndose si la
responsabilidad debia ser considerada solidaria o mancomunada. El TS resuelve conside-
rando que la madre y el medio debian responder de forma solidaria ante la menor.

b) Datos personales accesorios en informacion de interés piiblico

La STS (Sala Primera) 272/2011, de 11 de abril, es otra sentencia llamativa en la que el
TS considera vulnerado el derecho a la intimidad de una profesora de secundaria, victima
de un caso de violencia escolar, cuyos datos personales se publicaron en un periddico de
gran difusidn nacional que recogio el suceso. El problema se suscitaba porque, a pesar de
que la profesora habia tratado de preservar su anonimato y la informacién proporcionada
por el instituto permitia su identificacion, sin embargo, un periddico nacional publicé la
noticia con su nombre, apellidos y edad. EI TS considera que, si bien la noticia era de
evidente interés publico, en la medida en que planteaba el problema de la violencia en los
centros escolares, los datos personales de la demandante no aportaban nada a la publica-
cién, por lo que constata la vulneracién de su derecho a la intimidad.

JAVIER GARCIA Roca

PABLO SANTOLAYA MACHETTI
RAUL CaNOsA USERA

ISABEL PERELLO DOMENECH
RAFAEL BusTOS GISBERT
ENCARNA CARMONA CUENCA
JoAQUIN BRAGE CAMAZANO
IGNAC10 GARCIA VITORIA

MaRria Diaz CREGO

MONICA ARENAS RAMIRO
YOLANDA FERNANDEZ VIVAS
MIGUEL PEREZ-MONEO AGAPITO
MARTA ISABEL GONZALEZ PASCUAL
MaRrI0 HERNANDEZ RAMOS
ARGELIA QUERALT

ROBERTO ROSINO CALLE

Lucia ALONSO SANZ

- 126 -



IV. FUENTES DEL DERECHO

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. ESTATUTO DE AUTONOMIA.

A) Interpretacion conforme con la Constitucion.
B) Regulacion de derechos en los Estatutos de Autonomia.
3. BASES.

A) La modificacion sobrevenida de las bases determina la inconstitucionalidad de la le-
gislacion de desarrollo contraria a las mismas.

4. LEY.

A) Derecho a la legalidad penal: se vulnera por la imposicion de una condena despropor-
cionada, contraria al ejercicio del derecho de huelga.

B) Contenido de la Ley de Presupuestos: necesario y eventual.

C) Reserva de ley en materia tributaria: exige precision en la regulacion legal del hecho
imponible.

D) La inaplicacion por un juez de una ley posconstitucional sin plantear la cuestion de
inconstitucionalidad vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.

5. REGLAMENTO.
A) Potestad reglamentaria.

a) Limites a la potestad reglamentaria: el principio de reserva de Ley.

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general.

a) Tramite de audiencia.
b) Tramites esenciales en la elaboracion de reglamentos; distincion entre acto y norma.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES.
A) Principio de igualdad en la Ley.

a) Prohibicion de establecer una oficina de farmacia a mayores de sesenta y cinco afios:
la diferenciacion por razén de la edad exige con mayor rigor una justificacion objetiva
y razonable.

b) Prohibicién de la cesion al padre del disfrute del permiso de maternidad cuando la madre
no sea trabajadora por cuenta ajena: nadie puede ceder a otro un derecho que no tiene.



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo hasta la referencia Id Cendoj 28079130032011100238; y respecto a la
jurisprudencia contencioso-administrativa de la Audiencia Nacional hasta la referencia Id
Cendoj 28079230032011100200. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta
la STC 110/2011, de 22 de junio.

2. ESTATUTO DE AUTONOMIA

A) Interpretacion conforme con la Constitucion

El Tribunal Constitucional rechaza la impugnacién de preceptos de un Estatuto de Auto-
nomia basdndose exclusivamente en que son susceptibles de una interpretacion contraria
a la Constitucién. Es doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional que «en la labor
hermenéutica de los preceptos legales resulta obligado apurar todas las posibilidades de
interpretacion de conformidad con la Constitucidn y apreciar la invalidez s6lo de aquellas
cuya incompatibilidad con la Norma suprema resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo dicha interpretacién», Por lo tanto, s6lo podran ser declarados inconstitucionales los
preceptos que no sean susceptibles de una interpretacién conforme con la Constitucion.

Enla STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 2, ya declar6 el Tribunal Constitucional que «es
constante la doctrina que insiste en que no serd legitima la utilizacién del recurso de in-
constitucionalidad con la finalidad de obtener declaraciones preventivas o previsoras ante
eventuales agravios competenciales o interpretativas que pongan a cubierto de aplicaciones
contrarias al orden de competencias establecidas en la [Constitucién] y, dentro del marco
constitucional, en los Estatutos de Autonomia». STC 110/2011, de 22 de junio.

B) Regulacion de derechos en los Estatutos de Autonomia

El Tribunal Constitucional declaré en las SSTC 247/2007, de 12 de diciembre, y 31/2010,
de 28 de junio, que los derechos fundamentales que la Constitucion proclama y los dere-
chos reconocidos en los Estatutos de Autonomia «son cosa distinta» (STC 31/2010, FJ
16), pues los primeros son fundamentales como consecuencia de su consagracién por la
Constitucion [SSTC 247/2007, FJ 15.d) y 31/2010, FJ 16] y, consecuentemente, vinculan
a todos los poderes piiblicos, tanto estatales como autonémicos, mientras que los derechos
reconocidos en los Estatutos de Autonomia, que estdn materialmente conectados con el
dambito competencial propio de cada Comunidad Auténoma, sélo vinculan a los poderes
publicos de esta dltima (SSTC 247/2007, FJ 15 y 31/2010, FJ 16). También afadi6é que
«bajo la misma categoria “derecho” pueden comprenderse realidades normativas muy dis-
tintas, y serd a €stas a las que haya de atenderse mds alla del puro nomen, para concluir si
su inclusién en un Estatuto es constitucionalmente posible» (STC 31/2010, FJ 16).

En la STC 110/2011, de 22 de junio, se plantea esta cuestion en relaciéon con la regu-
lacion del art. 19.1 del Estatuto de Autonomia de Aragén, que dispone lo siguiente:

«Los aragoneses, en el marco del desarrollo sostenible, de la participacion y de la utiliza-
cién eficaz y eficiente del recurso, tienen derecho a disponer del abastecimiento de agua
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en condiciones de cantidad y calidad suficientes para atender sus necesidades presentes y
futuras, tanto para el consumo humano como para el desarrollo de actividades sociales y
econdmicas que permitan la vertebracion y el reequilibrio territorial de Aragén».

El Tribunal Constitucional considera que dicho derecho estatutario tiene su anclaje en
las competencias asumidas por el Estatuto de Autonomia de Aragén en materia de aguas
(art. 72). Estas competencias no se limitan a las que se proyecten sobre el rio Ebro, sino
que también se extienden a las aguas superficiales intracomunitarias y a las subterrdneas
de tal caracter. En consecuencia, no plantea ningtin problema de inconstitucionalidad el
hecho de que los poderes ptiblicos aragoneses resulten vinculados por la proclamaciéon
del mencionado derecho al abastecimiento de agua, ya que esta vinculacion habrd de ma-
terializarse de acuerdo con el reparto competencial, esto es, respecto de las aguas de su
competencia, y para el caso de su proyeccién sobre las aguas del rio Ebro sélo alcanzard
al ejercicio de las potestades que correspondan a dichos poderes putblicos autonémicos de
acuerdo con la legislacion estatal (art. 149.1.22 CE).

Tampoco el citado precepto estatutario vulnera los arts. 81.1 y 149.1.1 CE, ya que di-
chos preceptos constitucionales no son de aplicacidn en este caso, ya que el derecho al abas-
tecimiento de agua no es objeto de la regulacidn de estos preceptos. En cuanto a la infraccion
de los arts. 138.2 y 139.1 CE, el Tribunal sefiala que tampoco tiene lugar, puesto que se trata
de «un derecho estatutario que guarda relacion con competencias asumidas por el propio
Estatuto de Autonomia y que no conlleva ningtn privilegio para la Comunidad Auténoma de
Aragon al someterse expresamente al marco del desarrollo sostenible, de la participacién y
de la utilizacién eficaz y eficiente del recurso». El Tribunal concluye que el derecho al abas-
tecimiento de agua de los aragoneses regulado en el art. 19.1 de su Estatuto de Autonomia es
un derecho que debe ser concretado por el legislador autonémico en su alcance, sin que de
su tenor literal se desprenda que condiciona las competencias del Estado en relacién con las
aguas, que son el limite a la actuacion en la materia de los poderes publicos autondmicos.

3. BASES

A) La modificacion sobrevenida de las bases determina la inconstitucionalidad
de la legislacion de desarrollo contraria a las mismas

En la STC 66/2011, de 16 de mayo, el Tribunal Constitucional en el marco de la resolu-
cién de un recurso de amparo, resuelve un conflicto normativo que se plantea en materia
de legislacion local entre la legislacion estatal y la canaria, referida a las mayorias exigidas
para la alteracion de la capitalidad de los municipios.

En primer lugar, el Tribunal destaca que los preceptos legales controvertidos exigen
mayorias diferentes para la adopcidn de los acuerdos de alteracion de la capitalidad de los
municipios. Por un lado, el art. 47.2.d) de la Ley reguladora de las bases de régimen local
(LBRL) dispone que se «requiere el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal
de miembros de las corporaciones para la adopcion de acuerdos en las siguientes materias:
... d) Alteracion del nombre y de la capitalidad del municipio». Por otro lado, el art. 131.2
de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régimen juridico de las
Administraciones Piblicas de Canarias, establece que serd preciso «el voto favorable de las
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dos terceras partes del nimero de hecho y, en todo caso, la mayoria absoluta del nimero
legal de miembros de las corporaciones en las materias previstas en el art. 47.2 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local».

Esta divergencia tiene su origen en la reforma del art. 47.2 LBRL mediante la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local. En su
version anterior a dicha reforma, el precepto citado requeria para la adopcidn de ese tipo
de acuerdos «el voto favorable de las dos terceras partes del nimero de hecho y, en todo
caso, la mayoria absoluta del nimero legal de miembros», regulacién que se incorpord
literalmente al art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio. La
modificacién de la legislacion estatal determiné que el citado precepto de la Ley canaria
deviniera contrario a ella.

Las Sentencias recurridas en este proceso constitucional resolvieron el conflicto des-
crito apreciando que la nueva norma basica estatal habia desplazado, en virtud del princi-
pio de prevalencia, a la norma autonémica, de tal manera que la modificacién operada en
el art. 47.2.d) LBRL habria privado de eficacia al art. 131.2 de la Ley del Parlamento de
Canarias 14/1990, de 26 de julio, sin afectar a su validez. Esta fundamentacién no se ajusta
a la doctrina constitucional sobre las consecuencias que la modificacién sobrevenida de las
bases estatales genera sobre la norma autondémica de desarrollo.

El Tribunal Constitucional recuerda su doctrina jurisprudencial sobre esta materia, en
virtud de la cual «la disconformidad sobrevenida de las disposiciones autondémicas cues-
tionadas con las nuevas bases ... adoptadas por el legislador estatal ... determina la actual
inconstitucionalidad de aquellas disposiciones originariamente respetuosas del orden cons-
titucional de distribuciéon de competencias, pues debe recordarse que es doctrina de este
Tribunal que la normativa estatal a tener en cuenta como elemento de referencia para el
enjuiciamiento de las normas autonémicas en procesos constitucionales en los que se con-
trola la eventual existencia de excesos competenciales ha de ser la vigente en el momento
de adoptarse la decision por parte de este Tribunal sobre la regularidad constitucional de
los preceptos recurridos».

Por lo tanto, en este caso el marco de enjuiciamiento en este proceso debe ser el ius su-
perveniens representado por la legislacion basica del Estado vigente en el momento en que
se tramita, que es el art. 47.2.b) LBRL en la redaccién dada al mismo por la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local. Este precepto
resulta incompatible con el art. 131.2 de la Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26
de julio, de régimen juridico de las Administraciones Publicas de Canarias.

En conclusidn, el Tribunal Constitucional sentencia que la modificacién de la legis-
lacién basica estatal no ha determinado el desplazamiento o la pérdida de eficacia de la
norma autondmica, sino su inconstitucionalidad sobrevenida.

4. LEY

A) Derecho a la legalidad penal: se vulnera por la imposicion de una condena
desproporcionada, contraria al ejercicio del derecho de huelga

En la STC 104/2011, de 20 de junio, se plantea la resolucién de un recurso de amparo
por vulneracién del art. 25.1 CE en relacién con el art. 28 CE. La vulneracién de estos
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derechos se fundamenta en las condenas por delitos de atentado y desobediencia, como
consecuencia de conductas que tuvieron su origen en actos de los recurrentes realizados
durante el desarrollo de una convocatoria de huelga promovida por CCOO en la delegacion
de asuntos sociales del Ayuntamiento de Tomares (Sevilla), en mayo de 2002. Los deman-
dantes en amparo son, respectivamente, el secretario de accion sindical de la organizacion
convocante y una trabajadora municipal, ambos miembros del comité de huelga.

La primera cuestién a dilucidar es si la actuacion de los recurrentes justificaba la impo-
sicion de las condenas penales que han dado lugar a la interposicion del recurso de ampa-
ro. Segun la jurisprudencia constitucional, no cabe incluir entre los supuestos penalmente
sancionables aquellos que sean ejercicio regular de un derecho fundamental y tampoco
puede el Juez, al aplicar la norma penal, reaccionar desproporcionadamente frente al acto
conectado con el derecho fundamental, ni siquiera en el supuesto de que no constituya un
ejercicio plena y escrupulosamente ajustado a sus condiciones y limites. Por tanto, la san-
cion penal sélo serd constitucionalmente posible en estos casos cuando exista un aparente
ejercicio del derecho fundamental, y siempre que, ademads, la conducta enjuiciada, por su
contenido, por la finalidad a la que se orienta o por los medios empleados, desnaturalice o
desfigure el derecho y se sitlie objetivamente al margen de su contenido esencial, quedando
por ello, en su caso, en el &mbito de 1o potencialmente punible.

En este caso, en primer lugar, es preciso tener en cuenta a la hora de enjuiciar los
hechos, la condicién de miembro del comité de huelga de los recurrentes en amparo, que
es un factor que debe necesariamente ponderarse al enjuiciar los hechos que motivaron su
condena. En concreto, se trata de determinar si tiene amparo en el art. 28.2 CE la actua-
cion de la recurrente, miembro del comité de huelga, al entrar en el despacho del concejal
y resistirse, durante diez minutos aproximadamente, a lo que consideraba una indebida
sustitucion de funciones, que tenfa lugar en pleno desarrollo de la huelga, y que resulté sor-
presiva e inesperada para quienes legitimamente presumian que la funcién desempefiada
en el ambito de los servicios sociales por el Ayuntamiento no tendria cobertura durante la
huelga, tras haber secundado la convocatoria los titulares del servicio. El Tribunal Consti-
tucional entiende que no existié por parte de la recurrente ningtn tipo de actuacion ajena o
desvinculada de la funcion representativa que ejercia; el contexto huelguistico, los hechos
acaecidos y la funcién de la recurrente en esa concreta huelga obligaban a encuadrar la
desobediencia en el marco objetivo del derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo basdndose en que la conexion
de la conducta de la recurrente con el ejercicio del derecho fundamental de huelga deter-
mina que la imposicién de una sancién penal a ésta constituya una reaccion desproporcio-
nada, vulneradora del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) por su efecto disuasorio
o desalentador del ejercicio de aquel derecho fundamental (art. 28.2 CE). El Tribunal fun-
damenta su decision en la siguiente argumentacion:

«no s6lo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten
en una subsuncién de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma
aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su
soporte metodolégico —una argumentacién ilégica o indiscutiblemente extravagante— o
axiolégico —una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento
constitucional— conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacién material
de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios».
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Pues bien, el Tribunal concluye que, en la medida en que los 6rganos judiciales rea-
lizaron una interpretacién y aplicacién del tipo penal de desobediencia que —aun siendo
posible de conformidad con el tenor literal del precepto—, no toma en consideracién que
el tipo penal no podia interpretarse y aplicarse de forma contraria al ejercicio del derecho
fundamental a la huelga con el que la conducta que se sanciona estaba inequivocamente
vinculada, tal interpretacion resulta constitucionalmente rechazable por ser imprevisible
para el destinatario.

B) Contenido de la Ley de Presupuestos: necesario y eventual

En la STC 74/2011, de 19 de mayo, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad promo-
vido por el Presidente del Gobierno contra la disposicién adicional decimoctava de la Ley
25/2002, de 19 de diciembre, de presupuestos generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para el afio 2003, por la que se modifica el apartado 4 de la disposicion
adicional novena de la Ley 4/1991, de 13 de diciembre, de presupuestos generales de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el afio 1992. La disposicion adicional
recurrida dispone lo siguiente:

«4. Los terrenos propiedad de las Administraciones y Empresas Publicas, o que se enaje-
nen por éstas a partir de la entrada en vigor de esta Ley, y que se incorporen al proceso de ur-
banizacién y edificacion de uso residencial, no podrén tener otro destino que la construccion
de viviendas sujetas a algtin régimen de proteccidn publica o a otros usos de interés social».

El Abogado del Estado sostiene en el recurso presentado que la disposiciéon impugnada
restringe ilegitimamente las competencias de las Cortes de Castilla-La Mancha e infringe
el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), al incluir en la ley de presupuestos una
materia que no es propia del contenido de esta fuente normativa, asi como que resulta
contraria a las condiciones bdsicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio del derecho de propiedad del suelo establecidas por el Estado al amparo de la
competencia que le reserva el art. 149.1.1 CE en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régi-
men del suelo y valoraciones. El Tribunal Constitucional estima el recurso por el primero
de los fundamentos citados y no entra en el andlisis del segundo.

Para analizar el primer motivo de inconstitucionalidad que se imputa a la disposicion
recurrida el Tribunal expone su doctrina sobre los limites materiales del contenido de las
leyes de presupuestos, inicialmente elaborada en relacién con las leyes de presupuestos
generales del Estado, y, posteriormente, extendida o no, segtn el canon de constituciona-
lidad aplicable en cada caso, a las leyes de presupuestos de determinadas Comunidades
Auténomas.

Segun la citada doctrina constitucional, el objeto de las leyes de presupuestos genera-
les del Estado, a diferencia de lo que en principio sucede con las demds leyes, no puede ser
libremente fijado, sino que posee un contenido minimo, necesario e indisponible, al que
puede afiadirse un contenido eventual o posible, de modo que las materias situadas fuera
de ese ambito estdn constitucionalmente vedadas a las leyes de presupuestos generales
del Estado. Esta limitacion material deriva, en primer lugar, de la especifica funcién que
constitucionalmente se atribuye a este tipo de fuentes (aprobar anualmente los presupues-
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tos generales del Estado incluyendo la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico
estatal y la consignacién del importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del
Estado y ser uno de los vehiculos o instrumentos de la politica econémica del Gobierno);
en segundo lugar, de las especificidades de su tramitacién parlamentaria (que conllevan
ciertas limitaciones de las facultades de propuesta, examen y enmienda de las Cortes Ge-
nerales) y, por fin, de las exigencias del principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE,
entendido como certeza del Derecho («debido a la incertidumbre que una regulacién de
este tipo origina» o debido a que ese principio de certeza «exige que una Ley de contenido
constitucionalmente definido» como la de presupuestos generales «no contengan més dis-
posiciones que las que corresponden a su funcién constitucional»).

En sintesis, puede afirmarse que el contenido minimo, necesario e indisponible de las
leyes de presupuestos generales del Estado es el proclamado en el art. 134.2 CE, es decir,
la prevision anual de la totalidad de los gastos e ingresos del sector ptiblico estatal y la
consignacién del importe de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado;
el contenido eventual resulta limitado estrictamente a aquellas materias o cuestiones que
guarden directa relacion con las previsiones de ingreso y las habilitaciones de gasto de los
presupuestos o con los criterios de politica econdmica general en que aquéllas se susten-
ten o que sean complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y mas
eficaz ejecucion del presupuesto, excluyendo, en principio, normas tipicas del Derecho
codificado o disposiciones de cardcter general, salvo que guarden relacion directa con las
previsiones de ingresos y las habilitaciones de gastos de los presupuestos o con los criterios
de politica econémica general en que se sustentan.

El Tribunal a continuacién se plantea si esta doctrina resulta aplicable en relacién con
la Ley de Presupuestos de Castilla-La Mancha y concluye que existe una identidad sustan-
cial entre las normas que integran el bloque de la constitucionalidad aplicable a la institu-
cién presupuestaria de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha y cuanto dispone
respecto del Estado el art. 134.2 CE, precepto del que se deduce la existencia de limites
materiales al contenido de la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

La aplicacién de la doctrina constitucional expuesta en relacion con los limites ma-
teriales de la Ley de Presupuestos determina la declaracion de inconstitucionalidad del
precepto impugnado, al no cumplir su regulacidn los requisitos propios ni del contenido
necesario, ni del contenido eventual de dicho tipo de leyes. A juicio del Tribunal Constitu-
cional, «se trata de una tipica norma que se integra dentro de la materia de urbanismo con
vocacién de permanencia en el tiempo y cuya ubicacion natural serfa, en consecuencia, la
legislacion especifica que regula dicha materia, y que, en consecuencia, no presenta una
conexion directa con las previsiones de ingreso y las habilitaciones de gasto de los presu-
puestos generales de la Comunidad Auténoma para el ejercicio de 2003, ni con los criterios
de politica econdmica general en que aquéllas se sustentan, ni es complemento necesario
para la mayor inteligencia y para la mejor o mas eficaz ejecucién del presupuesto».

C) Reserva de ley en materia tributaria: exige precision
en la regulacion legal del hecho imponible

En la STC 73/2011, de 19 de mayo, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad ndm.
5823-2000, promovida por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
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tivo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, respecto del inciso «o visibles desde
carreteras, caminos vecinales y demds vias publicas» del art. 20.3.s) de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales, en la redaccién dada por la Ley
25/1998, de 13 de julio, de modificacion del régimen legal de las tasas estatales y locales y
de reordenacidn de las prestaciones patrimoniales de caracter ptblico, por posible vulnera-
cién de los arts. 31.1, 133.1 y 133.2 de la Constitucion Espaiiola.

El Tribunal Constitucional considera que, en primer lugar, hay que aclarar que la regu-
lacién objeto de impugnacion no se refiere a una tasa. Fundamenta su planteamiento en que
considera que el hecho imponible del tributo enjuiciado estd constituido por la instalacién
de anuncios en inmuebles privados, visibles desde carreteras, caminos vecinales y demads
vias publicas, por lo que entiende que lo realmente gravado por el tributo es la actividad
publicitaria realizada por el anunciante, que es quien ocupa la posicién de sujeto pasivo. El
tributo no se establece como contraprestacion por la ocupacién o aprovechamiento del do-
minio publico, ni tampoco por la prestacion de un servicio o por la realizacion de actividad
alguna por parte de la Administracién, por lo que no resulta correcta su calificacién como
tasa y su regulacién como tal, como hace la ley enjuiciada.

En consecuencia, el Tribunal afirma que si bien el legislador goza de un amplio mar-
gen de libertad para configurar los tributos como estime oportuno, lo cierto es que, segin
la regulacion que se ha llevado a cabo en el precepto impugnado, la llamada tasa sobre la
instalacién de anuncios en terrenos de dominio privado pero visibles desde el dominio pu-
blico constituye materialmente un impuesto y cuando el legislador crea un nuevo impuesto
queda obligado por imperativo constitucional a cumplir en un grado méximo con las exi-
gencias derivadas de los principios de capacidad contributiva y reserva de ley.

El Tribunal entiende que, si bien la creacién del impuesto se llevo a cabo formal-
mente mediante ley, el inciso impugnado del art. 20.3, apartado s), LHL no satisface las
exigencias del principio de reserva de ley en materia tributaria, pues su hecho imponible,
el elemento esencial mds relevante de un tributo, no aparece suficientemente precisado.
Segtin la jurisprudencia constitucional, la reserva de ley en materia tributaria no afecta por
igual a todos los elementos integrantes del tributo, siendo maximo el grado de concrecién
exigible a la ley cuando regula el hecho imponible. Este grado mdximo de concrecion no se
cumple con la mera referencia del art. 20.3, letra s), LHL a la habilitacién para establecer
un gravamen sobre la instalacién de anuncios visibles desde carreteras, caminos vecinales
y demds vias publicas.

Tampoco la regulacion realizada en el art. 23.1.a) LHL, de los sujetos pasivos, es
decir, los que «disfruten, utilicen o aprovechen especialmente el dominio publico local
en beneficio particular», ni la de la base imponible, que, segtn el art. 24.1 LHL, «se fijara
tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha
utilizaciéon o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico»,
permiten suplir las carencias en la concrecion del hecho imponible, precisamente por tra-
tarse de preceptos en los cuales el legislador ha regulado los elementos de un tipo general
de tasa por ocupacién o aprovechamiento especial del dominio publico, concepto que no
resulta trasladable sin mds para cubrir el régimen juridico de un impuesto concreto, pues en
los impuestos «el gravamen se obtiene sobre una base imponible que es expresiva de una
capacidad econdmica, que no opera como elemento configurador de las tasas o, si lo hace,
es de manera muy indirecta o remota».
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En consecuencia, el Tribunal declara la inconstitucionalidad del precepto objeto de la
cuestion de inconstitucionalidad.

D) Lainaplicacion por un juez de una ley posconstitucional sin plantear
la cuestion de inconstitucionalidad vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva

En la STC 66/2011, de 16 de mayo, el Tribunal Constitucional sefiala que «los érganos
jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas posconstitucionales con rango de ley dado
que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una
ley posconstitucional ante un eventual juicio de incompatibilidad con la Constitucion. El
Tribunal precisa que la depuracién del ordenamiento legal, vigente la Constitucién, co-
rresponde de forma exclusiva al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la
jurisdiccién para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes,
tanto mds cuanto en un sistema democratico la ley es expresion de la voluntad popular y es
principio basico del sistema democratico y parlamentario hoy vigente en Espafia.

La inaplicacion por parte de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias del art. 131.2 de la Ley del Parlamento
de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de régimen juridico de las Administraciones publicas
de Canarias, constituye, en consecuencia, a juicio del Tribunal, «una resolucién no fundada
en Derecho» que resulta, por tanto, lesiva del derecho a la tutela judicial sin indefension
(art. 24.1 CE). Ademds, al dejar inaplicado ese precepto por razén de su posible contra-
diccién con la Constitucién sin haber promovido una «cuestién de inconstitucionalidad
mediante resolucién motivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que prescribe el art.
35 LOTC» la Sentencia ha vulnerado igualmente el derecho de la entidad recurrente a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

5. REGLAMENTO
A) Potestad reglamentaria
a) Limites a la potestad reglamentaria: el principio de reserva de Ley

La STS de 1 de abril de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7.%, ponen-
te: José Diaz Delgado), Id Cendoj 28079130072011100323, resuelve el recurso de casa-
cién 6205/2007 interpuesto contra la STSJ de Navarra de 20 de septiembre de 2007. Dicha
Sentencia estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Decreto Foral
42/2006, de 3 de julio, que modifica el Decreto Foral 347/1993, de 22 de noviembre, por
que se regula el ingreso y la provision de puestos de trabajo en el Servicio Navarro de Sa-
lud Osasumbidea. Entendi6 la Sala a qua que dicho Decreto introducia una modificacién
en la regulacion preexistente, de forma que, conforme al sistema de méritos aplicable para
el traslado, una vez el empleado hubiera obtenido un cambio de destino o accedido a la
funcion publica en este contexto, los méritos formativos que le habian servido para conse-
guir dicho puesto no podian ser alegados y valorados en futuros concursos de traslado. De
este modo, se creaba un nuevo sistema de resolucién de los concursos que suponia el ago-
tamiento de éstos con cada convocatoria, de tal suerte que en realidad impedia a los con-
cursantes participar con éxito previsible en sucesivos concursos. Y, a juicio del Tribunal,
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ello suponia una novedad que afecta desde luego al régimen estatutario de los funcionarios
y que requeria en consecuencia el sometimiento a la reserva de ley. Con estos argumentos,
declaré la nulidad de los preceptos impugnados del Real Decreto.

El Tribunal Supremo asume la argumentacion de la Sala de instancia y confirma la
anulacién de los preceptos reglamentarios dictados sin cobertura legal. Sin embargo, el
Tribunal casa parcialmente la Sentencia impugnada, puesto que el petitum del recurrente
se referia inicamente a la anulacion del apartado 2 del art. 6 y la Sentencia declar6 la nuli-
dad de todo el art. 6. Se produjo, asi, una contradiccién entre el fallo y la motivacion de la
Sentencia, que el Tribunal Supremo corrige.

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general
a) Trdmite de audiencia

En la STS de 3 de junio de 2011, Id Cendoj 28079130032011100238, el Tribunal Supre-
mo (Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 3.7, ponente: José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat) resuelve el recurso contencioso-administrativo nim. 433/2010 interpues-
to por la Union General de Trabajadores (UGT) contra el Real Decreto 1000/2010, de 5 de
agosto, sobre el visado colegial obligatorio. La recurrente solicita al Tribunal la declara-
cion de nulidad del acto juridico impugnado puesto que considera que se ha vulnerado su
derecho al tramite de audiencia durante su elaboracién.

Tras analizar el expediente administrativo, el Tribunal desestima el motivo de impugna-
cién. Entiende que UGT tuvo la oportunidad de formular las observaciones que considerd
oportunas sobre el contenido del proyecto del Real Decreto, como se evidencia de la lectura
de la nota elaborada por UGT sobre dicho proyecto que se analizé en una reunién con el
Secretario de Estado de Economia. De modo que no se ha vulnerado la finalidad del tramite
de audiencia consagrado en el articulo 24.1.c) Ley 50/1997, del Gobierno. A lo que afiade
el Tribunal que este tramite no es obligatorio para los sindicatos cuando, como en el caso
planteado, no se afecta directamente a los intereses econémicos y sociales de los trabajado-
res por los que deben velar los sindicatos. Por todo ello se desestima el recurso planteado.

La STS de 3 de mayo de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%,
ponente: Manuel Campos Sanchez-Bordona), Id Cendoj 28079130032011100167, tam-
bién resuelve el recurso contencioso-administrativo 352/2010, referido al tramite de au-
diencia en la elaboracion de disposiciones generales. El recurso se interpuso por el Colegio
Oficial de Ingenieros Técnicos de Telecomunicacion contra el Real Decreto 560/2010, de 7
de mayo, por el que se modifican diversas normas reglamentarias en materia de seguridad
industrial para adecuarlas a la nueva normativa dictada para transponer la Directiva de
servicios. Alega el recurrente que no se les concedi6 el tramite de audiencia legalmente
establecido, por el que el Tribunal deberia declarar la nulidad del Real Decreto.

El Tribunal analiza, en primer lugar, la legitimacion del recurrente. Entiende que una
parte de la disposicién impugnada —referida a las instalaciones eléctricas de alta y baja
tension— podria afectar a los intereses profesionales defendidos por el mismo, de modo
que admite el recurso (FJ 3). No obstante, a continuacion afirma el Tribunal que no se ha
vulnerado el tramite de audiencia por el hecho de que no se haya oido al recurrente, de for-
ma singular, durante la elaboracién del Real Decreto. Se dio un primer trdmite de audiencia
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a las entidades mds representativas afectadas por la nueva regulacion. Posteriormente, se
abri6 un nuevo tramite de audiencia para las entidades mds directamente afectadas. El Co-
legio recurrente no fue llamado al doble tramite de audiencia. Pero, el contenido del Real
Decreto que le afectaba directamente era minimo, asi que su audiencia no era preceptiva
hasta el punto de que su omisién invalide el procedimiento de elaboracién del reglamento
en su conjunto. En consecuencia, se desestima el recurso interpuesto.

b) Trdmites esenciales en la elaboracion de reglamentos; distincion entre acto y norma

La SAN de 22 de marzo de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.2,
ponente: Francisco Diaz Fraile), Id Cendoj 28079230032011100200, resuelve el recurso
contencioso-administrativo ndm. 774/2008 interpuesto por la Asociacién Multisectorial
Empresas Espanolas de Electrénica y Comunicaciones (ASIMELEC) contra la Orden
PRE/1743/2008, de 18 de junio de 2008. Esta Orden establecia la relaciéon de equipos,
aparatos y soportes materiales sujetos al pago de la compensacion equitativa por copia
privada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos y la distribucion entre las distintas
modalidades de reproduccion; y tenia su origen en el Texto Refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual (Real Decreto Legislativo 1/1996 —TRLPI—), reformado para incorporar
al Derecho espafiol la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoni-
zacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacién. La recurrente solicita al Tribunal que declare la
nulidad de la Orden con base en los principios de jerarquia y competencia y que se acuerde
la devolucién de los excesos de recaudacién derivados de la Orden recurrida.

El Tribunal comienza analizando la primera alegacion de la recurrente: la ausencia en
el expediente administrativo de los tramites referidos al dictamen del Consejo de Estado y
a las memorias justificativa y econdmica. Para determinar la necesidad de estos tramites, el
Tribunal considera necesario dilucidar previamente si la Orden recurrida es un acto admi-
nistrativo o una disposicion de cardcter general (FJ 4). Los criterios en los que se apoya son
los siguientes: a) el reglamento es norma juridica por lo que puede aplicarse de forma rei-
terada, mientras que el acto administrativo se aplica una vez y sus efectos se agotan al ser
aplicado; b) el reglamento innova el ordenamiento juridico, mientras que los actos admi-
nistrativos aplican el existente; c) normalmente los reglamentos son generales y abstractos,
y los actos administrativos concretos y singulares; d) la revocacién del acto administrativo
se somete a mas limites que la del reglamento por las posiciones juridico-subjetivas a
las que ha podido afectar; e) la ilegalidad de un reglamento implica su nulidad de pleno
Derecho, mientras que la ilegalidad de un acto determina, en principio, su anulabilidad; f)
por ultimo, la Administracion debe respetar en sus actuaciones concretas lo establecido en
un reglamento, en virtud del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos. La
aplicacion de estos pardmetros a la Orden recurrida clarifica su caracter de norma juridica.
Asi, afirma el Tribunal que la Orden tiene vocacion de ser aplicada reiteradamente; tiene
cardcter abstracto y general pues se dirige a una pluralidad de destinatarios, en principio,
anénimos; innova el ordenamiento juridico, ya que la Orden modifica la regulacién de la
compensacion equitativa por copia privada contenida en la disposicion transitoria tnica de
la Ley 23/2006 que reform6 el TRLPI; ademas, se aprueba con base en la habilitacion legal
del TRLPI para dictar normas de desarrollo. A estas constataciones une el Tribunal dos
indicios mds de su cardcter normativo: la propia Orden fija la fecha de su entrada en vigor
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y se publicé en la seccién de «Disposiciones generales» del Boletin Oficial del Estado. La
Orden, por tanto, a juicio del Tribunal, forma parte del ordenamiento regulador de la com-
pensacién equitativa citada, sin que pueda considerarse un mero acto aplicativo de ésta; se
trata de un reglamento ejecutivo.

La constatacion de esta naturaleza de la Orden permite resolver las alegaciones referi-
das a las vulneraciones de los tramites necesarios para su aprobacién. La ausencia de dicta-
men del Consejo de Estado constituye una causa de nulidad de pleno Derecho —conforme
al art. 62.2 de la Ley 30/1992—, puesto que este tramite es preceptivo para la aprobacién
de reglamentos o disposiciones de cardcter general que se dicten en ejecucion de leyes (art.
24.2 de la Ley 50/1997, del Gobierno). Esta vulneracién del procedimiento de elaboracién
de disposiciones generales es suficiente para declarar la nulidad de la orden (FJ 6). No
obstante, el Tribunal analiza las consecuencias de la ausencia de las memorias justificativa
y econdémica. La infraccién de este deber procedimental, reconocido en el art. 24.1.a) de
la Ley 50/1997, del Gobierno, también constituye un vicio de nulidad conforme al articulo
62.2 de la Ley 30/1992 (FJ 7).

Con base en este razonamiento la Sala declara la nulidad de la Orden impugnada, sin
embargo, no accede a la peticion del recurrente de devolucién del exceso de recaudacion
por la compensacién equitativa por copia privada puesto que considera que dicha com-
pensacion tiene naturaleza juridico-privada y que carece de jurisdiccidn para satisfacer tal
demanda (FJ 7).

En idéntico sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional en varias Sentencias
dictadas el 22 de marzo de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%, po-
nente: Francisco Diaz Fraile, Id Cendoj 28079230032011100206, nim. recurso contencio-
so-administrativo 704/2008); (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secc. 3.%, ponente:
Francisco Diaz Fraile, Id Cendoj 28079230032011100201, nim. recurso contencioso-ad-
ministrativo 731/2008).

Con base en los mismos motivos, la STS de 17 de marzo de 2011 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 7.7, ponente: José Diaz Delgado, recurso de casacién nim.
5574/2007, 1d Cendoj 28079130072011100276) confirma la Sentencia de instancia que
declar6 la nulidad del Decreto 394/2000, de 26 de septiembre, dictado por la Consejeria de
Salud y publicado en el BOJA de 19 de octubre de 2000, por el que se regula la plantilla
orgdnica, funciones y retribuciones del Cuerpo Superior Facultativo de Instituciones Sani-
tarias de la Junta de Andalucia, en la especialidad de Farmacia. La omision del dictamen
preceptivo del érgano consultivo autonémico se considera por el Tribunal un vicio de nuli-
dad conforme al art. 62.2 de la Ley 30/1992, que determina la nulidad de la disposicion.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
A) Principio de igualdad en la Ley

a) Prohibicion de establecer una oficina de farmacia a mayores
de sesenta y cinco afios: la diferenciacion por razon de la edad
exige con mayor rigor una justificacion objetiva y razonable

En la STC 63/2011, de 16 de mayo, se resuelve la cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada en relacion con el art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de ordenacién del
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servicio farmacéutico en Castilla-La Mancha, que prohibe participar en el procedimiento
de instalacién de una nueva oficina de farmacia a los farmacéuticos que tengan més de
sesenta y cinco afios. La duda de constitucionalidad la plantea el 6rgano judicial al estimar
que la prohibicidn establecida vulnera el principio de igualdad contenido en el art. 14 CE,
en cuanto incorpora una discriminacién por razén de la edad sin una justificacién objetiva
y razonable que la haga constitucionalmente legitima.

En este caso, es preciso tener en cuenta que el problema no se plantea en el ambito de
la genérica interdiccion de la desigualdad, sino en el de la prohibicion de la discriminacién
por las causas que, en enumeracion abierta, se contienen en el segundo inciso del art. 14
CE. El Tribunal Constitucional ha precisado que, en estos supuestos, el canon de control
de la excepcional legitimidad constitucional de la diferenciacién por uno de esos factores,
como es la edad, es mucho mads estricto al enjuiciar la justificacién y proporcionalidad
de la diferenciacion. En consecuencia, analiza las razones que, en opinién de los érganos
autondmicos, justifican la prohibicion de participar en los procesos de adjudicacion de au-
torizaciones para apertura de nuevas oficinas de farmacia a quienes tuvieran mds de sesenta
y cinco afios al iniciarse el expediente.

La conclusion del Tribunal Constitucional es que la prohibicién impuesta no es consti-
tucionalmente admisible (art. 14 CE), porque no resulta ni idénea ni proporcionada respec-
to de la finalidad pretendida de favorecer el acceso de nuevos profesionales jovenes y de
mediana edad, produciendo en cambio la exclusion de los mayores de sesenta y cinco afios
de modo injustificado, por lo que declara inconstitucional el precepto impugnado.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal en la STC 79/2011, de 6 de junio,
en relacion con la cuestion de inconstitucionalidad ndm. 12-2005, promovida por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 2.%) del Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia respecto del primer inciso del art. 19.5 de la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999, de
21 de mayo, de ordenacién farmacéutica, que planteaba la misma prohibicién de participar
en el procedimiento de instalacion de una nueva oficina de farmacia a los farmacéuticos
con mds de sesenta y cinco afios.

b) Prohibicion de la cesion al padre del disfrute del permiso
de maternidad cuando la madre no sea trabajadora por cuenta ajena:
nadie puede ceder a otro un derecho que no tiene

EnlaSTC 75/2011, de 19 de mayo, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da en relacién con el art. 48.4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (LET), en la redaccién dada
porel art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras. En dicha cuestion se plantea si el precepto
citado puede ser contrario al derecho a la igualdad (art. 14 CE), asi como a los principios
rectores de proteccion social de la familia (art. 39 CE) y de mantenimiento de un régimen
publico de Seguridad Social que garantice prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad (art. 41 CE).

Las dudas de constitucionalidad formuladas por el Juzgado de lo Social se refieren al
segundo parrafo del art. 48.4 LET, en concreto considera que no existe justificacién para
que, en el supuesto de parto, el padre trabajador sélo pueda disfrutar del periodo de descan-
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so «voluntario» y percibir el correspondiente subsidio por maternidad durante ese periodo,
si la madre le cede el derecho a disfrutar ese periodo, lo que sélo es posible si se trata de
trabajadora incluida en algtn régimen de la Seguridad Social.

El Tribunal inicia el andlisis de la cuestion planteada aclarando algunos conceptos. En
primer lugar expone que en el supuesto de parto puede hablarse con propiedad de «periodo
de descanso por maternidad» (y mds aun en el caso de las trabajadoras auténomas, donde
no existe, obviamente, suspension de contrato de trabajo), distinguiéndose entre un perio-
do de descanso «obligatorio» (las seis semanas inmediatamente posteriores al parto), que
la madre trabajadora ha de disfrutar necesariamente (con el propésito de garantizar su re-
cuperacion), y un periodo de descanso «voluntario» (las semanas restantes), que la madre
trabajadora puede ceder al padre si lo estima oportuno, y siempre que el padre también sea
trabajador (pues de no ser asi no cabe suspender el contrato laboral, obviamente).

Partiendo de este andlisis cabe entender que, siendo el descanso por parto un derecho
de la madre trabajadora, ésta pueda ceder al padre, cuando éste sea también trabajador, el
disfrute del periodo de descanso «voluntario» en su integridad o parcialmente, de forma
que si la madre no desempefia actividad laboral por cuenta ajena o propia (o realiza una
actividad profesional que no da lugar a la inclusién en un régimen de Seguridad Social)
no puede ceder al padre, aunque éste sea trabajador, el derecho a disfrutar de ese periodo
de descanso por maternidad, pues nadie puede ceder a otro un derecho que no tiene (nemo
plus iuris quam ipse habet transferre potest). Por lo tanto, el Tribunal considera que la
regulacion en cuestién no vulnera el art. 14 CE.

Esto no significa que la opcion contraria no pueda resultar conforme con la Constitu-
cién. El Tribunal Constitucional ha declarado que ambas posibilidades son compatibles
con la regulacién constitucional. En este sentido, en esta misma sentencia admite que el
legislador, en el legitimo ejercicio de su libertad de configuracion del sistema de Seguri-
dad Social y en apreciacion de las circunstancias socioecondmicas concurrentes en cada
momento, pueda atribuir al padre trabajador, si lo estima oportuno (como en efecto lo ha
hecho, mediante la reforma introducida en el art. 48.4 LET por la disposicién adicional
undécima de la Ley Orgénica 3/2007), el derecho a la suspension de su contrato de trabajo
con reserva de puesto (si es trabajador por cuenta ajena) y al correspondiente subsidio
por maternidad (compatible ademads con la prestacién por paternidad creada por la misma
Ley Orgénica 3/2007). El Tribunal precisa que esto no significa que la opcion legislativa
precedente, vigente a la fecha de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad que
resuelve la sentencia objeto de andlisis, que no contemplaba la atribucion de este derecho
al padre trabajador, sea por ello inconstitucional, sino que ambas opciones respetan la re-
gulacién constitucional.

En los mismos términos se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su STC
78/2011, de 6 de junio, que resuelve un recurso de amparo planteado como consecuencia
de la aplicacion del art. 75.2 del texto refundido de la Ley de la funcion puiblica de la Re-
gién de Murcia, cuya regulacion resulta idéntica a la establecida en el citado art. 48.4 LET,
sobre cuya conformidad con la Constitucion ya se habia pronunciado en la STC 75/2011,
de 19 de mayo.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1LviA DIEZ SASTRE
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d) Procedencia de la suspension de instalacién de industria fabril.
e) Procedencia de la suspension de orden de modificacion de estatutos de colegio profe-

sional.

f) Improcedencia de suspension de archivo de solicitud de inclusién en catdlogo de aguas
privadas.

g) Improcedencia de suspension de denegacion de solicitud de permiso de trabajo y resi-
dencia.

h) Improcedencia de suspension de orden de cese de actividad de explotacién ganadera.
i) Improcedencia de suspensién de multa.

j)  Improcedencia de suspension: devolucion al pais de origen.

k) Improcedencia de recurso extraordinario de revision.

5. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO.
A) Revision de oficio.
a) Denegacidn de revision de oficio: necesidad de resolucién expresa.
B) Recursos administrativos.

a) Alcance de la revision de reclamacién econdmico-administrativa.
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el andlisis de las sentencias dictadas en el periodo comprendido
entre los meses de abril a junio de 2011, ambos incluidos, con respecto a las sentencias del
Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia.

En este periodo tienen especial interés las sentencias del Tribunal Supremo sobre la
naturaleza no normativa de determinados actos. Igualmente, puede ser destacada la canti-
dad de sentencias que se han pronunciado acerca de la suspension de la ejecucién del acto
administrativo y, en especial, en relacion con la renovacién o ampliacion de los conciertos
educativos.

2. CLASES DE ACTOS

A) Actos inimpugnables
a) Inimpugnabilidad de la entrega en extradicion

La STS de 13 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 6.%),
recurso contencioso-administrativo num. 142/2010, desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo deducido contra Acuerdo del Consejo de Ministros, por el que se acuerda una
entrega en extradicion a las autoridades argentinas. En este contexto, la sentencia recuerda
la jurisprudencia reiterada sobre la naturaleza del procedimiento de extradicién, como pro-
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cedimiento mixto, de naturaleza administrativa y judicial, en el que se pueden distinguir
tres fases: dos gubernativas, la primera y la tltima, estando en medio la decisiva fase judi-
cial. Estas tres fases estdn perfectamente delimitadas por la Ley 4/1985, de 21 de marzo,
de Extradicién Pasiva, siendo por otro lado totalmente independientes aunque se subsigan
unas y otras. La primera de estas fases, tiene la finalidad de iniciar el procedimiento de ex-
tradicion, ante las solicitudes deducidas por el pais extranjero que corresponda y de decidir
si ha lugar o no, a continuar el procedimiento en via judicial. La segunda es la fase judicial,
no se decide acerca de la hipotética culpabilidad o inocencia del sujeto reclamado, ni se
realiza un pronunciamiento condenatorio, sino simplemente se verifica el cumplimiento de
los requisitos y garantias previstos en las normas para acordar la entrega del sujeto afecta-
do. La tercera fase, objeto de controversia en el litigio concreto, se concreta en la actuacion
del Gobierno decidiendo la entrega fisica de la persona reclamada o a la denegacién de la
extradicion, una vez que se le ha comunicado el auto del Tribunal declarando procedente
la extradicion. Esta denegacion, sin embargo, se limita a los supuestos especificamente
previstos en el parrafo segundo del articulo 6 de la Ley 4/1985, esto es: «Atendiendo
al principio de reciprocidad, o a razones de seguridad, orden piblico o demads intereses
esenciales para Espafia». Por ello, dicha jurisprudencia ha destacado que la decisién sobre
si resulta procedente la extradicion, desde una perspectiva de la legalidad, corresponde al
Poder Judicial, y dentro de éste a la especifica competencia de la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional, y que «la actuacién posterior y ultima del Gobierno es un tipico acto de
soberania propia del Poder Ejecutivo, para cuya efectividad ha fijado el articulo 6 de la Ley
4/1985, unos criterios que, desde luego, no se refieren al control de la legalidad de la extra-
dicién, sobre la que exteriormente ha decidido la Sala Penal de 1a Audiencia Nacional».

Pues bien, en aplicacién de la doctrina jurisprudencial al caso de autos, se desestima el
recurso contencioso dado que la decision del Consejo de Ministros prevista en el articulo 6
de la Ley 4/1985, de 21 de marzo, que es la adoptada en la resolucién aqui recurrida, es una
decision de cardcter politico excluida del control jurisdiccional en cuanto al fondo y respec-
to de la cual solamente cabe el control por la jurisdiccién de los elementos reglados de ésta
a los que al recurso ni siquiera hace referencia. Por otra parte, dada la insistencia del recu-
rrente en su condicion de nacional espafiol —en realidad con doble nacionalidad espaiiola-
argentina—, el Tribunal Supremo advierte, de conformidad con el articulo tercero de la Ley
citada 4/1985, que la cualidad de nacional corresponde apreciarla al Tribunal competente
para conocer de la extradicion, y que por ello carece de virtualidad aducir con respecto al
acuerdo impugnado una falta de decision acertada sobre la cualidad de nacional.

b) Acto de trdamite: declaracion de impacto ambiental

La STS de 8 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccidon 5.%), re-
curso de casacion nim. 1139/2007, reitera la jurisprudencia del propio Tribunal sobre la
consideraciéon como acto de trdmite de los informes de impacto medio ambiental del Real
Decreto Legislativo 1302/1986. Esta jurisprudencia ha venido interpretando en forma muy
restrictiva la posibilidad de control jurisdiccional de las declaraciones de impacto medio
ambiental ya que las considera como acto de tramite o no definitivos que se integran, por
su naturaleza, como parte de un procedimiento y no son susceptibles de impugnacion in-
dependiente de su decision final.
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B) Naturaleza juridica

a) Acuerdo del Gobierno que establece las condiciones a las que deben adecuarse
los planes de estudio: acto no normativo

Las SSTS de 11 y 13 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién
4.%), recursos de casacion num. 132/2009 y ndm. 177/2009, respectivamente, conocen de
la impugnacion de un Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se establecen las con-
diciones a las que deberdn adecuarse los planes de estudio conducentes a la obtencién de
titulos que habiliten para el ejercicio de las distintas profesiones reguladas de Ingeniero. En
lo que aqui interesa, el Tribunal afirma que estos Acuerdos carecen de naturaleza normati-
va, ya que constituyen un desarrollo del Real Decreto 1393/2007, que faculta al Gobierno a
establecer las condiciones a las que deberdn adecuarse los planes de estudios de los titulos
que habiliten para el ejercicio de actividades reguladas en Espaia. Por ello, afirma el Tri-
bunal, no es necesario que adopte la forma de Real Decreto: «se trata de un acto no norma-
tivo de aplicacion a una pluralidad de destinatarios que en nada modifica el Real Decreto
1393/2007». Antes al contrario, de su lectura se concluye que la denominacién del titulo,
ciclo y duracion, requisitos de la formacion, garantia de la adquisicion de competencias, es
decir, los distintos apartados del Acuerdo, no innovan el ordenamiento, sino que se limitan
a remitir o bien a la normativa aplicable, o a reiterar lo dicho en otras normas legales o
reglamentarias. Constituye, pues, una redundancia.

b) Calificaciones territoriales reguladas en la legislacion canaria:
acto administrativo

Las SSTS de 8 y 12 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%),
recursos de casacion nim. 2301/2009 y nim. 3978/2007, respectivamente, se pronuncia
sobre la naturaleza juridica de una «calificacidn territorial», solicitada para la legalizacion
de una vivienda, s6tano y murado. Esta Sentencia recuerda otras anteriores en las que se
afirma que de la regulacién que hace la norma autonémica canaria del contenido concreto
de las calificaciones territoriales no se desprende que su finalidad sea completar la ordena-
cidén urbanistica, sino que aparecen como un instrumento ligado directamente a la ejecu-
cién del planeamiento y a su ultima fase, la realizacién de actos de construccién o uso del
suelo, concebido como una autorizacidn previa a la licencia de obras o de uso, de lo que se
desprende su naturaleza juridica de acto administrativo.

Por otra parte, continda afirmando el Tribunal, la mencionada calificacidn territorial
carece de las notas de generalidad y permanencia propias de los instrumentos de ordena-
cién y de las disposiciones generales, y no podria imponer determinaciones urbanisticas
distintas a las sefialadas en los instrumentos de planeamiento.

c) Impugnabilidad de relacion de puestos de trabajo: acto normativo

La STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Seccién 2.%), Sentencia ndm. 10115/2011, recuerda que la jurisprudencia atribuye
a las relaciones de puestos de trabajo la naturaleza de disposicion de cardcter general. Esta
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consideracion ha tenido como finalidad, siempre, permitir el acceso a la jurisdiccion: las
relaciones de puestos de trabajo se asimilan a las disposiciones generales para lograr la
aplicacion del sistema de impugnacion indirecta previsto en la Ley de la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Ahora bien, dicho esto, el Tribunal se plantea que es preciso acla-
rar si ello debe implicar la inadmisibilidad del recurso directo contra aquéllas, presentado
fuera de plazo de dos meses desde la publicacién en diario oficial (pues no hay notificacién
personal a los posibles interesados), cuando no ha hecho indicacién expresa, en el acto de
publicacidn, del régimen de recursos procedente. En la valoracién de la vulneracion, o no,
del derecho a la tutela judicial efectiva, no es posible quedarse en una formal atribucion
de naturaleza juridica, sino que es preciso indagar si la interpretacién que se haga en la
normativa resulta exageradamente exigente respecto de la viabilidad de la accién. Desde
este punto de vista, el Tribunal considera que es contrario a la Constitucién Espafola pre-
tender que el interesado conozca que la publicacién no contiene indicacién de recursos, ni
si agota o no la via administrativa, porque segun cierta doctrina del Tribunal Supremo debe
ser asimilada a ciertos efectos a las disposiciones generales, y asi sepa que no cabe recurso
administrativo alguno y sf el recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses
y ante qué 6rgano.

Por otro lado, resulta también contrario al principio de tutela judicial efectiva remitir
a la parte a otro pleito idéntico al presente, que podria entablarse mediante el elemental
recurso de solicitar a la Administracion lo que aqui se solicita y, ante su denegacién, im-
pugnar el acto de denegacion e indirectamente la relacién de puestos de trabajo en que se
base éste, por la via del articulo 26 de la Ley de la Jurisdiccidén contencioso-administrativa.
Resulta contrario a la mas elemental economia procesal y al derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas el que se inadmita ahora el recurso contencioso-administrativo para
remitir a la parte a otro recurso posterior.

Por tanto, concluye el Tribunal, sin discutir el caricter de las relaciones de puestos
de trabajo como disposiciones generales, es lo cierto que, en este caso, tanto el escrito de
solicitud, como el recurso de reposicion, no dejan de ser una peticién a la Administracion.
Y, ante su denegacion por la Administracidn, es posible impugnar tal acto de denegacion e,
indirectamente, la relacion de puestos de trabajo. Es decir, el escrito pudo ser considerado
como una solicitud de modificacién por la Administracién de la relacién de puestos de tra-
bajo. Por lo que, en definitiva, considera el Tribunal que debe rechazarse la inadmisibilidad
apreciada por la Administracion.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A) Iniciacion
a) Acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador en materia tributaria

La STS de 12 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccidén 2.%),
recurso de casacion nim. 410/2007, desestima el recurso de casacién interpuesto por la
Administracion General del Estado contra la sentencia de instancia, que estima en parte el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra Resolucion del TEAC, desestimato-
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ria de la reclamacién econémico-administrativa interpuesta contra una sancién impuesta
por la comisién de infraccion tributaria grave en materia del Impuesto sobre Sociedades.
En dicha sentencia, el Tribunal Supremo afirma, en interpretacién del articulo 49.2.j) del
Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos (RGIT), que dicho plazo preclusivo
para la notificacién del Acuerdo de iniciacién resultaba aplicable, de forma general, con
independencia de que el actuario hubiera o no hecho constar en el acta la procedencia de
la apertura de un procedimiento sancionador. Por ello, se anula el procedimiento sancio-
nador y dicha sancién, dado que el tiempo transcurrido entre el Acta de disconformidad y
la notificacioén del Acuerdo de iniciacién de dicho expediente sancionador supera el plazo
preclusivo establecido con cardcter general en el articulo 49.2.j) del RGIT.

B) Tramitacion

a) Improcedencia del requerimiento de informacion tributaria
relativo a datos incorporados a un proceso penal

La STS de 5 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%), re-
curso de casacion num. 2454/2008, conoce de la impugnacién de la Resolucion del TEAR
de Andalucia, recaida en reclamacion interpuesta contra requerimiento de informacion re-
lativa al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades.
Confirmando el pronunciamiento de la sentencia de instancia, el Tribunal Supremo declara
la improcedencia del requerimiento de informacién dado que los datos solicitados se en-
cuentran incorporados a un proceso penal, que tiene caracter preferente en su tramitacion,
por lo que dar respuesta a aquél podria suponer violacion del secreto de las actuaciones
penales.

En este contexto, el Tribunal Supremo afirma que no es aplicable el articulo 77 de
la Ley General Tributaria, relativo a las infracciones y a las sanciones tributarias, y cuyo
apartado 6, en cuanto prohibe simultanear procedimientos penales y administrativos sobre
iguales hechos contra el mismo sujeto, constituye un instrumento al servicio de la maxima
non bis in idem, que emana del principio de legalidad sancionadora proclamado en el ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion. Con este designio, existiendo en curso una causa penal, las
autoridades administrativas deben abstenerse de intervenir hasta tanto se pronuncien los
jueces de dicho orden, de tal modo que si imponen una condena ya no cabrd la represion
administrativa, mientras que si aquéllos terminan su tarea sin infligir sancién alguna, queda
expedito el camino para que la Inspeccion tributaria examine las eventuales responsabili-
dades administrativas presentes en la conducta del obligado. De esta manera el articulo 77
de la LGT sdlo cobra sentido en procedimientos sancionadores, lo que no acontece en el
presente caso en el que el conflicto surge en torno a un requerimiento de informacién que
se produce en el seno de un procedimiento de comprobacion relativo a unas liquidaciones
del IRPF.

b) Acumulacion de expedientes sancionadores

La STS de 6 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), re-
curso contencioso-administrativo ndm. 607/2008, conoce de la impugnacién del Acuerdo
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del Consejo de Ministros, en el que se repone y deja sin efecto parcialmente el acuerdo
del mismo Consejo por el que se resolvié un procedimiento sancionador resultante de
la acumulacién de dos expedientes sancionadores incoados contra una entidad mercantil.
Entre otras cuestiones, la sentencia se pronuncia sobre la procedencia del acuerdo de acu-
mulacién, que puede ser impugnado en la via contencioso-administrativa, junto con el acto
que pone fin al procedimiento (articulo 107.1 LRJPAC), y rechaza la argumentacion del
demandante, que sostenia que se habria producido infraccién del articulo 73 de dicha Ley,
ya que —decia— no se acumuld el expediente méds nuevo al mds antiguo, sino al revés, la
competencia no era del mismo 6rgano y no existia la identidad y conexién necesarias para
acordar la acumulacion.

El Fundamento juridico tercero de la Sentencia recuerda el significado de la acumu-
lacién de expedientes en los siguientes términos: «La acumulacion de los dos expedientes
sancionadores, refundiéndolos en uno a efectos de su resolucidn es una técnica de direc-
cién del procedimiento que busca la congruencia en la actuacién y manifestacion de vo-
luntad de la Administracion, evitando resoluciones contradictorias para resolver un mismo
asunto, lo que, ademds de perturbador del quehacer administrativo, resulta perjudicial para
los propios interesados. A falta de prohibicién normativa expresa, la acumulacién puede
aplicarse a los expedientes sancionadores que se examinan, dada la delimitaciéon amplia
que establece al respecto la LRIPAC». En aplicacioén al caso, el Tribunal Supremo destaca
que en el acuerdo de acumulacién se hace constar que los hechos que han dado lugar a
ambos expedientes son idénticos. Asi se desprende de las actuaciones administrativas, en
las que la imputacion se dirige en ambos casos contra la misma entidad por venta no auto-
rizada de agua incumpliendo las condiciones de la concesidn, por lo que existe el requisito
de la identidad sustancial del articulo 73 LRJPAC. Asimismo carece de relevancia la mayor
o menor antigiiedad de los procedimientos que se refunden, ya que el efecto esencial de la
acumulacion de expedientes es el de que todas las cuestiones a resolver deben ser exami-
nadas en un solo procedimiento y decididas en un tnico acto final. La acumulacién no sus-
pende el curso de los procedimientos a acumular (articulo 77 LRJPAC) y, por ello, cuando
alguno de los procedimientos que se acumula se encuentra en una fase de procedimiento
mads avanzada que los otros, su tramitacion se suspenderd hasta que los demas lleguen al
mismo estado de tramitacion. En relacion con el traslado de la competencia al érgano que
dicta la resolucién final, en este caso al Consejo de Ministros, el Tribunal Supremo confir-
ma que es el 6rgano de competencia especifica, el superior de los llamados a resolver y el
competente respecto de las infracciones muy graves, conforme al Texto Refundido de la
Ley de Aguas, por lo que se cumple el requisito en cuanto a la competencia del 6rgano a
efectos de la acumulacién de expedientes.

El acuerdo del Consejo de Ministros desacumula los dos expedientes, en los que se ha-
bian cumplimentado los mismos tramites, los esenciales de la instruccién de ambos proce-
dimientos sancionadores, por lo que sefiala el Tribunal Supremo que la acumulacién no ha
causado ningtin perjuicio a la entidad sancionada. Los expedientes acumulados conservan
identidad y ni la acumulacidn sana la caducidad del procedimiento que habia incurrido en
ella ni la declaracién de caducidad de éste extiende tal defecto al otro que no habia caduca-
do, y que puede mantenerse —como se ha mantenido en el acuerdo impugnado— siempre
que se hayan cumplido todas las garantias del procedimiento sancionador.
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c) Actuaciones inspectoras que pueden tener eficacia interruptora
de la prescripcion de la deuda tributaria

La STS de 18 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 2.%), re-
curso de casacion num. 3627/2007, desestima el recurso de casacion interpuesto frente a
la sentencia de instancia que desestima el recurso contencioso-administrativo presentado
contra resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativo Central y Econdémico-
Administrativo Regional de Galicia en materia de Impuesto sobre Sociedades.

En este contexto, la sentencia reitera en sus Fundamentos de Derecho 1.° y 2.° su ju-
risprudencia en torno a las caracteristicas que han de reunir los actos de la Administracién
para que puedan tener eficacia interruptora de la prescripcién en aplicacion del articulo
66 de la Ley General Tributaria. Para que la «accién administrativa» pueda interrumpir
los plazos de prescripcion, la LGT —articulo 66.1.a)— exige que se trate de una accidn,
no soélo realizada con conocimiento formal del sujeto pasivo, sino que, ademds, sea «con-
ducente al reconocimiento, regulacidn, inspeccion, aseguramiento, comprobacién, liqui-
dacién y recaudacion del Impuesto devengado por cada hecho imponible», es decir, que
integre un minimo contenido que pueda calificarse de «accién» de la Administracion diri-
gida a alguna de las finalidades acabadas de apuntar. Asi, sefiala el Tribunal Supremo que
«la jurisprudencia ha sentado con reiteracion que del texto del articulo 66.1.a) de la Ley
General Tributaria, se deduce que no cualquier acto tendra la eficacia interruptora que en
dicho precepto se indica, sino sélo los tendencialmente ordenados a iniciar o proseguir los
respectivos procedimientos administrativos o que, sin responder meramente a la finalidad
de interrumpir la prescripcion, contribuyan efectivamente a la liquidacién, recaudacién o
imposicién de sancién en el marco del Impuesto controvertido, quedando excluidas, por
tanto, las denominadas “diligencias argucias”, dictadas con el exclusivo propdsito de apa-
rentar el progreso de la actividad inspectora evitando el transcurso del plazo de seis meses,
sin que materialmente constituyan actos de verdadero impulso».

En aplicacién al caso, tras el andlisis del contenido de las tres diligencias controverti-
das, el Tribunal Supremo concluye que cada una de dichas diligencias tiene un contenido
concreto en consonancia con la actividad inspectora que se estaba realizando y supone un
avance en el procedimiento inspector. Dado que era imposible el examen en un solo acto
de toda la documentacion, el Tribunal Supremo confirma que se realizaba una actividad
indispensable y propia de la labor inspectora, por lo que dichas diligencias tuvieron efecti-
vamente eficacia interruptora de la prescripcion de la deuda tributaria, y por consiguiente,
desestima el recurso de casacidn.

d) Distincion entre actuaciones inspectoras y actos de ejecucion

En la STS de 3 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 2.%), re-
curso de casacion nim. 4723/2009, se desestima un recurso de casacion en el que también
se alegaba la prescripcion de la deuda tributaria por la paralizacién durante mas de seis me-
ses de las actuaciones inspectoras en materia tributaria. Segin los recurrentes, a los efectos
del articulo 31 del Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos, se produjo una
interrupciodn injustificada de las actuaciones inspectoras por el tiempo que medi6 entre el
conocimiento por la Inspeccion de la retroaccion de actuaciones ordenada por el Tribunal
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Econémico-Administrativo Central y la comunicacién de su efectiva reposicion. En este
supuesto, el Tribunal Supremo recuerda su jurisprudencia sobre el dmbito de aplicacién
del articulo 31.4 RGIT, y en particular sobre la distincién entre actuaciones inspectoras y
actos de ejecucion: «No ha lugar a plantear la prescripcion sobre la base de la injustificada
paralizacion de las actuaciones de la Inspeccidn de los Tributos, en relacién a la adopcidn
de los actos de ejecucion de las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos
y Organos jurisdiccionales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 31.4 del Reglamento
General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, porque la doctrina jurisprudencial reiterada y completamente consolidada, sobre la
interpretacion de este precepto, se refiere a la injustificada paralizacion de las actuaciones
de la Inspeccidn de los Tributos, a partir del momento de iniciacion de su actividad de com-
probacion e investigacidn, hasta la notificacién del acto resolutorio del expediente incoado,
pero no al retraso en que los Organos competentes de la Inspeccién de Hacienda puedan
incurrir en la ejecucion de las resoluciones de los Tribunales Econdmico-Administrativos
y Organos Jurisdiccionales, ejecucién que se regula en el primer caso en el Reglamento
de Procedimiento de las Reclamaciones Econémico-Administrativas, y en el segundo por
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, y, porque, ademds, cuando los Orga-
nos competentes de la Inspeccién de los Tributos, ejecutan una resolucién de un Tribunal
Economico-Administrativo, o una sentencia de un Tribunal Contencioso- Administrati-
Vo, no estan propiamente ejerciendo una actividad inspectora, es decir, no se trata de una
“actuacion de la Inspeccion” a los efectos del articulo 31.4 del Reglamento General de la
Inspeccidn de los Tributos» (Fundamento Juridico Segundo, reiterando el pronunciamiento
de la STS de 6 de junio de 2003, de la misma sala y seccién).

En aplicacién al caso enjuiciado, el tiempo que media entre el momento en que la Ins-
peccidn tiene conocimiento de la resolucién econémico-administrativa que ordena retro-
traer el procedimiento y aquel en el que lo hace, con independencia de las actuaciones que
desarrolle a continuacién (bien completar las diligencias, bien dictar directamente nueva
liquidacidn), no tiene cardcter de «tiempo inspector» a los efectos del articulo 31 del Re-
glamento General de la Inspeccién de los Tributos, en la redaccion aplicable a los hechos
de este litigio. Por ello, no procede la prescripcién de la deuda tributaria y se desestima el
recurso de casacion.

C) Terminacion

a) Caducidad y determinacion del plazo mdximo para resolver un procedimiento
de deslinde del dominio piiblico maritimo-terrestre

La STS de 6 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recurso
de casacion nim.1795/2007, estima el recurso de casacién y anula la resolucién impug-
nada por caducidad del procedimiento en que fue adoptada. Se trata de un procedimiento
iniciado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 4/1999, de modificacién de la
LRIJPAC, y con anterioridad a la Ley 53/2002, que establece un plazo maximo de vein-
ticuatro meses para resolver el deslinde regulado por la Ley de Costas. Dentro de estas
coordenadas temporales, para la determinacion del plazo maximo para resolver el pro-
cedimiento de deslinde del dominio publico maritimo-terrestre objeto de controversia, la
sentencia sefiala que el procedimiento de deslinde de dominio publico maritimo-terrestre
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desarrollado en el Reglamento de la Ley de Costas, contiene una serie de trdmites obli-
gados desde su incoacién con unos plazos que, sumados, superan el de tres meses, por lo
que se ha de entender que las normas reguladoras del procedimiento fijan un plazo supe-
rior a tres meses para dictar resolucidn expresa. Por otra parte, dado que este plazo estd
establecido por norma reglamentaria es aplicable lo dispuesto en el articulo 42.2 de la Ley
30/1992, en la redaccion dada por Ley 4/1999, segtn el cual el plazo mdximo en el que
debe notificarse la resolucién expresa serd el fijado por la norma reguladora sin que pueda
exceder de seis meses, salvo que una norma con rango de Ley establezca uno mayor (como
ahora sucede con la redaccién dada al articulo 12.1 de la Ley de Costas por Ley 53/2002)
o0 asi venga previsto en la normativa comunitaria europea.

En la aplicacién al caso, como en los procedimientos de deslinde maritimo-terrestre,
iniciados a partir del 14 de abril de 1999 en que entr6 en vigor la Ley 4/1999 y antes de la vi-
gencia de la Ley 53/2002 ocurrida el 1 de enero de 2003, no existia norma con rango de Ley
ni norma comunitaria europea que fijase un plazo especifico para notificar las resoluciones
de los procedimientos de deslinde de dominio publico maritimo- terrestre y el Reglamento
de la Ley de Costas establecia un plazo superior a tres meses, el plazo méximo para notificar
la resolucién expresa en un procedimiento de deslinde maritimo-terrestre era el de seis me-
ses, de manera que, transcurrido dicho plazo sin haberse notificado tal resolucién expresa,
procedia declarar la caducidad del procedimiento y ordenar el archivo de las actuaciones.

4. EFICACIAY EJECUCION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
A) Ejecucion de los actos administrativos
a) Improcedencia de suspension de traslado de centro penitenciario

La STS de 17 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 3.%) se
pronuncia sobre los requisitos para acordar la suspension de la ejecucién de un acto admi-
nistrativo objeto del recurso contencioso-administrativo. La Sentencia recuerda que, para
acordar la suspension, se deben producir dafios o perjuicios de reparacién imposible o
dificil. En concreto, en el caso analizado, el Tribunal considera que el traslado de un centro
penitenciario a otro no origina perjuicio relevante: el mero cambio de centro no supone
modificar la situacion o los beneficios penitenciarios que disfrutara y, en concreto, no se
acredita que el traslado al centro penitenciario supusiera la imposibilidad de continuar su
tratamiento de desintoxicacion.

b) Procedencia de la suspension de autorizacion de parque edlico

La STS de 10 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 3.%) acuer-
da la procedencia de la suspension de una autorizacién de parque edlico. En este caso, el
Tribunal, tras realizar la correspondiente ponderacion entre el interés publico en juego y
los perjuicios que se pueden causar por la suspension, considera que ha de prevalecer el
interés publico, por la existencia de una importante irregularidad en la tramitacion de la
autorizacion del proyecto, ya que se ha omitido la declaracién de impacto ambiental. El
interés publico de proteccién ambiental justifica la suspension.
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c) Procedencia de la suspension de ordenes de renovacion
y ampliacion de concierto educativo

Las SSTS de 14 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 4.%),
recurso de casacion nim. 3967/2010 y recurso de casaciéon nim. 3737/2010, reiteran el
criterio de las salas de instancia que accedieron a conceder la suspensién de la ejecucion de
las 6rdenes autonémicas sobre solicitud de renovacion y ampliacién de concierto educati-
vo. La Administracién autondmica considera que existe un cambio de identidad del centro
si el centro escolariza alumnos de ambos sexos a partir del curso 2010/2011. El Tribunal
sustenta su decision en que de no acceder a la suspension el recurso perderia su finalidad
legitima, conforme al articulo 130.1 LICA, puesto que «de denegarse la medida cautelar
de suspension, derivaria una situacion dificilmente reversible, porque si la sentencia que
se dictase fuese favorable, seria ineficaz al haberse verificado un cambio esencial en la
identidad del centro, con los consiguientes efectos en orden a la matriculacién de alumnos
de ambos sexos, la inhibicién de algunos padres a matricular a sus hijos el proximo afio
ante dicha circunstancia, y la posibilidad de que, caso de estimarse el recurso, habrian de
salir del centro los alumnos de distinto sexo a los que tradicionalmente han sido admitidos,
con el consiguiente perjuicio para unos y otros, a lo que ha de agregarse que el caricter
temporal de la aprobacidn inicial del concierto, afectaria, a su vez, a las matriculaciones
puesto que el proceso de admisién finaliza en el mes de marzo préximo, fecha en la que
debe quedar despejada la situacién del centro en cuanto al mantenimiento de su identidad
actual». Ponderando los intereses en conflicto «contrapone el mantenimiento de la identi-
dad del centro y de los intereses de los padres sobre el modelo de educacién para sus hijos,
con el interés general de la efectividad del concierto en los términos aprobados. No existe
dato objetivo que determine el perjuicio del interés general por el mantenimiento, por el
momento, de la identidad del centro».

En términos similares, las SSTS de 5, 12 y 25 de abril de 2011 (Sala de lo contencio-
so-administrativo, Seccién 4.%), recursos de casaciéon nim. 3832/2010, nim. 1124/2010 y
ndm. 3866/2010, respectivamente.

d) Procedencia de la suspension de instalacion de industria fabril

La STS de 6 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recur-
so de casacién nim. 2693/2010, se pronuncia de forma favorable a la suspension cautelar
de la concesion de la autorizacion ambiental integrada para la instalacion de una factoria.
En este caso, para el Tribunal, el criterio fundamental para acceder a la suspensién de la
ejecucion es que, de otra forma, se perderia la finalidad legitima del recurso, siendo com-
plementario el criterio de la valoracién circunstanciada de los intereses en conflicto.

e) Procedencia de la suspension de orden de modificacion
de estatutos de colegio profesional

La STS de 4 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 6.%), recurso
de casacién ndm. 4359/2008, se pronuncia de forma favorable a la suspension cautelar de
la ejecucién de una Orden autondémica por la que se modifican los Estatutos del Ilustre
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Colegio de Abogados de Santiago de Compostela, en cuanto incluye en su dmbito territo-
rial determinados partidos judiciales. Tras el repaso de la normativa y de los criterios para
adoptar esta medida, el Tribunal concluye con la justificacion de la adopcién de la medida
cautelar.

f)  Improcedencia de suspension de archivo de solicitud
de inclusion en catdlogo de aguas privadas

La STS de 20 de mayo de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5.%), recur-
so de casacién nim. 3994/2010, considera que, en este caso, no existe periculum in mora,
ni es aplicable al caso la doctrina del fumus boni iuris, por lo que no procede acceder a la
solicitud de suspension de la ejecucién de la resolucién de archivo, por falta de subsana-
cién, de una solicitud de inclusién de aprovechamiento de aguas en el catdlogo de aguas
privadas.

g) Improcedencia de suspension de denegacion
de solicitud de permiso de trabajo y residencia

La STSJ de Murcia de 28 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 2.%), Sentencia 387/2011, rechaza la solicitud de suspension de la ejecucién de un
acto por el que se deniega la solicitud de permiso de trabajo y residencia. Siendo el acto
impugnado de contenido negativo, segun la jurisprudencia, habria que denegar la medida
cautelar positiva, ya que la solucién contraria supondria de hecho acceder a lo que ha sido
denegado en via administrativa.

h) Improcedencia de suspension de orden de cese de actividad de explotacion ganadera

La STSJ de Murcia de 20 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 2.%), Sentencia 371/2011, conoce de la impugnacién de un Decreto municipal que
ordend al recurrente el cese de la actividad de explotacion de ganado vacuno de cebo, que
venia desarrollando sin licencia. Es cierto que el cese de cualquier actividad lleva en si
unos dafos y perjuicios evidentes, pero, frente a éstos, debe prevalecer el interés general
en que no se siga desarrollando una actividad sin control administrativo y presuntamente
ilegal, en el sentido de no autorizada. Ademads, de la ejecucién no resultan dafios y perjui-
cios de imposible reparacion, toda vez que siempre podria obtenerse una compensacion
econdmica si prosperara su pretension. En consecuencia, la denegacion de suspension es
conforme a derecho, pues se han valorado los intereses en conflicto, se le ha dado preva-
lencia al interés general frente al particular del recurrente.

i) Improcedencia de suspension de multa

La STSJ de Murcia de 20 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccion 2.*), Sentencia 370/2011, desestima la solicitud de suspension cautelar del acto
administrativo impugnado, que acuerda imponer una multa. El apelante no presenta do-
cumentacion que acredite sus medios econdmicos, ni la imposibilidad de hacer efectiva la
multa, ni prueba alguna que acredite, aunque sea de forma indiciaria, su buen derecho.
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Jj) Improcedencia de suspension: devolucion al pais de origen

La STSJ de Murcia de 15 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Sec-
cién 1.*), Sentencia 391/2011, confirma la procedencia de la denegacién de suspension de
la ejecucion de una resolucion de la Delegacion del Gobierno de Murcia que acordaba la
devolucién del recurrente a su pais de origen.

Sin embargo, la STSJ de Murcia de 8 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién 1.%), Sentencia 350/2011, considera que es procedente otorgar la
suspension de la ejecucion de una orden de devolucidn porque, en este caso, el recurrente
acredita con diversa documentacion tener arraigo en el territorio nacional.

k) Improcedencia de recurso extraordinario de revision

La STSJ de Murcia de 1 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccidén
1.%), Sentencia 10306/2011, conoce de la impugnacién de una resolucién municipal que
ordena el cese del ejercicio profesional de un estudio de danza, por carecer de la oportuna
licencia de apertura. Considera el Tribunal que acordar el cese de la actividad supondria un
quebranto irreparable a la recurrente al tener en cuenta los efectos sobre la clientela vincula-
da al estudio de danza y a su prestigio, lo cual equivaldria a frustrar la finalidad del recurso.

5. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
A) Revision de oficio
a) Denegacion de revision de oficio: necesidad de resolucion expresa

La STSJ de Castilla y Leon de 7 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccién 1.%), Sentencia ndm. 856/2011, conoce de la impugnacion de la desestimacion
presunta, por silencio administrativo, de la peticion de revision de oficio del articulo 102
LRIJPAC. En este caso, no se dicta resolucién expresa en la que se haya desestimado o in-
admitido la revision de oficio por lo que, en opinién del Tribunal, lo que procederia, desde
un punto de vista formal, es anular la resolucién presunta recurrida, con el fin de que la
Administracion tramitase y ultimase el correspondiente expediente, dictando la resolucion
que procediera en derecho. Mds, como sucede que, siquiera sea por el elevado tiempo
transcurrido desde que se dictd la Orden cuya nulidad se pide (nueve afios), es claro que
en ningtin caso podrd prosperar la peticion de nulidad formulada, por razones de economia
procesal y con el fin de evitar mds dilaciones, el Tribunal dicta un pronunciamiento de
desestimacion de la revisién de oficio.

B) Recursos administrativos
a) Alcance de la revision de reclamacion economico-administrativa

La STS de 7 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 4.?), recurso
de casacion nim. 8§72/2006, se pronuncia sobre las facultades de los érganos econdémico-
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administrativos. En este caso concreto, al resolver la reclamacion econdmico-administra-
tiva el TEAC acord¢ estimar parcialmente la reclamacién, anulando la liquidacién y el
acuerdo sancionador, que debian ser sustituidos por sendos actos de conformidad. El Tri-
bunal parte del articulo 40 del Reglamento de Procedimiento Econémico-Administrativo,
que concuerda con lo dispuesto en el articulo 169 de la LGT, «las reclamaciones tributarias
atribuyen al 6rgano competente para decidirlos en cualquier instancia la revisién de todas
las cuestiones que ofrezca el expediente de gestion y el de reclamacién ante el érgano
inferior, hayan sido o no planteadas por los interesados, a quienes se le expondra para que
puedan formular alegaciones».

La extension de la facultad de revision que otorga la ley a los érganos econdémico- ad-
ministrativos, como sin duda se desprende del texto del articulo citado, es amplisima, en
tanto que aquel texto no ofrece limitacién alguna, comprendiendo, pues, todos los supues-
tos susceptibles de revision, desde la mera modificacién a la nulidad radical, pasando por
decidir cuantas cuestiones se deriven del expediente. Por ello, la posibilidad de ordenar al
dérgano competente que girara una nueva liquidacién, es una opcién de las que legitima-
mente le corresponde, pues es la propia ley la que autoriza la revisidn sin restricciones,
comprendiendo, claro estd, la de ordenar nueva liquidacién atendiendo a la real trascenden-
cia fiscal de las operaciones examinadas.

Ciertamente, tan amplias facultades deben ir acompafiadas por las garantias necesarias
para preservar la seguridad juridica subjetiva y la defensa en plenitud de los interesados.

b) Improcedencia de recurso extraordinario de revision

La STSJ de Castilla y Leon de 19 de abril de 2011 (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Seccién 1.*), Sentencia 945/2011, recuerda los requisitos para la admisién de un
recurso extraordinario de revision del articulo 118 LRJPAC, que exige que se trate de erro-
res materiales o de hecho, que habran de ser manifiestos y resultar de una forma patente,
de modo que no existan dudas acerca de su existencia. De esta suerte, habran de quedar
excluidas del concepto de «error de hecho» aquellas cuestiones relativas a interpretacion,
determinacion o aplicacién indebida de las normas, asi como la apreciacién misma de
las pruebas. Ademads, dado el caricter excepcional del recurso, habréd de ser interpretado
restrictivamente, siendo necesario examinar si en el caso concurre o no el error de hecho
denunciado, debiendo tenerse en cuenta que es necesario que concurra error no en los pre-
ceptos aplicables, sino en los supuestos de hecho, es decir, que los hechos en virtud de los
cuales se ha dictado el acto sean inexactos o no se correspondan a la realidad. Aplicando
la anterior doctrina al caso objeto del proceso, concluye el Tribunal que es procedente la
desestimacion del recurso extraordinario de revision.

MoéNICA DOMINGUEZ MARTIN
Lucia LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO
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CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

SUMARIO

1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS.
A) Concepto de «contrato piblico de obras».

3. FORMAS DE ADJUDICACION.

A) Renuncia a la celebracion del contrato y desistimiento del procedimiento de adjudi-
cacion por causa justificada de interés piiblico. Compensacion de los gastos que tuvo
que realizar una empresa licitadora.

4. EJECUCION DE LOS CONTRATOS.

A) Aplicacion de la doctrina del riesgo imprevisible en la ejecucion de los contratos ad-
ministrativos.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de mayo a agosto de
2011, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y del Tribunal Supremo, como por lo que respecta a los Tribunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

A) Concepto de «contrato piblico de obras»

La STJUE de 26 de mayo de 2011, Asunto C-306/08, apartados 88 a 91, afirma que de
acuerdo con el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pu-
blicos de obras, en su versién modificada por la Directiva 2001/78/CE de la Comision, de
13 de septiembre de 2001, y del articulo 1, apartado 2, letra b) de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
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los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios, el concepto de «contratos ptiblicos de obras» se refiere a los contratos de cardcter
oneroso, celebrados por escrito entre uno o varios operadores econémicos, por una parte,
y una o varias entidades adjudicadoras, por otra, que tengan por objeto: a) conjuntamente
la ejecucidn y el proyecto de obras relativas a una de las actividades contempladas en el
anexo II de la Directiva 93/37 y en el anexo I de la Directiva 2004/18, o de una obra defi-
nida en el articulo 1, letra c¢), de la Directiva 93/37 y del articulo 1, apartado 2, letra b), de
la Directiva 2004/18; o bien la realizacién, por cualquier medio, de una obra que responda
a las necesidades especificadas por la entidad adjudicadora.

Asimismo, reitera la STICE que un contrato sélo puede considerarse «contrato publi-
co de obras» si su objeto responde a la definicién dada en el apartado anterior. En ningtin
caso, las obras accesorias que no formen parte del objeto del contrato pueden justificar la
clasificacion de éste como contrato publico de obras [asi se desprende de los consideran-
dos decimosexto de la Directiva 92/50 y décimo de la Directiva 2004/18 en relacion con el
articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37 y el articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva
2004/18, respectivamente].

Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que cuando un con-
trato contiene a un tiempo elementos propios de un contrato piblico de obras y elementos
propios de algtn otro tipo de contrato, ha de estarse al objeto principal del contrato para
determinar qué cuerpo normativo de la Unidn referente a la contratacién publica debe en
principio aplicarse. Esta determinacion debe llevarse a cabo a la luz de las obligaciones
esenciales que prevalecen y que, como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicion a
aquellas otras que sélo tienen caricter accesorio o complementario y que son impuestas
por el propio objeto del contrato.

3. FORMAS DE ADJUDICACION

A) Renuncia a la celebracion del contrato y desistimiento del procedimiento
de adjudicacion por causa justificada de interés ptblico. Compensacion
de los gastos que tuvo que realizar una empresa licitadora

La SAN de 13 de junio de 2011, recurso contencioso-administrativo nim. 381/2010,
FFDD 2.° y 3.°, analiza un supuesto en el que en un procedimiento de contratacién, una
vez realizada por la mesa de contratacion la revision de la documentacién administrativa
y calificacién, y la posterior a la apertura de las ofertas econémicas, el 6rgano de contrata-
cidn dicta resolucién por la que renuncia a la celebracidn del referido contrato por razones
de interés publico, motivadas por los recortes presupuestarios acordados por el Consejo de
Ministros, sin que se hubiera adjudicado provisionalmente.

Una de las empresas licitadoras reclama a la Administracion una indemnizacién en
compensacion por los gastos incurridos para licitar en el referido concurso por los siguien-
tes conceptos: por los trabajos de preparacion de piezas; aval prestado y comision trimes-
tral del aval. La entidad recurrente considera que debe ser compensada en los gastos que
tuvo que realizar para poder presentar un proyecto en dicha campafia publicitaria, pues se
trataba de una campaiia publicitaria muy especifica (versaba sobre el DNI electrénico) por
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lo que no es posible aprovechar lo ideado, planificado y gastado en esta campaiia para estos
proyectos. A su juicio, no es lo mismo acudir a un concurso y no ser elegido, en cuyo caso
se asumen los gastos, que la imposibilidad de hacerlo por haberse renunciado a la campaiia
en cuyo caso, a su juicio, los gastos son absolutamente indtiles al no poderlos usar para
otras campaiias ni otros clientes.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la SAN considera compen-
sables los gastos financieros causados por la concesion del aval desde el dia de su apor-
tacion al expediente administrativo hasta el dia de su devolucién. Sin embargo, no estima
procedente la compensacién del resto de los gastos reclamados, al considerar que forman
parte de los gastos que derivan de la actividad de la empresa, de acuerdo a lo previsto en
el articulo 139 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico. Tales
gastos no deben ser compensados cuando la Administracién por causas justificadas renun-
cia a la continuacién del concurso, pues este supuesto es asimilable a aquellos en los que
la empresa no resulta ser adjudicataria de un concurso o se declara desierto el concurso.
En estos casos, los licitadores que concurran tienen que realizar un trabajo y un desembol-
so para preparar la mejor oferta y el proyecto mds interesante para ser adjudicatarios del
concurso. No se aprecian, en contra del criterio sostenido por la parte recurrente, diferen-
cias entre uno y otro supuesto pues en ambos la empresa realiza un trabajo y unos gastos
destinados a fin concreto (en este caso la preparacién de una campaiia publicitaria) que no
resultan trasladables o utilizables en otras campafias, dadas las singularidades que cada una
de ellas presenta y, sin embargo, ello no determina el derecho a obtener una indemnizacién
por tal concepto. Se trata de actuaciones que deben considerarse implicitas a su libre de-
cision de participar en un concurso, un riesgo inherente a la presentacién de un proyecto
a un concurso en el que se ha de contar con la posibilidad de no resultar adjudicatario del
mismo, por lo que se considera que tales gastos no han de ser indemnizados cuando, como
en el supuesto que nos ocupa, el concurso se suspende por la concurrencia de una causa
justificada, cuya existencia no ha sido cuestionada en el procedimiento.

4. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

A) Aplicacion de la doctrina del riesgo imprevisible
en la ejecucion de los contratos administrativos

La SAN de 26 de mayo de 2011, recurso contencioso-administrativo nim. 1076/2010,
FFDD 2.°y 3.°, analiza un supuesto en el que la empresa adjudicadora solicita de la Ad-
ministracién una indemnizacidén en aplicacién de la doctrina del riesgo imprevisible «por
incrementos extraordinarios en los precios de productos litigantes bituminosos durante
la ejecucion de las obras del proyecto “Autovia A-42, de Levante a Extremadura. Tramo
Ciudad Real-Puertollano. Subtramo Poblete (S)-Argamasilla de Calatrava (N)”, como in-
demnizacion adicional a la revisidn de precios derivada del incremento del precio de los
litigantes en el momento de la ejecucion de las obras».

Ante ello, la SAN esgrime que el principio general en la contrataciéon administrativa
de riesgo y ventura conlleva a que el contratista, al contratar con la Administracion, asume
el riesgo derivado de las contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Sector
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Publico, siendo la obligacién del contratista una obligacién de resultado. Afiadiendo que
el cauce indemnizatorio previsto, parte de la idea de culpabilidad, negligencia o incum-
plimiento de sus obligaciones imputable a la Administracion, rigiendo supletoriamente
los articulos 1105 y 1124 del Cédigo Civil, por lo que si no existe esta culpabilidad de la
Administracién —y salvo los casos de fuerza mayor— toda actuacién ajena a las partes cae
dentro de los riesgos imprevisibles que debe asumir el contratista, en virtud del principio
de riesgo y ventura.

A mayor abundamiento, sefiala la SAN que «el Tribunal Supremo, en diferentes sen-
tencias (por todas, de 18 y 25 de abril y 6 de mayo de 2008), ha enfatizado la vigencia
del principio de riesgo y ventura en casos como el presente, con indicacién de que el solo
incremento de los precios de los materiales del contrato Unicamente puede tener trascen-
dencia cuando se produzca un verdadero y real desequilibrio econdmico financiero». En-
tendiendo que en el caso analizado, «el posible incremento de coste de los litigantes era
circunstancia que la ahora actora debia conocer y prever, que consta en autos que hubo
una revision de precios, que la certificacién final se verific6 sin formulacién de salvedad
alguna, que, segin su propia valoracidn, el aumento de los precios de los litigantes supuso
una influencia del 3,30% sobre el importe de la liquidacion definitiva, y que, ademads, no
existe una acreditacion exacta y objetiva al efecto, mds alld de una nutrida documentacién
de parte, por lo que la Sala, tal como la doctrina legal aconseja, ha de ponderar, a la vista de
esas circunstancias, preprocesales y procesales, el caso concreto, deduciendo si ha habido
o no desequilibrio financiero, lo que aqui no es dable inferir, bajo el prisma del principio de
riesgo y ventura y de la consideracién de que tampoco se advierta enriquecimiento injusto
alguno por parte de la Administracion, extremos que inevitablemente desembocan en una
decision desestimatoria».

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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1. ADMINISTRACION LOCAL

A) Alteracion de términos municipales. El deslinde consensuado y firmado
por los Ayuntamientos afectados es conforme a Derecho

La STS de 8 de marzo de 2011 (recurso 3288/2009) resuelve el recurso de casacion inter-
puesto por el Ayuntamiento de Carballo contra la sentencia dictada por la Seccidon Segunda
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de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia de fecha veintidos de no-
viembre de dos mil siete contra el Decreto 83/2004, de 23 de abril, por el que se resolvié el
expediente de deslinde entre los términos municipales de los Ayuntamientos de Coristanco
y Carballo declarando no haber lugar al recurso.

El Tribunal de instancia lleg6 a la conclusion de que el Decreto impugnado era confor-
me a Derecho puesto que sostiene en el fundamento juridico tercero de su sentencia que,
habida cuenta que de acuerdo con la citada doctrina jurisprudencial hay que dar preferen-
cia al deslinde consensuado en el aflo mil novecientos veintiocho «en el que intervinieron
y firmaron el acta correspondiente ademads de los representantes de los Ayuntamientos de
Coristanco y Ponteceso, el segundo y el tercer teniente de Alcalde del Ayuntamiento de
Carballo, apareciendo ademds en ella los sellos de los tres Ayuntamientos, mientras que en
el ano mil ochocientos ochenta y nueve, no consta intervencion alguna de representantes
del de Coristanco».

Contra la citada sentencia se aduce al amparo del articulo 88.1.d) LJCA un tnico mo-
tivo de casacion que se fundamenta en la errénea interpretacion y aplicacion de las Leyes
de 30 de septiembre de 1870 y 23 de marzo de 1906, asi como el Real Decreto de 30 de
agosto de 1889 y jurisprudencia que lo aplica, ya que, a su juicio, la sentencia parte de una
premisa errénea, cual es, que existen deslindes anteriores y consensuados, por lo que, en su
opinién, debe prevalecer el deslinde de mil ochocientos ochenta y nueve. Sostiene ademas
el recurrente que el Tribunal a quo omite toda referencia a los vicios denunciados en el
deslinde de mil novecientos veintiocho, por la falta de designacion de representante por el
Ayuntamiento de Carballo.

El TS estima que, tal y como ya argument6 en su STS de 30 de noviembre de 2010,
que la integracién de otros hechos son intranscendentes atendido el contenido de la sen-
tencia impugnada, pues la Sala de instancia al valorar las pruebas practicadas en autos,
terminantemente declara la preferencia del deslinde practicado en el afio mil novecientos
veintiocho, consensuado por ambos Ayuntamientos, mientras que frente al realizado en el
afio mil ochocientos ochenta y nueve no se puede predicar esta circunstancia.

Por otra parte, la sentencia recurrida resolvié todas las cuestiones planteadas en el
recurso, por lo que no incurrié en los vicios de incongruencia y falta de motivacién, que
debieron fundamentarse en el articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional pues el Juzgador
debe explicar la interpretacion y aplicacion del Derecho que realiza, pero no le es exigible
una puntual respuesta de todas las alegaciones y argumentaciones juridicas que las partes
puedan efectuar. EI TS, finalmente, aprovecha para recordar la limitacion que tiene en sede
casacional este Tribunal para revisar la apreciacion de la prueba realizada en la instancia,
pues esto s6lo es posible, cuando su valoracion haya sido ildgica, arbitraria, irracional o
contraria a los Principios Generales del Derecho; extremo que en el caso enjuiciado, ni
siquiera ha sido planteado por la Corporacién municipal recurrente.

B) Competencias municipales. Regulacion de telecomunicaciones:
limitaciones a la instalacion de antenas

Ya analizamos en el nimero anterior la STS de 15 de marzo de 2011 (recurso 4803/2007),
en la que se contenia un anélisis sobre la doctrina jurisprudencial en materia de limitacio-
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nes a la instalacion de antenas, en la que se analizaba correccidn juridica de la Ordenanza
municipal del Ayuntamiento de Valladolid aprobada por Acuerdo del Pleno de 5 de no-
viembre de 2002. En el periodo consultado para la elaboracién de esta crénica, el Tribunal
Supremo se ha vuelto a pronunciar, por STS de 12 de abril de 2011 (recurso 1809/2008),
sobre la legalidad de la citada Ordenanza en el seno de un recurso de casacion interpuesto
por otra de las operadoras afectadas frente a la Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 6
de noviembre de 2007, que estimaba parcialmente el recurso contencioso interpuesto, que
fue desestimado.

Aunque los fundamentos juridicos de esta segunda sentencia se corresponden basi-
camente con los de la anterior, se aflade aqui un pronunciamiento sobre la validez de la
exigencia municipal a las operadoras de presentar un plan técnico de implantacién, que
contemple sus previsiones de instalacion de elementos de radiocomunicacién en el término
municipal, lo que a juicio del Tribunal Supremo tiene cabida en las competencias muni-
cipales en la materia, como ya se sostuvo en las SSTS de 4 de mayo y de 5 de octubre de
2010 (recursos 4801 y 5973/2006), en las que se manifesté que la finalidad de dicha exi-
gencia es racionalizar el uso del dominio publico y reducir el impacto negativo que sobre
el medio ambiente ejercen las instalaciones de radiocomunicacidn, y en las que se reiterd la
doctrina fijada en las SSTS de 24 de mayo de 2005 y 17 de enero de 2009, que disponen:

«En las sentencias de veinticuatro de mayo de dos mil cinco —recurso 2603/2006— y
de 17 de enero de 2009 —recurso 5583/2007—, hemos razonado que “la exigencia de un
plan técnico previo para la autorizacion de las antenas de telefonfa mdvil se presenta con la
finalidad de garantizar una buena cobertura territorial mediante la disposicion geogréfica
de lared y la adecuada ubicacion de las antenas y la pertinente proteccion de los edificios o
conjuntos catalogados, vias publicas y paisaje urbano. Estas materias estdn estrechamente
relacionadas con la proteccion de los intereses municipales que antes se han relacionado.
Con este objetivo no parece desproporcionada la exigencia de una planificacién de las em-
presas operadoras que examine, coordine e, incluso, apruebe el Ayuntamiento”».

C) Denominacion de las entidades locales. Mayoria legalmente exigible para la
adopcion de acuerdos en materia de alteracion del nombre y de la capitalidad
del municipio. Contradiccion sobrevenida entre el criterio legal previsto en
la Ley autonémica y el que hoy establece el articulo 47.2 LRBRL, después de
la modificacion introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre. Doctrina
constitucional sobre las consecuencias que la modificacion sobrevenida de las
bases estatales genera sobre la norma autonémica de desarrollo preexistente

Mediante acuerdo plenario de 29 de noviembre de 2004 el Cabildo Insular de Tenerife,
previo acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de San Juan de la Rambla de 7 de abril de 2004,
aprob¢ definitivamente la alteracion de la capitalidad de ese municipio por mayoria absolu-
ta del ndmero legal de sus miembros. Una asociacion de vecinos interpuso contra el citado
acuerdo recurso contencioso-administrativo por considerar que la citada mayoria, si bien
se ajustaba al quorum exigido en el articulo 47.2.d) LRBRL, no cumplia sin embargo el
previsto por su parte en el articulo 131.2 de la Ley autonémica 14/1990, de 26 de julio, de
régimen juridico de las Administraciones publicas de Canarias, y que exige para ese tipo de
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acuerdos «el voto favorable de las dos terceras partes del nimero de hecho y, en todo caso,
la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la [correspondiente] Corporacion».

En su recurso la asociacion recurrente solicitd al 6rgano judicial que, en el caso de
considerar que el citado precepto autondmico pugnaba con lo dispuesto en la legislacion
basica del Estado, planteara ante el Tribunal Constitucional la oportuna cuestion de in-
constitucionalidad. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Santa Cruz
de Tenerife rechazé plantear la cuestion de inconstitucionalidad solicitada por conside-
rarlo innecesario para resolver el conflicto normativo denunciado por la recurrente, pues
en su criterio «el precepto bdsico estatal [articulo 47.2.d) LRBRL] debe prevalecer sobre
el precepto dictado por la Comunidad Auténoma en [su] desarrollo» y, en consecuencia,
desestimé el recurso.

Interpuesto recurso de apelacion, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias lo desestim6 y confirmé el
criterio de instancia afirmando que no cabe plantear la cuestién de inconstitucionalidad
cuando el conflicto de normas detectado puede resolverse por via interpretativa, como en-
tendid era precisamente el caso en el que, de acuerdo con la técnica del «desplazamiento»,
«las normas autonémicas existentes en materias que regula posteriormente el Estado en
virtud del ejercicio de sus competencias pierden su eficacia».

Con estos antecedentes, y luego de promover sin éxito el oportuno incidente de nuli-
dad de actuaciones, la asociacion recurrente interpuso recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional denunciando que las citadas Sentencias vulneraron su derecho a la tutela
judicial efectiva, sin indefension (articulo 24.1 CE) al inaplicar una ley posconstitucional
vélida y en vigor sin haber planteado previamente la preceptiva cuestion de inconstitucio-
nalidad.

Como podré advertirse enseguida bajo el particular conflicto planteado en el presente
asunto luce un problema constitucional de primer orden: dilucidar si la renovacién de la
legislacion basica del Estado determina la invalidez de la legislacién autonémica sobreve-
nidamente incompatible con las nuevas bases estatales o, en cambio, provoca simplemente
su desplazamiento y pérdida de eficacia en virtud del principio de prevalencia del articulo
149.3 CE.

Naturalmente, las consecuencias de seguir una u otra solucién son igualmente muy
significadas. En el primer caso, el juez ordinario que conozca del asunto no podréd por
propia iniciativa inaplicar el precepto legal autonémico por su posible contradiccién con la
Constitucion, sino que deberd promover la oportuna cuestiéon de inconstitucionalidad. En
el segundo, en cambio, el juez ordinario podrd inaplicar la norma autonémica sin necesi-
dad de plantear ante el Tribunal Constitucional la cuestién de inconstitucionalidad.

La STC 66/2011, de 16 de mayo, se pronuncia a favor de la primera solucién. De
modo congruente otorga el amparo solicitado afirmando que las Sentencias impugnadas, al
dejar inaplicado el citado precepto autonémico por razén de su posible contradiccién con
la Constitucién sin haber promovido una cuestién de inconstitucionalidad, vulneraron los
derechos de la asociacién demandante a la tutela judicial efectiva sin indefension (articulo
24.1 CE) y a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE). En consecuencia, el Tri-
bunal declara la nulidad de las Sentencias impugnadas y ordena retrotraer las actuaciones
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al momento anterior al de dictar la Sentencia de instancia para que el 6rgano judicial dicte
otra respetuosa con los citados derechos fundamentales.

Para llegar a esta conclusion, que es la misma a la que el Tribunal Constitucional habia
llegado ya en la STC 1/2003, de 16 de enero, la Sentencia recuerda que «la disconformidad
sobrevenida de las disposiciones autondmicas cuestionadas con las nuevas bases adoptadas
por el legislador estatal determina la actual inconstitucionalidad de aquellas disposicio-
nes originariamente respetuosas del orden constitucional de distribucién de competencias,
pues debe recordarse que es doctrina de este Tribunal que la normativa estatal a tener en
cuenta como elemento de referencia para el enjuiciamiento de las normas autonémicas en
procesos constitucionales en los que se controla la eventual existencia de excesos com-
petenciales ha de ser la vigente en el momento de adoptarse la decisién por parte de este
Tribunal sobre la regularidad constitucional de los preceptos recurridos» (FJ 4). Lo que en
el caso considerado determina que el canon de enjuiciamiento sea el constituido por el ius
superveniens, esto es, por el articulo 47.2.d) LRBRL en la redaccién dada al mismo por
la Ley 57/2003, y que resulta incompatible con lo dispuesto en el articulo 131.2 de la Ley
autonémica 14/1990.

En consecuencia, para el Tribunal Constitucional, «la modificacién de la legislacion
bésica estatal no ha determinado el desplazamiento o la pérdida de eficacia de la norma
autondmica, sino su inconstitucionalidad sobrevenida». Pero esta conclusién y la conse-
cuente depuracion del ordenamiento es una decisién «que corresponde de forma exclusiva
al Tribunal Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccién para declarar, con
eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes».

El Magistrado Sr. Delgado Barrio, que ya habia manifestado su opinién discrepante
a la citada STC 1/2003, firma un interesante voto particular alertando nuevamente sobre
el abandono del principio de prevalencia del articulo 149.3 CE en el que termina la tesis
mayoritaria, y que es en su criterio, «ante todo y sobre todo, una inaplicacién de la Cons-
titucién». Y para probarlo subraya las «sorprendentes» consecuencias practicas en las que
desemboca la inaplicacion del citado principio y que cifra sefialadamente en el inevitable y
«complejo peregrinaje procesal» a que obliga la Sentencia de la que discrepa y que, segtin
subraya, ha de concluir paradéjicamente con el dictado de una nueva sentencia jurisdiccio-
nal con el «mismo fallo que la que ahora anulamos».

D) Estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales

a) Derechos de los concejales no adscritos. La decision de permitir a los concejales
no adscritos la asistencia y la participacion en las deliberaciones de las comisiones
informativas, pero no el derecho a votar, vulnera el articulo 23 CE al afectar al
niicleo de las funciones de representacion que son propias del cargo de concejal

Segtin era de esperar, en el periodo consultado abundan las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional que, siguiendo la doctrina iniciada en la STC 20/2011, de 14 de marzo, y de la
que dimos cumplida noticia en el nimero anterior, resulten de la larga lista de recursos de
amparo promovidos por dos concejales del Ayuntamiento de Majadahonda con idéntico
objeto y todavia pendientes a la fecha. Como entonces se dejé anotado, todos los recursos
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combaten por separado, con denuncia de la lesién del derecho fundamental a participar en
condiciones de igualdad en los asuntos publicos (articulo 23.2 CE), las sucesivas decisio-
nes de los presidentes de las respectivas comisiones informativas municipales que, en cum-
plimiento de la Circular 1/2005 del Secretario General del Ayuntamiento, les convocaban
en su condicién de concejales no adscritos, después de su expulsién del Grupo Municipal
Popular, a participar con voz pero sin voto en las sesiones de las oportunas comisiones
informativas.

Todas las Sentencias dictadas en este periodo siguen fielmente el criterio marcado
por la citada STC 20/2011, a la que de hecho se remiten expresamente, y son en concreto
las siguientes: SSTC 70 a 72/2011, de 17 de mayo, 76 y 77/2011, de 27 de mayo, 81 a
86/2011, de 6 de junio, 90 a 94/2011, de 13 de junio, 95 a 98/2011, de 17 de junio, y
100 a 103/2011, de 20 de junio. En total veinticuatro Sentencias, a las que hay que sumar
las mas de cinco docenas de providencias dictadas en este mismo periodo por las distintas
Secciones del Tribunal que acuerdan no admitir los correspondientes recursos de amparo
interpuestos por los mimos recurrentes y con idéntico objeto con posterioridad a la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, por falta de especial trascendencia constitucional de los
recursos, de conformidad ahora con lo decidido por el Tribunal en el ATC 46/2011, de 28
de abril, y del que igualmente dimos cuenta en la crénica anterior.

b) Derecho a formular ruegos y preguntas en los plenos ordinarios

En el pleno del Ayuntamiento de Santo Domingo de la Calzada de 27 de abril de 2010,
en el apartado de ruegos y preguntas, una concejala hizo unas desafortunadas declaracio-
nes sobre la actuaciéon del Ayuntamiento a la luz de unos tragicos sucesos sucedidos en
una ciudad hermanada. Como consecuencia de dicha intervencion, el Alcalde exigi6 a la
concejala que se retractase y pidiese disculpas al equipo de Gobierno, o no le permitiria
hacer uso de la palabra. El 30 de abril el Alcalde le dirigi6 escrito instando a que pidiese
disculpas por su comentario. En los plenos de 1y 29 de junio de 2010, el Alcalde reafirma
su voluntad de no permitirle hablar, salvo si es para pedir disculpas por sus comentarios.
Frente a esa decision, la concejala interpuso recurso ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 1 de Logrofio, que entendidé que esa actuacién no suponia privacion
de su derecho a la participacién en los asuntos publicos previsto en el articulo 23 de la
Constitucion.

Recurrida la sentencia anterior en apelacion, el TSJ de La Rioja, por Sentencia de 8
de marzo de 2011 (recurso 10/2011), lo estima entendiendo que tal derecho fundamental
si se ha vulnerado. Ello deriva del andlisis de la propia normativa de régimen local.

Asi, el articulo 12 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, establece que los
miembros de las Corporaciones Locales tienen el derecho y el deber de asistir, con voz y
voto, a las sesiones del Pleno y a las de aquellos otros 6rganos colegiados de que formen
parte. Entre las atribuciones del Pleno, segin establece el propio Reglamento de Organi-
zacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales en su articulo 50.2
contempla la de controlar y fiscalizar los érganos de gobierno municipales, pudiendo para
ello formularse proposiciones, mociones, ruegos y preguntas. Mas adelante, el Reglamento
en su articulo 97 establece que en las sesiones ordinarias del Pleno cualquier miembro de la
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corporacién puede formular ruegos y preguntas, tanto orales como escritas (en los puntos 6
y 7 de este precepto se define qué se entiende por ruego y pregunta). En consecuencia, vis-
tos los articulos anteriores, cualquier miembro de la corporacién tiene derecho a plantear
ruegos y preguntas, no sélo los portavoces de los grupos municipales.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo afirma que, de acuerdo al articulo 95 de este
reglamento, el inico medio previsto legalmente para corregir la actuacién de un miembro
de la Corporacién Local que profiera palabras o conceptos ofensivos al decoro exigido es
el llamamiento al orden por parte de su Presidente, que, de no ser atendido tras tres lla-
madas en la misma sesion, puede dar lugar a que el Alcalde le ordene el abandono de la
reunion y, de no hacerlo, lo expulse. La correccién puede tener su respuesta en la misma
sesion, pero no existe cobertura legal alguna para imponer el silencio de un concejal de
forma permanente. No puede ser, pues, condicionado o limitado el derecho de un concejal
a formular ruegos y preguntas, como sancién por su intervencidon en una sesion anterior,
pues ello no puede ampararse en las facultades de direccion y orden que corresponden al
Alcalde durante el desarrollo de los plenos.

E) Organizacién municipal. Motivacién del nombramiento por el sistema
de libre designacion del Secretario General del Pleno

La STSJ de las Islas Baleares de 10 de marzo de 2011 (recurso 222/2010), estima el
recurso de apelacion interpuesto frente al nombramiento efectuado por el Ayuntamiento de
Palma para el cargo de Secretario General del Pleno municipal, que recay en una persona
mediante el sistema de libre designacidn, tras la convocatoria efectuada en Resolucién de
3 de febrero de 2009 de la Direccién General de Cooperacién Local del citado Ayunta-
miento.

La sentencia apelada, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Palma,
considerd que el cargo de Secretario General del Pleno del Ayuntamiento estd sometido
al régimen de libre designacién por tratarse de un cargo directivo conforme establece el
articulo 130.1 de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local y es, por tanto, un
cargo de confianza. En consecuencia, el ambito de discrecionalidad de la Administracién
para adoptar la decision es amplio. Ese parecer es confirmado por la Sala del Tribunal de
apelacion, manteniendo su criterio dictado en sentencias anteriores (de 18 de octubre de
2002 y de 13 de junio de 2003), en las que se decia que los puestos de confianza y de alta
responsabilidad son puestos susceptibles de ser cubiertos por la via de la libre designacion.
Y el puesto de Secretario General es, segtin la Sala, un puesto directivo y de alta respon-
sabilidad, si bien «la responsabilidad que supone el ejercicio de ese cargo, en la relacion
interadministrativa exige una base de mutua confianza precisamente por la capacidad deci-
soria que ostenta, lo cual exige una buena sintonia entre los maximos responsables de esa
administracidon». Esto se deduce del conjunto de competencias que le son reconocidas por
el articulo 122.5 de la Ley de Bases del Régimen Local y de los articulos 37 y siguientes
del Reglamento Orgénico del Pleno del Ayuntamiento de Palma. Por ello, y segtin ha se-
nalado el Tribunal Constitucional, la pérdida de confianza en el responsable de ese puesto
comporta automdticamente el cese en el cargo, pues «para el desempefio de un puesto de
libre designacion resulta indispensable la existencia de una relacién de confianza garante
del buen funcionamiento del servicio, y que, cuando se trata de un puesto de libre desig-
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nacion, el nombramiento, y también el cese, son discrecionales» (SSTC 190/2001, de 1 de
octubre y 127/1995, de 25 de julio).

Ahora bien, hay que tener en cuenta la doctrina sobre la necesidad de motivar los nom-
bramientos efectuados por el sistema de libre designacién, de acuerdo con lo establecido,
entre otras, en la STS de 30 de septiembre de 2009, pues la libertad de la que dispone la
Administracién para efectuar esos nombramientos no es absoluta, sino que se encuentra
limitada por los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso a los cargos publi-
cos, previstos en los articulos 23.2 y 103 de la Constitucién, excluyendo cualquier atisbo
de arbitrariedad, prohibido en el articulo 9.3 de la Norma Fundamental. Esa exigencia de
motivacién, que contempla el articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha
de incluir una valoracién del perfil de los candidatos y, en particular, aquellos méritos que,
coincidentes con los hechos e intereses que concurren en esa plaza, justifican la designa-
cién efectuada, pues, como dice el Tribunal es esa motivacion «la que aporta transparencia
al procedimiento selectivo y enerva todo atisbo de arbitrariedad y voluntarismo en la selec-
cion y permite el control jurisdiccional posterior para constatar el respeto y sometimiento
a los principios constitucionales».

Pues bien, la Sala considera que la motivacion en el supuesto de autos es insuficiente
y no permite la revision de esa decision. Para llegar a esta conclusién, entiende que la
administracién municipal es libre y soberana en las amplias facultades discrecionales que
ostenta para decidir cudl o cudles de los méritos que ostentan los candidatos presentados
se consideran preponderantes y prioritarios para ejercer el puesto de trabajo para una
mejor satisfaccion de los intereses publicos. Ahora bien, aunque sea un nombramiento
de libre designacion y en el substrato de la relacion interadministrativa se contemple una
especial relacién de confianza en la persona que ha de llevar a cabo esas tareas de alta
responsabilidad propias del puesto directivo de que se trata, sin embargo, no es posible
exonerar a la Administracion de llevar a cabo una motivacién suficiente que justifique y
explique la decisién adoptada, porque lo contrario no permite excluir una decisién adop-
tada en base a un mero voluntarismo, cayendo en una decision de cardcter arbitrario con
vulneracién de lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucion, que desborda los limites
de la discrecionalidad administrativa y no respeta los principios constitucionales de mé-
rito y capacidad.

En el presente caso, no se ha dicho cudl es el perfil que se considera conveniente para
ocupar el puesto. Tampoco se han evaluado los méritos de los candidatos y no se explica
cudl es el perfil de la persona nombrada y por qué se la considera de forma preponderante
sobre el resto de los candidatos. Por lo tanto, no se motiva en qué medida y por qué los
méritos alegados por la candidata elegida resultan preferentes sobre los del resto de aspi-
rantes. S6lo con la motivacion de todos esos extremos es posible la revisién jurisdiccional
posterior y el examen de la decisién administrativa adoptada.

Al constituir la apreciacién de la motivacion insuficiente un vicio de naturaleza for-
mal, la Sala anula el acto impugnado y ordena la retroaccién de actuaciones al momento
inmediatamente anterior al de la emision del informe que constituye la base de la decisién
del nombramiento por el érgano competente, con el fin de que sea emitido uno nuevo que
cumpla las exigencias de motivacién necesarias.
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2. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS
Competencia para aprobar los Estatutos de los Colegios de Abogados Territoriales

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid dicté Sentencia de fecha 9
de mayo de 2007 desestimando el recurso interpuesto por el Colegio Provincial de Abo-
gados de La Coruiia contra la desestimacion presunta del recurso de reposicién deducido
frente al Acuerdo del Pleno del Consejo General de la Abogacia Espaiola, que denegaba:
a) declinar la competencia en relacién a la aprobacién de los Estatutos particulares del
Colegio de Abogados de La Coruiia y b) la aprobacion de su articulo 1.2 que establecia el
ambito territorial del Colegio. Interpuesto recurso de casacién por el actor, el TS declara
en su Sentencia de 13 de abril de 2011 (recurso 3208/07) no haber lugar al recurso, con
condena en costas de la corporacion recurrente.

La actora en el recurso plantea que a) como consecuencia del Real Decreto 1643/1996,
de 5 de julio, el Consejo General de la Abogacia Espafiola carece de competencias para
aprobar los Estatutos particulares de los Colegios de Abogados Gallegos, pues no es le-
gislacion bésica del Estado y, por tanto y conforme al articulo 18.1 de la Ley de Colegios
Profesionales de Galicia 11/2001, de 18 de septiembre, la competencia corresponde a la
Conselleria competente de la Junta Gallega y b) Que, en cualquier caso, nos encontramos
ante un conflicto entre Colegios de Abogados Gallegos acerca de la extension territorial de
sus competencias, cuya resolucién compete —articulo 26.d) de la expresada Ley Gallega
de Colegios Profesionales— al Consejo de la Abogacia Gallega.

Sin embargo, el TS avala los argumentos del TSJ. La Sala de instancia rechaza con
toda rotundidad que nos encontremos ante un conflicto entre Colegios de Abogados de la
Comunidad Auténoma Gallega, sino en presencia de un Proyecto de Estatutos particulares
del Colegio de Abogados de La Corufia sometido a la aprobacién del Consejo General de
la Abogacia Espanola, que ha denegado la aprobacién de un apartado del articulo 1 de
dicho Proyecto. En su sentencia afirma que no existe la pretendida antinomia entre el Es-
tatuto General de la Abogacia Espafiola —en aplicacion de cuyo articulo 68.g) le compete
«aprobar los Estatutos particulares elaborados por cada Colegio y sus reformas»— y el
articulo 18.1 de la Ley del Parlamento Gallego de Colegios Profesionales 11/2001, pues
sus competencias son distintas y se mueven en parametros diferentes.

Recoge a continuacion la sentencia, en apoyo de su argumento la Sentencia del TS de
17 de diciembre de 2003 que «estamos ante un procedimiento bifdsico o, si se prefiere,
complejo, o sea ante un procedimiento de procedimientos, y que el acto juridico —de
contenido normativo— que a través de él emerge, es un acto complejo, integrado por dos
voluntades, cuya concurrencia es necesaria para que el Estatuto General se perfeccione (la
publicacién posterior en el BOE es un requisito de eficacia): la elaboracién y aprobaciéon
por el Consejo General de que se trate y la posterior aprobacion por el Gobierno. Pero el
texto se elabora y se aprueba en la primera fase, la fase corporativa, a reserva de las even-
tuales observaciones que pueda formular el Gobierno, a fin de depurar el texto de posibles
ilegalidades —y asi lo tiene dicho este Tribunal Supremo—. Por eso, el Gobierno no puede
elaborar un nuevo texto o modificar el sometido a su aprobacién; lo que puede hacer es
negar su aprobacion, expresando las razones de esa negativa, y devolver al Consejo el texto
definitivo que éste le remitié para su reconsideracidén».
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Afade la sentencia que esa primera fase, corporativa, comprende la elaboracién por
cada Colegio de su proyecto de Estatutos particulares que ha ser aprobado por el Consejo
General de la Abogacia, y la segunda fase, posterior —aprobacién por el érgano compe-
tente de la Xunta—, con la que surge el acto juridico de contenido normativo para cuya
eficacia serd preciso su publicacién en el Boletin de la Comunidad Auténoma Gallega. En
tal sentido recuerda la Sala el contenido del articulo 18.1 de la Ley de Colegios Profesiona-
les de Galicia, conforme al cual, «Los colegios profesionales comunicardn a la Conselleria
competente en materia de colegios profesionales los estatutos aprobados, asi como sus
modificaciones a los efectos de su aprobacion definitiva, previa calificacion de legalidad,
e inscripcion en el registro de colegios. La aprobacién definitiva deberd producirse en el
plazo méaximo de seis meses; transcurrido el citado plazo sin declaracién expresa, la misma
se entenderd de caricter favorable. La resolucion de cardcter desfavorable, que deberd ser
motivada, determinard la devolucion de los estatutos. Aprobados los estatutos, se publica-
rdn en el Diario Oficial de Galicia mediante orden de la Conselleria competente en materia
de colegios profesionales».

Partiendo de estas premisas entiende la Sala que la cuestion sometida a debate viene
desde antiguo y, en concreto, del Decreto de 25 de abril de 1953, y radica en la subsisten-
cia de Colegios de Partido (con jurisdiccion limitada al partido judicial correspondiente)
y de Colegios Provinciales (con jurisdiccidn en todo el territorio de la provincia, salvo el
partido judicial correspondiente al Colegio de Partido, si existiera). Y precisa que «la for-
mula por la que opt6 el articulo 2.3 del Estatuto General de la Abogacia —legitima como
podia haber sido otra, con independencia de las preferencias de cada uno— fue: 3. En las
provincias con varios Colegios de Abogados, cada uno de ellos tendrd competencia exclu-
siva y excluyente en el ambito territorial que tenfa al promulgarse la Constitucidn espafiola
de 1978, cualquiera que sea el nimero de partidos judiciales que ahora comprenda. 4. La
modificacién de las demarcaciones judiciales no afectard al &mbito territorial de los Cole-
gios de Abogados, que tendrdn competencia en los nuevos partidos judiciales que puedan
crearse en su territorio. 5. En caso de creacidn de partidos judiciales que comprendan terri-
torios de distintos Colegios, éstos podrdn acordar la modificacién de su dmbito territorial
a fin de que la competencia colegial afecte a partidos judiciales completos, salvo que los
Colegios interesados convengan otra cosa. Si no se alcanzare acuerdo entre los Colegios,
el Consejo de Colegios de la respectiva Comunidad Auténoma o, en su defecto, el Consejo
General de la Abogacia atribuird la competencia colegial, ponderando adecuadamente las
circunstancias concurrentes».

La cuestidn, entiende la Sala, queda pues reducida a determinar el dmbito territorial
al que extendia su competencia el Colegio demandante en la fecha en la que se promulgé
la Constitucion, el 29 de diciembre de 1978, y precisa que «Los problemas que surgieron
como consecuencia de las modificaciones introducidas en las demarcaciones judiciales por
el Decreto de 11 de noviembre de 1965 (demarcaciones vigentes en diciembre de 1978 )
—con percusion clara en los Colegios de Abogados de partido y provinciales—, motivo la
publicacién de la Orden de 16 de julio de 1968, dictada al amparo de la autorizacion otor-
gada por el articulo 10 del Decreto “para adoptar las determinaciones que exija el cumpli-
miento y ejecucidon” y, ciertamente y aun cuando el Decreto se limitaba a la modificacion
de demarcaciones judiciales, no consideramos que la referida Orden se extralimite al es-
tablecer un criterio interpretativo para resolver los conflictos, evidentes, surgidos —como
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consecuencia de la alteracion de los partidos judiciales— entre las dos clases de Colegios
de Abogados que resultaban afectados por esas modificaciones y ello cualquiera que fuese
la diccion literal del articulo 8 del Decreto de 1965, pues necesariamente las alteraciones
de las demarcaciones judiciales tenian que afectar a los Colegios de Partido en primera li-
nea y, por derivacion, a los Colegios de Abogados Provinciales, de ahi el tenor del articulo
1 de la citada Orden de 16 de julio de 1968, sin que, a nuestro juicio, suponga vulneracién
alguna del principio de jerarquia normativa, sino interpretacién integradora del Decreto».

Y afirma la sentencia que «No existe tampoco, en este punto, contradiccion con la Ley
Gallega de Colegios Profesionales 11/2001, de 18 de septiembre (tres meses posterior al
Estatuto General de la Abogacia), pues su articulo 11.4 se refiere a los Colegios que se
creen en un futuro: “El dmbito territorial minimo de los colegios de nueva creacién serd la
provincia”, sin que contenga prevision normativa respecto de los ya existentes».

En definitiva, y al no acoger ninguno de los motivos impugnatorios de la Corporacion
actora, se confirman los particulares impugnados del Acuerdo del Pleno del Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espaiola de 20 de febrero de 2004.

3. FEDERACIONES DEPORTIVAS

Alcance de sus potestades administrativas a la hora de publicar resultados
deportivos y aplicacion de la normativa de proteccion de datos a estas entidades

La SAN de 1 de abril de 2011 (recurso 329/2009) resuelve favorablemente el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Federacién Espaifiola de Salvamento y So-
corrismo, contra la resolucién de fecha 29 de enero de 2010 por la que se desestima el
recurso de reposicion planteado frente a la anterior resolucion de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos (AEPD) de 2 de diciembre de 2010 por la que se impone a la recu-
rrente una multa por importe de 3.000 euros por infraccién de lo dispuesto en el articulo
44.3.d) en relacién con el articulo 6.1 LOPD, es decir, por haber tratado los datos sin el
consentimiento del afectado sin que haya norma legal que lo ampare en el desarrollo de las
funciones administrativas de las Federaciones Deportivas.

La resolucién de la AEPD se refiere a la naturaleza juridica de la Federacién aho-
ra recurrente y sefala que «La Federacion publicando las calificaciones del campeonato
2007/2008 ha efectuado una funcién publica de colaboracién con la Administracion de-
portiva en este caso, se debe sefialar que esta publicacién obtenida en marzo y septiembre
2008, no deriva de la normativa de la Federacion Espafiola, que no prevé para la temporada
2007/2008 dicha publicacién, sino sélo del listado de salidas y su correccion, tratindose
mads bien del &mbito propio organizativo de la Federacion, sin que exista norma adminis-
trativa que la imponga».

Siempre segin la AEPD, «la difusién a través de Internet de los datos de los participan-
tes en la competicion, no suponen una delegacién de competencias publicas, y por tanto la
Federacion no estd en este caso concreto realizando funciones de Administracién ni ejer-
ciendo las competencias propias que le atribuye la Ley, obedeciendo sin embargo dicha pu-
blicacion a la propia iniciativa organizativa de la Federacién imputada, no pudiéndose tener
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en cuenta las alegaciones formuladas por ésta en el sentido de ejercer competencias propias
de una Administracion Publica ni actuaciones de colaboracién con la Administracidon.

Ademas, este tipo de tratamiento consistente en exponer en la web los resultados, im-
plica dar a conocer en sentido extenso los datos de nombre y apellidos, DNI que figuran en
los resultados, con lo que la relacién que nace entre las dos partes, se da a conocer a terce-
ros en cuanto a los datos de los que son titulares sus portadores, que en principio no consta
hayan otorgado su consentimiento para este fin, ni existe norma antes que se difundan los
resultados, que habilite tal extremo».

La AEPD entiende que no puede ampararse la publicacién en la aplicacién del articulo
6.2 LOPD por existir una relacion entre Federados y Federacion. En este sentido, se puede
convenir que el tratamiento de los datos amparados por esta relacién debe compatibilizarse
con los principios de tratamiento no excesivo y adecuado, y partir de una finalidad «de-
terminada, explicita y legitima» para la que se hayan recogido, principios recogidos en el
articulo 4.1 LOPD.

La AEPD matiza que «No puede caracterizarse la publicacion de los resultados en la
web de la Federacion como necesaria para el mantenimiento de la misma, pues antes de
esta publicacién, de hecho las relaciones entre ambas partes se han mantenido y se han
cumplido, siendo dicha publicacién un plus que la Federacién ha contemplado, si bien al
margen de los requisitos informativos y de obtencion del consentimiento».

El TS, por su parte, arguye que en cuanto a la condicién de Administracién de las
Federaciones Deportivas, sin perjuicio de reconocer que participan de ciertas funciones de
cardcter publico, la jurisprudencia es uniforme en reconocer un cardcter mixto en atencion
a la clase de funciones que ejercen (STS; Sala Tercera de fecha 22 de diciembre de 2010).
El articulo 30.2 de la ley del deporte es claro al decir que las Federaciones deportivas espa-
fiolas, ademads de sus propias atribuciones, ejercen, por delegacion, funciones publicas de
caracter administrativo, actuando en este caso como agentes colaboradores de la Adminis-
tracién publica. Por lo tanto, es necesario atender a las funciones que tiene atribuidas por
la normativa especifica y, como dice la parte recurrente, hay que atender a lo que sefala el
articulo 33.1 de la Ley cuando sefiala que las Federaciones deportivas espafiolas, bajo la
coordinacidn y tutela del Consejo Superior de Deportes ejerceran las siguientes funciones:
a) Calificar y organizar, en su caso, las actividades y competiciones deportivas oficiales de
ambito estatal.

En relacion con el caso de autos, en lo que se refiere a si la actuacion de la Federa-
cion, al publicar los resultados del campeonato de Castilla y Ledn con el DNI y el nombre
de los clasificados, puede considerarse como ejercicio de funciones publicas de caricter
administrativo por delegacion, el TS afirma que «las Federaciones Deportivas ejercen por
delegacion como funcion publica de cardcter administrativo no sélo la correspondiente al
apartado f) del articulo 33.1 (potestad disciplinaria) sino la totalidad de actividades que se
describen en el citado precepto. Articulo 33.1.a) de la Ley del Deporte establece que las
federaciones deportivas espafiolas, bajo la coordinacion y tutela del Consejo superior de
deportes ejercerd las siguientes funciones: “calificar y organizar, en su caso, las activida-
des y competiciones deportivas oficiales de &mbito estatal”». Segtn entiende esta Sala, la
publicacién de los resultados de las competiciones deportivas no puede sino considerarse
la fase final del proceso competitivo cuya organizacion compete a las federaciones, ejer-
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ciendo por delegacion funciones publicas de cardcter administrativo al amparo del citado
precepto. La organizacién de la competicién comprenderd varias fases y no concluira el
ejercicio de la funcién administrativa por delegacion hasta que no se realiza la publicacion
final de los resultados obtenidos por cada uno de los deportistas participantes.

Ahora bien, la AEPD en cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 46 LOPD
(segtin el cual cuando las infracciones a que se refiere el articulo 44 fuesen cometidas en fi-
cheros de los que sean responsables las Administraciones publicas, el Director de la Agen-
cia Espafiola de Proteccién de Datos dictard una resolucién estableciendo las medidas que
procede adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de la infraccion), debi6 establecer
las medidas que considerase que procedia adoptar para que cesasen o se corrigiesen los
efectos de la infraccién toda vez que, en estos casos, no se produce el efecto sancionador
derivado de la misma infraccién en relacién a ficheros privados, procediendo, por ello,
anular la resolucién impugnada por considerar que la Agencia debi6 abstenerse de sancio-
nar a una entidad como la recurrente cuando ejercia las funciones en las que se produjo la
publicacién que se denuncié. Aunque la consideracién de funcién publica a la publicacion
de los resultados excluye la aplicacién del régimen sancionador en un caso como el pre-
sente, también hay que tomar en consideracién cémo la aplicacién de lo preceptuado en el
articulo 6.2 LOPD, cuando sefiala que no seré preciso el consentimiento cuando los datos
de cardcter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Adminis-
traciones publicas en el &mbito de sus competencias o cuando se refieran a las partes de un
contrato o precontrato de una relacién negocial, laboral o administrativa y sean necesarios
para su mantenimiento o cumplimiento, también servird para excluir la exigencia de con-
sentimiento en un caso como el presente de exigir la prestacion del consentimiento para el
tratamiento de los datos cuando se estd ejerciendo una funcién administrativa.

Por estos razonamientos la AN estima el recurso.

MIGUEL CASINO RUBIO
JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

SUMARIO

1. CONCEPTO DE SANCION.

A)

No es sancion.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD.

A)

B)
)

D)
E)
F)
G)

Principio de legalidad, igualdad y potestad sancionadora: no cabe la invocacion del
derecho a la igualdad en la ilegalidad.

Principio de legalidad y ejecucion de la sancion.

No vulnera la reserva de ley un reglamento que, dentro de los margenes marcados por
la ley, establece nuevas graduaciones dentro de las sanciones.

Reserva de ley e instrucciones de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos.
Prohibicién de la analogia y de la interpretaciéon extensiva.
Obligacion de interpretar restrictivamente el tipo sancionador.

El principio de tipicidad exige que la Administracién, y no los tribunales, precise de
manera suficiente y correcta el tipo infractor.

3. ANTIJURIDICIDAD.

A)
B)
©

Admision de las infracciones de mero riesgo o peligro.
Ejercicio ilegitimo de un derecho fundamental que no excluye la antijuridicidad.

Ejercicio legitimo de un derecho que excluye la antijuridicidad, incluso en relaciones
de sujecion especial.

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD,

A)

B)
©
D)

E)

Exclusion de la culpabilidad por la existencia de una incertidumbre juridica sobre la
licitud de la conducta y un cierto grado de confianza legitima,

Interpretacion razonable de la norma tributaria que excluye la culpabilidad.
El error mecanografico o lapsus calami como error invencible que exime de culpa.

No hay culpa, ni siquiera in vigilando o in eligendo, cuando la falta de ingreso de los
tributos se debe a la comision de un delito por parte del gestor.

Falta de lealtad del agente comercial que exime de culpabilidad a la empresa matriz.
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5. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS: NON BIS IN
IDEM.

A) El 6rgano administrativo sancionador también se encuentra vinculado por los hechos
declarados no probados en resolucion judicial penal firme.

B) La suspension del procedimiento sancionador se produce por el simple conocimiento
del inicio de actuaciones penales, sin necesidad de declararla expresamente.

6. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Contenido del derecho fundamental a la asistencia letrada en el procedimiento disci-
plinario militar, incluso durante las diligencias previas.

B) Legitimacion del denunciante.

C) Las denuncias de tercero no inician el procedimiento administrativo sancionador, que
siempre se incoa de oficio.

D) No cabe iniciar un procedimiento sancionador si existe un procedimiento idéntico
previo que aiin no se ha resuelto o no ha caducado.

E) Momento en que debe darse audiencia a la Junta Local de Seguridad.

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

A) La mera incoacion del procedimiento sancionador no afecta a la presunciéon de ino-
cencia.

B) El principio in dubio pro reo es una regla de aplicaciéon excluida cuando el érgano
decisor no duda al valorar las pruebas practicadas.

C) No informar del derecho a realizar un contraanalisis invalida el valor probatorio de
las muestras.

D) Valor probatorio de los partes militares.
E) Las denuncias an6nimas carecen de valor probatorio.

F) No hay vulneracion del derecho a la prueba por denegar las propuestas si eran irrele-
vantes o se referian a hechos ya acreditados por otros medios.

G) Las actas de inspeccion levantadas por funcionario interino tienen el mismo valor
probatorio que las levantadas por funcionarios de carrera.

8. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) Discrepancia entre la sancion propuesta y la finalmente impuesta.

9. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) La ampliacion de tramites a peticion del interesado tiene como limite el plazo general
de caducidad del procedimiento.

B) Caducidad del procedimiento disciplinario contra guardias civiles. Limites al cambio
de jurisprudencia.

C) Los documentos del procedimiento caducado pueden fundamentar la iniciacion e in-
tegrar el nuevo expediente sancionador cuando tengan valor independiente o hayan
sido expresamente ratificados en el nuevo expediente.
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10.

11.

12.

A)

EXTENSION DE LA SANCI(’)N PROCEDENTE EN CADA CASO. PROPORCIONALIDAD
E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES.

A) La regla de que la comision de la infraccién no resulte beneficiosa como criterio de
graduacion de la sancion.

B) Irrelevancia de la situacion patrimonial de las personas juridicas sancionadas para
determinar la cuantia de las sanciones.

EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR CUMPLIMIENTO DE LA SANCION.

A) El cumplimiento de la sancién, incluso indebidamente ejecutada, extingue la respon-
sabilidad.

CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA.

A) La determinacion de la sanciéon como un proceso reglado justifica su modificacién o
reduccion por los tribunales.

B) Sustitucion de la sancion impuesta por la Administracion por otra distinta prevista
para ese tipo de infracciones.

C) Sustitucion de la infraccion y de la sancién.

D) Anulacion de la sanciéon y mantenimiento de otras responsabilidades no sancionado-
ras del ilicito administrativo.

E) La proporcionalidad de la sancion se basa en elementos facticos que no pueden ser
valorados en la fase de casacion.

CONCEPTO DE SANCION

No es sancion

La declaracion de desistimiento en el procedimiento de otorgamiento de una conce-
sién sobre el dominio publico maritimo-terrestre cuando el solicitante no acepte las
condiciones ofertadas o no realice ninguna manifestacién al respecto, prevista en el
art. 146.11 del Reglamento de Costas: STS de 25 de febrero de 2011, Seccién Quinta
(recurso contencioso-administrativo 1009/2007). La sentencia también parece negar el
cardcter sancionador de la pérdida de fianza que conlleva la declaracion de desistimien-
to: «no podemos compartir que la norma reglamentaria, el art. 146.11 del Reglamento
de Costas, contenga una sancién administrativa, pues no prevé un ilicito administrativo
al que se anude una respuesta punitiva. Tan s6lo se describe un comportamiento admi-
nistrativo —que no se realice ninguna manifestacién o no se acepten las condiciones
de la concesion— al que se le confiere un efecto juridico que es tener por desistido al
peticionario, con la consecuencia accesoria de la pérdida de la fianza».

La indemnizacién exigida por los dafios causados al dominio publico hidrdulico, aun
cuando venga fijada en la misma resolucién por la que se impone, ademds, una san-
cion de multa: STS de 23 de febrero de 2011, Seccién Quinta (recurso contencioso-
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administrativo 562/2008), puesto que «dicha indemnizacion, por los dafios causados al
dominio publico hidrdulico, es una medida legal diferente de la estrictamente sancio-
nadora».

— Las penalidades contractuales derivadas de las correspondientes cldusulas: STSJ de
Madrid de 8 de febrero de 2011 (recurso de apelacién 561/2010), que tras citar el
art. 1.3 REPEPOS, y la Disposicién Adicional Octava LRIPAC, afiade que «la regla
general es que tales penalidades no son sanciones en sentido estricto y en consecuen-
cia no debe seguirse el procedimiento sancionador, criterio que puede verse reflejado
en Sentencias del Tribunal Supremo, de 30 de octubre de 1995 y 6 de marzo de 1997,
que las configura como medio coercitivo o de presion que se aplica para asegurar el
cumplimiento regular de la obligacién principal, es decir, el contrato, por parte del con-
tratista, subsumible en los poderes de direccién, inspeccién y control que, en garantia
del interés publico, se atribuye a la Administracién contratante. Son, por tanto, estipu-
laciones de cardcter accesorio, debidamente plasmadas en el contrato, con la finalidad
de asegurar el cumplimiento de la obligacién principal de que se trate».

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

A) Principio de legalidad, igualdad y potestad sancionadora:
no cabe la invocacion del derecho a la igualdad en la ilegalidad

Frente a la actuacién de Onda Chipiona TV, SL, entidad que venia emitiendo una sefial
local de television sin contar con la necesaria concesion administrativa, la Junta de Anda-
lucia acordo la incoacién de un expediente sancionador y la adopcion de la medida cautelar
consistente en el cese de la actividad de la recurrente y en el cierre de sus instalaciones. La
entidad mercantil estimé que con esta medida se producia una vulneracién del principio
de igualdad, dado que existian otras emisoras en su misma situacién contra las que no se
actud. La STS de 7 de febrero de 2011, Seccién Séptima (recurso de casacion 5438/2009),
sefiala que «la desigualdad de la que se considera victima la recurrente la afirma porque
dice que otras emisoras que se hallan en las mismas condiciones en que ella se encontraba
no han sido objeto de expediente sancionador. Sin embargo, no consta esa identidad y,
en todo caso, no puede servir para eludir ese procedimiento argumentar que a otros, que
también incumplen las normas sobre television local, no se les ha incoado, pues no hay
igualdad en la ilegalidad».

B) Principio de legalidad y ejecucion de la sanciéon

Un soldado fue sancionado, por resolucién de 17 de octubre de 2007, con arresto de un mes
y un dia por la comisién de una falta disciplinaria grave. Mediante nueva resolucién de 28
de noviembre de 2007, y atendiendo a los informes médicos sobre su salud mental, la au-
toridad sancionadora acordé que el cumplimiento del arresto se produjera en su «domicilio
familiar con autorizacién para salir del mismo con ocasién de efectuar consultas médicas
o para la observancia de sus deberes religiosos». La posibilidad de cumplir el arresto en el
domicilio, aun constituyendo una medida favorable para su destinatario, no venia expre-
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samente prevista en la Ley disciplinaria 8/1998 para las sanciones impuestas por este tipo
de faltas. Esta norma se limitaba a prever que la autoridad sancionadora pudiera acordar
de oficio la suspensién de la ejecucion de la sancién por plazo inferior a su prescripcion,
o la inejecucion cuando mediare justa causa para ello y no se causara perjuicio a la disci-
plina. En consecuencia, la STS de 15 de febrero de 2011, Sala de lo Militar (recurso de
casacion contencioso-disciplinario 92/2010), estima que, «aunque esta Sala acepte que,
sin duda, la intencién de la autoridad sancionadora pretendia favorecer al sancionado en el
cumplimiento de la sancién de arresto de forma menos gravosa para €l», debe declararse
«nula de pleno derecho» la resolucién de 28 de noviembre, «ya que la autoridad militar
sancionadora legalmente podia resolver manteniendo el cumplimiento de la sancién en un
establecimiento militar, suspendiendo la ejecucién del cumplimiento por plazo inferior a
su prescripcidon o acordando su inejecucion por mediar causa justa para ello y no causar
perjuicio a la disciplina; (...) pudo optar por alguna de dichas alternativas, pero no llevar
a efecto su cumplimiento del modo como lo hizo, de forma no prevista en la legislacion
vigente, aunque pretenda justificarse como una interpretacion dictada en beneficio del san-
cionado para suavizar sus condiciones de cumplimiento y pudiera invocarse y esté recono-
cida esta forma de cumplimiento de los arrestos en el art. 13 de la Ley disciplinaria para
los arrestos impuestos por falta leve».

C) No vulnera la reserva de ley un reglamento que, dentro de los margenes
marcados por la ley, establece nuevas graduaciones dentro de las sanciones

La Ley estatal 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo
y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del
tabaco, establecid, con caricter bédsico, un conjunto de infracciones y un sistema de gra-
duacidn de sanciones, previendo que las infracciones leves fueran castigadas con multa de
30 a 600 euros, las graves con multa de 601 a 10.000 euros y las muy graves con multa de
10.001 a 600.000 euros. En desarrollo de esta normativa basica, la Comunidad Valenciana
aprobd el Decreto 57/2006, de 21 de abril, en el que, partiendo de la graduacién prevista en
la ley, se especificaba que las sanciones por infracciones leves, graves y muy graves debian
dividirse, a su vez, en grado minimo, medio y maximo. De este modo, las infracciones
muy graves podrian imponerse en su grado minimo, entre 10.001 y 30.000 euros, en su
grado medio, entre 30.001 y 60.001 euros, y en su grado méximo, entre 60.001 y 600.000
euros. Esta prevision reglamentaria es denunciada por la Abogacia del Estado al entender
que permitiria imponer la sancién en la cuantia mas baja dentro de las sanciones muy
graves, posibilitando posibles fraudes de ley. La STS de 15 de marzo de 2011, Seccién
Cuarta (recurso de casaciéon 3506/2008), rechaza las alegaciones al entender que «los tres
grados en que se dividen las sanciones aplicables a cada grupo de infracciones se ajustan
estrictamente a lo dispuesto en la ley estatal. El legislador ha conferido amplio margen a su
reglamentacion de desarrollo para determinar las sanciones correspondientes a cada uno de
los tres grados, y en ese sentido no advertimos tacha de ilegalidad».

D) Reserva de ley e instrucciones de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos

Una clienta dejé de pagar a Orange una factura en concepto de baja del servicio de telefo-
nia. Sin requerimiento previo de pago, la compaiiia telefonica cedié los datos de la deuda
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al fichero de morosidad ASNEF, circunstancia que motivé la imposicion de una sancién a
la empresa de telefonia por parte de la Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos (AEPD).
La compaiiia sancionada recurrié alegando que la infraccién imputada no se encontraba
tipificada en la LOPD sino en la Instruccién 1/1995 de la propia Agencia, instrumento
insuficiente para integrar el tipo de la infraccion. A ello, la SAN de 11 de marzo de 2011
(recurso contencioso-administrativo 483/2009), replica que la citada instruccién posee ran-
go normativo suficiente y confirma la sancién impuesta: «La exigencia de requerimiento
previo de pago para proceder a la inclusién de los datos del acreedor moroso en los ficheros
correspondientes tiene como objeto que el “deudor”, o la persona obligada, conozca la
existencia de la deuda vencida y exigible y la posibilidad de ser incluido en un fichero de
morosos en el supuesto de no hacerla efectiva (...) es cierto que es un requisito que no se
recoge en la LOPD, sino que procede de la Instruccién 1/1995, de 1 de marzo, publicada
en el BOE de 4 de marzo de 1995». No obstante, y remitiéndose a la STS, Sala Tercera, de
16 de febrero de 2007, la sentencia recuerda que la potestad atribuida a la Agencia de dictar
instrucciones «no consiste en atribuir el desarrollo reglamentario de la Ley a la Agencia,
sino que, como Ente Publico al que se encomienda el control de aplicacién de la Ley, dirija
tal aplicacion estableciendo las instrucciones precisas para conseguir que el tratamiento de
datos se ajuste a los principios que la Ley dispone». Al igual que ocurre «con la potestad
de dictar Circulares de otro ente publico de semejante naturaleza (...) como es el caso de la
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones», el Tribunal Supremo considera «que
el legislador, valorando las caracteristicas de este sector, establece un Ente Piblico para el
control de la aplicacién de la Ley, que actia con plena independencia en el ejercicio de sus
funciones, «a cuyo efecto le atribuye la potestad de dictar Instrucciones que, de un lado, va
mds alld de la genérica potestad ad intra reconocida en el art. 21 de la Ley 30/1998 a los
organos administrativos para dirigir las actividades de los érganos jerdrquicamente subordi-
nados, en cuanto lo establecido en dichas Instrucciones por la Agencia, como Ente publico
de control, viene a ordenar la actuacién de los operadores en el tratamiento automatizado
para su adecuacion a los principios establecidos en la Ley, con caricter obligatorio y efica-
ciaad extra (...) y de otro lado, la potestad atribuida a la Agencia deja a salvo y no alcanza al
desarrollo reglamentario de la Ley a través de la elaboracién de las correspondientes dispo-
siciones generales, que corresponde al Gobierno en el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria». De este modo, «la Instruccidn 1/1995 tiene la consideracion de norma reglamentaria a
los efectos de integracion del tipo infractor previsto en el art. 44.3.d) LOPD, no habiéndose
traspasado por la citada Instruccién los limites de la habilitacion legal conferida, que se ha
limitado a precisar y desarrollar el tipo de infraccién previamente establecido en la Ley».

E) Prohibicion de la analogia y de la interpretacion extensiva

La empresa Tempomur ETT, SL fue sancionada por contratar diversos trabajadores extran-
jeros para prestar servicios como peones agricolas en Navarra, comprobdndose que once
de ellos no contaban con autorizacién vélida para trabajar en ese &mbito geogréfico, sino en
los territorios de Murcia y Almeria. La infraccidn tipificada como muy grave en la norma
se referia, sin embargo, a la «contratacién de trabajadores extranjeros sin haber obtenido
con caracter previo la correspondiente autorizacion de trabajo». La STSJ de Murcia de
4 de marzo de 2011 (recurso contencioso-administrativo 6/2008) anula la sancién por
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estimar que los trabajadores contratados si contaban con autorizaciones de trabajo, aunque
el empleador no respetase el &mbito territorial sefialado en aquéllas. La sancion de dicha
conducta significaria una aplicacién analdgica de la norma citada, que estd prohibida en
el Derecho Administrativo Sancionador: «La interpretacion restrictiva de las normas san-
cionadoras impone que éstas no puedan entenderse aplicables a supuestos o situaciones
distintas de las expresamente previstas en ellas (...). En el presente caso, es evidente que no
cabe extender la falta de autorizacion para trabajar a la falta de autorizacidn para trabajar
en un ambito geografico determinado. En todo caso, esa falta de autorizacién constituird
un incumplimiento, el atinente a la modificacién del &mbito geografico de la autorizacion,
pero no es una conducta prevista en la norma sancionadora aplicada».

F) Obligacion de interpretar restrictivamente el tipo sancionador

La entidad mercantil Tecnologia y Gestion Telefonica, SAU (TGT), contratada por Uni2 para
realizar actuaciones de telemarketing y captacion de clientes, incluy6 en su fichero de clien-
tes a un particular con el que habia contactado pero que nunca manifest su voluntad de
contratar ningun servicio. Ante estos hechos, la Agencia Espaifiola de Protecciéon de Datos
(AEPD) sancion6 a TGT como autora de la infraccién prevista en el art. 44.4.a) LOPD (re-
cogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos). Dicha sancién fue anulada por
la Audiencia Nacional al entender que no se habia probado la existencia de engafio o fraude
en la captacion de los datos, por lo que los hechos unicamente podrian ser constitutivos,
como méaximo, de la infraccion prevista en el art. 44.3.d) LOPD (tratamiento de datos sin
el consentimiento de su titular). La AEPD recurre esta sentencia argumentando la dificultad
de probar el fraude o engafio «dada su naturaleza oculta o maliciosa» y el hecho de que la
tutela del derecho a la vida privada «se opone a (...) interpretaciones tan restrictivas de los
tipos sancionadores». La STS de 22 de febrero de 2011, Seccion Sexta (recurso de casacion
4790/2007), desestima el recurso y confirma la sentencia de instancia al entender que «la ti-
picidad en materia sancionadora es una garantia elemental de civilizacion, antes incluso que
del Estado de Derecho en sentido propio; y, precisamente por ello, no cabe relajar su obser-
vancia so pretexto de lograr una mayor efectividad en la proteccién del bien juridico tutelado
por la norma sancionadora, que en este caso es el derecho a la vida privada. Asi, si la prueba
del fraude o deslealtad es muy dificil por el caricter oculto de éstos (...), la inica conclusién
aceptable con arreglo al principio de legalidad en materia sancionadora (...) es que el art.
44.4.a) LOPD resultard escasamente aplicable en la prictica y que la Administracién deberd
esmerarse especialmente a la hora de hacer acopio del material probatorio de cargo».

G) El principio de tipicidad exige que la Administracion, y no los tribunales,
precise de manera suficiente y correcta el tipo infractor

La entidad Gas Natural fue sancionada como autora de la infraccidn prevista en el ante-
rior art. 78.b) LGT. La sancién fue posteriormente anulada por la Audiencia Nacional por
entender que los hechos eran constitutivos de una infraccién distinta, tipificada en el art.
78.1.f) LGT, lo que suponia la vulneracién del principio de tipicidad por parte de la Ad-
ministracion. Interpuesto recurso de casacion por la Abogacia del Estado, la STS de 9 de
febrero de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacion 84/2006), confirma la sentencia de
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instancia indicando que «cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
principio de tipicidad obliga a la Administracion a identificar no sélo de forma suficiente,
sino también correcta, la norma especifica en la que se subsumen los hechos que se im-
putan al sujeto infractor». De este modo, y citando la STC 297/2005, de 21 de noviembre,
recuerda que «el principio de tipicidad exige que la Administracién sancionadora precise
de manera suficiente y correcta, a la hora de dictar cada acto sancionador, cudl es el tipo
infractor con base en el que se impone la sancién, sin que corresponda a los 6rganos de la
jurisdiccién ordinaria ni a este Tribunal buscar una cobertura legal al tipo infractor o, mu-
cho menos, encontrar un tipo sancionador alternativo al aplicado de manera eventualmente
incorrecta por la Administracién sancionadora».

En sentido muy similar se pronuncia la STS de 7 de marzo de 2011, Seccién Quinta
(recurso contencioso-administrativo 327/2009), en relacién con una sancién impuesta a la
entidad deportiva Real Madrid, Club de Fiitbol, por alumbramiento de aguas subterrdneas
con destino a riego en las instalaciones deportivas del Parque de Valdebebas. La resolucion
sancionadora aplicaba como fundamento para imponer la sancion el art. 116.3.c) TRLA,
que tipifica como infraccién el alumbramiento de aguas subterrdneas con incumplimiento
de las condiciones impuestas en la autorizacion, pero en la misma resolucion se afirmaba,
simultdneamente, que la infraccién sancionada se tipificaba en el art. 116.3.b) TRLA, que
contempla el alumbramiento de aguas sin autorizacién. La sentencia constata, en primer
término, que «no es admisible l6gicamente que se sancione al mismo tiempo por incum-
plir las condiciones de una autorizacién (...) y por carecer de ella» y que «de la lectura
de los antecedentes de hecho y fundamentos de Derecho del acuerdo de Ministros podria
desprenderse (...) que el tipo sancionador que la Administracidn quiso aplicar a la entidad
recurrente era, en realidad, el del art. 116.3.b) TRLA». No obstante, afiade que «no es
admisible que este Tribunal (...) corrija, por incorrecta, la aplicacién de ese tipo del art.
116.3.c) TRLA y adopte un papel que desborde el control de la potestad sancionadora de la
Administracién que constitucionalmente nos corresponde para completar el procedimiento
sancionador». A ello se opondria el principio de tipicidad, que «exige que cuando la Admi-
nistracion ejerce la potestad sancionadora sea la propia resolucién administrativa que pone
fin al procedimiento la que, como parte de su motivacion (...), identifique expresamente o,
al menos, de forma implicita el fundamento legal de la sancién. Sélo asi puede conocer el
ciudadano en virtud de qué concretas normas con rango legal se le sanciona».

3. ANTIJURIDICIDAD

A) Admision de las infracciones de mero riesgo o peligro

Un guardia civil fue sancionado con la separacion del servicio como autor de la falta muy
grave consistente en «el incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades, desempe-
flando una actividad privada, salvo las exceptuadas en la legislacion sobre las mismas». En
concreto, los hechos consistieron en desarrollar actividades propias de encargado (apertura
y cierre, ordenacién del material para la venta, despacho al publico de la mercancia, etc.) en
un quiosco de prensa regentado por su compaiiera sentimental. Entre otras alegaciones, el
sancionado indic6 que su actuacién en ningin caso comprometié la necesaria objetividad
e imparcialidad de su funcién como guardia civil, por lo que no se habria producido lesién
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alguna al bien juridico protegido. La STS de 8 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso
contencioso-disciplinario militar 114/2009), aclara, sin embargo, que «resulta irrelevante
para tener por cumplido el tipo disciplinario (...) que su realizacién redunde o no en el perjui-
cio del servicio, o cuestione la objetividad e imparcialidad esperable de cualquier miembro
de la Guardia Civil, sin que se exijan tales circunstancias por la norma al tratarse de un tipo
disciplinario, formulado en blanco, de mero riesgo y de ejecucion instantinea, en que el bien
juridico que se protege es la total dedicacion profesional de los destinatarios de la norma.

B) Ejercicio ilegitimo de un derecho fundamental que no excluye la antijuridicidad

Un funcionario del Cuerpo Técnico de Hacienda con destino en la Aduana Maritima de
Valencia y Delegado Sindical de GESTHA, realizé el dia 28 de abril de 2008 un total de 79
accesos a la aplicacion de gestion aduanera BUDANET con la finalidad de obtener infor-
macioén detallada de las declaraciones aduaneras de importacion de aceite de girasol origi-
nario de Ucrania en los recintos aduaneros de todo el territorio nacional entre el 1 de enero
y el 25 de abril de 2008. Dicha informacién fue difundida al dia siguiente por el sindicato
GESTHA a través de una nota de prensa. Por los hechos referidos, fue sancionado como
responsable de la comision de una falta disciplinaria muy grave. El funcionario recurri6 la
sancion alegando que la conducta realizada estaba amparada en las libertades sindical, de
expresion y de informacién, y motivada por la situacién de crisis sanitaria provocada por
determinadas partidas de aceite de girasol procedentes del citado pais europeo. La SAN de
22 de febrero de 2011 (recurso de apelacion 16/2010), deniega que los citados derechos
fundamentales justifiquen en el caso la divulgacién de informacién confidencial. Por una
parte, y de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, considera que «el
representante sindical debe observar (...) un deber de sigilo profesional en el ejercicio de
sus funciones (...) respecto a aquellas materias que el legislador ha considerado que deben
gozar de esa confidencialidad (...). A ello hay que anadir que hizo una utilizacién abusiva
y desviada de los fines de informacién ya que el comunicado de GESTHA (...) afirma (...)
que la Direcciéon de Aduanas tolera el incumplimiento de la Ley en las importaciones
consintiendo y posibilitando la omisién de los controles debidos. No se emite un juicio
de oportunidad sobre la conveniencia de reforzar controles o mejorar la gestiéon aduanera
—Ilo que entraria dentro del ejercicio de la libertad de expresion— sino que se imputa una
determinada conducta contraria a la Ley. Por otra parte (...) la actividad del recurrente no
tenia por finalidad la localizacién de las partidas de aceite al objeto de evitar un dafio a la
salud publica ya que éstas se habian localizado por el Ministerio y se habian adoptado las
medidas oportunas siendo ese hecho publico y notorio».

C) Ejercicio legitimo de un derecho que excluye la antijuridicidad,
incluso en relaciones de sujecion especial

El Colegio Oficial de Ingenieros Navales sanciond a una de sus colegiadas por conductas
subsumibles en una falta leve del c6digo deontoldgico. Los hechos consistieron en la im-
pugnacion a lo largo del tiempo de los diversos procedimientos por los que varios colegas,
también colegiados, obtuvieron el titulo de doctores. El Colegio Profesional fundamentaba
su decision en que la sancionada habia obtenido el doctorado por el mismo procedimiento
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y no obtenia beneficio alguno con su interposicion. La colegiada alegd a su favor el ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectiva, por el que resultaria improcedente que fuera
sancionada. La STSJ de Madrid de 1 de febrero de 2011 (recurso contencioso-adminis-
trativo 471/2006), anula la sancidn al entender que «este Tribunal no puede por menos que
invocar el derecho de los ciudadanos a solicitar de la autoridad administrativa que revise
un acto administrativo dictado por ella consagrado en el art. 107 de la Ley 30/1992, por
lo que se refiere a la via administrativa y, de otro lado, el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva en lo relativo al recurso a la via jurisdiccional (...) lo que comprende (...)
el acceso a la jurisdiccidn, y, en consecuencia, el derecho a promover una actividad juris-
diccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas (...)
El ejercicio de un derecho previsto en las Leyes nunca puede ser censurable o constitutivo
de infraccién administrativa so pena de incurrir en la privacién de derechos a un ciudadano
que no esté legitimado para realizar ninguna persona, entidad privada o publica ni siquiera
respecto de aquellos con los que mantiene una relacién de sujecidn especial como es el
caso de la actora. Por lo tanto, el ejercicio de ambos derechos, uno de legalidad ordinaria
y otro derecho fundamental previsto en la Constitucion, en si mismo, no puede ser consi-
derado una conducta imputable a modo de infraccién administrativa».

Por su parte, la STSJ de Madrid de 31 de marzo de 2011 (recurso de apelacion
301/2010), anula la sancién impuesta a un particular que se negd a permitir el acceso de la
Policia Local a su vivienda con el fin de practicar unas actuaciones inspectoras en materia
urbanistica, hechos que fueron sancionados como negativa u obstruccion a la labor inspec-
tora. Estima la sentencia que la conducta sancionada fue constitutiva del legitimo ejercicio
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, toda vez que los agentes mu-
nicipales no contaban con autorizacién judicial sustitutiva de la voluntad del sancionado,
pues «si el ayuntamiento entiende que es necesario acceder a un domicilio particular para
realizar una inspeccién y se le deniega la entrada, lo procedente es solicitar autorizacién
judicial al juzgado contencioso-administrativo, pero no puede imponer una sancién a un
particular que estd ejerciendo un derecho constitucional: el derecho a negarse a que entren
en su domicilio sin autorizacion judicial».

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

A) Exclusion de la culpabilidad por la existencia de una incertidumbre juridica
sobre la licitud de la conducta y un cierto grado de confianza legitima

Una Comunidad de Regantes fue sancionada con multa de 600.000 euros como autora
de una infraccidon en materia de aguas por la derivacion de aguas publicas para riego sin
autorizacion y la produccion de importantes dafios al dominio publico hidraulico. La STS
de 23 de febrero de 2011, Seccién Quinta (recurso contencioso-administrativo 562/2008),
constata la inexistencia de autorizacion, por lo que considera que «estamos, pues, en pre-
sencia de un acto tipico y antijuridico», pero anula la sancién al entender que no concurre
el elemento de la culpabilidad en la conducta de la sancionada, que se consideraba im-
plicitamente autorizada por la conducta de la Conferencia Hidrografica para realizar las
actividades de derivacion de agua y riego. La sentencia entiende que «la actuacién de la
Comunidad recurrente se sitia en un terreno ajeno al de una voluntad infractora por cuanto
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su actuacién venia siendo conocida y consentida por la propia Administracion: ésta habia
declarado la zona de riego como de interés nacional, habia acordado con los usuarios
del Sector la modificacion del sistema de riego, habia construido y sufragado la planta
elevadora del agua desde el rio Guadiana, habia dispuesto para la Comunidad un aprove-
chamiento provisional, y habia establecido un sistema de legalizacién de la situacién que,
iniciado por la Comunidad, sin embargo no habia obtenido respuesta expresa. Y es mads,
por la captacién de aguas habia girado a la recurrente la correspondiente liquidacién por
tarifas de agua (...) En consecuencia, la utilizacion, en tal situacién de conocimiento, con-
sentimiento y autorizacidn ticita, de la potestad sancionadora, deviene improcedente por
faltar el elemento subjetivo imprescindible en tal actuacidn».

Una argumentacién similar es desarrollada por la STSJ de Catalufia de 16 de febrero
de 2011 (recurso contencioso-administrativo 684/2007). En los hechos enjuiciados, dos
contribuyentes, agricultores sin ninguna formacion juridica que habian sido objeto de una
expropiacion, no incluyeron los intereses de demora del pago del justiprecio en su declara-
cion del IRPF, en la creencia de que ninguna de las cantidades percibidas por la expropia-
cion se encontraban sujetas a tributacién, de acuerdo con el contenido del acta de mutuo
acuerdo, en la que se expresa: «El pago del precio convenido estd exento de toda clase de
gastos, impuestos y gravdmenes o arbitrios del Estado, Comunidad Auténoma, Provincia
0 Municipio». Pese a ello, y tras las oportunas actuaciones inspectoras, se les impuso una
sancion tributaria por dicha omisién. La STSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2011
(recurso contencioso-administrativo 684/2007), aprecia falta de culpabilidad y anula la
sancion al considerar que «en ese estado de cosas que hemos calificado como presidido
por la inseguridad juridica y por la confusion, la Administracion del Estado, en trance tan
significativo como la fijacién del justiprecio por mutuo acuerdo con el expropiado, hace
constar en el acta el contenido del art. 49 de la Ley de Expropiacién Forzosa, sin ninguna
otra informacidn adicional que aclarara el alcance de la exencién, por lo que entendemos
del todo verosimil que los recurrentes, teniendo en cuenta ademds sus circunstancias per-
sonales, razonablemente creyeran que la percepcion del justiprecio no les iba a suponer
ninguna tributacion, esto es, que la exencién mencionada se extendia a la alteracion pa-
trimonial derivada de la transmision de los elementos patrimoniales, creencia propiciada
en cierto modo por la propia Administracion del Estado (...). [En consecuencia,] hemos
de concluir que la declaracion no revistié el cardcter de manifiestamente errénea o teme-
rariamente producida, por lo que las sanciones han de ser anuladas». También se sitda en
esta linea la SAN de 16 de febrero de 2011 (recurso de apelacién 187/2010), que vuelve a
anular una sancién impuesta a una empresa de servicios contratada por la Administracién
para realizar tareas que incluian actividades propias de empresas de seguridad privada sin
estar dada de alta como tal, atendiendo al hecho de que fue la propia Administracién quien
adjudico el contrato, pese a que constaba la ausencia de dicho requisito.

B) Interpretacion razonable de la norma tributaria que excluye la culpabilidad

La Administracion tributaria impuso a Gas Natural tres sanciones correspondientes a otras
tantas infracciones simples tipificadas en el anterior art. 78.1 LGT, de conformidad con
el cual «constituyen infracciones simples el incumplimiento de obligaciones o deberes
tributarios exigidos a cualquier persona, sea o no sujeto pasivo, por razén de la gestion

- 183 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

de los tributos y cuando no constituyan infracciones graves». Los hechos consistieron, en
concreto, en omitir en las declaraciones resimenes anuales de relaciones de retenciones e
ingresos a cuenta del IRPF, correspondientes a los ejercicios 1992, 1993 y 1994, la retribu-
cidn en especie obtenida por los trabajadores de Gas Natural por la recepcién de electrici-
dad suministrada por determinadas empresas eléctricas por precio inferior al de mercado
y con las que Gas Natural tenia suscrito un acuerdo. No obstante, la STS de 9 de febrero
de 2011, Seccién Segunda (recurso de casacion 84/2006), a partir de cierta jurisprudencia
contradictoria que cita, constata que «en las fechas de presentaciéon de las declaraciones
no existia una doctrina jurisprudencial clara sobre la naturaleza de la bonificacién acor-
dada entre Catalana de Gas y Electridad, SA y las compaifias eléctricas de Catalufia». A
ello se sumaria que «no estaba obligada la parte a formular consulta» a la Administracién
tributaria (lo que habia sido utilizado por la Administracion sancionadora para entender
concurrente la culpabilidad) y que «en otras actuaciones de comprobacion finalizadas en
el afio 1990, relativas a los ejercicios 1984 a 1988 (...) la Inspeccidn nada sefial6 sobre la
no inclusién de los importes correspondientes por el concepto controvertido en las decla-
raciones anuales presentadas». En atencidn a todo ello, la sentencia declara la inexistencia
de culpabilidad, estima el recurso y anula las sanciones.

C) El error mecanografico o lapsus calami como error invencible que exime de culpa

Novallar de Cunit, SL resulta sancionada por infraccién tributaria grave. Demostrado que
la infraccién respondié a un error mecanografico o lapsus calami, la STSJ de Cataluiia
de 13 de enero de 2011 (recurso contencioso-administrativo 751/2007), anula la sancién
al apreciar un error de hecho que considera invencible: «Como ha quedado adelantado,
la resolucion del TEARC que aqui se impugna considera que no basta alegar, sin mayo-
res precisiones, que se ha sufrido un simple error en la confeccion del modelo de decla-
racion-liquidacion, y que sélo el error invencible supone una ausencia de culpabilidad,
mientras que el vencible excluye el dolo pero no la culpa, debiendo el invencible alegarse
y probarse por quien lo padezca, y tenerse en cuenta las circunstancias psicoldgicas y de
cultura del infractor. La Sala, por el contrario, no aprecia el cardcter vencible del error me-
canografico o de transcripcion invocado. (...) También ahora hemos de llegar a la misma
conclusién exculpatoria de la responsabilidad por infraccién tributaria, pues estamos igual-
mente ante un error de transcripcion, en la declaracion del ejercicio de 2003, de las bases
imponibles correspondientes al ejercicio de 2000 (que fueron correctamente trasladadas
en las declaraciones de los ejercicios de 2001 y 2002). Reiteramos, pues, que no existe, en
suma, merecimiento de la sancién o pena administrativa».

D) No hay culpa, ni siquiera in vigilando o in eligendo, cuando la falta de ingreso
de los tributos se debe a la comision de un delito por parte del gestor

Eurogamma, SL es sancionada por una infraccién tributaria grave sobre retenciones del
trabajo en el IRPF. La entidad recurri6 la sancién, alegando falta de culpabilidad, toda vez
que el responsable de la falta de ingreso de las retenciones fue el gestor que le cumplimen-
taba las obligaciones tributarias y que se apropié indebidamente de aquéllas, incurriendo en
ilicito penal. Aunque la condena penal se produjo con posterioridad a la resolucién sancio-
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nadora, la STSJ de Cataluia de 3 de febrero de 2011 (recurso contencioso-administrativo
657/2007), aprecia por ese motivo la falta de culpabilidad alegada y anula la sancién recu-
rrida: «consta declarado probado en la causa penal que las cantidades entregadas al asesor
(y que éste se apropid, incurriendo en un ilicito penal) eran para el pago de los tributos, apa-
reciendo de las actuaciones que las infracciones tributarias se cometieron en la elaboracién
de las declaraciones y autoliquidaciones presentadas, confeccionadas de tal forma por el
asesor precisamente como medio para la comisién del delito por el que ha sido condenado,
sin dato de ninguna clase que permita entender que la recurrente conocia tal proceder o que,
mediante una normal diligencia, la pudo haber conocido. En tales circunstancias, no cabe
apreciar en la recurrente la indispensable negligencia, ni siquiera a titulo de culpa in eligen-
do o in vigilando, al mediar una conducta delictiva, condenada penalmente, del asesor. No
hay responsabilidad objetiva alguna en esta materia que permita atribuir sin mds al obligado
tributario la responsabilidad derivada de las actuaciones tipificadas penalmente de su asesor
o representante, ideadas y ejecutadas en perjuicio del propio obligado tributario».

E) Falta de lealtad del agente comercial que exime de culpabilidad
a la empresa matriz

La Administracién tributaria sanciond a IFB International Freightbridge Espafia, SA por
irregularidades en el Impuesto de Sociedades en relacién con el volumen de negocio de-
sarrollado en Valencia, ciudad en la que la delegacion de la empresa se llevaba a través de
un contrato de agencia. Tras un pleito civil entre la empresa y su agente en Valencia, que-
daron demostradas las irregularidades cometidas por este tltimo en el desempefio de sus
funciones. Sobre esta base, la STSJ de Cataluiia de 10 de febrero de 2011 (recurso con-
tencioso-administrativo 629/2007), aprecia falta de culpabilidad en la empresa sancionada
y anula la sancién: «No podemos olvidar que la conducta del obligado tributario no puede
incardinarse en una negligencia propia en la casa matriz, toda vez que en la propia acta
de disconformidad se apunta al principio que, debido a una gran serie de irregularidades
graves acaecidas en la Delegacién de Valencia, la sociedad no pudo controlar la actividad
en aquella Delegacion, carecia de datos y ello precisamente dio lugar al pleito civil seguido
en su contra por el Agente nombrado. A ello se suma la circunstancia de que en las Dele-
gaciones de Barcelona y Madrid, los libros de contabilidad eran llevados conforme a una
buena praxis y sus resultados coincidian con los ingresos reflejados en las declaraciones
respectivas. Para decirlo de una manera gréfica, parece ser que la situacion en Valencia ““se
le escapo de las manos” a la sociedad y ello no puede considerarse culpabilidad ni falta de la
diligencia debida, por lo que la Sala considera que debe ser anulada la sancién impuesta».

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

A) El érgano administrativo sancionador también se encuentra vinculado
por los hechos declarados no probados en resolucién judicial penal firme

A tan interesante conclusion, que va mucho maés lejos de lo establecido en el art. 137.2
LRIJPAC, llega la STS de 22 de febrero de 2011, Seccion Quinta (recurso contencioso-
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administrativo 587/2009). En los hechos, la entidad mercantil Senoble Espaiia, SA habia
sido sancionada con multa de 300.506,06 euros como responsable de una infraccién muy
grave por realizar vertidos causantes de dafios muy graves al dominio publico hidraulico.
Los mismos hechos habian dado lugar, previamente, a que se siguieran actuaciones penales
contra el Consejero Delegado de la Empresa, dando lugar a sentencia penal firme en la que
se hacia constar, en la declaracién de hechos probados, que «no ha quedado suficientemen-
te probado que los vertidos hayan provocado dafos en las especies animales y vegetales
que desarrollan su vida en el ecosistema de Villarrubia, ni tampoco que tales vertidos re-
presenten un potencial riesgo grave para el equilibrio del sistema natural, dado que no es
conocida la naturaleza de los vertidos, a excepcion hecha de que contienen nitrégeno». A
pesar de que la resolucién penal no declara hechos probados, sino justamente lo contrario,
la STS de 22 de febrero de 2011, Seccién Quinta (recurso contencioso-administrativo
587/2009), considera, a la vista del art. 137.2 LRJPAC, que «la Administracién deman-
dada, al resolver el procedimiento sancionador seguido contra la entidad Senoble Espaiia,
SA, (...) ha prescindido completamente de los hechos declarados probados en la citada
sentencia dictada por el Juzgado Penal (...)». De este modo, estima que «es suficiente una
lectura atenta de los hechos declarados probados por la jurisdiccién penal y de la magistral
valoracion de la prueba realizada por el juez para deducir que, en contra del parecer de la
Administracién demandada, no se ha demostrado que el vertido haya causado dafios al
dominio publico hidraulico». Como consecuencia, califica la infraccién como leve y susti-
tuye la sancién impuesta por la Administracién por otra de 240,40 euros.

B) La suspension del procedimiento sancionador se produce
por el simple conocimiento del inicio de actuaciones
penales, sin necesidad de declararla expresamente

Tras un accidente laboral que ocasion6 la muerte a cuatro trabajadores, la Administracion
inicid, con fecha de 20 de abril de 2004, un procedimiento sancionador contra las empresas
que formaban la Unién Temporal de Empresas encargada de la obra. Con fechas de 30 de
abril y 10 de mayo de 2004 las empresas objeto del procedimiento presentaron escritos co-
municando la incoacién de Diligencias penales previas. El 8 de octubre, la Administracion
remiti6 oficio al Juzgado comunicando la suspensién del procedimiento sancionador por
concurrencia con el orden penal y solicitando la remision de la resolucién que pusiera fin al
proceso penal. Ese mismo dia se comunicd a las empresas la suspension del procedimiento
sancionador. Tras dictarse sentencia absolutoria se reanud6 el procedimiento sancionador,
que acabé con la imposicién de una multa de 420.708,47 euros por la comision de una falta
muy grave, apreciada en su grado méaximo, dictada el 27 de octubre de 2005. Las empresas
sancionadas alegan la caducidad del expediente, al entender que la resolucién sancionado-
ra se dictd transcurridos mds de seis meses desde el inicio del procedimiento. En particular,
consideran que el procedimiento no se suspendi6 hasta el 8 de octubre, momento en que
la Administracion les comunicé formalmente dicha suspensién. En sentido contrario, la
STS de 16 de febrero de 2011, Seccion Cuarta (recurso de casacion 3827/2009), consi-
dera que el procedimiento se encontraba suspendido desde el 30 de abril, es decir, cuando
las empresas comunicaron el inicio de actuaciones penales, «y ello porque la suspensién
se produce por el conocimiento por la autoridad de la existencia de actuaciones penales
por los mismos hechos y fundamentos en relacién al mismo presunto responsable, como
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ocurrié en este supuesto. A lo anterior no se opone el hecho de que la autoridad laboral
no solicitase de la judicial la comunicacién del resultado del proceso penal iniciado hasta
meses después de haber quedado suspendido el expediente sancionador».

En sentido contrario, la STSJ de Cataluia de 28 de enero de 2011 (recurso conten-
cioso-administrativo 456/2006), estima que corresponde a la Administracidn acordar expre-
samente la paralizacion del procedimiento sancionador, para lo cual, ademds, debe haber
constatado previamente la identidad de hechos, sujetos y fundamentos. Asi lo deduce del
art. 111 de la Ley 6/1993, de 15 de julio, de Residuos, y el art. 5.1 del Decreto 278/1993,
sobre el procedimiento sancionador de aplicacién a los dmbitos de competencia de la Ge-
neralitat de Catalunya, aplicables al supuesto enjuiciado, relativo a una sancién impuesta
por la Agencia de Residuos de Catalufia por la comision de diversas infracciones en materia
de produccién y tratamiento de residuos. Recurrida la sancidn por caducidad del procedi-
miento, la Administracién aduce que el procedimiento se suspendié en varias ocasiones
por apertura y reapertura de diligencias penales por los mismos hechos. Sin embargo, la
citada sentencia estima la caducidad porque «[la Agencia de Residuos de Catalufia], sin ha-
ber constatado en el procedimiento administrativo sancionador dato alguno que permitiese
tener conocimiento de que se seguia un proceso penal por hechos que objetiva y subjetiva-
mente eran sustancialmente idénticos a los del procedimiento administrativo sancionador,
ordend la suspension del procedimiento administrativo sancionador (...). Por consiguiente,
se aprecia que las Resoluciones (...) de suspension del procedimiento administrativo san-
cionador, carecen de virtualidad para suspender el plazo de seis meses para la tramitacién
y resolucién del mismo».

6. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Contenido del derecho fundamental a la asistencia letrada en el procedimiento
disciplinario militar, incluso durante las diligencias previas

Tras detectar en tres ocasiones distintas restos de cannabis en la orina de un guardia ci-
vil, se iniciaron actuaciones tendentes a esclarecer la posible comisién de una infraccién
disciplinaria. Entre tales actuaciones, y antes de formular pliego de cargos, se produjo un
interrogatorio al que el guardia civil acudi6 asistido de letrado. No obstante, cuando éste
solicit6 intervenir para repreguntar al declarante, se le denegd dicha peticién aduciendo
que se trataba de «mera asistencia legal» y que no «se le causa ninguna indefensién en el
estado actual del procedimiento». La STS de 21 de febrero de 2011, Sala de lo Militar
(recurso contencioso-disciplinario militar 96/2010), estima, sin embargo, que «no puede
compartir que el contenido del asesoramiento de abogado, con que el expedientado puede
contar en todas las actuaciones del procedimiento sancionador (...), se limite a la presencia
s6lo pasiva del asesor sin poder participar éste en el acto de que se trate, haciendo las ob-
servaciones pertinentes o bien, como es el caso, formulando al declarante las preguntas que
procedan (...). Asi cobra sentido aquel derecho de asistencia legal y puede afirmarse que,
también en ese acto, el encartado tuvo la posibilidad de defenderse, pues aun no existiendo
acto formal de imputacion disciplinaria, el sentido del interrogatorio (...) estaba dirigid[o] a
obtener el reconocimiento de los tres episodios de consumo». Ello justificaba que el letrado
pudiese repreguntar al encartado, «y al no consentirlo el Instructor limité injustificada-
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mente su derecho a defenderse, aun cuando a instancia de aquél pudiera practicarse nueva
diligencia de declaracion tras la notificacion del Pliego de Cargos».

B) Legitimacion del denunciante

Un grupo de ciudadanos denuncié al ex Presidente de la Junta de Andalucia ante la Inspec-
cion General de Servicios por haber ratificado, como presidente del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucfa, la resolucién del Consejo Rector de la Agencia IDEA por la que
se concedia un incentivo a Minas de Aguas Teiidas SAU, entidad de la que era apoderada la
hija del denunciado. No obstante, con apoyo en dos informes juridicos emitidos por la Con-
sejeria de Justicia y Administracion Publica, el Consejo de Gobierno acordé no incoar ex-
pediente sancionador por considerar que el denunciado no incurrié en infraccion del deber
de inhibicién. La STSJ de Andalucia de 13 de enero de 2011 (recurso contencioso-admi-
nistrativo 719/2009), anula la citada resolucién y condena a la Junta de Andalucia a incoar
el correspondiente expediente sancionador contra el denunciado, después de afirmar la legi-
timacion de los denunciantes para recurrir ante la jurisdiccion. Para ello, recuerda la juris-
prudencia constante del Tribunal Supremo conforme a la cual se admite «la legitimacién del
denunciante para acudir a la via contencioso-administrativa cuando lo que se pretende en el
proceso no es la imposicién de una sancién (...) sino que (...) [se] acuerde la incoacién del
oportuno procedimiento y [se] desarrolle una actividad de investigacion y comprobacién a
fin de constatar si se ha producido (...) una conducta irregular (...). Como la pretensién de los
denunciantes (...) se circunscribe a que se revoque el Acuerdo, para que se incoe el corres-
pondiente expediente (...) y se investiguen los hechos denunciados (...), y no la imposicién
de una sancién, es perfectamente admisible el recurso conforme a la Doctrina expuesta,
pues el control que desde este drgano judicial ha de hacerse del acto de no incoacién, no
puede llegar a sustituir como alega el letrado de la Administracién, al Consejo de Gobierno
en el ejercicio de su potestad disciplinaria, pero si debe controlar que en el ejercicio de di-
cha potestad se realice una actividad investigadora razonable que descarte unos hechos que
podrian constituir, de ser adverados, una posible responsabilidad administrativa».

C) Las denuncias de tercero no inician el procedimiento administrativo
sancionador, que siempre se incoa de oficio

Asi lo sostiene la STS de 15 de marzo de 2011, Seccién Sexta (recurso de casacion
2936/2008), dictada en materia de proteccion de datos, que indica que «el art. 69.1 de la Ley
30/1992 deja claro que, en todo caso, los procedimientos sancionadores se iniciardn de oficio,
ya sea por propia iniciativa, como consecuencia de orden superior, a peticion razonada de
otros 6rganos o por denuncia, de manera que la existencia de denuncia no supone la inicia-
cion del procedimiento ni altera la forma de producirse la misma, que siempre es de oficio».

D) No cabe iniciar un procedimiento sancionador si existe un procedimiento
idéntico previo que atn no se ha resuelto o no ha caducado

La Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos (AEPD) impuso una sancién de multa a Pre-
ventiva Compaiiia de Seguros y Reaseguros, SA, que fue impugnada por ésta al entender
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que habia recaido en un expediente ya caducado. Estando auin pendiente de sentencia, la
AEPD adopt6 un acto por el que declaraba caducado el expediente (revocando implici-
tamente la sancidn) y otro acto mds, con la misma fecha, incoando un nuevo expediente
sancionador por el mismo hecho, dado que la infraccién ain no habia prescrito. Como
resultado de este segundo procedimiento sancionador volvié a imponerse la misma sancion
de multa. La sancionada impugn6 el acto por el que se declaraba caducado el primer expe-
diente, obteniendo su anulacién por STS de 23 de febrero de 2010 (de la que dimos noticia
en nuestra crénica en la Revista nim 50). La STS de 8 de febrero de 2011, Sala Sexta
(recurso de casacién 4623/2007), se ocupa ahora de enjuiciar la validez de la sancién im-
puesta en el segundo procedimiento sancionador. Para ello, parte de su anterior sentencia,
que «dejo definitivamente sin efecto la resolucién (...) que declaraba caducado el primer
procedimiento sancionador. Por ello, y dado que aquel primer procedimiento sancionador
no puede considerarse caducado, la iniciacién (...) de un segundo procedimiento sancio-
nador por el mismo hecho ha de tenerse por ineficaz. Y esto implica necesariamente la
ineficacia de la sancién impuesta en ese segundo procedimiento sancionador». La solucion
adoptada causa una cierta extrafieza, pues parece negar el caracter ope legis de la caducidad
del procedimiento sancionador, proclamado en muchos pronunciamientos, como en la casi
simultinea STS de 14 de febrero de 2011, Seccién Cuarta (recurso de casacion para la
unificacién de doctrina 245/2008).

E) Momento en que debe darse audiencia a la Junta Local de Seguridad

El art. 29.2 de la Ley Orgénica 1/1992 de proteccién de la seguridad ciudadana establece
un listado de sanciones que podran imponer los Alcaldes por infracciones graves o leves
en ciertas materias «previa audiencia de la Junta Local de Seguridad». Frente a la prictica
comiin de que dicha audiencia se solicitara y evacuara antes de que constaran en el expe-
diente las alegaciones de los imputados, la STS de 9 de febrero de 2011, Seccién Cuarta
(recurso de casacién en interés de ley 17/2009), considera que «la recta interpretacion del
precepto no puede ser otra (...) que esa audiencia se produzca una vez que se hayan pre-
sentado las alegaciones por el presunto responsable de la infraccion cometida. Las razones
para ello son las que derivan del conocimiento que las Juntas poseerdn acerca del estado de
la seguridad y la convivencia ciudadana en el municipio e, incluso, en el lugar concreto del
mismo en que acaecieron los hechos denunciados, y que podrén ser ttiles a la autoridad a
la hora de formar el criterio que le lleve a sancionar de un modo u otro la conducta enjui-
ciada o, en su caso, archivar el expediente incoado».

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

A) Lamera incoacion del procedimiento sancionador
no afecta a la presuncion de inocencia

Como ya indicamos en un epigrafe anterior, la Junta de Andalucia acordé la incoacién de

un expediente sancionador contra Onda Chipiona TV, SL, por emitir una sefial local de te-
levision sin contar con la necesaria concesion administrativa. La entidad imputada alegé la
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infraccién de su derecho fundamental a la presuncion de inocencia porque las mediciones
en que descansaba la actuacion administrativa se hizo con aparatos cuyas caracteristicas
técnicas no constaban, habiéndose reconocido errores en mediciones anteriores. La STS
de 7 de febrero de 2011, Secciéon Séptima (recurso de casacion 5438/2009), aclara, no
obstante, que «la presuncion de inocencia no ha sido lesionada por una resolucién que se
limita a iniciar el procedimiento disciplinario. Serdn en su seno y en el eventual proceso
judicial que se entable contra la resolucion dictada en €l, donde deberan valorarse los ele-
mentos de hecho a partir de los que la Administracion ha considerado procedente incoar
un expediente sancionador».

B) El principio in dubio pro reo es una regla de aplicacion excluida cuando
el organo decisor no duda al valorar las pruebas practicadas

Un guardia civil sancionado con un afio de suspension de empleo por la comisién de una
falta grave alega la posible vulneracién del principio in dubio pro reo. Sin embargo, la STS
de 1 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacion contencioso-disciplinario
94/2010), aclara que «el principio in dubio pro reo Ginicamente puede estimarse infringido,
en su aspecto normativo, cuando reconociendo el Tribunal sentenciador una duda sobre la
concurrencia de alguno de los elementos integradores del tipo, opta por la solucién mas
perjudicial para el acusado, pero no cuando, como sucede en el caso actual, el Tribunal
sentenciador no alberga duda alguna. El principio in dubio pro reo nos sefiala cual debe ser
la decision en los supuestos de duda, pero no puede determinar la aparicién de dudas donde
no las hay: existiendo prueba de cargo suficiente y vilida, si el Tribunal sentenciador expre-
sa su conviccién sin duda razonable alguna, el referido principio carece de aplicacions.

C) No informar del derecho a realizar un contraanalisis
invalida el valor probatorio de las muestras

Un guardia civil fue sancionado con seis meses de suspensién como autor de la infrac-
cidn consistente en «embriagarse o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas con habitualidad». La sancidn se basé en la existencia de tres analiticas de
orina, a partir de muestras tomadas en tres fechas distintas, que dieron resultado positivo
a cannabis. No obstante, Unicamente en relacion con la Gltima de ellas se informo al san-
cionado de su derecho a practicar un contraandlisis. La STS de 21 de febrero de 2011,
Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario 96/2010), anula la sancién indicando
que «nuestra jurisprudencia es invariable al estimar afectado el derecho de defensa en los
casos en que se omite la instruccién del derecho a solicitar la practica de contraanélisis
de las muestras sobre las que se realizé la primera analitica que arrojé resultado positivo,
y asimismo, en cuanto a negar la virtualidad probatoria del resultado no contrastado, con
afectacion también del derecho esencial a la presuncidn de inocencia».

D) Valor probatorio de los partes militares

Como recuerda la STS de 15 de febrero de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacidén
contencioso-disciplinario 93/2010), «no constituye el “parte” una mera denuncia, sino que
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sus contenidos tienen plena virtualidad para enervar la presuncién de inocencia salvo, 16gi-
camente, cuando queden desvirtuados por otros elementos probatorios». En el supuesto de
hecho, el parte emitido por un superior, que descubrié a un guardia civil durmiendo durante
el servicio, se consider6 prueba de cargo suficiente para sancionarlo por desatencion del
servicio.

E) Las denuncias anénimas carecen de valor probatorio

Asi lo establece la STS de 1 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casacion
contencioso-disciplinario 94/2010), en relacidn con la denuncia presentada en una Coman-
dancia de la Guardia Civil en la que se acusaba a un guardia civil de realizar numerosas ac-
tuaciones profesionales privadas en vulneracion de las normas sobre incompatibilidades.

F) No hay vulneracion del derecho a la prueba por denegar las propuestas
si eran irrelevantes o se referian a hechos ya acreditados por otros medios

Una jueza fue sancionada con traslado forzoso a érgano distante mas de cien kilémetros
por la comision de la falta disciplinaria muy grave del art. 417.13 LOPJ de abuso de la
condicién de juez para la obtencidn de trato favorable. Los hechos sancionados consistie-
ron en la orden dada verbalmente al Inspector Jefe de una Comisaria de Policia para que
practicara actuaciones policiales encaminadas a investigar la comisién de un posible delito
contra la propiedad en una perfumeria, en la que estimaba que podrian estar vendiéndose
falsificaciones de perfumes de marcas reconocidas. La encargada de dicha perfumeria se
habia negado el dia anterior a descambiar un frasco de perfume adquirido por la sanciona-
da unos dias antes y que presentaba ciertos defectos. Mientras se realizaban las actuaciones
policiales, la jueza acudié de nuevo a la perfumeria, donde finalmente le devolvieron el
precio del perfume. Terminadas las actuaciones policiales y comprobadas las copias de
las facturas y justificantes de la licita adquisicién de los perfumes, la sancionada acordé
el sobreseimiento. Como motivos de impugnacion de la sancion, la jueza alega la denega-
cién por parte del Instructor de que se practicara como prueba la toma de declaracién del
titular del establecimiento, con el fin de acreditar que en ningtin momento se dio a cono-
cer como juez y que el importe le fue devuelto por los defectos del perfume y no porque
se hiciera valer la condicion de juez. La STS de 7 de marzo de 2011, Secciéon Séptima
(recurso contencioso-administrativo 630/2009), aclara que los hechos sancionados fueron
«la improcedente orden que la demandante dio a la Policia de que practicara determinadas
diligencias en el establecimiento con el que habia tenido diferencias a causa de la adqui-
sicién de un perfume y no (...) que la actora hiciera valer directamente ante el duefio y la
empleada de ese establecimiento su condicidn de juez para conminarles con ello a la devo-
lucién del importe». Por lo tanto, concluye la sentencia que la declaracion solicitada como
prueba era «irrelevante para la actuacion sancionadora porque (...) el hecho que dio soporte
al abuso apreciado fue la encomienda que la demandante hizo a la Policia y no a sus ma-
nifestaciones ante el titular y la empleada del establecimiento. Por tanto, la denegacién de
que esa declaracion se practicara como prueba en el expediente sancionador no significo la
privacion de una garantia que fuese determinante de un resultado de real indefensién con
los hechos a los que se dio trascendencia disciplinaria».
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G) Las actas de inspeccion levantadas por funcionario interino tienen el mismo valor
probatorio que las levantadas por funcionarios de carrera

Dos administrados fueron sancionados con una multa por la comision de una infraccion
consistente en la realizacion de obras en una parcela inscrita en el catastro ristico. Los
sancionados alegaron que el funcionario que levanté acta de inspeccidn era interino, por lo
que careceria de la condicién de «autoridad», sélo atribuible a los funcionarios de carrera
(segtin el art. 7.2 de la Ley autondmica 2/1989, de 22 de febrero, de la Funcién Publica Ba-
lear, aplicable en el supuesto examinado, y después derogada por la Ley Balear 3/2007, de
27 de marzo), lo que habia de provocar que el acta careciera del valor probatorio reforzado
atribuible tinicamente a los funcionarios de carrera. La STSJ de Islas Baleares de 11 de
febrero de 2011 (recurso de apelacién 287/2010), confirma la sancién al considerar que «la
indicacidn de la Ley autonémica 2/1989, de 22 de febrero, no viene referida al valor proba-
torio de las actuaciones del funcionario en cuestion. La norma debe interpretarse en el sen-
tido de que tales puestos no son propios de personal eventual o laboral, pero si por interinos
en caso de vacante, ya que de otro modo no se entiende cuando y como los funcionarios in-
terinos podrian ocupar plazas vacantes de funcionarios de carrera (...). En conclusién, desde
el momento en que el funcionario interino ejerce las mismas funciones de los funcionarios
de carrera, adquieren por ello las potestades que el art. 137.3 de la Ley 30/1992 establece
para los funcionarios a quienes se les reconoce la condicién de autoridad».

8. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) Discrepancia entre la sancién propuesta y la finalmente impuesta

FIPONSA es sancionada por el Ministerio de Economia y Hacienda por la comisién de una
infraccion en materia de mercado de valores relacionada con la compra de valores en au-
tocartera. La empresa sancionada alega nulidad de la resolucién sancionadora por omision
de un tramite esencial, pues la multa propuesta por la Comision Nacional del Mercado de
Valores (CNMYV) era de importe inferior a la que finalmente impuso la Ministra sin haber
oido de nuevo al comité consultivo previsto por la norma aplicable. La SAN de 26 de ene-
ro de 2011 (recurso contencioso-administrativo 605/2009), rechaza esta alegacién sobre
la base de que no «ha tenido lugar una agravacion objetiva de la sancién en cuanto a que
el importe se mantiene dentro de la cuantia que equivaldria al grado minimo de la posible
multa a imponer: la Ministra no ha alterado la gravedad de la infraccién sancionada, que es
calificada de muy grave tanto por la CNMYV como por la Orden Ministerial. La Ministra ha
ejercitado con arreglo a derecho una competencia que le es propia, estableciendo dentro de
los limites impuestos por la ley, la sancién que considera mas ajustada a las circunstancias
concurrentes en el supuesto de hecho constitutivo de la infraccidn tipificada por la ley».

9. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A) La ampliacion de tramites a peticion del interesado tiene como limite
el plazo general de caducidad del procedimiento

A la empresa Applus Servicios Tecnologicos, SL se le impone una sancién tributaria por
deduccion improcedente en el Impuesto de Sociedades. El expediente se inici6 el 13 de
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julio de 2005 y el acuerdo sancionador se notific6 el 12 de enero de 2006, es decir, dentro
de los seis meses de plazo legal para tramitar el procedimiento. Sin embargo, la entidad
sancionada habia solicitado una ampliacion del plazo para formular alegaciones concedido
por la Administracién actuante el 20 de diciembre de 2005 y que, en principio, vencia el 7 de
enero de 2006. La solicitud de ampliacidn se present6 el 5 de enero de 2006 en el Registro
General de Documento de Sant Cugat del Vallés y no fue recibida por la Delegacion Central
hasta el 17 de enero de 2006, es decir, cinco dias después de notificada la resolucién. En
coherencia con su solicitud de ampliacion, la recurrente sostenia que el plazo para formular
alegaciones terminaba el 16 de enero de 2006, habiéndose producido, pues, la caducidad
del procedimiento. A ello se opone la SAN de 2 de febrero de 2011 (recurso contencio-
so-administrativo 185/2008), rechazando los citados argumentos y confirmando la sancién
recurrida: «Una de las caracteristicas de la “caducidad” es la de que no cabe interrupcién
del plazo que la determina. El procedimiento sancionador tiene establecido el plazo de seis
meses, transcurridos los cuales sin que se haya dictado y notificado una resolucién expresa
se extingue. Ese plazo de configuracion legal no puede ser alterado por la voluntad de las
partes intervinientes, es decir, ni por la Administracién, ni por el contribuyente. Si la Admi-
nistracién accede a una ampliacién de uno de los tramites previstos en el procedimiento, a
solicitud del interesado, dicha peticion y respuesta se han de amoldar o acomodar al plazo
legal, que, por si mismo, es improrrogable, al tratarse de un plazo fatal de “caducidad”. Por
ello, ni el administrado, ni la Administracién, en su caso, pueden fijar las consecuencias
procedimentales del incumplimiento del plazo legal sobre el sustrato de la bondad adminis-
trativa al otorgar una ampliacién que supone una derogacion del plazo legalmente fijado.
Con esto la Sala quiere poner de relieve que, en el presente caso, la entidad no puede apro-
vecharse de su actuar a la hora de presentar el escrito en el que solicitaba una ampliacién del
plazo para formular alegaciones, pues gozaba desde el 20 de diciembre de 2005, hasta, en
principio, el 7 de enero de 2006 para presentarlas, mientras que dicho escrito lo presenta dos
dias antes de su finalizacién y ante organismo distinto del que era el competente para, en su
caso, resolver sobre dicha peticion. Por ello, se desestiman los argumentos sobre la caduci-
dad, asi como los efectos de los que la entidad hacia derivar de su apreciacién» (FJ 3).

B) Caducidad del procedimiento disciplinario contra guardias civiles.
Limites al cambio de jurisprudencia

Segtin dimos cuenta en nuestra crénica anterior [Revista ndm. 52, crénica VII.9.A)], 1a STS
de 20 de diciembre de 2010, Sala de lo Militar (recurso de casacidén contencioso-disciplina-
rio 5/2010), ha venido a reconocer la posibilidad de que los expedientes disciplinarios tra-
mitados contra guardias civiles puedan caducar, incluso cuando dicha posibilidad no venga
expresamente prevista en la norma disciplinaria (caso de las faltas leves). No obstante, este
cambio jurisprudencial tiene un alcance limitado. En particular, no resulta aplicable a los
expedientes iniciados conforme a la normativa anterior, es decir, la Ley Orgéanica 11/1991.
Para las sanciones impuestas bajo la vigencia de dicha norma, se sigue sosteniendo que «el
régimen disciplinario especifico de la Guardia Civil (y el de las Fuerzas Armadas), es ajeno
a los efectos generales que se predican de la caducidad de los expedientes y procedimientos
sancionadores», por lo que «el efecto que se sigue del agotamiento del plazo establecido
para concluir el expediente de que se trate es el de volver a correr el plazo prescriptivo pre-
visto para la falta cometida, entendido como volver a computarse de nuevo e integramente
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el plazo de prescripcién que correspondax». Asi lo declara la STS de 1 de marzo de 2011,
Sala de lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario 94/2010).

C) Los documentos del procedimiento caducado pueden fundamentar
la iniciacion e integrar el nuevo expediente sancionador cuando tengan valor
independiente o hayan sido expresamente ratificados en el nuevo expediente

Un guardia civil es sancionado con separacién del servicio por la comision de la falta muy
grave de incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades. Contra dicha sancién
alega la nulidad de los informes y pruebas incorporadas al expediente disciplinario y en las
que se basé la resolucién sancionadora, al proceder de un expediente anterior concluido
por resolucién en la que se declard su caducidad y se acord6 su archivo. En primer lugar, la
STS de 8 de marzo de 2011, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario militar
114/2009), recuerda que «el acuerdo de iniciar un nuevo expediente sancionador (si llega
producirse) puede y debe fundarse en los mismos documentos que con el valor de denuncia
determinaron la iniciacion del expediente caducado (...). Por ello, ninguna objecién puede
hacerse al hecho de que el nuevo expediente (...), se iniciara con el informe del Comandate
Jefe Accidental y con dos informes del Teniente del GIC de la comandancia de Ceuta (...),
pues (...), la caducidad del expediente no determina la falta de efectos de los actos que tie-
nen valor independiente, como son el Acta e Informe en los que se funda el acuerdo de ini-
cio, respecto del cual se produjeron con anterioridad. Su incorporacidn al nuevo expediente
determina que dichos documentos queden sujetos al régimen y efectos ligados a éste, sin
perjuicio de la caducidad del anterior procedimiento y de su falta de efectos en éste». En se-
gundo lugar, la sentencia estima que «por lo que se refiere a la prueba testifical es cierto que,
en principio, no deben surtir efecto en el nuevo expediente las pruebas que se practicaron
en el primero dado que éste ha sido archivado, pero nada impide que habiendo comparecido
personalmente los testigos en el segundo expediente, el contenido de su nueva declaracion
ratifique lo declarado en el anterior, pues en tal caso, que es lo ocurrido en el supuesto ac-
tual, esta comparecencia y declaracion constituye una nueva prueba, aunque su contenido se
remita, por economia procesal, a confirmar lo declarado en el anterior expediente».

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

A) Laregla de que la comision de la infraccion no resulte beneficiosa
como criterio de graduacion de la sancién

El Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) impuso a Endesa Distribucion Eléctrica,
SAU, una multad de 900.000 euros por la comision de la infraccién consistente en incurrir
en una de las conductas prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia (abuso de
posiciéon dominante en el mercado de la instalaciéon de acometidas en la isla de Mallorca).
Para la determinacidn de la cantidad que debia pagarse como multa, que alcanz6 préctica-
mente el limite méximo previsto por la Ley, el TDC utilizé como criterio de graduacidn,
entre otros, el beneficio obtenido por la prictica sancionada, a pesar de que éste no se
encontraba expresamente previsto entre los criterios recogidos por la Ley de Defensa de
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la Competencia. La STS de 10 de febrero de 2001, Seccion Tercera (recurso de casacion
3042/2008), confirma, sin embargo, «la procedencia de tener en cuenta como criterio de
ponderacién el beneficio obtenido por la conducta infractora» pues, «en todo caso, con
o sin mencién legal especifica, corresponde a la naturaleza misma de la propia potestad
sancionadora, como lo demuestra su posterior inclusién bajo la ribrica del “principio de
proporcionalidad” en el art. 131.2 de la Ley 30/1992». Cabe afiadir que una aplicacién es-
tricta de este principio habria llevado a la imposicién de una sancién mucho mayor, aunque
ello habria implicado superar la cuantia maxima prevista para las multas correspondientes
a este tipo de infracciones por la LDC.

B) Irrelevancia de la situacion patrimonial de las personas juridicas
sancionadas para determinar la cuantia de las sanciones

La Comisién Nacional de la Competencia sanciona a cuatro asociaciones de farmacéuticos
por una conducta restrictiva de la competencia en el mercado espafiol de medicamentos ge-
néricos sometidos a prescripcién médica y al sistema de precios de referencia, consistente
en realizar una recomendacion colectiva para tratar de homogeneizar el comportamiento
de las oficinas de farmacia en relacién con un determinado laboratorio. El importe de las
multas era de 400.000, 300.000 y 150.000 euros, respectivamente. Las organizaciones re-
currentes alegaban que las elevadas sanciones impuestas podian conllevar su desaparicién
al superar con creces el presupuesto de las entidades y su patrimonio. A ello, la SAN de 18
de enero de 2011 (recurso contencioso-administrativo 266/2009) replicé: «El presupuesto
anual de las entidades sancionadas no puede determinar en este caso una disminucién del
importe de la sancion ya que su dimension econdmica no viene determinada por su pre-
supuesto sino que debe tenerse en cuenta la capacidad econdémica de sus asociados siendo
las oficinas de farmacia miembros de esas asociaciones las que contribuyen con sus cuotas
al sostenimiento de las mismas las que soportardn de forma indirecta el pago de la multa.
De otro modo se perderia el cardcter disuasorio de la multa ya que si se aceptara el criterio
del recurrente bastaria constituir una asociacion con un limitado presupuesto por parte de
entidades con superior capacidad econémica para limitar el importe de las sanciones».

11. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR CUMPLIMIENTO
DE LA SANCION

A) El cumplimiento de la sancién, incluso indebidamente
ejecutada, extingue la responsabilidad

Tal y como se indic6 en un epigrafe anterior, la STS de 15 de febrero de 2011, Sala de
lo Militar (recurso de casacién contencioso-disciplinario 92/2010), confirmé la nulidad de
pleno derecho de la resolucion por la que se permitié que un soldado, sancionado con un
mes y siete dias de arresto, pudiera cumplir en su domicilio particular la sancién impuesta,
pues, aun tratindose de una medida favorable para él, no se encontraba expresamente pre-
vista en la ley. La sentencia de instancia, a raiz de declarar la nulidad de dicha resolucién,
consider6 que el sancionado habfa sido indebidamente privado de libertad en forma no
prevista por el Ordenamiento juridico, por lo que reconocié el derecho a una indemni-
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zacion patrimonial a su favor y, finalmente, la prescripcién de la sancién. La sentencia
de casacidn, sin embargo, aclara que «aunque la privacién de libertad cumplida por el
sancionado y el acto administrativo que la sustenta hayan sido declarados nulos, lo cierto
es que la sancién ha sido cumplida y no resulta posible declarar de nuevo extinguida la
responsabilidad disciplinaria del sancionado [por prescripcion de la sancidn] cuando ya se
ha extinguido por el cumplimiento de la sancién. En efecto, la extincién de la responsabili-
dad sancionadora, como la penal, se produce, entre otras causas, por el cumplimiento de la
sancion (...). En el caso presente, la sancion ha sido cumplida y se ha extinguido el derecho
del Estado de castigar la infraccién disciplinaria cometida. El cumplimiento supone para
el sancionado que “ha saldado su deuda con la sociedad”; que ha pagado su culpa. No
cabe exigirle un nuevo cumplimiento como tampoco cabe declarar de nuevo la extincion
de su responsabilidad por otra causa distinta, como es la prescripcion (...). Extinguida la
responsabilidad disciplinaria de la manera mas habitual, como es su cumplimiento, no cabe
apreciar ninguna otra causa de extincion».

12.  CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

A) La determinacion de la sancién como un proceso reglado
justifica su modificaciéon o reduccion por los tribunales

Tras confirmar la proporcionalidad de la sancién impuesta por el Comité Permanente de
la Comisién de Prevencién de Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias a dos ciu-
dadanos colombianos que intentaban abandonar el pais sin declarar que llevaban 250.000
euros en el doble fondo de sus mochilas, la STS de 28 de febrero de 2011, Seccién
Tercera (recurso de casacién 5809/2008), sefiala en un obiter dictum que el «principio de
proporcionalidad o de la individualizacién de la sancién para adaptarla a la gravedad del
hecho hacen de la determinacion de la sancién una actividad reglada y, desde luego, resulta
posible en sede jurisdiccional no sélo la confirmacién o eliminacién de la sancién sino su
modificacién o reduccién».

B) Sustitucion de la sancién impuesta por la Administracion
por otra distinta prevista para ese tipo de infracciones

Un guardia civil alumno fue sancionado como autor de una falta grave consistente en «la
observancia de conductas gravemente contrarias a la dignidad de la Guardia Civil» con la
sancion de baja en el Centro Docente. Los hechos constitutivos de la infraccién consistieron
en encontrarse en el interior de su vehiculo en un aparcamiento controlado por toxicomanos
que impedian el paso a éste a las personas desconocidas o que no iban a comprar droga,
siendo identificado primero por agentes del Cuerpo Nacional de Policia y luego por una Pa-
trulla de la Guardia Civil ante la que reconoci6 que habia acudido para adquirir cocaina para
su autoconsumo. No obstante, atendiendo a que los hechos fueron calificados como falta
grave (y no muy grave), la STS de 4 de febrero de 2011, Sala de lo Militar (recurso de casa-
cién contencioso-disciplinario 125/2010), considera mds adecuada la sancién de suspension
de haberes y servicios, que fija por si misma en su extension mixima de veinte dias.
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C) Sustitucion de la infraccion y de la sancién

La constructora Vallehermoso Division Promocion, SAU, fue sancionada con multa de
601.012,06 euros como autora de una infraccién muy grave en materia de aguas consis-
tente en «la ejecucion, sin la debida autorizacién administrativa, de otras obras, trabajos,
siembras o plantaciones en los cauces puiblicos en las zonas sujetas legalmente a algtn tipo
de limitacion en su destino o uso». La STS de 28 de febrero de 2011, Seccion Quinta (re-
curso contencioso-administrativo 96/2009), tras constatar que la actuacién por la que fue
sancionada no habfia causado ningtn dafio al dominio publico hidrdulico, considera que «al
no existir dafios derivados de la conducta infractora (...) no cabe imputar a dicha entidad
una infraccién grave o muy grave (...), pues la tipificacién de la infraccién en alguno de
estos grados presupone la causacion de dafios (...) Y por la misma razén (...), tampoco cabe
incardinar la conducta en el tipo de infraccién menos grave (...). Por tanto, la conducta de
la demandante dnicamente resulta encuadrable en la infraccidn leve (...), que se refiere a la
misma conducta bdsica (la ejecucidn de obras sin la debida autorizacién administrativa) en
los supuestos en que no se derivaren de tales actuaciones dafios para el dominio publico».
Fijado el tipo, la propia sentencia procede a determinar la sancién correspondiente (multa)
y a su individualizacién (6.000 euros), «atendiendo a la importancia y envergadura de la
obra que emprendi6 sin esperar a obtener la autorizacion».

D) Anulacion de la sancién y mantenimiento de otras responsabilidades
no sancionadoras del ilicito administrativo

Segtin se indicé en un epigrafe anterior, la STS de 23 de febrero de 2011, Seccién Quinta
(recurso contencioso-administrativo 562/2008), anul6 la sancién impuesta en materia de
aguas a una Comunidad de Regantes por no concurrir el necesario elemento de culpabi-
lidad. No obstante, constatados los dafios producidos al dominio publico hidrdulico en la
suma de 305.420,83 euros, la sentencia aclara que «si bien no puede ser sancionada (...) por
la citada ausencia de culpabilidad (...), ello, sin embargo, no le exime del deber de cumplir
con la indemnizacién que en la resolucién impugnada también se le reclama».

E) La proporcionalidad de la sancion se basa en elementos facticos
que no pueden ser valorados en la fase de casacion

Contradiciendo su préctica habitual, el Tribunal Supremo sostiene en la STS de 2 de mar-
zo de 2011, Seccion Sexta (recurso de casacion 4211/2007), dictada en relacién con una
sancién impuesta en materia de proteccion de datos, que «las circunstancias a tener en
cuenta a la hora de graduar la sancién y el art. 45.5 de la Ley Orgénica [de Proteccién de
Datos] son circunstancias facticas que fueron ya debidamente apreciadas por el Tribunal
y que no pueden ser revisadas en casacion, partiendo de la base de que es aquel Tribunal
el que tiene una percepcién directa de los hechos y al que le corresponde su valoracién a
través del examen de la prueba obrante en autos».

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO BUENO ARMIJO
MANUEL A. RODRIGUEZ PORTUGUES
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR.
2. SUJETOS DE LA EXPROPIACION.

A) Incompetencia de los Ayuntamientos para decretar la expropiacion de terrenos para
la instalacion de lineas eléctricas cuando la obra no esté previamente configurada en
el planeamiento como sistema general o dotacién urbanistica.

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO.

A) Coémputo de las expectativas urbanisticas: evolucion de la doctrina jurisprudencial.

B) Modificacion de la calificacion de un terreno expropiado con posterioridad al inicio
del expediente expropiatorio: fecha a la que debe referirse la valoracion.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES.

A) Procede denegar la solicitud de retasacion del justiprecio cuando el expropiado acepta
el quantum indemnizatorio sin formular reserva o protesta alguna, renunciando taci-
tamente a la retasacion.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Para redactar la presente crénica se han tenido en cuenta los pronunciamientos del Tribunal
Supremo, la Audiencia Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia en materia expro-
piatoria producidos en el segundo trimestre de 2011, de los que se resefia la doctrina mas
relevante.

2. SUJETOS DE LA EXPROPIACION

A) Incompetencia de los Ayuntamientos para decretar la expropiacion de terrenos
para la instalacion de lineas eléctricas cuando la obra no esté previamente
configurada en el planeamiento como sistema general o dotacién urbanistica

La STSJ de Castilla y Leon de 15 de abril de 2011 (recurso ndm. 211/2010) resuelve en
apelacion el recurso interpuesto por una sociedad mercantil interesada en la instalacion de
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determinados tendidos eléctricos contra la Sentencia de 31 de mayo de 2010 del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Burgos que acordaba estimar integramente
el recurso interpuesto por un vecino de Buniel (Burgos) contra el acuerdo del Pleno de
dicho Ayuntamiento por el que se acordaba la expropiacion de los terrenos necesarios para
soterrar el referido tendido.

La Sala desestima el recurso interpuesto contra la sentencia de instancia esgrimiendo
la falta de competencia del Ayuntamiento demandado para promover la expropiacién y
necesidad de ocupacidn en estos casos. Entiende la Sala, en concreto, que si bien las Cor-
poraciones locales tienen competencia en materia urbanistica, en el presente caso no existe
prueba de que el soterramiento de la linea eléctrica y la necesidad de modificar su trazado
esté configurado en el planeamiento como un sistema general o como dotacién urbanis-
tica para cuya ejecucién pueda el Ayuntamiento utilizar la expropiacién forzosa, siendo
competente para acordar la expropiacion en estos casos la Comunidad Auténoma por cuyo
territorio transcurre la linea de transporte de energia eléctrica, que es —por lo demas— la
Administracién territorial que cuenta con competencias en materia de autorizaciones de
distribucién de energia eléctrica.

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

A) Coémputo de las expectativas urbanisticas:
evolucion de la doctrina jurisprudencial

Bajo la vigencia del TRLS de 1976, las expectativas urbanisticas fueron un elemento mas
de valoracién de los suelos no urbanizables entendidas éstas como «las posibilidades, fu-
turas e hipotéticas, que el terreno puede tener, por determinadas circunstancias (proximi-
dad a nticleos urbanos, situacion o interés especial y otras) de ser utilizado, mediando la
oportuna modificacion del planeamiento, para una finalidad urbanistica», segtin declaré
reiteradamente la jurisprudencia emanada bajo la vigencia de aquel texto legal. Frente a
ello, el TRLS de 1992 estableci6 en sus articulos 48 y 49 que el suelo no urbanizable y
el urbanizable no programado se tasarfan con arreglo al valor inicial, que se determinaria
aplicando los criterios contenidos en las disposiciones que regulan las valoraciones ca-
tastrales del suelo de naturaleza rustica «sin consideracion alguna a su posible utilizacién
urbanistica». La jurisprudencia entendié que este inciso eliminaba la consideracion de las
expectativas urbanisticas, sin perjuicio de poder valorar los incrementos de valor fundados
en el destino que sectorialmente se estableciera para el suelo o basados en el destino a que
se fuese a dedicar el suelo expropiado, supuestos —por lo demds— ciertamente marginales
(dan testimonio de esta interpretacion, entre muchas otras, las SSTS de 20 de junio de 1997
—RJ 5946— y de 12 de diciembre de 2002 —RJ 2003/35—).

La entrada en vigor de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valora-
ciones, alteré de nuevo el panorama. Tras algunas vacilaciones iniciales, la jurisprudencia
admitié que esta Ley permitia considerar, al valorar el suelo, su valor real de mercado
(mediante la aplicacién de los métodos de valoracidn establecidos en la Ley) en atencién
a las circunstancias de cualquier clase que concurran a conformarlo y, entre ellas, de las
expectativas urbanisticas. Ciertamente, una mencién explicita al «valor real» que se conte-
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nia en el articulo 25 de la Ley se suprimi6 en su tramitacién parlamentaria a causa de una
enmienda de los Grupos Parlamentarios vasco y canario, aunque sin embargo se mantuvo
la referencia en la Exposicién de Motivos, donde se leia lo siguiente: «En lo que concier-
ne a los criterios de valoracién del suelo, la Ley ha optado por establecer un sistema que
trata de reflejar con la mayor exactitud posible el valor real que el mercado asigna a cada
tipo de suelo, renunciando asi formalmente a toda clase de férmulas artificiosas que, con
mayor o menor fundamento aparente, contradicen esa realidad y constituyen una fuente
interminable de conflictos, proyectando una sombra de injusticia que resta credibilidad a la
Administracién y contribuye a deslegitimar su actuacion. Se elimina asi la actual dualidad
de valores, inicial y urbanistico ... de forma que, a partir de ahora, no habra ya sino un solo
valor, el valor que el bien tenga realmente en el mercado del suelo, inico valor que puede
reclamar para si el calificativo de justo que exige inexcusablemente toda operacién expro-
piatoria». Esto, unido al establecimiento del método de comparacion de fincas para valorar
el suelo rustico (articulo 26), propici6 la valoracion franca de dichas expectativas. La STS
de 26 de octubre de 2006 (RJ 8823) resumia esta interpretacion del siguiente modo:

«como deciamos entre otras en la Sentencia de 22 de junio de 1999 (recurso 3138/1995)
al referirse a las expectativas urbanisticas, la Ley 6/11998 ha restablecido el criterio de la
Ley del Suelo de 1976 al disponer en su articulo 26 que el valor del suelo no urbanizable se
determinara por el método de comparacidn a partir de valores de fincas andlogas y no hacer
reserva alguna en relacion con la imposibilidad de tener en cuenta las expectativas urbanis-
ticas que por tanto, podran ser tenidas en cuenta. En todo caso, y por lo que a las expectati-
vas urbanisticas se refiere, debe tenerse en cuenta lo que es una reiterada jurisprudencia de
esta Sala (por todas, Sentencia de 5 de abril de 2006 —recurso 3909/2003—) en el sentido
de que es necesario que quede acreditada la realidad de las expectativas urbanisticas, pu-
diendo constituir un indice de tales expectativas, una edificacién progresiva de la zona o
el hallarse a escasos kildmetros de un nucleo urbano, con una razonable previsibilidad de
que en un tiempo significativo en términos econdmicos, el terreno vaya a ser incorporado
al proceso urbanizador. Resulta, pues, indispensable que se pongan de relieve datos tan
relevantes como los referidos, para poder apreciar si hay tales expectativas urbanisticas, del
mismo modo que cuando se acude al método de comparacion previsto en el articulo 26 de
la Ley 6/1998, es necesario que se concreten las fuentes objetivas de las que se extraen los
valores que se manejan para determinar la analogia de las fincas, cuyos valores se comparan
segun los criterios previstos en dicho precepto».

Sin embargo, la cuestion tuvo que ser replanteada de nuevo a la vista de la modifica-
cion operada en la Ley 6/1998 por la Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas urgentes de
liberalizacién en el sector inmobiliario y transportes, que pretendié impedir la valoracion
de expectativas urbanisticas. No obstante, esta modificacion legal dejé intacto el articulo
26 de la Ley 6/1998 (relativo a la valoracién del suelo no urbanizable), aunque si modificd
el articulo 27.2 de aquella Ley (sobre valoracion del suelo urbanizable) estableciendo que
«El valor del suelo urbanizable, no incluido por el planeamiento en los dmbitos a los que
se refiere el apartado anterior y hasta tanto no se apruebe el planeamiento de desarrollo que
establezca la legislacion urbanistica, se determinard en la forma establecida para el suelo
no urbanizable, sin consideracion alguna de su posible utilizacion urbanistica». La redac-
cion contrasta con la anterior, en la que el suelo urbanizable no programado se valoraba por
remision al rastico, sin mas aditamentos.
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A la vista de esta reforma, la jurisprudencia ha tenido que dilucidar si la modificacion
legal de 2003 implica que deban dejar de valorarse expectativas urbanisticas en el suelo
«urbanizable no programado», y si a fortiori ello implicaba que debieran dejar de valorarse
en el suelo no urbanizable (para el cual nada decia la reforma de 2003). El problema ha
estado coleando en estos términos hasta la aprobacién de la Ley 8/2007, de 28 de mayo,
de suelo y del TRLS de 2008, que abandona el método de comparacién por el de capitali-
zacion para la nueva categoria del «suelo rural», comprensiva del ristico y del urbanizable
no programado, que descarta las expectativas urbanisticas en su valoracién (articulo 23.2 y
Disposicién Adicional Séptima).

En el interin que media entre la reforma de 2003 y el nuevo texto legal, la jurispru-
dencia ha sido vacilante en razén de los nada claros términos en que quedo redactada la
Ley 6/1998 tras la aludida reforma. De ello dan prueba un buen niimero de sentencias del
Tribunal Supremo recaidas todas ellas el trimestre de 2011 analizado en este nimero, de
las que son representativas las SSTS de 6 de junio (recurso nim. 375/2010), de 13 de
junio (recurso ndim. 393/2010), de 20 de junio (recurso nim. 373/2010) y de 27 de junio
(recurso ndm. 382/2010), entre otras. Todas ellas declaran que no ha lugar a los recursos
de casacién para la unificacion de la doctrina deducidos contra varias sentencias del Tri-
bunal Superior de Castilla-La Mancha que estimaban procedente valorar las expectativas
urbanisticas frente a lo que venia siendo la doctrina de la propia Sala de instancia. Segin
la nueva doctrina adoptada por dicha Sala:

«la negativa a valorar expectativas urbanisticas (...) supone negarse a valorar un elemento
realmente concurrente en el valor del bien, esto es, supone la afirmacién expresa y cons-
ciente de que no se pagard por el bien su valor real, esto es, lo que el interesado habria
podido obtener libremente en el mercado, sino un valor puramente ficticio. Tomando como
referencia la exposicién de motivos de la Ley 6/1998, de 13 de abril, supone afirmar que
el valor que se establezca no va a “reflejar con la mayor exactitud posible el valor real que
el mercado asigna a cada tipo de suelo”; supone que, conscientemente, se opta por una
“férmula artificiosa” que “contradice la realidad del valor del bien” y que “puede constituir
una fuente interminable de conflictos”; supone adoptar conscientemente una férmula que
“proyecte una sombra de injusticia”, que “reste credibilidad a la Administracién” y que,
nada menos, “contribuya a deslegitimar su actuacién; y, en fin, supone renunciar expresa
y voluntariamente a aplicar el que segtn el legislador es “el inico valor que puede reclamar
para si el calificativo de justo”, valor que es el que “exige inexcusablemente toda operacion
expropiatoria”.

Por otro lado, debe también tomarse en consideracion que el articulo 33.3 de la (sic) es-
tablece como garantia expropiatoria el abono de una indemnizacidn, y que el concepto de
indemnizacion, por definicién, viene ligado al del mantenimiento de la “indemnidad”. Pues
bien, sin entrar ahora en el problema de si una ley que explicitamente excluya la valoracion
de cualquier expectativa urbanistica puede presentar problemas de constitucionalidad, a lo
que si abocan sin embargo las reflexiones realizadas mds arriba, a juicio de la Sala, es a
la idea de que si una norma desea ordenar que se aplique un valor distinto del tinico valor
justo posible, distinto del dnico que no deslegitima la actuacién administrativa, entonces
deberd hacerlo de forma clara y didfana, inequivoca (por ejemplo, la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, del Suelo, establece en su articulo 22 que el suelo ristico se valorard exclusivamente
mediante capitalizacion de rentas agrarias, y que no podran considerarse expectativas deri-
vadas de la asignacién de edificabilidades y usos por la ordenacion territorial o urbanistica
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que no hayan sido ain plenamente realizados). Ahora bien, la situacién de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, aun tras la modificacién introducida
por la Ley 10/2003, dista de ser comparable en cuanto a claridad. Si es cierto que resulta
ineludible, evidentemente, atender a lo que el legislador haya dicho con esta modificacidn,
no es posible desligarse de la forma en que lo ha dicho y de la ambigiiedad e imprecision
de la reforma.

En primer lugar, como hemos sefialado més arriba, nada se dice en el articulo 26, que es el
aplicable al caso, sobre una modificacién del régimen de valoracién anterior. Es imposible
desconocer este hecho. El articulo 26 no se modifica ni se reforma, y es éste, precisamente,
el articulo en el que, con apoyo en la exposicion de motivos de la Ley, se ha fundado la
jurisprudencia para entender que cabe incluir en la comparacién de valor cualquier circuns-
tancia que realmente concurra, entre ellas las expectativas urbanisticas. Es dificil entender
que el legislador haya querido una modificacién del valor del suelo no urbanizable si ni
siquiera ha modificado el articulo que regula su valor, maxime cuando en la Ley del Suelo
de 2007 ha demostrado que puede ser explicito si desea serlo.

Es cierto que en el articulo 27.2 de la Ley se remite, para valorar el suelo “urbanizable no
programado” al valor del suelo “no urbanizable”, y afiade: “sin consideracion alguna a su
posible utilizacién urbanistica”. Ahora bien, resulta descabellado entender que el legislador
pretende excluir las expectativas en el suelo “urbanizable no programado” y no en el “no
urbanizable”. Sin embargo, no resulta menos chocante entender que el legislador ha querido
modificar el sistema de valoracion del suelo “no urbanizable” sin modificar el articulo que
lo regula, y ello a través de una interpretacion indirecta por la via del articulo 27.2, maxime
cuando es el articulo 27 el que toma como base al 26 y no al contrario. Tampoco ayuda a
la interpretacion el hecho de que el articulo 27.1 , para suelo “urbanizable programado”,
excluya “los elementos especulativos del cédlculo y aquellas expectativas cuya presencia no
esté asegurada”, pues desde luego nadie niega que la presencia de las expectativas ha de
estar asegurada, como hemos dicho mds arriba (otra cosa es si en el futuro llegaran o no a
realizarse, si la potencia acabard en acto, o no), y ademds deberd también estar probada, y
no deberse a meras especulaciones a largo plazo que no provoquen un incremento real y
verificado, actual, del valor del suelo.

Pues bien, la falta de claridad y precision del legislador no pueden resolverse eliminando la
valoracion de las expectativas cuando, como dijimos, son las que (en su caso) proporcionan
el tnico valor justo, y cuando, como vemos, la norma es de dificil comprension en su in-
tencion. Reparese en que, como decimos, se modifica el articulo 27 y se deja intacto el 26.
Abhora bien, el articulo 27 precisaba de por si una nueva redaccion (pues contenia remisiones
desfasadas al articulo 16 de la misma Ley), de modo que tampoco es seguro que su designio
sea precisamente el de eliminar la posibilidad de valorar expectativas. Lo cierto es que la
expresion “sin consideracion alguna de su posible utilizacidon urbanistica” se incluye en el
articulo que regula el suelo urbanizable, cuyo pérrafo primero regula el “programado” y el
segundo, el “no programado”. Si en el programado se dice que la valoracion va vinculada
al aprovechamiento determinado para ese suelo, la mencién que se incluye en el parrafo
segundo puede entenderse como forma de aclarar que en este suelo no hay un aprovecha-
miento real determinando atin, y que por tanto no debe ser tomado en consideracion, y no
como una voluntaria exclusién de un factor de valoracién como el que venimos tratando.
Una cosa es que no se pueda tomar en cuenta un aprovechamiento que no se ha establecido
como aplicable al suelo, aunque un suelo inmediato si pueda tenerlo, y otra que no quepa
valorar el suelo conforme al valor que tiene realmente en el mercado, aunque sea sobre la
base de los calculos de los operadores econémicos sobre el futuro probable de dicho suelo.
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En resumen, si se quiso eliminar de la valoracién del suelo no urbanizable la consideracién
de las expectativas urbanisticas se hizo de una forma tan extrafia, confusa e indirecta que
no podemos por menos que dudar de que asi se haya querido hacer, en particular cuando se
trata de un giro copernicano en el sistema de valoracion y de un sistema de valoracién que
contradirfa las tajantes manifestaciones de la E.M. de la misma Ley sobre cudl sea el tinico
valor justo posible».

En vistas de este razonamiento —que por su interés ha merecido ser integramente tras-
crito—, el Tribunal Supremo rechaza que pueda interponerse un recurso de casacion para
la unificacién de doctrina pues, conforme a su doctrina sobre los requerimientos para la in-
terposicion de un recurso tan excepcional, €ste no cabe cuando estamos ante un cambio de
criterio motivado y que no puede considerarse irrazonable que, sobre cuestiones de hecho
o de Derecho, pueden realizar los érganos judiciales de instancia, ya que dichos cambios
de criterio motivados son perfectamente ajustados a Derecho.

B) Modificacion de la calificacion de un terreno expropiado con posterioridad al
inicio del expediente expropiatorio: fecha a la que debe referirse la valoraciéon

La STS de 24 de junio de 2011 (recurso num. 5692/2008), resuelve el recurso de casacion
interpuesto por el Gobierno de Navarra contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 29 de septiembre de 2008.
El asunto tiene origen en la expropiacién de un terreno para la ejecucién del proyecto
denominado «Construccién del nuevo acceso norte a Pamplona mediante los tineles de
Ezcaba». El acuerdo del Jurado de Expropiacion de Navarra, de 16 de diciembre de 2005,
consider6 que a efectos del calculo del justiprecio el terreno expropiado era suelo no urba-
nizable. Disconforme con ello, acudi6 la expropiada a la via jurisdiccional, donde la Sala
de instancia acogié sustancialmente su pretension considerando que la apreciacion del
Jurado de considerar no urbanizables los terrenos expropiados se explicaba porque este
organo habia referido la valoracién al momento en el que la Administracion requiri6 la
hoja de aprecio al expropiado; momento en el que el Plan urbanistico vigente clasificaba
dichos terrenos como no urbanizables. Sin embargo, la Sala puntualiza que no es ésa la
fecha que habia que tener en cuenta en este caso, sino la del inicio de mutuo acuerdo; mo-
mento en el que el Plan vigente calificaba los terrenos expropiados una parte como urbano,
otra como urbanizable programado y no programado y otra como no urbanizable, tal como
fue acreditado en los autos. En coherencia con esta constatacion, el Tribunal Superior de
Justicia anul6 el acuerdo del Jurado y fij6 un nuevo justiprecio adecuado a la clasificacion
urbanistica de cada una de las partes del terreno expropiado.

Al examinar el criterio seguido por la Sala de instancia para resolver el recurso de
casacion deducido contra esa sentencia, el Tribunal Supremo se plantea el problema de la
modificacion de la clasificacién urbanistica del terreno expropiado con posterioridad a la
iniciacion del procedimiento expropiatorio. Tal y como se ha apuntado, la Sala de instancia
entendié que el momento al que debia referirse la valoracién del bien expropiado no era el
de requerimiento de la hoja de aprecio sino el del inicio de las gestiones de mutuo acuerdo.
El Tribunal a quo cita para ello el criterio jurisprudencial segin el cual el referir la valora-
cion al momento de requerimiento de hoja de aprecio al expropiado tiene como finalidad
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evitar que retrasos en la tramitacion del expediente expropiatorio demorando la apertura
de la pieza de justiprecio perjudiquen al interesado. Si cuando esa demora no existe, o es
la propia del trdmite, se admite la compensacién mediante el abono de intereses, cuando
es notoria o concurran excepcionales circunstancias, ese espiritu favorable al expropiado
obliga a optar, en general, por la ultima de las alternativas expuestas y referir la fecha de
valoracion a la de inicio de las gestiones para hacerlo mediante acuerdo. Y si ello es asi, es
general, con mas mayor razén lo era en el presente caso en el que entre esa fecha y la de
requerimiento para la presentacion de la hoja de aprecio se produjo ni mds ni menos que
un cambio en el planeamiento que supuso que el terreno expropiado pasase de urbano a no
urbanizable con destino forestal.

La cuestién casacional es, por tanto, aclarar cudndo ha de entenderse iniciado el ex-
pediente de justiprecio a los efectos de los articulos 24 y 25 de la LEF en un caso como el
que acaba de exponerse. En este punto, el Tribunal Supremo ratifica la tesis de la Sala de
instancia y declara no haber lugar al recurso de casacién planteado, afirmando que de los
citados preceptos legales, y muy particularmente del articulo 25 de la LEF,

«se sigue que la determinacion del justiprecio ha de iniciarse inmediatamente después de
que se declare la necesidad de ocupacién de los bienes afectados por la expropiacion. El
articulo 28 del Reglamento de desarrollo del mencionado texto legal es mas preciso en
este punto, pues dispone, por lo que ahora especificamente interesa, que “el expediente de
justiprecio a que se refiere el capitulo III de la Ley se entenderd iniciado, a todos los efec-
tos legales, el dia siguiente a aquél en que haya adquirido firmeza el acuerdo declaratorio
de la necesidad de la ocupacion con independencia de la fecha en que la Administracion
expropiante extienda la correspondiente diligencia de apertura”. Esta norma reglamentaria
establece, asi, una especie de presuncion absoluta de que el expediente de justiprecio co-
mienza automdticamente con la adquisicién de firmeza de la declaracién de la necesidad
de ocupacion. Es bien conocido cémo segtin una jurisprudencia constante, que la sentencia
impugnada menciona y el Gobierno de Navarra invoca en apoyo de su tesis impugnato-
ria, el articulo 28 del Reglamento no puede prevalecer frente al articulo 25 LEF, precepto
legal que aquella norma reglamentaria estd llamada a desarrollar. De aqui que esta Sala
mantenga que, cuando la iniciacion efectiva del expediente de justiprecio —por medio
del requerimiento de la hoja de aprecio al expropiado— tiene lugar tiempo después de la
declaracion de la necesidad de ocupacion, es a dicho momento de iniciacion efectiva del
expediente de justiprecio al que hay que estar; es decir, ése debe ser el momento a que
referir no sélo la tasacion econdmica del bien expropiado, sino también las caracteristicas
fisicas y juridicas del mismo que puedan ser relevantes para la valoracién. La razén de ser
de esta construccion jurisprudencial es evitar que el retraso en la tramitacion por parte de
la Administracion pueda perjudicar al expropiado, que con la aplicacién del articulo 28 del
Reglamento —mucho mas favorable a la Administracion expropiante que el relativamente
ambiguo articulo 25 LEF— no tendria derecho a hacer suya la revalorizacién del bien
expropiado como consecuencia del simple transcurso del tiempo. Es claro, dicho sea inci-
dentalmente, que esa construccion jurisprudencial, parte del presupuesto de que los bienes,
especialmente los inmuebles, tienden a aumentar de valor. La consecuencia de todo ello es
que, adoptando una interpretacion favorable al expropiado, el articulo 28 del Reglamento
se reputa no conforme a la ley —y, por consiguiente, inaplicable— en aquellos supuestos
en que el retraso en la efectiva iniciacion del expediente de justiprecio haya podido suponer
un incremento de valor del bien expropiado.
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Sin embargo, cuando esa circunstancia no se da, no hay razén alguna para desviarse del te-
nor literal del articulo 25 LEF, segtn el cual la determinacion del justiprecio debe comenzar
inmediatamente después de la declaracién de la necesidad de ocupacién; ni tampoco para
dejar de aplicar la presuncion del articulo 28 del Reglamento. No tendria sentido que una
construccién jurisprudencial tendente a tutelar al expropiado frente a las consecuencias ne-
gativas del retraso de la Administracion en la tramitacion terminase favoreciendo a aquélla.
En supuestos como el presente, en que —con o sin retraso administrativo— se produce un
cambio en la clasificacion urbanistica del terreno expropiado con posterioridad a la declara-
cion de la necesidad de ocupacién y ademads dicho cambio es perjudicial para el expropiado
por implicar una disminucién del valor de aquél, el criterio jurisprudencial corrector de las
consecuencias perversas del retraso administrativo carece de apoyo. De aqui que, en esa
hipétesis, la valoracién haya de hacerse segin la clasificacién urbanistica que el terreno
tenia en el momento en que comenz6 el procedimiento expropiatorio».

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

A) Procede denegar la solicitud de retasacion del justiprecio cuando el expropiado
acepta el quantum indemnizatorio sin formular reserva o protesta alguna,
renunciando tacitamente a la retasacion

La STS de 11 de marzo de 2011 (recurso nim. 6298/2006), declara que no ha lugar al
recurso de casacion interpuesto frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 de julio de 2006 (recurso nim. 126/2002), confirmatoria de denegacion
de una solicitud de nueva retasacion del justiprecio fijado por el Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa, derivado de la expropiacién de una finca situada en Moratalaz
(Madrid).

La Administracién expropiante consideré improcedente la retasaciéon por cuanto el
justiprecio de la finca expropiada fue fijado por el Jurado Provincial de Expropiacién For-
zosa el 21 de octubre de 1992 y definitivamente el 24 de febrero de 1993 (porque medid
un recurso de reposicion), y fue abonado el 15 de febrero de 1995, segtin se hacia constar
en el Acta de pago de conformidad con el expropiado, por lo que lo fue dentro del plazo de
los dos afios previsto en el articulo 58 de la LEF, sin que la retasacién resulte procedente
en los supuestos de retraso en el pago del justiprecio fijado por un Tribunal. Frente a ello,
la demandante entiende que si la fijacion del justiprecio por el Jurado fue recurrida en
reposicion el 4 de diciembre de 1992, y éste se resolvi6 el 24 de febrero de 1993 aunque
su fecha de resolucién limite fuera el 5 de enero de 1993, la fecha que debi6 tenerse en
cuenta es aquella en la que tuvo que estar resuelto el recurso; esto es, el 5 de enero. La
Sala de instancia considerd que a los efectos del computo del plazo para tener derecho a la
retasacion el dies a quo seria el 5 de enero de 1995 y a dicha fecha no se habia realizado
el pago o consignacién del justiprecio, por lo que la solicitud de retasacion se formul6 en
plazo habil, y desde ese punto de vista debi6 ser admitido.

Pese a ello, la Sala de instancia también entiende que la parte recurrente, en el acta
suscrita unos dias después al percibir la cantidad adeudada, renunci6 a su derecho a soli-
citar una cuarta retasacién. Especial valor proporciona el Tribunal a quo al acta de pago
levantada el 15 de febrero de 1995, en la que se lee lo siguiente: «reconociéndose la parte

—206 —



CRrRONICAS - VIII. EXPROPIACION FORZOSA

expropiada por enteramente pagada en cuanto a los intereses de demora y aumento de
retasacion de la finca “Hacienda de Pavones” de Moratalaz de la cantidad concurrente,
otorgando para ello (la) mds firme y eficaz carta de pago». La Sala interpreta esta decla-
raciéon como una renuncia al derecho de retasacion, pues habiéndose expresado el acta en
esos términos, la parte expropiada debié salvar su derecho a la retasacién en el momento
en que recibid6 el pago tardio del justiprecio fijado administrativamente. Afiade la Sala que
el pago recibido el dia 15 de febrero de 1995 incluia todas las cantidades debidas en ese
momento y que el posterior ejercicio del derecho a la retasacidn no se ajusta a los términos
claros y limpios del pago, que se acepta con anterioridad en términos precisos y rotundos
«otorgando para ello (la) mds firme y eficaz carta de pago» sin que la inclusién del inciso
«de la cantidad concurrente» tenga el valor que pretende darle la parte actora de reserva
del derecho a la retasacion, ya que existiendo, como existia, un pleito pendiente sobre jus-
tiprecio, tal mencion debe entenderse en el sentido de salvaguardar los intereses y derechos
que de ese litigio pendiente pudieran nacer. Concluye el Tribunal a quo que en el momento
de presentarse la solicitud de retasacion que fue desestimada por la Administracion, el
derecho de la parte solicitante estaba extinguido por renuncia al haber recibido el pago sin
reserva de ese derecho.

En vistas de este razonamiento, el Tribunal Supremo declara no haber lugar a la casa-
cién pretendida apoyandose en su jurisprudencia segun la cual el expropiado puede mani-
festar mediante actos propios una voluntad de renuncia a la retasacién y de acomodacion
al quantum indemnizatorio fijado por el Jurado, como ocurre cuando, transcurridos los dos
anos establecidos por el articulo 58 LEF, acepta el pago sin formular reserva o protesta
alguna en cuanto a la retasacion, que es lo sucedido en autos, en que el propietario expresé
en acta darse por enteramente pagada, tal y como interpret6 la Sala de instancia, pues del
contexto de las expresiones alli contenidas y de las actuaciones y pagos realizados no pue-
de concluirse cosa distinta.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE

EmiLio GUuiICHOT REINA
FraNcisco LOPEZ MENUDO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta crénica abarca un periodo que alcanza hasta final de 2010 en el que se han dictado un
nimero muy considerable de sentencias. Destacamos en estas crénicas algunos pronuncia-
mientos en relacidn con la responsabilidad sanitaria, que, como de costumbre, constituyen
el mayor porcentaje del total de los habidos. Asimismo resefiamos la solucién, negativa,
dada en relacion a la posible responsabilidad por omision de vigilancia en el famoso caso
Férum Filatélico-Afinsa. O una sentencia que estima que existe la obligacion de indemni-
zar los dafios derivados de la denegacién de licencia para edificar en suelo urbano cuando
se encuentran hallazgos arqueoldgicos declarados bien de interés cultural. O, finalmente,
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entre otras, una sentencia sobre responsabilidad del Tribunal Constitucional, que constitu-
ye el segundo paso en la construccién de este género de responsabilidad tras la que comen-
tamos en el nimero 49 de esta crénica.

2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

A) Responsabilidad sanitaria

A la hora de enjuiciar las reclamaciones derivadas de la asistencia sanitaria el criterio clave
lo constituye el del cumplimiento o no de la llamada lex artis ad hoc (incluida la obligacion
de recabar el consentimiento informado en los casos prescritos por la ley). Comentamos a
continuacién algunos pronunciamientos destacados que suscitan cuestiones diversas:

— En las SSTS de 5 de octubre de 2010, Ar. 6994, y de 22 de noviembre de 2010,
Ar. 8620, se considera responsable a la Administracién cuando un paciente contrae
una infeccién en un hospital, aunque sea un riesgo que no se ha logrado eliminar
del todo en la practica médica.

— La STS de 3 de noviembre de 2010, Ar. 7883, aborda el delicado tema de hasta
dénde debe indemnizarse por un diagnéstico tardio, ya que en estos casos es muy
complejo determinar cudl hubiera sido la evolucién de la patologia en caso de
diagnéstico mds precoz:

«La responsabilidad de las administraciones ptiblicas es objetiva al residenciarse en el re-
sultado antijuridico. Ya, en el dmbito sanitario, su evidencia constituye una obligacion de
medios. Y, asi a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas que una actuacién
correcta y a tiempo conforme a las técnicas vigentes en funcién del conocimiento de la préc-
tica sanitaria. Como dice la Sentencia de esta Sala y Seccién de 25 de mayo de 2010, recurso
de casacion 3021/2008, han de ponerse “los medios precisos para la mejor atencién”.

Y afiade la STS de esta Sala y Seccién de 23 de septiembre de 2010, recurso de casacion
863/2008, que la privacién de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de “pér-
dida de oportunidad” —sentencias de siete de septiembre de dos mil cinco, veintiséis de
junio de dos mil ocho y veinticinco de junio de dos mil diez, recaidas respectivamente en
los recursos de casacién 1304/2001, 4429/2004 y 5927/2007— se concreta en que basta
con cierta probabilidad de que la actuacién médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa
afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacién, por la totalidad del dafo sufrido,
pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta la pérdida de
posibilidades de curacién que el paciente sufrié como consecuencia de ese diagndstico
tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a
la préctica de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la cura-
cion) los ciudadanos deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia
de que, al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos
que la ciencia médica posee a disposicion de las administraciones sanitarias».

— La STS de 27 de octubre de 2010, Ar. 7702, analiza el caso de la falta de infor-
macion a los futuros padres sobre las anomalias apreciadas en las ecografias rea-
lizadas y los evidentes riesgos de malformacion que implicaban, que originé que
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no pudieran decidir libremente sobre la prosecucién o no del embarazo. Estima
procedente la indemnizacién. En este supuesto, el dafo se evalda en la elevada
cantidad de 601.317,10 euros, pues el Tribunal Supremo considera que no sélo es
indemnizable el dafio moral consistente en privar a los padres de la posibilidad de
decidir sobre la interrupcién voluntaria del embarazo, sino también los mayores
costes o gastos anudados al sindrome de Down con que nace el hijo.

— La STS de 18 de octubre de 2010, Ar. 7387, aplica dos importantes correctores
al principio segun el cual debe ser el reclamante el que pruebe el nexo causal: la
doctrina del dafio desproporcionado y la de la facilidad probatoria, que se conectan
en este caso en su razonamiento de forma inescindible. Considera que, pese a que
no se haya acreditado una desviacion de la lex artis, la desproporcion del resultado
implica una inversion de la carga de la prueba, que hace que sea el centro sanitario
el que deba ofrecer una explicacion causal compatible con su diligencia y la de los
médicos implicados, con fundamento en su cercania a las fuentes de la prueba.

— En la STS de 22 de noviembre de 2010, Ar. 8620, se condena a indemnizar a la
Administracién por falta de acreditacion del consentimiento informado, habién-
dose actualizado uno de los riesgos inherentes a la intervencién en cuestion. Tam-
bién se condena a la Administracién a indemnizar cuando la informacién previa

es insuficiente, y no contempla posibles secuelas de la entidad de la efectivamente
sufrida, como ocurre en la STS de 25 de octubre de 2010, Ar. 7550.

B) Responsabilidad por omision en la vigilancia de la actividad
de menores de edad en centros escolares

Como ya hemos hecho notar en diversas crénicas, la jurisprudencia se muestra muy exi-
gente en la obligacién de vigilancia de los menores por parte de la Administracién educa-
tiva para prevenir posibles dafios. En el periodo considerado, la STS de 8 de noviembre
de 2010, Ar. 7945, analiza el caso de un nifio que al asomarse a un hueco a media altura
en la medianera entre el colegio y una finca colindante, recibe por parte de un tercero y de
forma intencionada un golpe con una fregona, que le causa lesiones oculares. El tribunal de
instancia habia desestimado la reclamacion, al estimar que el dafio habia de imputarse a la
accion delictiva de un tercero, pero el Tribunal Supremo casa la sentencia y estima que la
Administracién debe responder al no haber puesto fin a la situacién de peligro que suponia
la existencia del hueco, de la que podia esperarse un suceso como el acaecido (subyace en
este razonamiento la teoria de la causalidad indirecta adecuada, como puede verse).

C) Responsabilidad por omision de controlar las actividades fraudulentas
de terceros. Caso Forum Filatélico-Afinsa: inexistencia de una obligacion
de vigilancia por las Autoridades financieras y fiscales

Las SSTS de 13 de diciembre de 2010, Ar. 8997,y 9 de diciembre de 2010, Ar. 2011/696,
resuelven desde el punto de vista de la eventual responsabilidad administrativa el célebre
caso de los afectados por la estafa piramidal de la compraventa de sellos. El Tribunal Su-
premo descarta la responsabilidad administrativa que se pretendia anudar a la omisién de
actuar para prevenir el dafio por parte de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, el
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Ministerio de Economia y Hacienda, el Banco de Espafia y la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria, ya que no se trataba de una actividad sometida a la disciplina financiera.
Y afiade:

«Conlfiar el ahorro y su rentabilidad personal o individual e incluso colectivo de una familia
o de un grupo en un negocio como el que llevaban a cabo las empresas Férum y Afinsa
cuya razon de ser era la revalorizacion de un bien tangible como los sellos de correo sin
destino postal sino de coleccionismo filatélico, requeria de un minimo asesoramiento que
no fuera tnicamente el de los impulsores del negocio. La filatelia es ante todo una aficién
para el disfrute personal del coleccionista que recoge, ordena y clasifica sellos, sobres y
otros documentos postales y no un negocio como se hizo creer por las empresas creadas
a ese fin. Y puede ser, quizds, una inversioén generalmente a muy largo plazo, y salvo muy
contadas ocasiones con muy escasa rentabilidad, salvo que el afortunado coleccionista con-
siga reunir timbres franqueados o no, que alcancen un alto valor bien por los errores que
contengan, por su corta tirada o por otra razén excepcional. De modo que utilizar ese bien
como refugio del ahorro es una actuacién arriesgada y generalmente poco provechosa. Y,
desde luego, constituye una actividad entre particulares que queda exenta del control de la
Administracién por més que exista ya una norma que intente proteger a quienes entren en
ese mercado de bienes tangibles para evitar como ocurrid en este caso y, alglin otro tam-
bién conocido en Espafia, que se desencadenen situaciones como las aqui enjuiciadas de
las que no puede hacerse responsable no ya por accion sino ni tan siquiera por omision a la
Administracion del Estado».

D) Antijuridicidad

Traemos a este apartado tres casos en que se descarta la indemnizacién en ausencia de dafio
antijuridico:

— La STS de 5 de noviembre de 2010, Ar. 7934, tiene como presupuesto el registro
de un pub por parte de funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia en el marco
de una operacion de prevencién de venta y consumo de sustancias estupefacientes,
en el que se incautan este tipo de sustancias. Se instruyé como consecuencia de
éste expediente sancionador, adoptdndose como medida cautelar la clausura del
local por la existencia de «elementos suficientes que justifican la adopcién de la
medida cautelar de clausura del establecimiento». La resolucién del procedimiento
decretd sancidn econdmica y de cierre temporal, descontdndose de ésta los dias de
cierre cautelar. La sancion fue posteriormente anulada judicialmente, por falta de
acreditacion de la practica y el resultado del dictamen de la Direccidon Provincial
de Sanidad relativo al andlisis y control de las sustancias previamente remitidas
por el Jefe Superior de Policia. El propietario del local reclamé entonces dafios
y perjuicios, pero el Tribunal Supremo, dando por buena la solucién del Tribunal
de instancia, considera que no concurrié ninguna irregularidad en la adopcién de
la medida cautelar ni siquiera en la sancidn, ya que ésta fue adoptada dentro del
margen de apreciacioén legalmente licito, a la vista de elementos probatorios sufi-
cientes, y ello pese a que finalmente, por la ausencia del dictamen de la Direccién
Provincial de Sanidad, la sancion fuera anulada, no por falta de tipicidad sino por
ausencia de prueba de cargo suficiente. De esta forma, no concurre uno de los
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E)

requisitos esenciales del instituto de la responsabilidad patrimonial como es el
cardcter antijuridico de la lesion.

Los hechos de la STS de 23 de noviembre de 2010, Ar. 8645, consisten en la con-
cesion al recurrente de una administracién de loterias por acto administrativo que
posteriormente fue anulado por via jurisdiccional. El Tribunal Supremo considera
procedente la indemnizacion por el dafio emergente, esto es, por el importe que
tuvo que gastar el recurrente para realizar las obras de acondicionamiento de local
a fin de desarrollar la actividad que le habia sido autorizada, pero no la del lucro
cesante reclamado, por cuanto el dafio no es antijuridico.

Finalmente, la STS de 17 de noviembre de 2010, Ar. 8529, analiza un anecdético
caso en torno a las relaciones entre el llamado «derecho al olvido» y la respon-
sabilidad administrativa, con ocasion de la publicacion en el BOE de un indulto,
prevista en la ley, inclusiva del nombre y apellidos del indultado y del delito
indultado. El recurrente es un abogado con el mismo nombre y apellidos que un
beneficiario de indulto, que sostiene que dicha publicacidn, y el acceso universal
a ésta utilizando un buscador de Internet y tecleando el nombre y apellidos, le
causé un dafio en su honor, por la confusién de identidades, que repercutié gra-
vemente en la pérdida de clientela. Sostiene que debieron publicarse otros datos,
como DNI y fotografia, que hubieran permitido evitar el dafio. El Tribunal Supre-
mo reconoce que, por cdlculo de probabilidades, se pueden dar estas situaciones.
Pero considera que no es imputable al Estado «el resultado de la operativa de los
buscadores de Internet». Se trataria de un dafo que el perjudicado tiene el deber
de soportar. Ademads, en el caso concreto, no considera acreditado el nexo causal.
Podriamos afiadir, por nuestra parte, que el supuesto abunda en la necesidad de
replantear el sentido y el modo de la publicacién de datos personales en boletines
oficiales, como han hecho ya paises de nuestro entorno, tema este que excede del
objeto de esta crénica. Pero en todo caso, y desde el exclusivo punto de vista de
la responsabilidad, la solucién de excluir la causalidad por el mero dato de que el
acceso se haga por intermediacién de un buscador parece una solucién demasiado
simplista, mdxime en un sistema de responsabilidad objetiva como el nuestro.
Todo ello con independencia de que el caso concreto fuera discutible si se habia
producido, en efecto, un dafio real econdmico derivado de la confusion de identi-
dades.

Suelo con la clasificacion urbanistica de urbano consolidado
cuyo aprovechamiento se ve frustrado por el descubrimiento
de restos arqueolégicos y su declaracion como Bien de Interés
Cultural por Decreto: indemnizacion procedente

La STS de 15 de diciembre de 2010, Ar. 2011/292, es relevante porque, contra el criterio
de la instancia, considera que en el caso de un suelo con la clasificacién urbanistica de
urbano consolidado, cuyo aprovechamiento se ve frustrado por el descubrimiento de restos
arqueoldgicos y su declaracion como Bien de Interés Cultural por Decreto, los derechos
urbanisticos no son una mera expectativa sino que tienen contenido patrimonial consolida-
do y, por tanto, existe lesién antijuridica y procede indemnizar.
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Se adopta esta solucién casando la sentencia de instancia que habia estimado lo si-
guiente:

«El caso es que, segtin las normas reguladoras del derecho de propiedad del suelo enton-
ces vigentes (fundamentalmente Ley 6/1998 del Suelo y Ordenacién Urbana) y constante
jurisprudencia, el contenido del derecho de propiedad del solar en cuestién no incluia los
contenidos urbanisticos para edificar el proyecto pretendido, que era, en todo caso, una
mera expectativa cuya realizacién dependeria de que la licencia solicitada se adaptara a la
Ley y al planeamiento. El establecimiento de la proteccién de un bien de interés cultural,
no privo de ningtn derecho preexistente. La demandante sigue siendo dueiia de su solar,
con un contenido de su propiedad del suelo establecido por las normas aplicables, que
incluyen las disposiciones de proteccion del Patrimonio Histdrico estatales y autondmicas
(articulo 19.1 Ley 6/1998). La actuacién de la Junta de Andalucia, no redujo el contenido
concreto del derecho de propiedad del suelo, lo precisé en linea con el resto de las normas
aplicables. Tampoco se puede concluir que, si no hubiera existido retraso en resolver por
la Junta de Andalucia, el Ayuntamiento habria otorgado la licencia, porque la incoacién
del procedimiento suspendia las licencias municipales de parcelacion, edificacién o demo-
licién en las zonas afectadas, asi como los efectos de las ya otorgadas (articulo 16 LPH).
Con esta prohibicion, la licencia otorgada por el Ayuntamiento seria nula. En suma, no hay
dafio indemnizable, por lo que falta la concurrencia de uno de los requisitos necesarios para
apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon demandada».

El Tribunal Supremo parte de esta recopilacion de su doctrina jurisprudencial:

«La jurisprudencia de este Tribunal Supremo en esta materia de la responsabilidad patrimo-
nial en el &mbito urbanistico, enjuiciando supuestos en que una norma posterior, ya sea de
rango legal o fruto de la revisién o modificacién del planeamiento, o en que la proteccion
debida de determinados bienes, u otras causas, impiden el desarrollo urbanizador antes
previsto, descansa en una idea de partida que en sintesis puede ser expresada de este modo:
El contenido econdémico del derecho de propiedad del suelo es el que corresponde a su
valor inicial, es decir, al de un terreno no urbanizable, que sélo tiene el aprovechamiento
agricola, ganadero o forestal propio de su naturaleza. Por ende, las facultades o contenidos
urbanisticos artificiales, que no son inherentes a esa naturaleza, sino producto de la con-
creta ordenacién urbanistica, como adiciones o afiadidos que derivan de la clasificacién y
calificacion prevista en una norma o plan de ordenacién, no pasan de ser meras expectati-
vas, que solo se adquieren, consolidan e ingresan en el patrimonio del propietario mediante
la participacion de éste en el proceso urbanizador a través del gradual cumplimiento de los
deberes urbanisticos que son su contrapartida. Es entonces cuando nace el derecho a su
indemnizacion y a la de los gastos ocasionados para ese cumplimiento que hayan devenido
inutiles».

Toma en consideracion, en el caso de autos, que la parcela estaba clasificada y califi-
cada como suelo urbano residencial, por lo que al tiempo de producirse la declaracién del
Bien de Interés Cultural y de frustrar con ello aquel proyecto urbanizador, habia pasado
a formar parte del contenido urbanistico del derecho de propiedad del suelo, el derecho a
materializar el aprovechamiento urbanistico que le correspondia. Por ende, la privacion de
ese derecho, aunque amparada por la aplicacion de las normas sobre proteccién del Pa-
trimonio Historico, no deja de constituir una lesion antijuridica y como tal indemnizable,
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pues el propietario de dicho suelo no tiene el deber juridico de soportar el dafio que a él en
concreto le produce esa proteccidn en interés y beneficio de la colectividad. Dispone que el
importe del dafio causado a indemnizar por el concepto de privacién del aprovechamiento
urbanistico patrimonializado es el que resulte de restar al precio de adquisicidn el valor que
aquel suelo en aquel momento hubiera tenido como suelo carente de todo aprovechamiento
de esa naturaleza.

3. ACCIONY PROCEDIMIENTO

A) Legitimacion pasiva: no alcanza a los dafios que pueda sufrir un empleado
de una empresa contratista en el desempeio de sus tareas

La STS de 29 de octubre de 2010, Ar. 7759, descarta que la Administracion contratante
deba indemnizar a un trabajador que por su propia conducta o la de la empresa para la que
trabajaba por no proporcionarle la formacion, advertencias y vigilancia bastantes sufra un
accidente en su jornada laboral.

B) Plazo. Dies a quo. Distincion entre dafios permanentes y dafios continuados

La STS de 9 de diciembre de 2010, Ar. 8916, recuerda la distincién entre dafios perma-
nentes y dafios continuados:

«[...] por dafios permanentes debe entenderse aquellos en los que el acto generador de los
mismos se agota en un momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente en el
tiempo el resultado lesivo. Ejemplo de un dafio de este tipo, cuyo resultado lesivo queda
determinado por la produccién del hecho o acto causante, seria el de la pérdida de un brazo,
o de una pierna. Se trata de dafios que pueden ser evaluados econémicamente desde el mo-
mento de su produccidn, y por eso el dia inicial del computo es el siguiente a aquél en que el
dafio se produjo. Dafios continuados, en cambio, son aquellos que, porque se producen dia
a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin solucién de continuidad, es necesario dejar
pasar un periodo de tiempo mds o menos largo para poder evaluar econdmicamente las
consecuencias del hecho o del acto causante del mismo. Y por eso, para este tipo de dafios,
el plazo para reclamar no empezard a contarse sino desde el dfa en que cesan los efectos. O,
como dice el articulo 145.2 de la Ley 30/1992, para los dafios fisicos o psiquicos inferidos
a las personas fisicas, “desde la curacion o la determinacién del alcance de las secuelas”».

En el caso resuelto en dicha sentencia, de una reclamacion del abono de emolumentos
dejados de percibir durante el tiempo que el reclamante estuvo privado de la condicién
de Magistrado, los dafios han de calificarse como permanentes por lo que el plazo para
ejercitar la pretensién nacié desde el momento de notificacidn de la sentencia que anul6 la
sancidn de la trajo causa dicha falta de abono.

En aplicacién de esta misma distincién, la STS de 25 de octubre de 2010, Ar. 7561,
considera que, en un caso de dafios fisicos, el cémputo comienza desde la fecha del diag-
noéstico definitivo de la dolencia crénica, siendo asi que los tratamientos paliativos no alte-
ran la certeza del diagndstico y no impiden el inicio del computo.

-215-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

4. RESPONSABILIDAD DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
POR DILACIONES: ASPECTOS PROCESALES

En la revista nim. 49 comentamos el primer caso en que el Tribunal Supremo admitié la
posible responsabilidad del Tribunal Constitucional por su funcionamiento anormal, la STS
de 26 de noviembre de 2009. Como apuntamos entonces, la Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial,
afiadié un apartado 5 al articulo 139 de la Ley 30/1992, con la siguiente redaccion: «El
Consejo de Ministros fijard el importe de las indemnizaciones que proceda abonar cuando
el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la existencia de
un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos de amparo o de las cuestiones
de inconstitucionalidad. El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se
tramitard por el Ministerio de Justicia, con audiencia del Consejo de Estado».

Viene a esta crénica un nuevo pronunciamiento, la STS de 16 de noviembre de 2010,
Ar. 8514. Se trata de una reclamacién por dilaciones en la tramitaciéon de recurso de am-
paro, que, segtin el recurrente, habian determinado que la situacién de prisién que padecia
se prolongara indebidamente en el tiempo, al no acordarse la suspension provisional de la
pena de prisién que habia sido solicitada en el proceso de amparo, resolviendo finalmen-
te el Tribunal Constitucional la estimacion de su recurso con anulacion de las anteriores
sentencias por las que habia sido condenado. El Tribunal Supremo insiste en que el cauce
oportuno no es el disefiado para el funcionamiento anormal de la Administraciéon de Justi-
cia de los articulos 292 y siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial, ya que ni el Tri-
bunal Constitucional es Administracién de Justicia, ni dicho cauce procedimental permite
que sea el Tribunal Constitucional el que aprecie si existié o no mal funcionamiento, como
expresamente prevé el nuevo articulo 139.5 de la Ley 30/1992. La propia Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional, sefiala el Tribunal Supremo, prevé un procedimiento incidental
—articulo 58— para tramitar peticiones de indemnizacién deducidas en relacién con sus
decisiones de concesion o denegacion de la suspension, peticiones que deben sustanciarse
ante los Jueces y Tribunales que conocieron del asunto. Y no corresponde tampoco al Tri-
bunal Supremo, como se le solicitaba, decidir en via de recurso cudl sea la via que debe
seguirse si la del articulo 292 de la LOPJ no es la adecuada, aunque, afirma, ya se apunté la
via en la Sentencia del Pleno de la Sala de 26 de noviembre de 2009, si bien para el asunto
litigioso alli juzgado, ademads de la especifica via del procedimiento incidental a la que
ahora €l mismo alude.

Como puede verse, se trata atin de un régimen en construccion, también en su aspecto
procesal.

EmiLio GUICHOT REINA

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEZ MENUDO

-216-



X. FUNCION PUBLICA

SUMARIO

1. ACCESO.

A)

B)

©

D)

Derecho de acceso al empleo publico. Deben incluirse en la oferta de empleo piblico
todas las plazas vacantes cubiertas por interinos.

Requisitos para el acceso al empleo piblico.

a) No se justifica la determinacién de la edad mdxima de 35 afios para el acceso a la es-
cala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia.

b) Puede participar en las pruebas selectivas una aspirante que se encuentra en condiciones
de obtener el titulo necesario aunque no haya abonado las tasas para su expedicion.

Concurso-oposicion. Asignacion a los méritos por servicios prestados en la Adminis-
tracion convocante de una puntuacion superior a la otorgada en concepto de servicios
prestados en otras Administraciones. Vulnera el principio de igualdad por carecer de
justificacion objetiva y razonable.

Personal laboral. El personal laboral que accede por promocion interna puede per-
manecer en su puesto de trabajo.

2. DERECHOS RETRIBUTIVOS.

A)

B)

)

D)

Cuestiones generales.

a) Lareduccion salarial dispuesta por un Real Decreto-Ley no supone una afectacion del
derecho a la negociacion colectiva en el sentido constitucional del término.

Trienios.

a) Reconocimiento con cardcter retroactivo desde la fecha de expiracién del plazo imparti-
do a los Estados miembros para la transposicion de la Directiva 1999/70/CE al Derecho
interno.

Complemento de destino.

a) La competencia para establecer el complemento de destino de los cuerpos nacionales
al servicio de la Administracién de Justicia corresponde al Estado.

Complemento de productividad.

a) Su configuracion ligada exclusivamente al grupo de titulacion supone una desnaturali-
zacion del complemento.
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E) Gratificaciones por servicios extraordinarios.

a) Las gratificaciones son un concepto retributivo para los servicios prestados fuera de la
jornada normal.

3. DERECHOS COLECTIVOS. NEGOCIACION COLECTIVA.

A) Lareorganizacion de la plantilla de personal de una Administracion para adecuarla a
su realidad organizativa debe ser objeto de negociacion colectiva.

4. DERECHOS LABORALES.

A) El permiso por parto sélo podra cederse al padre en el caso de que ambos progenito-
res trabajen y la madre esté incluida en un régimen de Seguridad Social.

B) La posibilidad de acumular las horas del permiso de lactancia en jornadas completas
también corresponde al padre.

C) El derecho a la reduccion de jornada por guarda legal otorga al funcionario la capa-
cidad de eleccion del momento concreto en el que va a ser ejercitada y su extension.

D) La denegacion del derecho a prolongar la edad de jubilacion exige la adecuada apro-
bacion del correspondiente Plan de Ordenacion de Recursos Humanos.

5. REGIMEN DISCIPLINARIO.

Entre los criterios de proporcionalidad para la graduacion de las sanciones disciplinarias
pueden tenerse en cuenta los precedentes muy semejantes.

1. ACCESO

A) Derecho de acceso al empleo piiblico. Deben incluirse en la oferta
de empleo publico todas las plazas vacantes cubiertas por interinos

El art. 10.4 del BEP sefiala con toda claridad que las plazas vacantes cubiertas por funcio-
narios interinos deben incluirse en la oferta de empelo ptblico correspondiente al ejercicio
en que se produce su nombramiento, y si no fuera posible, en la siguiente, salvo que se
decida su amortizacién. La falta de observancia de este precepto no s6lo constituye una
ilegalidad, sino que, tal como ha declarado la STS de 29 de octubre de 2010, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sé€ptima, recurso de casacién 2210/2007, supone
también vulneracion del derecho consagrado en el art. 23.2 CE, por negacién de los proce-
sos de seleccion legalmente establecidos.

B) Requisitos para el acceso al empleo piiblico

a) No se justifica la determinacion de la edad mdxima de 35 arios
para el acceso a la Escala Ejecutiva del Cuerpo Nacional de Policia

Al amparo del RD 614/1995, por el que se aprueba el Reglamento de los Procesos Selec-
tivos y de Formacién en el Cuerpo Nacional de Policia, se convocé oposicién fijando en
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35 anos la edad maxima para el acceso por turno libre a la Escala Ejecutiva, categoria de
Inspector, del Cuerpo Nacional de Policia. Si bien el art. 56.1.c) EBEP dispone que s6lo
por ley podra establecerse otra edad méaxima, distinta de la edad de jubilacion forzosa, para
el acceso al empleo publico, la STS de 21 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Séptima, recurso de casacion 626/2009, no declara la nulidad de
la norma reglamentaria citada, por tratarse de una disposicion anterior al EBEP.

Por otra parte, para determinar si la fijacién de la edad médxima aludida tiene o no justi-
ficacién objetiva y razonable, la Sala tiene en cuenta una serie de términos de comparacion
que estima validos, como son los relativos a la inexistencia de limite de edad para acceder
a esa misma Escala Ejecutiva del CNP por promocién interna, asi como la supresion de una
edad maxima distinta de la edad de jubilacién forzosa para el acceso a puestos de Inspector
del Cuerpo de Mozos de Escuadra. Aprecia la Sala que no hay razén para fijar una edad
maxima de acceso a la Escala Ejecutiva por el turno libre cuando tal limite no existe para
el acceso a esa misma Escala por promocion interna. Otro tanto afirma la STS de 21 de
marzo de 2011 respecto de la inexistencia de tal limite de edad para el acceso a los puestos
de Inspector de Mozos de Escuadra, que realizan en Catalufia funciones similares a las que
lleva a cabo el CNP en el resto de Espaia.

En definitiva, la Sala no encuentra la debida justificacién del limite mdximo de edad ni
aprecia que tal limite sea esencial ni determinante para desempefar los cometidos propios
de la Escala Ejecutiva del CNP.

b) Puede participar en las pruebas selectivas una aspirante
que se encuentra en condiciones de obtener el titulo necesario
aunque no haya abonado las tasas para su expedicion

La STS de 8 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
recurso de casacion 4121/2011, desestima el recurso interpuesto por la Administracién re-
currente y confirma la Sentencia de instancia y la interpretacion que ésta hizo de las bases
de la convocatoria. Una de las bases mencionadas disponia que los aspirantes debian reunir
los requisitos de titulacién o estar en condiciones de obtenerlos dentro del plazo de presen-
tacion de las solicitudes. Otra de las bases de la convocatoria se referia a los documentos
que debian presentar los aspirantes que hubieran superado el proceso selectivo exigiendo,
respecto de los relativos a la titulacion exigida, «fotocopia compulsada del titulo exigido
0, en su caso, fotocopia de la justificacion acreditativa de haberlo solicitado, habiendo abo-
nado los correspondientes derechos para su obtencién antes de la finalizacion del plazo de
presentacién de solicitudes».

La STS de 8 de abril de 2011 confirma la Sentencia de instancia que anul6 la reso-
lucién por la que se excluy6 a la aspirante que aboné los derechos de solicitud del titulo
exigido para el acceso cuando ya habia vencido el plazo de presentacién de las solicitudes,
por estimar que para participar en el proceso selectivo basta con estar en condiciones de
obtener el titulo requerido, sin necesidad de disponer de tal documento en el momento de
presentar la solicitud correspondiente, pues no son aplicables aqui las normas de acredita-
cién de los requisitos exigidos por las bases de la convocatoria para el nombramiento de
los aspirantes que han superado el proceso selectivo.
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C) Concurso-oposicion. Asignacion a los méritos por servicios prestados
en la Administraciéon convocante de una puntuacién superior a la otorgada
en concepto de servicios prestados en otras Administraciones. Vulnera
el principio de igualdad por carecer de justificacion objetiva y razonable

No es conforme a Derecho que en un proceso selectivo para el ingreso en el Cuerpo Ad-
ministrativo de la Administraciéon General de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco se
otorgue mayor puntuacién a los servicios prestados en las Administraciones del Pais Vas-
co que a los prestados en otras Administraciones. Asf lo declara la STS de 18 de mayo
de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, recurso de casacion
3013/2008, en primer lugar, porque el Cuerpo Administrativo no es privativo de la Admi-
nistracidn vasca y se corresponde con tareas ordinarias de simple tramitacién, por lo que
hay que suponer una identidad esencial entre todos estos Cuerpos con independencia de la
Administracién de la que se trate.

En segundo lugar, la Sala estima que las referencias genéricas de la Administracion
vasca al modelo especifico de funcién no permiten apreciar qué elementos diferenciales
concurren en los cometidos de los funcionarios pertenecientes al Cuerpo mencionado y los
diferencian de los de las restantes Administraciones.

En consecuencia, la STS de 18 de mayo de 2011 concluye que la atribucién de una
puntuacion superior a los servicios prestados en las Administraciones vascas es contraria al
principio de igualdad, pues carece de una justificacion suficiente y razonable.

D) Personal laboral. El personal laboral que accede por promocion
interna puede permanecer en su puesto de trabajo

La SAN de 5 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Prime-
ra, recurso 12/2011, confirma que la normativa aplicable (EBEP y RD 364/1995) a los
concursos de promocion interna permite que quienes lo superen (funcionarios o personal
laboral) puedan permanecer en su puesto de trabajo, quedando excluidos del sistema de
adjudicacion de puestos. Se trata de una ventaja o preferencia que se reconoce a todos
los que participan en los concursos de promocion interna, con independencia de que sean
funcionarios o personal laboral.

2. DERECHOS RETRIBUTIVOS

A) Cuestiones generales

a) La reduccion salarial dispuesta por un Real Decreto-Ley no supone una afectacion
del derecho a la negociacion colectiva en el sentido constitucional del término

El Auto del Pleno del Tribunal Constitucional 85/2011, de 7 de junio, ha inadmitido la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Social de 1a Audiencia Nacional
en relacion con diversos preceptos de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para 2010, en la redaccién dada por el art. 1 del Real Decreto-Ley
8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del
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déficit pablico. La primera duda de constitucionalidad se refiere a los articulos que dispo-
nen una minoracién de la masa salarial del personal laboral del sector puiblico, con efectos
del 1 de junio de 2010, del 5% de las cuantias de cada uno de los conceptos retributivos
que integran la némina y que les corresponda percibir segin los convenios colectivos que
resulten de aplicacién. Segun la Audiencia, dichos preceptos supondrian una vulneraciéon
del art. 86.1 CE, toda vez que este tipo de norma no puede afectar a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I CE. En este caso, afectaria directamen-
te al derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE), en la medida en que forma parte del
contenido de derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), dado que los preceptos legales
cuestionados han modificado y dejado sin efecto las retribuciones pactadas en el convenio
XI de la Féabrica Nacional de Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda.

Segun el Auto, ademds de la forma defectuosa en que se ha llevado a cabo en este caso
el tramite de audiencia del art. 35.2 LOTC, los preceptos legales cuestionados no suponen
una «afectacién» en el sentido constitucional del término, del derecho a la negociacién
colectiva reconocido en el art. 37.1 CE, en cuanto ni regulan el régimen general de dicho
derecho, ni la intangibilidad del convenio colectivo se configura como uno de sus elemen-
tos esenciales, por lo que no han franqueado el limite material que al decreto-ley impone el
art. 86.1 CE de no afectar a los derechos, deberes y libertades del titulo I CE. Como ya ha
tenido ocasion de declarar el Tribunal Constitucional, del art. 37.1 CE no emana ni deriva
la supuesta intangibilidad o inalterabilidad del convenio colectivo frente a la norma legal,
incluso aunque se trate de una norma sobrevenida (STC 210/1990, de 20 de diciembre). En
virtud del principio de jerarquia normativa, es el convenio colectivo el que debe respetar y
someterse no solo a la ley formal, sino, mds genéricamente, a las normas de mayor rango
jerarquico y no al contrario.

En segundo lugar, se cuestiona la constitucionalidad de la disposicién adicional nove-
na del Real Decreto-Ley por vulnerar el principio de igualdad (art. 14 CE) por fijar nor-
mas especiales y no mencionarse al personal laboral de la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre-Real Casa de la Moneda. Frente a la regla general de reduccién de la masa salarial
del personal al servicio del sector ptblico, se excepciona al personal no directivo de las so-
ciedades mercantiles publicas que perciban aportaciones de cualquier naturaleza con cargo
a los presupuestos publicos o con cargo a los presupuestos de los entes o sociedades que
pertenezcan al sector publico destinados a cubrir déficit de explotacién, asi como al perso-
nal laboral no directivo de las entidades publicas empresariales RENFE, ADIF y AENA,
salvo que por negociacion colectiva las partes decidan su aplicacion.

Pues bien, considera el Tribunal que tampoco puede estimarse consistente en este caso
el juicio del 6rgano promotor de la cuestion sobre la aplicabilidad al caso de la disposicién
adicional novena. «El 6rgano judicial no cuestiona ni en momento alguno imputa una le-
sién del principio de igualdad a la regla general prevista en el art. 1 del Real Decreto-Ley
8/2010, de 20 de mayo, de reduccion salarial para el personal laboral del sector publico,
sino que la lesion del citado principio constitucional seria inicamente imputable a la men-
cionada disposicion adicional en cuanto establece unas normas especiales que excluyen de
esa regla general al personal laboral de determinadas entidades publicas empresariales, 1o
que para el 6rgano judicial supone un trato mds beneficioso que el que se da al personal
laboral del resto de entidades puiblicas empresariales. Ello asi, como el Fiscal General del
Estado pone de manifiesto en su escrito de alegaciones, en la hipdtesis en que fuera consi-
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derada inconstitucional por quiebra del principio de igualdad la disposicién cuestionada,
la consecuencia no seria la extension del régimen que el érgano judicial califica de mas
beneficioso para el resto de las entidades publicas empresariales, sino la nulidad de esa
disposicion que excepciona la aplicacidn de aquella regla general y que no contempla en su
ambito de aplicacion ni se refiere en momento alguno al personal de la Fabrica Nacional de
Moneda y Timbre-Real Casa de la Moneda». En consecuencia, la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad resulta también inadmisible en relacion con la disposicion adicional novena del
Real Decreto-Ley toda vez que, dada su falta de aplicabilidad y relevancia, de su validez
no depende la decision del proceso a guo (art. 35.1 LOTC).

B) Trienios

a) Reconocimiento con cardcter retroactivo desde la fecha de expiracion
del plazo impartido a los Estados miembros para la transposicion
de la Directiva 1999/70/CE al Derecho interno

La STS de 7 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon Séptima,
RJ 2011/3063, ha desestimado el recurso de casacion en interés de ley planteado por la
Junta de Galicia respecto al abono de los trienios. Se pretendia que el TS dictara sentencia
fijando como doctrina legal correcta que «de conformidad con el articulo 25.2 EBEP y
respecto de las reclamaciones de abono de trienios formuladas después de su entrada en vi-
gor, los funcionarios interinos sélo tienen derecho al abono de los trienios devengados con
posterioridad a la entrada en vigor del EBEP». Basaba su pretensién fundamentalmente en
la imposibilidad de aplicar directamente la normativa comunitaria y en los términos poco
claros de la STIUE de 22 de diciembre de 2010, en la que se basé la sentencia impugnada
para reconocer el devengo de los trienios.

A juicio del TS, no obstante, no plantea dudas la aplicabilidad directa de la Directiva
1999/70/CE, que tuvo por objeto la aprobacién de un Acuerdo Marco para garantizar la
igualdad de trato a los trabajadores con un contrato de duracién determinada, protegién-
dolos contra la discriminacién, estableciendo un conjunto de condiciones minimas que
garantizaran la aplicacidén de estos principios, y que sirvieran a los Agentes Sociales y
Gobierno de cada Estado miembro para articular su transposicién. Segun ha interpretado
la jurisprudencia comunitaria, ésta: «prohibe de manera general y en términos inequivocos
cualquier diferencia de trato no justificada objetivamente respecto a los trabajadores con
contratos de duracién determinada por lo que se refiere a las condiciones de trabajo. De
este modo, su contenido es lo suficientemente preciso para que pueda ser invocada por un
justiciable y aplicada por el juez». Asimismo, la STJUE de 22 de diciembre de 2010 reco-
noce que las autoridades competentes del Estado miembro de que se trata estdn obligadas,
en virtud del Derecho de la Unién y en relacion con la cldusula 4 del Acuerdo marco dotada
de efecto directo, a conferir a los funcionarios interinos el derecho al pago de trienios con
efecto retroactivo desde la fecha de expiracion del plazo impartido a los Estados miembros
para la transposicioén de la Directiva al Derecho interno, sin perjuicio del respeto de las
disposiciones pertinentes del derecho espafiol en materia de prescripcion.

Concluye la Sala recordando que cuando no es posible proceder a una interpretacion y
aplicacién de la normativa nacional conforme con las exigencias del Derecho de la Union,
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los 6rganos jurisdiccionales nacionales y los 6rganos de la Administracién estdn obligados a
aplicarlo integramente y a tutelar los derechos que éste concede a los particulares, asi como
abstenerse de aplicar, en su caso, cualquier disposicion contraria del Derecho interno.

C) Complemento de destino

a) La competencia para establecer el complemento de destino de los cuerpos
nacionales al servicio de la Administracion de Justicia corresponde al Estado

La STC 109/2011, de 22 de junio, ha desestimado el conflicto positivo de competencias
planteado por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia frente al Real Decreto
1909/2000, de 24 de noviembre, por el que se fija el complemento de destino de los funcio-
narios de los Cuerpos de médicos forenses, técnicos facultativos del Instituto de Toxicolo-
gia, oficiales, auxiliares y agentes de la Administracion de Justicia, técnicos especialistas,
auxiliares de laboratorio del Instituto de Toxicologia y agentes de laboratorio a extinguir
del Instituto de Toxicologia.

La Junta considera que se trata de una norma acordada de manera unilateral por el
Estado al margen de los cauces institucionalizados de colaboracién, lo que supone una
conculcacién de sus competencias en materia de personal al servicio de la Administracion
de Justicia en relacién con su autonomia financiera puesto que, traspasada a la Comunidad
Auténoma la gestion de esta materia, no ha sido acompanada de la correspondiente transfe-
rencia presupuestaria en favor de la Comunidad Auténoma para hacer frente al incremento
del complemento de destino del mencionado personal. La Sentencia se pronuncia a favor
de la competencia del Estado (art. 149.1.5 CE) para regular el complemento de destino al
que hace referencia la norma impugnada, en tanto que elemento integrante de las retribu-
ciones complementarias fijas del personal al servicio de la Administracion de Justicia. Se-
gin la Sentencia, los distintos elementos del sistema retributivo de los cuerpos nacionales
al servicio de la Administracion de Justicia constituyen aspectos esenciales que garantizan
la unidad de los Cuerpos de cardcter nacional, al configurar una remuneracién uniforme
para todos sus miembros, lo que determina que su establecimiento haya de corresponder
al Estado en el ejercicio de sus competencias en materia de personal al servicio de la Ad-
ministracion de Justicia conforme al art. 149.1.5 CE. Por ello, desde la perspectiva citada,
ningun reproche ha de formularse a lo establecido por el Real Decreto 1909/2000.

D) Complemento de productividad

a) Su configuracion ligada exclusivamente al grupo de titulacion
supone una desnaturalizacion del complemento

La STSJ de Andalucia de 4 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccién Segunda, JUR 2011/229180, ha desestimado el recurso interpuesto por el
funcionario recurrente sobre reconocimiento del derecho a percibir el complemento de
«productividad media» asignado a los puestos de nivel 18 a 24 en los mismos términos e
importe que son percibidos por funcionarios del Grupo C1 y C2 que desempefian puestos
de dichos niveles.
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Se trata de un funcionario de la Administracién de la Seguridad Social que desempefia
un puesto de trabajo de Director de Administracién con nivel de Complemento de Destino
24 y pertenece al Cuerpo de Gestion de la Seguridad Social (Grupo A2). Basaba su solici-
tud en que en dicha Administracidn existen puestos de trabajo de nivel de complemento de
destino entre 18 y 24 que pueden ser desempefiados por funcionarios de los grupos A1, A2,
Cl1, C2 o E, y que sélo cuando son desempefiados por los pertenecientes a los Grupos Cl1,
C2 o E conllevan la percepcion del complemento de productividad media, lo que supone
una discriminacién retributiva en contra de los Grupos Al y A2, vulneradora del articulo
14 CE, pues el complemento se percibe automaticamente y sin excepcioén por razén del
desempeiio del puesto, sin consideracion a la consecucion de objetivos en cuantia fija y
periddica.

El Tribunal reconoce que el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social ha desnaturali-
zado por completo este complemento al configurar la productividad media como una retri-
bucidn periddica de devengo mensual cuyo percibo sélo depende del hecho de pertenecer
a un determinado grupo de titulacién, sin tener en cuenta a estos efectos la forma singular
en que cada funcionario desempeifie el concreto puesto de trabajo, ni realizarse una previa
evaluacién del rendimiento o dedicacién del funcionario en el desempefio. No obstante, y
en este caso, desestima la Sala este recurso porque no se puede acreditar la discriminacion
alegada por el recurrente, pues ha ocupado y ocupa puestos de Director de la Administra-
cidén, que s6lo pueden ser asignados a funcionarios de los Subgrupos Al, A2, y para los
que no estd previsto el complemento de productividad media. En definitiva, en todos estos
casos de puestos de trabajo de Director de Administracion de la Seguridad Social, y en lo
que respecta al complemento de productividad media, se produce un tratamiento igual ante
situaciones idénticas.

E) Gratificaciones por servicios extraordinarios

a) Las gratificaciones son un concepto retributivo
para los servicios prestados fuera de la jornada normal

La STS de 21 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, RJ 2011/2223, ha desestimado el recurso de casacién interpuesto por el Abogado del
Estado contra la STSJ de Madrid que habia confirmado el acuerdo adoptado por el pleno
del Ayuntamiento de Boadilla del Monte por el que se aprobaba el sistema de gratifica-
ciones a funcionarios por servicios extraordinarios. El Abogado del Estado entendia que
ese acuerdo, al prever que las horas extraordinarias se abonaran siempre, convertia a las
gratificaciones en retribuciones fijas en su cuantia y periddicas en su devengo en contra
de los arts. 23 de la Ley 30/1984, de medidas para la reforma de la funcién publica y 94
del la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local. Asimismo, sostenia que el
establecimiento de un sistema de compensacion horaria era también contrario a este dltimo
precepto ya que suponia unas jornadas especiales no previstas para los funcionarios de la
Administracién Civil del Estado.

El TS confirma los argumentos empleados por la STSJ. Asi, en lo atinente a las gra-
tificaciones, entiende que no ha vulnerado dichos preceptos en la medida en que las gra-
tificaciones son un concepto retributivo expresamente previsto en el art. 23.3.d) de la Ley
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30/1984 para los servicios prestados fuera de la jornada normal. Y el acuerdo del Ayunta-
miento de Boadilla del Monte ni las hace fijas en su cuantia ni periddicas en su devengo,
toda vez que sélo prevé remunerarlas econdmicamente cuando no sea posible la compen-
sacion horaria y tampoco contempla cuantias fijas, porque establece un sistema para deter-
minar su importe en funcién del tiempo trabajado fuera de esa jornada normal.

3. DERECHOS COLECTIVOS. NEGOCIACION COLECTIVA

A) Lareorganizacion de la plantilla de personal de una Administracién para
adecuarla a su realidad organizativa debe ser objeto de negociacion colectiva

La STS de 18 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, RJ 2011/2204, ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por la Diputacion de
Valencia. Afirma la recurrente que los Acuerdos anulados por la sentencia impugnada no
presentan incidencia alguna directa ni indirecta en las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios, sino que se insertan en el ejercicio de la potestad organizativa de la Diputacién
Provincial y asi se deduce del contenido de los Acuerdos, «que se limitan a la creacién de
una serie de plazas que resultan necesarias para poder llevar a cabo la consolidacién de
la estructura de los servicios que atienden las demandas competenciales de la Diputacion
Provincial. A adecuar los recursos de la Diputacion a las necesidades reales de estructura,
a la adecuacion de la Plantilla a la realidad organizativa de la Corporacién Provincial y a
la amortizacion de unas plazas que resultan innecesarias para el cumplimiento de los fines
de la organizacién». Dado que se trata de cuestiones que afectan directamente a sus potes-
tades de organizacidn, deberian estar exentas de la negociacién colectiva. Y aun cuando se
considerase que alguna de las actuaciones llevadas a cabo por aquéllos tiene repercusion en
las condiciones de trabajo, s6lo seria exigible la consulta previa —que no negociacion—,
consulta que sf tuvo lugar.

Pues bien, para la resolucion de la controversia, la Sala tiene en cuenta la normativa de
la Relacion de Puestos de Trabajo del sector no sanitario de la Diputacién de Valencia, lo
que le lleva a concluir, tal como hizo la Sala de Valencia, la obligacién de la previa nego-
ciacién en Mesa General de los Acuerdos impugnados. Y ello porque en cuanto las modifi-
caciones operadas por aquéllos afectaban, entre otros aspectos, a la titulacion exigida para
el ingreso, amortizacion, caracteristicas y retribuciones de los puestos de trabajo concerni-
dos, excedian de aquellas excluidas de la obligatoriedad de negociacién por el apartado 1
de la regla decimosexta de la normativa de la Relacién de Puestos de Trabajo del afio 1998,
por lo que procede desestimar el recurso de casacion y confirmar la sentencia impugnada.
Segtn dicha regla, «La Diputacién de Valencia, en base a su potestad de autoorganizacion,
podra directamente modificar la Relacion de Puestos de Trabajo, cuando dicha modifica-
cién suponga creacion, redistribucién de puestos, revalorizacién de puestos de trabajo,
denominacién de puestos de trabajo o por ejecuciéon de Sentencias judiciales firmes. En
todos estos casos dard cuenta de ello previamente a la Comisién Paritaria de Personal. En
el resto de los supuestos, la modificacion de la Relacion de Puestos de Trabajo requerird
la previa negociacion con los representantes sindicales en Mesa General de Negociacion,
pudiendo la Diputacién, en caso de no llegar a acuerdo en tiempo prudencial, realizar las
modificaciones que estime oportunas».
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4. DERECHOS LABORALES

A) El permiso por parto sélo podra cederse al padre en el caso
de que ambos progenitores trabajen y la madre esté incluida
en un régimen de Seguridad Social

La STC 78/2011, de 6 de junio, ha desestimado el amparo solicitado por el recurrente. Se
trataba de un funcionario docente que habia solicitado a la Consejeria de Educacién y Uni-
versidades de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia la concesion de un permiso
de maternidad con motivo del nacimiento de su hija (art. 75.2 del texto refundido de la Ley
de la funcién puiblica de la Region de Murcia). La solicitud fue denegada argumentando
que la esposa del recurrente no era titular del derecho al permiso de maternidad al no estar
incluida dentro del régimen de Seguridad Social, sino que estaba incorporada al Colegio
de Abogados de Murcia.

Pues bien, teniendo en cuenta la identidad de contenido entre el art. 75.2 de la Ley de
la funcién publica de la Region de Murcia y el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, la
sentencia desestima el recurso remitiéndose directamente a la argumentacion expuesta en
la STC 75/2011, de 19 de mayo, que desestimé la cuestion de inconstitucionalidad formu-
lada contra el citado art. 48.4 LET por su eventual vulneracién de art. 14 CE, tanto desde
la perspectiva del diferente tratamiento entre mujeres y hombres a efectos de la titularidad
del derecho a suspender el contrato de trabajo en supuesto de parto, como en el relativo a
la comparacion entre el supuesto del parto y el supuesto de la adopcién o el acogimiento
cuando las madres no sean trabajadoras o desempefien una actividad profesional no inclui-
da dentro del Sistema de Seguridad Social.

Se planteaba en la STC 75/2011, efectivamente, si el hecho de privar al padre trabaja-
dor de un derecho (a suspender su contrato de trabajo durante el periodo de «descanso vo-
luntario» y a percibir el correspondiente subsidio por maternidad durante dicho periodo)
en caso de parto cuando su esposa no desempefia actividad que dé lugar a su inclusién en
algin régimen de la Seguridad Social supone una vulneracién del derecho a la igualdad.
El TC desestima este argumento por la propia situacion diferencial que se establece entre
mujeres y hombres (madres y padres), al configurar el derecho al «descanso voluntario»
(y al percibo de la correspondiente prestacion por maternidad, se sobreentiende) como
originario de la madre, que puede cederlo —si asi lo desea— al padre, siempre y cuando
ambos sean trabajadores afiliados a la Seguridad Social. Es decir, al haberse configurado
este derecho como un derecho de la madre, ésta no puede ceder su disfrute al padre traba-
jador cuando ella no sea trabajadora incluida en la Seguridad Social por la sencilla razén
de que no se puede ceder lo que no se tiene. Ello explica y justifica a juicio del Tribunal
que, «siendo el descanso por parto un derecho de la madre trabajadora, ésta pueda ceder
al padre, cuando éste sea también trabajador, el disfrute del periodo de descanso “volun-
tario” en su integridad o parcialmente, de suerte que si la madre no desempeiia actividad
laboral por cuenta ajena o propia (o realiza una actividad profesional que no da lugar a
la inclusién en un régimen de Seguridad Social) no puede ceder al padre, aunque si sea
trabajador, el derecho a disfrutar de ese periodo de descanso por maternidad, pues nadie
puede ceder a otro un derecho que no tiene (nemo plus iuris quam ipse habet transferre
potest)».
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B) La posibilidad de acumular las horas del permiso de lactancia
en jornadas completas también corresponde al padre

La STSJ de la Comunidad de Madrid de 5 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Séptima, JUR 2011/227536, ha estimado el recurso contencioso-
administrativo formulado por un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia a quien se
le habia denegado su solicitud de obtener un permiso de lactancia acumulando las horas
correspondientes en jornadas completas.

En concreto, cuando naci6 el hijo del funcionario recurrente, la madre, que trabajaba
en una empresa privada, renuncié al permiso de lactancia. Posteriormente, éste solicitd
el disfrute acumulado de jornadas de permiso de lactancia y dicha solicitud fue denegada
porque la Administracién entendié que esta concreta forma de acumulacién del permiso de
lactancia en jornadas completas s6lo se reconoce a la «madre», pero no al padre. Asimis-
mo, la denegacion se baso en que la solicitud fue formulada una vez finalizado el permiso
de maternidad, cuando existian unas directrices internas establecidas por el Ministerio para
las Administraciones Publicas que exigian que este tipo de solicitudes fueran formuladas
antes de que finalizara el permiso de maternidad, con la finalidad de garantizar una mejor
organizacion de la prestacion de los servicios. Dichas directrices no fueron publicadas ni
divulgadas.

El Tribunal parte en su andlisis de la diccion literal del art. 48.1 EBEP. Ciertamente,
establece el precepto que «Las Administraciones Publicas determinaran los supuestos de
concesion de permisos a los funcionarios publicos y sus requisitos, efectos y duracién. En
defecto de legislacion aplicable los permisos y su duracién seran, al menos, los siguientes:
(...) f) Por lactancia de un hijo menor de doce meses tendra derecho a una hora de ausencia
del trabajo que podré dividir en dos fracciones. Este derecho podra sustituirse por una re-
duccidn de la jornada normal en media hora al inicio y al final de la jornada o, en una hora
al inicio o al final de la jornada, con la misma finalidad. Este derecho podra ser ejercido
indistintamente por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen. Igual-
mente la funcionaria podra solicitar la sustitucién del tiempo de lactancia por un permiso
retribuido que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente».

Reconoce la Sala, efectivamente, que de la diccién literal de estos preceptos resultaria
que el derecho a solicitar la sustitucién del tiempo de lactancia por un permiso retribuido
que acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente lo tienen reconocido s6lo
las funcionarias. Ahora bien, ello no concuerda con el espiritu de la ley ni con la linea
jurisprudencial que ha interpretado estos preceptos. Asi, como ya dijo la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 29 de marzo de 2004 (Sala de lo Social), «inicialmente el permiso
retribuido de lactancia, como su nombre indica tuvo, por objeto conceder a la madre un
permiso que le facilitase dar de mamar a su hijo ... por lo que las SSTC 109 y 187/1993
no consideraron contrario al principio de igualdad que este permiso se concediese s6lo a
la mujer. No obstante, la jurisprudencia pronto destacd que la lactancia podria ser natural
o artificial (asf lo admitieron las SSTC citadas) y que, por lo tanto, nada impedia que tam-
bién fuese disfrutado por el padre. En este sentido la Ley 3/1989 reform¢ el Estatuto con
el fin de que pudiera ser disfrutado por la madre o el padre, comprometiendo a éste en el
cuidado del menor y superando una concepcion no acorde con la realidad actual en la que
el cuidado del menor se vinculaba exclusivamente a la madre».
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En definitiva, a pesar de la diccion literal del precepto enjuiciado, dado que el permiso
de lactancia se reconoce tanto al padre como a la madre, no tendria sentido interpretar que
cuando se trata de acumulacién en jornadas el derecho sélo se reconoce a la madre. Una
cosa es el permiso de lactancia y otra las distintas formas de disfrute, que puede realizarse
mediante reduccién de la jornada en una hora, bien fraccionada bien integra, o mediante el
disfrute acumulado en dias completos de todas las horas.

Tampoco ampara la Sala el argumento esgrimido por la Administracion, el relativo
a las instrucciones que exigfan la presentacion de la solicitud de su disfrute en un deter-
minado momento. Seria irracional dejar el disfrute del derecho en manos de la propia
Administracién y haciéndolo depender exclusivamente de unas instrucciones internas que
no han sido publicadas ni divulgadas. Entiende la Sala que, efectivamente, «habra de ser
una normativa general del debido rango (art. 6 EBEP) la que contenga las reglas sobre el
momento idoneo para solicitar el disfrute del derecho y la que pueda limitar su ejercicio,
es decir, una cosa es que la Administraciéon pueda establecer criterios para organizar la
concesion de las licencias y permisos, y otra muy distinta que al amparo de esa potestad
de autoorganizacion se pretendan incluir condiciones no previstas en la Ley, sin darles la
debida cobertura legal. No estamos diciendo que no se pueda imponer la condicién que se
ha exigido —el art. 48.1 de la Ley 7/2007 lo permitiria—, lo que no se puede es exigir el
cumplimiento de una condicién cuando no se ha divulgado dicha exigencia a través de la
publicidad de las instrucciones».

En virtud de todas estas consideraciones, concluye la STSJ que procede la estimacién
del recurso en la medida en que la causa de denegacién de la peticion formulada carece de
eficacia frente al recurrente al no haber recibido la adecuada publicidad, suponiendo una
condicion impuesta al ejercicio del derecho, condicién no impuesta por la ley.

C) Elderecho a la reduccion de jornada por guarda legal
otorga al funcionario la capacidad de eleccion del momento
concreto en el que va a ser ejercitada y su extension

La STSJ de la Comunidad de Madrid de 28 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Tercera, JUR 2011/188979, ha estimado el recurso planteado por
el funcionario recurrente frente a la resolucion del Director General de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, que desestimé su pretension de acumular la jornada reducida para
atender al cuidado directo de un menor de 12 afios en jornadas completas para disponer de
4 dias adicionales al mes de inasistencia al trabajo. El funcionario se fundamenta en que la
Administracién no resolvié expresamente su solicitud en el plazo previsto y, en consecuen-
cia, se produjo un silencio administrativo positivo.

La Administracién demandada se opone a la pretensidn actora argumentando que el
art. 48.1.h) EBEP se refiere a la reduccién de la jornada de trabajo por razén de guarda
legal y lo que el recurrente solicita no es reduccién de jornada sino la acumulacién de dicha
reduccion en jornadas completas, supuesto no previsto legalmente, por lo que se ha de apli-
car a este caso la excepcion al silencio positivo prevista en el art. 43.2 de la Ley 30/1992,
al no estar esta posibilidad expresamente prevista en el RD 1777/1994, de 5 de agosto, y
tener efectos econdmicos.
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Pues bien, la Sentencia estima el recurso y reconoce el derecho del funcionario a la
reduccidn de jornada en los concretos términos solicitados, aplicando el art. 43 de la Ley
30/1992 que, como es sabido, prevé como regla general el silencio administrativo posi-
tivo en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado. A mayor abundamiento,
recuerda la Sala que «la interpretacion del art. 48.1.h) EBEP ha de hacerse de acuerdo
con los principios constitucionales que regulan la proteccién a la familia y a la infancia
reconocidos en el art. 39.1 de la Constitucidn, siendo su espiritu y finalidad, posibilitar o
facilitar al funcionario que atienda a sus obligaciones de guarda legal de un menor de 12
afos, de una persona mayor que requiera especial dedicacidn, o a un discapacitado, por lo
que va de suyo que la forma en que ha de manifestarse la reduccién de la jornada procure,
precisamente, la satisfaccién de dicha finalidad. En consecuencia, la interpretacion que
mejor se acomoda al mandato constitucional es la de entender que se otorga al funcionario
la capacidad de eleccidn, no ya sélo del aspecto relativo al ejercicio mismo del derecho
a la reduccién de jornada y a su extension, sino también a la determinacién del concreto
momento en que la misma va a ser desempefiada en funcién de su conveniencia personal,
teniendo la negativa caracter excepcional y restrictivo, lo que exige que la respuesta de la
Administracién explicite los motivos concretos de desestimar dicha solicitud que, por otro
lado, sélo puede basarse en la existencia de razones objetivas de organizacion del trabajo
de cierta intensidad que lo impidan».

D) La denegacion del derecho a prolongar la edad de jubilacion exige la adecuada
aprobacion del correspondiente Plan de Ordenacion de Recursos Humanos

La STS de 7 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
RJ 2011/2234, ha determinado la conformidad al ordenamiento juridico de la STSJ de
Catalufia de 1 de diciembre de 2008, que habia declarado el derecho del funcionario a
permanecer en servicio activo hasta la edad de jubilacién forzosa de setenta afios de edad
al entender que la denegacion de tal derecho precisa un Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos que no existia en el caso enjuiciado.

El TS analiza el contenido del art. 26.2 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del
Estatuto Marco del personal estatutario. Segtin dicho precepto, la jubilacién forzosa se de-
clarard al cumplir el interesado la edad de 65 afios, modificando asi la edad anterior de 70
afios. No obstante, y como excepcidn, al interesado se le permite solicitar voluntariamente
prolongar su permanencia en el servicio activo hasta la edad de 70 afios, siempre que se
cumplan determinados requisitos legales: que el interesado retina la capacidad funcional
necesaria para ejercer la profesion o desarrollar las actividades correspondientes, que el
Servicio de Salud autorice la prérroga, que las necesidades de la organizacién lo permitan
y que éstas queden reflejadas en el marco del correspondiente y preceptivo Plan de Orde-
nacion de Recursos Humanos.

De este marco juridico deriva el TS que la elaboracidn, aprobacion y publicacién del
Plan de Ordenacion de Recursos Humanos es obligatoria para la denegacion de la prérroga
solicitada. Se requiere la obligacion de la Administracién de motivar en todo caso, tanto si
es favorable como si no, la decision sobre la prolongacién de permanencia en servicio ac-
tivo solicitada por el personal estatutario en funcidn de las necesidades de la organizacién
articuladas en un plan de ordenacién de recursos humanos. Ahora bien, aclara el Tribunal
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que el Plan no es cualquier estudio o encuesta realizado en las distintas gerencias, sino que
es un instrumento basico, exigido terminantemente por la Ley (art. 13) que no puede ni
debe ser sustituido por cualquier otro texto, aun cuando estuviese consensuado en la Mesa
Sectorial, pues los términos de la Ley son bien claros en este aspecto.

El Plan de Ordenacién no es un mero andlisis de los requerimientos de personal. Tam-
poco lo es cualquier estudio que se haya realizado en las distintas gerencias de Atencion
Primaria y las gerencias de Hospitales. El Plan de Ordenacién de Recursos Humanos, por
ser un documento bdsico, debe contemplar la regulacién de los objetivos a conseguir, los
objetivos de la politica de personal del Instituto Cataldn de la Salud, el nimero de médicos
afectados y sus especialidades, la estructura u organizacién de los recursos humanos que
se consideren adecuados por cumplir con el objetivo que se pretende conseguir. A ello se
debe afiadir que también deberdn hacer mencion de las medidas necesarias para conseguir
una determinada organizacion, la cuantificacién de recursos, la programacion del acceso,
la movilidad geografica y funcional, asi como la reclasificacion de personal. En definiti-
va, pues, la existencia del mencionado Plan de Ordenacién es la tnica y exclusiva causa
justificativa para que la Administracion Piblica pueda excepcionar la prolongacion de la
permanencia en el servicio activo mds alld de los sesenta y cinco afios de edad.

En el mismo sentido se ha pronunciado también la STS de 20 de abril de 2011, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima.

5. REGIMEN DISCIPLINARIO

Entre los criterios de proporcionalidad para la graduacion de las sanciones
disciplinarias pueden tenerse en cuenta los precedentes muy semejantes

La STS de 10 de marzo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sép-
tima, recurso de casacién 6402/2008, confirma la Sentencia de instancia que rebajé la
sancion de separacion del servicio impuesta a un Agente de la Ertzaintza a una sancién de
suspension de funciones de cuatro afos. El Agente fue separado del servicio por comisién
de una falta muy grave («cualquier conducta constitutiva de delito doloso que lleve apare-
jada pena privativa de libertad») tras haber siso condenado como autor de un delito contra
la seguridad del trafico en concurso con un delito de homicidio por imprudencia. En el caso
enjuiciado se entiende vulnerado el principio de proporcionalidad al imponer la sancién de
separacion del servicio, pues se trata de hechos aislados en la vida profesional del Agente,
el daio a laimagen y a la confianza de los ciudadanos en la Ertzaintza ya se habia tenido en
cuenta al calificar la infraccién de muy grave y, ademads, en un precedente muy semejante
en el que la conducta reprochada fue incluso més grave (el delito contra la seguridad en
el trafico se aprecid en concurso con dos delitos de homicidio imprudente) el ertzaintza
afectado solamente fue sancionado con cuatro afios de suspension de funciones.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JOSEFA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
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1. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

A) Junta de compensacion: constitucién sin notificacion
a propietarios de terrenos afectados

El TS debe resolver en su STS de 15 de marzo de 2011, Ar. 2011/2655, el problema que
se plantea en la delimitacién de un Plan Parcial y la inclusion en €l de unos terrenos de ti-
tularidad controvertida, de manera que en la subsiguiente constitucién de la Junta de Com-
pensacion, con la aprobacién de sus estatutos y bases de actuacion y del correspondiente
proyecto de compensacion, no fueron convocados y notificados los recurrentes titulares de
tales terrenos.

El tribunal de instancia partié de la premisa de que la cuestion sobre la titularidad de
los terrenos controvertidos escapa a la via contenciosa donde, a su juicio, no estd permitido
discutir titularidades, lo que le llevé a no valorar la prueba aportada por los recurrentes y,
en definitiva, a rechazar su recurso. El TS rechaza la argumentacién del tribunal de ins-
tancia alegando que dicho orden jurisdiccional extiende su competencia al «conocimiento
y decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden admi-
nistrativo, directamente relacionadas con el recurso contencioso-administrativo» (FJ 2),
segun el articulo 4.1 de la Ley reguladora de dicha jurisdiccidn, y que por ello debi6 valorar
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la prueba pericial y documental en relacion con la titularidad dominical del suelo incluido
en el Plan Parcial controvertido.

Tras analizar la prueba aportada por los recurrentes, el TS deduce de manera tajante
que los terrenos propiedad de éstos se hallan incluidos sin ningtn tipo de duda dentro del
ambito del Plan Parcial que se examina.

Con esta conclusion, el TS indica, primero, que al ser los recurrentes los propietarios
de suelo afectado por un Plan Parcial de iniciativa particular, debieron ser convocados y
notificados para su ordenacién y ejecucion por el sistema de compensacién, lo que no su-
cedi6 en su momento, con lo cual no se puede iniciar el computo del plazo para impugnar
dicho Plan ni los actos administrativos dictados en ejecucién de éste; y segundo, que esa
total falta de notificacién, a pesar de haber sido ocupados los terrenos de su propiedad,
determina que dichos actos de ejecucién —la constitucion de la Junta de Compensacion, la
aprobacidn de sus Estatutos y Bases de Actuacidn, y del proyecto de Compensaciéon— sean
nulos de pleno derecho, de acuerdo con las letras a) y e) del articulo 62.1 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
30/1992, de 26 de diciembre.

Ello lleva al TS a admitir el recurso de los recurrentes, sin embargo, indica que dicha
nulidad radical del Plan Parcial y de sus actos de ejecucién no implica necesariamente la
retroaccion de las actuaciones, sino, dado que dicho Plan ha sido ejecutado, a reconocer el
derecho de los demandantes, como asf lo solicitan, a ser indemnizados debidamente por los
dafios y perjuicios causados, de acuerdo con los terrenos aportados por los demandantes, y
cuya contraprestacion econémica se ha de actualizar hasta el momento de hacerse efectiva.

B) Sistemas generales: establecimiento

En la STS de 6 de mayo de 2011, Ar. 2011/4073, el Tribunal debe resolver el problema
que se plantea ante una Unidad de Ejecucion en la cual se establece el uso de superficie
como zona libre de uso publico y el de su subsuelo como aparcamiento, explicando la recu-
rrente que todas las unidades de ejecucion, a excepcion de la controvertida (y otra de titula-
ridad municipal), tienen asignada una tipologia edificatoria, una ordenanza de edificacion,
un sistema de actuacién y un aprovechamiento, mientras que para la unidad en conflicto
sOlo se prevé la cesion de la superficie y la construccién de un aparcamiento publico en el
subsuelo, lo que vulnera el principio de justa distribucidn de beneficios y cargas.

En este sentido, la sentencia de instancia habia indicado que «nos encontramos ante
una Unidad de Ejecucion, a la que se contrae el presente recurso, en la que se establece el
uso de superficie como zona libre de uso publico y el de su subsuelo como aparcamiento;
luego es evidente el cardcter dotacional publico de los usos asignados a ésta; usos que in-
tegran la estructura de los sistemas generales del municipio en materia de espacios libres y
equipamientos comunitarios y en relacion con lo anterior hemos de advertir que el articulo
94.3.a) del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
establece que para delimitar las dreas de reparto se aplicardn las siguientes reglas: “en
suelo urbano quedardn excluidos de las 4reas de reparto los terrenos destinados a sistemas
generales adscritos o incluidos en €1”. Luego puesto este precepto legal en relacién con el
dato con el que hemos iniciado el presente fundamento juridico nos encontramos que la

-232 -



CRONICAS - XI. URBANISMO

naturaleza de sistemas generales de la referida unidad de ejecucion, excluye su inclusién
en drea de reparto alguno. Siendo ese el motivo por el que no se incluyé y no el sefialado
por la parte recurrente, relativo a que no habia ordenanza de aplicacién, lo que excluye
que pueda prosperar la tesis que en tal sentido mantiene dicha parte» (FJ 1.°), entendiendo
ademds que la justa distribucién de los beneficios y cargas no podia ser enjuiciado en el
momento de la aprobacién del instrumento de planeamiento correspondiente, sino que la
plasmacion de éste se debe hacer en la fase de ejecucion, y es ahi donde ha de diferirse el
cumplimiento de dicho principio.

Sin embargo, el TS va a aceptar el motivo de casacion interpuesto al efecto, indicando
que la sentencia de instancia ha infringido el principio de justa distribucién de beneficios
y cargas. De esta manera, indica que dicho principio constituye una exigencia bdsica en
relacion con los propietarios afectados por una actuacién urbanistica, y en lo referido al
caso controvertido, la que se concreta en las diferentes unidades de ejecucién, y dicho
principio se deriva del «derecho constitucional a la igualdad del articulo 14 de la Constitu-
cion en la medida en que ha de garantizarse que ninguno de los propietarios tenga un trato
discriminatorio en el reparto de beneficios y cargas» (FJ 8). Y ademads, contintia indicando
que dicho principio se debe proyectar en todas fases de adopcién de decisiones urbanis-
ticas, desde el planeamiento a la ejecucion, para concluir que, si bien es cierto que dicho
principio tiene su més adecuada plasmacion en la fase de ejecucion, en el supuesto que nos
ocupa, ya se puede apreciar la vulneracién de éste en la fase de planeamiento, pues las uni-
dades de ejecucion estan establecidas en el planeamiento, que fija para cada area de reparto
—que coincide con cada unidad—, su aprovechamiento tipo, excepto la perteneciente a la
recurrente (y otra de titularidad municipal), de modo que el disefio que realiza el propio
planeamiento ya contiene los elementos discriminatorios que van a impedir la aplicacion
del principio de justa distribucién de beneficios y cargar en la fase de ejecucion.

Igualmente, el TS resalta que no estamos ante un sistema general, en contra de lo indi-
cado en la sentencia de instancia, pues en tal caso se deberia haber seguido el sistema de ex-
propiacion, sino que se trata de desarrollar una unidad, para lo cual se utiliza el sistema de
compensacion, pero las cesiones a las que estd obligada la recurrente —la superficie para
espacio libre y construir un aparcamiento en el subsuelo—, permite apreciar un déficit no-
torio en el reparto equitativo al que obliga el citado principio. De todo ello, el TS deriva la
infraccién de dicho principio y la estimacion parcial del recurso de casacion interpuesto.

2. INTERVENCION URBANISTICA

A) Otorgamiento de licencias municipales por silencio administrativo:
computo y limites

El Tribunal Supremo desestima en su STS de 20 de mayo de 2011, Ar. 194636, el recurso de
casacion interpuesto ante el mismo por la entidad «Aprovechamientos Hidraulicos del Cau-
dal, SA» frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 11 de abril de
2005, deducido por la recurrente frente al Acuerdo de la Comisién de Urbanismo y Ordena-
cion del Territorio del Principado de Asturias de 2003 por el que se consideraban inadmisible
la denuncia de mora y, sobre el fondo del asunto, denegaba la licencia urbanistica solicitada
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por la demandante al Ayuntamiento de Mieres para la realizacion de obras mayores consis-
tentes en la construccion de un azud de derivacién y tinel (subterrdneo) de paso de agua para
una minicentral hidroeléctrica que se emplazaria en Olloniego, Concejo de Oviedo.

Los argumentos de la recurrente se basaban en la infraccién del Ordenamiento juridico
contenidos de la sentencia de instancia, pues, siempre a juicio de la accionante, el proce-
dimiento para el otorgamiento de la licencia se habfa iniciado con la solicitud presentada
ante el Ayuntamiento de Mieres, entendiéndose concedida ésta al haber transcurrido el
pertinente plazo sin pronunciamiento administrativo. La Sala a quo habia considerado al
respecto que la mera solicitud de licencia no iniciaba el procedimiento pues faltaba la au-
torizacién autondmica prevista en los articulos 11 y 13 de la Ley autonémica 6/1990, de
20 de diciembre, sobre Edificacién y Usos en Medio Rural, que exige, para actuaciones en
terrenos clasificados como no urbanizables, —como era el caso de autos en que se trata de
suelo no urbanizable de especial proteccion de cauces—, autorizacion de la Comision de
Urbanismo y Ordenacion del Territorio del Principado de Asturias, siendo dicho permiso
previo e independiente a la concesion de licencia.

El otro motivo casacional mantenido por la recurrente estima que la concesién de la
licencia mediante la técnica del silencio administrativo lo es con independencia de que la
solicitud sea legal o ilegal, lo que a su juicio, no resulta impedido por lo dispuesto en el
articulo 178.3 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana de 1976, pues atin en la hipétesis de estar ante silencio contra legem, la LRJPA
prevalece sobre la legislacion de urbanismo por su condicién de posterior y porque sélo
admite como excepciones sectoriales las previstas en sus disposiciones adicionales, entre
las cuales no se incluyen las referidas a procedimientos de urbanismo.

A juicio de la alta instancia jurisdiccional, los razonamientos contenidos en la sen-
tencia de instancia para desestimar el primer motivo casacional y concluir que la falta de
autorizacion previa por parte de la Administracién autonémica impedia el inicio del com-
puto del plazo para obtener la licencia municipal son acertados. Y ello en atencién a los
argumentos expresados en el FJ 4:

«La existencia de un régimen juridico especial respecto de las construcciones o instalacio-
nes que no guardan relacién con la naturaleza rustica de los predios (usos o edificaciones
que llamaremos por este motivo “impropios”) a ubicar en el medio rural (suelos no urba-
nizables) ya estaba prevista en el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril,
siendo su especialidad la insuficiencia de la licencia urbanistica municipal, de forma tal que
era precisa la obtencion de una “autorizacion previa” por parte de la Administracién del Es-
tado. Este régimen especial se aplicaba exclusivamente a: 1) las edificaciones o instalacio-
nes de utilidad publica o interés social que hubieran de emplazarse en este tipo de suelos, y
2) la construccion de edificios aislados destinados a vivienda unifamiliar en lugares en que
no existiera la posibilidad de formacion de nicleo de poblacién (articulo 85.2 del TRLS
1976). La “autorizacion previa” debia concederse por el Ministro de Vivienda (para capita-
les de provincia o municipios de mds de 50.000 habitantes, o a la Comisién Provincial de
Urbanismo, en los demds casos).

Posteriormente, el Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por Real Decreto
32988/1978, de 25 de agosto, regulo tal procedimiento en su articulo 44, en el que se puede
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distinguir una fase municipal, consistente en la emision de informe por el Ayuntamiento y
una posterior fase de tramitacion y resolucidn por la Administracion central, consistente en
la informacién publica (en todos los casos) y resolucion definitiva, afiadiéndose que en la
resolucion se deberia valorar la utilidad publica o el interés social, asi como la necesidad
de su emplazamiento en el medio rural y, respecto de la construccién de vivienda, la posi-
bilidad de formacién de nicleo de poblacién se efectuaria dentro de las determinaciones
del planeamiento aplicable.

Este régimen pasé a la Ley del Suelo de 1992, estableci6 en el articulo 16.3 una regulacién
esencialmente idéntica a la prevista en el articulo 44 del Reglamento de Gestion de 1978,
al que tnicamente adiciono la aclaracién de que “La autorizacién se entiende sin perjuicio
de la necesidad de obtener licencia municipal”.

La Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones, siguié manteniendo
la posibilidad, de actuaciones de interés publico en suelos no urbanizables, segtin disponia
el articulo 20.1 y por ultimo, el vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por
Real Decreto 2/2008, de 20 de junio, contempla esta posibilidad en su articulo 13.1 que
dispone: “Con cardcter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas
en la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica podrdn legitimarse actos y usos
especificos que sean de interés publico o social por su contribucion a la ordenacién y al
desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en el medio rural”.

Como consecuencia del ejercicio de las potestades normativas por parte de las Comuni-
dades Auténomas en materia de urbanismo, este esquema se ha mantenido en sus lineas
esenciales, aunque modulado al intensificarse la intervencion autonémica al ampliarse los
supuestos en que es precisa tal autorizacion previa, superdndose con creces las tradiciona-
les edificaciones de utilidad publica o interés social o vivienda familiar. Tal es el caso que
ahora nos ocupa, Ley asturiana 6/1990, de 20 de diciembre, sobre Edificacion y Usos en el
Medio Rural de Asturias...».

Y mas adelante:

«... Sobre la necesidad de ambas autorizaciones, su distinta naturaleza, relacién y efectos,
este Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de licencia municipal por carecer de la
autorizacién autonémica previa (SSTS de 26 de noviembre de 2002, de 22 de diciembre
de 2000, y de 27 de noviembre de 1991. En esta ultima, dijimos —a propdsito del proce-
dimiento que nos ocupa— que “a tenor de lo dispuesto en los articulos 85 y 86 de la Ley
del Suelo, 44 y 45 del Reglamento de Gestion Urbanistica, en relacién con los articulos
178 y 179 de la aludida Ley del Suelo, y 1 y 4 del Reglamento de Disciplina Urbanistica,
la construccién sobre el suelo no urbanizable de edificios aislados destinados a vivienda
unifamiliar, en lugar en que no exista posibilidad de formacién de un niicleo de poblacidn,
estd sujeta a la obtencion de dos actos autorizados, a saber: De una parte, la autorizacion
de la Comision Provincial de Urbanismo o, en su caso, del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo u Organo de la Comunidad Auténoma de que se trate, al que se hubiere trans-
ferido la competencia, a otorgar por el procedimiento regulado en los articulos 43.3 de la
repetida Ley del Suelo y 44 del Reglamento de Gestion Urbanistica; y de otra la licencia de
obras del Ayuntamiento correspondiente, a conceder mediante el procedimiento ordenado
en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Para otorgar la
primera de dichas autorizaciones han de valorarse, segtin determinan los citados preceptos
del Reglamento de Gestién Urbanistica, las circunstancias en base a las cuales puede consi-
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derarse que no existe posibilidad de formacién de un nicleo de poblacién; mientras que con
la segunda de las autorizaciones mencionadas, esto es, con la licencia de obras, el Ayun-
tamiento se pronuncia acerca de las otras obras, el Ayuntamiento se pronuncia acerca de
las otras determinaciones urbanisticas que hagan o no viable la edificacion de que se trate.
Por tanto, la necesidad de ambas autorizaciones concurrentes se produce de tal suerte que
la primera es previa a la segunda y estd destinada, a diferencia de ésta, al concreto aspecto
de la posibilidad de formacién de un nicleo urbano, controlando uno y otro acto extremos
distintos de la normativa urbanistica, de tal manera que la decisién del érgano autonémico
o estatal vincula al Ayuntamiento que no debe posteriormente otorgar la licencia de obras
propiamente dicha, pero solamente en tanto en cuanto no se conceda la previa autorizacién
para edificar en el suelo no urbanizable; mientras que, por el contrario, el otorgamiento de
esta autorizacion previa no vincula al Ayuntamiento competente respecto de la concesion
de la licencia de obras, segtin se cumplan o no los restantes requisitos o condiciones de la
normativa urbanistica, de acuerdo con el proyecto que se haya presentado o ulteriormente
se aporte, puesto que el articulo 44 del Reglamento de Gestién Urbanistica no exige que,
con la peticion de autorizacion previa, se presente el proyecto técnico que seria preciso para
el otorgamiento de la licencia de obras, sino solamente un plano de situacién y otros datos
de superficie de la parcela y caracteristicas esenciales de la edificacién que sean necesarios
para la fiscalizacién de aquel requisito de imposibilidad de formacién de un nicleo urbano,
que es el objeto basico de control por la Administracion supra municipal”.

En la Sentencia de 30 de enero de 1991, recogiendo lo declarado en la anterior Sentencia
de 3 de julio de 1990, indicamos la necesidad de ambas autorizaciones y el cardcter previo
necesario de la autorizacioén autonémica para la concesion de la licencia...».

Concluyendo, por tanto, que:

«Siendo esto asi, y aunque es menester reconocer que el Ayuntamiento no actud con la
debida diligencia al no contestar en el plazo de tres meses, ni remitir la solicitud a la Admi-
nistraciéon Autondémica, ni requerir a la peticionaria para completar o subsanar la solicitud,
no podemos entender que este segundo procedimiento, el de concesion de licencia se ha-
bia iniciado vélidamente cuando no se habia obtenido la autorizacién previa que aparece
configurada como requisito imprescindible, aunque no suficiente, de la licencia, pues la
inactividad municipal no puede surtir efectos respecto de las competencias propias de la
Administracién autondémica en la concesion de la autorizacién previa, ya que, en tal caso,
se producirfa un menoscabo de las competencias propias de la Administracién autonémica
por causa a ella no achacable».

Igualmente acertados son, segun el Tribunal Supremo, los argumentos del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias sobre la imposibilidad de obtener licencias de urbanismo
contra legem. En este sentido, el FJ 5 mantiene que

«Expuesto lo anterior, yerra la parte recurrente al sostener la posibilidad de obtener licen-
cias de urbanismo contra legem en base a las modificaciones introducidas en la LRJPA
por obra de la Ley 4/1999, pretendiendo con ello salvar los obstdculos de la ausencia de
autorizacién previa y los incumplimientos medioambientales del proyecto, pues es doctrina
consolidada de esta Sala la imposibilidad de obtencion, por silencio, de licencias de urba-
nismo contra legem, tanto en la redaccion primitiva de la Ley 30/1992 como en la nueva
redaccion dada por la Ley 4/1999.
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Las dudas que surgieron con motivo de la modificacion del régimen del silencio producida
por la Ley 4/1999 se despejaron en las SSTS dictadas por esta Sala del Tribunal Supremo
el 17 de octubre de 2007 en los recursos de casaciéon nims. 9397/2003 y 9828/2003. En
ellas afirmamos que “no compartimos la tesis de que una licencia urbanistica, incluso en
el caso de que lo solicitado sea disconforme con el ordenamiento juridico con el que debe
confrontarse, deba entenderse otorgada por silencio administrativo por el solo hecho de que
haya transcurrido el plazo para resolver sobre ella, pues el articulo 43.2 de la Ley 30/1992,
en la redaccién dada por la Ley 4/1999, se cuida de advertir que la estimacion por silencio
lo serd, o podra asi ser entendida, “salvo que una norma con rango de Ley o norma de
Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario”, siendo una norma con ese rango,
como lo era el articulo 242.6 de la Ley del Suelo aprobada por el Real Decreto Legislativo
1/1992, que tiene el cardcter de legislacion bdsica segtin resulta del fundamento juridico
nimero 34, parrafo cuarto, de la STC 61/1997, y que no fue derogado, sino mantenido en
vigor, por la disposicion derogatoria tnica de la Ley 6/1998, la que disponia en aquel afio
2001 en que se solicitd la licencia objeto de la litis que “en ningun caso se entenderan ad-
quiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento
urbanistico”.

Con posterioridad a esas sentencias, esta Sala y Seccidn se pronuncidé sobre esta misma
cuestion en la de fecha 28 de enero de 2009, dictada en el recurso de casacion en interés de
Ley 45/2007, en cuya parte dispositiva declaramos como doctrina legal la siguiente:

“que el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena-
cién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y el articulo
8.1.b), ultimo pérrafo, del Texto Refundido de la Ley de Suelo aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes bdsicas estatales, en cuya
virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también bésico, contenido en el ar-
ticulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modificado por Ley 4/1999,
de 13 de enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en
contra de la ordenacidn territorial o urbanistica’».

Conclusién a la que llegamos en atencién a los siguientes razonamientos contenidos en
los fundamentos de derecho cuarto, quinto y sexto:

«CUARTO. Vaya por delante que el articulo 8.1.b) del Texto Refundido de la Ley de Suelo
de 2008 ha incorporado lo que disponia el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1992 con una redaccién mds general.

Este, declarado expresamente vigente en la disposicién derogatoria tinica de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, y no derogado por la disposicién derogatoria tinica de la Ley 8/2007, esta-
blecia que “en ningiln caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la legislacién o del planeamiento urbanistico”.

El articulo 8.1.b), dltimo pérrafo, del nuevo Texto Refundido de la Ley de Suelo, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, dispone que “en ningin caso podran
entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan
la ordenacion territorial o urbanistica”.

Uno y otro son preceptos estatales basicos de raigambre en nuestro ordenamiento urbanis-
tico (articulo 178.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976), que rigen en todo el
territorio espafiol y que los ordenamientos urbanisticos autondmicos no pueden contradecir
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(disposicion final primera.1l del Texto Refundido aprobado por el citado Real Decreto Le-
gislativo 2/2008, de 20 de junio).

QUINTO. También es un precepto estatal basico el contenido en el articulo 43.2 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Co-
mun 30/1992, de 26 de noviembre, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, segtin el
cual “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 Comunitario
Europeo establezca lo contrario”.

Pues bien, la regla general es la del silencio positivo, aunque la propia norma contiene la
salvedad de que otra norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo
establezca lo contrario, y esto es lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el territorio
espaiiol, del precepto contenido en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992 y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1.b), dltimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008, y, por consiguiente, conforme a ellos, no pueden en-
tenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion territo-
rial o urbanistica, de manera que la resolucion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia, al declarar lo contrario, es errénea y gravemente dafiosa
para el interés general porque elimina una garantia encaminada a preservar la legalidad
urbanistica.

SEXTO. Mantenemos, por tanto, la misma doctrina jurisprudencial que existia con anterio-
ridad ala Ley 4/1999, que modificé el articulo 43.2 de 1a Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, recogida,
entre otras, en nuestras Sentencias de fechas 30 de enero de 2002, 15 de octubre de 2002,
17 de noviembre de 2003, 26 de marzo de 2004, 3 de diciembre de 2005, 31 de octubre de
2006, 17 de octubre de 2007 y 17 de octubre de 2007.

En el mismo sentido, STS de 28 de abril de 2009, recurso de casacion 3435/2005».

B) Proteccion de la legalidad urbanistica

En su Sentencia de 21 de julio de 2011, Ar. 275173, el Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 27 de septiembre de 2007, que a su vez habia desestimado el formulado por la
mercantil «Conservas Dardo, SL» contra la Resolucién de 1la Conselleria de Politica Terri-
torial, Obras Publicas y Vivienda por la que se desestimo el recurso de reposicion deducido
contra otra anterior Resolucidon que declar6 ilegalizables y ordend la demolicion de las
obras de construccion efectuadas en Currds-Caleiro, en el término municipal de Vilanova
de Arousa.

Los argumentos esgrimidos por el Tribunal gallego para alcanzar el fallo negativo fue-
ron los siguientes:

«En primer lugar, en cuanto a la prescripcion de la accidn de reposicion de la legalidad ur-
banistica por el transcurso de cuatro afios —que la demandante alegé al amparo del articulo
176 de la Ley 1/1997, del Suelo de Galicia—, es rechazada porque entiende que tal plazo
no resultaba aplicable, ya que segin lo dispuesto en el articulo 180.1 de la misma Ley, ésta
no rige cuando los actos de edificacién y uso del suelo se realizan en terrenos calificados
como zonas verdes, espacios libres, dotaciones, equipamientos o suelo ristico con especial
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proteccion, lo que era el caso de los terrenos litigiosos, clasificados al tiempo de realizacion
de las obras como suelo no urbanizable de proteccion de costas.

En segundo término, se rechaza la validez de la licencia provisional de instalacion de la
fabrica conservera concedida por el propio Ayuntamiento como titulo suficiente habilitante
para las obras, porque se desconoce el alcance de la misma, en la medida en que fue con-
cedida de forma condicionada y dichas condiciones no figuran en la misma, asi como por
la propia naturaleza de las obras de construccion, que revela su vocacién de permanencia,
ademds de requerir previa autorizacién autonémica por aplicacion del articulo 77.4 de la
Ley 1/1997 de la Ley del Suelo de Galicia.

Un tercer argumento rechaza la caducidad del expediente de proteccion de la legalidad ur-
banistica, al que le es aplicable el plazo de un afio en atencién a la normativa de proteccion
del medio rural de Galicia.

Asimismo, y por lo que se refiere a la alegacion de indefension esgrimida por el recurren-
te por falta del tramite de audiencia posterior a la propuesta de resolucién, es descartada
porque a) se notificé a la demandante la resolucién iniciadora del expediente, en la que
constaban los hechos que motivaban su incoacién, b) se concedié tramite de audiencia (el
previsto en el articulo 84 de la Ley 30/1992), y c) la propia denunciada interpuso recurso
de reposicidén contra dicha resolucidn.

Finalmente, se desestima la alegacién de la vinculacién de los actos propios que la deman-
dante refiri6 respecto de una subvencion concedida para la puesta en marcha de su negocio
y la asistencia de autoridades autondmicas y municipales al acto de inauguracion, ya que, a
tenor literal del fallo, tales hechos “... obviamente no convierten en legal lo que, de confor-
midad a derecho, es ilegal”. Y que las obras son ilegales y no susceptibles de legalizacion
es la conclusion a la que acertadamente llegan las resoluciones recurridas en atencién al
planeamiento vigente (Normas Subsidiarias de 1997) que no permiten en zona de servi-
dumbre de proteccién de costas obras, instalaciones o actividades que por su naturaleza
no puedan tener otra ubicacién o presten servicios necesarios o convenientes al dominio
publico maritimo-terrestres.

La Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo rechaza el recurso de
casacion entendiendo, acogiendo la pretension suscitada por la Junta de Galicia, que éste
debe ser inadmitido por dos razones: una, su deficiente preparacion, por ausencia del juicio
de relevancia previsto en el articulo 89.2 de la Ley Jurisdiccional, y segundo, porque la nor-
mativa que invoca infringida en el escrito de interposicion es de naturaleza autonémica.

No obstante, al margen de estos defectos formales, el Alto Tribunal entra en el fondo
de la cuestion, considerando que el recurso tampoco podria ser estimado en cuanto a su
fondo, y ello por las siguientes razones:

Por lo que se refiere a la existencia de una licencia provisional de instalacién concedida
por el Ayuntamiento en atencion al hoy derogado Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961, el completo FJ 6 mantiene la imposibilidad
de acoger esta pretension, puesto que ello choca no sélo con lo dispuesto en la propia
reglamentacién de actividades clasificadas, sino también contra la regla de concesion por
silencio administrativo de licencias de urbanismo contra legem.

En relacién a la primera cuestién, la contradicciéon con el viejo Reglamento, el Tribu-
nal mantiene que
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«1.°  En primer lugar, porque este Reglamento prohibe a los Ayuntamientos la concesién
de licencias provisionales mientras no estd calificada la actividad (articulo 33.3), califi-
cacion que, en el caso de Autos, ni la parte ahora recurrente alega haberse producido, ni
consta que asi lo fuera.

2.° En segundo lugar, porque el articulo 34 establece, de forma tajante, que una vez ob-
tenida la licencia de instalacidn, “no podrd comenzar a ejercerse —la actividad— sin que
antes se gire la oportuna visita de comprobacion por el funcionario técnico competente no
s6lo por la actividad sino de que se trate, sino también por la naturaleza del dafio que pudie-
ra causarse”, cuyos términos excluyen la sustitucién de tal comprobacién por la asistencia
de autoridades al acto de inauguracion, pues tal evento, al no ser un acto juridico, no puede
suplir las formalidades procedimentales previstas en la norma, especialmente por tratarse
de actividades potencialmente susceptibles de producir efectos negativos en las personas
y el medio ambiente, por més que la asistencia al mismo del Presidente de la Xunta, del
Consejero del Ramo, del Alcalde y demas Autoridades revelen una complacencia adminis-
trativa con la actividad.

3.° En tercer lugar, porque la licencia concedida el Ayuntamiento, en fecha 26 de marzo de
1997, se otorgé con cardcter provisional y bajo las siguientes condiciones: a) La obtencién
de autorizacién del Servicio Provincial de Costas por afectar a la zona maritimo-terrestre; b)
Tramitar expediente de calificacién de actividad Molesta, Insalubre, Nociva y Peligrosa; y
¢) Solicitar la declaracién de utilidad publica o interés social por tratarse de suelo clasificado
como no urbanizable, afiadiendo en el epigrafe segundo de ese acuerdo que “no se podra
iniciar obra alguna hasta la obtencion de los requisitos indicados y, en definitiva, se conceda
la licencia definitiva de obras para la construccién de la indicada fébrica de conservas...”

5.° En quinto lugar, porque como dice el Tribunal a quo y reconoce la recurrente, nada
se dijo en la instancia ni se acredit6 sobre el condicionado especifico al que se sometié la
licencia provisional concedida por el Ayuntamiento; y,

6.° Endltimo lugar, porque tal licencia era per se insuficiente como titulo habilitante para
la ejecucion de las obras, toda vez que la clasificacion formal del suelo como no urbani-
zable, —que no se discute requeria la necesidad de la autorizacién por la Administracion
Autondmica, previa e independiente de la licencia municipal —que tampoco se obtuvo—,
todo ello en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 77.3 y 4 de la Ley 1/1997, de Suelo
de Galicia, que exigia —para autorizar construcciones e instalaciones para fines de interés
general que tengan que emplazarse en el medio rural, o aquellas cuya ubicacion venga de-
terminada por las caracteristicas y exigencias de la actividad—, el requisito de que, antes
del otorgamiento de la licencia municipal, se hubiera producido la autorizacién del 6rgano
autonémico competente».

En relacion con la obtencién por silencio administrativo de una licencia contra legem,
el mismo FJ 6.° reitera, acogiendo las fundamentaciones contenidas en su Sentencia de 28
de enero de 2009, dicha imposibilidad.

Por lo que afecta al plazo de caducidad de los procedimientos de proteccion de la lega-
lidad urbanistica, la Sala a quem considera aplicable el de un afo previsto en la Ley auto-
némica 9/2002, y no el de seis meses incluido en la Ley gallega 1/1997, y ello porque

«... es una constante en el ordenamiento juridico espafiol, desde el Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por el Real Decreto
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Legislativo 1346/1976, de 9 de abril (TRLS 1976), la coexistencia, en las infracciones
urbanisticas motivadas por la ejecucion de actos de edificacion o uso del suelo sin licencia
o sin ajustarse a sus determinaciones, de dos tipos de procedimientos: (1) de cardcter san-
cionador, que acaba con la imposicion de multa a los sujetos responsable de la misma, y (2)
para el restablecimiento de la realidad fisica alterada (ex articulos 225 de la TRLS 1976 y
51 de su Reglamento de Planeamiento Urbanistico, aprobado por Real Decreto 2159/1978,
de 23 de junio (RPU).

En estos dos tipos de procedimiento, Gnicamente en el primero son de aplicacién, y con
ciertas reservas, los principios propios de la potestad punitiva del Estado, entre ellos el de
irretroactividad, pero no en el caso de la potestad ejercida e impugnada para la restauracion
de la realidad fisica alterada ilegalmente por las obras, procedimiento este ultimo cuya
obligada tramitacién se enfatiza en el articulo 181.3 de la Ley 1/1997, al indicar que “En
ningun caso podrd la Administracién dejar de adoptar las medidas tendentes a restaurar el
orden urbanistico vulnerado o a reponer los bienes afectados al estado anterior a la produc-
cion de la situacién legal”.

Ademds, las normas que regulan el plazo de caducidad de los procedimientos previstas en
el articulo 42.2 de la estatal LRJPA no tienen el caracter de disposiciones sancionadoras o
restrictivas de derechos».

En cuanto al vicio de indefension alegado, al haberse dictado la resolucién sin conce-
sion del tramite de audiencia a la recurrente, el FJ 9 acoge los razonamientos esgrimidos
por la sentencia de instancia, y expresados mds arriba.

En dltimo lugar, y por lo que se refiere a la vinculacién a los actos propios de la Junta
y del Ayuntamiento, al haberse desconocido que la subvencion concedida y pagada, la
licencia provisional, la autorizacién municipal para la conexion de los vertidos a la red
de saneamiento municipal y, en fin, el acto de inauguracién, suponen que las obras estdn
autorizadas, el FJ 10 se opone a ello en los siguientes términos:

«Debe advertirse que al provenir la actuacién impugnada de la Administracién autondmica,
en puridad dnicamente podria reprocharse a tal Administracién, y no al Ayuntamiento, que
hubiera vulnerado ese principio al adoptar actos contradictorios. Circunscribiéndonos por
tanto a la actuacién autondmica, no puede mantenerse que el acto administrativo impugna-
do, —que declara la imposibilidad de legalizacién de las obras y ordena su demolicién—,
resulte contrario a anteriores actos de esa Administracion, pues tales actos, desde el punto
de vista sustantivo, no han existido. Desde luego no puede afirmarse tal contradiccién por
la asistencia al acto de inauguracién de las primeras autoridades autondmicas, pues —sen-
cillamente— no hay acto administrativo; y, respecto de la concesién de subvencion, aunque
en este caso si existe acto formal que despliega sus efectos propios, su concesién es inde-
pendiente y no puede tener el efecto de legalizar lo que no es legalizable.

En efecto, la concesion de subvencion, como actividad tipica de fomento, despliega su
eficacia en el propio procedimiento en que se inserta y en relacién con la finalidad a la que
sirve, pero, obviamente, es ajena e independiente de otros dmbitos de actuacién adminis-
trativa, como en el supuesto de autos acontece con el urbanismo y con la determinacion de
las actividades permitidas en el territorio, sin que el ejercicio de potestades en cada uno de
estos dmbitos deba condicionar el ejercicio de los restantes, por lo que la concesion de la
subvencién no puede conllevar la legalizacion de las obras e instalaciones.
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Todo ello, por otra parte, sin perjuicio de la necesaria coordinacién administrativa (ex ar-
ticulos 103.1 de la Constitucién y 3.1 de la LRJPA) que, en este caso, lamentablemente, no
se ha producido.

Por otra parte, y para concluir, debemos sefialar que es antigua la jurisprudencia que declara
que el principio de igualdad s6lo opera dentro de la legalidad, de forma que no es posible
su invocacién para pretender actos contra legem; con mayor razén lo serd cuando los actos
de contraste que se invocan, aun procediendo de la misma Administracion, responden a
ambitos competenciales distintos».

CONSUELO ALONSO GARCIA
FraNcISCO DELGADO PIQUERAS
Luis ORTEGA ALVAREZ

RUBEN SERRANO LozANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOS Y PATRIMONIO CULTURAL

SUMARIO

1. BIENES LOCALES.

A)

B)

)

Objeto de los bienes de dominio publico y patrimoniales: naturaleza juridica del sub-
suelo.

Utilizacién de los bienes de dominio piiblico: necesidad de respetar la costumbre en el
aprovechamiento de los montes comunales.

Prerrogativas de las Entidades locales: la potestad de recuperacion de oficio y su ejer-
cicio como consecuencia de una denuncia presentada por un particular.

2. AGUAS CONTINENTALES.

A)

B)

©

Constitucionalidad del Estatuto de Autonomia de Aragén de 2007, en relacion a la
formulacion de recurso de inconstitucionalidad por el Consejo de Gobierno de la Co-
munidad Auténoma de La Rioja contra varios de sus preceptos sobre aguas.

Anulacion del Real Decreto 1666/2008, de 17 de julio, sobre traspasos de funciones y
servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia en
materia de recursos y aprovechamientos hidraulicos correspondientes a las aguas de
la cuenca del Guadalquivir que discurren integramente por el territorio de la Comu-
nidad Auténoma.

Inscripcién en el Catialogo de aguas privadas. Doctrina jurisprudencial tradicional.
Prueba de teledeteccion y valoraciéon global de la prueba, sin predominio de ésta.

3. AGUAS MARITIMAS.

A)

Deslinde del dominio piiblico maritimo-terrestre.

a) Finalidad: declarar dominio publico los bienes que presentan esta condicién por natu-
raleza.

b) Efectos: declara la titularidad dominical a favor del Estado, prevaleciendo frente a
inscripciones registrales en contrario.

¢) Procedimiento.
a’) La existencia de deslindes previos no impide la realizacion de otros posteriores.
b’) Iniciacion.
¢’) Las irregularidades procedimentales sélo determinan la anulabilidad del deslinde
si producen indefension.
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B)

O

D)
E)

F)

d’) La exclusién del demanio de bienes similares a los declarados en el deslinde no
justifica la sustraccién de todos ellos.

e’) El plazo para resolver y notificar la resolucién sobre el deslinde es diferente en
funcién de la fecha de incoacién del procedimiento.

) Eldies ad quem para computar el plazo de los procedimientos de deslinde de cos-
tas es el de la publicacion de su resolucion en el BOE.

d) La accién publica en defensa de la legalidad costera legitima para recurrir la Orden
aprobatoria de un deslinde.

Limitaciones sobre las propiedades colindantes.

a) Servidumbre de proteccion: obras autorizables.
b) Calificacion urbanistica de los terrenos afectados por la servidumbre de proteccién.

c) Disposiciones transitoria tercera de la Ley de Costas y transitoria novena de su Regla-
mento: varias cuestiones.

Utilizacion privativa del dominio piblico maritimo-terrestre.

a) Temporalidad concesional: las anteriores concesiones a perpetuidad deben adaptarse al
régimen de limitacién temporal de la vigente normativa de costas.

b) Extincién concesional: caducidad.
¢) Reversion concesional.

Infracciones: tipos infractores.

Puertos.

a) Ponencia de valores especial de los bienes inmuebles de caracteristicas especiales.
b) La falta de antijuridicidad del dafio enerva la existencia de responsabilidad patrimonial.
¢) Uso privativo.

Pesca maritima: cabe el decomiso como sancién accesoria a las infracciones graves en
materia pesquera.

4. MONTES.

A)

Las obligaciones en orden a la prevencion de incendios que se imponen a la Admi-
nistracion en los articulos 8, 43, 44, 48 y 50 de la Ley 43/2003, de Montes del Estado,
no pueden interpretarse en el sentido de considerar que han de servir para evitar
cualquier incendio forestal. Denegacion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion como consecuencia de los dafios y perjuicios sufridos a raiz de un incendio
forestal.

5. PATRIMONIO HISTORICO.

A)

La paralizacion de la actividad constructiva para el desarrollo de las actuaciones ar-
queologicas, y la pérdida o menoscabo de los derechos edificatorios que puedan sufrir
los solares en orden a conservar in situ e incorporar a la escena urbana un monumen-
to historico-artistico (una muralla bajo-medieval) descubierto a resultas de los traba-
jos arqueolégicos, no implica por necesidad que nos encontremos ante un supuesto
indemnizatorio de naturaleza urbanistica.
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6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO.

A)

B)

©

D)

E)

F)

Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua.

a) Hecho imponible.

b) Fijacién de la base imponible, criterios de reparto y, en general, problemas de
cuantificacion.

¢) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa.
d) Imposicién y ordenacion.

e) Aplicacién de los tributos.

f) Revisidn, reclamaciones y recursos.

Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja.

a) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza juridico-financiera e inter-
vencion de las comisiones de precios autondémicas.

Aguas maritimas.
a) Tarifas por ocupacién del dominio publico maritimo-terrestre.
Dominio publico local.

a) Tasas por utilizacién del dominio publico local al 1,5% del volumen de ingresos.

b) Tasas por utilizacion del dominio publico local: la cuestion de los operadores de tele-
fonia movil.

Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

a) Dominio maritimo-terrestre.
b) Ferrocarriles.

Impuesto de Construcciones, Instalaciones y obras.

a) Bienes publicos.

A)

BIENES LOCALES

Objeto de los bienes de dominio piiblico y patrimoniales:
naturaleza juridica del subsuelo

Se ha dictado la STSJ de Andalucia (Granada) 1492/2010, de 23 de septiembre, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, que se ha pronunciado sobre la natu-
raleza juridica del subsuelo en los bienes de dominio publico y patrimoniales. En la STSJ
se afirma que la calificacion es la misma que tenga la superficie, es decir, que el subsuelo
tendrd la naturaleza demanial o patrimonial en funcién de la calificacién de aquélla.

La STSJ comentada realiza este pronunciamiento con motivo de la adjudicacién de un
contrato para la construccion y explotacién de un aparcamiento que ocupa el subsuelo de
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unos bienes demaniales y patrimoniales. Adjudicacién que se realiza en aplicacion de la Ley
de Contratos para las Administraciones Puablicas. La STSJ se pronuncia sobre la legalidad
del procedimiento de adjudicacién del contrato y no sobre los diversos aspectos patrimonia-
les que se pudieran plantear y cuya problematica excede el objeto de este comentario.

B) Utilizacién de los bienes de dominio piiblico: necesidad de respetar
la costumbre en el aprovechamiento de los montes comunales

Se ha dictado la STSJ de Asturias 77/2011, de 20 de enero, Sala de lo Contencioso- Ad-
ministrativo, Seccion Primera, que se pronuncia sobre las formas de aprovechamiento de
los montes comunales y el valor de la costumbre, con motivo de la impugnacién del Plan
anual de aprovechamientos forestales en montes de utilidad publica, en el que se deter-
minaban los disfrutes sobre un concreto monte comunal. La citada STSJ se pronuncia a
favor de respetar la costumbre, teniendo en cuenta la jurisprudencia dictada al efecto y la
legislacion aplicable.

En concreto, en dicha STSJ se reitera la doctrina contenida en las SSTS de 23 de no-
viembre de 2007 y 10 de julio de 1989, en las que se afirma que no siendo posible la explo-
tacion colectiva ante todo habra que acudir a la costumbre, teniendo incluso ésta prioridad
sobre la ordenanza local (articulo 75.2 del TRLRL de 1986). Esta primacia se reitera en el
articulo 111 de la Ley asturiana 4/1989, de 21 de julio, de Ordenacién Agraria y Desarrollo
Rural; articulo en el que se afirma que en el marco de sus competencias, la Administra-
cion del Principado de Asturias procederd a la ordenacion, estructuracién y mejora de las
posibilidades ganaderas de los terrenos sometidos al régimen de aprovechamiento de sus
pastos, sin perjuicio de lo dispuesto en las ordenanzas municipales y respetando, en todo
caso, la costumbre del lugar.

Partiendo de la jurisprudencia y legislacion expuesta, en la STSJ comentada se dice
que la Administracién no ha ejercitado su competencia sobre montes respetando las dispo-
siciones establecidas en normas de rango superior, ya que el articulo 111 de la Ley asturia-
na 4/1989 establece que en todo caso se respetard la costumbre del lugar, y otra Sentencia
anterior ha acreditado dicha costumbre en el caso que nos ocupa, y como el tnico motivo
por el que se excluye el derecho de pastos de esos lugares en la resolucion recurrida es la no
acreditacion de esa costumbre, la conclusién no puede ser otra que la de declarar no con-
forme a Derecho dicha resolucion administrativa, en la que se utilizaban criterios técnicos
para repartir el aprovechamiento del monte.

C) Prerrogativas de las Entidades locales: la potestad de recuperacion de oficio y
su ejercicio como consecuencia de una denuncia presentada por un particular

Se ha dictado la STSJ de Andalucia (Granada) 1767/2010, de2 de noviembre, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, que se pronuncia sobre la legalidad de la
desestimacién de la peticién de un vecino para que la Entidad local recuperara una plaza
publica que consideraba que se habia usurpado con una construccion.

En concreto, en la STSJ se afirma que el procedimiento de recuperacion de oficio de
los bienes de dominio ptblico puede ejercitarse mediante denuncia de tercero, lo que da
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cabida a que un particular inste de la Administracion local la incoacién de este procedi-
miento, via denuncia. Asi, la STS de 3 de diciembre de 2008 establece que «por lo que se
refiere a la pretension de que se sancione la invasion de la via pecuaria, no existe en nuestro
catdlogo administrativo un derecho subjetivo ptblico de un particular a que se sancione a
otra persona. El denunciante agota su derecho en la sola denuncia. (...) El recurrente tiene,
pues, derecho a hacer su denuncia, pero ésta no ha de concluir necesariamente en el sentido
pretendido por €l, cuyo derecho subjetivo se reduce al acto mismo de denunciar».

Y ademds de ese titulo, sigue diciendo la STSJ de Andalucia, cabria reconocer la legi-
timacion al recurrente por la accidn puiblica que a todos los ciudadanos otorga la Ley del
Suelo en sus sucesivas versiones para el ejercicio de esa accidn, asi resulta también del
actual articulo 4.f) de la Ley 8/2007, Ley del Suelo, y del Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, articulo 30, puesto que la denuncia manifestaba que se estaban realizando
construcciones en dominio ptiblico, concretamente la colocacién de un portén que impedia
el acceso a una plaza publica, a lo que la Administracion podria obtener informacién sobre
la construccién que se realizaba y si poseian la licencia precisa para ello.

Y, contintda diciendo la STSJ comentada, determinada la legitimacién del recurrente
para instar la iniciacién de un procedimiento de recuperacién de bienes de dominio pu-
blico, asi como para impugnar la concreta actividad desarrollada por el Ente local en el
ejercicio de esta potestad, ha de determinarse que, en el presente caso, el Ayuntamiento
realiz6 determinada actividad ante la denuncia presentada, que se dirigia concretamente a
determinar si efectivamente el bien referido era de dominio publico, y para ello obtuvo la
certificacion del secretario del Ente local que precisaba que no existia plaza con la deno-
minacién aportada por el recurrente en el Municipio en cuestién. Y con esta certificacion
denego la solicitud presentada por el recurrente.

Dadas las actuaciones realizadas por la Administracién local, en la STSJ mencionada
se afirma que ha de considerarse que tal certificacioén es la motivacién, suficiente a la luz del
articulo 54 de la Ley 30/1992, para el dictado de la resolucién impugnada de desestimacion.
Y que de dicha certificacion se deduce que no se cumple uno de los requisitos exigidos
para poder ejercitar el denominado inferdictum propio, cual es que la naturaleza del bien en
cuestion sea claramente de dominio publico. Podria haberse justificado por el recurrente en
el recurso contencioso-administrativo que el bien si era de dominio publico, pero para ello
aporta tan s6lo la prueba testifical, que ha de considerarse insuficiente para desvirtuar el cer-
tificado del secretario del Ente local y las manifestaciones esgrimidas por el codemandado;
razon por la que esta Sala no puede revocar el acto administrativo impugnado.

2. AGUAS CONTINENTALES

A) Constitucionalidad del Estatuto de Autonomia de Aragon de 2007, en relacion a
la formulacion de recurso de inconstitucionalidad por el Consejo de Gobierno de
la Comunidad Auténoma de La Rioja contra varios de sus preceptos sobre aguas

El TC, por Sentencia de 22 de junio de 2011, ha desestimado el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Gobierno de La Rioja contra los articulos 19y 72 y disposi-
cién adicional quinta de la Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de

_247 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Autonomia de Aragén. La Sentencia se adopta practicamente por unanimidad, contando,
no obstante, con un voto particular del Magistrado Luis Ortega.

La Sentencia enlaza en la mayoria de las cuestiones que trata con doctrina ya expresada
en otras SSTC, las que ha ido emitiendo en los dltimos afios en esta larga serie de Senten-
cias dictadas en materia de aguas (a partir de la STC 247/2007 y con el importante hito de
la STC 31/2010, en relacién al Estatuto de Catalufia), si bien algunas cosas son nuevas en
cuanto que nuevo era también el tratamiento en el Estatuto de Autonomia de Aragén. Esti-
mo que €sta es la dltima de las Sentencias que el TC deberd dictar en esta materia de aguas
resolviendo los miiltiples recursos interpuestos contra preceptos de los EEAA aprobados
en la fase de reformas estatutarias inaugurada en 2006 con los EEAA de la Comunidad
Valenciana y de Catalufia. S6lo en el supuesto de las SSTC 30 y 32/2011 (ya comentadas
en el nim. 52 de la Revista) se ha procedido a la anulacién de preceptos estatutarios por
inconstitucionales. En el resto de supuestos se ha decidido por el TC la plena constitucio-
nalidad de los preceptos impugnados; en algtin caso aislado ha habido una interpretacion
del precepto adecuada a la Constitucion. Es facil deducir, por tanto, que excepto en esos
supuestos muy concretos de anulacién o de interpretacién conforme a la Constitucion, la
impugnacién de preceptos estatutarios tenia mucho mas de ruido medidtico (de creacién o
de reflejo) que de supuestos juridicos medianamente consistentes.

En el caso de la Sentencia de 22 de junio de 2011, el primer precepto impugnado
era el articulo 19 del Estatuto, impugnacién que afectaba a sus distintos apartados. En el
caso del apartado primero se habla en €l del «derecho de los aragoneses a disponer del
abastecimiento de agua en condiciones de cantidad y calidad suficientes para atender sus
necesidades presentes y futuras, tanto para el consumo humano como para el desarrollo de
actividades sociales y econdmicas que permitan la vertebracion y el reequilibrio territorial
de Aragon». El TC, tras recordar su doctrina sobre los derechos estatutarios establecida en
las SSTC 247/2007 y 31/2010, indica que este derecho estatutario tiene su anclaje en las
competencias asumidas por el Estatuto en materia de aguas (articulo 72), «competencias
que no se limitan a las que se proyecten sobre el rio Ebro, pues ... dichas competencias
también se extienden a las aguas superficiales intracomunitarias y a las subterrdneas de tal
caricter aunque estas ultimas tengan menor sustantividad territorial que las primeras». La
conclusién es que «ningin reproche merece que los poderes publicos aragoneses resul-
ten vinculados por la proclamacion del mencionado derecho al abastecimiento de agua,
vinculacion que habrd de materializarse de acuerdo con el reparto competencial, esto es,
respecto de las aguas de su competencia, y para el caso de su proyeccidn sobre las aguas
del rio Ebro [y aqui el TC deberia haber afadido las aguas de la cuenca del Jucar y del Tajo,
pues el territorio de Aragon se extiende al de estas tres cuencas intercomunitarias, si bien
el formal defecto que sefialo tiene su causa en la propia impugnacién del recurrente, quizas
explicable en que es la tnica cuenca en que la Comunidad Auténoma de La Rioja participa
junto a Aragén —y, también, junto a otras siete CCAA que no se sintieron afectadas, con
acierto evidente, por estas disposiciones—] s6lo alcanzara al ejercicio de las potestades
que correspondan a dichos poderes publicos autondmicos de acuerdo con la legislacion
estatal (articulo 149.1.22 CE) ... sin que el precepto estatutario contenga ninguna prescrip-
cion que se oponga a ello» (FJ 5).

El también impugnado articulo 19.2 del Estatuto de Autonomia dice que «los poderes
publicos aragoneses velardn por la conservacién y mejora de los recursos hidrolégicos,
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rios, humedales y ecosistemas y paisajes vinculados, mediante la promocién de un uso
racional del agua, la fijacion de caudales ambientales apropiados y la adopcién de siste-
mas de saneamiento y depuracién de aguas adecuados». El recurso de La Rioja se dirige a
cuestionar la atribucién de la fijacion de caudales ambientales apropiados. La defensa de
la Comunidad Auténoma (operada por las Cortes de Aragon, por cierto) dice que la norma
atributiva de competencias —insertada en el titulo que se refiere a ello— es el articulo 72.2
que solo habla de «participar» en la fijacion de caudales ambientales, y que la mencién del
articulo 19.2 (inserta en un titulo de derechos y con la expresiva referencia a «los poderes
publicos») sdlo es un principio rector. Y esto es exactamente lo que decide el TC indicando
que la referencia a la «participacién» del articulo 72 es perfectamente constitucional y sin
que a través de ésta, obviamente pues la palabra utilizada es enteramente significativa, se
pueda vincular al Estado.

También es impugnado el apartado 3 del articulo 19 que indica que «corresponde a
los poderes publicos aragoneses, en los términos que establece este Estatuto y de acuerdo
con el principio de unidad de cuenca, la Constitucion, la legislacién estatal y la normativa
comunitaria aplicables, velar especialmente para evitar transferencias de aguas de las cuen-
cas hidrogréficas de las que forma parte la Comunidad Auténoma que afecten a intereses
de sostenibilidad, atendiendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras». La
representacion de La Rioja indica que la regulacion de las transferencias corresponde al
Estado y que, por esto, el precepto aragonés supone institucionalizar una fuente de con-
flictividad juridica respecto de lo que pueda ser, desde cada perspectiva, la sostenibilidad
de los recursos hidricos. El TC va a responder (de forma concordante con la posiciéon de
la defensa de Aragén y del Abogado del Estado) que «velar» no conlleva potestades con-
cretas sino meras pautas de orientacion y que el articulo 72.3, que es el que se refiere a las
competencias de la Comunidad Auténoma sobre este extremo, indica que le corresponde
la emisién de «un informe preceptivo para cualquier propuesta de obra hidrdulica o de
transferencia de aguas que afecte a su territorio», siendo esta técnica de emision de infor-
mes que no vinculan al Estado, perfectamente constitucional como el mismo TC ha dicho
varias veces en su jurisprudencia anterior. Subraya el TC, ademds, que esta directriz esta-
tutaria es semejante a la que el Estatuto de la Comunidad Valenciana contenia para que sus
poderes publicos persiguieran lo contrario, conseguir trasvases, y que tanto una como la
otra, en cuanto no suponen imposicioén alguna al Estado en los términos en que se redactan,
son perfectamente constitucionales.

También se impugnan determinados contenidos del articulo 72 EAAr que se juzgan
inconstitucionales. En particular se discute en relacién al articulo 72.1 la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma sobre las «aguas que discurran integramente por
su territorio» —porque €éstas son irrelevantes, dice el impugnante—, y también que tenga
competencia la Comunidad Auténoma sobre los «aprovechamientos hidraulicos» de su
interés, porque la competencia perteneceria al Estado en cuanto dichos aprovechamientos
se refirieran a aguas intercomunitarias.

El TC rechaza ambas impugnaciones. En relacién al primer argumento porque la
propia demanda admite que existen aguas intracomunitarias, por lo que se trata de una
impugnacién «preventiva» impropia de un recurso de inconstitucionalidad. La segunda
impugnacién también es rechazada, y ello por la poderosa razén de que guarda una per-
fecta congruencia con lo que dice el articulo 148.1.10 CE desde 1978, por lo que es per-
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fectamente comprensible que el Estatuto de Aragoén atribuya a la Comunidad Auténoma
competencias exclusivas en ese supuesto.

El articulo 72.2 se impugna de forma completa; ello en cuanto atribuye a la Comuni-
dad Auténoma la competencia de participar en la planificacion hidroldgica; también por-
que recoge la competencia de adoptar medidas adicionales de proteccién y saneamiento de
los recursos hidricos y de los ecosistemas acuéticos.

La respuesta del TC es facil imaginarla: el articulo 72.2 habla de competencias sobre
la elaboracién de la planificacion hidrolégica «segtn lo dispuesto en el articulo 149.1.22
de la Constitucion espafiola y las leyes que lo desarrollan», luego nada se violenta por el
articulo 72.2 dado que se remite a lo que libremente dispongan esas leyes; y aiade el TC,
ademads y conforme su jurisprudencia tradicional desde pricticamente los comienzos de la
vida del TC, que la colaboracién entre los poderes ptiblicos en el Estado de las Autonomias
no es necesario fundarla en preceptos concretos. Por otra parte, lo relativo a la adopcién
por Aragén de medidas adicionales de proteccion se fundamentaria en lo establecido ex-
presamente en el articulo 149.1.23 CE.

También se reprocha por el Consejo de Gobierno de La Rioja la constitucionalidad del
articulo 72.3 del Estatuto de Autonomia de Aragén que prevé la emisién por la Comunidad
Auténoma de un «informe preceptivo para cualquier propuesta de obra hidrdulica o de
transferencia de aguas que afecte a su territorio». La impugnacién se fundamenta en que
la autorizacién de los trasvases es competencia del Estado y forma parte del Plan Hidro-
l6gico Nacional; para el impugnante el contenido del Estatuto de Autonomia de Aragén
significaria una intervencion singularizada de la Comunidad Auténoma de Aragén en linea
de potenciacion de mecanismos de bilateralidad, lo que no es respetuoso con las compe-
tencias del Estado.

El TC conforme a su jurisprudencia establecida sefiala que la emisién de informes es
«una técnica adecuada para los supuestos de concurrencia de competencias» y que «es cla-
ro que los trasvases entre cuencas constituyen un supuesto de concurrencia de competen-
cias, tanto del Estado como de las Comunidades Autéonomas, en el mismo soporte fisico,
toda vez que sobre el agua de las diferentes cuencas confluyen, ademds de las competen-
cias especificas, otras diferentes (agricultura, ganaderia, pesca fluvial, ocio, ordenacion del
territorio o medio ambiente, entre otras)». Por tanto, el informe cuestionado, como hemos
afirmado para un supuesto singular, constituye «un razonable mecanismo de colaboracién
entre la Comunidad Auténoma y el Estado en una materia en la que es evidente que resul-
tan afectadas e implicadas las competencias y los intereses de una y otro, sin que en modo
alguno se desplace o enerve ... la competencia estatal ex articulo 149.1.22 CE cuando se
trate de trasvases entre cuencas intercomunitarias...». Estas dltimas palabras pertenecen a
la STC 31/2010 sobre el Estatuto de Catalufia.

Finalmente se impugnaba también la disposicién final quinta del Estatuto que indica
que «la planificacion hidrolégica concretard las asignaciones, inversiones y reservas para
el cumplimiento del principio de prioridad en el aprovechamiento de los recursos hidricos
de la cuenca del Ebro y de los derechos recogidos en el articulo 19 del presente Estatuto,
considerando que la resolucion de las Cortes de Aragén de 30 de junio de 1992 establece
una reserva de agua para uso exclusivo de los aragoneses de 6.550 hm?». La impugnacién
del Consejo de Gobierno de La Rioja afirmaba que hay dos formas de interpretar este ar-
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ticulo y que una serfa inconstitucional: la consistente en que esta disposicion fuera vincu-
latoria para el Estado.

Siempre cabe leer en una disposicion algo que no dice, y para negar esa vinculatoriedad
hubiera bastado con el recuerdo a la concepcién general de la planificacién hidrolégica en
las cuencas intercomunitarias como competencia exclusiva del Estado, algo plenamente
afirmado desde la STC 227/1988. Pero, ademas, esta técnica de las reservas es clasica en la
planificacién hidroldgica y esta reserva, en concreto, ya figuraba en el Plan Hidrolégico de
la Cuenca del Ebro (de 1998-1999) y en la Ley del Plan Hidrolégico Nacional de 2001 (dis-
posicidn adicional tercera). Todo ello supone (en referencia mas concreta al Plan de cuenca)
que todas las CCAA (La Rioja inclusive) ya mostraron su acuerdo con ella en cuanto que
votaron undnimemente esta reserva con ocasion de la tramitacién del Plan de cuenca.

Esto mismo es lo que recuerda el TC en el FJ 17 en el que afirma, ademds, que «el
tenor literal de la disposicion adicional quinta del EAAr revela que la reserva de agua de
6.550 hm? no constituye necesariamente una regulacion prescriptiva que se le imponga por
el Estatuto al legislador estatal, toda vez que prevé que sea la planificacion hidroldgica,
esto es, el legislador estatal, quien concrete (“concretard” dice el precepto) las reservas de
agua de la cuenca del Ebro, concrecidn que se realizard “considerando” la resolucién de las
Cortes de Aragén que acordd [més exactamente en linea con el reparto competencial sobre
el agua seria decir que “propuso”] aquella reserva, sin que la misma vincule al Estado en
su decision». (El resalte tipogréafico es mio).

(Y justo a continuacion el TC, como queriendo incidir en la constitucionalidad del pre-
cepto, llama a lo que indica el articulo 19.2.2 EAAr sobre la fijacién del caudal ecoldgico,
por lo que confunde formal e inexplicablemente —pues estoy seguro que sus miembros
conocen perfectamente la diferencia— la técnica de las reservas con la de fijacién del
caudal ecoldgico o ambiental, confusiéon a lamentar pero que no quita ni afiade nada a lo
ya indicado.)

En definitiva, queda plenamente consagrada la constitucionalidad de todos los precep-
tos indicados sin que se haya debido hacer ningtn tipo de lectura interpretativa, adecuada a
la Constitucién porque, obsérvese, hasta ante el precepto sobre el que méas ruido mediético
se realiz6 en el pasado, la disposicion adicional quinta, indica el TC que de «su tenor lite-
ral» se desprende su plena constitucionalidad.

B) Anulacién del Real Decreto 1666/2008, de 17 de julio, sobre traspasos
de funciones y servicios de la Administracion del Estado a la Comunidad
Auténoma de Andalucia en materia de recursos y aprovechamientos
hidraulicos correspondientes a las aguas de la cuenca del Guadalquivir
que discurren integramente por el territorio de la Comunidad Auténoma

En el nim. 52 de Justicia Administrativa, ddbamos cuenta de la STC 30/2011, de 16 de
marzo, por la que se declaraba inconstitucional y nulo el articulo 51 del Estatuto de Andalu-
cia de 2007 que otorgaba competencias exclusivas a la Comunidad sobre lo que podriamos
llamar «Guadalquivir andaluz», todo ello respondiendo al recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Comunidad Auténoma de Extremadura. Pues bien, ello ha traido como
l6gica consecuencia la anulacién del RD 1666/2008 (cuyo titulo completo estd en la ri-
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brica), hecho producido casi simultdneamente por tres Sentencias del Tribunal Supremo
mediante las que se da respuesta a las tres impugnaciones contencioso-administrativas que
merecio tal RD. La primera es la STS de 13 de junio de 2011, recurso 1/1/2009, en recurso
interpuesto por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; la segunda es la STS de
14 de junio de 2011, recurso 2/2009, respondiendo al recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Junta de Extremadura, y la tercera. STS de 14 de junio de 2011, recurso
66/2008, es la que resuelve el recurso interpuesto por D. Francisco Javier Flores Montoya
(recurso que también podriamos denominar «Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos»,
porque lo que se hace constar es el interés de €stos que resultan afectados por el traspaso
de medios personales indicados).

El contenido de las SSTS era mds que previsible dada la previa aparicién de la STC
30/2011 y no hay, por tanto, especial significado en estas Sentencias fuera de la desestima-
cion de la inadmisibilidad aducida por las representaciones procesales del Estado y de la
Comunidad Auténoma de Andalucia por falta de interés, y de la mencién a la encomienda
de gestion de 7 de abril de 2011, que se firmé entre el Estado y la Comunidad Auténoma de
Andalucia, para que ésta siguiera ejecutando determinadas competencias de gestion sobre
el «Guadalquivir andaluz», sometidas a supervision de la Confederacién Hidrografica del
Guadalquivir debiendo ésta, también, resolver los correspondientes procedimientos admi-
nistrativos que se incoen.

La aparicion de estas SSTS abre el camino de su ejecucion (y de la STC 30/2011),
proceso que no se adivina como fécil de recorrer.

C) Inscripcion en el Catalogo de aguas privadas.
Doctrina jurisprudencial tradicional. Prueba de teledeteccion
y valoracion global de la prueba, sin predominio de ésta

Distintas Sentencias han aparecido en los tltimos meses resolviendo variadas impugnacio-
nes sobre la aplicacidn de la disposicidn transitoria cuarta de la Ley de Aguas de 1985 rela-
tiva a la inscripcién de aguas que van a seguir siendo privadas por voluntad de sus titulares,
en el Catdlogo de aguas privadas de la cuenca. Todas ellas reproducen la doctrina tradicio-
nal expresada en anteriores Sentencias del Tribunal Supremo en donde se muestra la distin-
cién entre la inscripcidn en el Registro de Aguas respecto a la inscripcion en el Catdlogo y
lo que debe ofrecer la parte que solicita la inscripcién en el Catdlogo. Reproduzco, aqui, ésa
que llamo doctrina tradicional segtin las SSTS de 9 de junio de 2004, recurso de casacién
342/2004 y 13 de octubre de 2008, recurso de casacion 6165/2004, a través de las recientes
SSTS de 5 de abril de 2011, recurso de casaciéon 1508/2007, 13 de mayo de 2011, recurso
de casacion 3664/2007 y 19 de mayo de 2011, recurso de casacion 3344/2007:

«La interpretacion que se debe hacer de lo establecido en la disposicién transitoria cuarta
de la Ley de Aguas 29/1985, aplicable en este caso, y en el articulo 195.2 del Reglamento
del Dominio Publico Hidrdulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, a
pesar de la mencién que en éste se hace “al titulo que acredite su derecho al aprovechamien-
to” no es otra que la necesidad de acreditar el destino de las aguas y la superficie regable,
puesto que se trata de que la Administracién conozca la existencia del aprovechamiento en
cuestion, sus caracteristicas y aforo.
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Asi, pues, lo que la Administracién hace constar en el Catdlogo no son derechos sino si-
tuaciones de hecho, y ello justifica, segin lo declarado por el Tribunal Constitucional en
la mentada sentencia (se refiere a la 227/1988), que no se otorgue a los aprovechamientos
incluidos obligatoriamente en el Catdlogo la proteccion administrativa que se deriva de la
inscripcién en el Registro.

Es cierto que en el apartado 2 de la disposicién transitoria cuarta de la Ley de Aguas se
alude a los titulares legitimos de aprovechamientos de aguas calificadas como privadas en
la legislacién anterior a la Ley, pero tal expresion es necesario interpretarla en armonia con
lo establecido en las disposiciones transitorias segunda y tercera, apartado 2, de la propia
Ley de Aguas, de cuya interpretacién se deduce que, mientras para inscribir los aprove-
chamientos en el Registro es necesario acreditar el derecho al aprovechamiento y la no
afeccién a otros aprovechamientos, para incluir el aprovechamiento en el Catdlogo basta
justificar su existencia y titularidad de hecho asi como sus caracteristicas y aforo, sin que
de esta prueba esté excusado, en contra de lo aducido en el primer motivo de casacion, el
titular obligado a declarar su aprovechamiento para incluirlo en el Catdlogo, no bastando,
como parece entenderlo el representante procesal de la recurrente, con la mera declaracién
de las caracteristicas y del aforo, por lo que examinaremos seguidamente, al hilo de lo ale-
gado por dicha recurrente en la segunda parte de su segundo motivo de casacion, si en este
caso, a pesar de lo declarado por el Tribunal sentenciador, se deben entender acreditados las
caracteristicas y el aforo del aprovechamiento...».

Y conforme a la doctrina establecida todo se centra en la actividad de la Administra-
cion comprobatoria de las caracteristicas ofrecidas por el solicitante de inscripcion. As{
en la STS de 5 de abril de 2011, se conoce de una actividad en la que la Confederacion
Hidrografica del Jicar procedi6 a la inscripcion en el Catdlogo, en 2002, de las caracte-
risticas de un aprovechamiento conforme a la solicitud llevada a cabo por su titular el 30
de diciembre de 1988 y tras una comprobacion sobre el terreno de los datos aportados
por el solicitante realizada el 2 de septiembre de 1997; sin embargo en 2004, la misma
Confederacién considerd que los datos aportados por el solicitante no se conformaban
con la realidad que demostraba un estudio de teledeteccion realizado ente 1984 y 1986
proponiendo, entonces, realizar otro tipo de inscripcion al haberse comprobado una modi-
ficacién de las caracteristicas esenciales del aprovechamiento realizada con posterioridad
al 1 de enero de 1986 procediendo entonces, conforme a la Ley de Aguas de 1985, que
el titular solicitara una concesion para su inscripcién posterior en el Registro de Aguas.
Ello, se decia en la Resolucién del Comisario de Aguas, procedia tras una valoracion en
conjunto de las pruebas existentes en las que se incluia el estudio de teledeteccion. Tras
recursos administrativos y judiciales llega el asunto al TS quien en el final del fundamento
de derecho nim. 5 indica:

«... el Catdlogo de Aguas privadas ha de contener realidades contrastadas, porque ni
—s06lo— la declaracion del titular ni —s6lo— la constatacién extempordnea y posterior de la
Administracién deben acceder de forma irreversible al citado Catdlogo. Sélo, pues, tras una
adecuada verificacion de dichos extremos, con el resto de los datos obrantes en el expediente
—cual pudiera ser el sistema de teledeteccion o cualquier otra prueba— se podran estable-
cer las caracteristicas esenciales del aprovechamiento, y se podra comprobar —como en el
supuesto de autos acontecia— que se habian producido, con posterioridad al 1 de enero de
1986 alteraciones o modificaciones en los aprovechamientos declarados para su anotacion».
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Lo mismo sucede en relacion a otra Sentencia, en que la prueba ofrecida por el solici-
tante de la inscripcién en el Catdlogo de las caracteristicas de su aprovechamiento se juzga
insuficiente. Ese es el caso de la STS de 31 de mayo de 2011 en la que también se afirma
que la prueba de teledeteccién no es el elemento esencial para fundamentar la negativa
de la Administracién a la inscripcién «sino que se incorpora como un elemento de simple
refutacidn de la pretension del actor, que aun sin tal informe no puede entenderse hubiera
probado la bondad de su derecho. En suma el solicitante no ha aportado pruebas que acre-
diten las caracteristicas del aprovechamiento y de explotacién en la fecha de referencia»
(que, obviamente, es el 1 de enero de 1986).

Y en la STS de 19 de mayo de 2011, basandose en la misma doctrina se indica que la
Administracién no ha solicitado la prueba de la propiedad de los terrenos al solicitante de
la inscripcion en el Catdlogo sino que lo que le pedian es que acreditara «las caracteristicas
del aprovechamiento, que comprende los datos del volumen de agua utilizado, su destino
y la superficie regable a la que sirve». Todo ello, obviamente, con referencia al 1 de enero
de 1986, y como no lo ha hecho, se entiende fundamentada la negacién a la inscripcién
en el Catdlogo de aguas privadas de la cuenca (del Segura). (Citas de los fundamentos de
derecho 2 y 4 de la Sentencia.)

3. AGUAS MARITIMAS

A) Deslinde del dominio publico maritimo-terrestre

a) Finalidad: declarar dominio ptiblico los bienes
que presentan esta condicion por naturaleza

De nuevo hay que dejar constancia de pronunciamientos que confirman el carcter de do-
minio publico por naturaleza de bienes costeros mediante el ejercicio de la potestad estatal
disefiada al efecto: la potestad de deslinde (SAN de 5 de mayo de 2011, Sala de lo Con-
tencioso, recurso 571/2009). Y ello con independencia de la concurrencia sobre el mismo
espacio fisico de competencias de otras Administraciones —singularmente las urbanisti-
cas que detentan Comunidades Auténomas y Municipios—, que deberdn coordinarse y
cooperar en su ejercicio, sin que la realizacién de actuaciones urbanizadoras haga perder
a los bienes su naturaleza demanial [SSAN de 19 de mayo de 2011 (dos), Sala de lo Con-
tencioso, recursos 503/2008, FJ 3 y 200/2008, FJ 5]. Por eso, como recuerda la SAN de 5
de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 571/2009, FJ 5, no puede pretenderse
con éxito que la aprobacion de un Plan General de Ordenacion Urbana vincule a la Admi-
nistracion estatal cuando realiza posteriormente el deslinde de la zona. La declaracién de
demanialidad de un tramo de costa resulta inmune a las normas urbanisticas previstas en el
Plan, que no pueden privar a los terrenos de las caracteristicas demaniales que el deslinde
se encarga de declarar. También resulta independiente para el ejercicio de esta potestad la
existencia de titulos juridicos remotos, que en ningtn caso alteran las circunstancias fac-
ticas descritas con precision en la Ley de Costas: el deslinde tiene caracter declarativo, no
constitutivo, por lo que no se ve obstado por titularidades privadas sobre los bienes (SAN
de 28 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 660/2009).
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La jurisprudencia insiste muy a menudo en este cardcter declarativo de la potestad de
deslinde: se limita a materializar una realidad que, por naturaleza, detentan esos bienes.
Por eso, no caben pretensiones indemnizatorias para compensar la transformacién de un ti-
tulo de propiedad en un titulo concesional; transformacién que, en si misma, como declard
el TC, ya supone contraprestacion suficiente, habida cuenta la imposibilidad de que existan
enclaves privados sobre el dominio ptblico (SSAN de 28 y 29 de abril de 2011, Sala de lo
Contencioso, recursos 660/2009, FJ 3 y 79/2009, FJ 8).

Son bienes que integran el demanio costero, entre otros, la ribera del mar (SAN de 13
de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 336/2009), la zona maritimo-terrestre
(SSAN 13 y 19 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos 521/2009 y 503/2008),
las playas y dunas litorales (SSAN de 29 de abril y 13 de mayo de 2011, Sala de lo Con-
tencioso, recursos 79/2009 y 521/2009), los terrenos bajos que se inundan como conse-
cuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracién del agua del mar (STS
de 28 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 2821/2007 y SAN de 5 de mayo
de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 654/2008), los terrenos inundados por el mar que
pasen a formar parte de su lecho (SAN de 29 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso,
recurso 526/2010), los terrenos ganados al mar como consecuencia directa o indirecta de
obras y los desecados de su ribera (STS de 29 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso,
recurso 3932/2011) y los terrenos deslindados como dominio ptblico que por cualquier
causa hayan perdido sus caracteristicas demaniales y no hayan sido desafectados (SAN de
20 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 518/2009). Sin embargo, no pertene-
cen al demanio los terrenos respecto de los que no quede probado su alcance por las olas en
los mayores temporales conocidos (SAN de 13 de mayo de 2011, Sala de 1o Contencioso,
recurso 549/2009), ni las zonas que no se inundan como consecuencia del flujo y reflujo de
las mareas (SAN de 13 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 521/2009).

b) Efectos: declara la titularidad dominical a favor del Estado,
prevaleciendo frente a inscripciones registrales en contrario

En cuanto a sus efectos, es bien sabido que el articulo 13 de la Ley de Costas otorga al des-
linde uno sustancial: el de declarar no sé6lo la posesion sino, asimismo, la propiedad estatal
de los bienes incluidos en el dominio piblico maritimo-terrestre. Este efecto le permite
prevalecer sobre inscripciones registrales a favor de terceros, tal y como recuerdan la STS
de 28 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 2821/2007, FJ 4 y 1a SAN de 20
de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 518/2009.

c¢) Procedimiento

a’) La existencia de deslindes previos no impide la realizacion de otros posteriores

También es conocido que la potestad de deslinde de costas puede ejercitarse en cualquier
momento, aunque no hayan cambiado las caracteristicas morfolégicas de los terrenos. Este
nuevo deslinde en ningtin caso implica la revision por la Administracién de actos propios
contrarios al ordenamiento juridico, sino la determinacién del dominio ptblico maritimo-
terrestre a fin de constatar si efectivamente un terreno redne o no las caracteristicas con-
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templadas en los articulos 3 a 5 de aquella norma (SAN de 29 de abril de 2011, Sala de lo
Contencioso, recurso 526/2010).

b’) Iniciacién

La iniciacién de un procedimiento de deslinde puede derivar de cualquier circunstancia que
genere dudas acerca de si estd o no correctamente delimitado el demanio costero [SSAN de
19 de mayo de 2011 (dos), Sala de lo Contencioso, recursos 873/2009, FJ 3 y 200/2008,
FJ 4]: alteracion de su configuracién (articulo 12.6 de la Ley de Costas), falta de deslinde
previo en el tramo sobre el que proceder (disposicion transitoria tercera del Reglamento de
Costas), etc. Cualquiera de estas circunstancias es justificacion suficiente para poner en mar-
cha un expediente destinado a delimitar los bienes costeros, sin que se requiera motivacién
adicional (SAN de 28 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 660/2009, FJ 5).

¢’) Las irregularidades procedimentales sélo determinan
la anulabilidad del deslinde si producen indefension

En la linea de una consolidada doctrina jurisprudencial en este sentido, las SSAN de 5, 12
y 19 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos 8287/2009, 354/2009 y 73/2009,
FJ 2, recuerdan que las irregularidades en el procedimiento de deslinde de costas s6lo
determinan la anulabilidad del acto administrativo cuando producen indefension en los
interesados, lo que no sucede en estos supuestos, en los que han podido alegar y probar
cuanto han estimado oportuno.

d’) La exclusion del demanio de bienes similares a los declarados
en el deslinde no justifica la sustraccion de todos ellos

También se ha destacado en multitud de crénicas previas como el hecho de que un deslinde
no incluya entre los limites del dominio publico terrenos con caracteristicas demaniales no
justifica su exclusion de otros andlogos, puesto que la igualdad sélo puede operar dentro
de la legalidad. En ello insiste en esta oportunidad la SAN de 19 de mayo de 2011, Sala
de Contencioso, recurso 503/2008, FJ 4.

e’) El plazo para resolver y notificar la resoluciéon sobre el deslinde
es diferente en funcién de la fecha de incoacién del procedimiento

De conformidad con la redaccion dada por la Ley 53/2002 al articulo 12.1 de la Ley de
Costas, el plazo para resolver y notificar los procedimientos de deslinde iniciados con
posterioridad al 1 de enero de 2003 es de veinticuatro meses, so pena de caducidad, siendo
el dies a quo no el de la autorizacion de su tramitacion por parte de la Direcciéon General
correspondiente, sino el de la providencia de incoacién realizada por las Demarcaciones
de Costas (SAN de 5 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 261/2008). Por
supuesto, nada impide a la Administracién aplicar lo dispuesto en el articulo 42.5.c) de la
Ley 30/1992: suspension del cémputo cuando deban solicitarse informes preceptivos y
determinantes del contenido de la resolucidn, por el tiempo que medie entre la peticién y
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la recepcidn del informe —debiendo comunicarse ambas fechas—, sin que pueda exceder
en ningun caso de tres meses. En el supuesto sobre el que se pronuncia la SAN de 5 de
mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 589/2009, no consta que se haya dictado
ninguna resolucién acordando una prérroga semejante, ni se ha notificado a las partes nada
en ese sentido. Parece, pues, que la Administracién ha intentado enervar la caducidad del
procedimiento mediante el subterfugio de acordar la suspensién tardiamente, por lo que
la Sala procede a declarar caducado el procedimiento. En andlogo sentido, tampoco hay
inconveniente en ampliar el plazo normativamente establecido al amparo del apartado 6 del
mismo articulo 42 de la Ley 30/1992, justificando debidamente las circunstancias concu-
rrentes. Lo que no cabe, como en el caso reflejado por la SAN de 29 de abril de 2011, Sala
de lo Contencioso, recurso 749/2008, es exceder todos los plazos (regular y ampliacién) y
dictar una resolucién extemporanea para finalizar un procedimiento ya caducado.

Por lo que hace a los deslindes que se hubiesen incoado con anterioridad a aquella fe-
cha, la Ley de Costas no establecia un plazo de caducidad sin que, de acuerdo con reiterada
jurisprudencia, les resultase de aplicacion el plazo supletorio de tres meses que establecia
la redaccion original del articulo 42.2 de la Ley 30/1992 para casos semejantes: se trataba,
entendia el TS, de procedimientos iniciados de oficio que no pueden calificarse de limi-
tadores o restrictivos de derechos (SAN de 29 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso,
recurso 79/2009, FJ 3).

f’) El dies ad quem para computar el plazo de los procedimientos de deslinde
de costas es el de la publicacién de su resolucién en el BOE

En cuanto al computo, debe recordarse que, de conformidad con la redaccion dada por
la Ley 53/2002 al articulo 12.1 de la Ley de Costas, el plazo de veinticuatro meses para
resolver y notificar los deslindes iniciados con posterioridad al 1 de enero de 2003 con-
tard desde la fecha del acuerdo de incoacién hasta la fecha de notificacién de la resolu-
cion administrativa que pone término al expediente. Como sefialan las SSAN de 5y 13
(dos) de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos 261/2008, 521/2009 y 336/2009,
recordando pronunciamientos semejantes previos, la especificidad del procedimiento de
deslinde —con gran nimero de afectados que dificultan la notificacién personal—, justi-
fica que el dies ad quem sea el de la publicacion de la resolucion en el BOE, y no el de la
notificacién personal.

d) La accion publica en defensa de la legalidad costera legitima
para recurrir la Orden aprobatoria de un deslinde

El articulo 109 de la Ley de Costas establece que la accién para exigir ante los 6rganos
administrativos y los Tribunales la observancia de lo dispuesto en esa normativa es publica.
Esto no significa, como ha interpretado el TS en diversos pronunciamientos, que pueda
equipararse con la posibilidad de alegar indefensiones ajenas. Como recuerdan las SSAN
de 12 y 19 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recursos 285/2000 y 823/2010, la
accién de deslinde sélo puede ejercitarse, de no incoarse de oficio, por persona con interés
legitimo. Ahora bien: una vez practicado y aprobado, cualquier persona estd legitimada
para impugnarlo, ejercitando, entonces si, la accidn publica antecitada.
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B) Limitaciones sobre las propiedades colindantes
a) Servidumbre de proteccion: obras autorizables

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 25.2 de la Ley de Costas, con cardcter or-
dinario s6lo podran autorizarse en zona de servidumbre de proteccion las obras, instalacio-
nes y actividades que, por su naturaleza, no puedan tener otra ubicacion o presten servicios
necesarios o convenientes para el uso del dominio piblico maritimo-terrestre, asi como las
instalaciones deportivas descubiertas, siempre que no se encuentren en la relacién de usos
prohibidos del apartado 1 del mismo precepto. Es cierto, como recuerda la STSJ de Mur-
cia de 25 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 1714/2003, que la instalacion
de un restaurante en zona de servidumbre de proteccién es inicialmente autorizable, pero
no lo es menos que no todo lo que no estd expresamente prohibido estd permitido: deben
concurrir para ello las condiciones establecidas en el antecitado apartado 2. Y en este caso
no es asi, puesto que ni la naturaleza de las obras impone su ubicacion en el demanio pu-
blico como dnico lugar posible, ni el servicio que va a prestarse con ellas conviene o viene
exigido por el mismo.

b) Calificacion urbanistica de los terrenos afectados por la servidumbre de proteccion

Por su parte, la STS de 13 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 5212/2007,
confirma la clasificacién como suelo ristico de proteccién de costas de unos terrenos fuera
de la malla urbana, sobre los que no se habia producido consolidacién urbanistica, y que se
hallaban sometidos a un régimen de especial proteccion por su afectacion por la servidum-
bre de proteccién de costas. Tanto la normativa urbanistica autonémica como la legislacion
sobre régimen de suelo y valoraciones imponen la categoria de no urbanizable a terrenos
con estas condiciones.

¢) Disposiciones transitoria tercera de la Ley de Costas y transitoria novena
de su Reglamento: varias cuestiones

Las disposiciones transitorias mencionadas en la ribrica de este apartado se refieren a
diversas cuestiones relativas a la servidumbre de proteccién. Por un lado, y como se ha
mencionado en una multiplicidad de ocasiones, reducen su extension de 100 a 20 metros
en el caso de terrenos clasificados como suelo urbano a la entrada en vigor de la Ley de
Costas o, en su defecto, que en la misma fecha constituyesen un drea urbana en la que la
edificacién estuviese consolidada o los terrenos dispusiesen de los servicios exigidos en
la legislacion urbanistica (acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacion de aguas,
suministro de energia eléctrica) y la Administracién urbanistica les hubiera reconocido
expresamente ese cardcter. Nuevamente se da cuenta de pronunciamientos en este sentido,
que entienden o no acreditada dicha condicién en los terrenos afectados segun los casos:
confirman la reduccién a 20 metros por tener dicha calificacién en la fecha referida la STS
de 28 de abril de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 2472/2007 y la SAN de 16 de
mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 401/2009; ratifican la extensiéon comun por
falta de acreditacion las SSAN de 28 de abril y 5y 6 de mayo de 2011, Sala de lo Con-
tencioso, recursos 557/2008, 732/2008 y 263/2009.
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Por otro lado, estas mismas Disposiciones declaran el respeto a los usos y construccio-
nes existentes, asi como a las autorizaciones ya otorgadas, en los términos previstos en la
disposicion transitoria cuarta. Incluso permiten autorizar nuevos usos y construcciones de
conformidad con los planes de ordenacién en vigor, siempre que se garantice la efectividad
de la servidumbre y no se perjudique el dominio publico maritimo-terrestre. En concre-
to, a lo que se refiere la STS de 13 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso
5079/2007, es que excepcionalmente autorizan a realizar edificaciones destinadas a resi-
dencia o habitacién en solares vacantes para completar la fachada maritima consolidada
en suelo urbano a menos de 20 metros de la ribera del mar, siempre que no excedan de la
cuarta parte de su longitud total y cumplan, ademads del resto de requisitos establecidos en
ellas, una funcién de homogeneizacion urbanistica (visual y estética), lo que no sucede en
este caso. Por esa razon, se confirma la denegacion del Estudio de Detalle presentado a los
efectos de lograr la autorizacién de construccién de un nuevo edificio.

C) [Utilizaciéon privativa del dominio publico maritimo-terrestre

a) Temporalidad concesional: las anteriores concesiones a perpetuidad deben
adaptarse al régimen de limitacion temporal de la vigente normativa de costas

El otorgamiento de concesiones a perpetuidad sobre el dominio puiblico costero estaba per-
mitido por el ordenamiento anterior. Sin embargo, la declaracion constitucional de dema-
nialidad de todos los bienes que lo integran impide hoy su existencia. Como ha recordado
en una pluralidad de ocasiones el TS, el consecuente plazo mdximo concesional estable-
cido por la vigente Ley de Costas también resulta de aplicacién a aquellas concesiones,
comenzando a computar a partir de la entrada en vigor de dicha norma. No cabe duda que
la introduccion de este criterio legal implica un limite para las antiguas concesiones, pero
este limite no resulta indemnizable. El TC (Sentencia 149/1991) ha manifestado que estos
cambios legislativos, aun cuando impliquen reduccion de derechos o facultades, no supone
necesariamente privacion de derechos que justifique indemnizacién al amparo del articulo
33 de la Constitucion. Recuerda ahora esta doctrina la SAN de 5 de mayo de 2011, Sala
de 1o Contencioso, recurso 793/2009.

b) Extincion concesional: caducidad

Cabe destacar nuevamente que, en supuestos de incumplimiento del clausulado conce-
sional, la Administracién declarard caducada la concesién de uso privativo del dominio
publico costero. La incoacién del expediente de caducidad se realizard de oficio, pudiendo
también solicitarse por los interesados que, en ausencia de respuesta de la Administracion,
entenderdn estimada su pretension en aplicacion del mecanismo del silencio. Efectivamen-
te, como sefiala la SAN de 19 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 823/2010,
el articulo 43.2 de la Ley 30/1992 (en su redaccién derivada de la Ley 4/1999, aplicable
en este supuesto), consagra la regla general del silencio positivo en los procedimientos
iniciados a solicitud de los interesados. S6lo en caso de que una norma con rango de Ley
o de derecho comunitario europeo estableciera lo contrario, los efectos del silencio se en-
tenderian desestimatorios. No es éste el caso, por lo que la solicitud de los interesados en
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orden a iniciar el expediente de caducidad de una concesién y a adoptar todas las medidas
legalmente previstas para la paralizacion de las actividades desarrolladas a su amparo debe
entenderse estimada ante la ausencia de resolucién administrativa en plazo.

c) Reversion concesional

Por su parte, la SAN de 12 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 750/2009,
confirma la recurribilidad del acta de reversion de una concesién de costas, negada por
la Administracién costera. La razén estriba en el cardcter dispositivo y no meramente
declarativo de aquélla. En efecto, es en esta acta en la que se determinan con precision
los bienes de dominio publico a revertir a la Administracion, asi como los de propiedad
particular que, por formar una unidad imprescindible para la explotacién de aquel titulo,
también pasarian al demanio tras su extincién. Ni en la Orden de su otorgamiento ni en la
Orden declarando su caducidad se describieron los bienes ni se incorpordé ninguna forma
de indicacién de cudles eran los bienes privados que se incorporaban al dominio publico:
esta labor dispositiva la realiza el acta de reversion. Por esa razén, en la medida en que se
conforma como un acto de tramite que decide sobre el fondo del asunto, es recurrible ex
articulo 107.1 de la Ley 30/1992.

D) Infracciones: tipos infractores

La ocupacién no autorizada del dominio publico maritimo-terrestre y de sus zonas de ser-
vidumbre constituye una infraccion administrativa grave al amparo de lo dispuesto en el
articulo 91.2.g) de la Ley de Costas (STSJ de Murcia de 29 de abril de 2011, Sala de lo
Contencioso, recurso 324/2006). Serd el ultimo deslinde aprobado el que determinard el
lugar concreto por el que discurre la servidumbre de transito, sin que, frente a sus determi-
naciones, puedan oponerse alteraciones artificiales o desconocimiento (STSJ de Baleares
de 18 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 382/2008).

También constituye un tipo infractor de la misma gravedad la interrupcion de los acce-
sos publicos al mar y de la servidumbre de transito [apartado d) del mismo precepto], no
alterando este cardcter ni su provisionalidad ni el escaso niimero de afectados por él (STSJ
de Baleares de 18 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 237/2009).

Asimismo, lo es la ejecucion no autorizada de obras e instalaciones en el demanio o
el aumento de superficie, volumen o altura de las autorizadas [apartado b)], cuya califi-
cacioén depende sin embargo, segun jurisprudencia consolidada ya expuesta en anteriores
cronicas, de su estabilidad. Si se subsume en el tipo agravado la colocacién no autorizada
de un toldo, instalacién desmontable conforme a la definicidn del concepto fijada por el ar-
ticulo 51 de la Ley de Costas: elemento que requiere cierta permanencia o estabilidad, sin
elaboracién de materiales u obra o soldadura, pero que se monten y desmonten mediante
procesos secuenciales, sin demolicion y susceptibles de transporte conjunto sencillo. Pero
no lo hace la colocacién de sillas y mesas y de embarcaciones del tipo velomares que, al
no configurarse como instalaciones sino como bienes muebles (sin fijacion al terreno), no
se ajustan al tipo descrito (SSTSJ de Baleares de 29 de abril y 11 de mayo de 2011, Sala
de lo Contencioso, recursos 131/2009 y 510/2009). En estos dltimos casos, las conductas
constituyen infracciones leves a tenor de los articulos 90.d) y 91.3 de la misma norma.
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E) Puertos
a) Ponencia de valores especial de los bienes inmuebles de caracteristicas especiales

La ponencia de valores especial de los bienes inmuebles de caracteristicas especiales (caso
de los puertos) recoge los médulos y criterios para la valoraciéon de dichos bienes. Se
aprueba mediante resolucién de los Consejos Territoriales de la Propiedad Inmobiliaria,
y supone la iniciacién del procedimiento de determinacién del valor catastral de tales in-
muebles. Frente a ella puede formularse reclamacion econdmico-administrativa ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Precisamente la SAN de 10 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 490/2008,
resuelve el recurso contencioso-administrativo presentado contra la desestimacion de la re-
clamacién planteada frente a la ponencia de valores especiales del puerto comercial de Va-
lencia. La Sala va rechazando los diversos reproches del recurrente, negando el desajuste de
ésta con los criterios marco de coordinacion nacional de valores catastrales de los inmuebles
de caracteristicas especiales —debidamente desarrollados en ella—, y su disconformidad
con los instrumentos de planificacion aplicables a dicho puerto —dado que la referencia al
Plan Director de Infraestructuras del Puerto para fijar la zona de servicio del puerto, y no del
Plan de utilizacién de los espacios portuarios (a quien corresponde especificamente esa fun-
cioén), no impide su aplicacion, puesto que la ejecucion de aquél requiere la actualizacién de
éste (articulos 38 y 97 de la Ley 48/2003, de régimen econdmico y prestacion de servicios
de los puertos de interés general)—. Declara asimismo que los usos portuarios incluidos en
el citado Plan de utilizacién (comerciales, ndutico-deportivos, pesqueros, complementarios
o auxiliares) han sido tenidos en cuenta a la hora de proceder a la valoracién del suelo, tanto
en la valoracién por unitario como en la valoracién por repercusion a las que se refiere el
Real Decreto 1464/2007, por el que se aprueban las normas técnicas de valoracion catastral
de los bienes inmuebles de caracteristicas especiales. De la misma manera, entiende sufi-
cientemente consideradas las circunstancias valorativas que se derivan del uso del suelo en
régimen de concesion administrativa por tiempo limitado, aplicando el coeficiente de 0,90%
previsto en aquel Real Decreto para el caso de que el elemento que integra el bien inmueble
esté sujeto a tal titulo. Por estas razones principales, asi como por consideraciones técnicas
adicionales (correcta valoracién de las construcciones singulares conforme al cuadro de
coeficientes establecido en el Anexo de la misma norma, ajuste de los médulos de valor del
suelo —MBR— y de las construcciones convencionales —MBC— con los criterios marco
de coordinacién nacional antecitados, etc.), se desestima el recurso.

b) La falta de antijuridicidad del dafio enerva la existencia
de responsabilidad patrimonial

Por su parte, la SAN de 9 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 742/2009,
confirma la desestimacién de la reclamacidon de responsabilidad patrimonial formula-
da por el recurrente, derivada de la denegacion de exencioén de practicaje. Es la Orden
FOM/1621/2002, la que regula las condiciones para el otorgamiento de exenciones a dicho
servicio portuario, estableciendo en su articulo 4.2 que la misma, de existir, «quedard auto-
maticamente suspendida cuando el buque, en su transito o en el transcurso de alguna de sus
maniobras, deba de pasar a una distancia inferior a la mitad de su eslora o a la distancia de
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seguridad que pueda establecerse en el Reglamento General de Policia de los Puertos o en
las Ordenanzas de cada puerto, de cualquier buque atracado en alguno de los lugares cita-
dos en el parrafo anterior (atraques, terminales, pantalanes especificos y otras instalaciones
autorizadas para las operaciones de almacenamiento de mercancias peligrosas)». Aunque
en el supuesto enjuiciado surgen dudas sobre estas distancias, la Sala concluye que los
célculos formulados por la Administracién se han realizado con un margen de apreciacion
razonado y razonable, lo que enerva la posible antijuridicidad de la lesién sufrida por el
interesado y, consecuentemente, la existencia de responsabilidad patrimonial.

c) Uso privativo

Como recuerda la STSJ de Baleares de 17 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, re-
curso 206/2009, la concesion de uso privativo del demanio portuario no equivale a autori-
zacion ilimitada para cualquier actividad industrial, comercial o de servicio, sino que cada
una de ellas debe ser controlada mediante una autorizacién previa (articulo 59 de la Ley
27/1992, hoy derogado pero aplicable al supuesto enjuiciado). El ejercicio de una actividad
de este tipo sin la preceptiva licencia supone la comision de una infracciéon administrativa,
que lleva acarreada la correspondiente sancion.

F) Pesca maritima: cabe el decomiso como sancion accesoria
a las infracciones graves en materia pesquera

La cumplimentacion de los Diarios de Pesca alterando los datos relativos a las capturas,
el incumplimiento de la normativa sobre los topes mdximos de pesca y la identificacion
incorrecta en los embalajes de las especies a bordo son conductas tipificadas como infrac-
ciones graves en distintos apartados del articulo 96 de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de
Pesca Maritima del Estado, que llevan acarreadas las correspondientes sanciones. Ademads,
los articulos 101 y 103 de la misma norma prevén sanciones accesorias para este tipo de
infracciones, como puede ser el decomiso de los productos o bienes obtenidos en la co-
mision de éstas. Con este amparo normativo, la SAN de S de mayo de 2011, Sala de lo
Contencioso, recurso 7/2011, rechaza el reproche de vulneracién del principio de legalidad
formulado por el apelante.

4. MONTES

A) Las obligaciones en orden a la prevencion de incendios que se imponen
a la Administracion en los articulos 8, 43, 44, 48 y 50 de la Ley 43/2003,
de Montes del Estado, no pueden interpretarse en el sentido de considerar
que han de servir para evitar cualquier incendio forestal.
Denegacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion como
consecuencia de los dafos y perjuicios sufridos a raiz de un incendio forestal

La STS de 12 de abril de 2011, recurso 3234/2009, desestima un recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, que, a su vez, habia desestimado
un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacién presunta, por
silencio administrativo, de la reclamacion formulada por un particular ante la Consejeria
de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, impetrando el reconocimiento de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién a consecuencia de los dafios y perjuicios sufridos
en una finca de la recurrente, y producidos por un incendio forestal.

Resultaron hechos probados que, efectivamente, hubo un incendio de grandisimas di-
mensiones que afecté a una superficie de miles de hectdreas de dos provincias, —Huelva
y Sevilla— quemando diversas fincas tanto piblicas como privadas. Sin embargo, el TSJ
primero y el TS después, consideran que no concurre uno de los elementos esenciales para
poder afirmar la responsabilidad patrimonial. En concreto, faltaria la existencia de un nexo
de causalidad entre los dafios sufridos y la actuacién o inactividad administrativa.

La demanda pretendia la existencia de la relacion de causalidad entre la actividad ad-
ministrativa y el dafio producido, pues, estima que puede hablarse de responsabilidad de la
Administracion por dejacion de sus deberes de prevencién y extincion de incendios. Esto
es, por vulneracion de los deberes de vigilancia y prevencidon que imponen a la Adminis-
tracion los articulos 8, 43, 44, 48 y 50 de la Ley 43/2003, de Montes del Estado. A esto,
el Tribunal de instancia primero, y mds tarde por aceptacion, el TS luego, consideran que
no ha habido un cumplimiento cabal de las obligaciones exigibles a la Administracion,
pues no ha quedado demostrado que el cumplimiento de dichas obligaciones no fuera
suficiente.

No obstante, en los Autos, no se considera suficientemente acreditado que la causa
de los dafios en la finca del demandante radique o en la indebida actuacién de la Junta de
Andalucia en la prevencién del incendio —por un cuidado inadecuado en las fincas de su
titularidad, a través de las cuales pasé el incendio a la de la actora—, o en la insuficiente
actividad de extincidn del incendio. Es mds, incluso la propia Junta de Andalucia es per-
judicada por el incendio, al arder también fincas de su titularidad. Ahora bien, el luctuoso
suceso no se origina en ninguna finca de titularidad autonémica sino probablemente en
unos contenedores de basura en Rio Tinto a varios kildmetros de distancia. Por otra parte,
tampoco se considera que exista dato alguno que permita afirmar que un mayor cuidado
de las fincas de la Junta de Andalucia hubiera impedido que el incendio alcanzara a la
finca de la actora un incendio que venia de mds de 20 km arrasando miles de hectareas
y duré cuatro dias. Es mds, ha quedado probado que las fincas de la Administracion
tenfan cortafuegos, luego éstos existian, pero fueron insuficientes ante la virulencia del
fuego. Menos atn se puede exigir que las actuaciones contra el fuego, que se practicaron
desde el inicio y hasta la extincidn, hubieran tenido que evitar todo dafio en la finca de
la actora.

En suma, sin decirlo expresamente en la sentencia, pero dejdndolo entrever, se intuye
que el TS entiende que no se puede considerar que las obligaciones de los preceptos de la
Ley de Montes citados impongan a la Administracion un deber de evitacion en todo caso de
cualquier tipo de incendios. Por todo ello se concluye, como avanzamos, que no concurre,
el requisito del nexo causal entre el dafio producido y el funcionamiento de Administra-
cién necesario para la declaracion de su responsabilidad patrimonial y, en consecuencia,
se desestima el recurso.
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5. PATRIMONIO HISTORICO

A) La paralizacion de la actividad constructiva para el desarrollo de las actuaciones
arqueoldgicas, y la pérdida o menoscabo de los derechos edificatorios que
puedan sufrir los solares en orden a conservar in situ e incorporar a la escena
urbana un monumento histérico-artistico (una muralla bajo-medieval)
descubierto a resultas de los trabajos arqueologicos, no implica por necesidad
que nos encontremos ante un supuesto indemnizatorio de naturaleza urbanistica

La controversia resuelta en la STS de 30 de mayo de 2011, recurso 4983/2008, tiene
su origen en la reclamacién de la supuesta concurrencia de responsabilidad patrimonial
de la Administracién que solicitan unos particulares pretendiendo una indemnizacién por
los perjuicios que entienden les ocasiona la paralizacion de la actividad constructiva para
el desarrollo de la actividad arqueoldgica, en dos solares de la céntrica calle Principe de
A Corufia. Los recurrentes reclaman los dafios que dicha paralizacion les ocasiona y se
traducen en la pérdida o menoscabo de los derechos edificatorios que sufren los solares
de su titularidad como consecuencia de la condicién impuesta por la Administracion de
conservar in situ una muralla bajo-medieval (monumento histérico-artistico) descubierta a
resultas de los trabajos arqueoldgicos y de su incorporacion a la escena urbana, para lo que
seria preciso la presentacion de un proyecto de puesta en valor, por lo que los particulares
reclaman también los gastos originados como consecuencia de la necesidad de redactar un
nuevo proyecto urbanistico.

Los restos arqueoldgicos hallados en el subsuelo de aquellos solares forman parte de
la muralla medieval de la ciudad de A Corufia e integran el patrimonio arqueolégico de
Galicia, pues, conforme al articulo 55 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio
Cultural de Galicia, integran el patrimonio arqueoldgico de Galicia los bienes muebles
e inmuebles de cardcter histérico susceptibles de ser estudiados con método arqueoldgi-
co, fuesen o no extraidos, y tanto si se encuentran en la superficie como en el subsuelo.
Ademids, el inciso final del apartado 3 del precepto citado respalda legalmente la decision
adoptada por la Administracién autonémica al autorizar a la Administracion a paralizar las
obras o remociones y ordenar algtn tipo de intervencién arqueoldgica.

Por otra parte, los restos descubiertos ostentan la consideracion de inmueble, conforme
a los articulos 14 de la Ley 16/1985, del patrimonio histérico espaiiol y 44 de la Ley galle-
ga 8/1995. Ademds, de acuerdo con el articulo 56.1 de este dltimo cuerpo legal, ostentan
la consideracién de bienes de dominio puiblico, pues tal naturaleza se reconoce a todos los
objetos y restos materiales de interés arqueoldgico descubiertos como consecuencia de
excavaciones arqueoldgicas o cualquier otro trabajo sistematico, remocion de tierras, obras
de cualquier indole o de forma casual. Es decir, este dltimo precepto entrafia la demania-
lizacién de los bienes arqueoldgicos y su sustraccion de la apropiabilidad por los particu-
lares, tornandose, desde su descubrimiento casual o como consecuencia de excavaciones
arqueoldgicas, en bienes de dominio publico, sin que ningtn particular o entidad privada
pueda pretender atribucion propietaria de indole alguna, quedando a salvo, respecto a bie-
nes muebles, el premio legalmente establecido a favor del descubridor casual o por azar y
del propietario del terreno en que hubiere tenido lugar dicho descubrimiento casual, que
no es de aplicacion a los objetos de valor arqueoldgico obtenidos como consecuencia de
las prospecciones y excavaciones.
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La resolucién autondémica que determina la conservacion in situ de los restos de la
muralla medieval hallados, es conforme a Derecho en cuanto impone a los propietarios la
presentacién de un proyecto de puesta en valor que contenga propuesta de incorporacion
del elemento arqueoldgico a la escena urbana, pues tiene respaldo legal concreto en los
articulos 61 y 63 de la Ley 8/1995 y normativa de desarrollo. Se concluye de esto que la
adecuacion al ordenamiento juridico de la resolucion autonémica a la que nos referimos,
contradice el cardcter antijuridico del dafio invocado en este primer aspecto.

No merece mejor suerte la solicitud realizada por los particulares en orden a obtener
una indemnizacién por la pérdida de derechos edificatorios que se alegan como conse-
cuencia de la misma resolucién autonémica, concretandose aquéllos en la imposibilidad
de utilizar una parte de la planta baja y de las plantas bajo rasante de las parcelas para
usos permitidos en el planeamiento. Tampoco para esta reclamacién considera el Tribunal
de Justicia que se pueda entender que existe un dafio antijuridico en cuanto derivado del
ordenamiento juridico, y mds en concreto del planeamiento urbanistico aplicable. En con-
secuencia, se concluye nuevamente que la resolucién autondémica se adecua a lo previsto
en la Ley 8/1995 y al Plan General de Ordenacion Urbana de la ciudad, asi como al PEPRI
que lo desarrolla, que no obligan a construir garajes en el nuevo edificio que se proyecta.
De los articulos 44.1,47, 55 y 56 de la Ley 8/1995, se deriva que el aprovechamiento urba-
nistico que se reconoce a aquellos solares en el Plan General de Ordenacion Urbana y en el
PEPRI esté condicionado a la conservacién del patrimonio histérico hallado en ellos, por
lo que si el aprovechamiento urbanistico que se pretende es contrario a las determinaciones
normativas mencionadas, no puede surgir derecho alguno de indemnizacion.

En esta misma linea, los articulos 68 y siguientes de la Ley gallega 9/2002, de 30 de
diciembre, de ordenacién urbanistica y protecciéon del medio rural de Galicia, reconocen
la virtualidad y finalidad de los planes especiales de proteccién, teniendo por objeto pre-
servar, entre otros, el patrimonio cultural (articulo 69.1), para lo que podran afectar a cual-
quier clase de suelo e incluso extenderse a varios términos municipales, a fin de abarcar
ambitos de proteccidén completos, y podran establecer las medidas necesarias para garan-
tizar la conservacién y recuperacion de los valores que se deban proteger, imponiendo las
limitaciones que resulten necesarias, incluso con prohibicién absoluta de construir.

Los recurrentes aludian a las vinculaciones singulares creadas por el planeamiento
urbanistico como generadoras de indemnizacion, citando el entonces vigente articulo 43
de la Ley 6/1998, que establecia que «las ordenaciones que impusieran vinculaciones o
limitaciones singulares en orden a la conservacion de edificios, en lo que excedan de los
deberes legalmente establecidos, o que lleven consigo una restriccién del aprovechamien-
to urbanistico del suelo que no pueda ser objeto de distribucion equitativa entre los inte-
resados, conferiran derecho a indemnizacién». El actual articulo 35.b) del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo, determina que «Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de
los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven
consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucién
equitativa.

Sin embargo el Tribunal de instancia entiende que el caso que conoce no cabe encua-
drarlo en dicho precepto porque la vinculacién prevista no excede el deber legal de conser-
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vacidn, y tampoco existe un previo aprovechamiento que se vea restringido, de modo que
tampoco por esa via puede prosperar la reclamacion.

Por otra parte, si bien el Plan Especial contemplaba la posibilidad de aprovechamiento
del subsuelo de los solares afectados y en su articulo 27.4 establecia que la obligacién de
conservar no supondria una disminucién del aprovechamiento reconocido, no cabe otra
interpretacion que aquella que respete lo previsto en el PGOU, en el que se recoge la obli-
gacion de conservar los restos de la muralla medieval que se encuentren en el subsuelo del
ambito del PEPRI, lo cual resulta acorde con el contenido que ha de ser propio de un plan
general, de conformidad con el articulo 53.1.f) de la Ley 9/2002. Y un plan especial no
puede alterar las determinadas de un plan general [articulo 62.b) de la Ley 9/2002].

En esta misma linea, la Sentencia recuerda que ya ha tenido ocasién de sentar el TS
en sentencias como la de 8 de marzo de 2010 (recurso de casacién 934/2006), que «Los
planes especiales, a diferencia de los demds instrumentos de planeamiento, no ordenan el
territorio desde una perspectiva integral y global, sino que su punto de vista es mds limita-
do porque atiende a un sector concreto o a un aspecto determinado de la ordenacién. Esta
especificidad tiene inevitables consecuencias en sus relaciones con el Plan General, pues si
la subordinacién de aquél a éste fuera puramente jerarquica el Plan Especial quedaria sin
ambito propio sobre el que proyectarse, careciendo de sentido que se limitase a reproducir
lo ya ordenado en el planeamiento general».

Por todo lo expuesto, el TSJ de Galicia en relacion con la interpretacion de la norma-
tiva gallega, desestima el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial exigida, lo que
es asumido por el TS en esta sentencia.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO

A) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua
a) Hecho imponible

Dice el TSJ de Castilla y Leén (Valladolid) mediante Sentencia de 11 de marzo de 2011
(NR 867/2006), que para el devengo y exaccidn de la tarifa de utilizacién de agua no es ne-
cesario que se lleve a cabo de manera efectiva el uso o aprovechamiento de agua, bastando
unicamente con su disponibilidad, es decir, con la posibilidad de uso o aprovechamiento,
no concurriendo ademads prueba de la imposibilidad invocada por la actora.

b) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto
y, en general, problemas de cuantificacion

La SAN de 9 de mayo de 2011 (NR 771/2009), desestima el recurso deducido por una co-
munidad de regantes en relacion con unas exacciones cuyo reparto se efectuaba en funcion
del caudal de agua que integraba la concesion: se daba la circunstancia de que el caudal
efectivamente concedido en ese afio fue menor. Es, en definitiva, lo justo, pues se trata de
repartir los costes de una inversion y los de explotacién de una obra, que siguen existiendo
aunque en una campaiia concreta no haya agua. La Sala invoca la posible aplicacion del
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apartado 6 del articulo 114 (factores de correccion por eficiencia o ineficiencia), aunque
sefiala que tenia que haberse pedido. No estamos de acuerdo con ello: este precepto es
de imposible aplicaciéon mientras los instrumentos de planificacién no hayan previsto las
condiciones necesarias para ello.

En otra Sentencia de la Audiencia Nacional de la misma fecha, de 9 de mayo de
2011 (NR 254/2009), se discuten dos asuntos referidos a la cuantia de las exacciones. De
una parte, se pide por la demandante que se supriman para el cémputo del canon de regu-
lacién cantidades que corresponden a la reparacién y construccién de un nuevo aliviadero.
Se desestima la pretension, advirtiendo la Sala que «todos los gastos de inversion sean o
no de primer establecimiento, estan incluidos en el 54,19% de la inversién realizada para
lograr ajustar la seguridad de la presa a la nueva normativa que surge en el transcurso del
tiempo, de modo, que esta inversion, en este 54,19%, no constituye una rectificacién de
los posibles defectos de proyecto o de ejecucidén que tuviese el primitivo proyecto, sino
que constituye la inversion necesaria para acomodar la vieja presa a las nuevas exigencias
legales y técnicas. Por tanto nos hallamos que tales inversiones se incardinan en el inciso
final mencionado, pues se trata de obras necesarias que se califiquen o no de primer es-
tablecimiento, lo cierto es que son necesarias para la segura ordenacién del rio Mijares y
de la Cuenca Hidrogréfica del Jacar». De otra parte, la Audiencia Nacional mantiene su
doctrina acerca de la derrama sobre los beneficiarios de las obras hidrdulicas del coste de
la obra financiado con fondos europeos: a su parecer, es lo que corresponde.

El TSJ de Extremadura, mediante Sentencia de 30 de diciembre de 2010 (NR
786/2009), sefiala que puede emplearse alternativamente mds de un criterio de reparto: el
concreto caudal consumido o la superficie de riego. En la liquidacién recurrida, el organis-
mo de cuenca, ante el desconocimiento del concreto caudal de agua aprovechado, acoge el
segundo sistema de determinacion. En igual sentido, la Sentencia del mismo Tribunal de
28 de febrero de 2011 (NR 1007/2009).

c) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

Se siguen resolviendo recursos relativos al sometimiento a los cdnones de regulacién y ta-
rifas de aquellos operadores obligados al pago, ademads, del llamado canon de pie de presa,
adjudicatarios de la explotacién hidroeléctrica de saltos de agua.

Se estima el recurso deducido en el caso de la STSJ de Madrid de 16 de diciembre de
2010 (NR 1119/2008). No se sigue una linea distinta de la que presentan otros tribunales
como la Audiencia Nacional en cuanto al planteamiento teérico (admite la compatibilidad
entre las dos figuras), pero considera que no se ha acreditado suficientemente el beneficio
que genera la obra sobre la empresa hidroeléctrica, mds cuando, habiendo obtenido la con-
cesion en 1956, se le pretende empezar a cobrar casi cincuenta afios después.

d) Imposicion y ordenacion

Uno de los asuntos que genera litigios con més frecuencia es el de la fecha limite para
aprobar los cdnones Yy tarifas, con acusaciones frecuentes de retroactividad intolerable. La
sentencia que se comenta seflala que se ajusta a derecho la aprobacién de los cdnones y
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tarifas en el propio afio de la campaia, dado que el articulo 114.7 del Texto Refundido de
la Ley de Aguas establece que el organismo de cuenca aprobard y emitird las liquidaciones
reguladas en este articulo en el ejercicio al que correspondan. Es la SAN de 9 de mayo
de 2011 (NR 771/2009). La Sala advierte que una exigencia mayor (aprobacién en el afio
anterior al de la campaiia) podia sustentarse con anterioridad a la reforma de 2001, pero no
con el texto actual de la Ley de Aguas.

Como ya se ha comentado en alguna otra ocasidn, el criterio del TSJ de Madrid es
mds restrictivo, considerando incorrecta la aprobacién en el propio afio de la campafia
[¢fr: dos Sentencias de 12 de enero de 2011 (NR 1292 y 1302/2008); Sentencia de 3 de
febrero de 2011 (NR 1290/2008); Sentencia de 10 de febrero de 2011 (NR 1291/2008);
Sentencia de 17 de febrero de 2011 (NR 1150/2008); Sentencia de 21 de febrero de
2011 (NR 72/2009); Sentencia de 25 de febrero de 2011 (NR 1263/2009); Sentencia de
3 de marzo de 2011 (NR 1260/2008); Sentencia de 10 de marzo de 2011 (NR 71/2009);
Sentencia de 17 de marzo de 2011 (NR 60/2009), y Sentencia de 25 de marzo de 2011
(NR 28/2009)].

e) Aplicacion de los tributos

Con alguna frecuencia se reprocha a las liquidaciones efectuadas por los cdnones y tarifas
de falta de motivacién y, en efecto, el cotejo de muchas de ellas no permite comprender el
camino que ha conducido a la cuota tributaria. No obstante ello, los tribunales se muestran
bastante condescendientes. Caso del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, en
su Sentencia de 30 de diciembre de 2010 (NR 786/2009), que dice ser suficiente el reflejo
de la base imponible, constituida en el caso de autos por la superficie y la aplicacién de
las cuotas, asi como la fecha de aprobacién. A las alegaciones de la recurrente, que dice
desconocer los criterios que se siguieron para incluir su finca en una determinada zona o
la concreta dotacion del caudal que se le imputa, se le contesta diciéndole que la sustancia
de la exaccion estd en la concesion de la que era titular el sujeto pasivo, de manera que le
habria resultado muy sencillo acreditar que la dotacién unitaria por hectdrea que se hizo no
era la que tenia autorizada.

No obstante ello, son numerosos los casos en los que resulta imposible no anular por
falta de motivacién. Tratdndose (al menos) de una segunda liquidacién anulada, con fre-
cuencia se solicita de los tribunales expandir una doctrina propia de otros contenidos tri-
butarios, segtin la cual ya no podia ser dictada una tercera (o ulterior) liquidacién. Lo
que normalmente no resulta aceptado. Si acoge la pretension de la recurrente la STSJ de
Extremadura de 28 de febrero de 2011 (NR 910/2009), en un caso algo escandaloso, en
el que se habia anulado la liquidacién jpor cuarta vez! El Tribunal estima el recurso «re-
conociendo que ha precluido el derecho de la Confederacién Hidrogréfica del Guadiana
para exigir la tasa».

f)  Revision, reclamaciones y recursos

Aunque de normal nos abstenemos de comentar cuestiones puramente procesales, si mere-
ce la pena un apunte de la STS de 7 de marzo de 2011 (NR 385/2007). Va a ser la propia
sentencia la que declare la inadmisibilidad del recurso de casacién interpuesto en relacién
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con la tarifa de utilizacion del agua, rectificando de oficio la cuantia inicialmente fijada. En
origen se trataba de dos liquidaciones referidas a la Tarifa, una para lo que llama la Admi-
nistracion hidrica «término fijo» y otra para el «término variable». El Alto Tribunal rechaza
acumular sus importes a los efectos de determinar la cuantia.

B) Aguas continentales: exacciones por abastecimiento en baja

a) Exacciones por abastecimiento de agua en baja: naturaleza juridico-financiera
e intervencion de las comisiones de precios autonomicas

La STS de 11 de mayo de 2011 (NR 3274/2007) declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la concesionaria del servicio contra la modificacion de las tasas
(que luego exige a los usuarios). La recurrente alegaba el desequilibrio que introducia en
los términos de la concesion.

También comentamos un peculiar asunto resuelto por la STSJ de Andalucia (Grana-
da) de 20 de diciembre de 2010 (NR 3004/2003). La Sala anula la resolucion municipal
por la que obligaba a los promotores urbanisticos al pago de una prestacidon patrimonial
equivalente a los aportes de agua a ejecutar en suelo urbano no consolidado. Aunque el
tribunal no equipara su exigencia a la de una tasa de abastecimiento de agua, ni le otorga
naturaleza tributaria, si sefiala que se trata de una prestacion patrimonial coactiva a las que
se refiere el articulo 31 de la Constitucién y que no puede ser impuesta por el Ayuntamiento
sin cobertura legal.

C) Aguas maritimas
a) Tarifas por ocupacion del dominio puiblico maritimo-terrestre

La STSJ de Valencia de 21 de diciembre de 2010 (NR 3036/2008), pone de manifiesto
los defectos en la regulacion de las tasas o canones por ocupacién del dominio puiblico ma-
ritimo-terrestre previstos en la Ley de Costas. En el caso de autos se discutia el gravamen
correspondiente a la concesion de granja marina para el cultivo de la dorada y la lubina; la
Sala entiende que no hay manera de calcular la cuota a partir de la citada normativa, que en
ningtin caso se adapta a realidades de este tipo.

La Sentencia del mismo tribunal valenciano de 25 de noviembre de 2010 (NR
826/2008), explica de manera razonada cémo actuar en un caso en el que el titular de un
quiosco de playa, excediéndose de lo que se le habia autorizado, instala mesas, sombrillas
y hamacas. Se justifica como calcular el importe a exigir (al margen de las sanciones) y se
debate sobre su naturaleza.

D) Dominio publico local
a) Tasas por utilizacion del dominio piiblico local al 1,5% del volumen de ingresos

Como se sabe, el articulo 24 del TRLHL establece una férmula de cuantificacion alternati-
va a la determinacién del beneficio que representa la ocupacion demanial para ciertas em-
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presas suministradoras de interés general. La Ley autoriza cuantias en el 1,5% del volumen
de ingresos obtenidos por las empresas en el término municipal.

La STSJ de Cataluia de 24 de febrero de 2011 (NR 4/2009) se refiere a esta modali-
dad. Se trata de una empresa comercializadora de gas natural. La resolucion tiene dos par-
tes bien definidas, puesto que se acumulan liquidaciones que se corresponden con periodos
situados antes y después de la tltima gran reforma legal, que tuvo lugar cara al afio 2003.

Respecto de los primeros, la Sala desestimard la pretension de la reclamante, rechazan-
do que el sistema no pudiera emplearse sobre empresas no titulares de la redes (comercia-
lizadoras) antes de la citada reforma. El requisito exigible era que sus servicios afectasen a
una mayoria de la vecindad, como era el caso de autos, a la vista de la importancia econd-
mica del aprovechamiento (criterio cualitativo y no cuantitativo).

Mis éxito tendrd la impugnacion referida a los nuevos ejercicios. La empresa discrepa
en cuanto a la determinacién de las bases sobre las que girar el 1,5%, sefialando que deben
ser excluidas las cantidades obtenidas como consecuencia del suministro a las empresas
de cogeneracion de energia eléctrica. Esta exclusion aparece en la ley, si bien con una re-
daccién no demasiado precisa. A diferencia del Juzgado de instancia, la Sala entiende que
el sujeto pasivo si ha logrado acreditar la condicién de esas cantidades y, por ello, admite
su reduccion.

b) Tasas por utilizacion del dominio piiblico local:
la cuestion de los operadores de telefonia movil

A la espera de que el Tribunal Supremo dé una solucién definitiva al problema de estas
ordenanzas fiscales que definen un sistema de cuantificacién similar para estas empresas
que el previsto para las suministradoras antes mencionadas, los Tribunales Superiores de
Justicia siguen resolviendo los casos que se le plantean, sin que ofrezcamos una resefia
especifica por su cardcter repetitivo.

E) Impuesto sobre Bienes Inmuebles
a) Dominio maritimo-terrestre

Las SSTSJ de Castilla y Leon (Burgos) resuelven asuntos referidos a la contribucién
por embalses en los que el organismo de cuenca figura como sustituto del contribuyente
[Sentencias de 20 de febrero de 2011 (NR 3/2011); 1 de abril de 2011 (NR 24/2011) y
29 de abril de 2011)]. En la Sentencia de 4 de marzo de 2011 (NR 5/2011), el organismo
de cuenca denuncia que la notificacién del valor catastral se efectuase al contribuyente (el
Ministerio del Medio Ambiente), irregularidad que termina haciendo ineficaz el referido
valor catastral cara al afio de que se trata. Finalmente, en otra Sentencia del mismo tribunal
de 10 de marzo de 2011 (NR 6/2011), se resuelve sobre la extension de la exencién, pre-
viamente reconocida al lecho o vaso del embalse, a la presa. La Sala reconocerd la comple-
titud de la exencién, dado que el organismo justifica el uso piblico y gratuito del embalse.
Se abordan los efectos de la consignacion catastral del cardcter ptblico y gratuito o no del
embalse, advirtiendo el TSJ que se admiten pruebas complementarias.
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b) Ferrocarriles

En el caso de autos se discute la aplicacion de la exencidn referida a los terrenos ocupados
por lineas de ferrocarriles y los edificios enclavados en los mismos terrenos que estén dedi-
cados a estaciones, almacenes o a cualquier otro servicio indispensable para la explotacién
de dichas lineas. La recurrente era una sociedad de tranvias metropolitanos; los edificios
estaban destinados a cocheras y se trata de la STSJ de Catalufia de 24 de febrero de 2011
(NR 80/2010). La Sala confirmara la procedencia de la exencion.

F) Impuesto de Construcciones, Instalaciones y obras
a) Bienes puiblicos

La STSJ de La Rioja de 1 de marzo de 2011 (NR 326/2010), aborda la tributacién de las
obras de ampliacién del Hospital de Calahorra. No beneficidndose por exencidn o bonifi-
cacion alguna, el conflicto se reduce a la fijacidn de la base imponible. La Sala de Logrofio
estima el recurso y declara improcedente incluir en la base imponible los gastos generales
del contratista y el beneficio industrial.

En parecido sentido se pronuncia el TSJ de Castilla-L.a Mancha, mediante Senten-
cia de 7 de marzo de 2011 (NR 78/2010). Se trataba de un centro de salud y la partida a
excluir la denominaron «gastos y servicios de gestion de obras».

ELoy CoLoM P1AZUELO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

SUMARIO

1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA.

A) Evaluacion de impacto ambiental. Acceso a la Justicia y organizaciones no guberna-

B)

mentales de protecciéon del medio ambiente. Directivas 85/337/CEE y 2003/35/CE.

Medio ambiente y autorizacion para la construccion y explotacién de una central eléc-
trica. Techos de emision nacionales para determinados contaminantes de la atmosfe-
ra. Facultades de los Estados miembros durante el periodo transitorio y capacidad de
los particulares de acudir a los Tribunales nacionales para reclamar el cumplimiento
del Derecho europeo. Directiva 2001/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2001, sobre techos nacionales de emision de determinados contami-
nantes atmosféricos.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

A) Derecho a la conclusion de un procedimiento en un plazo razonable. Obligacién de las

B)

autoridades publicas de asegurar la aplicacién de una decision judicial definitiva. De-
recho al respeto del domicilio frente a atentados de caracter inmaterial o incorporal
que superen un umbral determinado. Obligacion de los poderes publicos de adoptar
medidas que garanticen el respeto del derecho a la inviolabilidad del domicilio y la
vida privada y familiar incluso en las relaciones privadas.

Derecho de propiedad. Justificacion de la injerencia en el derecho de propiedad desde
el punto de vista del interés general. El respeto del justo equilibrio entre los impera-
tivos del interés general y los de la salvaguarda de los derechos fundamentales del
individuo. El medio ambiente como motivo que justifica la restriccion del derecho de
propiedad.

3. AGUAS CONTINENTALES.

A) Impugnacion de decisiones de trasvase en la transferencia Tajo-Segura. Concepto de

aguas excedentarias y caudal ecolégico. No necesidad de evaluacion de impacto am-
biental ni de planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

4. AGUAS MARITIMAS.

A) Anulacion de Plan de Ordenacion de Recursos Naturales por invadir competencias

estatales.
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5. ALMACENAMIENTO DE CO,.

A) Lareserva provisional a favor del Estado para la exploracion de estructuras subterra-
neas susceptibles de almacenar dioxido de carbono no tiene incidencia directa en el
medio ambiente y por lo tanto no requiere la aplicacion de la legislacion ambiental.

6. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL.

A) No existe un tramite especifico de evaluacion ambiental que haya de seguirse respecto
a proyectos que pueden afectar a la Red Natura 2000. La exclusion del tramite de
Evaluacion de Impacto Ambiental en estos casos es legitima.

B) La instalacion de un parque edlico que puede afectar a una ZEPA requiere de un pro-
cedimiento de Evaluaciéon Ambiental ordinario. Procede la suspension cautelar de la
autorizacion.

7. DEPURACION DE AGUAS RESIDUALES, RAMINP.

A) Las obras de ampliacion de una estacion depuradora de aguas residuales, aun siendo
calificadas de interés general, estin sometidas a la aplicacion de las normas sobre
distancias minimas contenidas en el RAMINP.

8. FISCALIDAD AMBIENTAL.

A) Tributos estatales en materia de aguas.

a) Canon de control de vertido: sujetos pasivos.
b) Canon de control de vertido: cuantificacion.

B) Tributos autonémicos en materia de aguas.

a) Hecho imponible.
b) Cuantificacion.
c) Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por el agua embalsada de Galicia.

C) Impuestos sobre la energia.
a) Impuesto sobre hidrocarburos.
D) Impuestos sobre el transporte.

a) Impuesto sobre determinados medios de transporte.
b) Impuesto sobre vehiculos de traccion mecdnica.
c) Otros tributos sobre el transporte.

E) Tributos sobre residuos.
a) Tasas municipales por recogida de basuras.
F) Otros impuestos autonémicos ambientales.

a) Impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente de Casti-
Ila-La Mancha.
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1. JURISPRUDENCIA DE LA UNION EUROPEA

A) Evaluacion de impacto ambiental. Acceso a la Justicia y organizaciones
no gubernamentales de protecciéon del medio ambiente.
Directivas 85/337/CEE y 2003/35/CE

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 12 de mayo de 2011, recaida en
el Asunto C-115/09, resuelve una decision prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE
por el Oberversaltungsgericht (Tribunal Superior administrativo) fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (Alemania) mediante resolucién de 5 de marzo de 2009, en un procedimien-
to entre Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland (Federacién para la proteccion
de la naturaleza y del ambiente de Alemania), Landesverband Nordrhein Westaflen ev. y
Bezirksregierung (Gobierno de la comarca) Ansberg, en el que participa Trianel Kohle-
kfraftwert Liinen GMBH & Co.Kg.

La peticion de decision prejudicial versa sobre la interpretacion de diversos preceptos
de las Directivas 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacién
de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio am-
biente en su version modificada por la Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de mayo de 2003.

El supuesto de hecho sobre el que va a tratar la Sentencia es el siguiente: La empresa
Trianel quiere construir y explotar una central térmica en Liinen, con una potencia térmi-
ca de 1.705 megavatios y un rendimiento eléctrico neto de 750 megavatios, para entrar
en servicio el aio 2012. A una distancia de 8 kilémetros de la localizacién prevista de
la central se encuentran cinco dreas designadas como zonas protegidas por la normativa
nacional.

Con fecha 6 de mayo de 2008 el Gobierno de la Comarca emitié un dictamen diciendo
que no existian objeciones legales para la realizacién del proyecto y otorgd una licencia
parcial. Con fecha 16 de junio de 2008, la Federacion citada interpuso un recurso ante el
Tribunal Superior Administrativo del Land Nordrhein-Westfalen alegando infraccién de
las disposiciones adoptadas para adaptar el Derecho interno a la Directiva «habitats» y,
especialmente, al art. 6 de ésta.

El 6rgano jurisdiccional estimé que, efectivamente, se habia violado el art. 6.3 de la
Directiva en la medida en que la evaluacién de las repercusiones sobre el medio ambiente
del proyecto no habia permitido demostrar que éste careciera de incidencia significativa
sobre las zonas especiales de conservacidn situadas en sus proximidades. No obstante,
se planteé si esta Federacion podia recurrir dado que el derecho procesal administrativo
alemdn exige, para la admisibilidad de los recursos, que el acto recurrido hubiera vulne-
rado los derechos del recurrente, es decir, sus derechos subjetivos puiblicos. Pero también
estimé que seguir esta prescripcidon podia afectar al efecto util de la Directiva 85/337/
CEEy, en particular, el art. 10 bis de la Directiva 85/337/CEE adicionado por la Directiva
2003/35.

Consiguientemente planted ante el Tribunal de Justicia una serie de preguntas cuyo
objetivo fundamental era dilucidar el predominio del art. 10 bis de la Directiva 85/337/
CEE sobre una normativa interna que parte del presupuesto del interés o derecho publico
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subjetivo violentado como medida de la admisibilidad y, en concreto, de la aplicabilidad de
todo ello a los recursos puestos por las organizaciones no gubernamentales de proteccion
del medio ambiente.

Pues bien, reproduzco primeramente el contenido del art. 10 bis citado:

«Los Estados miembros garantizardn que, de conformidad con su Derecho interno, los
miembros del publico interesado:

a) que tengan un interés suficiente, o subsidiariamente

b) que sostengan el menoscabo de un derecho, cuando la legislacién en materia de pro-
cedimiento administrativo de un Estado miembro lo imponga como requisito previo,
tengan la posibilidad de presentar un recurso ante un tribunal de justicia o ante otro
organo independiente e imparcial establecido por la ley para impugnar la legalidad, en
cuanto al fondo o en cuanto al procedimiento, de decisiones, acciones u omisiones que
caigan dentro del ambito de las disposiciones relativas a la participacion del publico de
la presente Directiva

(...)

Los Estados miembros determinardn, de manera coherente con el objetivo de facilitar al
publico interesado un amplio acceso a la justicia, lo que constituya el interés suficiente y
el menoscabo de un derecho. Se considerard que toda organizacion no gubernamental que
cumple los requisitos contemplados en el apartado 2 del art. 1 tiene siempre el interés su-
ficiente a efectos de la letra a) del presente articulo o acredita el menoscabo de un derecho
a efectos de la letra b).

(..o».

La respuesta que a esta pregunta se va a dar es favorable a la aplicacion prioritaria del
art. 10 bis de la Directiva frente a cualquier normativa interna que pueda existir que no
parta de este requisito de legitimacion. A esos efectos se parte de la soberania del legislador
nacional a los efectos de establecer el requisito del derecho publico subjetivo como impres-
cindible para que un recurso sea admitido a tramitacién, pero esto debe ser compatible con
la posicién especial de las organizaciones no gubernamentales porque, si no, «ello seria
contrario tanto al objetivo de asegurar un amplio acceso a la justicia al publico interesado,
como al principio de efectividad». En ese sentido serfa ilegitimo negar ese acceso a la
justicia a las ONG por el tinico motivo que estas ONG tutelan derechos colectivos y no
individuales. En ese sentido, las ONG pueden aducir el derecho de la Unién porque si no
ello «les privaria en gran medida de la posibilidad de instar a que se controle el respeto de
las normas de este Derecho, las cuales muy a menudo se orientan a la proteccion del interés
general y no a la mera proteccion de los intereses de los particulares de manera individual»
(punto 46).

Y en conexién con lo anterior se dice que el art. 10 bis, parrafo tercero, ultima frase,
de la Directiva 85/337, «debe interpretarse en el sentido de que, entre los derechos suscep-
tibles de sufrir un menoscabo, derechos cuya titularidad se reconoce a las asociaciones de
defensa del medio ambiente, deben figurar necesariamente las normas de Derecho nacional
que aplican la legislacién de la Unién en materia de medio ambiente, asi como las normas
de Derecho de la Union de medio ambiente de efecto directo» (punto 48).
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B) Medio ambiente y autorizacion para la construccion y explotacion
de una central eléctrica. Techos de emision nacionales para determinados
contaminantes de la atmésfera. Facultades de los Estados miembros durante
el periodo transitorio y capacidad de los particulares de acudir a los Tribunales
nacionales para reclamar el cumplimiento del Derecho europeo. Directiva
2001/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2001,
sobre techos nacionales de emision de determinados contaminantes atmosféricos

La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 26 de mayo de 2011, recaida en
los Asuntos Acumulados C-165/09 y C-167/08, resuelve una decision prejudicial plantea-
da con arreglo al art. 234 CE por el Raad van State (Paises Bajos) mediante resoluciones de
29 de abril de 2009, recibidas en el Tribunal de Justicia el 30 de abril en los procedimientos
planteados entre distintas asociaciones medioambientales y particulares contra dos orga-
nos administrativos y en el que participan también las tres empresas eléctricas interesadas
(RWE, Electrabel y E.On, simplificando).

La peticion de decision prejudicial versa sobre la interpretacion de la Directiva 2001/81/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2001, sobre techos nacio-
nales de emision de determinados contaminantes atmosféricos (Directiva abreviada como
NEC en la Sentencia), asi como de la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre
de 1996, relativa a la prevencién y al control integrados de la contaminacién, en su versién
original y en la codificada mediante la Directiva 2008/1/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de enero de 2008, relativa a la prevencion y al control integrados de la con-
taminacién (Directiva PCIC en la Sentencia), si bien lo mds importante se dice en relacién
a la primera directiva citada.

En la narracién de lo sucedido antes de la peticién de cuestion prejudicial hay que
hacer notar que distintas asociaciones medioambientales y particulares interpusieron re-
cursos contra las decisiones administrativas de autorizacién de tres centrales eléctricas que
entrarian en funcionamiento en 2012 y 2013 (lo que va a tener su interés) y que funciona-
rian con carbén pulverizado y biomasa.

Lo que fundamentalmente imputan los recurrentes es que habida cuenta de que los te-
chos de emision fijados para el Reino de los Paises Bajos no se respetarian (en su opinion)
al finalizar el afio 2010 segtin lo previsto por la Directiva 2001/81/CE, las autoridades
competentes no deberian haber autorizado la construccion y explotacién de estas centrales
0, al menos, deberian haber acompafado los permisos de condiciones més estrictas.

Ante esta problemadtica, el Raad van State plantea al Tribunal de Justicia una serie de
preguntas centradas en la actitud que deberian haber tenido las autoridades administrativas
entre el 27 de octubre de 2002 (fecha de vencimiento de la obligacién de incorporacién al
derecho interno) y el 31 de diciembre de 2010 (finalizacién del periodo transitorio para la
implementacién de lo previsto en la Directiva 2001/81/CEE) en relacién al otorgamiento
de los permisos de construccion y explotacion de las centrales.

A mayor abundamiento, la primera fecha de 2002 marca el comienzo de la obligacion
de adoptar programas que permitan cumplir los objetivos de la Directiva y la segunda, el
momento en que deben respetarse, en relacion a las emisiones de diversos gases, las canti-
dades que se recogen en el Anexo I de la Directiva. Estas fechas se relacionan también con
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lo previsto en los arts. 4 y 6 de la Directiva NEC, respectivamente. También se pregunta
sobre la capacidad de plantear recursos por un particular durante ese tiempo y en relacién
a las cuestiones controvertidas.

Lo primero que hace el Tribunal de Justicia es comparar el tipo de obligaciones que
las Directivas PCIC y NEC establecen. A esos efectos indica que la PCIC «establece los
principios reguladores de la concesién de permisos y la supervision de las grandes insta-
laciones industriales, basados en un enfoque integrado y en la aplicacién de las mejores
técnicas disponibles, que son las més eficaces para alcanzar un elevado nivel de proteccion
del medio ambiente, habida cuenta de los costes y ventajas» (punto 73 de la Sentencia).
Frente a ello, «la Directiva NEC pretende ... limitar las emisiones de todas las fuentes de
contaminantes acidificantes y eutrofizantes y de precursores de ozono para reforzar la pro-
teccidn en la Comunidad del medio ambiente y de la salud humana, con el objetivo a largo
plazo de no superar las cargas y los niveles criticos» (punto 74).

Ello es apuntalado con lo que se dice en el punto 75: «Ademads, como se desprende
claramente del art. 4, asi como de los considerandos undécimo y duodécimo de la Di-
rectiva NEC, ésta se basa en un enfoque puramente programaético, en virtud del cual los
Estados miembros disponen de un amplio margen de maniobra respecto a la eleccién de
las politicas o medidas que deben adoptar y proyectar, con arreglo a programas nacionales
sobre el conjunto de las fuentes contaminantes, y con objeto de reducir progresivamente
y de manera estructural las emisiones, en particular, de SO, y NO,, a cantidades que no
rebasen, como muy tarde al finalizar el afio 2010, los techos de emisién establecidos en el
anexo | de dicha Directiva. De ello se deriva que la consecucion de los objetivos fijados
por ella no puede interferir directamente en los procedimientos de concesion de permisos
medioambientales» (el resalte tipogréfico es mio).

A continuacién se plantea lo que los Estados deben realizar durante el periodo transi-
torio antes seflalado y esta cuestidn se trata a partir de una jurisprudencia tradicional que
parte de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environne-
ment Wallonie, C-129/96, y que consiste en abstenerse de adoptar disposiciones que pue-
dan comprometer gravemente el cumplimiento de los objetivos previstos por la respectiva
Directiva. Eso debe comprobarse por el 6rgano jurisdiccional nacional debiendo tenerse en
cuenta «que una comprobaciéon como ésa debe realizarse necesariamente desde una apre-
ciacién global, teniendo en cuenta el conjunto de las politicas y medidas adoptadas en el
territorio nacional de que se trate» (punto 81 de la Sentencia). En conclusion:

«De ello se deduce que una medida singular especifica, referida a una sola fuente de SO,
y de NO, como la resolucién de concesion de un permiso ambiental para la construccion
y explotacion de una instalacion industrial, no parece capaz, por si sola, de comprometer
gravemente el resultado prescrito por la Directiva NEC, esto es, limitar las emisiones a la
atmosfera de esas fuentes contaminantes a cantidades totales anuales que no rebasen los
mencionados techos nacionales, como muy tarde en 2010. Esta conclusion es vélida, con
mayor razon, cuando, en circunstancias como las de los litigios principales, la instalacion
de que se trata no entrard en servicio antes del afio 2012» (punto 83 de la Sentencia).

Otra cuestién es la del cumplimiento de obligaciones de cardcter positivo durante el
periodo transitorio. A esos efectos el Tribunal sefiala la obligacién de elaborar programas
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de reduccién progresiva de las emisiones en cuestion que debian poner a disposicion del
publico y de las organizaciones interesadas. Igualmente estos programas se deben actua-
lizar y también se deben elaborar y actualizar inventarios nacionales de dichas emisiones.
Pero todo esto no lleva a cuestionar los permisos que se den durante el tiempo transitorio,
pues ello seria contradictorio con el amplio margen que para el cumplimiento de estos
programas se da a los Estados, lo que les permite garantizar cierto equilibrio entre los
diferentes intereses que concurren, y no les impone compulsiones que serian contrarias al
principio de proporcionalidad (punto 89 de la Sentencia).

Finalmente se trata la cuestién de la capacidad de los particulares de invocar ante
los tribunales nacionales las obligaciones impuestas por los arts. 4 y 6 de la Directiva
NEC. En este tema también se recuerda la jurisprudencia tradicional (desde la Sentencia
de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros asuntos acumulados), para indicar que
en todos los supuestos en que las disposiciones de una directiva, desde el punto de vista
de su contenido, no estén sujetas a condicién alguna y sean suficientemente precisas, los
particulares estdn legitimados para invocarlas ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales
contra el Estado, bien cuando €ste no adapte el Derecho nacional a la directiva dentro de
los plazos sefialados, bien cuando haga una adaptacion incorrecta (punto 93 de la Senten-
cia comentada).

Tras la exposicion de este punto de partida, el Tribunal afirma que el art. 4 de la Direc-
tiva PCIC (que se refiere a la obligacién de los Estados de cumplir en el afio 2010 los obje-
tivos de emision de determinados gases a los niveles que figuran en el Anexo 1) no cumple
estos requisitos pues «dicho articulo tiene un cardcter meramente programatico, pues se
limita a enunciar un objetivo que hay que conseguir, dejando a los Estados miembros un
amplio margen de maniobra respecto a los medios aplicables para alcanzarlo» (punto 97).
Ello determina que los particulares no pueden invocar directamente dicho articulo «para
pedir ante los Tribunales, antes del 31 de diciembre de 2010, que las autoridades com-
petentes denieguen o limiten la adopcién de una resolucidén de concesion de un permiso
ambiental como los controvertidos en los litigios principales, o que adopten medidas de
compensacion especificas a raiz del otorgamiento de un permiso de ese tipo» (punto 98 de
la Sentencia).

Cosa distinta es lo que sucede con «el art. 6 de la Directiva NEC, que si presenta un
caricter incondicional y suficientemente preciso en la medida en que, en términos inequivo-
cos, impone a los Estados miembros ... que elaboren programas de reduccién progresiva de
las emisiones nacionales ... con objeto de cumplir los techos establecidos en el anexo 1 de
dicha Directiva como muy tarde al finalizar el afio 2010 y ... que pongan esos programas a
disposicion del piblico y de las organizaciones interesadas, como las organizaciones ecolo-
gistas, por medio de informacidn clara, comprensible y facilmente accesible» (punto 99).

Como se verd, por lo tanto, la doctrina establecida en esta Sentencia tiene el mdximo
interés y su aplicabilidad no se reduce, obviamente, a este pleito y Directivas concretas,
sino que puede igualmente aplicarse a todos aquellos casos (frecuentes en el derecho am-
biental europeo) en los que la normativa fije objetivos a conseguir en un determinado
momento y procedimientos para que, finalmente, ello pueda tener lugar. La aclaracién que
sobre las obligaciones en ese tiempo de Estados y particulares (para ellos también dere-
chos) se establece en esta Sentencia tiene el mayor interés y, ademds, acierto.
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2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

A) Derecho a la conclusion de un procedimiento en un plazo razonable.
Obligacién de las autoridades publicas de asegurar la aplicacién
de una decision judicial definitiva. Derecho al respeto del domicilio
frente a atentados de caracter inmaterial o incorporal que superen
un umbral determinado. Obligacién de los poderes publicos de adoptar
medidas que garanticen el respeto del derecho a la inviolabilidad
del domicilio y la vida privada y familiar incluso en las relaciones privadas

La Sentencia de 3 de mayo de 2011, en el Asunto Apanasewicz contra Polonia, resuelve
la demanda presentada por una ciudadana polaca contra este Estado por violacién de los
arts. 6 y 13 del Convenio europeo. La violacién se produce como consecuencia de la falta
de ejecucion efectiva de una sentencia definitiva adoptada en 2001, en la que se exigia al
propietario de una fabrica de hormigdn, construida en la parcela adyacente a la de la de-
mandante, que pusiera fin a su actividad. Asimismo se plantea en la demanda la excesiva
duracién del procedimiento civil. Ademds, la demandante alega la violacién del art. 8 del
Convenio como consecuencia del no respeto por las autoridades de su obligacién positiva
de proporcionarle proteccién contra la injerencia continua en su derecho al respeto de su
vida privada y familiar, como consecuencia de la actividad de su vecino.

El Tribunal rechaza la solicitud del Gobierno de archivar la demanda como consecuen-
cia de su declaracién unilateral reconociendo la violacién del derecho de la demandante a
un procedimiento concluido en un plazo razonable y proponiendo entregarle 19.000 zlotys
a titulo de satisfaccién equitativa. El Tribunal recuerda que esa posibilidad, contemplada
en el art. 37.1.c) del Convenio, estd condicionada a que, en funcién de las circunstancias
del caso, se concluya que la declaracién unilateral ofrece base suficiente para concluir que
el respeto de los derechos humanos garantizados por el Convenio no exige que se continte
con el examen del asunto. En este caso concreto la declaracién unilateral del Gobierno
unicamente alude al respeto de un plazo razonable, mientras que en la demanda se han
planteado otras cuestiones. A ello se afnade que la suma ofrecida a titulo de satisfaccion
equitativa no puede considerarse como reparacion adecuada, a la vista de los criterios apli-
cables habitualmente en casos similares.

En cuanto a la violacién de los arts. 6 y 13 del Convenio el Tribunal rechaza la ex-
cepcién planteada por el Gobierno que consideraba que la demandante no habia agotado
las vias internas de recurso, al tener todavia a su disposicion diversas acciones conforme
al Derecho interno frente a la duracién no razonable del procedimiento. Para el Tribunal
el asunto no se refiere s6lo al no respeto de un plazo razonable sino mds bien a si, en ra-
z6n de la inejecucidn prolongada de decisiones adoptadas en su favor, la demandante ha
sufrido una denegacién de justicia. En cuanto al fondo la sentencia recuerda que el art. 6
del Convenio protege la aplicacion de decisiones judiciales definitivas y obligatorias que,
en un Estado que respete la preeminencia del Derecho, no pueden quedar inoperantes en
perjuicio de una de las partes. En ese sentido se afirma que una vez que la decisién judicial
interna es definitiva debe ser aplicada con una claridad y una coherencia razonables por las
autoridades publicas, para evitar en lo posible la inseguridad juridica y la incertidumbre
de los sujetos de Derecho concernidos por su aplicacion. A este respecto el Tribunal con-
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sidera que debe examinar si las autoridades han respetado las obligaciones positivas que
les incumben en virtud del art. 6 del Convenio, en particular si las medidas adoptadas por
ellas para asegurar la aplicacién de una decision judicial han sido adecuadas y suficientes,
correspondiendo a cada Estado dotarse de un arsenal juridico adecuado y suficiente para
asegurar el respeto de sus obligaciones positivas.

El Tribunal recuerda que este asunto concierne a dos periodos de ejecucion: civil y
administrativo, conducidos de forma paralela por las autoridades. Respecto del de ejecu-
cion civil la obligacién de las autoridades consiste en actuar de manera diligente y asistir
a la demandante en sus actuaciones tendentes a hacer ejecutar la sentencia adoptada en su
favor. En este sentido, y teniendo en cuenta la naturaleza de la obligacién impuesta por la
sentencia, la inica medida de ejecucién que podia solicitar la demandante era que el de-
mandado fuese castigado con una multa por la falta de ejecucién. La demandante planted
siete demandas sucesivas solicitando multas para el demandado, la mayoria favorablemen-
te acogidas por los tribunales nacionales, a pesar de lo cual no se obtuvo resultado alguno
por la oposicion del demandado a la ejecucion, prefiriendo soportar las consecuencias de
caricter pecuniario. En cuanto a si las autoridades han actuado con la diligencia debida
el Tribunal recuerda que el procedimiento civil se ha prolongado por més de veinte afios,
constatdndose la superacién de un plazo razonable por la jurisdiccion interna. En cuanto
a la ejecucién administrativa son las propias autoridades quienes deben actuar de oficio
para hacer aplicar las decisiones adoptadas y restablecer la situacién conforme a la ley. El
Tribunal observa que el procedimiento administrativo dirigido a la ejecucién de la orden
de demolicién de la fébrica estd pendiente desde hace diez afos, si bien en septiembre de
2001 se concedid una suspension de cinco afos, por el impacto negativo que la ejecucion
inmediata podia tener sobre los empleos a nivel local. La sentencia sefiala que si bien un
motivo de orden social como el sefialado puede ser vélido para retrasar la ejecucidn, la
decision por la que se concedia la suspension precisaba que debia permitirse a las personas
implicadas encontrar una solucién alternativa a la demolicidn, en particular organizando
el traslado de la fabrica a otro emplazamiento, de forma que dejase de infringirse el plan
local de urbanismo. El Tribunal advierte no se ha demostrado que a la expiracion del plazo
dado al deudor se haya adoptado medida alguna para resolver el problema planteado por
la implantacién actual de la fabrica. Ademads, el deudor no sélo no se ha conformado a la
decision administrativa adoptada en su contra sino que ha procedido de forma irregular
ampliando las instalaciones de la fébrica, lo que conduce al Tribunal a afirmar que su
comportamiento dilatorio ha contribuido a la extension del procedimiento. No obstante,
se anade que es inaceptable que las autoridades se acojan a las maniobras dilatorias de un
particular para justificar su falta de diligencia y la ausencia de celeridad en la aplicaciéon
de decisiones definitivas.

Por otra parte, las autoridades no han hecho uso suficiente de las medidas coercitivas
que tenian a su disposicién conforme al Derecho interno, recordando a este respecto que
s6lo se ha pronunciado una multa administrativa respecto del deudor de la obligacién. Por
todo ello concluye el Tribunal que, en razén de la duracién global de los procedimientos,
de la ausencia de la debida diligencia de las autoridades y del recurso insuficiente por éstas
a las medidas coercitivas disponibles, no se ha proporcionado a la demandante una protec-
cién judicial efectiva, privando a las disposiciones del art. 6.1 del Convenio de efecto dtil,
lo que implica la existencia de una violacién de dicho articulo.
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En cuanto a la violacién del art. 8 del Convenio el Tribunal recuerda que el derecho al
respeto del domicilio no sélo incluye el derecho a un simple espacio fisico sino también a
su disfrute con plena tranquilidad. En ese sentido constituyen atentados contra ese derecho
no sélo los de caricter material o corporal, tales como la entrada en el domicilio de personas
no autorizadas, sino también los inmateriales o incorporales, como los ruidos, emisiones,
olores y otras injerencias, si son suficientemente graves para impedir a una persona disfru-
tar de su domicilio. A continuacion la sentencia recuerda que, si bien el Convenio no reco-
noce expresamente el derecho a un medio ambiente sano y en calma, cuando una persona
padece de manera directa y grave ruidos u otras formas de contaminacién, cabe plantear
una cuestion desde el dngulo del art. 8 del Convenio. Este articulo contempla una obliga-
cién para los poderes publicos de adoptar medidas que garanticen el respeto de los derechos
contemplados en dicho articulo hasta en las relaciones privadas. Tanto si se aborda el asunto
desde la perspectiva de esa obligacion positiva como si se hace desde la de una injerencia de
una autoridad publica a justificar conforme al pardgrafo 2, la cuestion central es buscar el
equilibrio entre los intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto.

En el caso concreto no existe controversia respecto de la afectacion directa de la de-
mandante por las molestias provocadas por la actividad de su vecino, en particular por el
ruido resultante de la explotacién de la fabrica. Debe determinarse si la intensidad de dichas
molestias supera el umbral minimo de gravedad para que pueda establecerse la responsa-
bilidad de las autoridades nacionales conforme al art. 8 del Convenio. El Tribunal recuerda
que la apreciacion de ese umbral es relativa y depende de diversos factores: principalmente
la intensidad y la duracion de las molestias, sus efectos fisicos y mentales, el contexto ge-
neral, asi como el hecho de saber si el perjuicio ocasionado era comparable a aquel ligado
a los riesgos medioambientales inherentes a la vida en toda sociedad moderna. El Tribunal
apunta que este asunto difiere de otros por €l resueltos en relacién con la ausencia de pro-
teccion adecuada de los demandantes por el mismo Estado contra las molestias resultantes
de la actividad de otro particular (asuntos relativos al funcionamiento de un taller mecdnico
y un garaje, de una granja de cria de cerdos, de un pequeiio taller de chatarra o de un taller
de costura). En estos casos la demanda se declaré inadmisible ya que las molestias ocasio-
nadas a los demandantes, en particular el ruido, no sobrepasaban los umbrales autorizados,
y los interesados no demostraron haber sufrido un perjuicio particular por las molestias o
incluso que no se habian efectuado mediciones técnicas apropiadas de las mismas. En el
presente asunto la actividad que constituye el origen de las molestias de la demandante pre-
senta una envergadura mucho mds importante. Asf lo reconocia el tribunal civil, que ordend
la finalizacién de la actividad de la fabrica dado que su funcionamiento ocasionaba moles-
tias a la demandante en el disfrute de su propiedad en una medida que excedia los inconve-
nientes normales de la vecindad. Para ello se fundé en circunstancias tales como el cardcter
irregular de los trabajos llevados a cabo por el propietario de la fdbrica, la importante
duracion de las molestias y su fuerte intensidad, la proximidad directa de las propiedades
asi como la falta de compatibilidad entre la naturaleza de la actividad del propietario de la
fabrica y la afectacion atribuida a los terrenos en la reglamentacion urbanistica pertinente.
El tribunal interno apoyaba sus conclusiones en que los datos recogidos con ocasion de las
mediciones efectuadas in sifu probaban un nivel elevado de ruido, superior a los umbrales
prescritos por la legislacion interna y los estdndares internacionales pertinentes. Ademads,
durante el periodo concernido, el propietario realiz6 ilegalmente obras de acondiciona-
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miento de la fébrica con el objetivo de incrementar su actividad. Por todo ello se considera
que se ha superado el umbral minimo de gravedad exigido para que el art. 8 del Convenio
sea aplicable al caso. A continuacién el Tribunal concluye que, si bien no puede afirmarse
que las autoridades nacionales no hayan adoptado ninguna medida, debe constatarse que a
dia de hoy las adoptadas, aplicadas esencialmente a iniciativa de la demandante, han resul-
tado totalmente inoperantes, por lo que las autoridades no se han ajustado a sus obligacio-
nes conforme al art. 8 del Convenio, que por tanto ha sido objeto de violacion.

Por dltimo el Tribunal rechaza la pretension de la demandante de que se le conceda una
suma de 700.000 zlotys (aproximadamente 175.000 euros) en concepto de dafio material,
ya que no ha demostrado que esa suma solicitada guarde relacion directa con la violacion
del Convenio constatada. Sin embargo, si le atribuye los 15.000 por ella solicitados en
concepto de dafio moral.

B) Derecho de propiedad. Justificacion de la injerencia en el derecho de propiedad
desde el punto de vista del interés general. El respeto del justo equilibrio
entre los imperativos del interés general y los de la salvaguarda
de los derechos fundamentales del individuo. El medio ambiente
como motivo que justifica la restriccion del derecho de propiedad

En la Sentencia de 3 de mayo de 2011, en el Asunto Paratheristikos OQikodomikos
Synetairismos Stegaseos Ypallilon Trapezos Tis Ellados contra Grecia, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos conoce de la demanda presentada por una asociacion de
empleados del Banco de Grecia, cuya unica actividad es la construccion de urbanizacio-
nes de vacaciones para sus asociados, que alega la superacion del plazo razonable en el
procedimiento interno, por lo que se plantea la violacién del art. 6.1 del Convenio, asi
como la de su derecho al respeto de sus bienes, conforme al art. 1 del Protocolo ndm. 1. La
vulneracién de esos derechos se plantea en el marco de los procedimientos seguidos por
la demandante con el fin de proceder a la construccion de una urbanizacién en terrenos de
su propiedad.

Tras aceptar la solicitud del demandante en relacién con la violacién del art. 6 por
considerar que los cuatro afos y dos meses transcurridos en el procedimiento seguido ante
una sola jurisdiccién no pueden en ningtn caso considerarse compatibles con el plazo
razonable sefialado en el citado articulo, el Tribunal se pronuncia en sentido también favo-
rable a la violacion del derecho de acceso a un tribunal, consagrado en el art. 13, que como
se recuerda en la sentencia implica la garantia de un recurso efectivo ante una instancia
nacional que permita plantear una queja por el no respeto de la obligacion de resolver las
causas en un plazo razonable. A este respecto el Tribunal recuerda que ya ha constatado en
otras ocasiones que el Derecho griego no ofrece un recurso efectivo conforme al citado art.
13, y afiade que no se ve ninguna razén en este caso para separarse de esa jurisprudencia,
dado que el Gobierno no afirma que el ordenamiento juridico griego se haya dotado de una
via de recurso adecuada entre las anteriores sentencias y la actual.

Por lo que respecta a la violacion del art. 1 del Protocolo nim. 1, que para la deman-
dante resulta de la clasificacién de su propiedad en una zona de proteccién absoluta que
implica la supresion de cualquier posibilidad de uso, el Tribunal reconoce la existencia de
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una injerencia de las autoridades en el derecho de la demandante a disponer de sus bienes.
En cuanto a la justificacién de esa injerencia desde el dngulo del art. 1.2 del Protocolo
num. 1, se recuerda en la sentencia que, en un dmbito tan complejo y dificil como el de
la ordenacién del territorio, los Estados disfrutan de un gran margen de apreciacién en
cuanto al disefo de su politica urbanistica. A eso se afiade que la injerencia en el derecho
de la demandante al respeto de sus bienes responde a exigencias de interés general. Por
otro lado, el objetivo legitimo de proteger el patrimonio natural o cultural, por importante
que sea, no dispensa al Estado de su obligacién de indemnizar a los interesados cuando el
atentado contra su derecho es excesivo. La conclusion es que el Tribunal debe verificar que
en el caso concreto se respeta de manera compatible el equilibrio entre el interés general y
el derecho de la demandante al respeto de sus bienes.

El Tribunal advierte que tanto el Consejo de Estado como el Gobierno justifican las
restricciones a la propiedad de la demandante, entre otras razones, por la necesidad de pro-
teccidn del medio ambiente natural y cultural de la regién. Sobre este particular apunta la
sentencia que si bien ninguna disposicion del Convenio estd especialmente destinada a ase-
gurar una proteccion general del medio ambiente en cuanto a tal, la sociedad se preocupa
sin cesar de su preservacion. El medio ambiente constituye un valor cuya defensa suscita
en la opinién publica, y en consecuencia en los poderes publicos, un interés constante.
Imperativos econémicos e incluso ciertos derechos fundamentales, como el de propiedad,
no debe verse reconocida su primacia frente a consideraciones relativas a la proteccion del
medio ambiente, en particular cuando el Estado ha legislado en la materia. Los poderes
publicos asumen una responsabilidad que debe concretarse mediante la intervencion en el
momento oportuno con el fin de no privar de efecto til a las disposiciones protectoras del
medio ambiente que han decidido aplicar. Es decir que pueden admitirse limites al derecho
de propiedad a condicién de que se respete el justo equilibrio entre el interés individual y
el colectivo.

Para determinar si la proteccién del medio ambiente puede considerarse como propor-
cionada a los inconvenientes causados a la demandante el Tribunal acude a los elementos
siguientes: que el tinico objetivo de la asociacién es la construccién de alojamientos de
vacaciones para los empleados del Banco de Grecia. Que en 1966 el Prefecto de la regién
de Atica concedi6 su autorizacién para la compra por la demandante de la superficie en liti-
gio. Sin embargo, aunque el Ministerio de obras ptblicas habia aprobado un estudio para la
construccidn de la urbanizacion, el procedimiento no pudo avanzar porque el Estado hizo
valer su derecho de propiedad sobre esa superficie. El litigio subsiguiente fue resuelto a
favor de la demandante por el Tribunal de casacion, pero la demandante estd atin inmersa
en otros procedimientos judiciales y administrativos con el Estado por oponerse al mon-
tante del IVA que se le impuso sobre su propiedad y por la calificacién de una parte de esa
superficie como zona forestal. Por otra parte, mientras dos decisiones del Organismo de
ordenacion del territorio de Atenas, de 11 de julio de 1996 y de 9 de noviembre de 1997,
excluyeron el terreno de la demandante de los limites de la regién de Lavrio, que disfrutaba
de proteccién medioambiental, el Decreto de 19 de febrero de 2003 clasificaba el terreno
en zonas A y C, lo que llevaba a la demandante a recurrir la anulacién de ese Decreto
al Consejo de Estado, recurso que era rechazado. El Tribunal menciona a continuacién
otros asuntos similares también en relaciéon con Grecia (Z.A.N.T.E.-Marathonisi A.E. y
Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis) que presentan cierta similitud con este
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asunto y en los que el Tribunal considerd que el criterio empleado por las jurisdicciones
administrativas en relacién con el examen de las solicitudes de indemnizacién o el recurso
de anulacién de los demandantes respecto del bloqueo de su propiedad se distinguia por un
particular rigor, ya que asimilaba cualquier terreno que se situase fuera de la zona urbana
como un terreno destinado a uso agricola, avicola, silvicola o de divertimento publico. En
particular, la referencia al destino del terreno, término per se vago e indefinido, no permitia
al juez interno tener en cuenta el derecho que eventualmente rigiese in concreto su explo-
tacion antes de la imposicion de la restriccién concernida.

El Consejo de Estado considerd también que estaba permitido modificar el destino de
un bien y que las restricciones litigiosas eran compatibles con la naturaleza de la propiedad
de la demandante como terreno no urbano. Igualmente se estimé que el derecho a explotar
la propiedad litigiosa no se habia hecho inoperante teniendo en cuenta su destino, como
superficie fuera de la zona urbana y por tanto no destinada a ser construida. El Tribunal
recuerda que la clasificacion en zona A entrafia la total prohibicién de construir y la clasifi-
cacion en zona C un cierto permiso pero con condiciones tales que hacen que la existencia
misma de la demandante quede desprovista de sentido y que los motivos que llevaron a
la compra de la superficie en litigio queden totalmente caducos. Se sefiala también que la
demandante no ha percibido indemnizacién alguna por el bloqueo de su propiedad.

La sentencia afiade que el Tribunal no puede suscribir el argumento del Gobierno de que
la demandante no ha tenido la diligencia debida al no construir durante el periodo en que
podia hacerlo, antes de la adopcién del Decreto de 19 de febrero de 2003. En ese sentido se
recuerda que la demandante se habia librado de su litigio con el Estado respecto del derecho
de propiedad de su terreno, pero existian todavia procedimientos pendientes en relacién con
la imposicion de 14.573.447,54 euros en concepto de IVA por el periodo de 1982 a 1992 y
la calificacién de una gran parte de su terreno en zona forestal y por tanto no susceptible de
construccién. Por todo ello se concluye que el criterio empleado en la sentencia del Con-
sejo de Estado, asi como el comportamiento de las autoridades durante todo el periodo que
siguid a la adquisicion de la superficie litigiosa por la demandante, y en todo caso desde la
contestacion del derecho de propiedad por el Estado, han roto el justo equilibrio que debe
reinar en materia de reglamentacion del uso de los bienes entre el interés publico y el pri-
vado, por lo que ha existido violacién del art. 1 del Protocolo nim. 1. La sentencia termina
con la reserva de la cuestion de la atribucién de una satisfaccion equitativa a la demandante
para un momento posterior, en el caso de que las partes no llegasen a un acuerdo.

3. AGUAS CONTINENTALES

A) Impugnacién de decisiones de trasvase en la transferencia Tajo-Segura.
Concepto de aguas excedentarias y caudal ecolégico. No necesidad
de evaluacion de impacto ambiental ni de planteamiento
de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia

Tres Sentencias del TS se han dedicado en los tltimos meses a tratar de cuestiones proble-
maticas en relacion a esta transferencia, en la que las distintas decisiones administrativas
adoptadas son frecuentemente objeto de recursos ante la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa.
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La primera de ellas es la STS de 14 de abril de 2011, recurso 1/2009, que resuelve un
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Casti-
lla-La Mancha contra el acuerdo del Consejo de Ministros adoptado en su reunién de 24
de octubre de 2008 en el que se acordoé el trasvase de 44.5 hm®desde la cabecera del Tajo
y con destino al Acueducto Tajo-Segura. Se imputa por el recurrente a este acuerdo falta
de motivacién; igualmente se dice que no garantiza el mantenimiento del caudal ecolégico
de 6 m® en Aranjuez.

La primera cuestion, la falta de motivacion, se soluciona mencionando los distintos
informes presentes en el expediente administrativo que el recurrente conoce. No hace falta
que esos informes se hayan incorporado al acto administrativo si, se insiste, el recurrente
los conoce y, por tanto, no se da una situacion de indefension.

En cuanto a la situacion de aguas excedentarias, se recuerda que la fijacion de lo que se
entienda como tales se halla en la disposicion adicional tercera de la Ley 10/2001, de 5 de
julio, del Plan Hidrolégico Nacional, que dispone la necesidad de que las aguas embalsa-
das en el conjunto de embalses Entrepefias-Buendia alcancen los 240 hm? para que puedan
tener lugar decisiones de trasvase y, a partir de esta cifra, las aguas tienen el caracter de
excedentarias y se pueden trasvasar en un volumen tal que siempre respete la permanencia
de esa agua embalsada. Pues bien, y aunque la superacion de ese volumen «no da derecho
al trasvase sin mas», si que constituye un volumen minimo a partir del cual los érganos
competentes pueden adoptar las decisiones de trasvase.

Y, finalmente, se indica que la invocacion de la falta de cumplimiento del caudal ecol6-
gico establecido en la Ley 52/1980 no se ha probado. Por todo lo cual se rechaza el recurso
interpuesto.

La segunda Sentencia es también de 14 de abril de 2011, recurso 629/2008, y en ella
la «Asociacién de Municipios Riberefios de los Embalses de Entrepefias y Buendia» im-
pugna el acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de octubre de 2008 (parece que el mismo
al que se refiere la anterior Sentencia).

Una de las cuestiones que se plantea es la necesidad de que el Acuerdo del trasvase
referido deberia haber sido objeto de evaluacién de impacto ambiental. Esto es rechazado
por la STS que se comenta para lo cual se indica que, conforme a la jurisprudencia del
TC (STC13/1998, de 22 de enero), la normativa sobre evaluacién de impacto ambiental
corresponde a la Administracién que realiza o autoriza el proyecto de la obra, instalacion
o actividad que se encuentra sujeta a su competencia y, por tanto, en este caso seria la del
Estado. Ademads, una decision de trasvase no es un «proyecto» sino un mero desembalse
de aguas, por lo que no estd incluido en los supuestos en los que se exigiria evaluacion
de impacto ambiental y, por tanto, tampoco procede, como piden los recurrentes, el plan-
teamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia para que se apreciara el
cumplimiento, o no, de la Directiva 97/11, pues al no tratarse de un «proyecto», tampoco
estaria de ninguna forma incluido el trasvase en el ambito de dicha Directiva. Y, finalmente,
estd claro del expediente examinado que se ha respetado el volumen de embalse de 240
hm?en el conjunto Entrepefias-Buendia, por lo que las aguas a trasvasar son excedentarias
y respeta la decision de trasvase el marco juridico establecido.

Finalmente, la tercera Sentencia mencionada es de 20 de mayo de 2011, recurso
258/2008, y es interpuesto por la misma Asociacién mencionada en el comentario a la
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anterior sentencia, contra el Acuerdo de trasvase del Consejo de Ministros de 28 de marzo
de 2008. Los temas planteados son los mismos que se han indicado en el comentario a la
anterior Sentencia y merecen el mismo rechazo por parte del TS.

4. AGUAS MARITIMAS

A) Anulacién de Plan de Ordenacion de Recursos Naturales
por invadir competencias estatales

La STS de 10 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso, recurso 2102/2007, anula par-
cialmente el Decreto de la Generalidad valenciana por el que se aprobé el Plan de Ordena-
cion de los Recursos Naturales (PORN) del parque natural maritimo-terrestre de la Serra
Gelada, al exceder el dmbito competencial autonémico e invadir competencias estatales.
En efecto, el Decreto impugnado extendia el ambito de aplicacién del PORN a las aguas
territoriales o mar exterior, lo que, al socaire de la doctrina sentada por la STC 38/2002,
estd vetado a las Comunidades Auténomas por situarse en el ambito de competencias ex-
clusivas del Estado. Sélo en ocasiones especiales, cuando las circunstancias y caracteris-
ticas especificas del espacio a proteger puedan demandar que la competencia autonomica
se extienda en alguna medida sobre el mar territorial —singularmente cuando asi venga
exigido por la continuidad y unidad de dicho espacio fisico— cabria este tipo de actuacion,
lo que no ocurre en este supuesto. La competencia ambiental autonémica —sobre espacios
naturales protegidos en este caso— limita su dmbito de actuacién a las aguas interiores y
los islotes situados en ellas, sin que quepa extenderla al mar territorial, que no es territorio
autondmico, sino bien de dominio puiblico del Estado.

5. ALMACENAMIENTO DE CO,

A) La reserva provisional a favor del Estado para la exploracion
de estructuras subterraneas susceptibles de almacenar didxido
de carbono no tiene incidencia directa en el medio ambiente y
por lo tanto no requiere la aplicacion de la legislaciéon ambiental

Enla STS de 17 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Terce-
ra, recurso 104/2010, se resuelve un recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
AGRUPACION DE VECINOS Y AMIGOS DE LLANES-AVALL contra el Real Decreto
1999/2009, de 11 de diciembre, por el que se dispone la declaracion de la zona «Asturias
Centro», que comprende la provincia de Asturias y parte de la plataforma continental,
como zona de reserva provisional a favor del Estado para la exploracion de estructuras
subterrdneas susceptibles de almacenar diéxido de carbono.

La asociacién recurrente baso su pretension anulatoria de la totalidad de la citada nor-
ma en una infraccion de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos
de acceso a la informacidn, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente y de la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de de-
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terminados planes y programas en el medio ambiente. En ambos casos, sefialaba la necesi-
dad de haber abierto un trdmite de informacién publica en el procedimiento reglamentario
que dio lugar al RD 1999/2009, de 11 de diciembre. También alegé desviacion de poder,
invasion de competencias del Principado de Asturias y falta de un preceptivo dictamen del
Consejo de Estado.

El TS comienza por reconocer interés legitimo a la citada asociacién, ya que sus fines
son proteger el medio ambiente del Concejo de Llanes y la norma impugnada afecta a la
plataforma continental de dicha entidad local (FJ 2) para pasar después a analizar los mo-
tivos de fondo.

En ambos casos, el TS considera que la reserva provisional a favor del Estado para
exploracién de recursos de la Seccion b), conforme a la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas, no es una actividad que tenga incidencia directa en el medio ambiente, al no supo-
ner la alteracién o modificacion de la realidad fisica afectada. Por ello, no puede calificarse
de plan, programa o disposicién de cardcter general relacionada con el medio ambiente
a las que alude el art. 16 de la Ley 27/2006 y en consecuencia no requiere de tramite de
informacién publica (FJ 3). Igualmente, no requiere del trdmite de participacion ciudadana
previsto en la Ley 9/2006, de 18 de abril, sobre evaluacidn de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente, ni del sometimiento del proyecto de Real De-
creto a informe del Ministro de Medio Ambiente. El TS resalta el cardcter limitado de la
norma impugnada, y el hecho de que le precedi6 la publicacién en el BOE y en el BOPA
de la resolucién de la Direccion General de Politica Energética y Minas de 28 de noviem-
bre de 2007, por la que se ponian en conocimiento de los interesados las intenciones de
efectuar esta reserva (FJ 3).

En segundo lugar, el TS descarta la desviacion de poder, pues la norma deriva de una
facultad reconocida al Estado para reservarse zonas de cualquier extension en el territorio
nacional, mar territorial y plataforma continental, en el que el aprovechamiento de yaci-
mientos y recursos geoldgicos puedan tener especial interés para el desarrollo econdmico
y social. Ademads, en el informe de la Consejeria de Industria y Empleo del Principado de
Asturias sobre la actuacién de exploracion presentada por la empresa piblica HUNOSA,
se pone de relieve el interés estratégico de establecer en esa Comunidad una zona de re-
serva a favor del Estado que le permita almacenar di6xido de carbono, teniendo en cuenta
que las centrales eléctricas asturianas emiten al afio 17 millones de toneladas de gases de
efecto invernadero (FJ 4).

En tercer lugar, el TS descarta que se hayan invadido competencias del Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias, al corresponder la competencia para la declaracion
de zonas de reserva de recursos mineros a favor del Estado al Consejo de Ministros, de
acuerdo con la Ley de Minas (FJ 5).

Finalmente, el TS descarta que en el caso particular se requiriera dictamen del Consejo
de Estado, porque, pese a tratarse de una disposicion de cardcter general, su naturaleza
concierne al ejercicio de potestades ejecutivas contempladas en la legislaciéon de minas
(FJ1 6).

Por todo ello, el TS desestima el recurso sin hacer expresa imposicién de costas proce-
sales conforme al art. 139.2 LICA.
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6. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

A) No existe un tramite especifico de evaluacion ambiental que haya de seguirse
respecto a proyectos que pueden afectar a la Red Natura 2000. La exclusion
del tramite de Evaluaciéon de Impacto Ambiental en estos casos es legitima

Enla STS de 24 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Terce-
ra, recurso 121/2009, se resuelve un recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Diputacién Foral de Alava contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre
de 2008, por el que se declara excluido del tramite de evaluacién de impacto ambiental el
proyecto de construccién de un centro penitenciario en Irufia de Oca (Alava).

La recurrente alega la nulidad de pleno derecho del citado acuerdo por no someter el
proyecto a Evaluacién de Impacto Ambiental, vulnerdandose asi la Directiva 92/43/CEE de
Habitats y su transposicion a Derecho interno mediante la Ley 42/2007, de 13 de diciem-
bre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, ya que el proyecto afectaria al lugar de
interés comunitario del rio Zadoya. Por su parte, el Abogado del Estado alega que dicho
espacio natural no se ve afectado por el proyecto, pero que, aunque lo fuera, la norma apli-
cable seria la disposicion adicional segunda del Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de
enero, de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (RDL EIA), y por tanto cabria la exclusidn,
por parte del Gobierno, de la evaluacién del citado proyecto.

El TS comienza por indicar que la supuesta colision entre la citada normativa no es
tal, y que todas las normas son aplicables. Reconduce el supuesto de la construccién de un
centro penitenciario al art. 3 del RDL EIA, segun el cual, los proyectos comprendidos en el
anexo Il y que puedan afectar a los espacios de la Red Natura 2000 (como es el caso) s6lo
deben someterse a EIA cuando asi lo decida el drgano ambiental en cada caso.

En el supuesto particular, tanto la Direccién General de Calidad y Evaluacién Ambien-
tal del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, asi como el resto de Ad-
ministraciones Publicas consultadas (Gobierno de Navarra y Ayuntamiento de Pamplona),
entendieron necesario el sometimiento del proyecto a EIA por sus afecciones medioam-
bientales. Sin embargo, el Gobierno excluyé dicho tramite ampardndose en la disposicién
adicional segunda del RDL EIA, que permite la exclusion de proyectos del tramite de
evaluacién de impacto ambiental por motivos excepcionales.

EI TS sefiala que dicho precepto se haya en el mismo plano normativo que la dispo-
sicién adicional cuarta de la misma Ley, que incorpora las exigencias de la Ley de Patri-
monio Natural y de la Biodiversidad recogiendo la necesidad de someter a una «adecuada
evaluacién» aquellos proyectos que puedan afectar directa o indirectamente a espacios de
la Red Natura 2000. E1 TS interpreta dicha norma como una excepcién a la posibilidad de
excluir la EIA prevista en la disposicion adicional segunda (FJ 3).

A continuacidn, el TS se pronuncia sobre el alcance de la «adecuada evaluacién» a la
que llama la citada disposicion adicional cuarta. Analiza el contenido de dicha disposicion,
asf como del art. 45 de la Ley de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad para concluir
que ninguno regula con detalle una evaluacién ambiental, sino que ambos preceptos se
limitan a establecer objetivos genéricos y necesidad de medidas compensatorias. Por tanto,
concluye el TS, «no existe un procedimiento de evaluaciéon ambiental especifico en cum-
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plimiento de las exigencias de la Directiva de Hébitats y de la Ley del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad» (FJ 4).

EI'TS pasa entonces a analizar si en el supuesto particular se ha procedido a realizar una
adecuada evaluacién, como el RDL EIA exige, llegando a la conclusion, a la luz del conte-
nido del acuerdo del Consejo de Ministros, que incluye tanto un estudio de impactos como
medidas para paliar la posible afeccidn al rio Zadoya, de que se ha cumplido con la exigen-
cia comunitaria y nacional de conservacion de espacios de la Red Natura 2000. Si bien, el
TS resalta también que pese a no ser exigido por la norma, lo més adecuado en el supuesto
particular hubiera sido realizar una evaluacion de impacto ambiental especifica (FJ 5).

Por lo tanto, el TS desestima el recurso sin hacer especial imposicién de costas pro-
cesales.

B) Lainstalacion de un parque edlico que puede afectar a una ZEPA
requiere de un procedimiento de Evaluaciéon Ambiental ordinario.
Procede la suspension cautelar de la autorizacion

Enla STS de 24 de mayo de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Terce-
ra, recurso 3613/2010, se resuelve un recurso de casacién interpuesto por «PRODUCTO-
RA DE ENERGIA EOLICA, SA», contra el auto del TSJ de Castilla y Le6n de 28 de julio
de 2009, que estimaba un anterior recurso de ASOCIACION PARA EL ESTUDIO Y LA
PROTECCION DE LA NATURALEZA «URZ» contra la resolucién del Viceconsejero de
Economia de la Junta de Castilla y Le6n de 24 de enero de 2007, por la que se otorgaba
autorizacion administrativa al Parque Edlico «Villabandin II y Ampliacion a Villabandin
II» en los términos municipales de Riello y Murias de Paredes (Ledn).

El auto de instancia habia suspendido cautelarmente la citada resolucién por falta de
una adecuada evaluacién ambiental y en apariencia de buen derecho de los recurrentes.
Asi, destaca que se procedié a una evaluacién ambiental simplificada pese a ser necesaria
una ordinaria, por afectar el proyecto a la zona de especial proteccion para las aves de
«Omaiia». El auto indicaba también que de no procederse a dicha suspension, «se pro-
ducirian perjuicios de dificil reparacion al modificarse la realidad fisica existente con las
infraestructuras y la instalacion de los aerogeneradores previstos en el acto impugnado,
afectando a las aves, alterando su hébitat, pudiendo también producir la mortandad de las
mismas por colisién con esos aerogeneradores...».

La recurrente en casacion alega que la sentencia de instancia hizo un uso indebido del
Sfumus boni iuris, prejuzgando el fondo del asunto, y que realizé una valoracién indebida
del interés piblico en mantener la garantia del suministro eléctrico.

Respecto a la apariencia de buen derecho, el TS sostiene que el Tribunal de instancia
aprecio legitimamente esta circunstancia, dado que la instalacion afectaba a una zona espe-
cial de proteccion de las aves y a que ya existia un precedente jurisprudencial del mismo 6r-
gano en el que se anulaba una autorizacién andloga de otro parque edlico en la misma zona
juzgando también insuficiente la modalidad de evaluacion ambiental simplificada (FJ 5).

Respecto al interés publico en la garantia del suministro eléctrico, el TS considera
razonable el razonamiento de la sentencia de instancia, afladiendo ademds que la reper-
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cusion de dicha medida cautelar sobre un solo parque edlico en el sistema eléctrico es
minima (FJ 6).

Por todo ello, el TS desestima el recurso de casacidén e impone las costas a la parte
recurrente conforme al art. 139.2 LICA (FJ 7).

7. DEPURACION DE AGUAS RESIDUALES, RAMINP

A) Las obras de ampliacién de una estacion depuradora de aguas residuales,
aun siendo calificadas de interés general, estin sometidas a la aplicacion
de las normas sobre distancias minimas contenidas en el RAMINP

En la STS de 6 de junio de 2011, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sépti-
ma, recurso 2738/2008, se resuelve un recurso de casacién interpuesto por el Abogado del
Estado frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 17 de abril de 2008. Dicha
Sentencia estimaba en parte un recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién
de 1 de julio de 2004 de la Confederacion Hidrografica del Norte de Espafia por la que se
aprobaba el anteproyecto de ampliacién de la estacién depuradora de aguas residuales de
Lugo y anulaba dicha Resolucién por no ajustarse al art. 4 del Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas (RAMINP), que exige una distancia de 2.000
metros de dichas instalaciones respecto a nucleos urbanos.

El Abogado del Estado alega que la calificacién de la obra de ampliacién como obra
hidrdulica de interés general conforme a la Ley 22/1997, de 8 de julio, eximia a ésta de
todo tramite de control ambiental salvo el de evaluacién de impacto ambiental (EIA), que
si se cumplié. Debido al principio de competencia y coordinacién administrativa recogido
en el art. 128 del Texto Refundido de la Ley de Aguas (RDL 1/2001, de 20 de julio), el
RAMINP no debfa ser aplicable.

Dice también el Abogado del Estado que aun en el supuesto de que el RAMINP fuera
aplicable, la obra de ampliacion de la Estacion Depuradora de Aguas Residuales de Lugo
no seria una industria fabril de caracter peligroso o insalubre, dado que se trata de un ser-
vicio publico esencial para el medio ambiente.

Finalmente, se alega que los informes incorporados al expediente administrativo justi-
ficaban la concurrencia de circunstancias excepcionales que dispensaban de la aplicacion
del régimen de emplazamiento y distancia (FJ 2).

El Tribunal Supremo comienza por negar que el sometimiento al tramite de EIA ex-
cluya la aplicacién del RAMINP, ya que ambos son procedimientos de control ambiental
distintos y complementarios, lo que ademds se deduce de la disposicion adicional segunda,
apartado b), del RDL regulador de la EIA.

Recuerda, en segundo lugar, que la actividad de depuracién de aguas residuales ha de
ser considerada molesta e insalubre y por lo tanto subsumible en el dmbito de aplicacién
del RAMINP, y cita para ello la STS de 28 de diciembre de 2005. Cita también jurispru-
dencia que aplica especificamente la regla de la distancia minima a las estaciones depura-
doras (STS de 1 de abril de 2004).
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El TS aclara que para exceptuar esta regla, prevista en el art. 15 RAMINP, «es necesa-
rio que concurran circunstancias excepcionales debidamente justificadas y bastantes para
hacer asumible el sacrificio de los valores e intereses que la regla general protege, y que
no son otros que la defensa de la salubridad y del medio ambiente». Si la Sentencia de
instancia, previo andlisis y valoracién de la documentacién del expediente no considerd
suficientemente motivada la excepcionalidad, el TS no puede revisar dicha valoracién de
la prueba salvo que se alegue que €sta sea arbitraria, irracional o conculque preceptos o
principios generales del derecho, cosa que el Abogado del Estado no hizo (FJ 3).

Por todo ello, el TS desestima el recurso de casacion imponiendo las costas procesales
a la parte recurrente, que conforme al art. 139 LJCA se fijan en 1.500 euros.

8. FISCALIDAD AMBIENTAL

A) Tributos estatales en materia de aguas
a) Canon de control de vertido: sujetos pasivos

Ante las dudas que pudiera generar una demanda tachada en la sentencia de confusa en
relacion con quién es el sujeto pasivo del tributo, la Sala de Céceres advierte que el sujeto
pasivo es «quien lleve a cabo el vertido», rechazando que la mancomunidad de municipios
que explota una instalacién de tratamiento de agua potable y es, por tanto, titular de la au-
torizacién, quiera escudarse en circunstancias tan peregrinas como la financiaciéon auton6-
mica de la planta. Es la STSJ de Extremadura de 27 de enero de 2011 (NR 282/2009).

b) Canon de control de vertido: cuantificacion

Para tratar cuestiones propias de la cuantificacion de este tributo siempre conviene intro-
ducir una explicacién minima acerca de las reglas de cdlculo del mismo. El importe se
alcanza multiplicando el volumen de vertido autorizado por el precio unitario de control
de vertido. Este precio unitario se calcula multiplicando el precio bdsico por metro ctibico
por un coeficiente de mayoracién o minoracioén. Asi pues, los elementos a considerar son
tres: el volumen de vertido; el precio basico de control de vertido por metro cubico, y el
coeficiente de mayoracién o minoracion.

El precio bdsico por metro cubico se fija en 0,01202 euros para el agua residual urbana
y en 0,03005 euros para el agua residual industrial. Estos precios basicos podrdn revisarse
periddicamente en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado.

El coeficiente de mayoracién o minoracidén se establece en funcién de la naturaleza,
caracteristicas y grado de contaminacién del vertido, asi como por la mayor calidad am-
biental del medio fisico en que se vierte. El coeficiente de mayoracion del precio bdsico,
que no podrd ser superior a 4, queda determinado en el anexo IV del RDPH. El célculo se
obtiene, para cada uno de los dos tipos de vertido previstos (agua residual urbana o indus-
trial), del resultado de multiplicar tres factores correspondientes a los tres datos siguientes:
caracteristicas del vertido (de 1 a 1,28); grado de contaminacién del vertido (de 0,5 a 2,5)
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y calidad ambiental del medio receptor (de 1 a 1,25). En el propio anexo se incluyen una
serie de instrucciones operativas.

La SAN de 11 de abril de 2011 (NR 791/2001), resuelve un nuevo caso que enfrenta
a la empresa Sniace con el organismo de cuenca. Como en otros muchos, no aceptara los
argumentos de la actora en cuanto al coeficiente de mayoracion, pero si aceptard reducir
el nimero de dias del afio a computar, habida cuenta de las paradas en la actividad justi-
ficadas.

De otra parte, la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 15 de febrero de 2011 (NR
1298/2006), desestima el recurso deducido en relacién con la tasa exigida por el vertido
producido por una central térmica. Pretendia la recurrente que, para el cdlculo, se tuvie-
ran en cuenta coeficientes diferentes en funcion de que el vertido se correspondiera con
aguas de refrigeracion y con aguas residuales. No acoge la pretension la Sala de Valladolid,
aceptando las explicaciones ofrecidas por el organismo de cuenca. Estas serfan las razones
principales del rechazo: primero, la correccién de aplicar los coeficientes generales «para
el conjunto del vertido, puesto que solamente existe un punto de vertido para el conjunto de
aguas residuales y de refrigeracidn, sin existir actualmente ningtin sistema de separacion o
medicion de la parte del afluente que corresponderia a aguas de refrigeracién». Y, segundo,
la prevision de la norma respecto de vertidos mixtos, mediante un sistema que se aplicaria
si la solicitud de autorizacién del vertido hubiera desglosado los volimenes de las distintas
clases (lo que no sucede en el caso de autos).

Finalmente, la antes reseflada STSJ de Extremadura de 27 de enero de 2011 (NR
282/2009), respalda plenamente la actuacion de la Confederacion del Guadiana que liqui-
do6 el canon a una Mancomunidad de municipios, en relacién con el vertido clandestino
de lodos procedente de sus instalaciones de tratamiento de agua potable. En particular, la
cuantificacion mediante sistemas de estimacion indirecta, calculando el volumen vertido
en un porcentaje del volumen de agua autorizado y, por supuesto, aplicando el coeficiente
de mayoracion mas alto.

B) Tributos autonémicos en materia de aguas
a) Hecho imponible

El TSJ de Galicia examina un supuesto referido a su canon de saneamiento, en cuanto a
un industrial de autolavado de vehiculos que se abastecia de agua subterrdnea. La cuestién
que se plantea es a partir de qué fecha puede serle exigido el canon: la Sala no prefiere ni
lo querido por la administracién (fecha de adquisicién de la maquinaria) ni lo querido por
el sujeto pasivo (fecha en la que declara que entraron las instalaciones en funcionamiento),
sino un intermedio referido a la formalizacién del alquiler de los terrenos en los que se
ubicaria la empresa. Es la STSJ de Galicia de 24 de febrero de 2011 (NR 15176/2010).

b) Cuantificacion

En el caso resuelto por la STSJ de Galicia de 24 de febrero de 2011 (NR 15176/2010,
vista supra), el tribunal aceptard el mecanismo de estimacién objetiva a través del cual
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se medird el hecho imponible del canon de saneamiento de Galicia, todo ello teniendo
en cuenta que la empresa carecia de aparato de medida del consumo de agua extraida de
fuentes propias.

En las Sentencias de 26 de diciembre de 2010 (NR 93/2010) y 1 de febrero de 2011
(NR 142/2010), el TSJ de La Rioja acepta la comprobacion efectuada por la Administra-
cién tributaria, con empleo de técnicas de estimacion indirecta y correccion de la autoliqui-
dacioén presentada. La circunstancia de que las declaraciones sean incompletas o inexactas,
por falta de analiticas, justifica la actuacién de la Administracion.

¢) Impuesto sobre el daiio medioambiental causado por el agua embalsada de Galicia

La STSJ de Galicia de 25 de noviembre de 2010 (NR 15854/2010) resuelve un asunto
referido al relativamente reciente Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por el
agua embalsada de Galicia. Se impugna una orden de desarrollo, por cuestiones de proce-
dimiento. La Sala estimara el recurso deducido, sefialando la falta de informe de la Secre-
taria General Técnica de la Conselleria del ramo, asi como la falta del preceptivo dictamen
del Consello Consultivo.

C) Impuestos sobre la energia
a) Impuesto sobre hidrocarburos

La Audiencia Nacional habia dictado Sentencia desestimatoria del recurso deducido por
el sujeto pasivo relativo a liquidacion girada en concepto de Impuesto Especial sobre Hi-
drocarburos. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion mediante STS de 3 de
febrero de 2011 (NR 2347/2006). El asunto trata de la aplicacién de las exenciones refe-
ridas a la fabricacién, importacion o comercializacién de alcoholes y aceites producidos a
partir de productos de origen vegetal, destinados a su uso como carburante (bioetanol para
uso como biocombustible), en el campo de actividades piloto para el desarrollo tecnol6-
gico de productos menos contaminantes. En particular, de la interpretacién del término
«proyecto piloto» a estos efectos, el Alto Tribunal examina la normativa y la jurisprudencia
comunitaria y hace hincapié en que la legislacion espafiola ha tenido muy en cuenta esta
dltima a la hora de trasladar los planteamientos comunitarios: «tendran la consideracién de
“proyectos piloto para el desarrollo tecnolégico de productos menos contaminantes” los
proyectos de cardcter experimental y limitados en el tiempo, relativos a la produccién o
utilizacién de los productos indicados y dirigidos a demostrar la viabilidad técnica o tec-
noldgica de su produccion o utilizacién, con exclusion de la ulterior explotacion industrial
de los resultados de los mismos. Podrd considerarse acreditado el cumplimiento de estas
condiciones respecto de los proyectos que afecten a una cantidad reducida de productos
que no exceda de la que se determine reglamentariamente». En el caso de autos para nada
se alude a la existencia de un proyecto de investigacion.

Mas fortuna ha tenido otra empresa de ecocarburantes en el caso resuelto por el TS]J
de Murcia, Sentencia de 28 de enero de 2011 (NR 386/20006). El asunto se centraba en
la regularizacion efectuada a la actora de las pérdidas de producto, en el Impuesto sobre
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el Alcohol y Bebidas Derivadas al entender de la Administracion tributaria. La Sala, por
el contrario, dard la razén al sujeto pasivo en que no se ha producido el hecho imponible
en ese impuesto, sino en el de Hidrocarburos, atendiendo a la naturaleza del producto
(bioetanol) y al uso o destino previsto (carburante), lo que beneficiard claramente a dicho
sujeto. Dice el TSJ: «la sujecion se produce en funcién del destino efectivo del producto
que es su utilizacion como biocarburante suministrado a refinerias (CEPSA y REPSOL)
que fabrican gasolina sujeta al Impuesto sobre Hidrocarburos. El elemento determinante
de la sujecion no es la naturaleza del producto (alcohol procedente de productos agricolas
o vegetales), sino el destino efectivo que se le da como carburante, teniendo en cuenta que
el segundo de dichos preceptos considera como biocarburante el alcohol etilico producido
a partir de productos agricolas o de origen vegetal, ya se utilice como tal o previa modifi-
cacion quimica. En este caso el biocarburante enviado estaba desnaturalizado con ETBE
y se remitid a las refinerias citadas para realizar la fabricacién de aditivos para gasolinas
sin plomo».

D) Impuestos sobre el transporte
a) Impuesto sobre determinados medios de transporte

No es fécil hallar sentencias o resoluciones referidas a este impuesto que de verdad inte-
resen a la «fiscalidad ambiental» mads alld de la calificacion general que pueda recibir este
tributo. Por esta razén, no abundan los comentarios.

Damos cuenta hoy de una sentencia, tampoco muy perfilada, pero que tiene su rele-
vancia. Es la STSJ de Madrid de 9 de febrero de 2011 (NR 1008/2008), que estima el
recurso interpuesto por el contribuyente que se pretende acreedor de la bonificacién por
familias numerosas, aun sin haberla solicitado con cardcter previo a la matriculacién. Dice
la Sala: «Si bien es cierto que las normas referidas exigen que con anterioridad a la matri-
culacién del vehiculo se presente ante la Administracidon Tributaria un escrito solicitando
la aplicacién de la referida reduccién fiscal; no obstante, nada impide la operatividad de
la reduccién si, reuniendo los requisitos sustantivos precisos para ello al momento de la
matriculacién del vehiculo, por error propio o inducido por la Administracién no se soli-
cita por el contribuyente con tal cardcter previo sino en un momento posterior. Y por ello
aunque, en el presente caso, los recurrentes no solicitaron la reduccion del 50% antes de la
matriculacidn, a pesar de que reunian todos los requisitos precisos para ello, a tal omision
no puede en ningun caso atribuirsele la consecuencia de pérdida del derecho, ya que tal
consecuencia para su operatividad deberia estar expresamente prevista en la norma, no
siendo ello asi. De esta forma, la errénea declaracién del contribuyente no puede tener
otras consecuencias que la de proceder a su revision debiendo entenderse que lo que se ha
producido es un ingreso indebido por el contribuyente, que conlleva a la obligatoriedad de
su devolucién».

b) Impuesto sobre vehiculos de traccion mecdnica

Algo parecido sucede con el impuesto municipal sobre vehiculos de traccién mecénica;
mads acentuado porque resulta casi imposible hallar asuntos residenciados fuera de los
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Juzgados de lo Contencioso, salvo que se cuestione la legalidad de ordenanzas fiscales.
Es el caso de la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de enero de 2011 (NR 712/2010).
Se declara la ilegalidad de un precepto contenido en una Ordenanza referido a la exencién
para vehiculos matriculados a nombre de minusvélidos. Se le dice al Ayuntamiento «que
la Ley faculta a los Ayuntamientos a concretar la forma de acreditar un requisito, pero
no para afadir uno adicional. En efecto, la Ley exige tres requisitos para la exencion:
a) que se declare un 33% de minusvalia; b) que un vehiculo se matricule a nombre del
minusvélido, y c¢) que el vehiculo se utilice para uso exclusivo del minusvéalido. Es en
relacién con este tercer requisito cuando la Ley otorga al Ayuntamiento la facultad de
concretar la forma de acreditar el uso exclusivo (“justificar el destino del vehiculo ante el
Ayuntamiento de la imposicidn, en los términos que €ste establezca en la correspondiente
ordenanza fiscal”). Sin embargo, el parrafo controvertido introducido en la Ordenanza
Fiscal del Ayuntamiento demandado, exige que el minusvélido tenga una reduccién de
su movilidad, condicién no impuesta por la Ley y que por tanto vulnera los limites de la
potestad concedida».

c) Otros tributos sobre el transporte

El TSJ de Justicia de Castilla y Leén (Burgos) en Sentencia de 4 de marzo de 2011
(NR 114/2009), declara ajustada a derecho la parte de la tasa por expediciéon de documen-
tos que gravaba la autorizacion de paso de vehiculos pesados. Segtn la Sala de Burgos el
hecho de que los vehiculos paguen el Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecanica no
impide la exigencia de la tasa, mds teniendo en cuenta que la circulacion de estos vehiculos
se autoriza en zonas que normalmente les estan prohibidas.

E) Tributos sobre residuos
a) Tasas municipales por recogida de basuras

El servicio de recogida de residuos sélidos urbanos tiene una particularidad poco frecuente:
es de recepcion obligatoria. Esta circunstancia decide el sentido de muchos asuntos. En el
caso resuelto por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Tarragona, en Sen-
tencia de 25 de enero de 2011 (NR 685/2009), se sustancia un interesante asunto referido
a unas viviendas nuevas. Dice la magistrada-jueza que la tasa es exigible desde el final de
la obra y no desde la obtencién de las cédulas de habitabilidad: sefiala que su devengo no
puede hacerse depender de la obtencién de un documento cuya solicitud corre por cuenta
del titular y que es expedido por otra administracién. Dicho de otra manera, para que resul-
te exigible la tasa debe existir la posibilidad de utilizar el servicio o la posibilidad de estar
en disposicién de utilizarlo. Por lo demds, afirma que el servicio se presta efectivamente,
como lo demuestra la existencia de contenedores a menos de 150 metros.

La STSJ de Cataluiia de 12 de noviembre de 2010 (NR 925/2008) estima el recurso
deducido contra la modificacion de la tasa de basuras, por las deficiencias obrantes en los
estudios econdmico-financieros. Se proponia una elevacion del 7%, sin otra justificacion
que la recomendacién de una subida (incluso mayor) desde el consorcio en el que se inte-
graba el ayuntamiento.

-296 —



CRrRONICAS - XIII. MEDIO AMBIENTE

F) Otros impuestos autonomicos ambientales

a) Impuesto sobre determinadas actividades que inciden
en el medio ambiente de Castilla-La Mancha

La STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de enero de 2011 (NR 1053/2007) desestima el
recurso deducido por la empresa Repsol Petréleo por el concepto de emisiones de gases a
la atmésfera desde sus refinerias. La recurrente cuestiona el régimen de estimacion indi-
recta que resultaria aplicable, pues considera que acaba gravando riquezas ficticias. En ese
sentido pidié a la Sala que plantease cuestién de inconstitucional, lo que no se acepto.

La Sentencia de este mismo Tribunal de 21 de febrero de 2011 (NR 1169/2007) decla-
ra también no haber lugar a plantear cuestion de inconstitucionalidad en relacién con diver-
sos aspectos controvertidos de la Ley que lo regula. Es cierto que los motivos que se aducen
son similares a los que en otros casos dieron origen al planteamiento de cuestiones. Lo que
sucede en el caso de autos es que todo arranca de una autoliquidacién con ingreso y una
ulterior solicitud de devolucion de ingresos indebidos que sera rechazada. Es precisamente
la naturaleza del acto impugnado la que lleva a la decisién del Tribunal: la cuestién no es
relevante para el enjuiciamiento de si los actos impugnados son o no ajustados a derecho.

JAVIER DOMPER FERRANDO
ANTONIO EDUARDO EMBID TELLO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
SERGIO SALINAS ALCEGA
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

SUMARIO
1. NOTA PRELIMINAR.
2. ENERGIA ELECTRICA.

A) Tarifa eléctrica: revision.

3. FOMENTO.

A) Incumplimiento parcial.
B) Incumplimiento. Caducidad del procedimiento.

4. GAS. APLICACION DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA EN LA REGULA-
CION DE TARIFAS, PEAJES Y CANONES.

1. NOTA PRELIMINAR

Este nimero recoge las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los Cuadernos Aran-
zadi ndmeros 6 a 9 del afio 2011.

2. ENERGIA ELECTRICA

A) Tarifa eléctrica: revision

La Orden del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio ITC/3860/2007, de 28 de di-
ciembre, por la que se revisan las tarifas eléctricas a partir del 1 de enero de 2008 fue
objeto de diversos recursos contencioso-administrativos que han dado lugar a otras tantas
sentencias que a continuacién se comentan.

Mediante la STS de 14 de febrero de 2011, la Seccion Tercera de la Sala de 1o Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo (recurso 111/2009) interpuesto por la Federacion Espafiola de Familias Numerosas
contra la citada orden ministerial. En cuanto a los aspectos formales, el Tribunal confirma
la legitimacién activa de la recurrente, al concurrir un claro vinculo entre ella y el objeto
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del proceso, pero desestima la infraccidn del principio de audiencia constitucional, puesto
que, de acuerdo con su tradicional jurisprudencia acerca de los articulos 105.a) CE y 24 de
la Ley 50/1997, del Gobierno, dicho tramite se califica como participacién funcional pre-
ceptivamente impuesta, sin que quepa exigir la de aquellas asociaciones que no ostentan
«por ley» su representacion.

El principal motivo sustantivo se refiere a la eventual infraccion del principio constitu-
cional de igualdad, al considerar la demandante que las familias numerosas estan obligadas
a contratar, en razén del nimero de personas que conviven en el domicilio, una determi-
nada tarifa que es mas cara en potencia y en energia y a soportar recargos por exceso de
consumo. Tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de igual-
dad, con referencia expresa al Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal niega
que exista vulneracion alguna de tal principio, puesto que las situaciones subjetivas que se
ofrecen como término de comparacién no son homogéneas ni equiparables. Por ello, no
cabe alegar, se dice, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2007, en la
que la vulneracién del principio de igualdad se refiere a una tarifa recogida en una ordenan-
za fiscal sobre el suministro de agua que, al tener una parte fija y otra variable, si tenia un
efecto discriminatorio al gravar mas a quienes no incurrian en exceso de consumo, por tra-
tarse de varias personas que conviven en un mismo domicilio. Adicionalmente, la Sala no
estima tampoco la infraccién del mandato legal de proteccion a las familias numerosas de
los articulos 13y 14 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, ya que en ellos no se exige un
concreto desarrollo reglamentario, como el pretendido por la recurrente, sino una actividad
de la Administracién en forma de medidas de apoyo a dichas familias. De acuerdo con la
Sentencia de 6 de mayo de 2010 de esta misma Sala, la naturaleza de tales medidas puede
ser decidida libremente por el legislador, con lo cual tampoco puede entenderse vulnerado
el principio rector del articulo 39 CE.

Por otra parte, la STS de 15 de febrero de 2011 de la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo (recurso 109/2009) interpuesto por la Asociacion Espafiola de Cogeneracion
(ACOGEN) contra el Anexo 1V, apartado primero y el articulo 2.4 de la misma orden mi-
nisterial. De forma muy sucinta, el Tribunal se limita a negar que haya quedado acreditado
el pretendido incumplimiento del Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que se
regula la actividad de produccion de energia eléctrica en régimen especial, en dos cuestio-
nes muy técnicas relativas al cdlculo de las actualizaciones de las tarifas. Por un lado, se
niega la vulneracién del articulo 44 del citado Real Decreto, que se refiere a la forma de
célculo de actualizacién de las tarifas y primas de las instalaciones del subgrupo a.1.1y,
por otro, la de lo establecido en su Anexo VII, relativo a la metodologia de actualizacién de
la retribucién de las instalaciones de cogeneracion del mismo subgrupo.

La revision de las tarifas aplicables al sector eléctrico y, en particular, para las entidades
acogidas al régimen previsto en la Disposicién Transitoria Undécima de la Ley del Sector
Eléctrico, es también objeto de la STS de 16 de febrero de 2011 de la Seccién Tercera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (recurso 89/2009), en la
que se resuelve el recurso planteado por la Asociacién Espafiola de Empresas Eléctricas
(ASEME) contra la Orden ITC/1857/2008, de 26 de junio, por la que se revisan las tarifas
eléctricas a partir del 1 de julio de 2008.
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En este caso, el Tribunal desestima el recurso planteado en base a dos observaciones.
En primer lugar, por el caricter transitorio y meramente voluntario del régimen retributivo
previsto en la citada Disposicién Transitoria Undécima de la Ley del Sector Eléctrico.
Asi, se afirma que dificilmente pueden esgrimirse argumentos de legalidad respecto de
una supuesta deficiencia en la actualizacioén del régimen tarifario previsto en la mencio-
nada Orden cuando éste se trata de un régimen a extinguir y las empresas distribuidoras
pueden abandonarlo en cualquier momento. De este modo, se llega a la conclusion de que
el régimen retributivo configurado por la Orden impugnada se configuraria como una op-
cién voluntaria que, para incurrir en ilegalidad, requeriria una inequivoca infraccién de las
exigencias taxativas prevista en la Ley. Pero, en este sentido, y en segundo lugar, la Sala
entiende que no se ha acreditado tampoco infraccién alguna del ordenamiento juridico
puesto que, a diferencia de lo que mantenia la actora, la exigencia legal de una «retribucién
econdmica adecuada» prevista por la Ley del Sector Eléctrico no supone necesariamente
que ésta haya de mantenerse siempre en la misma cuantia, sin sufrir variacién alguna, sino
que lo que se exige es que sea adecuada. Por lo tanto, hubiera correspondido a la entidad
recurrente probar, no ya que la retribucion de las distribuidoras afectadas iba a sufrir una
reduccidn respecto a ejercicios pasados, sino que las cantidades resultantes suponian una
retribucién manifiestamente insuficiente e inadecuada en términos absolutos.

Finalmente, la STS de 22 de febrero de 2011 (recurso 105/2009), desestima también
el recurso planteado por Hidrocantabrico Distribucién Eléctrica, SAU frente a la Orden
ITC/2524/2009, de 8 de septiembre, por el que se regula el método de calculo del incentivo
o penalizacién para la reduccién de pérdidas a aplicar a la retribucién de la distribucion
para cada una de las empresas distribuidoras de energia eléctrica.

La Sala considera, en primer lugar, que la Orden impugnada no infringe el principio
de jerarquia normativa por cuanto a través de ella el Ministro de Industria, Turismo y
Comercio hacia uso de la habilitacidon conferida por el Real Decreto 222/2008, de 15 de
febrero. Igualmente, aunque la citada Orden no contenia una explicacién pormenorizada
de los nuevos limites retributivos fijados en su articulo 4, se entiende que ello no da lugar a
la nulidad de la norma reglamentaria, puesto que, como se ha sefialado en varias ocasiones,
cuando se trata de disposiciones generales de orden marcadamente técnico o econdmico no
es exigible que se justifiquen de modo pormenorizado todos y cada uno de los pardmetros,
variables o coeficientes utilizados para establecer un determinado valor. Finalmente, se
rechaza también la pretendida nulidad de los coeficientes de pérdidas zonales fijadas por
el articulo 5 de la mencionada Orden, y es que dicho precepto se limita a prever para el
futuro, una vez que la Comisién Nacional de Energia haga su propuesta al respecto, por lo
que hasta que no se concrete el régimen juridico de dichos coeficientes zonales no habria
base suficiente para contrastar su contenido con las normas de rango superior.

3. FOMENTO

A) Incumplimiento parcial

La Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos acordé decretar el incum-
plimiento parcial en la concesién de una subvencién de incentivos regionales en la Zona de
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Promocién de Canarias, incumplimiento que se cifré en un 31,13%. Frente a dicho acuerdo
se interpuso recurso alegando que el incumplimiento parcial debia reducirse al 13,57%.

El incumplimiento que se imputa a la entidad beneficiaria de la subvencién corres-
ponde al no mantenimiento de los puestos de trabajo que se habia comprometido a crear
(supuesto habitual en los casos de incumplimiento de condiciones de las subvenciones).

La recurrente no cuestiona la existencia del incumplimiento parcial de las condicio-
nes relativas a la creacién y mantenimiento de los puestos de trabajo, pero discrepa en lo
relativo al célculo de este incumplimiento. El objeto del pleito queda asi centrado en la
determinacién del cdlculo del incumplimiento parcial.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 11 de febrero de 2011 (recurso 39/2010),
analiza los argumentos de las partes en litigio sobre la forma de computar la estabilidad de
los puestos de trabajo y desestima lo alegado por la recurrente en base a lo ya sostenido en
su anterior Sentencia de 7 de noviembre de 2007 (recurso 151/2006).

El Tribunal Supremo concluye que ante un incumplimiento como el examinado las
consecuencias para la subvencién han de determinarse en la forma en que lo hizo la Admi-
nistracion, sin que el cdlculo realizado vulnere el principio de proporcionalidad.

B) Incumplimiento. Caducidad del procedimiento

En la sentencia objeto de este comentario se impugna el acuerdo de la Comisién Delegada
para Asuntos Econdmicos por el que se determiné el incumplimiento de las condiciones
de una subvencién, incumplimiento que una vez mds se imputa al no mantenimiento de
los puestos de trabajo comprometidos. La singularidad de esta sentencia consiste en que el
acuerdo de la CDAE se impugna por razones formales, ya que la recurrente estima que el
acuerdo se dict6 en el seno de un procedimiento caducado. Para la recurrente el acuerdo se
dict6 una vez se habia superado el plazo de doce meses desde su iniciacién, plazo estableci-
do en el articulo 45.5 del Reglamento de incentivos regionales (RD 899/2007, de 6 de julio).
Si bien también se aleg6 de forma subsidiaria que no se habia producido el incumplimiento,
esta cuestion no fue examinada por la sentencia al apreciar la existencia de la caducidad.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 15 de febrero de 2011 (recurso 460/2009),
se limitd, como hemos dicho, a analizar la cuestion relativa a la caducidad. Con esta finali-
dad reconoce en primer lugar la aplicabilidad del articulo 45.5 del RD 899/2007 y recuerda
su doctrina sobre la interrupcion del plazo por causas imputables al administrado, con cita
de la Sentencia de 24 de enero de 2007. Aplicando dicha doctrina al caso enjuiciado con-
cluye que la resolucién se produjo catorce meses después del inicio del expediente, por lo
que procedia estimar el recurso y apreciar la caducidad del procedimiento.

4. GAS. APLICACION DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA NORMATIVA
EN LA REGULACION DE TARIFAS, PEAJES Y CANONES

En el ambito del sector energético del gas, el Tribunal Supremo ha tenido recientemente

la oportunidad de examinar el alcance de uno de los principios inspiradores del sistema
de fuentes en el ordenamiento juridico-administrativo espafiol. Se trata del principio de
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jerarquia normativa, contemplado en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, y en los
articulos 51 y 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Este examen se ha producido en las SSTS de 15 de febrero de 2011 (recurso contencio-
so-administrativo 96/2009; RJ 2011/1476) y 22 de febrero de 2011 (recurso contencioso-
administrativo 98/2009; RJ 2011/1277), y destacan en ellas las consideraciones siguientes.

En lo que se refiere a la STS de 15 de febrero de 2011 (recurso contencioso-adminis-
trativo 96/2009), resuelve el recurso presentado por una entidad mercantil contra la Orden
ITC/1724/2009, de 26 de junio, por la que se revisan los peajes y cdnones asociados al
acceso de terceros a las instalaciones gasistas a partir de 1 de julio de 2009.

La entidad actora impugna en este recurso el apartado segundo del anexo denominado
«peaje de descarga de buques y de entrada por conexiones internacional», que se incluye
en dicha Orden. Concretamente, impugna la creacion del «peaje aplicable por la introduc-
cién de gas natural por las conexiones internacionales por gasoducto», cuyo importe se fija
en cero céntimos de euro/kWh para cada una de las conexiones internacionales especifica-
das en el anexo (Larrau e Irin; Badajoz; Tuy; GME y MEDGAZ), y lo argumenta en dos
motivos: la insuficiencia de rango de la Orden que crea el nuevo peaje y la «imposibilidad
de que la norma cumpla con sus objetivos por no basarse en hechos reales, por lo que esta-
ria vulnerando el principio de interdiccién de arbitrariedad».

El Tribunal Supremo estima el primer motivo y, por ello, no entra a abordar la segunda
alegacion impugnatoria. En su argumentacion, el Alto Tribunal tiene en cuenta tanto los
criterios expuestos por la entidad demandante, como la tesis sostenida en el Informe nu-
mero 20/2009, de la Comisién Nacional de la Energia, sobre el proyecto de Orden objeto
de litigio.

La Sala acude al Real Decreto 949/2001, de 3 de agosto, por el que se regula el acceso
de terceros a las instalaciones gasistas y establece un sistema econémico integrado del
sector de gas natural. En sus articulos 29 y siguientes, el citado Real Decreto prevé el peaje
de regasificacion y el peaje de transporte y distribucion, y el Tribunal Supremo destaca que
no estd permitido crear un tercer nuevo peaje mediante Orden ministerial, como la que se
impugna.

Es cierto, prosigue la Sentencia, que el articulo 25 del Real Decreto 949/2001, de 3
de agosto, de referencia, prevé que por Orden ministerial, previo Acuerdo de la Comisién
Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, se pueden fijar los «valores concretos o
un sistema de determinacion de los mismos» de los peajes de acceso por terceros, pero el
Tribunal Supremo insiste en que este articulo 25 no permite crear nuevos peajes. La Sala
anade que el Ministro competente estd habilitado para establecer y modificar los pardme-
tros de cada uno de los dos peajes contemplados por el propio Real Decreto. Se precisa en
la Sentencia que el apartado segundo del articulo 25 del Real Decreto 949/2001 determina
que «la estructura de tarifas, peajes y cdnones podrd ser modificada en el futuro, si razones
de optimizacidn del sistema gasista, mercado o aplicacion del desarrollo normativo de 4m-
bito comunitario lo hacen aconsejable», pero el Tribunal Supremo reitera que del articulo
25.2 y de su referencia a la «modificacion de la estructura de peajes» no puede deducirse
que se permita la creacidn ex novo de peajes por mera decision ministerial.
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Por otra parte, la Sala destaca que el nuevo peaje creado por la Orden ITC/1724/2009,
de 26 de junio, no puede encuadrarse ni en la categoria de peajes por acceso a las instala-
ciones de regasificacion, ni en la de peajes por el uso de las redes o instalaciones de trans-
porte o de distribucién, que son los dos peajes previstos en el Real Decreto 949/2001. De
hecho, la Sala admite que la Orden recurrida ya contempla un «peaje de transito interna-
cional» (no impugnado), si bien precisa que se calcula aplicando determinados coeficientes
a los peajes de transporte y distribucién ordinarios.

En consecuencia, el Tribunal Supremo anula la creacién del «peaje aplicable por la
introduccién de gas natural por las conexiones internacionales por gasoducto», en aplica-
cion del principio de jerarquia normativa, que exige que las normas de rango inferior (una
Orden ministerial) se atengan a los mandatos y previsiones de las de rango superior (un
Real Decreto).

En otro orden de consideraciones, cabe destacar que la Sentencia efectia una breve
alusion a la técnica normativa utilizada en la Orden objeto de impugnacidn, puesto que si
bien ésta crea un nuevo peaje para el afio 2009, en realidad se prevé que su importe es nulo
(cero euros), lo que el preambulo de la Orden justifica en que se trata de crear un nuevo
concepto retributivo, a los efectos eventuales de ser utilizado en el futuro, para incentivar
una ubicacién adecuada de las entradas de gas al sistema. La mencionada técnica norma-
tiva fue cuestionada en varias de las observaciones al proyecto de Orden, seglin remarca
la Sala, puesto que se adujo que parece mds 16gico adoptar un peaje nuevo cuando surja
la necesidad. En cualquier caso, la propia Sentencia admite que esta forma de proceder no
obsta a la validez juridica de la figura.

En cuanto a la STS de 22 de febrero de 2011 (recurso contencioso-administrativo
98/2009; RJ 2011/1277), resuelve el recurso contencioso- administrativo interpuesto por
una entidad mercantil contra la Orden del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio
ITC/2795/2007, de 28 de septiembre, por la que se modifica la tarifa de gas natural para su
uso como materia prima y se establece un peaje de transporte para determinados usuarios
conectados a plantas de regasificacion.

La entidad recurrente pretendia la declaracion de nulidad de la mencionada Orden, asi
como de las Resoluciones de la Direccién General de Politica Energética y Minas, de 28 de
septiembre de 2007 y de 25 de octubre de 2007, por las que se hacen ptblicos los nuevos
precios de venta de gas natural para su uso como materia prima, si bien por cuestiones de
orden de distribucién competencial entre 6rganos judiciales, la Sala del Tribunal Supremo
circunscribe el enjuiciamiento a la Orden ITC/2795/2007, de 28 de septiembre de 2007.

El primero de los motivos invocados por la entidad mercantil demandante es de carac-
ter formal, y se fundamenta en la falta de Informe del Consejo Consultivo de Hidrocarbu-
ros. El Tribunal Supremo no acoge este motivo, puesto que en el expediente administrativo
constata la presencia del Informe 26/2007, remitido por la Comisién Nacional de Energia,
donde a su vez constan las alegaciones formuladas por los miembros del Consejo Consul-
tivo de Hidrocarburos, respecto de la propuesta de Orden.

Efectivamente, al amparo de diversos preceptos de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, y de la jurisprudencia del propio Tribunal Supremo, recuerda la
Sala que no cabe alegar la vulneracion del articulo 62.2 de 1a Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, ya resefiado, por la falta de convocatoria formal del Consejo Consultivo de Hidrocar-
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buros, o por no constar alegaciones de todos los miembros integrantes, pues este organismo
consultivo es 6rgano de asesoramiento de la Comisidn Nacional de Energia. La Sala conclu-
ye que en el presente caso no se ha omitido el trdmite de audiencia, y afade que cabe poner
de relieve que el presidente de la entidad ahora recurrente ya habia formulado alegaciones
al borrador de Orden ministerial, ante el Secretario General de Energia. En consecuencia, el
Tribunal Supremo desestima la supuesta lesion del derecho a participar en el procedimiento
de elaboracién de la mencionada Orden ITC/2795/2007, de 28 de septiembre.

En segundo lugar, la Sala examina, como motivo de impugnacién de cardcter sustan-
tivo de la citada Orden, la infraccién del principio de jerarquia normativa, en cuanto el
articulo 2 de la Orden de continua referencia habria vulnerado el parrafo final de la Dis-
posicién Transitoria Quinta de la Ley 12/2007, de 2 de julio, por la que se modifica la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos, con el fin de adaptarla a la Directiva
2003/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas
comunes para el mercado interior del gas natural.

La Sentencia estima el motivo de impugnacion, porque constata, también con claridad,
que la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley 12/2007, de 2 de julio, muestra el designio
del legislador en el sentido que, al establecer el calendario de adaptacion del sistema tari-
fario de suministro de gas natural y la aplicacién de la tarifa de dltimo recurso, se excep-
ciona la tarifa de suministro de gas natural para su uso como materia prima, regulada en la
Disposicién Transitoria Unica de la Orden EC0O/33/2004, de 15 de enero, «que continta
vigente y serd de aplicacion hasta el 31 de diciembre de 2009».

El Tribunal Supremo destaca que se produce una vulneracién, no sélo del principio
de jerarquia normativa, sino también del principio de seguridad juridica y del principio de
confianza legitima, puesto que el inciso in fine de la Disposicion Transitoria Quinta de la
Ley 12/2007, de 2 de julio, impide al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio modi-
ficar la férmula, que sirve para determinar los precios mdximos a aplicar a los suministros
de gas natural para su uso como materia prima. La Sala afade que las remisiones que se
contienen en el cuerpo de la Orden impugnada no justifican la potestad ministerial para
sustituir la férmula de cdlculo de esta tarifa especifica, en contradiccién con lo dispuesto
en la disposicion legal.

La Sentencia destaca igualmente que esta conclusién juridica se revela acorde con el
Informe 26/2007, de la Comisién Nacional de Energia, de 20 de septiembre de 2007.

Como tltimo motivo de impugnacidn, la Sala entra a analizar la pretensiéon indemni-
zatoria de dafios y perjuicios planteada por la entidad mercantil demandante, y la desesti-
ma. La Sentencia argumenta que la reclamacién patrimonial por la lesién supuestamente
producida a dicha sociedad recurrente no tiene como causa directa e inmediata la Orden
ITC/2795/2007, de 28 de septiembre, objeto del presente recurso, sino que deriva, en rea-
lidad, de los pagos realizados en exceso en los meses de octubre y noviembre de 2007 a la
empresa suministradora, como consecuencia de aplicar las Ordenes de 28 de septiembre de
2007 y de 25 de octubre de 2007, que la misma entidad recurrente también pretendia im-
pugnar, pero que finalmente no son objeto de enjuiciamiento en este recurso contencioso-
administrativo.

Cabe resaltar que la Sala desestima esta pretension indemnizatoria, porque no puede
ser atendida en este proceso contencioso-administrativo, ya que entiende que incide en la
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relacion juridica entablada con soporte en el contrato de naturaleza privada de suministro
de gas, suscrito entre la entidad mercantil demandante y la empresa suministradora, con-
trato que, prosigue la Sala, si bien contiene elementos de Derecho publico, en relacion con
el régimen tarifario de retribucion de la actividad realizada, no estd sujeto a la legislacion
de contratacion de las Administraciones Publicas. El argumento de la Sentencia no finaliza
en este punto, sino que llega a precisar que, si a consecuencia de la nulidad del articulo 2
de la Orden cuestionada, la empresa suministradora ha de reintegrar aquel exceso pagado,
la citada entidad suministradora tiene abiertas las vias pertinentes para el eventual resarci-
miento de los perjuicios que le pudieran derivar del reintegro.

Por todo lo expuesto, la Sentencia concluye estimando parcialmente el recurso conten-
cioso-administrativo y anula el articulo 2 de la Orden del Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio ITC/2795/2007, de 28 de septiembre.

RicARD GRACIA RETORTILLO
Josep MOLLEVI 1 BORTOLO
JOAQUIN TORNOS MAS

MARC VILALTA REIXACH
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XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO,
EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

SUMARIO

1. CONSUMO.

A) Ventay garantias de los bienes de consumo: bien defectuoso que ya ha sido instalado y
obligacion del vendedor de retirar el bien defectuoso e instalar el bien de sustitucion.

2. DEPORTE.

A) Publicidad oficial de reglamento federativo sancionador.

B) Impugnacion de la regulacién administrativa de los procesos electorales en las federa-
ciones deportivas.

3. EDUCACION.
A) Universitaria.
a) Compatibilidad con la docencia universitaria.
4. EXTRANIJEROS.

A) Permisos y visados.
B) Asilo y condicion de refugiado.
C) Nacionalidad.

5. SANIDAD.
A) Consentimiento informado.

1. CONSUMO

A) Ventay garantias de los bienes de consumo: bien defectuoso
que ya ha sido instalado y obligacion del vendedor de retirar
el bien defectuoso e instalar el bien de sustitucion

La STJ de 16 de junio de 2011, en los Asuntos Acumulados C-65/09 y C-87/09, res-
ponde varias cuestiones prejudiciales planteadas desde Alemania, en relacién con la in-
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terpretacion del articulo 3, apartados 2 y 3, pdrrafo tercero, de la Directiva 1999/44/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. Con caricter preliminar,
debe recordarse que, segun el articulo 3, apartado 1, de la Directiva, el vendedor debe res-
ponder ante el consumidor de cualquier falta de conformidad que exista en el momento
de la entrega del bien. Y el articulo 3, apartado 2, de la Directiva enumera los derechos
que puede hacer valer el consumidor contra el vendedor en caso de falta de conformidad
del bien entregado. En primer lugar, el consumidor puede exigir que el bien sea puesto
en una situacién de conformidad. De no poder obtener esta puesta en conformidad, podra
exigir, en segundo lugar, la reduccién del precio o la resolucién del contrato. En relacion
con la puesta en conformidad del bien, el articulo 3, apartado 3, de la Directiva establece
que el consumidor puede exigir del vendedor que repare el bien o que lo sustituya, en
ambos casos sin cargo alguno, salvo que su exigencia resulte imposible o desproporcio-
nada.

El Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de sefialar [vid. crénica publicada en el
nim. 40 de esta Revista, STJCE de 17 de abril de 2008; crénica XV.1.B)] que tanto del
tenor literal del articulo 3 de la Directiva como, por lo demds, de sus trabajos preparatorios,
se desprende que fue voluntad del legislador de la Unién hacer de la gratuidad de la puesta
en conformidad del bien por el vendedor un elemento esencial de la proteccion que dicha
Directiva garantiza al consumidor. Tal obligacién de gratuidad de la puesta en conformidad
del bien que incumbe al vendedor, sea en forma de reparacion o de sustitucion del bien no
conforme, tiene por objeto proteger al consumidor del riesgo de cargas econémicas que
podrian disuadirlo de hacer valer sus derechos a falta de tal proteccion. Por consiguiente,
debe sefialarse que, si en caso de sustituciéon de un bien no conforme el consumidor no
pudiera exigir al vendedor que se hiciera cargo de la retirada de éste del lugar en el que
hubiera sido instalado con arreglo a su naturaleza y a su finalidad, y la instalacién del bien
de sustitucion en el mismo lugar, tal sustitucion le obligaria a soportar cargas econdmicas
adicionales que no habria tenido que arrostrar si el vendedor hubiera ejecutado correcta-
mente el contrato de compraventa. En efecto, si desde un principio €ste hubiera entregado
un bien conforme a dicho contrato, el consumidor sélo habria tenido que hacer frente una
sola vez a los gastos de instalacidn y no habria tenido que cargar con los gastos relativos a
la retirada del bien defectuoso.

Por lo tanto, el articulo 3, apartados 2 y 3, de la Directiva debe interpretarse en el
sentido de que, cuando un bien de consumo no conforme que, antes de que se manifieste
el defecto, hubiera instalado, de buena fe, el consumidor conforme a su naturaleza y a su
finalidad, es puesto en conformidad mediante su sustitucion, el vendedor estd obligado a
proceder por si mismo a la retirada de ese bien del lugar en el que hubiera sido instalado y
a instalar en ese lugar el bien de sustitucidn, o bien a cargar con los gastos necesarios para
dicha retirada y para la instalacién del bien de sustitucion. Dicha obligacién del vendedor
existe independientemente de si, en virtud del contrato de compraventa, éste se hubiera
comprometido a instalar el bien de consumo comprado inicialmente. Asimismo, el articulo
3, apartado 3, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a que una
normativa nacional otorgue al vendedor el derecho a negarse a sustituir un bien no confor-
me, Gnica forma de saneamiento posible, debido a que, a causa de la obligacién de retirar
ese bien del lugar en el que se hubiera instalado y de instalar en €l el bien de sustitucion, le
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impone costes desproporcionados en relacion con la relevancia de la falta de conformidad
y del valor que tendria el bien si fuera conforme. No obstante, dicha disposicién no se opo-
ne a que, en tal caso, el derecho del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la
retirada del bien defectuoso y a la instalacidn del bien de sustitucion se limite a la asuncion,
por el vendedor, de una cantidad proporcionada.

2. DEPORTE

A) Publicidad oficial de reglamento federativo sancionador

La STS de 8 de noviembre de 2010, Ar. 7956, resuelve en casacion el recurso interpuesto
por el abogado del Estado, frente a la STSJ de Madrid, que habfa estimado parcialmente
el recurso interpuesto contra sancion de inhabilitacién temporal de cinco afios de derechos
federativos, resolucion dictada en origen por el Comité Jurisdiccional y Disciplinario de
la Real Federacion Espaiiola de Caza y recurrida en via administrativa ante el CEDD del
CSD. EI TSJ en primera instancia razona que «exigencias derivadas del principio de legali-
dad en materia sancionadora, en su dimensién material, imponen que las disposiciones fe-
derativas que contengan la regulacién del régimen disciplinario —estatutos o reglamentos
federativos— sean calificadas de normas juridicas (no puede olvidarse que son aprobados,
tanto los estatutos como los reglamentos federativos, por el Consejo Superior de Deportes,
organismo autéonomo de cardcter administrativo —articulos 7 y 8 de la Ley 10/1990—)
y, como tales, deben estar publicadas para el conocimiento de sus destinatarios (articulos
25.1 y 9.3 CE). Una cosa es que la Ley 10/1990, s6lo obligue a la publicacion en periddi-
co oficial de los estatutos (articulo 31.7), y no de los reglamentos federativos, y otra bien
distinta que estos dltimos no puedan ser publicados, publicacién que, en nuestro criterio,
deviene obligada cuando en ellos se contiene el régimen disciplinario deportivo». Al efecto
ademads se afiade que la «inscripcion registral no puede suplir la publicacion en el diario
oficial que corresponda ya que ... las Federaciones, cuando actdan la potestad disciplina-
ria, actiian una potestad publica delegada por la Administracion en la que, ademads, no estd
presente sélo la garantia del buen funcionamiento de las organizaciones deportivas, sino
también un claro interés publico que trasciende a dichas organizaciones y afecta al orden
juridico general; y, por ello, las disposiciones que las Federaciones estan facultadas a dic-
tar para regular dicha potestad —en el marco de la Ley 10/1990, y de los Reales Decretos
que la desarrollan— revisten el cardcter de auténticas normas juridicas y es esta naturaleza
normativa la que exige, para su conocimiento, constancia y certeza, su publicacion en el
instrumento oficial de publicacién de las normas juridicas, de las disposiciones administra-
tivas, que es, exclusivamente, el diario oficial que corresponda (articulo 52.1 LRJyPAC)».
Por lo que se concluye sefialando «que las resoluciones impugnadas deben ser anuladas
por contravenir el principio de legalidad en materia sancionadora, reconocido en el articulo
25.1 CE, al no estar tipificadas las infracciones por las que el recurrente ha sido sancionado
en una norma juridica debidamente publicada, como es consustancial a toda norma juridica
—o al menos, a su eficacia—, vulnerdndose asf, la vertiente material del citado principio
que reclama la predeterminacién “normativa” de las conductas ilicitas y de las sanciones
que les correspondens».
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Por su parte el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida del TSJ, y al efecto se-
fala que «las federaciones no son asociaciones en las que sea obligatorio inscribirse ni
federarse para la prictica del deporte. En el caso de la que nos ocupa, no hace falta formar
parte de ella para cazar, pues basta la licencia expedida por las autoridades competentes.
Se inscriben en las federaciones los deportistas que quieran participar en competiciones
oficiales. Por tanto, es una decision voluntaria la de integrarse en las mismas y quien decide
libremente formar parte de una asociacion privada en la que no estd obligado a entrar, lo
hace conociendo sus reglas y aceptando someterse a ellas». De donde se concluye que el
reglamento federativo cuestionado en materia sancionadora de la Federacién de caza no
es una norma disciplinaria «dirigida a la generalidad de los ciudadanos ni a quienes se ha-
Ilan en una determinada situacién de sujecion que les viene impuesta por el ordenamiento
juridico al margen de su voluntad, sino de normas que tienen por destinatarios a quienes
libremente han querido federarse. Normas que sancionan, por lo demaés, la actuacién de los
miembros de las federaciones deportivas que en el curso de las actividades y competicio-
nes de las propias federaciones incurran en alguna de las infracciones preestablecidas en
la Ley, en los estatutos o en estos reglamentos. Normas, en definitiva, que se integran en el
acervo de reglas que rige en la federacién y que, quienes quieren entrar en ella, asumen en
el momento de su incorporacion».

Por lo tanto, en oposicién a la tesis del TSJ, se concluye que no resulta necesaria
«la publicacién en un diario oficial de estos reglamentos para que puedan ser aplicados
validamente, que es la razén por la que el legislador no la ha exigido. En otras palabras,
en este caso, la publicidad exigida es la necesaria en funcién de la naturaleza del medio
en que operan las normas disciplinarias. De igual modo que hay disposiciones que no es
necesario publicar en el Boletin Oficial del Estado para que cobren eficacia sino que basta
con se incluyan en otro diario oficial de dmbito territorial mas restringido, cuando se trata
de asociaciones privadas de cardcter voluntario puede ser suficiente la prevision de la
inscripcion de los reglamentos que —no se olvide— parten de las prescripciones legales
y estatutarias». Ademads, a juicio del TS, «interesa recordar, en este sentido, que la Ley
10/1990 dedica su Titulo XI a la Disciplina Deportiva. Segtin su articulo 73 su dmbito esta
constituido por “las infracciones de reglas del juego o competicién y normas generales
deportivas tipificadas en esta Ley, en sus disposiciones de desarrollo y en las estatutarias o
reglamentarias de Clubes deportivos, Ligas profesionales y Federaciones deportivas espa-
folas”. En este contexto, considera infracciones que deben ser sancionadas “las acciones
u omisiones que, durante el curso del juego o competicion, vulneren, impidan o perturben
su normal desarrollo”. Y entiende por “infracciones a las normas generales deportivas
las demads acciones u omisiones que sean contrarias a lo dispuesto por dichas normas”.
También interesa tener presente que, entre las infracciones tipificadas en el Real Decreto
1591/1992, en desarrollo de la Ley 10/1990, figura la muy grave prevista en el articulo
14.d) consistente en “Los comportamientos, actitudes y gestos agresivos y antideportivos
de jugadores, cuando se dirijan al arbitro, a otros jugadores o al publico”. Y que tanto la
Ley [articulo 79.1.a)] como este Real Decreto [articulo 21.h)] contemplan la sancién de
inhabilitacién, precisando este dltimo su duracién de dos a cinco afios para las faltas muy
graves. En fin, el articulo 100 de los Estatutos de la Real Federacion Espafiola de Caza
remite a su Reglamento Jurisdiccional y Disciplinario para la aplicacién del Titulo XI de
la Ley del Deporte».
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B) Impugnacion de la regulacion administrativa
de los procesos electorales en las federaciones deportivas

Tres SSTS de 16 de diciembre de 2009, Ar. 2863/2010, de 8 de noviembre de 2010, Ar.
8251, y 22 de diciembre de 2010, Ar. 785/2011, resuelven muiltiples recursos interpues-
tos tanto contra el Real Decreto 1026/2007, de 20 de julio, por el que se modifica el Real
Decreto 1835/1991, de Federaciones Deportivas Espaiiolas y Registro de Asociaciones
Deportivas, como contra la Orden ECI/3567/2007, de 4 diciembre, por la que se regulan
los procesos electorales en las federaciones deportivas espaiiolas. Todos los recursos son
desestimados, salvo el interpuesto directamente por el Presidente de la RFEF, a titulo per-
sonal, como persona fisica contra el Real Decreto 1026/2007, que es inadmitido. A este
dltimo propésito, el TS afirma que el «derecho o interés legitimo» (articulo 19 LJ) no se
identifica con el mero interés objetivo a que se respete la legalidad, exigiéndose la legiti-
macion ad causam en el sentido de acreditar en qué pueda afectar al recurrente mostrando
en qué consiste para €l el beneficio, utilidad o ventaja que le puede reportar el resultado
del litigio de serle favorable. «Y para este supuesto no basta con que se diga que el de-
mandante interpone el proceso porque siendo Presidente de la Federacion desea seguir
aspirando a serlo en el futuro presentdndose a un nuevo proceso electoral puesto que el que
se modifique el Real Decreto para que convocadas nuevas elecciones, las Juntas Directivas
se disuelvan, asumiendo sus funciones las Comisiones Gestoras designadas, no afecta en
nada a ese deseo de seguir al frente de la Federacion, puesto que ese cambio normativo
ni le beneficia ni le perjudica en esa apetencia, sino que afecta por igual a todos aquellos
que deseen concurrir a la liza electoral futura, y mantener lo contrario seria defender no
un interés legitimo sino espurio de gozar de ventaja frente al resto de los posibles partici-
pantes en el proceso electoral lo que no es imaginable en quien ostenta la representacion
de la Federacion afectada por el Real Decreto. En consecuencia el Presidente de la Fede-
racién Espafiola de Fitbol en el momento de la interposicion del recurso no poseia a titulo
particular interés legitimo en el recurso que por tanto para €l era inadmisible, si bien si lo
poseia en su condicion de Presidente de la Real Federacion cuya representacion ostenta en
el proceso a esos efectos».

Respecto al fondo de la cuestién, el Tribunal Supremo recuerda que «la Constitucion
ha impuesto a algunas de las asociaciones y entidades de base asociativa mds relevantes
por la trascendencia de las funciones que desempefian —los partidos politicos, los sindica-
tos, las asociaciones empresariales, los colegios y las organizaciones profesionales— una
estructura interna y un funcionamiento democréticos (articulos 6y 7y 36 y 52). Y la Ley
del Deporte ha querido extender a las Federaciones Deportivas exigencias de esta naturale-
za (articulo 31.1), atribuyéndoles el ejercicio de funciones publicas, que el Real Decreto de
federaciones deportivas las ha articulado. Por lo tanto, pese a su naturaleza privada ejercen
funciones publicas de cardcter administrativo dentro de la vida social, que se detallan en
el articulo 33 de la Ley, actuando en este sentido como agentes de la Administracion, y es
esta circunstancia, la que habilita al Gobierno como sefiala la STC 67/1985 [F. 4, aparta-
do D)], para regular la exigencia de “determinados requisitos para su constitucién, dado
que no se trata de asociaciones constituidas al amparo del articulo 22 de la Constitucion,
que no reconoce el derecho de asociacidn para constituir asociaciones cuyo objeto sea el
ejercicio de funciones ptblicas de cardcter administrativo”. Por eso, dado que el derecho
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a constituir Federaciones espaiiolas existe en la medida y con el alcance con que lo regula
la Ley, no es inconstitucional que el legislador prevea determinados requisitos y fases para
su constitucion definitiva».

Por todo ello la regulacion del Real Decreto impugnado, que establece limites tempo-
rales a la permanencia como Presidente de federaciones deportivas espafiolas o la Orden
impugnada, que fija entre otras muchas cuestiones el comienzo de los procesos electorales
en el primer trimestre del aiio de celebracion de los Juegos Olimpicos de Verano no vul-
neran el articulo 22 CE, pues las Federaciones Deportivas no tienen la consideracién de
asociaciones encuadradas en el marco general de la LO 1/2002 —el propio articulo 1.3 de
ésta las remite a una norma legal especifica— porque desempefian funciones publicas por
delegacién y, por tanto, tampoco pueden tener una libertad absoluta de configuracion inter-
na, en la medida en que su existencia y actividad debe estar orientada también al cumpli-
miento de los fines de interés general que figuran reconocidos en el articulo 43.3 CE. Por
consiguiente, «sus maximos érganos de gobierno y representaciéon, como son la Asamblea
General (articulo 15 del RD 1835/1991) y el Presidente (articulo 17 del RD 1835/1991) de
cada Federacidn, en cuanto que son los que han de tomar las decisiones mds importantes
que afectan al normal ejercicio de las competiciones deportivas oficiales dentro del Estado,
habran de regirse por un proceso de nombramiento que garantice de modo uniforme para
todas las Federaciones Deportivas el principio de representatividad democratica».

3. EDUCACION

A) Universitaria
a) Compatibilidad con la docencia universitaria

Sendas SSTS de 12 de julio de 2010, Ar. 6198 y 7093, anulan dos acuerdos del Consejo
General de Poder Judicial denegatorios de la compatibilidad solicitada por dos Magistra-
dos en situacion de servicios especiales con destino en el Gabinete Técnico de Informacion
y Documentacién del Tribunal Supremo. La denegacidn inicial, una vez admitido que se
cumplian los requisitos relativos al horario, deber de residencia y limite de dedicacidn, se
habia fundado en la existencia de «razones excepcionales», por considerar que la compa-
tibilidad la impedian la especial dedicacidn inherente al cargo y la aplicacién del mismo
criterio que a los letrados del propio Consejo General del Poder Judicial. No lo interpretara
asi el Tribunal Supremo que, estimando los recursos, anulard los acuerdos razonando de
la siguiente manera: «en este contexto, no basta para denegar la autorizacién pedida con
invocar la capacidad del Consejo para establecer una determinada politica judicial, ni con
afirmar que es necesaria la plena disponibilidad de los magistrados del Gabinete Técnico.
Tampoco basta la apelacion a lo que se ha hecho con los letrados del Consejo General
del Poder Judicial. Y no es suficiente porque, debemos insistir, se parte de un derecho a
la compatibilidad y de una actuacién previa del Consejo que, en circunstancias iguales a
las de ahora, la habia venido concediendo y de un expediente administrativo que ofrecia
razones para concederla nuevamente y ninguna para denegarla. La mera invocacion de una
determinada politica judicial y la apelacidn a la plena disponibilidad de los magistrados del
Gabinete Técnico son insuficientes para justificar la decision adoptada porque son afirma-
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ciones genéricas que pierden su fuerza de conviccién a causa del previo proceder del Con-
sejo General del Poder Judicial en circunstancias que no han cambiado y ante el contenido
del expediente. Por lo demds, la referencia al régimen de los letrados del Consejo no es
vélida porque ni se ha establecido que sea el mismo que el de los magistrados del Gabinete
Técnico ni cabe desconocer el reiterado informe del superior orgdnico del recurrente sobre
la inexistencia de obstdculos a la solicitud relacionados con el ejercicio por el interesado
de sus responsabilidades en el Tribunal Supremo».

4. EXTRANIJEROS

A) Permisos y visados

Las SSTS de 27 de octubre y 17 de diciembre de 2010, Ar. 7707 y 707 de 2011, conside-
ran correctamente denegada la concesion de un visado a sendos ciudadanos colombianos
(como requisito de acceso al territorio espafiol) por no comparecer a la entrevista personal
a la que se les habia citado en el Consulado General de Espafia en Bogotd, a los efectos
legalmente previstos de comprobar la identidad del solicitante, la validez de la documen-
tacion aportada y otras circunstancias del solicitante (en especial, las econdmicas, acadé-
micas o profesionales).

Por su parte, la STS de 3 de diciembre de 2010, Ar. 8884, ratifica la legalidad de la
denegacién de un visado de estancia de corta duracién, para visitar al cényuge (interno
en un centro penitenciario espafiol). Pero, ademds de las circunstancias concretas, y con
cardcter previo, trae a colacion la doctrina del Tribunal Constitucional que, en su enjuicia-
miento de la Ley de Extranjeria, ya interpretd que no era inconstitucional la innecesariedad
de motivacion para tales denegaciones.

En fin, la STS de 17 de diciembre de 2010, Ar. 720 de 2011, si que reconoce el dere-
cho a un visado de reagrupacién familiar al hijo del recurrente en casacion, tras reconocer
legitimacion activa a este dltimo para la interposicion del recurso (que se le habia denegado
en el proceso inicial).

B) Asilo y condicién de refugiado

La STS de 22 de octubre de 2010, Ar. 7545, anula la resolucién administrativa del cese
de la condicién de refugiada de la solicitante. El fundamento de la inicial resolucion resci-
soria fue que dicho status se habia reconocido, en su momento, al esposo de la recurrente
y ahora habian cambiado las circunstancias puesto que se habia roto el matrimonio y el
marido habfa vuelto a Colombia. Sin embargo, el Tribunal Supremo entendera que el asilo
se habia otorgado a ambos conyuges porque ambos habian sufrido persecucion politica y
que la vuelta del ex marido a su pais no se debia a un cambio de circunstancias sino (segtin
habfa declarado en su comparecencia) a que su padre se encontraba en los tltimos dias de
su vida y a la dificultad de encontrar trabajo en Espaifia.

La STS de 17 de diciembre de 2010, Ar. 700 de 2011, ordena retrotraer las actuaciones
para que se pueda practicar, efectivamente, la prueba solicitada por el recurrente con res-
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pecto a la persecucién politica padecida por parte de las FARC (en concreto, la aportacion
de las alegaciones efectuadas por otros solicitantes de asilo, a los que se les habia concedido
éste, y en base a las cuales la instructora del expediente habia considerado contradictorias
las declaraciones del recurrente), todo ello en aras de garantizar la no indefension.

C) Nacionalidad

Comienzan a ser muchas las sentencias que se ocupan de las solicitudes de otorgamiento
de nacionalidad, en coherencia con el paso del tiempo desde que se comenzd el fenémeno
inmigratorio en Espafia. Recogeremos a continuacién las mas significativas.

Asi, 1a STS de 22 de junio de 2010, Ar. 5783, establece el criterio de que incumbe a la
Administracion, en el momento de resolver la solicitud (no, por tanto, después) dar todas
las razones por las que se considera incumplido alguno de los requisitos para la adquisicion
de la nacionalidad espafiola por residencia, debiendo limitarse, luego, la revision jurisdic-
cional a verificar si la resolucidon administrativa denegatoria, dadas las razones en que se
basaba, era o no ajustada a Derecho. En este mismo sentido, de impedir que la Adminis-
tracién aporte nuevas razones para la denegacién en el recurso contencioso-administrativo,
tenemos la STS de 21 de septiembre de 2010 Ar. 6701.

La STS de 29 de junio de 2010, Ar. 5954, concede la nacionalidad porque la denega-
cién se habia basado en la existencia de una orden de expulsién que resultd posteriormente
anulada por el Tribunal Supremo.

La STS de 6 de julio de 2010, Ar. 6055, concede la nacionalidad por no considerar
suficiente para su denegacidn el haber figurado inicialmente en unas actuaciones penales
que fueron objeto de sobreseimiento provisional.

Hay una serie de sentencias que viene a establecer una especie de linea de continuidad
interpretativa (que ya habfamos detectado en anteriores Cronicas) en el sentido de que,
pese a existir algtin antecedente penal, si éste es alejado en el tiempo y con posterioridad se
acredita una estancia continuada correcta, laboriosa y familiar, debe otorgarse la naciona-
lidad (asi, SSTS de 6 de julio de 2010, Ar. 6055; de 8 de julio de 2010, Ar. 6106 y 6116;
de 21 de septiembre de 2010, Ar. 6701; de 27 de octubre de 2010, Ar. 7718 y 7719, y de
29 de octubre de 2010, Ar. 998 de 2011).

En otro sentido, el Tribunal Supremo ha interpretado que la mera cancelacién de los
antecedentes penales no otorga el derecho a la nacionalidad, sino que el requisito de la
buena conducta civica debe analizarse en su globalidad y, por ejemplo, en el caso fueron
decisivas las actuaciones de busqueda y captura (STS de 29 de octubre de 2010, Ar.
7751). En esta misma linea, a la cancelacién de antecedentes debe afiadirsele otros datos
de buena conducta civica, ademds de no haber delinquido con posterioridad (STS de 29 de
octubre de 2010, Ar. 7755).

Por su parte, la STS de 24 de septiembre de 2010, As 6753, considera fundamento
suficiente de la denegacion los informes policiales relativos a la condescendencia del soli-
citante con el terrorismo islamista, la falta de tolerancia, etc.

La STS de 19 de octubre de 2010, Ar. 7597, otorga la nacionalidad —que habia sido
denegada inicialmente—, al considerar incorrecto que su Tarjeta Familiar de Residente
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Comunitario careciera de validez tras su separacion matrimonial y, por tanto, su estancia
en Espafa hubiera sido radicalmente ilegal (a efectos del plazo establecido como requisito
para la nacionalidad, obviamente).

La STS de 17 de diciembre de 2010, Ar. 701 de 2011, ratifica la denegacion al com-
probar que, pese a su matrimonio con espafiol, no constaba su convivencia con éste, sino
en el domicilio de un tercero con el que habia tenido un hijo.

La STS de 17 de diciembre de 2010, Ar. 713 de 2011, también ratifica la denegacién
por falta de integracion en la sociedad espafiola, al desconocer casi por completo el idioma
espafiol.

En fin, 1a STS de 20 de octubre de 2010, Ar. 7406, ratifica la denegacion (inicialmen-
te, por silencio administrativo del Consejo de Ministros) de la concesién de nacionalidad
por carta de naturaleza (que, como dispone el articulo 21.1 CC, se otorga discrecional-
mente mediante Real Decreto y cuando concurren circunstancias excepcionales); y lo hace
por entender que no concurren, en exclusivo criterio gubernamental, tal excepcionalidad
(si bien el cimulo de circunstancias que rodean al caso, y que aqui no procede detallar,
eran bastante insdlitas y perjudiciales para el solicitante).

5. SANIDAD

A) Consentimiento informado

Podemos citar aqui un par de sentencias que, aunque dictadas en el marco de un proce-
so por responsabilidad patrimonial de la Administracion, contienen sendas referencias de
algun interés al requisito bdsico de todo tratamiento sanitario, cual es el consentimiento
informado del interesado.

Asi, la STS de 25 de junio de 2010, Ar. 5895, llega a la conclusion de que la informa-
cion y el consentimiento existieron (y, por tanto, los da por vélidos) a pesar de no haberse
reflejado de forma escrita.

La STS de 29 de junio de 2010, Ar. 5948, ratifica el incumplimiento de la lex artis
porque, aunque hubo consentimiento escrito, la informacién relativa a las posibles compli-
caciones postoperatorias fue incompleta. En este sentido, podemos leer:

«No sélo puede constituir infraccién la omisién completa del consentimiento informado
sino también descuidos parciales como aqui se invoca respecto a la primera intervencion.
Se incluye, por tanto, la ausencia de la obligacién de informar adecuadamente al enfermo
de todos los riesgos que entrailaba una intervencién quirtrgica y de las consecuencias que
de la misma podian derivar.

Debe insistirse en que una cosa es la incerteza o improbabilidad de un determinado riesgo,
y otra distinta su baja o reducida tasa de probabilidad aunque si existan referencias no ais-
ladas acerca de su produccién o acaecimiento».

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EDORTA COBREROS
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INTRODUCCION.

L.

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

A) Jurisdiccion: el conocimiento de los recursos relativos a las acciones encaminadas al
cobro de las cuotas exigidas por la Corporacion de Reservas Estratégicas de Produc-
tos Petroliferos (CORES) para el mantenimiento de las existencias estratégicas de
productos petroliferos corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

B)

O

D)

Competencia.

a)

b)

Audiencia Nacional.

a’) La Audiencia Nacional tiene competencia para conocer del recurso frente a la
Resolucion de la Generalidad de Catalufia desestimatoria de la reclamacién de
responsabilidad patrimonial en los casos Férum y Afinsa.

b’) La Audiencia Nacional conoce del recurso frente a la desestimacion presunta de
una reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada ante AENA por los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la puesta en funcionamiento de
nuevas pistas en el Aeropuerto de Barajas.

Los Tribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos frente a la Resolucion
de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica que declara inadmisibles los
recursos de alzada interpuestos contra escritos informativos de la Direccién General de
la Funcién Publica por los que se deniegan las peticiones de determinados funcionarios
de reclasificacion de los Cuerpos y Escalas.

Sujetos: Legitimacion.

a)
b)

9

Legitimacion de una empresa concesionaria de autopista en la aprobacién de un PAU.
Una empresa que tiene como objeto social el negocio del gas y la electricidad tiene
interés legitimo para impugnar las disposiciones reglamentarias que regulan la Oficina
de Cambios de Suministrador.

En la impugnacién de disposiciones generales que afectan a intereses profesionales tie-
nen legitimacion los profesionales y las entidades asociativas cuya finalidad estatutaria
sea atender y promover tales intereses, pero se exige que tengan caracter de afectados, en
el sentido de que su ejercicio profesional resulte afectado por el reglamento impugnado.

Objeto: El acuerdo verbal del Presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal en el ejercicio de sus funciones de policia de estrados es una resolucion de natura-
leza jurisdiccional, lo que determina la incompetencia del CGPJ.
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E) Procedimiento.

F)

G)

a)

b)

La falta de impugnacion de la liquidacion practicada a la recurrente no constituye obs-
taculo para su reclamacion y declaracion de la responsabilidad patrimonial del Estado
asi como del derecho de la parte recurrente a ser indemnizada.

Plazos.

a’) Inadmision por extemporaneidad del recurso de revision para la declaracién de
error judicial, ya que la interposicion de un recurso de casacién improcedente no
suspende el plazo para instar la declaracion de error.

b’) El incidente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo interrumpen el
plazo del recurso cuando su fundamento es poner de manifiesto el error judicial
padecido.

Ejecucion de sentencias: el plazo para instar la ejecucion de las sentencias en el orden
contencioso-administrativo es de quince afnos ya que no se aplica supletoriamente el
plazo de cinco afios de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Medidas cautelares.

a)
b)

Aplicacién moderada de la apariencia de buen derecho.

En las cuestiones relativas a la recuperacion de la posesion del dominio publico que
implica demolicién se produce la prevalencia del interés general insito en la recupera-
cién del dominio.

RECURSO DE CASACION.

A)

Inadmision: el valor de la pretension viene determinado por la cuota tributaria, pues
ésta es la que representa el verdadero valor economico de la pretension.

Admision antiformalista del recurso de casacion.

INTRODUCCION

La presente Crénica recoge pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el 1 de
octubre de 2010 al 1 de febrero de 2011, entre los que merecen ser destacados los relativos
al objeto del recurso contencioso-administrativo y a la admisién antiformalista del recurso

de casacion.

1.
A)

RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Jurisdiccion: el conocimiento de los recursos relativos a las acciones
encaminadas al cobro de las cuotas exigidas por la Corporaciéon

de Reservas Estratégicas de Productos Petroliferos (CORES) para

el mantenimiento de las existencias estratégicas de productos petroliferos
corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

En la STS de 1 de febrero de 2011 (ROJ: STS 729/2011), la Sala, partiendo de la nocién
dada por el Tribunal Constitucional al concepto de prestacion patrimonial de cardcter pu-
blico del articulo 31.3 de la Constitucién, reafirma la naturaleza juridica de ingreso de
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derecho publico de las cuotas exigidas por la Corporacién de Reservas Estratégicas de
Productos Petroliferos (CORES) para el mantenimiento de las existencias estratégicas de
productos petroliferos, al estar previstas directamente por la ley y vinculadas a la compe-
tencia del Estado sobre la ordenacion de la economia, en relacion con la garantia del sumi-
nistro de productos petroliferos. Por dicha razén, anula un primer aspecto de la disposicion
reglamentaria impugnada, en cuanto que afirmaba el carécter privado de dichas cuotas. En
linea con ello, anula igualmente la atribucién a la jurisdiccion civil de las acciones enca-
minadas a su cobro, pues, como ingresos de derecho publico, pueden ser recaudadas en via
administrativa de apremio, con independencia de que, ordinariamente, CORES actiie son
sujecion al Derecho Privado.

Sobre la via jurisdiccional adecuada para la reclamacion a los sujetos obligados al
pago de las cuotas correspondientes a las existencias estratégicas de productos petroliferos
y los costes de CORES se pronuncia la Sentencia de la Sala Primera de este Tribunal Su-
premo de 2 de abril de 2009: «Sin embargo, la aceptacion de las anteriores conclusiones,
en las que se apoya este motivo de infraccion procesal, no es suficiente para considerar que
la competencia jurisdiccional sobre la pretension ejercitada en este proceso corresponde a
la Administracion, y consecuentemente, a la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues
la calificacién de las cuotas como ingresos de Derecho piiblico no es suficiente para con-
siderar sometido al Derecho administrativo el régimen de ejecucion de las cuotas en su
integridad (...).

Esta Sala, en efecto, tiene reiteradamente declarado que corresponde al orden jurisdic-
cional civil, segin el articulo 9.1 LOPJ, el conocimiento de los conflictos inter privatos
[entre particulares], puesto que se le atribuyen las materias que le son propias, ademads de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional; pero el hecho de que la
controversia deba resolverse aplicando normas de Derecho administrativo no comporta
necesariamente que estemos en presencia de una cuestion de la que deba conocer la Ad-
ministracién Publica y, por derivacion, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
competente para conocer de las pretensiones que se deduzcan en relacidn con los actos
administrativos sujetos al Derecho administrativo (articulo 9. 4 LOPJ), toda vez que el ar-
ticulo 10.1 LOPJ autoriza a cada orden jurisdiccional a conocer de los asuntos que no le
estén atribuidos privativamente a los solos efectos prejudiciales (...).

Asimismo, esta Sala ha puesto de relieve la relacion existente entre 9.2 LOPJ, que esta-
blece la vis attractiva [fuerza atractiva] y el cardcter residual de la jurisdiccion civil con los
derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva sin indefension y a no padecer dilacio-
nes indebidas (SSTS, entre las més recientes, de 5 de diciembre de 2008, RC n.® 2423/02,
18 de septiembre de 2008, RC n.° 636/2002 , 24 de junio de 2008, RC n.° 760/2001, 6 de
marzo de 2007, RC n.° 706/2000). En consonancia con este principio, en sentido inverso,
ha admitido excepciones al principio de la vis attractiva del orden jurisdiccional civil,
aunque la reclamacion se dirija conjuntamente contra una Administracién publica y contra
particulares, si mediante la peticién de condena solidaria se pretende eludir el origen del
dafio en un acto administrativo, en un contrato regido por el Derecho administrativo o en
una actuacién de la Administracion en el ejercicio de sus competencias y no constitutiva de
vias de hecho (SSTS 31 de octubre de1995, RC n.° 1540/92, 24 de septiembre de 1996, RC
n.°4028/92, 18 de noviembre de1997, RC n.° 3005/93, 27 de enero de 1928, RC n.° 266/94,
20 de marzo de 1999, RC n.° 2791/94, 15 de junio de 1999, RC n.° 3364/94, 14 de junio de
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2000, RC n.° 2454/95, 7 de febrero de 2001, RC n.° 353/1996, 28 de febrero de 2007, RC
n.° 262/2007). En el caso examinado no se produce, segin lo razonado, una situacién que
pueda considerarse andloga, sino que se observa la imposibilidad por parte de la deman-
dante de acudir a un cauce administrativo para la ejecucion forzosa de la obligacién de la
que es acreedora por razén de su conexidn con el Derecho privado.

La Sala de apelacidn se atiene a esta interpretacion, pues considera que la cuestion
planteada corresponde a la jurisdiccion civil en aplicacion del articulo 9.2 LOPJ. Por ello,
aun cuando no puedan aceptarse todos los argumentos que expone en defensa de esta tesis,
no se advierte que la sentencia dictada incurra en la infraccion que se le imputa».

Sin embargo, segun la resolucién que aqui comentamos: «Como es sabido, las normas
que delimitan la competencia jurisdiccional son de orden pitiblico, sin que puedan modifi-
carse las disposiciones reglamentarias. Y siendo, como antes hemos razonado, las cuotas
de CORES ingresos de Derecho Publico, corresponde, de forma coherente, derivada de
la anterior configuracién, que dichos ingresos publicos puedan ser reclamados por via de
apremio, en cuanto constituye la via adecuada en el procedimiento de ejecucién de las
prestaciones publicas. Por tal razén, podria eventualmente una norma con rango de ley
modificar este concreto aspecto procedimental, pero entendemos que la declaracion conte-
nida en los preceptos del reglamento impugnados que, tras definir las cuotas como ingresos
privados, atribuye en exclusiva la competencia para su reclamacion a la jurisdiccion civil
carece de fundamento suficiente atendidas las especificas circunstancias expuestas, lo que
conlleva la declaracién de nulidad.

Esta declaracion de nulidad no contradice la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo que realiza una interpretacion del articulo 9.2 LOPJ a la luz del articulo 24.1 CE
y toma en consideracion, precisamente, los preceptos que ahora anulamos —que atribuyen
el conocimiento a la via civil— junto al caricter residual de la jurisdiccion civil».

B) Competencia
a) Audiencia Nacional

a’) La Audiencia Nacional tiene competencia para conocer del recurso frente
a la Resolucién de la Generalidad de Catalufia desestimatoria de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial en los casos Férum y Afinsa

En la cuestién de competencia territorial suscitada entre la Audiencia Nacional y un TSJ en
relacién con el recurso contencioso-administrativo promovido por la Asociacion de Afec-
tados de Férum y Afinsa contra resolucion del Consejero de Economia de la Generalidad
de Catalufia desestimatoria de su reclamacién de responsabilidad patrimonial, la STS de
16 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 7101/2010) resuelve atribuyendo dicha competencia
a la Audiencia Nacional.

Considera el Alto Tribunal que, a pesar de que el conocimiento de las impugnaciones de
las decisiones adoptadas en materia de responsabilidad patrimonial por érganos de una Co-
munidad Auténoma y del Estado corresponderia a érganos jurisdiccionales diferentes, la fi-
nalidad de no dividir la continencia de la causa y evitar resoluciones contradictorias postula a
favor de un conocimiento unitario por parte del érgano jurisdiccional que tenga atribuida una
competencia mds amplia y que la interpretacion integradora de las reglas sobre competencia
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objetiva previstas en la Ley Jurisdiccional permite concluir que la competencia objetiva en
los casos en que hayan de fiscalizarse decisiones sobre responsabilidad patrimonial adopta-
das por diferentes Administraciones, pero fundadas en igual causa de pedir ha de correspon-
der al 6rgano jurisdiccional competente para fiscalizar el acto dictado por la Administracién
de mayor dmbito territorial, 6rgano que en el presente caso es la Audiencia Nacional.

b’) La Audiencia Nacional conoce del recurso frente a la desestimacién presunta
de una reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada ante AENA
por los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la puesta
en funcionamiento de nuevas pistas en el Aeropuerto de Barajas

La STS de 16 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 7100/2010) resuelve una cuestién ne-
gativa de competencia entre la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional y un Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo para el conocimiento del
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacion presunta de una
reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada ante AENA por los dafios y per-
juicios sufridos como consecuencia de la puesta en funcionamiento de nuevas pistas en el
Aeropuerto de Barajas.

Si bien la reclamacidn se dirigia a AENA, en ésta se solicitaba que se declarara la res-
ponsabilidad patrimonial de dicha entidad o del Ministerio de Fomento y, segin consta en
el expediente administrativo, dicha reclamacién se remitié al Ministerio de Fomento para
su tramitacion, el cual la asumid, si bien a la fecha de interposicién del recurso contencio-
so-administrativo no habia dictado resolucién expresa, por lo que hay que entender que el
acto presunto que se recurre procede del Ministerio de Fomento, y en consecuencia la com-
petencia para su conocimiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional.

b) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos frente a la Resolucion
de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica que declara
inadmisibles los recursos de alzada interpuestos contra escritos informativos de
la Direccion General de la Funcion Publica por los que se deniegan las peticiones
de determinados funcionarios de reclasificacion de los Cuerpos y Escalas

La STS de 16 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 7222/2010), dictada en la cuestion nega-
tiva de competencia suscitada entre un Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo
y un TSJ en relacién con el recurso contencioso-administrativo formulado contra resolu-
cion de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica que declara inadmisibles
los recursos de alzada interpuestos contra escritos informativos de la Direccién General
de la Funcién Puablica denegatorios de las peticiones de determinados funcionarios de re-
clasificacion de los Cuerpos y Escalas y reconocimiento y abono de las retribuciones co-
rrespondientes, resuelve atribuir aquélla, conforme a lo ya dispuesto en pronunciamientos
anteriores, al TSJ ya que la actuacién originariamente impugnada resulta claramente cata-
logable como cuestion de personal y procede de la Direccion General de la Funcion Publi-
ca, 6rgano de la Administracién General del Estado cuya competencia se extiende a todo el
territorio nacional y con nivel orgdnico inferior al de Ministro o Secretario de Estado.
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C) Sujetos: Legitimacion
a) Legitimacion de una empresa concesionaria de autopista en la aprobacion de un PAU

La STS de 24 de noviembre de 2010 (ROJ: STS 7239/2010), resuelve un recurso de ca-
sacion contra la sentencia que inadmitié el recurso contencioso-administrativo contra la
aprobacién de un PAU en el que pretendia la concesionaria de autopistas recurrente que
se incluyera en el dmbito del sector el tramo de autopista y que se le compensase con el
aprovechamiento que le correspondiese.

La sentencia de instancia inadmiti6 el recurso por haberse ejercido, no una accién pu-
blica, sino una accién en defensa de derechos o intereses particulares, cuando en realidad es
el Estado (titular de la autopista) y no la concesionaria, el que ostenta un interés legitimo.

Se expone por la entidad recurrente que la accion publica puede ejercitarse en defensa
de la legalidad, con cita de diversa jurisprudencia que ratifica tal planteamiento, permitien-
do ésta no solo la anulacion de los actos administrativos contrarios a la normativa urbanisti-
ca, sino ademas el ejercicio de otras pretensiones, sin que a ello se oponga el hecho de que
formalmente no conste que ésa es la accién que ejercita el demandante. Por ello la entidad
recurrente critica la sentencia de instancia por no considerar ejercitada tal accion publica y
porque la inexistencia de un interés directo o legitimo no puede ser obstdculo para el ejerci-
cio de la accién publica, imponiéndose, ademds, en esta materia, una interpretacién a favor
del derecho pro actione que conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en
el articulo 24 de la Constitucién. Se expone por la recurrente la compatibilidad de ejercicio
de ambas acciones, esto es, la compatibilidad de la accién publica con el ejercicio de la
accion basada en intereses privados, esto es, con un interés directo y legitimo, tal y como
acontecio en el supuesto de autos en el que —en el suplico de la demanda— solicité no s6lo
la anulacion del acto recurrido, sino también la adopcién de las medidas tendentes al resta-
blecimiento de la legalidad urbanistica, consistentes en la inclusién de la superficie ocupada
por la Autopista en el ambito del Sector 1 del PAU y la redelimitacion de su red viaria.

El Tribunal Supremo aprecia que si existe accion publica, la cual puede ejercitarse en
defensa de la legalidad, permitiendo dicha accién publica no sélo la anulacién de los actos
contrarios a la normativa urbanistica, sino también el ejercicio de otras pretensiones. La
inexistencia de un interés directo o legitimo de la concesionaria no puede ser obstdculo
para el ejercicio de la accidn publica, siendo compatible ademads el ejercicio de la accién
publica y la realizada en defensa de los intereses particulares de la concesionaria. Asi,
aunque sea el Estado el titular de la autopista, no puede negarse a la concesionaria un
interés directo derivado de la colindancia de la autopista con el sector, sin prejuzgar si la
pretension resulta viable.

El articulo 19.1.a) LICA dispone que «estan legitimados ante el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés
legitimo»; y conocemos, sobradamente, el concepto que de legitimacion se ha ido perfilando
por este Tribunal Supremo asi como por el Constitucional. En tal sentido debemos sefialar
que la legitimacion activa es la consideracion especial en que tiene la Ley a las personas que
se hallan en una determinada relacién con el objeto de un litigio concreto en virtud del cual,
para que la pretension procesal pueda ser examinada en cuando al fondo, se hace preciso que
sean esas personas las que figuren como parte actora en ese procedimiento, personas que en
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la generalidad de los casos son las titulares activas de la relacion juridica controvertida en el
proceso. Esto es, el concepto de legitimacion activa hace referencia a un titulo bésico para el
acceso a la jurisdiccidn que implica relacion juridico-material entre la parte actora y el objeto
procesal en atencidn al derecho o al interés legitimo cuya tutela se postula por aquélla, cons-
tituyendo asf la aptitud para ser demandante en un proceso concreto y el requisito necesario
para que el 6rgano jurisdiccional pueda examinar el fondo del litigio.

Pues bien, desde la perspectiva expresada el motivo ha de ser acogido, al no poder
negarse en el supuesto de autos el interés legitimo y directo de la concesionaria a la vista
de las pretensiones ejercitadas y de la relacion de éstas —de las citadas pretensiones dedu-
cidas en el recurso contencioso-administrativo— con el acto objeto de las mismas, esto es,
el Acuerdo del Ayuntamiento.

Si bien se observa, mediante el citado Acuerdo se aprobd provisionalmente el Progra-
ma para el desarrollo de la Actuacion Integrada del Sector 1 del PAU, del Plan General Mu-
nicipal de Ordenacién Urbana, y, frente a éste, la recurrente ejercita una doble pretension:
una pretension anulatoria del Acuerdo municipal; impugnacion que realiza en su condicidon
de concesionaria de unos terrenos —por los que discurre una autopista— que la propia
recurrente entiende deben estar incluidos en el Ambito de un sector colindante con ella. Y,
por otra parte, una pretension de reconocimiento de una situacién juridica individualizada,
directamente unida a la anterior, por cuanto de tal inclusion en el sector la recurrente dedu-
ce —y solicita— su derecho tanto al aprovechamiento correspondiente (por incluirse los
terrenos de los que es concesionaria en el drea de reparto) asi como el de redelimitacién de
la red viaria del mismo para posibilitar su integracién con la autopista.

La relacién y colindancia con el Sector en el que pretende ser incluida, a los efectos
expresados, no ofrece duda, por lo que tampoco la ofrece que la recurrente cuenta con un
suficiente titulo basico para el acceso a la jurisdiccion con la finalidad de activar las pre-
tensiones deducidas; y ello, porque ese titulo de colindancia fisica con el Sector implica
una relacion juridico-material entre la parte actora y el objeto procesal expresado —en
atencion al derecho o al interés legitimo— cuya tutela se postula por aquélla.

Cuestion distinta serd si luego —al debatirse sobre tal objeto— la pretension resultaria
viable; pero lo que no puede ofrecer dudas es que la relacién de la recurrente con el Sector
cuyo ambito se discute le habilita —esto es, le legitima procesalmente— para el ejercicio
—respecto del Acuerdo impugnado— de las pretensiones expresadas.

Tal conclusién —que situamos exclusivamente en el marco de la configuracién de la
relacion procesal, al margen, pues, de la decision definitiva sobre las pretensiones ejercita-
das— no puede verse alterada por ninguna de las argumentaciones esgrimidas de contrario:

a) La mera y simple posicidn de concesionaria de la autopista no puede ser ahora
utilizada para fundamentar en ella la ausencia de legitimacion por cuanto la citada
condicidén de concesionaria, que no propietaria o titular, la excluirfa del derecho a
los aprovechamientos solicitados. Esto serd una argumentacion (que la Sala de ins-
tancia ha utilizado en otras sentencias con mds claridad) para desestimar el recurso
contencioso-administrativo, mas no para declarar la falta de legitimacion procesal
de la recurrente.

b) La mencidn concreta que se realiza del articulo 19.1.a) de la LRICA no puede ser
interpretado en un sentido tan estricto, excluyente del ejercicio de la accién publi-
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ca en materia de urbanismo, pues el ejercicio de ambos tipos de accién de forma
simultdnea resulta perfectamente factible y, ademads, se fundamenta, en el distinto
caricter de las pretensiones que se articulan.

¢) Tampoco nos puede servir la forma en la que la Sala de instancia realiza el pro-
nunciamiento de falta de legitimacién, pudiendo entenderse que ésta se queda en
el terreno de la duda, sin declarar de forma expresa, por el expresado motivo de
falta de legitimacidn, la inadmision del recurso, la cual se fundamentaria en la
existencia de litispendencia. Las expresiones de la Sala al final del Fundamento
Juridico segundo de la sentencia de instancia sélo pueden ser interpretadas como
fundamento de su declaracién de inadmisién del mismo, entre otros extremos, por
la falta de legitimacidn de la recurrente.

b) Una empresa que tiene como objeto social el negocio del gas y la electricidad
tiene interés legitimo para impugnar las disposiciones reglamentarias
que regulan la Oficina de Cambios de Suministrador

La STS de 9 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 6513/2010) analiza recurso contencioso-
administrativo nimero 01/94/2009, interpuesto por una entidad mercantil distribuidora de
energia contra el Real Decreto 1011/2009, de 19 de junio, por el que se regula la Oficina
de Cambios de Suministrador.

Para el Alto Tribunal resulta evidente que, por tratarse de una empresa que tiene como
objeto social el negocio del gas y la electricidad, que desarrolla sus actividades en el ambi-
to de la distribucion y la comercializacion tanto de gas natural como de electricidad, tiene
interés legitimo para impugnar las disposiciones reglamentarias, que regulan la implemen-
tacién de la Oficina de Cambios de Suministrador, que afecta directamente al desarrollo y
funcionamiento de la actividad de suministro de gas natural y de electricidad.

Debe recordarse, a estos efectos, que la legitimacion, que constituye un presupuesto
inexcusable del proceso, segtin se deduce de la doctrina de esta Sala [SSTS de 14 de octu-
bre de 2003 (R 56/2000), de 7 de noviembre de 2005 (R 64/2003) y de 13 de diciembre de
2005 (R 120/2004)], asi como de la jurisprudencia constitucional (STC 65/1994), implica,
en el recurso contencioso-administrativo, la existencia de una relacion material univoca en-
tre el sujeto y el objeto de la pretensién deducida en el recurso contencioso-administrativo,
en referencia a un interés en sentido propio, identificado y especifico, de tal forma que
la anulacién del acto o la disposicion impugnados produzca automdticamente un efecto
positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto (SSTC 105/1995,
de 3 de julio, F. 2; 122/1998, de 15 de junio, F. 4 y 1/2000, de 17 de enero, F. 4), de modo
que cabe rechazar la objecién procesal suscitada de falta de legitimacion, en la medida
en que no procede descontextualizar la pretension anulatoria deducida en este proceso de
los fundamentos facticos y juridicos en que se sustenta, que delimitan el debate procesal
y que se corresponden a lesiones juridicas supuestamente padecidas por el Ayuntamiento
accionante, que afectan, singularmente, a derechos e intereses econdmicos, vinculados a la
riqueza vitivinicola, que interesan a la colectividad local cuya representacion ostenta.

La conclusién juridica que se sostiene se revela acorde con la doctrina del Tribunal
Constitucional expuesta en la Sentencia 102/2009, de 27 de abril, en relacion con el alcan-
ce del derecho de acceso a la jurisdiccion y la interpretacion de los requisitos procesales de
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admision de los recursos: «Constante y reiteradamente este Tribunal ha declarado que el
contenido esencial y primario del derecho a obtener la tutela judicial efectiva que reconoce
el articulo 24.1 CE es el acceso a la jurisdiccidn, que se concreta en el derecho a promover
la actividad jurisdiccional que desemboque en el pronunciamiento de una decision judicial
sobre las pretensiones deducidas (SSTC 115/1984, de 3 de diciembre; 217/1994, de 18
de julio, y 26/2008, de 11 de febrero, FJ 5, entre otras). No es, sin embargo, un derecho
ejercitable directamente a partir de la Constitucidn, ni tampoco un derecho absoluto e
incondicionado a la prestacion jurisdiccional, sino un derecho a obtenerla por los cauces
procesales existentes y con sujecion a lo establecido en la Ley, la cual puede fijar limites al
acceso a la jurisdiccion siempre que éstos tengan justificacion en razonables finalidades de
garantia de bienes e intereses constitucionalmente protegidos (SSTC 311/2000, de 18 de
diciembre, FJ 3; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 3, y 327/2005, de 12 de diciembre, FJ 3, por
todas). Por todo ello resultan constitucionalmente legitimas, con la perspectiva del derecho
fundamental de acceder a la jurisdiccion, las decisiones de inadmisién de un recurso con-
tencioso-administrativo o de ponerle fin anticipadamente, sin resolver sobre el fondo de las
pretensiones deducidas en €l, cuando encuentren amparo en una norma legal interpretada y
aplicada razonablemente y sin rigorismo, formalismo excesivo o desproporcion.

Con carécter general la apreciacion de las causas legales que impiden efectuar un pro-
nunciamiento sobre el fondo de las pretensiones deducidas corresponde a los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de la funcién que les es propia ex articulo 117.3 CE, no siendo,
en principio, funcién de este Tribunal Constitucional la de revisar la legalidad aplicada. Sin
embargo si corresponde a este Tribunal, como garante dltimo del derecho fundamental a
obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales, examinar la razén en que se
funda la decision judicial que inadmite la demanda o que, de forma equivalente, excluye el
pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado. Y ello, como es obvio, no para su-
plantar la funcién que a los Jueces y Tribunales compete de interpretar las normas juridicas
en los casos concretos controvertidos, sino para comprobar si las razones en que se basa
la resolucion judicial estd constitucionalmente justificada y guarda proporcién con el fin
perseguido por la norma en que dicha resolucién se funda.

En esta tarea el Tribunal tiene que guiarse por el principio hermenéutico pro actione, que
opera en el &mbito del acceso a la jurisdiccion con especial intensidad, ampliando el canon
de control de constitucionalidad frente a los supuestos en los que se ha obtenido una primera
respuesta judicial; de manera que, si bien no obliga a la forzosa seleccion de la interpretacion
mas favorable al acceso a la justicia de entre todas las posibles, si proscribe aquellas deci-
siones judiciales que, no teniendo presente la ratio del precepto legal aplicado, incurren en
meros formalismos o entendimientos rigoristas de las normas procesales que obstaculizan la
obtencién de la tutela judicial mediante un primer pronunciamiento sobre las pretensiones
ejercitadas, vulnerando asf las exigencias del principio de proporcionalidad (por todas, STC
188/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Por ello, el examen que hemos de realizar en el seno
de un proceso constitucional de amparo, cuando en €l se invoca el derecho a obtener una
primera respuesta judicial sobre las cuestiones planteadas, permite, en su caso, reparar, no
s6lo la toma en consideracion de una causa que no tenga cobertura legal o que, teniéndola,
sea fruto de una aplicacién arbitraria, manifiestamente irrazonable o incursa en un error
patente que tenga relevancia constitucional, sino también aquellas decisiones judiciales que,
desconociendo el principio pro actione, no satisfagan las exigencias de proporcionalidad

-325-



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

inherentes a la restricciéon del derecho fundamental (SSTC 237/2005, de 26 de septiembre,
FJ 2;279/2005, de 7 de noviembre, FJ 3, y 26/2008, de 11 de febrero, FJ 5, por todas)».

c¢) En la impugnacion de disposiciones generales que afectan a intereses profesionales
tienen legitimacion los profesionales y las entidades asociativas cuya finalidad
estatutaria sea atender y promover tales intereses, pero se exige que tengan
cardcter de afectados, en el sentido de que su ejercicio profesional
resulte afectado por el reglamento impugnado

La STS de 21 de enero de 2011 (ROJ: STS 414/2011) desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el Real Decreto 1/2008, de 11 de enero, por el que se
modifica el Real Decreto 326/2002, de 5 de abril, sobre régimen de nombramiento del Mi-
nisterio Fiscal. El Alto Tribunal rechaza las causas de inadmisibilidad opuestas por la Abo-
gacia del Estado, relativas a la falta de legitimacion activa del recurrente y sobre desviacion
procesal, y entra a resolver el recurso en cuanto a la cuestién de fondo debatida, esto es, la
necesidad o no de observar el principio de reserva de ley para la creacion o existencia de la
figura de los Abogados Fiscales Sustitutos.

En cuanto a la falta de legitimacién activa parece oportuna la cita de la STS de 26 de
noviembre de 2008, en la que con amplia referencia jurisprudencial, se perfila el concep-
to de legitimacion en el orden contencioso-administrativo en los siguientes términos: «...
debe tenerse en cuenta que la legitimacién en el orden contencioso-administrativo, supe-
rando el concepto de interés directo a que se referia el articulo 28 de la Ley de Jurisdiccion
de 1956, viene determinada por la invocacion en el proceso de la titularidad de un derecho
o interés legitimo [articulo 24.1 CE y articulo 19.1.a) Ley 291998] que suponga una rela-
cion material entre el sujeto y el objeto de la pretension, de manera que la estimacién del
recurso produzca un beneficio o la eliminacion de un perjuicio que no necesariamente ha
de revestir un contenido patrimonial (S. 29 de junio de 2004).

Como sefala la Sentencia de 19 de mayo de 2000, el mismo Tribunal Constitucional
ha precisado que la expresion “interés legitimo”, utilizada en el articulo 24.1 de la Nor-
ma Fundamental, aun cuando sea un concepto diferente y mas amplio que el de “interés
directo”, ha de entenderse referida a un interés en sentido propio, cualificado o especifico
(Sentencia del Tribunal Constitucional 257/1989, de 22 de diciembre), lo que en el dmbito
de esta Sala del Tribunal Supremo ha llevado a insistir en que la relacién univoca entre el
sujeto y el objeto de la pretension (acto impugnado), con la que se define la legitimacién
activa, comporta el que su anulacién produzca de modo inmediato un efecto positivo (be-
neficio) o evitacién de un efecto negativo (perjuicio) actual o futuro, pero cierto (Sentencia
de este Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1990), y presupone, por tanto, que la reso-
lucién administrativa pueda repercutir, directa o indirectamente, pero de modo efectivo y
acreditado, es decir, no meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente
esfera juridica de quien alega su legitimacidn, y, en todo caso, ha de ser cierto y concreto,
sin que baste, por tanto, su mera invocacién abstracta y general o la mera posibilidad de su
acaecimiento (SSTS de 4 de febrero de 1991, de 17 de marzo y 30 de junio de 1995y 12
de febrero de 1996, 9 de junio de 1997 y 8 de febrero de 1999, entre otras muchas; SSTC
60/1982, 62/1983, 257/1988, 97/1991, 195/1992, 143/1994 y ATC 327/1997).

En tal sentido y como recoge la Sentencia de 23 de mayo de 2003, “la amplitud con
la que la jurisprudencia viene interpretando el articulo 28.1.a) de nuestra Ley Jurisdiccio-
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nal, (la referencia debe entenderse ahora hecha al articulo 19.1.a) de la nueva Ley de la
Jurisdiccién 29/1998) por exigencias del articulo 24.1 CE, y la sustitucién del concepto de
interés directo por el de interés legitimo, no llega hasta el extremo de que no se condicione
en todo caso la legitimacidn a la existencia de un interés real”. Por decirlo con palabras
del Tribunal Constitucional (STC 143/1987) el interés legitimo, al que se refiere el articulo
24.1, “equivale a titularidad potencial de una posicidn de ventaja o de una utilidad juridica
por parte de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar ésta (SSTC
60/1982, 62/1983, 257/1988 y 97/1991, entre otras)”.

Tratandose de la impugnacién de disposiciones generales que afectan a intereses pro-
fesionales, como sefiala la Sentencia de 4 de febrero de 2004, la jurisprudencia reconoce
legitimacién a los profesionales y a las entidades asociativas cuya finalidad estatutaria
sea atender y promover tales intereses. Pero “exige, sin embargo, que tengan carécter de
afectados, en el sentido de que su ejercicio profesional resulte afectado por el reglamento
impugnado (Sentencias, entre otras, de 24 de febrero de 2000, 22 de mayo de 2000, 31 de
enero de 2001, 12 de marzo de 2001 y 12 de febrero de 2002).

Cuando se impugna la totalidad o varios preceptos de un reglamento, la legitimacién
debe entenderse restringida a la impugnacion de aquellos preceptos de la disposicién ge-
neral que afecten directamente al profesional recurrente o a los intereses profesionales
representados por la asociacion que ejercita la accién (v. gr, sentencia, ya citada, de 12 de
marzo de 2001)”».

Y es oportuna la cita de la indicada Sentencia de 26 de noviembre de 2008 en cuanto
en aplicacion de la doctrina jurisprudencial que en ella se recoge, mal puede sostenerse con
éxito que el recurrente carece de legitimacion.

La argumentacién del Abogado del Estado de que el recurrente no ostenta ningtin dere-
cho o interés legitimo, fundamentada en que al ser su dltimo nombramiento como Abogado
Fiscal Sustituto para el afio 2005 la declaracion de nulidad que demanda ninguna repercusion
tendria en su esfera juridica, parte de una circunstancia factica desvirtuada por el recurrente
con el escrito presentado en el que en el tramite de audiencia conferido por providencia ante-
rior sobre la alegada inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién activa, no sélo re-
fiere, con cita de las Ordenes correspondientes, su nombramiento y prorroga como Abogado
Fiscal Sustituto desde el afio 2008 al 2010, sino también al resultado jurisdiccional favorable
de la impugnacién emprendida contra su no nombramiento en la convocatoria 2006.

Su nombramiento para el afio judicial 2008/2009 y la prérroga para el 2009/2010, es por
s suficiente para entender que el interés que preside la impugnacidn ejercida por el recurren-
te va mds alld de un mero interés por la legalidad, conclusién a la que igualmente se llega con
la argiiida impugnacién de su no nombramiento por falta de idoneidad en el afio 2006.

D) Objeto: El acuerdo verbal del Presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en el ejercicio de sus funciones de policia de estrados es una resolucion
de naturaleza jurisdiccional, lo que determina la incompetencia del CGPJ

La STS de 2 de noviembre de 2010 (ROJ: STS 5910/2010) desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacion por silencio del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial del recurso de alzada contra el acuerdo verbal del Presidente de
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la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que no permiti6 a la recurrente, letrada del
Colegio de Abogados de Madrid, permanecer en estrados con un pafiuelo cubriéndole la
cabeza.

No tiene duda la Sala de que se trata de una decision adoptada por quien presidia el
juicio en el ejercicio de las funciones de policia de estrados que le confiere el articulo
684 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que constituye una correccion especial de las
contempladas en el articulo 557 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial . En consecuencia,
el régimen de su impugnacioén es el previsto en el articulo 556 de este tltimo texto legal:
recurso de audiencia en justicia ante el propio tribunal que juzgaba el proceso penal y, de
no prosperar, ulterior alzada ante la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional cuya deci-
sion cierra la via judicial.

El Consejo General del Poder Judicial no estd llamado, por tanto, a revisar esas de-
cisiones cuya naturaleza es jurisdiccional y no gubernativa, segin viene declarando la
jurisprudencia. De ahi que la resolucién expresa que hubiera debido dictar habria sido de
inadmision ya que, ademds de que el camino para impugnar estos acuerdos tomados en el
ejercicio de la policia de estrados, como se ha visto, estd trazado en la Ley Orgénica del
Poder Judicial y no le incluye, no corresponde al 6rgano de gobierno del Poder Judicial
revisar las decisiones jurisdiccionales de los juzgados y tribunales ni en el seno del proce-
dimiento disciplinario ni en ningtin otro.

Es verdad que la remision del recurso por la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacio-
nal al Consejo General del Poder Judicial no fue acertada. Sin embargo, también lo es que
ese proceder no fue en su momento, ni lo ha sido después, combatido por la recurrente, de
manera que no ha de tener relevancia sobre la soluciéon que ha de darse a este pleito.

Solucién que no puede ser otra que la desestimacién del recurso sin que sea necesario
entrar en las cuestiones de fondo que suscita, ya que no cabe reprochar al Consejo General
del Poder Judicial no haber hecho lo que legalmente no puede hacer.

E) Procedimiento

a) La falta de impugnacion de la liquidacion practicada a la recurrente no constituye
obstdculo para su reclamacion y declaracion de la responsabilidad patrimonial
del Estado asi como del derecho de la parte recurrente a ser indemnizada

En el procedimiento resuelto por la STS de 3 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 6459/2010),
el Abogado del Estado propuso como causa de inadmisibilidad, al amparo del articulo
69.c) en relacién con el articulo 28 LICA, el haberse dirigido el recurso contra actos no
susceptibles de impugnacién y ello porque las liquidaciones tributarias practicadas no fue-
ron recurridas en tiempo y forma por lo que han devenido en actos consentidos y firmes
frente a los que no cabe ahora recurso alguno.

Esta causa de inadmisibilidad es rechazada pues el acto impugnado es el Acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se desestima la solicitud de indemnizacion por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado Legislador en razén de la vulneracién del Derecho
Comunitario por la Ley 37/1992, y no las liquidaciones tributarias practicadas en su dia al
amparo de tal Ley.
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b) Plazos

a’) Inadmisién por extemporaneidad del recurso de revision para la declaracién
de error judicial, ya que la interposicion de un recurso de casacion improcedente
no suspende el plazo para instar la declaracion de error

El proceso por error judicial no es una nueva instancia o casacion encubierta sino que es,
por el contrario, un procedimiento excepcional, en el que la declaracién del error —s6lo
procedente cuando es indudable, patente, incontrovertible y objetivo— constituye un re-
quisito previo al ejercicio de una accion de responsabilidad patrimonial del «Estado-Juez»,
por lo que la pretension de declaracion de error judicial se contrae a la exclusiva finalidad
de constituir presupuesto inexcusable para una ulterior accion resarcitoria, por responsa-
bilidad patrimonial de Estado Juez, sin que, por tanto, la situacién juridica declarada o
reconocida por la sentencia a la que se imputa dicho error judicial se pueda ver alterada o
modificada por una declaracién que reconozca la existencia de aquél y que no se podria
haber atendido a lo solicitado en la demanda ya que, a través del recurso de revision, lo que
se estaba ejercitando era la accién de responsabilidad patrimonial.

La STS de 2 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 7291/2010) inadmite asi el recurso de
revision para la declaracién de error judicial interpuesto contra la sentencia de Juzgado de
lo Contencioso-administrativo que declard la inadmision del recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto al tener por objeto una actuacion administrativa no susceptible de re-
curso. La Sala inadmite el recurso por presentacion extempordnea del escrito de demanda
ya que la interposicién de un recurso de casacion improcedente no suspende el plazo para
instar la declaracion de error.

b’) Elincidente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo interrumpen el plazo
del recurso cuando su fundamento es poner de manifiesto el error judicial padecido

La declaracién de error judicial es un remedio excepcional y extremo que el legislador ha
puesto para que pueda emplearse en los casos de inexistencia de recursos o de agotamiento
sin éxito de los que fueran procedentes. El recurso de revision para la declaracién de error
judicial no es una tltima instancia ni un remedio formal que pueda servir para subsanar
deficiencias procedimentales que pudo reparar la parte, sino un proceso en el que sélo se
incluye una cognicion limitada y en el que no puede someterse a examen el acierto o des-
acierto de la resolucién judicial a la que se imputa el error, sino Unicamente si €sa se ha
mantenido dentro de los limites de la 16gica y de la razonabilidad en la apreciacion de los
hechos y en la interpretacién del Derecho.

La STS de 27 de noviembre de 2010 (ROJ: STS 6411/2010) no aprecia la extempora-
neidad del recurso al entender que la interposicion del incidente de nulidad de actuaciones
y posterior recurso de amparo, tienen efectos interruptivos del plazo, ya que ambos estaban
fundamentados, exclusivamente, en poner de manifiesto el error judicial padecido.

Es cierto que, de acuerdo con el articulo 293 LOPIJ, la accién judicial para el reco-
nocimiento del error debe instarse en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo
ejercitarse y que dicho plazo, dado el caricter sustantivo y auténomo de la demanda de
error judicial frente a la resolucién judicial con respecto a la cual se solicita su declaracion
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—al igual que ocurre con las demandas de revision de sentencias firmes— no es un plazo
procesal, sino un plazo sustantivo de caducidad del derecho que se rige por las normas es-
tablecidas en el articulo 5.2 CC (SSTS de 20 de octubre de 1990, Sala 1.%, 22 de diciembre
de 1989, Sala 1.* y 14 de octubre de 2003, recurso 18/2002, Sala 1.?).

Ahora bien, la jurisprudencia de las diversas Salas del Tribunal Supremo tiene decla-
rado que el hecho de que la demanda de error judicial se refiera a las sentencias firmes
determina que la interpretacion légica y sistemadtica del articulo 293.1 LOPJ, que exige
el agotamiento de los recursos previstos en el ordenamiento juridico, deba referirse uni-
camente a aquellos necesarios para que la sentencia gane firmeza, pero no a los extraordi-
narios contra las sentencias firmes, salvo que tengan como objeto la subsanacion del error
que pueda haberse padecido, caso en que la estimacidn de estos recursos puede significar
por si misma el reconocimiento del error que puede fundar el derecho a obtener una indem-
nizacién. Todo ello determina que, de acuerdo con dicha jurisprudencia, con la salvedad
apuntada, el plazo para la interposicion del recurso de revisién por error judicial no se
interrumpa por la formalizacién y desarrollo de un incidente de nulidad de actuaciones ni
por la interposicién de un recurso de amparo.

Pero ocurre que, precisamente, esa salvedad que apunta la jurisprudencia, es la que
concurre en el concreto caso que ahora examinamos toda vez que, tanto la solicitud de
rectificacidn de errores —que fue denegada por la Sala de instancia— como el incidente de
nulidad de actuaciones, el recurso de casacién y el propio recurso de amparo formalizados
por el recurrente, tenian por objeto la subsanacion del error padecido por la Sala de instan-
cia. Buena prueba de ello es que el recurrente fundamenta su recurso de amparo en que «no
existe en absoluto la discordancia de que habla la sentencia entre el acto impugnado en el
recurso contencioso-administrativo, tal como fue fijado en el escrito de interposicién de di-
cho recurso y el suplico de la demanda, pues entre ambos existe la més perfecta adecuacién
y concordancia. Lo que ocurre es que la Sala (...) cometié un error maytsculo, tomando
como suplico de la demanda del recurso contencioso-administrativo a resolver, el suplico
de la demanda de otro recurso contencioso-administrativo distinto (...) cuya copia se ad-
junté como documento ndm. 1 a la demanda de este recurso contencioso-administrativo».

El reconocimiento por la Sala de instancia, de forma palmaria, al evacuar su infor-
me preceptivo, del error apuntado por el recurrente, pone de manifiesto que, al menos, el
incidente de nulidad de actuaciones y el recurso de amparo constituyeron oportunidades
adecuadas para la apreciacion y rectificacion del error padecido por la Sala de instancia que
ella viene a reconocer ahora, de forma extemporanea o tardia, lo que abunda en la necesi-
dad de evitar interpretaciones que puedan perjudicar el derecho a obtener una resolucién
fundada en derecho de quien, habiendo resultando perjudicado por un error judicial que
se ha reconocido de forma clara, expresa y manifiesta, no se ha aquietado nunca ante el
empecinamiento del Tribunal de instancia.

Dicha solucién, impuesta por exigencias de justicia del caso concreto, atendidas sus
particulares circunstancias, resulta respetuosa con la doctrina que dimana de las Sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ndm. 900/1997, de 28 de octubre de 1998
(asunto Pérez de Rada contra Espafia) que considera que el articulo 6.1 del Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades fundamentales excluye una inter-
pretacion excesivamente rigorista de los requisitos legales para el acceso a la Jurisdiccion
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que pueda suponer una privacion del derecho a acceder a un Tribunal, o de la STEDH de
19 de mayo de 2005 (Asunto Kaufmann contra Italia) que aprecia violacion del articulo
6.1 del Convenio en su vertiente de derecho a un proceso equitativo en relacién con la in-
admision de un recurso de casacidn por extemporaneo, en un supuesto en que se produjo
un incumplimiento imputable al propio 6rgano jurisdiccional.

F) Ejecucion de sentencias: el plazo para instar la ejecucion de las sentencias
en el orden contencioso-administrativo es de quince afios ya que no se aplica
supletoriamente el plazo de cinco afios de la Ley de Enjuiciamiento Civil

La STS de 29 de diciembre de 2010 (ROJ: STS 7038/2010) analiza un supuesto en el
que se recurre en casacion el Auto que ordend la ejecucion forzosa de la sentencia. La
Sala de instancia considera que no se ha producido la caducidad de la accién para instar
la ejecucion opuesta por el Ayuntamiento recurrido, porque no han transcurrido quince
afos, resultando de aplicacién el Cédigo Civil, que determina un plazo de quince afos, y
no la LEC que marca un plazo de cinco aifios. La Sala razona que en el orden contencioso-
administrativo, a diferencia de lo que ocurre en el orden civil, se constata la presencia de
un interés publico; por otro lado, en el orden contencioso-administrativo el inicio de la
ejecucién es una actuacion de oficio del Tribunal (articulo 104.1 LICA).

El argumento principal que utiliza la Sala de instancia, en principio, resulta valido
para fundamentar la decision que revisamos, pero no es suficiente; de conformidad con
lo expuesto en el segundo de los Autos que se revisan en el presente recurso, seria la pre-
sencia siempre de un interés publico —junto a un eventual interés privado— en el recurso
contencioso-administrativo, frente a «un proceso como el civil en el tinicamente se plantea
una contienda entre intereses privados». Como hemos expuesto al reproducir la fundamen-
tacion del expresado Auto, al ejecutarse una sentencia condenatoria de la Administracion y
dictada por este orden jurisdiccional se parte de la premisa de una actuacién administrativa
disconforme a derecho, siendo el interés publico el que exige que se rectifique —y no se
mantenga— la actuacioén disconforme al Ordenamiento juridico ya que la Administracién
debe servir con objetividad a los intereses generales y de conformidad con los principios
que se mencionan en el articulo 103 de la Constitucion Espafiola, ailadiendo el Auto que
revisamos que «repugnaria a tales principios el que la inactividad de la Administracion en
cumplir una sentencia durante cinco afios quedase premiada con el mantenimiento de la
eficacia de un acto declarado ilegal por sentencia firme».

La argumentacion, como decimos, resulta correcta, y la idea de la consecucién de los
intereses generales preside, sin duda, toda la actuacién administrativa, que es el objeto
de las pretensiones que se deducen en este orden jurisdiccional; mas, siendo ello cierto,
también lo es que en algunos procedimientos civiles (reivindicaciones frente al dominio
publico, cuestiones relativas a la situacion personal, etc.) subyacen unos importantes inte-
reses generales que, sin embargo, estarian sujetos al plazo de caducidad de los cinco afios
previsto en el articulo 518 LEC.

Ademés, frente a la necesidad de solicitud de parte —mediante nueva demanda— en
el procedimiento civil, en el recurso contencioso-administrativo es el Tribunal de oficio el
que estd obligado a iniciar el Incidente de ejecucién de sentencia.
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El Tribunal Supremo considera estos argumentos vélidos, pero insuficientes, y aflade
otros. Asi, afirma que no es supletoria la LEC en esta cuestion respecto de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa porque, a diferencia de lo que ocurre en el orden
civil, la legitimacion para instar la ejecucion se abre a cualquiera que resulte afectado por
la sentencia, y no s6lo a los que hubieran sido partes en el proceso.

En tal sentido debemos partir de la potencialidad del vigente articulo 103.1 LRJCA
—que transforma la potestad de ejecutar las sentencias en potestad jurisdiccional— y, sobre
todo, del sentido de la comunicacién (articulo 104.1) que —de oficio—, y luego que sea
firme la sentencia, el Tribunal (a través de su Secretario) remite al 6rgano que hubiere reali-
zado la actividad objeto del recurso, a fin de que lleve la sentencia «a puro y debido efecto
y practique lo que exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo». Obvio
es, pues, que tal comunicacion, y el mandato jurisdiccional que contiene, lleva implicita la
potestad del Tribunal de comprobar —sin necesidad de ser excitado a ello por parte o afec-
tado alguno— el efectivo cumplimiento de la sentencia. Seria un contrasentido ampliar la
legitimacion para la ejecucion de las sentencias, como a continuacién veremos, a personas
afectadas por ella, que no han sido parte en el litigio, e impedir, al mismo tiempo, que el
Tribunal que ha resuelto el litigio no lo pueda realizar de oficio en el ejercicio de su potestad
jurisdiccional. Repdrese, por otra parte, en los términos tan contundentes en los que se ex-
presa el articulo 108 de la misma LRJCA; precepto que limita la necesidad de la «instancia
de los interesados» al concreto supuesto que se contempla en el apartado 2 del precepto,
esto es, cuando «la Administracién realizare alguna actividad que contraviniere los pronun-
ciamientos del fallo», lo cual resulta 16gico por cuanto en este concreto supuesto —como en
el paralelo contemplado en el articulo 103.4 y 5—, en realidad, se esta ejercitando una nue-
va —si se quiere, complementaria o derivada— accién anulatoria jurisdiccional y, no sélo,
instando la ejecucioén de una sentencia. Y, por ultimo, reparese, igualmente, como en el ar-
ticulo 112, en el que se regulan algunas de las «medidas necesarias para lograr la efectividad
de lo mandado» tampoco el legislador exige la solicitud de las mismas por los interesados o
afectados por la sentencia, sino, simplemente, «la audiencia previa de las partes».

Pero mas significativa aun resulta la ampliacion, en el &mbito de la legitimacién para
solicitar la ejecucién de las sentencias, introducida por la LRICA. Con independencia
de todo lo anterior, el inicio de estos tramites tendentes a ejecutar forzosamente una sen-
tencia dictada en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, de conformidad con
lo establecido en el nuevo articulo 104.2 del texto legal, requiere una actuacién bien por
«cualquiera de las partes» procesales (esto es, que hubieran tenido tal consideracién den-
tro del procedimiento contencioso en el cual haya sido dictado la sentencia), o bien, en
segundo lugar, por parte de cualesquiera otras «personas afectadas»; actuacion consistente
en instar formalmente el inicio de la ejecucion forzosa. De esta forma, como decimos,
el legislador amplia considerablemente la legitimacién para llevar a cabo la solicitud de
ejecucion forzosa de las sentencias, por cuanto no limita ésta a quienes exclusivamente
hubieran sido partes en el procedimiento, sino que, como bien se expresa, se amplia a
las personas afectadas por la sentencia dictada. Legitimacién, obviamente, inviable en el
procedimiento civil.

Finalmente, en el orden contencioso existen causas de imposibilidad de ejecutar la sen-
tencia, debiendo recordarse la reiterada doctrina jurisprudencial en el sentido de que «tan
constitucional es una ejecucion en la que se cumple el principio de identidad total entre lo
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ejecutado y lo estatuido en el fallo como una ejecucién en la que, por razones atendibles, la
condena es sustituida por su equivalente pecuniario u otro tipo de prestacién. De acuerdo
con lo anterior, el legislador puede establecer, sin afectar al contenido esencial del derecho,
los supuestos en que puede no aplicarse el principio de identidad y sustituirse por una in-
demnizacion. Ahora bien, tal sustitucion ha de realizarse por los cauces legalmente previs-
tos, de manera que no suponga una alteracion del fallo contraria a la seguridad juridica».

G) Medidas cautelares

a) Aplicacion moderada de la apariencia de buen derecho

La STS de 31 de enero de 2011 (ROJ: STS 283/2011) nos recuerda que la jurisprudencia
hace una aplicacion muy matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utili-
zandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea mani-
fiesta de actos dictados en cumplimiento o ejecucién de una disposicién general declarada
nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque
no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la
Administraciéon opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de
los riesgos de la doctrina al sefalar que la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan
difundida, cuan necesitada de prudente aplicacion, debe ser tenida en cuenta al solicitarse
la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion
general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto
idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no al predicarse la nulidad de un acto,
en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decision, pues,
de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera que por amparar el derecho
a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido
en el propio articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho al proceso con las garantias
debidas de contradiccién y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idéneo
para decidir la cuestion objeto del pleito.

Finalmente, trae a colacién la doctrina reiterada de esta Sala acerca de que la forma-
cion de la conviccién sobre los hechos en presencia para resolver las cuestiones objeto del
debate procesal estd atribuida al 6rgano judicial que, con inmediacion, se encuentra en con-
diciones de examinar los medios probatorios, sin que pueda ser sustituido en tal cometido
por este Tribunal de casacién, puesto que la errénea valoracion probatoria ha sido excluida
del recurso de casacion en la jurisdiccion civil por la Ley de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, y no ha sido incluida como motivo de casacién en el orden contencioso-admi-
nistrativo, regulado por primera vez en dicha ley. Ello se cohonesta con la naturaleza de la
casacién como recurso especial, cuya finalidad es la de corregir errores en la interpretacion
y aplicacién del ordenamiento juridico, y no someter a revision la valoracion de la prueba
realizada por el tribunal de instancia.

b) En las cuestiones relativas a la recuperacion de la posesion del dominio puiblico
que implica demolicion se produce la prevalencia del interés general insito
en la recuperacion del dominio

LaSTS de 25 de enero de 2011 (ROJ: STS 280/2011) analiza un caso en el que la sentencia
de instancia accedi6 a la suspension tras la valoracion de los intereses generales y particula-
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res en conflicto, suspendiendo la ejecucion de la orden de derribo por entender que con ello
no se lesionaba de forma grave los intereses generales, dada la fecha en que se construyo el
edificio, 1969, y porque, frente a tal interés general, la demolicién de una edificacidén, mas
cuando estd destinada a vivienda, supone destruccién de riqueza y un perjuicio irreparable
en caso de estimarse el recurso, por lo que declara prevalente el interés privado.

Frente a este planteamiento, el Tribunal Supremo revisa la valoracién de los intereses
en conflicto y declara prevalente el interés general presente en la recuperacion posesoria
del dominio publico, y ello en atencién a las circunstancias del caso.

La recuperacién del dominio publico maritimo terrestre se presenta mas intenso, cerca-
no y concreto que los supuestos intereses privados de la recurrente, ya que €sta, ni acredita
tratarse lo construido de vivienda habitual, ni manifiesta ocupar, regentar o explotar perso-
nalmente las instalaciones de referencia, ni, en fin, hace alusioén alguna acerca de correcta
delimitacién del dominio ptblico.

Por ello, desde la perspectiva de la doctrina jurisprudencial del fumus boni iuris debe
simplemente afiadirse que una valoracion, provisional y limitada, de los fundamentos de
la pretension articulada por la recurrente, no puede contar con un evidente respaldo juris-
diccional. Esto es, la aplicacién de la citada doctrina jurisprudencial al supuesto de autos
permite a la Sala, sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder
a valorar la debilidad de los fundamentos juridicos de las resoluciones jurisdiccionales
impugnadas.

Ante tal situacidn, la Sala de instancia debi6 proceder al otorgamiento de la medida
cautelar solicitada, bien contemplemos la situacion desde la perspectiva del periculum in
mora del recurso, bien desde la doctrina del fumus boni iuris, bien desde la confrontacion
de los intereses en conflicto, de la que resulta la evidente afectacion del interés general que
hemos sefialado con la posible derivacion a otros intereses de la propia recurrente. A ello
se anade lo senalado, entre otras, en la STS de 11 de febrero de 2009 en relacion con la
proteccién medioambiental.

2. RECURSO DE CASACION

A) Inadmision: el valor de la pretension viene determinado por la cuota tributaria,
pues ésta es la que representa el verdadero valor econémico de la pretension

La STS de 13 de enero de 2011 (ROJ: STS 619/2011) reitera la doctrina que, en asuntos
como el examinado, declara que el valor de la pretension —que es el criterio a tener en
cuenta ex articulo 41.1 de la Ley de esta Jurisdiccion— viene determinado por la cuota
tributaria, pues ésta es la que representa el verdadero valor econémico de la pretension.

El articulo 86.2.b) LJCA exceptia del recurso de casacién las sentencias recaidas,
cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia no exceda de 150.000 euros (a
salvo el procedimiento especial para la defensa de los derechos fundamentales, que no
hace al caso). Como sefialan, entre otras, las Sentencias de esta Sala de 4 de octubre de
2010 (recurso de casacién num. 5960/2009), FD Cuarto; de 1 de marzo de 2010 (recurso de
casacion para la unificacién de doctrina num. 226/2005), FD Segundo, y de 22 de febrero
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de 2010 (recurso de casacidn para la unificacién de doctrina ndm. 41/2005), FD Tercero,
«el establecimiento de una summa gravaminis para el acceso a esta casacion tiene su fun-
damento en el designio del legislador de agilizar la actuacién jurisdiccional en todos los
ordenes para procurar que la justicia se imparta de la forma mas ripida y eficaz posible, de
acuerdo con las exigencias del articulo 24 de la Constitucidn. Se pretende, en términos de
la Exposicioén de Motivos de la Ley Jurisdiccional de 1998, que el Tribunal Supremo pueda
atender a su importantisima funcién objetiva de fijar la doctrina jurisprudencial».

Por otro lado, la Sala ha declarado reiteradamente que es irrelevante, a los efectos de
la inadmisién del expresado recurso, que se haya tenido por preparado por la Sala de ins-
tancia o que se hubiera ofrecido al tiempo de notificarse la resolucién recurrida, siempre
que la cuantia litigiosa no supere el limite legalmente establecido, estando autorizado este
Tribunal, al amparo del articulo 93.2.a) LICA, para rectificar fundadamente la cuantia ini-
cialmente fijada, de oficio o a instancia de la parte recurrida.

Ha de tenerse también en cuenta que, de acuerdo con el articulo 41.3 LICA, en los
supuestos de acumulacion de pretensiones, independientemente de que dicha acumulacién
tenga lugar en via administrativa o jurisdiccional, aunque la cuantia del recurso contencio-
so-administrativo venga determinada por la suma del valor econémico de las pretensiones
objeto de aquélla, no sirve para comunicar a las de cuantia inferior la posibilidad de casa-
cién. Ademds, el articulo 42.1.a) del mismo texto legal, precisa, a efectos de fijar el valor
de la pretension, que ha de tenerse en cuenta el débito principal, pero no los recargos, las
costas ni cualquier otra clase de responsabilidad, salvo que cualquiera de éstos fuera de
importe superior a aquél [entre otros, Autos de esta Sala, Seccién Primera, de 5 de marzo
de 2009 (recurso de casaciéon ndm. 1443/2008), FD Tercero, y de 21 de febrero de 2008
(recurso de casacién num. 1118/2007), FD Tercero].

En el presente caso, el acto administrativo recurrido tiene su origen en la denegacion
de la solicitud de compensacion a favor del Ayuntamiento de la bonificacion del 95% de la
cuota del IBI, ejercicios 1993 a 2007, reconocida a la entidad mercantil. De acuerdo con lo
anterior, en ninguno de los ejercicios la cuota bonificada superaba el limite minimo fijado
legalmente para acceder al recurso de casacion.

La Sala no desconoce que en ciertos Autos de su Seccién Primera [entre otros, Autos
de 8 de octubre de 2009 (recurso de casaciéon ndim. 3079/2009), FD Tercero, y de 14 de
febrero de 2008 (recurso de casacion nim. 57/2009), FD Tercero] se llegd a solucién con-
traria. No obstante, en el Auto de fecha 4 de febrero de 2010 (recurso de casaciéon ndm.
5154/2009), FD Tercero, posteriormente confirmado por otro de 29 de abril de 2010 (re-
curso de casacién num. 6018/2009), FD Quinto, se ha puesto de manifiesto «la necesidad
de cambiar el criterio mantenido hasta ahora, porque las cantidades reclamadas, aunque no
sean provenientes de liquidaciones tributarias, tienen su fundamento en lo que los Ayunta-
mientos han dejado de obtener en el periodo impositivo de cada tributo y su reclamacién
tiene como referencia inexcusable la anualidad de éste; de forma que la acumulacién de
varias cantidades en una sola reclamacién no hace perder a cada periodo la sustantividad
que le es propia: el Impuesto de Bienes Inmuebles se devenga por anualidades y por las
mismas anualidades se manifiesta el discutido derecho de los Ayuntamientos a la compen-
sacién», doctrina plenamente compartida por la Seccién autora de la resoluciéon comentada
y que resulta ratificada por la presente Sentencia.
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B) Admision antiformalista del recurso de casacion

La STS de 10 de noviembre de 2010 (ROJ: STS 6145/2010) resuelve el recurso de casa-
cién que se interpuso por el Letrado de la Comunidad Auténoma. En lo que aqui interesa,
la representacion procesal de una mercantil afectada present6 escrito en el que, ademds de
personarse en las actuaciones correspondientes al recurso de casacion instado por la Co-
munidad Auténoma, planteaba, al amparo del articulo 88.1.c) LICA, la nulidad de actua-
ciones por quebrantamiento de las normas reguladoras de la Sentencia o que rigen los actos
y garantias procesales, en relacion al articulo 241 LOPJ. Se interesaba textualmente en el
suplico del referido escrito que «tenga por solicitado, con cardcter previo a cualquier otro
pronunciamiento sobre el fondo del asunto, la declaracién de nulidad de las actuaciones,
ordenando reponerlas al momento en que hubo de darse traslado a mi representada de la
demanda, y contestacién de la Administracion, con plazo de 20 dias para formular nuestro
escrito de contestacion».

Al no haberse tramitado como un recurso de casacién, por providencia de la Sala y al
poder ser considerado el aludido escrito presentado por la mercantil como un escrito de
interposicion de recurso de casacion, y a fin de evitar cualquier eventual indefension a esta
entidad, se concedi6 a las partes personadas el plazo de 30 dias a fin de que pudieran hacer
las alegaciones que consideraran oportunas sobre el referido motivo, articulado al amparo
del articulo 88.1.c) en el que se denuncia la indefension padecida en la tramitacién del
procedimiento en la instancia.

Formuladas las correspondientes alegaciones por las partes personadas, la mercantil
alega en este recurso que la falta del correspondiente proveido del érgano judicial tenién-
dole por personada y parte codemandada, la omision de los ulteriores tramites en el recur-
so contencioso-administrativo seguido ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia y el posterior Auto resolutorio del incidente de nulidad de
actuaciones le generan indefension prohibida por el articulo 24.1 CE. Pretende la indicada
recurrente, en consecuencia, la declaracion de nulidad de la Sentencia y de las actuaciones
desde el momento que debid dar traslado de la demanda y de la contestacién de la Admi-
nistracion, solicitud a la que se une el Letrado de los Servicios Juridicos de la Junta de
Andalucfa.

En atencién a las circunstancias antes expuestas el Alto Tribunal considera que el es-
crito presentado por la mercantil, sobre el que han alegado las partes procesales, cumple
los requisitos de procedibilidad contemplados en la LICA y ha de considerarse como en re-
curso de casacidn en el que se plantea como tnico motivo de impugnacién de la Sentencia
la quiebra de las garantias esenciales del proceso, al amparo del articulo 88.1.c) LICA.

La sentencia aplica asi un criterio progresivo y antiformalista, al atender la queja de
la mercantil que, al comparecer en el recurso de casacién, pone de manifiesto la indefen-
sién que habia sufrido al no dérsele traslado de las actuaciones de instancia a pesar de su
personacion en tiempo y forma en concepto de demandada. La indefensién material, en
definitiva, debe determinar la estimacion de su recurso, con retroaccion de las actuaciones
al momento procesal en que se produjo la vulneracién procesal.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS
(Libros y Revistas)

Derecho Administrativo. Parte general

SANCHEZ MORON, M.
7.% ed., Tecnos, Madrid, 2011, 952 pédginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Comenzando el nuevo curso académico se pu-
blica una nueva edicién del manual de Derecho
Administrativo del profesor SANCHEZ MO-
RON. En particular, se trata de la séptima edi-
cion de la Parte General.

En ella, incluyendo las novedades que se han
producido en las diversas materias desde la
edicion anterior, nos presenta un manual de re-
ferencia respecto a esta rama del Derecho, que
resulta de maxima utilidad en la ensefianza de
esta disciplina.

Sin embargo, no sélo cabe destacar de esta obra
el hecho de que esté actualizada a la normativa
vigente, sino que también es preciso resaltar que
trata las principales instituciones del Derecho
Administrativo con gran rigor, de forma minu-
ciosa, enmarcandolas en su contexto historico,
incorporando ademads la doctrina jurisprudencial
que se ha dictado al respecto, y, entre muchas
otras cosas, de una forma muy didactica, de tal
modo que todo ello permite al alumno compren-
der y conocer esas instituciones esenciales para
entender el Derecho Administrativo mismo.

Entre los contenidos, que comprenden las prin-
cipales instituciones del Derecho Administrati-
vo, destacar que en la primera parte, referente a
los fundamentos del Derecho Administrativo, se
incluye el estudio tanto del concepto, como de
las bases constitucionales. La segunda parte se
destina al andlisis y exposicion del ordenamien-
to juridico administrativo, las normas escritas y,

en particular, el Reglamento. La tercera parte se
centra en la organizacién administrativa, inclu-
yendo los distintos tipos de Administraciones;
la cuarta, dedicada a la actividad administrativa,
comprende, entre otras cuestiones, las relaciones
con los ciudadanos, el procedimiento administra-
tivo, los actos administrativos, los contratos, que
han sufrido una importante reforma, destacando
la nueva regulacion del recurso especial, las ac-
tividades de ordenacién y control, las sanciones
administrativas, el régimen administrativo de la
propiedad, las actividades de servicio publico y
las ayudas publicas. Finalmente, la quinta parte
estd destinada al sistema de garantias, donde se
comprende tanto el control judicial como la ga-
rantia patrimonial y en ella, por tanto, el estudio
de la expropiacién forzosa.

En conclusidn, este manual es fruto de la larga
experiencia docente e investigadora del autor
como Catedratico de Derecho Administrativo,
pero también de su practica profesional como
Letrado del Tribunal Constitucional, asesor juri-
dico de diferentes gobiernos y administraciones
y abogado especialista en esta rama del Derecho,
lo que aporta una visién global de esta discipli-
na, desde diferentes perspectivas —practicas y
tedricas—, que enriquece el resultado de forma
sobresaliente.

Régimen juridico de la inspeccion
en Derecho de la Competencia
GUILLEN CAMARES, J.
Aranzadi, Navarra, 2010, 478 paginas
[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

El autor de esta obra, el profesor GUILLEN
CAMARES, especialista en Derecho de la Com-
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petencia, con una importante y prolija obra al
respecto que le avala, aborda en esta ocasién un
aspecto de esta materia muy concreto e intere-
sante como es el de la inspeccion.

En particular se centra en el andlisis de la di-
versa problemadtica que se alumbra a la luz del
desarrollo de la actividad de inspeccion. No sélo
afronta el tema desde la perspectiva de esa acti-
vidad realizada por las autoridades de la compe-
tencia comunitarias sino también respecto de las
nacionales, que se han configurado como uno de
los mecanismos mds eficaces en la lucha contra
las précticas restrictivas de la competencia.

El autor, que realiza el estudio de forma com-
pleta y rigurosa, centra su andlisis en el régimen
juridico especifico de la inspeccion en el Dere-
cho de la Competencia, en el que no sélo analiza
las facultades que la legislacién atribuye a las
autoridades de la competencia de cara a desarro-
llar eficazmente la inspeccion, sino que examina
también de forma profusa los derechos y debe-
res que tienen los sujetos afectados por este tipo
de actuaciones.

De este modo, la obra que se presenta constituye
un estudio pormenorizado y ambicioso, que una
vez mas no defrauda las expectativas y que su-
pone un referente en cuanto al conocimiento de
un aspecto de tanta relevancia en el actual Dere-
cho de la Competencia, como es la inspeccién.

Estudios sobre la Ley General
de la Comunicacion Audiovisual

CHINCHILLA MARIN, C. y AZPITARTE SANCHEZ, M.
Aranzadi, Navarra, 2011, 573 péginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo)

El sector audiovisual ha sido objeto el pasado
afio de una importante reforma con la aprobacién
de la Ley 7/2010, de 31 de marzo (Ley General
de la Comunicacién Audiovisual). La importan-
cia de esta norma, como se seflala en esta obra,
se pone de relieve al destacar que es la primera
norma en nuestro pais que, en un solo texto, re-
gula todos los elementos esenciales del fendme-
no audiovisual.

Este libro que se nos presenta, y que se trata de
una obra colectiva coordinada por especialistas
en la materia, analiza dicha norma siguiendo la
estructura analitica de la Ley, ofreciendo con ello
un estudio sistemadtico que desvela los principios
y conceptos que articulan el texto normativo.

Esta obra expone un estudio global del tema vy,
en particular, de la citada Ley, ya que se analizan
tanto los derechos del piblico como de los pres-
tadores del servicio de comunicacién audiovi-
sual, las diversas categorias subjetivas definidas
por el legislador e, incluso, los nuevos medios e
instrumentos de intervencion administrativa, las
técnicas de defensa del pluralismo y las institu-
ciones creadas para regular el mercado audiovi-
sual.

La defensa de los consumidores y usuarios.
Comentario sistematico del Texto refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007.
Adaptado a las reformas introducidas

por las Leyes 25/2009 y 29/2009

REBOLLO PuIG, M. e IZQUIERDO CARRASCO, M.
Tustel, Madrid, 2011, 2088 péaginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo]

Nos ofrecen los autores de esta amplia obra, ex-
pertos en defensa de consumidores y usuarios,
un comentario exhaustivo del TR de la Ley de
este colectivo, adaptada a las dltimas reformas
y, en particular, a dos normas que han introdu-
cido en nuestro ordenamiento juridico una gran
panoplia de modificaciones legislativas, me re-
fiero a las conocidas como Ley Paraguas y Ley
Omnibus.

Estas Leyes que han adoptado las Directivas euro-
peas de competencia desleal y de servicios, como
es evidente han repercutido de forma relevante
en la defensa de consumidores y usuarios, por lo
que contar con un estudio sistematico del citado
Texto Refundido, tras la incorporacion de dichas
reformas, supone un estudio de gran interés.

El comentario a la citada norma se realiza por
bloques temadticos, en los que no se limita el
andlisis al texto normativo en cuestién sino que
comprende también la legislacion autondémica
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en la materia e incluso la normativa sectorial que
pudiera resultar de interés, asi como la doctrina
y la jurisprudencia, ofreciendo con ello un estu-
dio global del tema.

A efectos de ofrecer esta vision completa e in-
tegradora del tema, han participado més de una
veintena de especialistas no s6lo en Derecho
Administrativo, sino también en Derecho Ci-
vil, Derecho Internacional Privado, Mercantil o
Procesal. Lo que permite que la obra resulte de
gran utilidad para el personal al servicio de los
organos administrativos de proteccién al con-
sumidor, las asociaciones de consumidores, los
operadores juridicos y, en general, a los estudio-
sos del Derecho de Consumo.

Por lo que al contenido concreto se refiere, se-
falar que tras un primer estudio sobre la aproba-
cién del TR de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, que corre a cargo del profe-
sor REBOLLO PUIG, se divide la obra en cua-
tro partes, siguiendo la estructura de la norma:
disposiciones generales, contratos y garantias,
responsabilidad civil por bienes o servicios de-
fectuosos y viajes combinados.

Ciudadania participativa
y Administracion Municipal

SANCHEZ-CERVERA DE LOS SANTOS, L.
Civitas, Navarra, 2011, 508 paginas

[EvA M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo)

Se plantea el autor en esta monograffa un in-
terrogante tan sugerente como si ;jexisten en
el ordenamiento juridico municipal instrumen-
tos que garanticen la participacion real de los
ciudadanos en los procedimientos de toma de
decisiones de sus representantes municipales?,
llegando a la conclusiéon de que ha de contestar-
se afirmativamente.

Partiendo de dicha pregunta y hasta llegar a la
mentada conclusion, el autor estudia detenida-
mente las diversas posibilidades de actuacidn,
diferenciando entre las que se sitiian en el pro-
pio proceso de conformacion de la voluntad ad-
ministrativa y las que son de naturaleza reactiva,

esto es, de oposicion a las decisiones ya adop-
tadas, desarrollando el conjunto de derechos de
los ciudadanos e instrumentos imprescindibles
para la efectividad de ambas categorias de pro-
cedimientos participativos.

A tales efectos, se procede en esta obra a rea-
lizar una sistematizacién de las vias de parti-
cipacién, siguiendo, en este caso, las dreas de
actividad municipal y, en particular, ordenan-
zas municipales, derecho de peticidn, gestion
econdmico-presupuestaria, gestion urbanistica
y medioambiental, intervencién en materia de
bienes y servicios, actuaciones en el marco del
procedimiento sancionador, la consulta popular,
la iniciativa popular, participacién en la finaliza-
cion del procedimiento administrativo, recursos
administrativos, exigencia de deudas vencidas y
liquidas, reclamaciones en materia de responsa-
bilidad patrimonial, reaccién frente al silencio
administrativo, entre otras.

En conclusioén, se aborda en esta monografia un
tema de gran interés y que afecta a la partici-
pacién en la Administracién mas cercana a los
ciudadanos, es decir, la municipal, ofreciendo al
respecto un andlisis de los diferentes medios que
existen al respecto, es decir, para participar en la
vida municipal, pero no sélo desde el punto de
vista tedrico, sino también practico, incluyendo
formularios.

Contratos del sector publico:
contratos de servicio

MENENDEZ GOMEZ, E.

Aranzadi, 2011, 1482 paginas

[Eva M.* MENENDEZ SEBASTIAN
Profesora titular de derecho administrativo.
Universidad de Oviedo)

A pesar de que el contrato de servicios es uno de
los nominados en la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico de 2007, y ya con anterioridad junto
a los contratos de consultoria y asistencia en el
texto normativo previo, la doctrina no ha dedi-
cado a esta figura muchos esfuerzos —a salvo
de contados estudios—, a diferencia de otras
figuras contractuales que si han sido objeto de
multiples estudios.
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De ahi, una de las razones del interés de estamo-  diversas fases, asi como a la ejecucion del con-
nografia, que ofrece un estudio pormenorizado  trato, a lo largo de veinte capitulos, que van des-
de la citada figura contractual, destacando al res-  de la normativa, los érganos relacionados con la
pecto que el autor, teniendo en cuenta la impor-  contratacién, la terminologia contractual, la pre-
tancia en esta materia del Derecho Comunitario,  paracion, procedimientos de adjudicacion, licita-
analiza las libertades comunitarias y los princi-  cién del contrato, presentacion de proposiciones,
pios que de éste se derivan, entre los que destaca ~ Mesa de Contratacion, adjudicacién y formaliza-
los de concurrencia y transparencia. cién, contratista, responsable del contrato, certi-

ficaciones, extincion, etc. Incorporando ademas
Dedica un importante esfuerzo también al and-  en dichos capitulos materiales practicos que re-
lisis del procedimiento contractual en todas sus  sultan de gran utilidad.
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NORMAS PARA LA ADMISION DE ARTICULOS
Y COLABORACIONES

La Revista Justicia Administrativa publica, con una periodicidad trimestral, trabajos origi-
nales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las tl-
timas aportaciones en materia de Derecho Publico. Los trabajos en ella recogidos reflejan
los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las opiniones
responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier responsabilidad de-
rivada de ellas.

El envio de originales supone la aceptacion expresa de las siguientes condiciones:

1.

Direccion de envio: Todos los trabajos y libros para recensiones deberdn remitirse
a la sede de la Revista Justicia Administrativa (Lex Nova, C/General Solchaga, 3,
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la direccién de correo electrd-
nico: redac @lexnova.es. En caso de envio por correo postal, los originales deberan
presentarse, por medio de un texto impreso, acompafiado del correspondiente soporte
informatico (Microsoft Word). No se aceptardn trabajos que hayan sido difundidos o
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluacién al mismo tiempo de
su envio.

Compromiso de publicacion y originalidad: La recepcion de los trabajos no implica
compromiso alguno para su publicacidn. La Revista se reserva el derecho preferente
de publicar los articulos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se
encuentran sometidos a evaluacién por ninguna otra publicacion.

Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova,
ésta pueda autorizar la difusion de contenidos publicados en la revista por otros me-
dios, la publicacién en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante 15
afios desde su publicacién, el derecho exclusivo de reproduccion, distribucién, comu-
nicacién publica o cualquier otra forma de explotacién de la obra, en cualquier medio
o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en defensa del
derecho cedido, incluso ante terceros.

Evaluacion: La Revista sometera el trabajo a la evaluacidn de expertos ajenos al Con-
sejo de Redaccion, pudiendo condicionarse la publicacion de aquél a la introduccion
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redaccién o por los evaluadores externos.
La Revista comunicard a los autores la aceptacion o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.

Extension y formato: Por regla general, los trabajos no superardn las 40 paginas a
doble espacio, numeradas correlativamente. El tamaiio de letra utilizado serd del 12, y

~343 -



REVISTA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

deberén ir precedidos de una hoja en la que figure el titulo del trabajo, el nombre del
autor (o autores), situacién académica y, en su caso, nombre de la institucidn cientifica
a la que pertenecen.

6. Otros requisitos: El trabajo deberd ir acompafiado igualmente, de un resumen de su
contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en castella-
no como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglé€s, aceptara la traduccién
realizada por la Revista. A continuacion deberd incluirse un «Sumario» que permita
identificar los distintos epigrafes y apartados del original. Las notas se incorporardn a
pie de pagina y deberdn guardar una numeracion tnica y correlativa para todo el tra-
bajo. Si se tratara de referencias bibliograficas, aun cuando se mencione el autor en el
texto, seguirdn la estructura que se menciona a continuacion:

LIBRO: Autor, Titulo, nim. Edicién, lugar de publicacion, editor, afio, pagina.

ARTICULO: Autor, «Titulo», Fuente, niimero, afio, paginas.
RECURSO DE INTERNET: <URL>.

7. Emision de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoracion estable-
cidos por el Instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnologia y, en con-
secuencia, se halla integrada en los catdlogos de publicaciones cientificas. A efectos
de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrd inconveniente alguno en
certificar la publicacién de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud del autor.

~344 -



