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Procedimientos contables ante el Tribunal
de Cuentas y Justicia Administrativa.
El ejemplo del control de las remuneraciones

de electos locales

Resumen

SANTIAGO GONZALEZ-VARAS IBANEZ

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Alicante

PROCEDIMIENTOS CONTABLES ANTE EL TRIBUNAL DE CUENTAS Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA. EL EJEMPLO DEL
CONTROL DE LAS REMUNERACIONES DE ELECTOS LOCALES

Seguidamente se estudian los procedimientos
contables ante el Tribunal de Cuentas, ante
el creciente arraigo prdctico que estan adqui-
riendo y su incidencia cada vez mayor en el
mundo prdctico juridico-administrativo. Ade-
mds, es preciso explicar con sencillez este tipo
de control que se caracteriza por una especial
complejidad.

Junto a la Ley Orgdnica 2/1982, del Tribunal
de Cuentas, es preciso tener muy en cuenta
la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funciona-
miento del Tribunal de Cuentas, asi como

las numerosas resoluciones dictadas por el
citado Tribunal.

Como meétodo, pretendemos una exposicion
de ideas centrales, reservando para un anexo
(de este mismo estudio) la exposicion seleccio-
nada y cuidada de algunas resoluciones muy
ilustrativas relacionadas con las afirmaciones
del texto. Su consulta es imprescindible para la
comprension de este trabajo. Pero se presentan
en un Anexo porque hemos querido presentar
ampliamente algunos de los contenidos prin-
cipales.




Abstract

ACCOUNTING PROCEDURES BEFORE THE ACCOUNTS AND ADMINISTRATIVE JUSTICE TRIBUNAL. THE EXAMPLE
OF THE CONTROL OF LOCAL MEMBER ELECT'S REMUNERATIONS

Thereafter are studied the accounting proce-
dures before the Accounts Tribunal, because the
growing practical settle that are acquiring and
its incidence bigger and bigger in the juridical-
administrative practical world. Also, it is nece-
ssary to explain with simplicity this control type
that is characterized by a special complexity.

Next to the Organic law 2/1982, of the Accounts
Tribunal, it is necessary to take into account
the Law 7/1988, of April 5, of proper functio-
ning of the Accounts Tribunal, as well as the
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numerous resolutions dictated by the men-
tioned Tribunal

As method, we try an exhibition of central
ideas, reserving for an annexe (of this same
study) the selected and meticulous exhibition
of some very illustrative resolutions related
with the statements of the text. Its consult is
indispensable for the understanding of this
work, but they are presented in an annexe
because we have wanted to present thoroug-
hly some of the main texts.

I. Juicio de cuentas y procedimiento de reintegro por “alcance”. II. Asi, pues, el
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alegaciones efectuadas en primera instancia. XIII. Importancia de la prueba.
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I. JUICIO DE CUENTAS Y PROCEDIMIENTO DE REINTEGRO POR “ALCANCE”

Existen, en el ambito contable, dos tipos de procedimientos: el juicio de cuentas y el procedi-
miento de reintegro por “alcance”. El juicio de cuentas presupone un procedimiento ptblico
de fiscalizacion, tramitado de oficio desde su propio inicio, quedando al margen la accién
publica; se abre una pieza separada por un Consejero de Cuentas y tiene un mayor alcance
que el procedimiento por alcance limitado a unas causas. En el de “alcance” procede la accién
publica, origina una actuacién previa, se tramita por un Instructor y su pertinencia presupone
que se presentan los presupuestos materiales conceptuales del “alcance”. De este modo, las
acciones publicas habran de reconducirse al procedimiento de alcance (maxime cuando la
vocacion del Tribunal de Cuentas es clara en el sentido de ampliar dicho concepto lo maximo
posible), pero con el limite en tltimo término de que los hechos denunciados puedan encajar
dentro de alguno de los presupuestos materiales conceptuales del “alcance”.

De este modo, las acciones publicas (como acciones que permiten a los particulares la intro-
duccién de procedimientos ante el Tribunal de Cuentas) se enfrentan con el problema de que,
o bien no proceden como medio de revisién de cualquier tipo de responsabilidad contable
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(ya que este juicio contable, general, presupone una fiscalizacién), o bien no procederan si no
consiguen incardinarse (pese a su amplitud) en el concepto de “alcance”.

Asi, pues, el supuesto planteado por la iniciativa privada (o accién publica), o bien entra den-
tro del (amplio) concepto de “alcance”, o no permite ser incardinado en los procedimientos
de responsabilidad contable. Y se observa una voluntad del Tribunal de cuentas tendente a
favorecer la tramitacién de procedimientos de alcance, que le permiten una revision juris-
diccional de los casos planteados y la posible depuracién de responsabilidades mas alla de la
vinculacién del caso a un procedimiento previo fiscalizador. Vendria a ser ésta la forma por la
cual el Tribunal ha podido extender su jurisdiccion a efectos practicos.

Basicamente, ésta es la doctrina que se desprende de las resoluciones del Tribunal de Cuentas
[véase el ilustrativo Anexo A) con resoluciones que ejemplifican estas afirmaciones].

I1. ASi, PUES, EL JUICIO DE CUENTAS PRESUPONE UN PROCEDIMIENTO
PREVIO DE FISCALIZACION (INCLUSO UN PROCEDIMIENTO
QUE HAYA FINALIZADO. EXPLICACION HISTORICA DE LA DUALIDAD
PROCEDIMENTAL [VEASE EL ANEXO B)]

La legislacion histérica del Tribunal (tanto la Ley del Tribunal de Cuentas de la Republica de
29 de junio de 1934 y su Reglamento de 16 de julio de 1935, como la de 3 de diciembre de
1953, modificada por Ley 89/61, recogiendo ambas la tradiciéon histérica patria en la mate-
ria) siempre distinguié entre los alcances descubiertos al margen del proceso de rendicién y
examen de las cuentas y los detectados en el curso del procedimiento de examen y censura de
las mismas, reservando, en el primer caso, el entonces llamado “expediente de alcance y rein-
tegro” para dilucidar las responsabilidades surgidas por tal motivo y, en el segundo, el “juicio
de cuentas” para determinar las que pudieran derivarse por el mismo motivo, pero hallados
en el procedimiento de fiscalizaciéon de entonces.

Esta dualidad procedimental se ha mantenido hasta la actualidad y ha sido confirmada por
la vigente Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en sus articulos 176
a 182.

La Ley 7/1988 defini6, por primera vez en nuestro Ordenamiento juridico, el concepto de
“alcance” en su articulo 72.1, y lo hizo de una manera tan amplia que la experiencia nos ha
demostrado que la mayoria —por no decir, todas— de las contravenciones descritas en la Ley
General Presupuestaria como posibles supuestos de responsabilidad contable distintos del
“alcance”, caben en el concepto del articulo 72.1, cuando producen un resultado dafioso, real
y efectivo en los caudales publicos, con la consecuencia afladida de que el procedimiento de
reintegro por alcance viene siendo el cauce procesal adecuado —practicamente el unico— para
dilucidar la mayoria de los supuestos de responsabilidad contable, cualquiera que sea la causa
de su hallazgo, quedando reducido el juicio de cuentas para aquellos supuestos de responsa-
bilidad contable que, aun cuando pudieran encerrarse en el concepto del articulo 72.1 de la
LFTCu, han sido detectados como consecuencia de un procedimiento de fiscalizacién.

El ordenamiento juridico procesal del Tribunal de Cuentas atribuye la competencia para exigir las responsabilidades
contables derivadas de los supuestos distintos del alcance al Tribunal de Cuentas, pero siempre y cuando éstos hayan sido
detectados en un procedimiento de fiscalizacion terminado.

I [o] -----mmmeoeee =

B e e L e e e |




doctrina

III. EL. CONCEPTO AMPLIO DE “ALCANCE”

Encaja, asi, dentro del “alcance”, el concepto de pagos indebidos en cuanto suponen una sali-
da material de fondos publicos sin causa y, por tanto, carentes de justificacion.

El “alcance” no sélo se produce cuando falta una determinada cantidad en el erario ptblico,
sino también cuando el que maneja los mismos no puede justificar su inversién o el destino
que les dio, siendo dicho descubierto producido bien por una simple carencia material del
numerario, bien por la falta de soporte documental que acredite suficiente y adecuadamente
el saldo injustificado existente [véase el ANEXO C)].

IV. VOCACION DEL TRIBUNAL DE CUENTAS DE RECONDUCIR EL CASO
HACIA EL “ALCANCE”

Se entiende asi que el Tribunal de Cuentas haya procurado interpretar ampliamente el con-
cepto de “alcance”, al ser la clave para extender su influencia y arraigo practico, logrando asi
un mayor alcance social sus resoluciones. Se entiende asi que el Tribunal de Cuentas a veces
reconduzca el caso hacia el “alcance”. Véase el ANEXO D) de este trabajo.

Es lo mismo que han hecho histéricamente otros tribunales (asi, por ejemplo, el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo en cuanto a la interpretaciéon de “satisfaccién de interés general”
al ser el concepto normativo que le permite extender su control sobre mas adjudicaciones
contractuales).

V. PROCEDENCIA DEL “ALCANCE” A EFECTOS DE PODER ENCAUZAR
LAS ACCIONES PUBLICAS

El Tribunal de Cuentas ha venido siendo consciente en los afios transcurridos desde la en-
trada en vigor de la normativa actualmente reguladora del enjuiciamiento contable, de que
la denuncia de hechos distintos del alcance, enjuiciables por tanto en juicio de cuentas, en
supuestos que no hubieran sido objeto de una fiscalizacion previa podria suponer la inviabi-
lidad de la accién, con evidente infraccion del principio de tutela judicial efectiva, al hacerse
depender de la existencia de una fiscalizacién previa la posibilidad de plantear pretensiones
de responsabilidad contable.

En evitaciéon de dicho resultado, que evidentemente no seria el querido por el legislador,
dicho Tribunal se ha pronunciado a favor de llevar a cabo una interpretacién amplia del con-
cepto de alcance, con el resultado de reconducir al mismo supuestos de ilicito contable que
si bien encontrarian perfecto ajuste en alguna de las conductas descritas en los apartados b)
y siguientes del articulo 141.1 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, de 23
de septiembre de 1988, encajan también en la definicién que de lo que constituye alcance
contempla el articulo 72.1 ya citado de la Ley 7/1988, de 5 de abril.
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VI. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTABLE

Para que una accién sea constitutiva de responsabilidad contable, deben concurrir los siguien-
tes requisitos: a) que se trate de una accién u omision atribuible a una persona que tenga a su
cargo el manejo de caudales o efectos publicos; b) que la accién u omision se desprenda de las
cuentas que deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien o manejen
caudales o efectos publicos; ¢) que la mencionada accién u omisién suponga una vulneracién
de la normativa presupuestaria y contable; d) que el menoscabo sea individualizado y que se
produzca mediante dolo, culpa o negligencia grave; y €) que exista una relacién de causalidad
entre la accién u omisién y el dano producido en los efectos publicos [Véase el ANEXO F)].

VII. ARCHIVO DE LAS ACTUACIONES POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS
(ARTICULO 46.2 DE LA LEY DE FUNCIONAMIENTO DEL TRCU)

El archivo de las actuaciones en la fase de diligencias preliminares, en la que ni siquiera se ha
procedido a llevar a cabo una investigacién de los hechos, tnicamente procede cuando, de
una manera manifiesta, los hechos denunciados no revistan los caracteres de responsabilidad
contable o alcance. Siendo preciso que, para que las irregularidades puestas de manifiesto
puedan revestir caracteres de “alcance” seria necesario, en primer término, poder acreditar
la existencia de un perjuicio a los fondos publicos, el cual ha de ser real, efectivo y evaluable
econoémicamente, puesto que dicho perjuicio es elemento esencial para la existencia del “al-
cance” [véase ANEXO G)].

VIII. IMPROCEDENCIA DEL ARCHIVO DE ACTUACIONES
POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS

Es improcedente el archivo si el enjuiciamiento hecho, que decreta dicho archivo, no se limita
a valorar si los hechos controvertidos contienen o no indicios de responsabilidad contable,
sino que resuelve la cuestién de fondo planteada por el actor ptblico declarando la inexisten-
cia de dicha clase de responsabilidad en los mismos [véase ANEXO H)].

IX. IMPROCEDENCIA DEL ENJUICIAMIENTO DEL TRIBUNAL
DE CUENTAS POR SER COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

El Tribunal de Cuentas “ejerce una parcela de lo contencioso-administrativo™: el contencioso-
administrativo contable, sin poder anular los actos administrativos cuya irregularidad comprueba
(articulo 1 dela LO 2/1982, de 12 de mayo; articulo 136 de la CE; R. MENDIZABAL ALLENDE,
Actualidad Administrativa 7 y 8 1986; RAP 100-102 VoL.II 1983; J.J. TORRES, AA 4 1997).

Es improcedente el control del Tribunal de Cuentas si aquel consiste en la revisiéon de un acto
administrativo sometido al ordenamiento juridico regulador del de las Administraciones Pu-
blicas [véase ANEXO I)].
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X. PRECISION DE LOS SUJETOS QUE PUEDEN SER RESPONSABLES
EN LOS PROCEDIMIENTOS SUSTANCIADOS ANTE EL TRIBUNAL
DE CUENTAS

Conforme al articulo 2.b) de la Ley Organica de 12 de mayo de 1982, el enjuiciamiento de la
responsabilidad contable se refiere a aquellos que tengan a su cargo el manejo de los caudales
o efectos publicos, senalindose en el articulo 49 de la Ley de Funcionamiento de 5 de abril
de 1988, que las pretensiones de responsabilidad contable son predicables de cuantos tengan
a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos. Por lo tanto, sélo pueden ser sujetos de
responsabilidad contable aquellos que tengan la condicién de gestores de fondos publicos
[véase ANEXO J)].

XI. PRESCRIPCION EN LOS PROCEDIMIENTOS SUSTANCIADOS
ANTE EL TRIBUNAL DE CUENTAS

El fundamento de la prescripcion extintiva de los derechos y acciones debe buscarse en la
necesidad de acotar la incertidumbre juridica que produce la inactividad, el silencio o el no
ejercicio del derecho de una manera prolongada en el tiempo.

En el ambito de la responsabilidad contable los tres parametros definidores de la posible pres-
cripcién de dicho tipo de pretensiones nos vienen dados por la Disposicién Adicional Tercera
delaLey 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. El parrafo 1° de
dicho precepto establece que las responsabilidades contables prescriben por el transcurso de
cinco afos contados desde la fecha en que se hubieran cometido los hechos que las originen
[véase ANEXO K)].

XII. IMPROCEDENCIA DE REPRODUCIR EN SEDE DE APELACION
LAS ALEGACIONES EFECTUADAS EN PRIMERA INSTANCIA

En el Tribunal de Cuentas la segunda instancia responde a la necesidad de depuracién de los
resultados ofrecidos por la primera.Y, por ello, exige que los razonamientos en que se funde
la apelacién tiendan a desvirtuar en virtud de un juicio critico racional la argumentacién ju-
ridica que sirva de soporte a la resolucién impugnada [véase ANEXO L)].

XIII. IMPORTANCIA DE LA PRUEBA

Es necesario afirmar que, en todas las fases procesales (materias de admisién, de apelacion,
de prueba...), el Tribunal de Cuentas sigue la aplicaciéon de los criterios procesales de la juris-
diccién contencioso-administrativa y de su jurisprudencia, asi como de la jurisdiccion civil
[véase ANEXO M)].
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XIV. CRITERIOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES SOBRE LA REMUNERACION
A ELECTOS LOCALES Y SU CONTROL POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS
Y LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

En materia retributiva de cargos electos locales el punto de partida puede situarse en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Ley de Bases de Régimen Local, capituloV (“Estatuto de los miembros
de las Corporaciones locales” dentro del Titulo V “Disposiciones comunes a las entidades lo-
cales”), articulo 75.

En este precepto se distingue primero el caso de los miembros de las Corporaciones locales
con dedicacién exclusiva, de cuyo caso hay un régimen de incompatibilidad con otras retri-
buciones con cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas.

En segundo lugar, se distingue el caso de los miembros de las Corporaciones locales que
desempeifien sus cargos con dedicacion parcial por realizar funciones de presidencia, vicepre-
sidencia u ostentar delegaciones, o desarrollar responsabilidades que asi lo requieran, quienes
percibiran retribuciones por el tiempo de dedicacion efectiva.

Sélo los miembros de la Corporacién que no tengan dedicacion exclusiva ni dedicaciéon par-
cial percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los 6érganos colegiados
de la Corporacién de que formen parte, en la cuantia sefialada por el pleno.

Y los miembros de las Corporaciones locales percibiran indemnizaciones por los gastos efectivos ocasionados en el
¢jercicio de su cargo, seqiin las normas de aplicacion general en las Administraciones Piblicas y las que en desarrollo de
las mismas apruebe el pleno corporativo.

XV. LA JURISPRUDENCIA DEL TS QUE AFIRMA QUE LA INDEMNIZACION
COMPRENDE TAMBIEN “LA COMPENSACION DE LA PRESTACION
DE UN CARGO MUNICIPAL”, EN EL MARCO DE UNA RATIO
DE RAZONABILIDAD Y DEL PRESUPUESTO LEGAL DEL ARTICULO 75
DE LA LBRL 7/1985

Se ha venido debatiendo si, segtin la normativa vigente, por indemnizaciones podian en-
tenderse las relativas a compensaciones por prestaciéon de un cargo municipal, en el caso de
electos sin dedicacién exclusiva.

Y el criterio jurisprudencial que ha prevalecido es el de que la indemnizacién tanto puede ve-
nir, por un gasto realizado, como por una ganancia dejada de obtener a consecuencia del tra-
bajo o dedicacién que impida la obtencién de otro ingreso durante el tiempo que tal trabajo
o dedicacion al cargo sea exigido, como en fin, por la “pérdida” o dedicacién de un tiempo a
una actividad cuando se podia haber dedicado a otra actividad particular [véase ANEXO N)].

XVI. REGIMEN JURIDICO DE DIETAS E INDEMNIZACIONES

POR DESPLAZAMIENTOS

Habria que considerar primeramente el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, de Indemni-
zaciones por razén del servicio: articulos 2.1.e) (aplicacion en el ambito local); 3 (comisiones
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de servicio), 9 y 10 (regulacién de las indemnizaciones por dietas, alojamiento y manutencién
y Anexos del RD), 12 (criterios para el devengo y calculo de las dietas).

Respecto del personal electo, las normas de aplicaciéon general de las Administraciones Pua-
blicas pueden completarse con las aprobadas por el Pleno, por lo que nada impide que, al
aprobarse las retribuciones, indemnizaciones y asistencias, se fijen cuantias o condiciones
distintas.

Hay que contar ademas con la Orden de 8 de noviembre de 1994 sobre justificacién y an-
ticipos de las indemnizaciones por razén del servicio. En esencia, en esta Orden se regulan
los gastos de viaje, las dietas y pluses por alojamiento y las dietas y pluses por manutencién.
Sobre estos ultimos se afirma que “a) Para la justificacion de dietas y pluses por manutencién
al 50 por 100 en el supuesto del apartado 4 del articulo 10 del Real Decreto 236/1988, de
4 de marzo, en relacién con la exigencia prevista en su articulo 4.2, sélo podra justificarse
la circunstancia de que la comisién de servicios lo es con derecho a dietas cuando la misma
tenga su inicio antes de las catorce horas y su finalizacién, posterior a dicha hora, se produz-
ca después de la conclusién de la jornada unica de trabajo si se trata de jornada continuada
o de la jornada de la mafiana si se trata de jornada partida, siendo necesario ademas que la
autoridad que dé la orden considere que, en efecto, la duracion de la comision y su hora de
finalizacién exigen realizar dichos gastos de manutencion. En ningtn caso podra justificarse
indemnizacién, por gastos de manutencién en este supuesto cuando la comisién, habiendo
comenzado antes de las catorce horas, hubiera finalizado también antes de esa hora”.

Ademas, segun el apartado 2.2.1 (“Requisitos generales de justificacién”) “una vez realizada
la comisién de servicios, y dentro del plazo de diez dias, el interesado habra de presentar ante
la Pagaduria o Habilitacién los siguientes documentos (...)".

Asi, pues, para hacer efectivas estas indemnizaciones “las cuentas han de estar justificadas
conforme indican las citadas instrucciones, complementadas con lo que al respecto (espe-
cialmente en orden a la cuantia de dietas y gastos de locomocién) haya aprobado el Pleno.
Respecto a los limites cuantitativos de las retribuciones e indemnizaciones de los concejales,
de acuerdo con el articulo 75 LRBRL (articulo 109 de la Ley 7/99), deben establecerse unos
limites con caracter general para estas cantidades a consignar en los presupuestos, dentro de
los limites que con cardcter general se establezcan, sin que hasta la fecha se hayan dictado tales
limites: por ello, las Corporaciones han venido estableciendo los créditos para estas atencio-
nes (retribuciones e indemnizaciones) en la cuantia que han estimado procedente. Algunas
Corporaciones utilizan como referencia un acuerdo de principios entre los tres grandes par-
tidos politicos nacionales por el cual se podrian equiparar las retribuciones del Alcalde con
las del funcionario, normalmente de habilitacién nacional, que las tenga mas elevadas (con
exclusién de lo referente a la antigiiedad y al complemento de productividad, por razones
evidentes)” (M. E. SERRANO FERRER, “Las Remuneraciones...”, op. cit.).

XVII. EN PARTICULAR, LA REGULACION DE LA INDEMNIZACION
POR KILOMETRAJE

La regulacién de la indemnizacién por kilometraje estd recogida en distintas normas. En pri-
mer lugar, el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razén del
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servicio, se refiere en su articulo 17.1 a que toda comision de servicio dard derecho a viajar
por cuenta del Estado desde el lugar del inicio hasta el destino a que se refiere el articulo 4.3, y
su regreso, en el medio de transporte que se determine al autorizar la comisién, procurandose
que el desplazamiento se efecttie por lineas regulares. Si al autorizar la comisiéon de servicio
no se determinara expresamente el medio de transporte, el comisionado podra emplear los
medios regulares disponibles, de acuerdo con lo establecido en el presente Real Decreto y, en
su caso, con las instrucciones impartidas por el Organo Administrativo al que esté adscrito.

En el articulo 18 del citado Real Decreto se establece que cuando, excepcionalmente, asi se
determine en la orden de comisién se podra utilizar en las comisiones de servicio, en los re-
corridos a que se refiere el apartado 1 del articulo 17, vehiculos particulares u otros medios
especiales de transporte en los casos previstos en la normativa en cada momento vigente.

En virtud del articulo 3.1 de la Orden de 31 de julio de 1985 por la que se regula la in-
demnizacién y uso de vehiculos particulares por razén de servicio, el personal que utilice
vehiculos particulares en las comisiones de servicio, tendra derecho a la correspondiente
indemnizacion en los casos en que concurran las siguientes condiciones:

a) Que al autorizarse la comision se prevea la posibilidad de utilizacién de vehiculo particular
para los desplazamientos fuera del término municipal de residencia.

b) Que al justificarse la realizacion del servicio se acredite la adecuacion del recorrido efec-
tuado al itinerario previsto, con detalle del kilometraje, la matricula, marca y demads caracte-
risticas del vehiculo utilizado.

El importe de la indemnizacién a percibir como gasto de viaje por el uso de vehiculo par-
ticular en comisiéon de servicio ha sido revisado, con efectos econémicos a partir del 1 de
diciembre de 2005, por articulo 1 de la Orden EHA/3770/2005, de 1 diciembre [véase
ANEXO P)].

XVIII. LAS DIETAS Y GASTOS DE DESPLAZAMIENTO EN LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Las sentencias del Tribunal de Cuentas informan de los criterios que puede seguir en la prac-
tica y de su modo de razonar cuando se ponen en entredicho dietas ingresadas por cargos
electos [véase ANEXO Q)].

En principio, es cierto que la responsabilidad contable contiene como uno de sus elementos
constitutivos la existencia de un ilicito contable en el sentido que ya conocemos.

Pero el Tribunal destaca la evolucién de la normativa hacia cada vez mayores exigencias res-
pecto de la justificacién de las dietas. Al mismo tiempo se observa que, aprovechando el
concepto amplio de alcance, dicho Tribunal realiza un control riguroso de los gastos. Dicho
Tribunal observa los criterios legales, y las justificaciones requeridas por la legislacion, para
concluir generalmente la existencia de responsabilidades contables que llevaran consigo la
devolucioén de las cantidades ingresadas. En fin, el propio presupuesto de la “diligencia exigi-
ble”, necesario para que pueda fallarse en sentido contrario al beneficiario de la asignacién
publica, no tiene mayor virtualidad porque, siempre que se observa un gasto injustificado,
este presupuesto no tiene mayor alcance.
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Para el Tribunal de Cuentas estamos ante una legislacion ciertamente dispersa pero que no
plantea grandes problemas interpretativos. En definitiva, si no se justifican contablemente los
gastos no se dudara en exigir la devolucién o reintegro mas los intereses, junto a la penaliza-
cién politica y humana que lleva consigo una sentencia de este tipo.

El Tribunal parece haber evolucionado en esta linea, siendo consciente de que no puede que-
dar al margen de los fendmenos sociales que exigen una mayor atencién por las cuentas
publicas.

XIX. APLICACION JURISPRUDENCIAL DE LA NORMATIVA
DE LA INDEMNIZACION POR KILOMETRAJE EN EL TRIBUNAL
DE CUENTAS

Nuevamente, las sentencias existentes evidencian que el Tribunal de Cuentas se fija en si se ha
justificado o no el gasto segtin la normativa administrativa aplicable y si se ha probado por el
preceptor de la indemnizacién la concurrencia del concreto requisito normativo, observan-
dose poca condescendencia con las asignaciones indebidas [véase ANEXO R)].

XX. RECEPCION Y RECONOCIMIENTO POR EL TRIBUNAL DE CUENTAS
DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO RELATIVA A QUE
PROCEDEN LAS INDEMNIZACIONES QUE COMPENSEN LA PERDIDA
DEL EVENTUAL BENEFICIO ECONOMICO QUE PODRIAN REPORTAR
OTRAS ACTIVIDADES

En algtin pronunciamiento se ha hecho eco el Tribunal de Cuentas de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo relativa a que proceden las indemnizaciones que compensen la pérdida
del eventual beneficio econémico que podrian reportar otras actividades.Y ha llegado a justi-
ficar la asignacion en cuestion.

Considerando estas sentencias, y considerando cuanto se ha dicho en este trabajo, estamos
en condiciones de establecer una serie de conclusiones seguidamente para finalizar [véase
ANEXO S)].

XXI. REFLEXION FINAL

Generalmente, las sentencias del Tribunal de Cuentas se limitan a observar si los gastos estan
justificados en virtud de la normativa aplicable. Se trata de un juicio formal y contable. Sobre
este particular es comprensible que el citado Tribunal exija una actuacién con el rigor debido
en cuanto a la justificacion de las dietas o indemnizaciones en el dmbito de la Administracion.
Es ésta una forma de contribuir a sanear la vida ptblica.Y se observa una (positiva en princi-
pio) evolucioén a favor de la extension de su control.
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No puede extrafiar, entonces, la comentada interpretacién abierta del concepto de “alcance”
en relacién con las acciones publicas de posibles denunciantes. En este sentido, es significati-
vo que, cada vez mds, deje de ser precisa una previa fiscalizacién para que el Tribunal realice
su enjuiciamiento contable (al margen del juicio de cuentas). Mas bien, una simple accién
pasa a ser un posible cauce que permite un procedimiento contable, siempre que el supuesto
denunciado encaje en el concepto de “alcance”. A mi juicio esta tendencia, o idea, es impor-
tante para captar el futuro que cabe esperar de la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas, mds en
conexion con la praxis administrativa.

No es éste el unico factor que parece informar de un creciente arraigo practico del Tribunal
de Cuentas. Considérese igualmente que este tipo de control evita la connotacién de gravedad
que conllevan controles que afirman otro tipo de responsabilidades, por ejemplo, las propias
de un orden penal o sancionador (siempre una tltima ratio).Y, en el fondo, la grave conno-
tacién de lo penal, que redunda a favor de su excepcionalidad, es motivo de su ineficacia, al
menos para resolver los problemas ordinarios de cualquier ambito, porque ademas no puede
pretenderse que lo excepcional sea un modo de resolver lo ordinario. Es preferible desarrollar
controles técnicos, ordinarios y cotidianos, al mismo tiempo que eficaces en cuanto al cum-
plimiento del fin pretendido, es decir, el reintegro.

Sin perjuicio de estas bondades, el problema, se plantea mas bien, cuando se ponen en re-
lacién el Tribunal de Cuentas y la jurisdiccion contencioso-administrativa, desde un punto
de vista de las garantias del afectado por un posible enjuiciamiento de responsabilidades
contables de este tipo. Surge la duda de si el control de esta jurisdiccion contable es adecuado y
suficiente, cuando el asunto puede carecer de justificacién formal contable, pero pudiera tener
una justificacién en el contexto de un control de mas amplio alcance propio de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, sin olvidar que en dicha jurisdicciéon encuentra mejor acogida
la pretensién sobre “compensacion de la prestacion de un cargo municipal”, en el marco de una ratio de
razonabilidad y de los presupuestos legales del articulo 75 de la LBRL 7/1985. Es cierto que
constan testimonios en la jurisprudencia del Tribunal de Cuentas que se han hecho eco en
algiin caso de esta jurisprudencia, lo cual, en el fondo, no redunda sino en una mayor con-
fusion en el caso concreto, maxime cuando sobre un mismo supuesto material pueden llegar
a conocer en primera instancia el Tribunal de Cuentas o dicha jurisdiccion [véase el ANEXO S)].
Seguramente, el aumento de la casuistica llevara consigo una solucién a estos problemas.

ANEXO

R) Juicio de cuentas y procedimiento de reintegro por alcance

Interesa el Auto de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas de 3 de marzo de 2004 dicta-
do en el Recurso de apelaciéon nim. 69/03 interpuesto por el Procurador de los Tribunales
D. Luis José G. y B. en nombre y representacién de D. Antonio S. G., contra el Auto de 3 de julio
de 2003, dictado en el procedimiento de Accién Piblica nim. B-3/01, del Ramo de Corpora-
ciones Locales, Madrid. En el supuesto enjuiciado estaba en cuestién la determinacion de las
responsabilidades contables que pudieran derivarse de la aplicacién del Convenio Colectivo
del Personal Funcionario del Ayuntamiento de Boadilla del Monte vigente que, en su articulo
33, establece el derecho de todos los funcionarios de dicha entidad local a percibir dos pagas
extraordinarias completas anuales, cuya cuantia habria de ser igual al cien por cien del con-
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junto de las retribuciones mensuales, excepto las gratificaciones por servicios extraordinarios
(horas extra).

En este Auto, aunque finalmente se accede a que debe admitirse la accién putblica en cuanto a
la necesidad de que se investiguen las posibles responsabilidades lejos de la inadmisién practi-
cada, no se considera sin embargo de recibo la pretension de que el procedimiento tenga que
ser necesariamente el de juicio de cuentas en vez del de alcance. Lo interesante es observar
la concurrencia de distintos presupuestos en uno y otro caso, en la linea de las afirmaciones
que antes haciamos:

“CUARTO. Que la primera cuestién que debe ser resuelta es la que se refiere a la vulnera-
cion de la tutela judicial efectiva que denuncia el apelante con base en haberse aplicado a
los hechos objeto de la accion las previsiones legales para el alcance de fondos publicos
en lugar de la normativa propia del juicio de cuentas, que es la que considera deberia
haberse tenido en cuenta al tratarse de un supuesto de pagos indebidos.

La Ley Organica del Tribunal de Cuentas, de 12 de mayo de 1982, distingue dos proce-
dimientos para la exigencia de responsabilidades contables, a saber, el juicio de cuen-
tas y el procedimiento de reintegro por alcance. En desarrollo de dicha Ley, la Ley de
Funcionamiento de 5 de abril de 1988 destina el juicio de cuentas a la determinacién de
la responsabilidad contable en que hubiera podido incurrirse a consecuencia de ilicitos
contables distintos del alcance, en tanto que reserva el procedimiento de reintegro por
alcance para dilucidar dicha clase de responsabilidad cuando la pretensién se sustenta en
un supuesto de alcance, entendido éste en los términos previstos en el articulo 72.1 de
la mencionada Ley 7/1988, esto es, saldo deudor injustificado de una cuenta o, en tér-
minos generales, la ausencia de numerario o de justificacion en las cuentas que deban
rendirse.

El juicio de cuentas tal como se regula en los articulos 68 y ss. de la Ley de 5 de abril de
1988 tiene como antecedente necesario la existencia de un procedimiento fiscalizador
que permita la formacién de la pieza separada prevista en el articulo 45 del mismo cuerpo
legal, tramite legalmente requerido para la incoacién de cualquier juicio de cuentas.

A sensu contrario, la inexistencia de fiscalizacion relativa a los hechos denunciados y la
inviabilidad de formar, por tanto, la referida pieza separada impide la incoacién del
juicio de cuentas”.

Interesa también la Sentencia de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas, en el recurso de apelacién 3/2004, interpuesto contra la Sentencia de
19 de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance num. A-31/99,
del ramo de Corporaciones Locales, Madrid:

“OCTAVO. La parte apelante alega su disconformidad con el tipo de proceso seguido
en estas actuaciones, ya que en todo momento insto el juicio de cuentas y no el pro-
cedimiento de reintegro por alcance, por lo que, aparte de mencionar en su recurso la
posible nulidad de actuaciones, llega a concluir que el fallo estaba predeterminado al no
poder condenar el Consejero de instancia a los demandados por pagos indebidos en un
procedimiento de reintegro por alcance.

Como ha reiterado en numerosas ocasiones esta Sala de Justicia (entre otras, en el Auto
de 4 de febrero de 2004) los procesos de responsabilidad contable se inician a través
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de las actuaciones previas reguladas en el Capitulo XI de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas.

En los casos de alcance, mediante el nombramiento de Delegado Instructor, que ha de
practicar las diligencias oportunas de averiguacién de los hechos y de los presuntos res-
ponsables y tanto si el conocimiento de los hechos proceden del examen y comprobacién
de cuentas, de cualquier otro procedimiento fiscalizador o de una gestién al margen del
proceso normal de rendicién de cuentas, segun determinan los articulos 46 y 47 de la
Ley de Funcionamiento. En cuanto a las actuaciones previas de hechos que pudieran ser
no constitutivos de alcance, sino del denominado juicio de cuentas, el articulo 45 de la
Ley de Funcionamiento establece que, una vez concluido el examen y comprobacién de
cualquier cuenta, grupo de cuentas o los correspondientes procedimientos de fiscali-
zacién, el Consejero de Cuentas (de la Seccién de Fiscalizacién), de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal o Abogado del Estado y con citacién y, en su caso, intervencién del
presunto responsable o de sus causahabientes, acordard la formacion de pieza separada con
la finalidad de concretar los hechos, los posibles responsables, tanto directos como subsi-
diarios, y el importe total de los perjuicios ocasionados a los caudales o efectos publicos.
En dicho articulo se aflade que la pieza separada, una vez ultimada, se remitira a la Seccién de
Enjuiciamiento a efectos de la iniciacién del oportuno juicio de cuentas.

El articulo 68.1 de la Ley de Funcionamiento establece otro mecanismo para el inicio del juicio de cuentas, la
existencia de un expediente administrativo declarativo de responsabilidad contable que pudiera ser avocado con-
forme al articulo 41 de la Ley Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas, pero no establece, aparte de
la pieza separada, otras actuaciones previas que puedan fundamentar el inicio del juicio
de cuentas, por lo que tiene plenamente sentido que cuando tenga lugar el ejercicio de
la Accién Publica, el Consejero de Cuentas de la Seccién de Enjuiciamiento a quien por
turno hubiera correspondido, acordard, en su caso, recabar del Departamento que hubiere
efectuado el examen y comprobacién de las cuentas, o que hubiere tramitado el oportuno
procedimiento fiscalizador, la formacién de la pieza separada. Esto determina, en todo
caso, que el juicio de cuentas, pueda ser incoado, si previamente ha sido acordada la for-
macién de pieza separada o ha existido una avocacién del expediente administrativo de
responsabilidad contable.

La actividad jurisdiccional del Tribunal de Cuentas se encuentra conectada en el juicio
de cuentas a la actividad fiscalizadora y a la formacién de la pieza separada, de no existir
avocacion de expediente administrativo de responsabilidad, por lo que la no formacién
de pieza separada excluye el inicio del juicio de cuentas (entre otros, Auto de 21 de
octubre y de 15 de diciembre de 1994 de la Sala de Justicia).

Estas consideraciones implican la dificultad de proceder a la tramitaciéon de un juicio
de cuentas cuando no consta la formacién de pieza separada, derivada de un procedi-
miento de revision de cuentas o fiscalizador, o la avocaciéon de un expediente admi-
nistrativo de responsabilidad contable. Por otro lado, el articulo 45 de la Ley Organica
2/1982, del Tribunal de Cuentas, indica que la iniciativa de los procedimientos fisca-
lizadores corresponde al propio Tribunal, a las Cortes Generales y, en su ambito, a las
Asambleas Legislativas u otros érganos representativos analogos que se constituyan en
las Comunidades Auténomas, siendo, en cuanto al Tribunal, competencia del Pleno
acordar la iniciativa de los procedimientos de fiscalizacién [articulo 21.3.a) de la Ley
2/1982 y articulo 3.b) de la Ley 7/1988].

La formacion de la pieza separada es, por otro lado, una decisiéon del Consejero del
Departamento de Fiscalizacion, bien de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del
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Letrado del Estado, revisable en via jurisdiccional, pero siempre conectada a la comproba-
cién de cuentas o a los procedimientos fiscalizadores.

Por tanto, cuando no consta la existencia de un procedimiento de comprobacion de cuentas o fiscalizador, el ejerci-
tante de la accion publica tendria limitada su accion de responsabilidad al estar supeditado a una iniciativa institu-
ciondl tasada en cuanto a los procedimientos fiscalizadores, ya que al ¢jercitante de la accion pablica no le estd per-
mitido que pueda instar estos procedimientos. Por consiguiente, la inexistencia de pieza separada o
expediente administrativo de responsabilidad contable limita la tramitacién del juicio
de cuentas (articulos 45 y 68 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas) por
lo que se ha de acudir a otra via para depurar las posibles responsabilidades contables
denunciadas, como es utilizar las actuaciones previas reguladas en el articulo 47 de la
Ley de Funcionamiento del Tribunal, es decir, la prevista para el supuesto de alcance y
que se realizan a través del Delegado Instructor.

B) Vinculacion del juicio de cuentas no solo a un procedimiento previo de fiscalizacion, sino también
a un procedimiento que haya finalizado. Explicacion histérica de la dualidad de procedimientos:
juicio de cuentas y alcance

Interesa sobre todo ello el ilustrativo Auto de 21 de julio de 2008, dictado en el recurso
38/2007 y acumulados 44/07, 45/07 y 46/07 del articulo 48.1 de la Ley 7/1988, de 5
de abril, interpuestos contra las resoluciones de 13 de septiembre de 2007, 3 de octubre de
2007, y dos de 30 de octubre de 2007, respectivamente, dictadas por el Excmo. Sr. Conseje-
ro titular del Departamento 2° de la Seccién de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas (Area
Politico-Administrativa del Estado) en la pieza separada abierta en relacién con la enajenacién
de la finca “El Rosalejo” por la Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa.

En este Auto de 21 de julio de 2008 se llega a exigir no sélo la debida vinculacién del juicio
de cuentas a un procedimiento previo de fiscalizacién, sino también que dicho procedi-
miento haya finalizado.

“CUARTO. Expuestas de este modo las pretensiones de las partes, la cuestion a resolver por
esta Sala se centra, fundamentalmente, en decidir si es acorde al Ordenamiento juridico
la formacion de la pieza separada a que se refiere el articulo 45 de la LFTCu, cualquiera
que haya sido el resultado del procedimiento fiscalizador del que trae causa, por cuanto lo
determinante no es la terminacién del procedimiento mediante la aprobacién del Informe
de Fiscalizacién, como defiende la parte recurrente y la Abogacia del Estado, sino que
tan sélo se precisa terminar su tramitacion, siendo indiferente el acuerdo aprobatorio del
Pleno del correspondiente Informe; tesis esta seguida por la resolucién recurrida y por el
Ministerio Fiscal (...).

QUINTO. (...) Es preciso analizar la configuracién que el legislador de 1988 hizo de los
procedimientos jurisdiccionales del Tribunal, en relacién con la funcién suprema que el
articulo 136 de la Constitucién Espafiola atribuye a nuestra Institucion. En este sentido, la
legislacion histérica del Tribunal (véase, al respecto, tanto la Ley del Tribunal de Cuentas
de la Republica de 29 de junio de 1934 y su Reglamento de 16 de julio de 1935, como
la de 3 de diciembre de 1953, modificada por Ley 89/1961, recogiendo ambas la tra-
dicion histérica patria en la materia) siempre distingui6 entre los alcances descubiertos
al margen del proceso de rendicién y examen de las cuentas y los detectados en el curso
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del procedimiento de examen y censura de las mismas, reservando, en el primer caso,
el entonces llamado ‘expediente de alcance y reintegro’ para dilucidar las responsabi-
lidades surgidas por tal motivo y, en el segundo, el juicio de cuentas’ para determinar
las que pudieran derivarse por el mismo motivo, pero hallados en el procedimiento de
fiscalizacién de entonces.

Por su parte, la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977 (articulos 140 a 146), respeto la competencia
del Tribundl en relacion con los alcances, pero atribuyé a la Administracién Publica —en particular,
al Consejo de Ministros y al Ministerio de Hacienda—, la competencia para incoar y decidir
los expedientes administrativos mediante los cuales se declaraban las responsabilidades
derivadas de infracciones de la propia Ley General Presupuestaria que pudieran causar
perjuicios en los recursos del Tesoro Publico, recogiendo, ad exemplum, una relacion abierta
de las mismas que no eran propiamente una tipificaciéon de conductas, sino tan sélo una
relacion de contravenciones de la normativa presupuestaria que sélo serian constitutivas
de responsabilidad cuando dieran lugar al mencionado resultado danoso a los caudales y
fondos publicos.

La Ley Organica 2/1982, dictada al amparo del articulo 136 de la Constituciéon Espaiiola,
otorgé a este Tribunal una auténtica jurisdicciéon, ademas de la funcién suprema de con-
trol del gasto publico, y su articulo 44 estableci6 la reserva de ley respecto de los procedi-
mientos a los que habia de ajustar el Tribunal el ejercicio de las dos funciones atribuidas
constitucionalmente. En esta linea, la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, manteniendo y aunando ambos criterios, respeté la competencia de
la Administracién respecto de los supuestos de responsabilidades contables distintos del
alcance, aunque, por imperativo de la naturaleza jurisdiccional de la funcién de enjuicia-
miento contable, atribuyé al Tribunal la facultad de avocacién de los mismos conforme
al articulo 41.1 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas y la revision jurisdiccional
de tales resoluciones administrativas, en caso de no hacer uso de dicha facultad, segin
el articulo 41.2 de la propia Ley. Y, ademas, para dar contenido a los dos procedimientos
jurisdiccionales contenciosos que habia citado pero no explicado, la Ley Organica 2/1982,
mantuvo el criterio histérico de considerar el procedimiento de reintegro por alcance
circunscrito a las responsabilidades contables derivadas del concepto ‘alcance’ y como
dice el propio articulo 46.1 de la LFTCu ‘tanto si su conocimiento procede del examen
y comprobacién de cuentas, o de cualquier otro procedimiento fiscalizador, como si es
consecuencia de una gestiéon de aquellos que hubiera tenido lugar al margen del pro-
ceso normal de rendicién de cuentas al Tribunal’, mientras que el juicio de cuentas quedd reservado
para las responsabilidades contables por supuestos distintos del alcance, pero, lo que es mds importante, siempre y
cuando tales supuestos hubiesen sido detectados en el curso de un procedimiento de fiscalizacion. Esta dualidad
procedimental se ha mantenido hasta la actualidad y ha sido confirmada por la vigente Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en sus articulos 176 a 182.

Por tanto, de acuerdo con el citado esquema, nuestro Tribunal tiene jurisdicciéon y com-
petencia para dilucidar responsabilidades contables derivadas de alcances, cualquiera
que haya sido el motivo y el momento de su deteccién, pero no ostenta, en principio,
competencia para incoar procedimientos de responsabilidad contable por supuestos
distintos del alcance, salvo que los mismos hayan sido descubiertos como consecuencia
de un procedimiento de fiscalizacién.

Ahora bien, a la anterior conclusién resulta preciso anadir tres aspectos de la LFTCu impor-
tantes a los efectos que aqui interesan: el primero, que la Ley 7/1988 defini6, por primera
vez en nuestro Ordenamiento juridico, el concepto de alcance en su articulo 72.1, y lo
hizo de una manera tan amplia que la experiencia nos ha demostrado que la mayoria
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—por no decir, todas— de las contravenciones descritas en la Ley General Presupuestaria
como posibles supuestos de responsabilidad contable distintos del alcance, caben en el
concepto del articulo 72.1, cuando producen un resultado dafioso, real y efectivo en los
caudales publicos, con la consecuencia afiadida de que el procedimiento de reintegro
por alcance viene siendo el cauce procesal adecuado —practicamente el inico— para
dilucidar la mayoria de los supuestos de responsabilidad contable, cualquiera que sea
la causa de su hallazgo, quedando reducido el juicio de cuentas para aquellos supuestos
de responsabilidad contable que, aun cuando pudieran encerrarse en el concepto del
articulo 72.1 de la LFTCu, han sido detectados como consecuencia de un procedimien-
to de fiscalizacién.

El segundo aspecto a destacar es que la Ley de Funcionamiento, obligada sin duda por las
menciones que la Ley Orgdnica contiene a las ‘actuaciones instructoras’, configuré ambos
procedimientos jurisdiccionales precedidos de sendas ‘actuaciones previas’ de naturale-
za no jurisdiccional, facilitadoras y preparatorias del ulterior proceso.

Asi, en el caso del procedimiento de reintegro por alcance, los articulos 46 y 47 recogen
una serie de diligencias tasadas tendentes a la averiguacién, constatacion y fijacion del
descubierto y de los responsables contables, asi como de embargo y aseguramiento de
los caudales publicos perjudicados, a cargo de un Delegado Instructor, mientras que en
el juicio de cuentas, el articulo 45 regula una llamada ‘pieza separada’ —expresién harto
significativa desde el punto de vista procesal- que se desgaja de un procedimiento fis-
calizador, por acuerdo del Consejero titular del Departamento competente de la Seccion
de Fiscalizacion, con la finalidad de concretar los hechos, los responsables presuntos y el
importe de los perjuicios ocasionados, mediante el acopio de ‘los antecedentes del proce-
dimiento fiscalizador y cuantos soliciten el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado y el
presunto responsable’. Sin embargo, no es ésta una fase previa que hubiera de tener por
finalidad acreditar los hechos de responsabilidad contable, ni tampoco la de buscar sopor-
tes probatorios de las pretensiones de las partes, al margen de los que pudieran obrar en
el procedimiento de fiscalizacion, sino tan sélo, como indica la Ley, la de concretar unos
hechos de responsabilidad contable en los que puedan apoyarse las pretensiones de las
partes, cuya prueba habra de desarrollarse necesariamente en el momento procesal opor-
tuno —periodo probatorio abierto en la fase jurisdiccional— y ante el érgano jurisdiccional
competente que no sera sino el Consejero de la Secciéon de Enjuiciamiento que por turno
corresponda [articulos 25.a) de la LO 2/1982; 11.1, 14, 53 y 68 y siguientes de la Ley
7/1988]. (ATCu 25 noviembre 1999).

Ademas, el articulo 45 de la Ley de Funcionamiento, a diferencia del propio articulo 47,
no ha tasado unas diligencias concretas que hayan de integrar la pieza separada, ni tampo-
co se ha remitido a los tramites de procedimiento alguno para su cumplimentacién, como
hace sin embargo dicha Ley en otras ocasiones, sino que el legislador de 1988, teniendo
en cuenta el mandato del articulo 44 de la Ley Organica 2/1982 que sujeto a la reserva de
la Ley de Funcionamiento la actuacién del Tribunal, regulé la pieza separada en el articulo
45 con un contenido —formal y material-y una finalidad expresamente determinadas que
no requieren labor alguna de integracion juridica, a menos que se pretenda ir mas alla de
lo establecido por el legislador.

Resulta, asi, como consecuencia léogica de cuanto queda destacado, que siendo la pieza
soporte y preparaciéon del proceso jurisdiccional, ‘... su contenido y tramitacién no
pueden invadir las actuaciones y el dmbito procesal reservado al proceso propiamente
dicho y, por tanto, las diligencias que se realicen han de limitarse y acomodarse de forma
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rigurosa a lo preceptuado y previsto en el articulo 45 de la Ley de Funcionamiento,
suprimiéndose cualquier tramite que exceda de la finalidad establecida en el mismo y
de ahi, que, en esta sede, no pueda hablarse con propiedad de una fase de alegaciones ni
de una fase probatoria en la que se reciban las actuaciones y la pieza separada a prueba
y se practiquen las que los interesados propongan, sino que habra que entender que el
Consejero de Cuentas de la Seccion de Fiscalizaciéon cumple el mandato del articulo 45
de la Ley de Funcionamiento cuando practica las diligencias conducentes a formar un
rollo o pieza documental, en la que se contengan los antecedentes del procedimiento
fiscalizador adecuados a la finalidad de proporcionar informacién suficiente relativa a
los hechos, posibles responsables e importe total de los perjuicios ocasionados al Tesoro
publico y que permitan iniciar el ejercicio de las acciones del resarcimiento o de oposi-
cién del consiguiente juicio de cuentas.” (Auto del TCu de 25 de noviembre de 1999).

La diferencia de contenido entre una y otra actuacién previa, tiene su justificacion en los
antecedentes que las preceden, pues las del articulo 47 pueden tener como antecedente
incluso una mera y escueta denuncia de un particular que haga precisa la practica de dife-
rentes diligencias de averiguacién y de constatacion de datos, cuyas conclusiones han de
verterse, necesariamente, en la llamada Acta de Liquidacién Provisional con intervencion
de todos los interesados. Sin embargo, en el caso de la pieza separada del articulo 45, ésta
se hace depender de un procedimiento de fiscalizacién concluido, cuyos papeles de tra-
bajo y las propias técnicas de auditoria empleadas, vertidas en y avaladas por un Informe,
aprobado por el unico 6rgano a quien compete ejercer la funcién fiscalizadora, suplen,
desde luego, aquellas diligencias de averiguacién y constatacién que se practican en las
del articulo 47.

Finalmente, el tercer aspecto legislativo resenable es que la Ley de Funcionamiento, en
desarrollo del citado articulo 44 de la Ley Organica 2/1982, del Tribunal de Cuentas,
reguld los procedimientos a los que habia de sujetarse la funcién fiscalizadora del Tribunal,
y lo que es ahora mds importante, formalizé determinados tramites del procedimiento
fiscalizador, como son, habida cuenta la naturaleza especifica y técnica de la funcién fisca-
lizadora, la ‘iniciativa’ del procedimiento —reservada, ex articulos 45 de la Ley Organica del
Tribunal de Cuentas, y 3.a) y b), y 32.2 de la Ley de Funcionamiento, al propio Tribunal
de Cuentas, a las Cortes Generales y a las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas—; la ‘competencia’ del Pleno del Tribunal para el ejercicio de la propia funcién
[articulo 21.3.a)] que incluye tanto la aprobacion del programa anual [articulo 3.a)] y el
establecimiento de las ‘Directrices Técnicas’ de cada procedimiento de fiscalizacién [articu-
lo 3.2)], como los ‘resultados’ [articulos 12 de la Ley Organicay 3.c) yd), 27, 28,y 29 de
la Ley de Funcionamiento] en que se manifiesta, ya sean Informes o Memorias, Mociones
o Notas y, finalmente, lo relativo a la ‘terminacion’ del procedimiento fiscalizador, a la que
la Ley dedica el Capitulo X, de su Titulo IV, ‘De la terminacién de los procedimientos de
fiscalizacion’, incluyéndose aqui el articulo 44 de la misma. En dicho articulo se recogen
todos los tramites que comprende la terminacién de los procedimientos de fiscalizacion
y que, basicamente expuestos, son: la puesta de manifiesto de las actuaciones practicadas
a los responsables del sector o subsector publico fiscalizado; la elaboracién del proyecto
de resultados de la fiscalizacion; la puesta de manifiesto de dicho proyecto al Ministerio
Fiscal y al Servicio Juridico del Estado en el Tribunal de Cuentas “... al objeto comun de que
formulen lo que estimen pertinente en relacion con sus respectivas competencias’ (articulo
44 in fine LEFTCu) v, en particular, el primero a los efectos del articulo 16.2.b) de la LFTCu,
pero en todo caso con arreglo a las correspondientes normas procesales; la deliberacion
de la Seccién de Fiscalizacién sobre el citado proyecto; y, finalmente, la aprobacién, en su
caso, de dicho proyecto por el Pleno del Tribunal de Cuentas, con la remision del infor-
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me aprobado y demads documentos a las Cortes Generales y, en su caso, a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas. No parecen existir dudas, pues, de que la Ley
ha querido que el procedimiento de fiscalizacién termine o concluya, necesariamente, con
una serie de tramites de audiencia y uno definitivo, como es la aprobacién del Informe,
Memoria, Mocién o Nota. Bse es el tenor literal del repetido articulo 44 de la LFTCu, y el
que se deriva de su interpretacion sistematica de todos los articulos que le preceden del
Titulo IV de la Ley en el que estd ubicado.

Por su parte, el articulo 9 de la LFTCu atribuye a los diferentes Departamentos sectoriales y
territoriales de la Seccién de Fiscalizacién ‘la verificacion de la contabilidad y el examen y
comprobacién de las cuentas que han de someterse a la fiscalizacién del Tribunal y la tra-
mitacion de los correspondientes procedimientos fiscalizadores de acuerdo con el plan de
fiscalizacion debidamente aprobado, al que se uniran las demas iniciativas de fiscalizacion,
y, asimismo, de conformidad con las directrices técnicas que el Pleno haya podido esta-
blecer’. No se especifican, pues, cudles hayan de ser los pasos que incluyen la llamada fase
de ‘tramitacion’, lo cual es perfectamente acorde con la naturaleza técnica de este tipo de
procedimiento que en nada se parece a un procedimiento administrativo y que se integra
por una serie de actuaciones de examen y comprobaciéon de hechos, datos y cuentas con
arreglo a técnicas especificas, que quedan incorporadas en los llamados ‘papeles de trabajo’
que son documentos de naturaleza diversa y uso interno.

Por todo ello, podemos ir concluyendo que nuestro Ordenamiento juridico procesal atribuye la competencia
para exigir las responsabilidades contables derivadas de los supuestos distintos del alcance al Tribunal de
Cuentas, pero siempre y cuando éstos hayan sido detectados en un procedimiento de fiscalizacion terminado,
del que se desgaja la correspondiente pieza separada para la finalidad ya citada, y como antecedente formal
y necesario del correspondiente procedimiento jurisdiccional de juicio de cuentas, lo que significa que a éste
ltimo le precede la pieza separada y a ésta el procedimiento de fiscalizacion concluido, siendo, desde el punto
de vista formal, necesario seguir respecto de aquellos casos que no quepan en el concepto amplio de alcance
del articulo 72.1, las repetidas y necesarias fases procedimentales mencionadas incluida la terminacion, entre
cuyos trdmites, ademds de las preceptivas alegaciones, se encuentra y con el cardcter de definitivo, el acto
aprobatorio del informe que es el que pone fin al procedimiento fiscalizador.Y es que no debe olvidarse que,
como tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de julio de 1988, la actividad jurisdiccional
de este Tribunal, en el dmbito de las responsabilidades contables derivadas de hechos distintos del alcance, es
instrumental de la actividad fiscalizadora y constituye, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de mayo de 1995, el antecedente del enjuiciamiento contable, de manera que, en un orden légico, cuando se
halla iniciada la fiscalizacién debe adecuarse la segunda al resultado de la fiscalizacion.

Por ultimo, cabe sefalar que este criterio ha sido avalado anteriormente por la Sala de
Justicia de este Tribunal de Cuentas, siendo aplicable igualmente cuando se trata de acciones
publicas en los que la pretension es distinta del alcance. Asi, en el Auto ntim. 13/1999,
de fecha 22 de diciembre (vid. Hecho Segundo del referido Auto), se comprueba que
el Departamento de instancia admitié una accién publica sobre unos hechos en los que,
en dicha fecha, se estaba tramitando un procedimiento de fiscalizacién. Por ello en el
Auto de admisién de la accion publica se acordd ‘al mismo tiempo, en cumplimiento
del articulo 56.2 de la Ley de 5 de abril de 1988, interesar del Departamento Financiero
de la Secciéon de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, la formacion de la pieza separada,
una vez que fuera concluido el procedimiento de fiscalizacién que se hallaba en curso’; el
correspondiente Informe fue aprobado por el Pleno el 29 de julio de 1998, acordandose
la formacién de la pieza separada por la Consejera del Departamento fiscalizador el dia 15
de octubre de ese mismo afio.
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SEXTO. El tantas veces citado articulo establece que el acuerdo de formacién de la
pieza separada se dictara por el Consejero de Cuentas (se entiende que es el titular del
Departamento de la Seccién de Fiscalizacion que ha tramitado el procedimiento de fis-
calizacion, ex articulo 9 de la LFTCu, del que aquélla trae causa), de oficio o a instancia
del Ministerio Fiscal o Abogado del Estado ‘una vez concluido... los correspondientes pro-
cedimientos de fiscalizacién, si aparecieren hechos que pudieran ser no constitutivos de
alcance de caudales o efectos ptblicos, en los términos definidos en la presente Ley, pero
que pudieran dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables...”. En consecuencia, es
el vocablo ‘concluido’ el que debe ser tenido en cuenta a la hora de identificar el momento
en que procede efectuar la apertura de la pieza separada. El Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, en su primera acepcion, define el verbo concluir como ‘acabar o finalizar
algo’. Por su parte, el verbo acabar es definido como ‘poner o dar fin a algo, terminarlo,
concluirlo’. Finalmente, el verbo terminar es considerado como un sinénimo de ‘acabar’;
y también como ‘poner término a algo’. Es decir, en sus primeras acepciones como verbos
transitivos, y con referencia a un dmbito temporal, los vocablos acabar, terminar y concluir
son sinénimos. En este sentido, podemos afirmar que la expresion ‘concluido’ esta referida
al cumplimiento de la fase reglada del procedimiento fiscalizador que la propia ley regula
en su articulo 44 como ‘terminaciéon’.

En efecto, segin el propio articulo 44, el procedimiento fiscalizador acaba con la apro-
bacién del resultado de la fiscalizacién y posterior remision a las Cortes Generales y,
en su caso, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Que la pieza
separada, de la que ahora tratamos, necesite, imperativamente, de la conclusién de
un procedimiento fiscalizador previo, viene también avalado por lo dispuesto en el
articulo 56 de la LFTCu. Dicho articulo, al regular el ejercicio de la accién publica a
que se refiere el articulo 47.3 de la LOTCu, especifica, precisamente, que, con caracter
previo a la incoacién del correspondiente procedimiento jurisdiccional, el Consejero
de Cuentas de la Seccién de Enjuiciamiento a quien por turno hubiera correspondido
el conocimiento de dicha accién publica, debera recabar, si ha existido procedimiento
fiscalizador, la formacion de la pieza separada del articulo 45 de la LFTCu.

No puede resultar indiferente que el Informe de fiscalizacién que recoge los resultados del
procedimiento de fiscalizacion sea o no aprobado, pues si no es objeto de aprobacion, tal
proyecto no tiene validez juridica propia y, habida cuenta las especialidades del procedi-
miento de fiscalizacién en el que unicamente son objeto de tramites reglados los relativos
al programa, al establecimiento de las Directrices Técnicas y a la terminacion, en el que el
proyecto de Informe es objeto de alegaciones y aprobacién, tal y como hemos explicado
mas arriba, su falta de aprobacién deja el procedimiento falto de contenido, mas alld del
programa, de las directrices técnicas, y de los “papeles de trabajo’, llevados a cabo por el
equipo auditor; pero, en todo caso, carente de la necesaria base documental que implica
un informe una vez que ha sido aprobado por el Pleno de nuestra Institucién. Solo del
informe asi aprobado puede desgajarse la correspondiente pieza separada como soporte
necesario del ulterior proceso jurisdiccional. Es decir, sin Informe, Memoria, Mocién o
Nota, no hay resultado del procedimiento de fiscalizacién, y si no existe resultado aproba-
do, dificilmente podemos concluir que ha terminado el correspondiente procedimiento.
Sera preciso, pues, puesto que subsisten las propias Directrices Técnicas y su inclusién en el
programa anual, que se presente al Organo plenario un nuevo proyecto de informe, cuyo
anteproyecto haya sido sometido, nuevamente, a las preceptivas alegaciones, y sélo si éste
es objeto de aprobacién, podra servir de base para que puedan extraerse del mismo los
particulares que se tengan por conveniente en punto a la formacién de la correspondiente
pieza separada. Si no es asi, la tinica via que nos permite el Ordenamiento juridico para
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dilucidar responsabilidades contables, no es otra que la que contemplan los articulos 46 y
47 de la propia Ley, bien que referidos al alcance pero sin olvidar que el concepto conte-
nido en el propio articulo 72.1 de la Ley es practicamente omnicomprensivo de todos los
supuestos de responsabilidad contable. Esta es la idea que debia subyacer en las peticiones
del Ministerio Fiscal, tanto de 3 de octubre de 2006, cuando solicité del Departamento
2° de la Seccidén de Fiscalizacién, en relaciéon con la operacién de venta que nos ocupa:
‘que se remita a la Seccion de Enjuiciamiento los antecedentes de los hechos descritos en
el apartado II de este escrito para que se inicien los procedimientos correspondientes para
depurar las responsabilidades contables que de los mismos pueden derivarse, conforme a
lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 7/1988’. Asi como en su segundo Informe, de
fecha 12 de enero de 2007 en el que, sobre la misma cuestién, dijo lo siguiente: ... resul-
tan indicios que, aun no siendo constitutivos de alcance, pueden generar responsabilidad
contable, debe acordarse la formacién de pieza separada para depurarla conforme a lo
dispuesto por el articulo 47 LFTCu (sic)’.

No obstante, posteriormente, se dictd la resolucién de formacion de pieza separada que
hoy es objeto del presente recurso, cuando entonces estaba abierta, como lo esta ahora, la
posibilidad de remitir los antecedentes necesarios a la Seccion de Enjuiciamiento, para que
proceda, conforme a lo dispuesto en los articulos 46 y 47 de la propia Ley.

Sin embargo, la pieza separada, como aqui ha sido formada, sin Informe de Fiscalizacién
aprobado, carece de su base que son las conclusiones de la fiscalizacién que, a su vez, se
soportan en los hechos relatados en el cuerpo del Informe vy, por tanto, no existe la necesa-
ria base fictica para realizar la imputacion inicial de responsabilidad contable que la propia
pieza supone, sin que ademas sea posible —como dijimos mas arriba citando, por todas, el
Auto de esta Sala de 25 de noviembre de 1999— practicar en la misma —y a diferencia de
las actuaciones previas del articulo 47— las necesarias diligencias de averiguaciéon y cons-
tatacion de los hechos y de los presuntos responsables, por lo que las garantias de defensa
de los supuestos inculpados se ven cercenadas al no existir concrecién de los hechos
susceptibles de imputacién, puesto que los mismos no constan en ningtin documento
formal —como seria el Informe aprobado— que respalde los posibles hallazgos y demas
valoraciones del equipo auditor.

SEPTIMO. Como ya se ha indicado, el Proyecto de Informe de Fiscalizacién, no acabo sien-
do aprobado por el Pleno de este Tribunal, que es el C)rgano donde radica, como hemos
indicado anteriormente, ex articulos 21.3.a) de la LOTCu y 3.c) de la LFTCu, el ejercicio
de la funcién fiscalizadora. Es mds, no es que no se aprobara antes de la apertura de la pieza
separada de la que trae causa el recurso del Sr. M., sino que no se aprob6 porque, sometido
al examen del Pleno en su sesion de fecha 29 de marzo de 2007, el mismo no alcanzd
el nimero de votos suficientes que establece el articulo 4.2 de la LEFTCu (es decir, el de
la mayoria de los asistentes presupuesta la existencia de quérum) para conseguir dicha
aprobacion. En este sentido, también debe discreparse de la argumentacién del Ministerio
Fiscal, cuando parece distinguir entre ‘no aprobacién de un Proyecto de Informe’ y ‘recha-
zo de un Informe’ (folio 144 vuelto de la pieza principal). En efecto, la funcién fiscaliza-
dora del Tribunal termina, como ya hemos indicado, con la aprobacién de un documento
que debe elevarse a las Cortes Generales, o, en su caso, a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas. Este documento, que puede ser un Informe, una Memoria,
una Mocién, o una Nota, segtn la terminologia del articulo 12.1 de la LOTCu, una vez
debatido por el Pleno, es aprobado o no, segtin el juego de mayoria de votos previsto en
el articulo 4 de la LFTCu antes citado. No acierta esta Sala a entender pues, cudl es la dife-




............... Procedimientos contables ante el Tribunal de Cuentas -----—--—_-___

rencia semantica entre ‘no aprobar’ y ‘rechazar’ un Informe de Fiscalizacién. En el Pleno
de este Tribunal, como en cualquier otro érgano colegiado, cualquier propuesta que se
eleva al mismo es aprobada o no, sin que acertemos a distinguir esta pretendida diferencia
entre no aprobacién y rechazo.Y como ya se ha indicado anteriormente, si el Informe no
es aprobado, todos los antecedentes del procedimiento fiscalizador que estaban abocados a
su posible aprobacién, carecen ya de relevancia juridica. En lo que si acierta, plenamente,
sin embargo, el Ministerio Ptblico, es en el hecho de que la no aprobacién por el Pleno
del Tribunal de un Proyecto de Informe no constituye una declaracién de exencién de
cualquier clase de responsabilidad; pero no es eso lo que se sustancia en esta litis; y es que
la funcion fiscalizadora ejercida por el Pleno del Tribunal no termina, en ningtn caso, en
declaracién de responsabilidad alguna, ni en declaracién de exencién de la misma. Por ello,
el hecho de la no aprobacién de un Proyecto de Informe tampoco tiene ninguna de esas
dos consecuencias juridicas sefialadas por el Ministerio Pablico.

Y es que en opinién de esta Sala, como ya hemos anticipado, la soluciéon procedimental
que hubiera procedido y procede en este caso para dilucidar las eventuales responsabi-
lidades contables que pudieran derivarse de la enajenacion de la finca ‘El Rosalejo’ era,
y sigue siendo, una vez conocidos los dictimenes del Ministerio Fiscal, de fechas 3 de
octubre de 2006 y 12 de enero de 2007, respectivamente, en los que solicité que los
hechos fueran puestos en conocimiento de la Seccién de Enjuiciamiento para que ésta
actuase en el ejercicio de sus competencias, siguiendo las formalidades establecidas en
los articulos 46 y 47 de la LFTCu, que se hubiera cursado dicha peticién; y es que, una
vez que el Consejero Ponente conocié la no aprobacion por parte del Pleno del Proyecto
de Informe que habfa sometido a la consideracién de dicho Organo, tenia —como tiene
ahora expedito— el camino para poner en conocimiento de la Seccién de Enjuiciamiento
los hechos supuestamente motivadores de responsabilidad contable por los tramites del
correspondiente procedimiento de reintegro por alcance, utilizando asi un procedimiento
absolutamente pacifico para la posible sustanciacién de dichas responsabilidades, habida
cuenta el concepto amplio de alcance del articulo 72.1 de la propia Ley. Ha de sefalarse,
ademas, que esta Sala de Justicia ya manifest6 (ver, por todos, Autos 10 y 15/1994, de 21
de octubre y 15 de diciembre de 1994) que ‘la pieza separada depende siempre de que se
haya llevado a cabo una fiscalizacion respecto de los hechos que se pretende sean objeto
de la pieza. En cambio, las actuaciones previas al procedimiento de reintegro por alcance
pueden comenzarse, también, cuando se tiene conocimiento de hechos constitutivos de
alcance o malversacién de fondos publicos a través de actos distintos de procedimiento
normal de rendicién de cuentas’. Todo lo cual no hace sino corroborar la tesis expuesta en
este Fundamento Juridico.

OCTAVO. Finalmente, tampoco puede servir de apoyo la invocacién de la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 27 de mayo de 1995 (folio 43 de la pieza principal) en la que
el Alto Tribunal afirmaba que, cuando el Consejero de Cuentas de Fiscalizacién efectta la
apertura de una pieza separada, ‘dicho Consejero no estaba ejerciendo potestades admi-
nistrativas, sino la funcién jurisdiccional propia’ (Gltimo parrafo del Fundamento Juridico
Sexto de la meritada Sentencia).

Pues, con independencia de que la Sentencia precitada es una Sentencia de apelacién y no
de casacién, que resolvia una decisién de caracter administrativo adoptada por el Pleno
del Tribunal de Cuentas ejerciendo funciones administrativas, y que no ha tenido conti-
nuidad alguna en la doctrina del Tribunal Supremo, es que ni siquiera la aceptacién, en
sus propios términos, de lo manifestado por el Alto Tribunal tiene, ahora, relevancia para
el tema que esta debatiendo esta Sala. Lo que ahora se debate no es la naturaleza adminis-
trativa o jurisdiccional de la pieza separada del articulo 45 de la LETCu. Lo que se debate
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es el instante en que la legislacion vigente permite su apertura. Por consiguiente, por el
principio de sometimiento de todos los poderes publicos a los requisitos de adecuacion
al procedimiento, ninguna relevancia tiene el caracter administrativo o jurisdiccional del
Organo competente para la apertura de la pieza separada.Y si la misma sélo puede abrirse
una vez aprobado el Informe de Fiscalizacién, ninguna trascendencia tiene la naturaleza
juridica de dicho documento, ni el tipo de funcién que ejercia el Organo competente para
abrirla, pues lo que se discute no es ni su competencia, ni su funcién, sino si es legalmente
posible acordar su formacion sin el Informe previo de fiscalizacion aprobado.

NOVENO. Como consecuencia de todo lo expuesto, la formacién de la pieza separada se
produjo sin que concurrieran los requisitos necesarios previstos por el articulo 45 de la
LFTCu, que exige, entre otras, la conclusién del procedimiento fiscalizador de que aquélla
trae causa, y, como hemos dicho, la terminacién tiene lugar mediante el acto definitivo
aprobatorio por el Organo competente del resultado del procedimiento de fiscalizacion
de que se trate. Todo lo anterior se refuerza por el hecho de que, como también hemos
sefialado anteriormente, la utilizacién de los mecanismos previstos en los articulos 46 y
47 de la LFTCu o, incluso, el instar la apertura de un expediente administrativo de respon-
sabilidad contable previsto en el Real Decreto 700/1988, de 1 de julio, son actuaciones
que permiten proceder a la iniciacién de un proceso jurisdiccional contable con todas sus
garantias, sin que se precise la existencia de un Informe de Fiscalizacién del Tribunal.

Por todo lo anteriormente expuesto, entiende esta Sala que el acuerdo de formacién de la
pieza separada, de 16 de mayo de 2007, no se ajusté al Ordenamiento juridico, debiendo
declarar, en consecuencia, la nulidad de la misma, dentro de las competencias que nos
confiere el articulo 48.1 de la LFTCu, sin perjuicio, una vez mas, de la iniciacién de las
demas vias procesales aqui aludidas.

DECIMO. Por dltimo, resta entender de los recursos innominados del articulo 48.1 refe-
renciados con los ntimeros 44/07, 45/07 y 46/07. Como ya se indicé en los Hechos
de la presente Resolucion, esta Sala acordd, mediante Auto de 27 de febrero de 2008, la
acumulacién de estos tres ultimos recursos citados al referenciado con el nim. 38/07 en
el que el recurrente, Sr. M., solicitaba la declaraciéon de nulidad de la apertura de la pieza
separada, a lo que ha dedicado esta Sala los Fundamentos Juridicos anteriores. Los recursos
que quedan por resolver, como también se ha indicado anteriormente, fueron acumula-
dos oidas las partes, tras la peticién del Sr. M. en escrito de fecha 25 de enero de 2008.
Acumulacién que fue también preconizada por la Abogacia del Estado y por el Ministerio
Fiscal en sendos escritos de 11 y 12 de febrero de 2008. En esencia, los ultimos tres recur-
sos planteados por el Sr. M. y acumulados al referenciado con el nim. 38/07, hacian refe-
rencia a la denegacién, por parte del Departamento 2° de Fiscalizacién, de la incorporacion
de determinados documentos a la pieza separada, solicitada por el presunto responsable al
amparo de lo dispuesto en el articulo 45.2 de la LFTCu. Como también se ha indicado en
Fundamentos Juridicos anteriores de la presente resolucion, tanto la Abogacia del Estado
como el Ministerio Fiscal, fueron efectuando un estudio pormenorizado de cada uno de
dichos documentos preconizando, para cada uno de ellos, la pertinencia, en algunos casos,
y la impertinencia, en otros, de acceder a lo solicitado por el Sr. M.

Pero, como indica acertadamente la representacién del Estado en sus escritos de aceptacion
u oposicion a las peticiones del recurrente, la eventual resolucién de dichos recursos tiene,
necesariamente, que quedar supeditada a lo que con caracter prioritario se hubiera deci-
dido por esta Sala sobre la pertinencia de la apertura de la pieza separada en el momento
y en las circunstancias en que se produjo. Pues bien, tras las argumentaciones efectuadas
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en los Fundamentos Juridicos Quinto a Noveno de la presente resolucion, que han llevado
a esta Sala a concluir que la formacién de la pieza separada no se ajusté a lo establecido
por el Ordenamiento juridico no cabe sino dar por decaidos los tres recursos acumulados
al referenciado con el nim. 38/07, que también se sustancian en la presente resolucion;
en efecto, resultaria ocioso efectuar una valoraciéon pormenorizada de la pertinencia de
incorporar a la pieza separada cada uno de los documentos concretos e individualizados
que fue solicitando el Sr. M., si previamente se ha declarado ya la impertinencia juridica
de la apertura de la pieza separada. Lo que ha ocurrido en este caso, es una pérdida sobre-
venida del objeto de dichos recursos, por lo que, siguiendo la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo (ver por todas, la Sentencia de dicho Tribunal de 22 de septiembre de 2003) no
procede sino la desestimacion de todos ellos.

UNDECIMO. Dadas las especialidades que concurren en los presentes autos, no procede
formular declaracion alguna sobre costas. En atencion a lo expuesto, y vistos los preceptos
citados y los demads de pertinente y general aplicacion, la Sala acuerda:

III. PARTE DISPOSITIVA

PRIMERO. Estimar el recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88, ntim. 38/07 interpuesto
por don Juan Antonio M. P, en su propio nombre y derecho, contra la resolucién de 13
de septiembre de 2007, y decretar la nulidad de la pieza separada de la que trae causa la
anterior resolucién.

SEGUNDO. Desestimar por pérdida sobrevenida de su objeto, los recursos del articulo
48.1 de la Ley 7/88, nums. 44/07, 45/07 y 46/07 interpuestos por don Juan Antonio
M. P, en su propio nombre y derecho, contra una resolucién de 3 de octubre de 2007 y
dos de 30 de octubre de 2007, dictadas en el seno del desarrollo de la pieza separada de
prueba expuesta en el expositivo anterior. Sin costas.”

En esta resolucion se emitié un voto particular de la Excma. Sra. D.* Ana M.* Pérez Tértola.
En este voto particular se afirma que la incoacion de una pieza separada del articulo 45 de
la Ley 7/1988 puede resultar plenamente ajustada a Derecho aunque haya sido anterior a la
aprobacioén del informe en el que se recogen los resultados de la fiscalizacion realizada. Sigue
sefialando que ni la Ley Organica del Tribunal de Cuentas ni la Ley de Funcionamiento del
mismo ofrecen argumentos suficientes a favor del rigor literal que supone conectar la con-
clusion de las fiscalizaciones con el acto concreto y formal de aprobacién del informe de las
mismas.

Se sefiala en este voto particular que el requisito exigido en el articulo 45 de la Ley 7/88 para
iniciar una pieza separada de haber concluido el oportuno procedimiento de fiscalizacion
tiene que interpretarse en términos de tutela judicial efectiva, lo que supone evitar imponer a
las partes restricciones injustificadas a su normal acceso a la jurisdiccién. Se afirma igualmente
que las diferencias sustantivas entre la responsabilidad contable ex articulo 177.1.a) de la Ley
General Presupuestaria y ex articulo 177.1.b) a f) de dicha Ley no son tan profundas como
para justificar una diferencia de trato procesal tan relevante para iniciar las actuaciones previas
a la exigencia de responsabilidad contable en un procedimiento de reintegro por alcance o en
un juicio de cuentas.

Se afirma en este voto particular que no resulta juridicamente viable exigir a la parte un
determinado cauce procesal distinto del que eligié cuando lo que se discute es la legalidad
del momento de iniciacién de la pieza separada en el que ninguna de las partes ha suscitado
la cuestion de si el procedimiento adecuado es el de reintegro por alcance o el del juicio de
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cuentas. También se sefiala que la incoacién de la pieza separada no genera en si misma in-
defension al recurrente puesto que no se ha ocasionado un perjuicio real y efectivo lesivo de
sus posibilidades de defensa. Por ultimo, se afirma que la estimacion del recurso por parte de
la Sala provoca una situaciéon procesalmente similar al archivo de las actuaciones sobrepasan-
dose los reducidos limites del recurso del articulo 48.1 de la Ley 7/88 y distorsionando el
ambito competencial que en estos casos desarrollan los 6rganos de primera instancia, la Sala
de Justicia en segunda instancia y el Tribunal Supremo en casacion, privando a las partes de
la posibilidad de recurrir.

La vinculacion del juicio de cuentas a un procedimiento de fiscalizacion lo explica también
el Auto num. 12 de 5 de mayo de 2009 en las diligencias preliminares num. B-126/08
cuando sienta que “es doctrina reiterada de la Sala que el Ministerio Fiscal puede solicitar a
la Seccion de Enjuiciamiento el inicio de las diligencias preliminares de un procedimiento de
reintegro por alcance en el momento en el que, como consecuencia de un procedimiento de
fiscalizacién, tenga conocimiento de hechos que indiciariamente presenten el perfil incorpo-
rado al articulo 72 de la Ley 7/1988, de 5 de abril”.

C) El concepto amplio de alcance que la Sala de Justicia ha venido estableciendo

Asi, interesa la Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas en el recurso de apelacién 3/2004, interpuesto contra la sentencia de
19 de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance num. A-31/99,
del ramo de Corporaciones Locales, Madrid:

“La Sala de Justicia ha venido estableciendo un concepto amplio de alcance que incluye
a otros supuestos regulados en diferentes apartados del articulo 141.1 del Texto Refundido
de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de
23 de septiembre, incluido el del apartado d), ‘dar lugar a pagos indebidos al liquidar
las obligaciones o al expedir documentos en virtud de funciones encomendadas’. Asi el
Fundamento de Derecho Cuarto del Auto 66/1997, de 27 de noviembre, establece ‘aun-
que los citados pagos pudiesen ser reputados como indebidos y la responsabilidad conta-
ble que de ellos derivara pudiera ser exigida en via administrativa (140 y ss. del TRLGP),
ello no empece la competencia de este Tribunal para conocer de estas responsabilidades
contables, no sélo por la via de la pieza separada derivada de cualquier procedimiento
fiscalizador (articulo 45 en relacién con el 68 y ss. de la Ley 7/1988, de 5 de abril),
sino también por la via del articulo 47 en relacién con el articulo 72 y ss. por cuanto
no hay que olvidar que el concepto que nos sirve para delimitar la dualidad proce-
dimental es el alcance, segtn la definicién que se contiene en el articulo 72 de la Ley
7/1988, en cuyos limites, saldo deudor injustificado o ausencia de numerario o ausencia
de justificacion, tiene cabida, sin duda, como viene reconociendo esta Sala, algunos de los
hechos generadores de responsabilidad contable definidos en el articulo 141, letra b) a la
g) del TRLGP y entre ellos podemos citar a los pagos indebidos en cuanto suponen una salida material
de fondos publicos sin causa y, por tanto, carentes de justificacion”.

Interesa asimismo la Sentencia de 23 de abril de 2007, en el recurso de apelacién 81/2005
dictada en un procedimiento de reintegro por alcance nim. 36/02 (Ramo de Corpo-
raciones Locales, Ciudad Real). Segin esta sentencia, es indiferente, al efecto de imputar
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responsabilidad contable por alcance, que el descubierto obedezca a la simple ausencia de
numerario o a la falta de justificaciéon de ese numerario por falta de soportes documentales.
El alcance nace de un descubierto injustificado que surge de una cuenta, en sentido amplio
que deben rendir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales publicos y la obligacién
que incumbe a todo gestor de fondos publicos de rendir cuentas de su gestiéon no puede en-
tenderse cumplida, con la justificacién formal de los pagos realizados, sino que debe explicar
con la imprescindible actividad probatoria, el destino o inversién dado a los fondos publicos
cuya gestién tiene encomendada:

“Por lo tanto, teniendo en cuenta que el alcance no soélo se produce cuando falta una
determinada cantidad en el erario publico, como ha resuelto la Sala de Apelacion de este
Tribunal (por todas la sentencia de 30 de septiembre de 1992), sino también cuando el
que maneja los mismos no puede justificar su inversion o el destino que les dio, siendo
dicho descubierto producido bien por una simple carencia material del numerario,
bien por la falta de soporte documental que acredite suficiente y adecuadamente el
saldo injustificado existente, y teniendo en cuenta lo anteriormente dispuesto, queda
acreditado que en el presente caso se ha producido un alcance en los términos estableci-
dos en el articulo 72.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, al haberse
ocasionado un saldo deudor injustificado en los fondos del Patronato de Deportes del
Ayuntamiento de Alcazar de San Juan que asciende a la cantidad de 4.104.355 Pts., debien-
do, no obstante, descontarse del citado importe la cantidad de 1.164.280 Pts., al haber
sido reintegrada por el demandado a la Corporacion, conforme consta tanto en el escrito
de demanda, como en la declaraciéon del demandado en las Diligencias Previas, seguidas
en el Juzgado de Instruccién nim. 1 de Alcdzar de San Juan (folios 26 y siguientes de las
actuaciones previas), ascendiendo en consecuencia el alcance a la cantidad de 2.940.075
Pts., equivalente a 17.670,19 euros”.

Interesa igualmente la Sentencia nim. 15/2008, dictada en el recurso de apelacién 1/2007,
interpuesto contra la sentencia de 4 de julio de 2006, dictada en el procedimiento de reinte-
gro por alcance nim. A-101/02, del ramo de Corporaciones Locales (Control de Limpieza,
Abastecimiento y Suministros 2000, S.L.), Malaga (Marbella):

“En cuanto a la infraccion contable en que han incurrido los apelantes, a tenor del articulo
72.1delaLey 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, para que
exista alcance se requiere un saldo deudor injustificado; por su parte, la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas ha ido perfilando esta figura, orientindose hacia una interpretacién
amplia del concepto definido en el referido articulo 72.1 de la Ley 7/1988; asi, como
bien recoge la Sentencia num. 16/2006, de 24 de julio, en su fundamento de derecho
séptimo, dicho érgano ha declarado en multiples resoluciones, por todas, las Sentencias
1/2006, de 22 de febrero, o 7/2000, de 30 de junio, que es indiferente, al efecto de
imputar responsabilidad contable por alcance, que el descubierto obedezca a la simple
ausencia de numerario o a la falta de justificacién de ese numerario por falta de soportes
documentales. El articulo 72 de la Ley 7/1988, define el alcance como ‘el saldo deudor
injustificado de una cuenta o, en términos generales, la ausencia de numerario o de justi-
ficacién en las cuentas que deban rendir las personas que tengan a su cargo el manejo de
caudales o efectos publicos’. El alcance nace de un descubierto injustificado que surge de
una cuenta, en sentido amplio, que deben rendir quienes tengan a su cargo el manejo de
caudales publicos, y su origen puede ser tanto la ausencia de numerario como la ausencia
de justificacion por falta de necesarios soportes documentales. En este mismo sentido, el
Auto de 26 de marzo de 1993 se refiere a que los supuestos tipicos de alcance pueden
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sistematizarse en dos categorias: ausencia de numerario o ausencia de justificacion y la
Sentencia num. 18/1997, de 3 de noviembre, dice literalmente que: ‘el saldo deudor
injustificado producido en la gestion llevada cabo por el declarado responsable contable es
constitutivo de alcance, en aplicaciéon de los articulos 38.1 de la Ley Organica 2/1982 y
49.1 de la Ley 7/1988, en relacién con el articulo 72.1 de este mismo texto legal pues a
efectos de delimitar el alcance, como ilicito contable que es, basta con que tenga lugar la
falta de justificacion de una partida en las cuentas que deben rendirse’.

En este caso, la sentencia de primera instancia declara producido el alcance sobre la base
de los razonamientos contenidos en los fundamentos de derecho séptimo a décimo, ante
la ausencia de toda justificacion, tanto material como formal que respaldara la salida de los
fondos publicos de la sociedad ‘Control de Limpieza, Abastecimiento y Suministros, 2000,
S.L por un importe de 225.687,92 euros”.

D) Vocacion del Tribunal de Cuentas de reconducir el caso hacia el “alcance”, sin que ello suponga merma
de derechos y sin que esta reconduccion dé lugar a nulidad de actuaciones

Asi, interesa la Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas en el recurso de apelacién 3/2004, interpuesto contra la Sentencia de
19 de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance num. A-31/99,
del ramo de Corporaciones Locales, Madrid:

“Por tanto, reconducir la accién publica ejercitada sobre hechos de presunta responsabili-
dad contable al procedimiento de actuaciones previas reguladas en el articulo 47 de la Ley
de Funcionamiento, cuando no consta ningin procedimiento en curso de revision de cuentas o de fiscalizacion,
lejos de limitar el acceso a la tutela judicial efectiva, refuerza las garantias de dicho acceso
para el actor ptblico, maxime cuando la Sala de Justicia permite tramitar como alcance tanto el supuesto
de pagos indebidos como otros relacionados en los apartado b) al g) del TRLGP. Ahora bien, una vez reali-
zadas las actuaciones previas sefaladas en el articulo 47 de la Ley de Funcionamiento, el
proceso ulterior que corresponde es el de reintegro por alcance, a tenor de lo establecido
en el articulo 73 de dicha Ley y no el juicio de cuentas, como aduce el apelante, que se inicia
en virtud de pieza separada o expediente administrativo declarativo de responsabilidades
contables, a tenor del articulo 68 del mismo texto.

Por consiguiente, respecto a la acusacién vertida por el recurrente de que el fallo de instan-
cia estaba predeterminado porque el Consejero se empeciné en tramitar la accién publica
como un procedimiento de reintegro por alcance en vez del juicio de cuentas, haciendo
caso omiso a su escrito de denuncia, hay que sefialar que, aunque no consta en los autos
ningln escrito dirigido al Departamento de Entidades Locales a fin de constatar la existen-
cia de algin procedimiento de rendicién de cuentas o la posible fiscalizacién a efectuar al
Ayuntamiento de Boadilla, lo cierto es que a dicha denuncia, presentada el 27 de abril de
1998, el Consejero de instancia respondié con inmediatez, a través de la providencia de
5 de mayo de 1998, solicitando alegaciones del Ministerio Fiscal, del actor publico y del
propio Ayuntamiento, con vista al nombramiento de un Delegado Instructor que pudiera
realizar las actuaciones de investigacion correspondientes para la declaracion provisional
de presuntas responsabilidades contables. El Ministerio Fiscal solicité el nombramiento de
Delegado Instructor, mientras que el Sr. A. manifesté expresamente ‘que prosiguieran las
actuaciones’.
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Con fecha 26 de junio de 1998 se dictd, en consecuencia, Auto proponiendo a la Seccién
de Enjuiciamiento el nombramiento de Delegado Instructor (que no fue recurrido), quien,
una vez realizadas las funciones previstas en el articulo 47 de la Ley de Funcionamiento
levant6 Acta de Liquidacion Provisional el 1 de febrero de 1999 en la que declaraba que
de forma provisional los hechos no constituian un alcance a los fondos publicos. Este Acta,
incorpord, asimismo, una declaracién del Sr. A. de disconformidad con su contenido en
la que hacia constar que los pagos efectuados al Sr. A. eran ‘alcances contables clarisimos’,
suscribiendo el Acta sin ninguna otra mencién.

Posteriormente, con fecha de 2 de febrero de 1999 el Sr. A. present6 escrito solicitando la
transformacién del procedimiento en juicio de cuentas, como asi hizo en las alegaciones
presentadas en fecha 23 de abril de 1999 sobre la devoluciéon de las Actuaciones Previas al
Delegado Instructor, si bien en este Gltimo tramite se manifest6 a favor de la devolucion
y nuevas actuaciones del Delegado Instructor, actuaciones que éste sélo puede desarrollar,
de acuerdo con el articulo 47 de la Ley de Funcionamiento en los supuestos de alcance,
aunque éste comprenda los demds supuestos que la Sala ha considerado incluidos dentro
de su concepto mas amplio. Como consecuencia de estos tramites se dicté Auto de 5 de
mayo de 1999 ordenando la devolucién de las actuaciones al Delegado Instructor a efectos
de cuantificar los posibles perjuicios denunciados, lo cual llevo a efecto dicho Delegado
mediante una nueva Acta de Liquidacién Provisional de fecha 5 de mayo de 2000, donde
aparte de ratificar la posible inexistencia de alcance, si recoge la declaraciéon del Sr. A.
indicando que desde el primer momento planted la denuncia como juicio de cuentas y
no como alcance.

Recibidas de nuevo las Actuaciones Previas en el Departamento Primero, el Consejero dictd
providencia de no incoacion de fecha 26 de mayo de 2000, realizando alegaciones el Sr.
A. con fecha 19 de junio de 2000 para que prosiguieran las actuaciones, lo que dio lugar
a que el Consejero dictara la providencia de 4 de septiembre de 2000 de ‘edictos y empla-
zamientos’ dentro del procedimiento de reintegro por alcance nim. A-31/99, providencia
que no fue recurrida por el Sr. A. Por Providencia de 26 de diciembre de 2000 se dio trasla-
do de las actuaciones al Sr. A., dentro del procedimiento de reintegro por alcance, para que
dedujera la oportuna demanda, sin que dicha Providencia fuera recurrida, tampoco, por
el Sr. A., y si cumplimentado el tramite de la demanda con fecha de 2 de febrero de 2001
y en la que insta ‘demanda por responsabilidad contable’ dentro del procedimiento de
reintegro por alcance nim. A-31/99, no obstante, seflalar que en cuanto al procedimiento
ha de seguir los tramites del juicio de cuentas.

De todo ello se deriva que el actor, aunque inicialmente denuncia que el procedimiento se
lleve a cabo a través del juicio de cuentas, asume el procedimiento de reintegro por alcance
instado desde sus fases iniciales en actuaciones previas, no recurriendo y consintiendo las
resoluciones que le favorecen en cuanto al impulso del procedimiento, aunque muestra su
disconformidad en cuanto a las resoluciones que no le resultan favorables.

Por consiguiente, no sélo ha consentido el procedimiento seguido en estos Autos, sino
que lejos de limitarse la tutela judicial efectiva, el actor ha dispuesto de todos los medios
y recursos posibles dentro del mismo para hacer valer sus pretensiones y no sélo en la
primera instancia, sino a través del recurso de apelacién interpuesto. Por ello, en ningin
momento se ha producido indefensién, ya que el procedimiento instado ha podido
valorar, sin ninguna limitacién, las cuestiones de fondo planteadas, como, asimismo el
apelante ha podido suscitar en este recurso tanto los aspectos procesales como de fondo
que ha considerado conveniente, sin que la Sala haya evitado entrar en ninguno de los
asuntos planteados.
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Como consecuencia de todo lo anterior se desestima toda alusion del apelante tanto a las
cuestiones procesales tramitadas en este procedimiento, como especificamente, a la pre-
tendida nulidad de actuaciones mencionadas en el recurso”.

E) Procedencia del “alcance” a efectos de poder encauzar las acciones piblicas

Interesa el Auto de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas de 3 de marzo de 2004 dictado
en el recurso de apelacién 69/2003 interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Luis
José G. y B. en nombre y representacién de D. Antonio S. G., contra el Auto de 3 de julio de
2003, dictado en el procedimiento de Accién Pablica nim. B-3/01, del Ramo de Corpora-
ciones Locales, Madrid:

“Esta Sala ha venido siendo consciente en los afios transcurridos desde la entrada en
vigor de la normativa actualmente reguladora del enjuiciamiento contable, de que la
denuncia de hechos distintos del alcance, enjuiciables por tanto en juicio de cuentas, en
supuestos que no hubieran sido objeto de una fiscalizacién previa podria suponer la
inviabilidad de la accién, con evidente infraccién del principio de tutela judicial efec-
tiva, al hacerse depender de la existencia de una fiscalizacién previa la posibilidad de
plantear pretensiones de responsabilidad contable.

En evitacién de dicho resultado, que evidentemente no seria el querido por nuestro legis-
lador constitucional, esta Sala se ha pronunciado por llevar a cabo una interpretacion amplia del concepto de
alcance, con el resultado de reconducir al mismo supuestos de ilicito contable que si bien encontrarian perfecto ajuste
en alguna de las conductas descritas en los apartados b) y siguientes del articulo 141.1 del Texto Refundido de la
Ley General Presupuestaria, de 23 de septiembre de 1988, encajan también en la definicion que de lo que constituye
alcance contempla el articulo 72.1 ya citado de la Ley 7/1988, de 5 de abril.

Asi, dado que el procedimiento de reintegro por alcance no requiere la existencia de
fiscalizacién previa sino que es susceptible de llegarse a él por conducto de una mera
denuncia, y que, ademads, las mismas garantias ofrecen tanto éste como el juicio de cuen-
tas, diferencidndose tan s6lo en algunas cuestiones procedimentales que en nada empecen
al ejercicio de la pretension y a la satisfaccion de la misma, esta Sala ha desarrollado una
linea doctrinal que por medio de la interpretaciéon amplia del concepto de alcance propor-
ciona adecuada cobertura a los principios de acceso a la jurisdiccion y de tutela judicial
efectiva.

En esta linea el ilicito contable de haberse incurrido en pagos indebidos se ha venido
interpretando como un supuesto reconducible al concepto de alcance de fondos ptbli-
cos, en la medida que serian pagos carentes de justificacion por carecer de causa, y por
tanto subsumibles en la conducta descrita en el articulo 72.1 de la Ley de 5 de abril de
1988.

Fue consiguientemente totalmente correcta y ajustada a Derecho la actuacién del juez
a quo cuando quedando debida constancia de que no existia procedimiento fiscalizador
incoado en este Tribunal en relacién con los hechos objeto de la accién ptblica ejercita-
da por el hoy apelante, optd por proponer el nombramiento de un Delegado Instructor
para el desarrollo de las actuaciones previstas en el articulo 47 de la Ley 7/1988, de 5 de
abril, encauzando la accién por los tramites del procedimiento de reintegro por alcance.
Procede, por tanto, ratificar en este particular lo actuado en primera instancia”.
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F) Presupuestos de la responsabilidad contable

Interesa igualmente la Sentencia nim. 15/2008, dictada en el recurso de apelacién ntm.
1/07, interpuesto contra la sentencia de 4 de julio de 2006, dictada en el procedimiento de
reintegro por alcance nim. A-101/02, del ramo de Corporaciones Locales (Control de Lim-
pieza, Abastecimiento y Suministros 2000, S.L.), Malaga (Marbella):

“SEPTIMO. En relacion a la concurrencia de los elementos configuradores de la respon-
sabilidad contable por alcance, combatida por los tres apelantes, esta Sala hace suyos tam-
bién, los razonamientos juridicos recogidos en el Fundamento de Derecho Noveno de la
Sentencia recurrida; en efecto, ha resultado probado un dafio o menoscabo en los fondos
publicos de la sociedad municipal ‘Control de Limpieza, Abastecimiento y Suministros, SL’
por un importe de 225.687,92 euros, originado por la repetida ausencia de justificacién
de la salida de fondos reflejada en la contabilidad de la empresa por el importe indicado y
cuyo detalle se contiene en los hechos y razonamientos de la sentencia de primera instan-
cia objeto de este recurso ntim. 1/2007. El concepto de responsabilidad contable ha sido
definido por el articulo 38.1 de la Ley Organica 2/1982, y en el articulo 49.1 de la Ley
7/1988, siendo exigible a los que deban rendir cuentas, por tener a su cargo el manejo
de caudales o efectos publicos cuando originen su menoscabo mediante dolo, culpa o
negligencia grave.

La Sala de Justicia ha mantenido, entre otras, en las Sentencias de 18 de diciembre de 1998,
24 de febrero de 1994 y 19 de julio de 2002, que, para que una acciéon sea constitutiva de
responsabilidad contable, deben concurrir los siguientes requisitos: a) que se trate de una
accion u omisién atribuible a una persona que tenga a su cargo el manejo de caudales o
efectos publicos; b) que la acciéon u omisioén se desprenda de las cuentas que deban ren-
dir quienes recauden, intervengan, administren, custodien o manejen caudales o efectos
publicos; ¢) que la mencionada accién u omisién suponga una vulneracién de la normativa
presupuestaria y contable; d) que el menoscabo sea individualizado y que se produzca
mediante dolo, culpa o negligencia grave; y ) que exista una relacién de causalidad entre
la accién u omision y el dafio producido en los efectos ptblicos”.

Interesa, asimismo, la Sentencia de 23 de abril de 2007, en el recurso de apelacién 81/2005
dictada en un procedimiento de reintegro por alcance 36/2002 (Ramo de Corporaciones
Locales, Ciudad Real). Segtin esta Sentencia, para que exista responsabilidad contable es ne-
cesario, que ademads del dafo efectivo en los caudales publicos y el ilicito contable, concurran
todos los demas elementos, entre ellos que el demandado estuviera encargado de la gestion de
los caudales ptblicos menoscabados, afirmando que las deficiencias organizativas, lejos de ser
una causa de exoneracion de la obligacién del gestor de los fondos publicos de gestionarlos
con la diligencia debida, refuerza su deber de diligencia, en cuanto siendo consciente de tal
actuacion debiera haber extremado su cuidado para evitar el resultado dafioso dado que el
riesgo era previsible, debido, precisamente, a la deficiente organizacién.

G) Archivo de las actuaciones por el Tribunal de Cuentas (articulo 46.2 de la Ley de Funcionamiento del TrCu).
Denuncia, posterior accion publica y archivo del procedimiento de alcance

Interesa el Auto de 13 de febrero de 2009 dictado en el Recurso de Apelaciéon 51/2008, in-
terpuesto contra el Auto de 5 de junio de 2008, dictado en las Diligencias Preliminares ntim.
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C-47/08-0(Corporaciones Locales/Murcia). Los autos fueron fallados en primera instancia
por el Consejero de este Tribunal, Excmo. Sr. (...).

La Sala afirma que contra las resoluciones por las que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 46.2 de la Ley 7/1988, el Consejero de Cuentas acuerde el archivo de las actuaciones
cuando los hechos manifiestamente no revistan caracteres de alcance, o cuando no fuere éste
individualizado con referencia a cuentas determinadas, o concretos actos de administracion,
custodia o manejo de caudales o efectos publicos, no cabe recurso de apelacién sino el recurso
previsto en este articulo 46.2 de la Ley 7/1988:

“CUARTO. Entrando ya pues a decidir sobre los motivos de la presente impugnacion,
hay que comenzar recordando que el archivo de las actuaciones en la fase de diligencias
preliminares, en la que ni siquiera se ha procedido a llevar a cabo una investigacién de los
hechos, inicamente procede cuando, de una manera manifiesta, los hechos denuncia-
dos no revistan los caracteres de alcance. No cabe en dicha fase, previa al enjuiciamiento
contable e incluso a la instruccién, entrar a conocer del fondo del asunto, ya que ello
supondria prejuzgar el fallo que posteriormente pudiera dictarse, una vez tramitado con
todas las garantias, en su caso, el juicio contable que pudiera incoarse.

Por ello esta Sala ha establecido la doctrina de que sélo procede el archivo cuando los
hechos no revistan los caracteres de alcance de manera manifiesta, es decir, patente, clara
y descubierta, dado que, como se ha sefialado, en la fase de diligencias preliminares no se
lleva a cabo investigacién alguna de los hechos denunciados sino que se trata, unicamente,
de evitar, con el archivo de las actuaciones, que se inicie la fase de instruccién que, en su
caso, daria lugar al juicio contable. Por ello se exige que los hechos no retinan las carac-
teristicas minimas que permiten, en una valoracion inicial, sin entrar al fondo del asunto,
que se aprecie la existencia de un presunto alcance de fondos o caudales ptblicos, ya que
el archivo impediria el ejercicio de la pretension contable con el riesgo que ello supondria
de cara a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva (Autos de esta Sala de 31 de
marzo de 2008, 5 de julio de 2004 y de 7 de mayo de 2001). Este derecho ha sido objeto
de desarrollo por parte de la jurisdiccion contable y se refiere al principio favor actionis o
pro actione que tiene su aplicacién en materia de acceso a la jurisdiccién hasta obtener una
resolucion fundada en derecho. En materia de admisién de una accién publica de exigen-
cia de responsabilidad contable debe tenerse en cuenta que este principio, para conseguir
sus objetivos, actta a través de otros dos subordinados como son el antiformalista y el de
subsanabilidad. Este principio puede formularse como aquel que impide interrumpir el
desarrollo normal de la accion ejercitada a menos que lo sea con una causa expresamente
prevista por la ley. Pero todo lo anterior, debe ser analizado a la luz de los supuestos con-
cretos que se someten a la consideracion de este 6rgano jurisdiccional, que debe dilucidar
si se dan, siquiera indiciariamente, los supuestos previstos en la legislacion vigente para
encontrarnos ante un supuesto de alcance.

QUINTO. Pues bien, para que las irregularidades puestas de manifiesto por el ahora
recurrente pudieran revestir caracteres de alcance seria necesario, en primer término,
poder acreditar la existencia de un perjuicio a los fondos publicos, el cual ha de ser real,
efectivo y evaluable econémicamente, puesto que dicho perjuicio es elemento esencial
para la existencia del alcance (Autos de esta Sala de 22 de septiembre de 2005 y 9 de
febrero de 2007). Sin embargo, en los presentes autos no se ofrecen indicios —tal y como
apreci6 el Consejero de Instancia— del menoscabo real y efectivo a los fondos publicos
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y; en su lugar, se alude a un potencial perjuicio que en modo alguno puede afectar a los
fondos de la Hacienda regional.

El examen de los concretos hechos irregulares que en el escrito se citan, y de la docu-
mentacion aportada junto al mismo, permite afirmar que en ninguno de ellos se dan,
manifiestamente, los requisitos que pudieran determinar responsabilidad contable por
alcance.Y ello por cuanto, aunque las anomalias denunciadas por D. Diego de R. H. en las
operaciones a que hace referencia en su escrito hayan podido causar un perjuicio a los hoy
denunciantes, en ningun caso pueden considerarse constitutivas de alcance, ni derivar de
ellas responsabilidad contable alguna, habida cuenta que no se denuncia, ni se puede deri-
var de las irregularidades descritas, la existencia de un menoscabo en los fondos publicos
de la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes de la Comunidad Auténoma de
Murcia ni de ningtn otro organismo publico.

Asi, la propia documentacién aportada por el denunciante acredita que la Administracion
ha percibido, segin lo pactado, la correspondiente contraprestacién econémica por parte
del adjudicatario de la concesiéon. La Administracién, por tanto, y segun se desprende del
propio escrito de denuncia, ha recibido las debidas compensaciones econémicas por la
operacién realizada. Y las irregularidades denunciadas referentes a la actuacion entre las
dos entidades sucesivamente adjudicatarias de la concesiéon y que, han podido causar un
perjuicio a los hoy denunciantes, se incardinan dentro de las relaciones entre entidades
estrictamente privadas que no han afectado ni causado un menoscabo al erario publico,
requisito éste indispensable para la determinacién de posibles responsabilidades contables.
Por otro lado, la mera expectativa de ganancia, para la Hacienda ptblica murciana, en el
caso de haberse efectuado la adjudicacién de la primera concesién a un precio mas alto,
en ningun caso se puede identificar con un dafio emergente. No nos encontramos, pues,
ante un perjuicio real y efectivo sufrido en los fondos publicos. Ese serfa el supuesto
determinante de la responsabilidad contable, cuya naturaleza es la de una responsabilidad
de caracter exclusivamente reparatorio de los dafios y perjuicios causados a los fondos
publicos y que, como tal, tiende a reponer al perjudicado en la situacién en que se hallaria
si el suceso dafioso no se hubiera producido (ver, entre otros, el Auto de la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas de 6 de mayo de 1994 y la Sentencia de 13 de abril de 2005). El
hecho de haberse producido una venta posterior a un precio sensiblemente superior al
obtenido por la Hacienda autondémica no tiene relevancia a efectos de ofrecer indicios de
responsabilidad contable. Tampoco la falta de convocatoria de concurso o subasta para la
adjudicacion de las obras de ampliacién del puerto, autorizadas por la Consejeria, reviste,
manifiestamente, los caracteres de alcance, dado que, tal omision, de indole evidentemen-
te formal, no necesariamente conlleva per se el menoscabo a los fondos publicos que en
el presente supuesto, ni se argumenta, ni siquiera indiciariamente se sefala por el ahora
recurrente. Esta posible irregularidad en la contrataciéon de obras es una cuestién que
entra, de lleno, en el ambito de una hipotética revisién por el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, sin que se detecten —por el hecho de haberse podido vulnerar
la normativa que regulaba, en el momento en que se cometieron los hechos, los sistemas
de adjudicacién previstos en la legislacién que regulaba la contratacién administrativa— ni
siquiera indiciariamente, supuestos de los que entiende esta jurisdiccién, por los mismos
argumentos que se han puesto de manifiesto en anteriores Fundamentos de Derecho de
la presente Resolucion.

Y asi, los hechos objeto de este recurso, de acuerdo con el repetido articulo 46.2, no
retnen, manifiestamente, los caracteres de alcance.Y ello porque, aunque se hubiera pro-
bado, en un eventual proceso contable, la veracidad de todo lo descrito por el denunciante,
no nos encontrariamos, en ningun caso, ante ningun tipo de perjuicio econémico para los
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fondos de la Hacienda autondémica murciana. Todo ello, a la luz de la doctrina de esta Sala,
y, especialmente, de sus Autos de 22 de septiembre de 2005 y de 9 de febrero de 2007. Por
todo lo anteriormente razonado, procede desestimar el recurso interpuesto y confirmar el
auto recurrido en todos sus términos”.

Otro ejemplo lo aporta el Auto de 1 de diciembre de 2005 de la Sala de Justicia del Tribunal
de Cuentas (JUR 2006\201327) en grado de apelacién por el que se han visto ante la Sala los
autos del procedimiento de reintegro por alcance nim. C-65/04, autos que fueron fallados
en primera instancia por el Consejero de este Tribunal. Se rechaza un recurso de apelacién
afirmando:

“SEPTIMO. Todo lo razonado con anterioridad conduce a la confirmacién del Auto
apelado, ya que el mismo decreté la no incoacién del procedimiento jurisdiccional tras
la preceptiva audiencia de las partes, sin que ninguna solicitara la continuacién del pro-
cedimiento; ademds, no se aprecia, en los hechos invocados en este grado de apelacion,
indicios de existencia de supuesto alguno de responsabilidad contable, bien porque no
existieron perjuicios econémicos en algunos casos, bien porque las irregularidades fueron
meramente formales, o incluso, en algun supuesto, porque, tras la fiscalizacién efectuada,
y como consecuencia de los acuerdos de la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas, las deficiencias o irregularidades fueron solventadas; y, en fin, en ulti-
mo caso, porque el conocimiento de las irregularidades en la contrataciéon administrativa
corresponde a otros 6rdenes jurisdiccionales distintos del contable”.

H) Improcedencia del archivo de actuaciones por el Tribunal de Cuentas

Interesa el Auto del TCu de 3 de marzo de 2004 dictado en el Recurso de apelacién nim.
69/2003 interpuesto por el Procurador de los Tribunales D. Luis José G. y B. en nombre y
representacién de D. Antonio S. G., contra el Auto de 3 de julio de 2003, dictado en el proce-
dimiento de Accién Publica num. B-3/01, del Ramo de Corporaciones Locales, Madrid.

“QUINTO. Que la cuestion que debemos abordar seguidamente, y que constituye la esen-
cia de la presente apelacion, es si procede confirmar la resoluciéon dictada por el juez a quo
en el sentido de inadmitir el escrito de ejercicio de la accién publica o si, por el contrario,
procede anular la misma y continuar, previa devolucion, la tramitacién del procedimiento
de responsabilidad contable correspondiente. En relacién con esto ultimo debe decirse que
si bien el apelante pide la tramitacién del procedimiento previsto para los pagos indebidos,
lo que acaba de ser expuesto en el Fundamento de Derecho anterior debe suponer recon-
ducir dicha peticién al procedimiento de reintegro por alcance, tinico que en el presente
caso seria susceptible de ser incoado, si en su caso fuera procedente.

El Auto recurrido proclama en su parte dispositiva, en concordancia con lo razonado
en el Razonamiento Juridico Octavo del mismo, que los hechos denunciados no retinen
los requisitos necesarios para generar responsabilidad contable segun se establece en los
articulos 49 y 72 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, por lo que procede
inadmitir el escrito de acuerdo a lo previsto en el articulo 56.3 de dicha Ley.

El citado precepto establece que en el caso de que de las actuaciones fiscalizadoras no se
desprendieran indicios de responsabilidad, o los que resulten no merecieren la calificacién
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de contable, o de que en el escrito en que se ejercite la acciéon no se individualizasen los
supuestos de responsabilidad contable con referencia especifica a cuentas determinadas, o
a concretos actos de intervencién, administracion, custodia o manejo de bienes, caudales
o efectos publicos, se rechazara el escrito de ejercicio de la acciéon, previo el tramite de
audiencia que el propio articulo establece.

Esto es, la via procesal que ofrece el articulo 56.3 se encuentra prevista para los casos
en que los antecedentes considerados carezcan de indicios de responsabilidad contable.
Notese que el legislador habla de ausencia de indicios lo que implica, a sensu contrario, que
de haber indicios de dicha clase de responsabilidad no resultaria dable acudir a la via que
se contempla en el meritado precepto. También se aplica el articulo 56.3 en los supuestos
de que el escrito de ejercicio de la accién carezca del necesario grado de concrecién para
que las actuaciones deban continuar, lo que « contrario sensu supone que la suficiente identi-
ficaciéon de los hechos sobre los que se sustenta la pretension, sin entrar en ese momento a
considerar su veracidad, y de los preceptos que pudieran haber sido infringidos, torne en
inviable la aplicacion del remedio procesal previsto en el susodicho precepto.

Laresolucién que pudiera dictarse al amparo del articulo 56.3 de la Ley de Funcionamiento
del Tribunal de Cuentas no estaria facultada, de acuerdo a lo previsto por el legislador,
para entrar a conocer y decidir sobre cuestiones de fondo, esto es, sobre si existe 0 no
responsabilidad contable en determinados hechos y sobre quienes pudieran ser o no ser
responsables contables, sino que, tal como esta Sala ha mantenido de manera constante,
dicha via procesal esta orientada a evitar que prosperen intentos frivolos y carentes de
fundamentacién de promover juicios de responsabilidad contable. Abre dicho precepto
la posibilidad de enervar las actuaciones en los casos en que la intrascendencia de los
hechos en el campo de la responsabilidad contable o la inverosimilitud de los mismos
torne en manifiestamente estéril la continuaciéon del proceso, haciéndose asi primar
sobre el legitimo derecho de ejercicio de la accion el objetivo de no perturbar el orden
juridico, situacién que se provocaria si se promoviese la actuaciéon de los tribunales en
contiendas procesales carentes a todas luces de fundamento o se hiciese soportar a cual-
quier ciudadano las molestias o inconvenientes de ser objeto de una accién procesal de
manifiesta inviabilidad.

Siendo la antedicha solucién procesal una singular alteracion en la jerarquia de los valo-
res constitucionalmente protegibles, en la medida en que el derecho de los ciudadanos a
promover la accion de la justicia en defensa de sus intereses cederia frente a los princi-
pios de buena fe y economia procesal, esta Sala de Justicia ha interpretado con cautela y
en sentido restrictivo dicho articulo 56.3, respaldando su aplicacién sélo para aquellos
supuestos en los que se produzca la situacién que literalmente recoge la Ley, esto es,
ausencia de indicios de responsabilidad contable o palmaria vaguedad o inconcrecion del
escrito de ejercicio de la accién. Para el resto de los supuestos esta Sala ha propugnado la
prevalencia del principio pro actione o del favor actionis, habilitando asi la posibilidad de que
pueda abrirse un procedimiento judicial en el que las partes expongan sus pretensiones,
propongan y utilicen los medios de prueba de que dispongan, y obtengan finalmente
del juez una respuesta debidamente razonada y motivada que resuelva el fondo de la
contienda. Cualquier resolucién que al amparo del articulo 56.3 de la Ley 7/1988 exce-
diera el terreno de lo que es una mera valoracién indiciaria de los hechos considerados y
entrara a resolver cuestiones que solo deben serlo mediante una sentencia que ponga fin
al proceso resolviendo todas las cuestiones planteadas, seria contraria al ordenamiento
juridico en la medida que evitaria el proceso resolviendo anticipadamente las pretensio-
nes que en el mismo pudieran plantearse, defenderse y dilucidarse con las garantias y las
posibilidades que un procedimiento declarativo ofrece. Con las reflexiones anteriores en mente
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debe afirmarse que el Auto recurrido excede los limites permitidos por el articulo 56.3 de la Ley de 5 de abril de
1988, puesto que tanto en su Razonamiento Juridico Octavo como en su Parte Dispositiva afirma que los hechos
denunciados no son constitutivos de un presunto alcance y que los mismos no retinen los requisitos establecidos
en los articulos 49 y 72 de dicha Ley para generar responsabilidad contable, esto es, no se limita a valorar si
los hechos controvertidos contienen o no indicios de responsabilidad contable, sino que resuelve la cuestion de
fondo planteada por el actor publico declarando la inexistencia de dicha clase de responsabilidad en los mismos.

(...) Por tanto, si bien esta Sala no puede entrar en valoraciones del fondo pues no ha
habido atn juicio en primera instancia, si debe por el contrario considerar que los hechos
objeto de la accién publica contienen suficientes indicios de responsabilidad contable, no
siendo susceptible de aplicacion las previsiones contenidas en el articulo 56.3 de la Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

SEPTIMO. Que a la vista de lo expuesto solo cabe concluir que en el presente caso no nos
encontramos en el supuesto previsto en el articulo 56.3 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, de ausencia de indicios de responsabilidad contable, sino que consi-
derando los antecedentes obrantes en Autos procede en aras del principio de tutela judicial
efectiva y del pro actione acordar la incoacién del juicio contable, abriéndose la posibilidad
de que puedan formalmente ejercitarse las acciones que correspondan y poder asi llegarse
en su dia a obtener un pronunciamiento sobre el fondo del asunto. Todo ello debe llevar
consigo la estimacién del recurso y la revocacién del Auto recurrido, sin que proceda la
imposicion de costas a la vista del articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, aplicable al presente recurso.

En su virtud vista la normativa citada y los preceptos de general aplicacién

III. FALLO

LA SALA ACUERDA: Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los
Tribunales D. José¢ Luis G. y B., en nombre y representacion de D. Antonio S. G., contra
el Auto de 3 de julio de 2003 dictado por el Consejero de Cuentas del Departamento
Segundo de la Seccién de Enjuiciamiento, el cual se revoca en su integridad, acordandose
la devolucion de actuaciones a dicho Departamento a fin de que se proceda a la incoaciéon
del correspondiente juicio de responsabilidad contable. Sin costas”.

1) Improcedencia del enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas por ser competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Asi, en la Sentencia (STCu) nim. 13/2000, de 2 de octubre de 2000, la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas (en apelacién en relacién con los autos del procedimiento de reintegro
por alcance ntim. 91/97, del ramo de Corporaciones Locales, contra la Sentencia de 26 de
octubre de 1999, dictada en primera instancia por el Excmo. Sr. Consejero de Cuentas...)
reconoce que el Tribunal de Cuentas no puede entender del caso si hubiera sido competente
para su enjuiciamiento la jurisdiccién contencioso-administrativa:

“En relacién con la pretension planteada por el apelante Sr. ..., sobre nulidad de su nom-
bramiento como Interventor del Ayuntamiento susodicho, hoy parte apelada, debe con-
siderarse que se solicita de este Tribunal de Cuentas la revision de un acto administrativo
sometido al ordenamiento juridico regulador del de las Administraciones Ptblicas, preten-
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sién revisora que el articulo 1° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, de
10 de julio de 1998, atribuye al conocimiento de los Juzgados y Tribunales integrados en
este orden jurisdiccional, y que, por tanto, el articulo 16.b) de la Ley Organica del Tribunal
de Cuentas, de 12 de mayo de 1982, excluye del dmbito de la jurisdicciéon contable. En
virtud de lo expuesto, debe declararse la falta de jurisdiccion de este Tribunal para pronun-
ciarse sobre la peticién de nulidad del referido acto administrativo de nombramiento del
referido apelante para tal cargo, por lo que no resulta posible a este érgano dar respuesta
al planteamiento formulado por el mismo”.

J) Precision de los sujetos que pueden ser responsables en los procedimientos sustanciados
ante el Tribunal de Cuentas

Interesa la Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas en el recurso de apelaciéon ntim. 3/2004, interpuesto contra la sen-
tencia de 19 de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance num.
A-31/1999, del ramo de Corporaciones Locales, Madrid. Interesa en concreto la doctrina de
la sentencia recurrida que la Sala considera valida.

“Conforme al articulo 2.b) de la Ley Organica de 12 de mayo de 1982, el enjuiciamiento
de la responsabilidad contable de aquellos que tengan a su cargo el manejo de los cauda-
les o efectos publicos corresponde al Tribunal de Cuentas, sefialandose en el articulo 49 de
la Ley de Funcionamiento de 5 de abril de 1988, que las pretensiones de responsabilidad
contable son predicables de cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos. Por lo tanto, sélo pueden ser sujetos de responsabilidad contable aquellos que
tengan la condicién de gestores de fondos publicos, sin perjuicio del supuesto especial
de los perceptores de subvenciones u otras ayudas del sector publico.

En relacion con lo expuesto, la Sentencia de la Sala de Apelacion del Tribunal de Cuentas de
29 de julio de 1992 senala que pueden ser sujetos de responsabilidad contable, de acuer-
do con una interpretacion sistematica de los articulos 38.1, 15.1 y 2.b) de la aludida Ley
Orgédnica del Tribunal, no cualquier persona, sino, solamente, ‘quienes recauden, inter-
vengan, administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos’,
ya que de lo contrario la responsabilidad contable incluiria, en términos generales, la
responsabilidad civil de terceros frente a la Administracién Puablica perjudicada, con la
consiguiente invasion en la esfera de competencias de otros ordenes jurisdiccionales.

A mayor abundamiento, el articulo 49.1 de la Ley de Funcionamiento atribuye a la juris-
diccién contable el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan contra ‘... todos
cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos ptblicos...", debiendo compren-
derse en dicho concepto tanto los funcionarios como los que no ostenten tal condicion,
sean o no cuentadantes, y ello porque el término cuentadante corresponde no soélo a los
funcionarios encargados de la gestién de ingresos y gastos, sino también a todos aquellos
que, excepcionalmente, administren, recauden o custodien fondos o valores publicos.
Dicha interpretaciéon aparece, ademas, corroborada por los articulos 39 y siguientes de
la propia Ley, en cuanto recogen como circunstancias modificativas de la responsabilidad
contable, conductas tipicas de quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos.

En el presente caso, la demanda interpuesta por D. Angel A. N. se dirige contra D.* Matilde
M.y S., D.Aquiles A. M., D. Gregorio G. L., D.*. Nieves F. C. y D. Arturo G. P, todos ellos en su
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condicién de alcaldes del Ayuntamiento cuando sucedieron los hechos. Asimismo se dirige
contra los concejales D. Francisco C. P, D. Francisco S. de P, D. Arturo G. P, D. Jos¢ Maria
de la M. A. y D. Francisco A. de la J., y por ultimo contra D. Manuel A. B., como Secretario
del Ayuntamiento, y D.* Blanca G. G. en su condicién de Interventora de la corporacién. La
demanda interpuesta contra los anteriormente citados tiene por finalidad el reintegro de
las cantidades abonadas al Secretario de la Corporacién asi como a D. Francisco A. de la J.

Para poder atribuir a los demandados la condicién de gestores de caudales o efectos
publicos y, por lo tanto, la condicién de legitimados pasivos, es necesario, conforme a lo
senalado anteriormente, analizar las distintas fases que componen la ordenacién del gasto
y del pago, asi como la intervenciéon de los demandados en las mismas. En este sentido, los
articulos 165 y siguientes de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales de 28 de diciem-
bre de 1988, y los articulos 52 y siguientes del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril,
por el que se desarrolla el Capitulo I del Titulo VI de la LRHL en materia de presupuestos,
establecen que la gestién de los gastos de las Entidades Locales se realizara a través de las
fases de autorizacion del gasto, disposicion o compromiso, reconocimiento y liquidacién
de la obligacién, y ordenacion del pago, siendo las mismas competencia del Alcalde-
Presidente de la entidad, quien ostenta la condiciéon de Ordenador del gasto y del pago de
la Corporacién que preside, conforme a lo dispuesto el articulo 21 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

Asimismo, en los articulos 194 y siguientes de la Ley de Haciendas Locales se regula la
funcién de intervencion, y en los articulos 175 y siguientes la de tesoreria de las entidades
locales, también regulada en el Real Decreto 1174/1987, por el que se establece el régi-
men juridico de los funcionarios de la Administracién Local con habilitacién de caracter
nacional.

De los citados preceptos se deduce que una vez autorizado, comprometido, reconocido
y liquidado el gasto, y ordenado el pago correspondiente por el Alcalde-Presidente de la
entidad local, le corresponde al interventor la fiscalizacién o intervencion previa del acto
o expediente que dé lugar al reconocimiento y liquidaciéon de derechos y obligaciones
o gastos de contenido econémico, asi como la intervenciéon formal de la ordenaciéon del
pago y la intervenciéon material del pago.

En consonancia con lo anterior, el articulo 169 de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales establece que los Ordenadores de gastos y de pagos, en todo caso, y los
Interventores de las Entidades locales, cuando no adviertan por escrito su improcedencia,
seran personalmente responsables de todo gasto que autoricen y de toda obligacién que
reconozcan, liquiden o paguen sin crédito suficiente.

En el mismo sentido, y con cardcter general, se pronuncia el articulo 142, parrafo 1°,
del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria al establecer que: ‘Estan sujetos a la
obligacién de indemnizar a la Hacienda Pablica, ademas de las autoridades y funcionarios
que adopten la resolucion o realicen el acto determinante de aquélla, los Interventores y
ordenadores de pagos con dolo, culpa, negligencia o ignorancia inexcusable, que no hayan
salvado su actuacion en el respectivo expediente, mediante observaciéon escrita acerca de la
improcedencia o ilegalidad del acto o resolucién.

A la vista de la normativa expuesta, resulta patente que en el proceso de disposicion de
fondos publicos corresponde al ordenador del gasto y al ordenador del pago la funcién
directiva y ejecutiva en materia de contracciéon y reconocimiento de obligaciones, asi
como de impulso del proceso de satisfaccion de las mismas, teniendo el interventor la
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responsabilidad de controlar que tanto los gastos como los pagos ordenados se ajustan a la
legalidad aplicable, pudiendo en el ejercicio de sus funciones presentar las notas de reparo
que en su caso procedan, tratando de evitar que en el ciclo presupuestario se produzca
cualquier clase de infraccién normativa.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo anteriormente seialado, de las personas demandadas por D. Angel A. N., s6lo los que
lo fueron en cuanto a alcaldes o interventores del Ayuntamiento pueden ostentar la condicion de legitimados pasivos
en el presente procedimiento, no asi los otros demandados, D. Francisco C. P., D. Francisco S. de P., D. Jos¢ Maria de
la M. A., D. Francisco A. de la J. y D. Manuel A. B., ya que los mismos ni intervinieron en la ordenacion del gasto,
ni en la ordenacion del pago de las cantidades a que se refiere el presente procedimiento, ni tenian la condicion de
interventores o tesoreros del Ayuntamiento, inicas personas que podrian tener la condicion de demandados, en cuanto
que como claveros del Ayuntamiento estaban encargados de la gestion y manejo de sus fondos. Por lo tanto, el examen
de las pretensiones del demandante deben quedar circunscritas a las posibles responsabilidades en que hubieran podido
incurrir D. Matilde M. y S., D. Aquiles A. M., D. Gregorio G. I., D.“ Nieves E C., D. Arturo G. Py D.“ Blanca G.
G., en su condicion de alcaldes del Ayuntamiento de Boadilla del Monte, y la tltima al haber ostentado el cargo de
Interventora cuando sucedieron los hechos. Respecto de D. Arturo G. P. no solo por los hechos acaecidos cuando era
Alcalde del Ayuntamiento, sino también cuando ostentaba el cargo de concejal y fuesen posteriores al 21 de diciembre
de 1995, en cuanto que con dicha fecha le fue delegada por el Alcalde la funcion de ordenacion del pago y mientras
dicha delegacion durd”.

K) Prescripcion en los procedimientos sustanciados ante el Tribunal de Cuentas

Interesa la Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del
Tribunal de Cuentas en el recurso de apelacién 3/2004, interpuesto contra la sentencia de
19 de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance num. A-31/99,
del ramo de Corporaciones Locales, Madrid. Interesa en concreto la doctrina de la sentencia
recurrida que la Sala considera valida.

“SEPTIMO. Antes de entrar a conocer sobre el fondo del asunto, debemos pronunciarnos,
con caracter previo, sobre la excepcién de prescripciéon planteada por los demandados.

El fundamento de la prescripcion extintiva de los derechos y acciones debe buscarse en la
necesidad de acotar la incertidumbre juridica que produce la inactividad, el silencio o el
no ejercicio del derecho de una manera prolongada en el tiempo (SSTS de 22 de diciembre
de 1950, 5 de julio de 1957 y 26 de abril de 1982). Es pues, la obligacién de dotar de
certeza a las relaciones juridicas y, por tanto, de ofrecer seguridad juridica a los ciudadanos,
la verdadera razén que justifica la existencia de esta institucion juridica, aun a costa de
ciertos resultados concretos injustos.

La apreciacion de si cualquier accion general ha prescrito debe formularse a la vista de tres
parametros fundamentales, a saber, el plazo maximo sefialado por la Ley para que la accion
se ejercite, el momento en el que debe iniciarse el computo de dicho plazo perentorio,
y, finalmente, los posibles acontecimientos a los que la legislacién concede virtualidad
interruptiva del plazo de prescripcién, bien entendido, respecto de este dltimo, que la
interrupcion de la prescripcion supone de facto el inicio del computo del plazo completo
de ejercicio de la accién, haciendo juridicamente ineficaz el tiempo transcurrido desde
que pudo ejercitarse la accién hasta que acontece el evento con fuerza interruptiva, dife-
rencidndose en este particular el instituto de la prescripcion del instituto de la caducidad
de la accion.
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En el dmbito de la responsabilidad contable los tres parametros definidores de la posible
prescripcion de dicho tipo de pretensiones nos vienen dados por la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas. El
parrafo 1° de dicho precepto establece que las responsabilidades contables prescriben
por el transcurso de cinco afios contados desde la fecha en que se hubieran cometido los
hechos que las originen.

Respecto a las causas de interrupcion, el apartado 3 de la repetida Disposicién Adicional
Tercera de la Ley 7/1988, de 5 de abril, establece que ‘el plazo de prescripcién se inte-
rrumpird desde que se hubiere iniciado cualquier actuacion fiscalizadora; procedimiento
fiscalizador disciplinario o de otra naturaleza que tuviera por finalidad el examen de los
hechos determinantes de la responsabilidad contable, y volverd a correr de nuevo desde
que dichas actuaciones o procedimientos se paralicen o terminen sin declaraciéon de res-
ponsabilidad’.

Son también razones de seguridad juridica las que exigen que las posibles causas de inte-
rrupcion figuren predeterminadas y tasadas en la Ley, e, igualmente, que su concurrencia
se produzca con conocimiento formal del interesado. Sobre este ultimo aspecto, a pesar
del silencio de la Ley de Funcionamiento, es regla en nuestro derecho (asi, articulo 132 de
laLey 30/1992, y articulo 66 de la Ley General Tributaria) su exigencia, y en este mismo
sentido se ha pronunciado la Sala de Apelaciéon con ocasién de la sentencia 5/1996, de
26 de febrero.

Asi, pues, la incoacién con conocimiento formal del interesado de un expediente o actua-
cién, cualquiera que sea su naturaleza, que tenga por objeto hechos determinantes de la
responsabilidad contable, producird la interrupcién del plazo de prescripcién.Y, desde este
mismo planteamiento, la iniciacién de las actuaciones previas contempladas en los articu-
los 45, 46 y 47 de nuestra Ley de Funcionamiento, debidamente notificada a los interesa-
dos en su condiciéon de tales interesados, interrumpira el plazo ordinario de prescripcion
que, sin embargo, volvera a reanudarse cuando finalicen sin declaracion de responsabilidad
o cuando se encuentren paralizadas.Y es de significar, con relacion a este ultimo extremo,
y de conformidad con la mds moderna jurisprudencia —entre otras, Sentencias de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1995 y 17 de mayo de 1996—y con la
doctrina de la Sala de Apelacion de este Tribunal —Sentencias de 26 de febrero de 1996 y
24 de julio de 1997, y Auto de 25 de marzo de 1998—, que la interrupcién del plazo de
prescripcion tiene lugar no sélo en los casos de inactividad absoluta, sino también en los
supuestos de produccién de actos de tramite sin la necesaria exteriorizacién de los mis-
mos, de tal suerte que para que los hechos interruptivos de la prescripcion desplieguen sus
efectos juridicos es preciso, con base en el principio constitucional de seguridad juridica,
la pertinente notificacién a los interesados.

En el presente caso, los hechos a que se refiere el ejercitante de la acciéon publica en
su escrito de demanda abarcan desde 1986 al anno 2000, en el caso de los referidos al
Secretario, y desde 1997 a 1999 en el de los pagos realizados al Concejal D. Francisco A. de
la J., siendo, por lo tanto, a partir de cada uno de esos afos, y por las cantidades percibidas
en ellos, cuando se inicia el computo del plazo de prescripcién, y por lo tanto el que debe
considerarse como dies a quo.

En cuanto a la interrupcion del plazo de prescripeion, si bien es verdad que el inicio de
las actuaciones en este Tribunal tiene su origen en el escrito de D. Angel A. N. de 5 de
mayo de 1998, por el que ejercitaba la accién putblica de responsabilidad contable, los
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demandados no tuvieron conocimiento formal de la tramitaciéon de las presentes actua-
ciones a que el mismo dio origen hasta que se les notific6 la providencia de 6 de marzo
de 2001, por la que se les emplazd para que compareciesen en las actuaciones, dandoles
traslado de la demanda presentada, debiendo, por lo tanto, considerarse interrumpida la
prescripcion desde la notificacion a los demandados de la citada resolucion, salvo que se
hubieren personado en las actuaciones con anterioridad, en cuyo caso debe tomarse dicha
fecha a los efectos correspondientes, debiendo declararse, en consecuencia, prescritas las
responsabilidades contables que se hubieren podido producir mas alld de los cinco afos
anteriores a dichas fechas.

Por lo tanto, procede estimar parcialmente, conforme a lo sefialado anteriormente, la excepcion de prescripcion
planteada por los demandados respecto de los hechos anteriormente descritos, y en concreto declarar prescritas las
posibles responsabilidades en que pudieran haber incurrido D.* Matilde M. y S., D. Aquiles A. M. y D. Gregorio G.
L en su condicion de Alcaldes del citado Ayuntamiento, al haber cesado en sus cargos respectivamente en los afios
1987, 1990 y 1991, habiendo transcurrido, por lo tanto, mds de cinco afos entre dichos ceses y la notificacién
de la providencia de 6 de marzo de 2001, quedando circunscrita la exigencia de posibles responsabilidades conta-
bles a D.* Nieves E. C. por los hechos acaecidos desde el 19 de marzo de 1996 hasta su cese como Alcaldesa; a D.
Arturo G. P. por los hechos acaecidos desde el 29 de marzo de 1996;y a D.* Blanca G. G. por los acaecidos desde
el 20 de marzo de 1996, es decir, por aquellos hechos producidos en los cinco afios anteriores a la notificacion de
la providencia de 6 de marzo de 2001 en el caso de D.* Nieves F. C. y D.* Blanca G. G., notificacion que se llevd a
cabo, respectivamente, el 19 y 20 de marzo de 2001, y en el caso de D. Arturo G. P, a contar desde el 29 de marzo
de 2001, fecha en que su representante legal se persond en las actuaciones, y que es anterior a aquella en que se le
notificd la providencia anteriormente citada”.

L) Improcedencia de reproducir en sede de apelacion las alegaciones efectuadas en primera instancia

Interesa la Sentencia nim. 15/2008, dictada en el recurso de apelaciéon 1/2007, interpuesto
contra la sentencia de 4 de julio de 2006, dictada en el procedimiento de reintegro por alcan-
cenum.A-101/02, del ramo de Corporaciones Locales (Control de Limpieza, Abastecimiento
y Suministros 2000, SL), Malaga (Marbella):

“Sobre la técnica utilizada por estos dos recurrentes consistente en reproducir en sede de
apelacion las alegaciones efectuadas en primera instancia, la Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas (por todas, Sentencia de 4 de febrero de 2004), tiene declarado que la misma no
es, en general, un modo de actuacién juridicamente aceptable (asi se habian pronunciado
tanto la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo: Sentencias de 13 de noviembre
de 1991 y de 20 de junio de 1990), como la de la propia Sala de Justicia del Tribunal de
Cuentas (sentencia de 24 de febrero de 1994 ...), ya que la segunda instancia responde
a la necesidad de depuracién de los resultados ofrecidos por la primera, en cuanto que
la pretensién versa o tiene por objeto la impugnacién de la resoluciéon jurisdiccional o
sentencia dictada por el 6rgano judicial a quo, y, por ello, exige que los razonamientos en
que se funde la apelaciéon tiendan a desvirtuar en virtud de un juicio critico racional la
argumentacion juridica que sirva de soporte a la resolucién impugnada, dado que ésta
debié tener en cuenta —y en general asi ocurre— los datos y razonamientos juridicos que
perfilaron en la instancia la pretension y su oposicion”.

En todo caso, las Actas de Liquidaciéon provisional practicadas por los Delegados Instructores
son apelables (Auto del Tcu de 14 de junio de 2002, que resuelve el recurso promovido al
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amparo del articulo 48.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, declarando un presunto alcance).

M) Importancia de la prueba

Interesa igualmente la Sentencia nim. 15/2008, dictada en el recurso de apelacién 1/2007,
interpuesto contra la sentencia de 4 de julio de 2006, dictada en el procedimiento de reinte-
gro por alcance nim. A-101/02, del ramo de Corporaciones Locales (Control de Limpieza,
Abastecimiento y Suministros 2000, SL), Malaga (Marbella):

“Respecto a la prueba practicada en primera instancia, no se ha aportado ningtin elemen-
to valorativo que altere la calificacion juridica de los hechos probados como alcance de
fondos publicos, en los términos en que ya se ha seflalado en esta resolucion, limitindose
los recurrentes, también en esta cuestiéon de fondo, a reproducir los alegatos y razonamien-
tos ya esgrimidos en aquella instancia; al no existir ningin otro soporte documental o jus-
tificacion distinta a la aportada en dicha instancia procesal, no cabe sino ratificar, también,
respecto a este extremo, los razonamientos y calificaciones de los hechos realizados por el
juzgador de instancia, concluyendo, en consecuencia, que el ilicito contable producido es
susceptible de ser incardinado en la figura juridica del alcance de fondos publicos, y, en
consecuencia, asi debe ser calificado el mismo”.

N) Criterios legales, jurisprudenciales sobre la remuneracion a electos locales y su control por el Tribunal
de Cuentas y la jurisdiccion contencioso-administrativa

En materia retributiva de cargos electos locales el punto de partida puede situarse en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Ley de Bases de Régimen Local, capituloV (“Estatuto de los miembros
de las Corporaciones locales” dentro del Titulo V, Disposiciones comunes a las entidades lo-
cales), articulo 75:

“1. Los miembros de las Corporaciones locales percibirdn retribuciones por el ejercicio de
sus cargos cuando los desempefien con dedicacién exclusiva, en cuyo caso seran dados de
alta en el Régimen general de la Seguridad Social, asumiendo las Corporaciones el pago de
las cuotas empresariales que corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo anterior.

En el supuesto de tales retribuciones, su percepcién sera incompatible con la de otras
retribuciones con cargo a los presupuestos de las Administraciones publicas y de los entes,
organismos o empresas de ellas dependientes, asi como para el desarrollo de otras activi-
dades, todo ello en los términos de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985, 14),
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

2. Los miembros de las Corporaciones locales que desempenen sus cargos con dedicacion
parcial por realizar funciones de presidencia, vicepresidencia u ostentar delegaciones, o
desarrollar responsabilidades que asi lo requieran, percibiran retribuciones por el tiempo
de dedicacion efectiva a las mismas, en cuyo caso seran igualmente dados de alta en el
Régimen General de la Seguridad Social en tal concepto, asumiendo las Corporaciones las
cuotas empresariales que corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo anterior. Dichas
retribuciones no podran superar en ningin caso los limites que se fijen, en su caso, en las
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Leyes de Presupuestos Generales del Estado. En los acuerdos plenarios de determinacion de
los cargos que lleven aparejada esta dedicacion parcial y de las retribuciones de los mismos,
se debera contener el régimen de la dedicacién minima necesaria para la percepcion de
dichas retribuciones.

Los miembros de las Corporaciones locales que sean personal de las Administraciones
publicas y de los entes, organismos y empresas de ellas dependientes solamente podran
percibir retribuciones por su dedicacién parcial a sus funciones fuera de su jornada en
sus respectivos centros de trabajo, en los términos senalados en el articulo 5 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado sexto del pre-
sente articulo.

3. S6lo los miembros de la Corporacién que no tengan dedicacion exclusiva ni dedicacién
parcial percibiran asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de los érganos
colegiados de la Corporacién de que formen parte, en la cuantia seflalada por el pleno de
la misma.

4.Los miembros de las Corporaciones locales percibiran indemnizaciones por los gastos
efectivos ocasionados en el ejercicio de su cargo, segtin las normas de aplicaciéon general
en las Administraciones ptblicas y las que en desarrollo de las mismas apruebe el pleno
corporativo.

5. Las Corporaciones locales consignaran en sus presupuestos las retribuciones, indemni-
zaciones y asistencias a que se hace referencia en los cuatro ntimeros anteriores, dentro
de los limites que con cardcter general se establezcan, en su caso. Deberan publicarse
integramente en el “Boletin Oficial” de la Provincia y fijarse en el tablon de anuncios de la
Corporacion los acuerdos plenarios referentes a retribuciones de los cargos con dedicacién
exclusiva y parcial y régimen de dedicacion de estos ultimos, indemnizaciones y asisten-
cias, asi como los acuerdos del Presidente de la Corporacién determinando los miembros
de la misma que realizaran sus funciones en régimen de dedicacién exclusiva o parcial”.

N) La jurisprudencia del TS que afirma que la indemnizacién comprende también “la compensacién
de la prestacion de un cargo municipal”, en el marco de una ratio de razonabilidad y del presupuesto
legal del articulo 75 de la LBRL 7/1985

Es preciso profundizar en esta cuestion aludiendo a las fuentes normativas aplicables, de lo
que concluiremos que el articulo 75 de la LBRL es la regulaciéon clave actualmente en la mate-
ria, considerando la evoluciéon normativa, por un lado, y el ROF, por otro lado.

Interesa la STS de 13 de diciembre de 2000. Segun el TS, “en la materia ha habido distinta
normativa, mas restringida la primera, Real Decreto 1531/1979 que soélo autorizaba a los
miembros de las Corporaciones Locales a percibir gastos de representacién y dietas por la
asistencia a sesiones del Pleno, Comisién Permanente y Comisiones Informativas, y mas libe-
ralizadora la segunda, la hoy vigente Ley 7/1985, que en su articulo 75, ademas de permitir
las retribuciones por dedicacion exclusiva de algunos miembros de la Corporacién, dispone
que los ‘miembros de las Corporaciones Locales podran percibir indemnizaciones en la cuan-
tia y condiciones que acuerde el Pleno de la Corporacion’; si bien todo ello con un limite
global, que en la actualidad es del uno por ciento del presupuesto segtn refiere la sentencia
recurrida”. Es de significar, también, que el principio de jerarquia normativa, exige e impone,
de una parte, la prevalencia de las previsiones de la Ley 7/1985 sobre las del Real Decreto
2568/1986 (ROF) citado, y de otra, que si el citado Real Decreto trata de desarrollar en su
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articulo 13 las previsiones de la Ley en su articulo 75, en ningun caso se puede entender por
aplicaciéon de uno y otro precepto, que el articulo 13 citado restringe o limita las previsiones
que la Ley ha hecho en su articulo 75”.

“Pues bien, a la luz de todo lo anterior, se puede y debe entender, que el concepto de
indemnizacién a que se refiere el articulo 75 de la Ley 7/1985 no se agota con las indem-
nizaciones a que se refiere el articulo 13 del Real Decreto, de una parte, porque como se
ha visto la norma de inferior jerarquia que trata de desarrollar una Ley no puede alterar o
restringir su contenido, y de otra, principalmente porque mientras la Ley, en su articulo
75, habla con generalidad y sin ninguna limitacién de indemnizacién el Real Decreto
se refiere a indemnizaciones por gastos, y es sabido que la indemnizacién por estar des-
tinada, tanto en su significado gramatical, usual o juridico a resarcir un daflo o perjuicio,
este dafo o perjuicio, tanto puede venir, por un gasto realizado, como por una ganancia dejada de obtener
a consecuencia del trabajo o dedicacion que impida la obtencion de otro ingreso durante el tiempo que tal
trabajo o dedicacion al cargo sea exigido, como, en fin, por la ‘pérdida’ o dedicacion de un tiempo a una acti-
vidad cuando se podia haber dedicado a otra actividad particular. De lo que facilmente se puede inferir que la
indemnizacion por gasto realizado, a que se refiere el articulo 13 del Real Decreto 2568/1986, no agota ni
con mucho el concepto genérico y sin concrecion alguna que de indemnizacion refiere la Ley 7/85”.

“SEXTO. A la vista de lo anterior y como las indemnizaciones fijadas a los miembros de
la Corporacién y que se han impugnado en la litis lo son, unas, por mayor dedicacion
al cargo y responsabilidad, y otras, por dedicacién parcial, y esa mayor dedicacion y res-
ponsabilidad, se deduce sin mayor andlisis y notoriamente de los propios cargos a que las
mismas se refiere, y como en fin unas y otras se han fijado en unos términos razonables
y sin superar el limite global al efecto establecido, no se puede aceptar por todo ello, que
la sentencia recurrida haya infringido, al declarar ajustado a Derecho el acuerdo que tales
indemnizaciones dispone, ni la Ley ni la jurisprudencia que se cita; pues, de una parte,
esas indemnizaciones se ajustan al contenido expreso de la Ley 7/1985, articulo 75, que
habla de la indemnizacién que acuerde el Pleno; de otra, no resultan afectadas por lo
dispuesto en el articulo 13 del Real Decreto 2568/1986, pues el tal precepto se refiere
a las indemnizaciones por gasto que no son las fijadas por el acuerdo impugnado y en
fin, esa asignacion de indemnizaciones es conforme con la propia doctrina de esta Sala,
en particular la Sentencia de 12 de febrero de 1991, que si bien proscribe las indemni-
zaciones sustentadas en un criterio de representatividad politica y sin base en actividades
concretas, por contrario imperio admite las sustentadas en actividades concretas y en el
mayor trabajo o dedicacién a la actividad municipal y ése es precisamente el supuesto
de autos, en el que las indemnizaciones se otorgan por razén de la dedicacion al cargo
y por la mayor actividad y funciones que, respecto a los demds Concejales, obviamente
han de desempefiar los Presidentes de Comisiones, Portavoces, Alcalde, etc., y por las
funciones especiales que a determinados cargos incumben, maxime cuando ese régi-
men de retribucion se hizo, segiin muestran las actuaciones, valorando las necesidades
de la Corporacién y las posibilidades econémicas. Sin olvidar, respecto a los Alcaldes,
que si los mismos por prevision de la Ley del Real Decreto citados, pueden percibir, por
razoén de su cargo, retribucién por dedicacién exclusiva, no hay obstaculo en admitir que
la puedan percibir por dedicacién parcial, siempre que ésta sea razonable, pues ademas la
dedicacion exclusiva, segtn las propias previsiones de la norma, no se puede imponer, al
exigir la aceptacion del interesado, Art. 13 num. 4 del Real Decreto 2568/1986.Y sin que
por ultimo afecte a lo anterior el contenido de la sentencia citada por la parte recurrente
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de 30 de abril de 1990, pues la misma valora un supuesto de retribucién regido por la
norma anterior y no por la aqui vigente Ley 7/1985, que como se ha expuesto altera y
liberaliza en parte el régimen anterior”. “Quienes no ejerzan sus cargos en régimen de
dedicacién exclusiva podran percibir indemnizaciones en la cuantia y condiciones que
acuerde el pleno de la Corporacién”.

Significativo de la STS de 13 de diciembre de 2000 (Id Cendoj: 28079130042000100666.
recurso: 3526/1995) es que, primero, se refiere a un caso en que se dilucida si son legales
compensaciones economicas a favor de cargos electos sin régimen de dedicacién exclusiva
(es decir, si el presupuesto de la Corporacion podria fijar indemnizaciones por dafio emer-
gente y lucro cesante, a percibir por los miembros de la misma que ejerzan responsabilidades
de gestién y eventualmente otros Concejales con dedicacion cualificada a los que no se haya
reconocido dedicacién exclusiva™).

Segundo, es significativo evidenciar que el argumento de la sentencia recurrida y casada era
el de que, “si bien no existe inconveniente en que el Reglamento Organico Municipal fije una
indemnizacién en el sentido expresado, no es menos cierto que el derecho a recibirla ha de
estar condicionado en todo caso a que se acredite la realidad del dafio emergente o lucro ce-
sante en cada supuesto concreto, debiendo anularse el acuerdo combatido por cuanto supone
otorgar una asignacién fija y periédica en su vencimiento, desde el momento en que basta
para su percibo acreditar el numero de horas dedicadas, y no la existencia del daiio emergente
o lucro cesante”.

En cambio, para la parte recurrente en casacién, “se viene a corroborar la inexistencia de
cualquier concepto retributivo fijo y periddico que pudiese equipararse a una remuneracion
de tipo invariable, similar a un sueldo reconocido como compensacién al mero ejercicio del
cargo de Concejal, vetada por el sentido del articulo 13.5 del Reglamento de 1986 y la doc-
trina de esta Sala (Sentencias de 14 de octubre de 1997 y 20 de diciembre de 1999, entre las
mas recientes).

Pues bien, para el TS es conforme a Derecho “la indemnizaciéon de 2.100 pesetas por hora
de dedicacién, fijada en el acuerdo de 3 de diciembre de 1992, (que) puede ser considerada
como remuneraciéon por el perjuicio econémico inferido a los Concejales-Delegados no so-
metidos a dedicacién exclusiva, siquiera, para su percibo, no sea necesario acreditar la exis-
tencia de ese perjuicio econémico en el caso concreto” porque ha de afirmarse “la legitimidad
de las compensaciones econémicas que acuerde el Pleno de la Corporaciéon por la mayor de-
dicacién y asuncién de responsabilidades que supone el desempeiio de actividades de gestién
sobreafiadidas al simple cargo de Concejal, ya que entonces su abono obedece a la realizacién
de esas actividades extraordinarias, que precisamente en el caso de los Concejales-Delegados
posibilitan el articulo 21 de la Ley de Bases y 43 del RD 2568/86 (Sentencia de esta misma
Sala de 18 de enero de 2.000). La mayor dedicacién que ello implica justifica el otorgamiento
de la indemnizaciéon como compensacion a la pérdida del eventual beneficio econémico que
podria reportar la realizacion de otras actividades de indole particular, sin que ello signifique
que haya de dejar de ponderarse la cuantia de la compensacion otorgada (...)".

En términos similares se mueve la STS de 10 de julio de 2000 (recurso de casacién 7791/1994)

cuando estima el recurso de casacion interpuesto:

“TERCERO. La sentencia de instancia no parece seguir el criterio interpretativo expuesto
porque hace derivar del articulo 13.6 ROF que los miembros de las Corporaciones que no
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tengan dedicacion exclusiva solo pueden percibir ‘asistencias por la concurrencia efectiva a
las sesiones de los érganos colegiados de que formen parte en la cuantia que sefiale el Pleno’,
sin admitir que éste, en uso de la autonomia local, pueda fijar otra clase de indemnizacién
que corresponda al concepto antes expuesto y que respete, ademas de las exigencias forma-
les en la adopcién del acuerdo plenario, los limites materiales relacionados en el anterior fun-
damento juridico. Por ello, ha de casarse la sentencia y, resolviendo lo pertinente, dentro de
los términos del debate procesal, como exige el articulo 102.1.3° LJCA, ha de distinguirse:

1°) El apartado d) y el inciso del apartado h) del punto 7° del acuerdo plenario del
Ayuntamiento que fue impugnado en instancia, que se refieren a la percepcion de 50.000
pesetas mensuales por los corporativos que tuvieran otorgada alguna delegacién, y que,
pudiéndose considerar como indemnizacién de la mayor dedicacién que comporta el
desempeiio del especifico cargo, puede entenderse que se adopto, en el ejercicio de la
autonomia local, dentro de los limites establecidos en el articulo 75 LBRL, y que por
ello se ajustan al ordenamiento juridico.

2°) El apartado e) relativo a determinadas percepciones de los grupos politicos, sin embar-
go, debe entenderse que establece una forma de financiacién de los grupos politicos, cons-
tituidos por los miembros de la Corporaciéon conforme al articulo 23 ROF, que no tiene
cobertura legal en la LRBRL, ni en el ROF, y que no puede ampararse en el ambito de la
autonomia local. Dichas normas no prevén una subvencion o forma asimilada de finan-
ciacién que se traduzca en percepciones de cantidades fijas y mensuales, segin el numero
de miembros con alguna delegacién. Percepciones que tampoco pueden encuadrarse en
la previsién del articulo 27 ROF porque, como tuvimos ocasién de recordar en sentencia
de 14 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7792), se refiere a que los grupos municipales, en
la medida de las posibilidades, puedan disponer de un despacho o local, en sede de la
entidad local, y también, en la medida de las posibilidades, de una infraestructura minima
de medios personales y materiales, pero no da cobertura a percepciones fijas por dichos
grupos como las que contempla el apartado del acuerdo que se analiza.

CUARTO. Las razones expuestas justifican que, acogiéndose el motivo de casaciéon adu-
cido, se case la sentencia de instancia impugnada, y, resolviendo lo procedente, se estime
s6lo parcialmente el recurso contencioso-administrativo en su dia interpuesto, declaran-
do vilido el apartado d) y el inciso del apartado h) “y la percepciéon de 50.000 pesetas
mensuales” del punto 7° del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Almufécar, de fecha
6 de julio de 1991, anulando, por el contrario, el apartado e) del mismo acuerdo; sin
que, conforme al articulo 102.2 LJCA, se aprecien circunstancias para la imposiciéon de
las costas causadas en primera instancia, debiendo abonar la recurrente las costas por ella
causada en este recurso’.

0) Régimen juridico de dietas e indemnizaciones por desplazamientos

Las afirmaciones del texto pueden completarse con una serie de reglas que se deducen del tra-
bajo de M.E. SERRANO FERRER, “Las Remuneraciones de los Miembros de las Corporaciones
Locales”, en: www.administracionpublica.com, de 9 de agosto de 2007):

1. “El Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razoéon del
servicio, es de aplicacién ‘al personal al servicio de las Corporaciones Locales, tal y como

>

prevé su legislacion especifica’™.
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2. “Y en relacién con las cuantias establecidas en esta norma tenemos que diferenciar
el régimen de funcionarios y el del personal electivo. En relacion con los primeros,
la Corporacion se tiene que limitar a aplicar la Ley sin poder introducir modificacio-
nes. Sin embargo, respecto del personal electo, las normas de aplicacién general de las
Administraciones Ptblicas se complementaran con las aprobadas por el Pleno, por lo que
nada impide que al aprobarse las retribuciones, indemnizaciones y asistencias se fijen
cuantias o condiciones distintas.

3. No obstante, debe guardarse la debida proporcionalidad y responder a criterios razo-
nables, recomendando que estas indemnizaciones, referidas a dietas de manutencion,
alojamiento y gastos de viaje, se atengan a lo regulado con caracter general para la
Administracién del Estado en la normativa antes citada, siendo suficiente que en las bases
de ejecucién del presupuesto o en acuerdo del Pleno se diga que estas indemnizacio-
nes en su cuantia y regulacién seran las fijadas en la citada normativa, asimilando a los
miembros de la Corporacién a uno de los Grupos del Anexo I del Real Decreto 462/2002.
Nada impide que a través de la propia autorregulacién del 6rgano plenario, se establezca
el régimen general de indemnizaciones por razon del servicio que para los funcionarios
recoge el Real Decreto 462/2002, contemplando expresamente el grupo a que se asimilan
los miembros de la Corporacion a efectos de percepcion de dietas”.

4. En el caso de que el Pleno Corporativo no adopte acuerdo alguno al respecto, caben dos
posibilidades de dar cumplimiento al articulo 13 del ROF en cuanto a indemnizacion a los
Corporativos: 1) Indemnizar por el importe realmente gastado y justificado. 2) Considerar
de aplicaciéon con caracter supletorio el Real Decreto 462/2002”.

5. “Sin embargo, se destaca la conveniencia de proceder a la regulacién de esta materia en
Pleno, dada su importancia y trascendencia”.

6. “EL TS en Sentencia de 20 de diciembre de 1999 nos recuerda que ‘el legislador y el
titular de la potestad reglamentaria han dotado a las Corporaciones Locales de un margen
de libertad para remunerar a sus miembros, libertad que no puede entenderse como abso-
luta sino limitada a los términos genéricos de las normas juridicas de caracter general’. El
régimen de retribuciones de los Corporativos sera, pues, el que expresamente apruebe el
Pleno de la Corporacioén, respetando las normas comentadas. La aprobacién por el Pleno
puede realizarse a través de la aprobacién de una norma de caracter reglamentario, que
puede ser el propio Reglamento Organico. También se pueden incluir disposiciones de esta
naturaleza en las Bases de Ejecucién del Presupuesto Anual, Bases que de acuerdo con el
articulo 9 del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril, contendran cuantas disposiciones
se consideren necesarias para una acertada gestion, estableciendo cuantas prevenciones
se consideren oportunas o convenientes para la mejor realizacién de los gastos. También
puede el Pleno adoptar acuerdo de aprobacion del régimen de indemnizaciones de los
Corporativos, acuerdo que exigird mayoria simple, sin necesidad de que este acuerdo deba
revestir un cardcter reglamentario. Pero en este caso habra que actuar con mucha cautela
porque supone en definitiva una excepcién a su aprobacién por medio de Reglamento
Organico o Bases de Ejecucion del Presupuesto anual y habra que tener en cuenta que
siempre deberd existir crédito presupuestario suficiente y este solamente puede existir
si se incluye en el presupuesto (inicial o modificado), que, necesariamente, tiene que
aprobar el Pleno. La Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1995 referente
a asignaciones econdmicas por asistencia a érganos colegiados de que formen parte los
miembros de la Corporacién, en sintesis viene a decir que la asignaciéon de diferentes
cantidades como dietas por la asistencia a los 6rganos colegiados (Alcalde, Tenientes de
Alcalde y concejales de drea o Presidentes de Comisiones Informativas y demds concejales)

B e e L e e e |




doctrina

es contraria a Derecho por contravenir el articulo 13.6 del Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (ROF), aprobado por Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre. Porque, como senala el Tribunal, la asistencia
no supone necesariamente mayor trabajo por la preparacion de las sesiones para quien
ejerce cargos de mayor responsabilidad, pues la conducta exigible de los miembros de
la Corporacion, tanto los que forman parte del equipo de gobierno municipal como los
demas, es una diligencia extrema en el estudio de los asuntos examinados por los érganos
colegiados. En la actualidad puede reconocerse, como se ha indicado, dedicacién exclusiva
o parcial, si el contenido de sus tareas asi lo demanda para remunerar en mayor cantidad
a unos concejales que a otros”.

P) En particular, la regulacion de la indemnizacion por kilometraje

Segun articulo 1 de la Orden EHA/3770/2005, de 1 diciembre, la cual “se actualiza el im-
porte de la indemnizacién a percibir como gasto de viaje por el uso de vehiculo particular
en comision de servicio, prevista en el articulo 18.1 del Real Decreto 462/2002, de 24 de
mayo, sobre indemnizaciones por razén del servicio, que queda fijado en 0,19 euros por
kilébmetro recorrido por el uso de automoviles y en 0,078 euros por el de motocicletas”. Sin
embargo, como ya nos consta, respecto del personal electo, las normas de aplicacién general
de las Administraciones Publicas pueden complementarse con las aprobadas por el Pleno, por
lo que nada impide que al aprobarse las retribuciones, indemnizaciones y asistencias se fijen
cuantias o condiciones distintas.

Q) Las dietas y gastos de desplazamiento en las sentencias del Tribunal de Cuentas

A efectos practicos, conviene observar cémo esta regulacién sobre dietas se ha aplicado por el
Tribunal de Cuentas. Asi, en la Sentencia (STCu) nim. 13/2000, de 2 de octubre de 2000,
la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas (en apelacion en relacién con los autos del procedi-
miento de reintegro por alcance ntim. 91/1997, del ramo de Corporaciones Locales, contra la
Sentencia de 26 de octubre de 1999, dictada en primera instancia por el Excmo. Sr. Consejero
de Cuentas) examina primero los presupuestos de la responsabilidad contable, estableciendo
sus requisitos, ya que no toda responsabilidad contable es objeto de enjuiciamiento y, una vez
concluye que un presupuesto es el ilicito o infraccién del ordenamiento, examina cual es la
regulacién en la materia de dietas:

“SEGUNDO. Que procedemos seguidamente al examen de la pretension de responsabi-
lidad contable que se encuentra planteada en el presente pleito, cuestién perteneciente al
orden jurisdiccional contable, y que versa sobre posibles dafios ocasionados a los fondos
publicos titularidad del Ayuntamiento de..., a consecuencia de una controvertida percep-
cién de dietas por alojamiento y manutencién por parte de Don ..., hoy apelante, a la sazén
Alcalde de dicha Corporacién en la época en que acontecieron los hechos enjuiciados. El
analisis de la pretension resarcitoria deducida por el Ayuntamiento demandante, hoy ape-
lado, requiere la previa identificacién del bloque normativo regulador de las denominadas
‘indemnizaciones por razén del servicio’, en donde se contemplan tanto las situaciones
generadoras del derecho a la percepcién de dietas, como los requisitos de su obtencién,
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como, finalmente, la acreditacién o justificacion de que todo el proceso ha resultado
ajustado a Derecho. Tengamos presente que la responsabilidad contable contiene como
uno de sus elementos constitutivos la existencia de un ilicito contable, esto es, que la
accién u omisiéon generadora del dafio a los caudales publicos suponga una infraccién
del ordenamiento juridico. Por tanto, de cara al examen de lo anterior debe analizarse la
legislacion aplicable al particular.

‘El articulo 75.2 y 3 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local, esta-
blece (...). El articulo 13.5 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales establece (...)". En el caso particular que nos ocupa, atendido el
periodo temporal en el que los hechos se incardinan, la percepciéon de dietas por aloja-
miento y manutencién se encontraba regulada por el Real Decreto 236/1988, de 4 de
marzo, aplicable a las Corporaciones Locales de acuerdo a lo dispuesto en su articulo 2°,
completado por la Orden Ministerial de 23 de mayo de 1985, de vigencia parcial hasta la
entrada en vigor, el 12 de noviembre de 1994, de la Orden Ministerial de 11 de noviembre
de 1994 que la derogd completamente.

Dado que las controvertidas percepciones de indemnizaciones por razén del servicio por
parte del apelante Sr. ... tuvieron lugar entre los aflos 1991 y 1995, puede decirse que las
anteriores al 12 de noviembre de 1994 se regularon por el Real Decreto de 4 de marzo
de 1988 y por la parte vigente de la Orden de 23 de mayo de 1985, en tanto que las
posteriores se regularon por el mencionado Decreto y por la Orden de 11 de noviembre
de 1994.

Debe ademas decirse que si bien los apelantes invocan como marco rector de las citadas
percepciones las respectivas Bases de ejecucién de los sucesivos presupuestos munici-
pales, como regulacién alternativa al régimen general de las Administraciones Publicas
y en su opinién de preferente aplicacién, lo cierto es que las citadas Bases para los afios
1991 al 1995, ambos incluidos, cuyos correspondientes testimonios figuran unidos a la
Pieza separada de prueba del Sr. ..., se remiten todas ellas al mencionado Real Decreto
236/1988, de 4 de marzo, en concreto a las dietas correspondientes al grupo 2 para los
afios 1991 al 1994 y las sefialadas para el grupo 1 para el ejercicio de 1995, por lo que
la remision de los apelantes a las citadas Bases del Ayuntamiento demandante nos lleva,
a su vez, a la normativa antedicha de general y obligada aplicacién al conjunto de las
Administraciones Publicas.

TERCERO. Que el Real Decreto de 4 de marzo de 1988, aplicable segtn lo dicho al supues-
to de autos, establece las condiciones en que se devengaria el derecho a percibir dietas
por alojamiento y manutencion, prescribiendo los apartados 4, 5 y 6 del articulo 10 lo
siguiente: ‘4. En las comisiones cuya duracion sea igual o inferior a un dia natural no se
percibiran gastos de alojamiento ni de manutencién, salvo cuando la salida sea anterior a
las catorce horas, en que se percibird el 50 por 100 de los gastos de manutencién y cuan-
do se trate de personal de vuelo efectuando su comisién al servicio de Altos Cargos de la
Administracién, que podra percibir gastos de alojamiento correspondientes a un solo dia.
5. En las comisiones cuya duracién sea menor de veinticuatro horas, pero comprendan
parte de dos dias naturales, podran percibirse gastos de alojamiento correspondiente a un
solo dia y los gastos de manutencién en las mismas condiciones fijadas en el siguiente
apartado para los dias de salida y regreso. 6. En las comisiones cuya duracién sea superior
a veinticuatro horas se tendrd en cuenta: a) En el dia de salida se podran percibir gastos
de alojamiento pero no gastos de manutencion, salvo que la hora fijada para iniciar la
comision sea anterior a las catorce horas, en que se percibira el 100 por 100 de dichos
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gastos, porcentaje que se reducira al 50 por 100 cuando dicha hora de salida sea poste-
rior a las catorce horas pero anterior a las veintidos horas. b) En el dia de regreso no se
podran percibir gastos de alojamiento ni de manutencion, salvo que la hora fijada para
concluir la comisién sea posterior a las catorce horas, en cuyo caso se percibira el 50 por
100 de los gastos de manutencién. c) En los dias intermedios entre los de salida y regreso
se percibirdn dietas enteras’. En cuanto a la justificacién de las dietas percibidas, la Orden
de 23 de mayo de 1985 establecia en su articulo 2.5.a) lo siguiente en lo relativo a las
dietas de alojamiento: ‘5.a) Los gastos de alojamiento se justificaran con factura original
acreditativa de su importe que, en todo caso, incluido el de facturacién hecha por agencia
de viajes, debera especificar, separadamente de la manutencion, la cuantia correspondiente
a alojamiento, a efectos de la justificacion de esta Gltima’. Y la misma Orden regulaba en
el articulo 2.2.uno.6. lo referente a la justificacion de la dieta de manutencién: ‘6.a) En
el caso previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 10 del Real Decreto 1344/1984, sera
preciso que previamente se haya hecho constar expresamente en la comisién de servicios
la necesidad de pernoctar fuera de la residencia habitual o de regresar a la misma en hora
posterior a la terminacién de la jornada normal de trabajo, respectivamente, en cuyo caso
bastara para la justificacién exigible de tales circunstancias declaracion jurada, o promesa
por la conciencia y honor del interesado. b) En los casos en que la hora de regreso de la
comision de servicios hubiera obligado a realizar la cena fuera de la residencia habitual,
podra justificarse el abono del total establecido para gastos de manutencién en la misma
forma a que se refiere el apartado a) anterior, siempre que en la comisiéon de servicio se
hubiera hecho constar la posibilidad del regreso en las circunstancias citadas. c¢) Idéntico
procedimiento al anterior se seguird cuando se autoricen la comisién de servicio para ser
realizadas en jornadas de tarde y se precise justificar el abono del 50 por 100 del impor-
te establecido para manutencién’. Con la publicacién de la Orden Ministerial de 8 de
noviembre de 1994, que deroga la de 23 de mayo de 1985, el régimen de justificacién
de las dietas de alojamiento y manutencién se torna mas exigente, y se concreta, en lo
que ahora nos interesa, en los apartados 2.2.1, 2.2.3.a) y 2.2.4: “2.2.1. Requisitos gene-
rales de justificacion. Una vez realizada la comision de servicios, y dentro del plazo de
diez dias, el interesado habra de presentar ante la Pagaduria o Habilitacion los siguientes
documentos: a) Orden de la comisién de servicio, o copia de la misma, firmada por las
autoridades que la proponen y autorizan. b) Declaracién del itinerario seguido y de la
permanencia en los diferentes puntos, con indicacién precisa de los dias y horas de sali-
da y llegada. ¢) Cuenta justificativa detallada, firmada por el interesado, acompafiada de
todos los justificantes originales y reflejindose en la misma las cantidades que correspon-
dan por alojamiento, por manutencién y por gastos de locomocién, separadamente. d)
Certificacion del titular del érgano que propuso la orden de comision de haberse realizado
ésta. En todos los casos de justificacion de indemnizaciones, tanto por dietas o pluses como
por gastos de viaje, el exceso de lo gastado sobre las cuantias vigentes en cada momento
correrd a cargo del comisionado’. “2.2.3. Dietas y pluses por alojamiento: a) Los gastos de
alojamiento se justificaran con la factura original, acreditativa de su importe, expedida por
los correspondientes establecimientos hoteleros, que debera contener, ademas, el nombre
o denominacién completa, domicilio y cédigo de identificacién fiscal de la empresa;
fechas correspondientes a los dias en que se haya pernoctado, relacién de los servicios
prestados con sus respectivos importes, asi como la especificacion reglamentaria del IVA; y
que, en todo caso, debera reflejar separadamente la cuantia correspondiente a alojamiento
a efectos de la justificacion de esta ultima’. “2.2.4. Dietas y pluses por manutencion: a)
Para la justificacion de dietas y pluses por manutencién el 50 por 100 en el supuesto del
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apartado 4 del articulo 10 del Real Decreto 236/1988, de 4 de marzo, en relacién con
la exigencia prevista en su articulo 4.2, solo podra justificarse la circunstancia de que la
comisién de servicios lo es con derecho a dietas cuando la misma tenga su inicio antes de
las catorce horas y su finalizacion, posterior a dicha hora, se produzca después de la con-
clusién de la jornada tnica de trabajo si se trata de jornada continuada o de la jornada de la
manana si se trata de jornada partida, siendo necesario ademas que la autoridad que dé la
orden considere que, en efecto, la duracién de la comisién y su hora de finalizacién exigen
realizar dichos gastos de manutencién. En ningtin caso podra justificarse indemnizacion,
por gastos de manutencion en este supuesto cuando la comisién, habiendo comenzado
antes de las catorce horas, hubiera finalizado también antes de esa hora. b) En los casos
excepcionales en que la hora de regreso de la comisién de servicio obligue a realizar la
cena fuera de la residencia habitual, podra justificarse el abono hasta el total establecido
para gastos de manutenciéon, mediante factura o recibo del correspondiente establecimien-
to, siempre que en la orden de comisién se hubiera hecho constar la posibilidad, asimismo
excepcional, del regreso en las circunstancias citadas’.

‘De acuerdo a la normativa expuesta el régimen de dietas por alojamiento y por
manutenciéon podria extractarse de la siguiente manera: A) Las dietas por alojamiento
se devengarian en comisiones de servicio de duraciéon inferior a veinticuatro horas, pero
que comprendieran parte de dos dias naturales, asi como en las comisiones de servicio
de duracién superior a veinticuatro horas. La justificacién de los gastos correspondientes
habria de hacerse en todo caso con la factura original expedida por los correspondientes
establecimientos hoteleros. B) Las dietas de manutencion en las comisiones de servicio
de duracién inferior a veinticuatro horas se devengarian al cincuenta por ciento de
su importe diario siempre que la hora de comienzo de la comisién fuera anterior a
las catorce horas del dia correspondiente y la hora de finalizacién posterior a dichas
catorce horas. En las comisiones de duracién superior a veinticuatro horas, se devengaria
el cien por cien de la manutencién el dia de salida si ésta tuviera lugar antes de sus catorce
horas, devengandose el cincuenta por ciento en otro caso; el dia de regreso se devengaria
el cincuenta por ciento si el mismo se produjera después de sus catorce horas; y los dias
intermedios se devengaria el cien por cien de la manutencion. En las comisiones de servi-
cio de duracién inferior a las veinticuatro horas, pero comprensivas de dos dias naturales,
la dieta de manutencion se devengaria segtn las reglas del dia de salida y del dia de regreso
aplicables a las superiores a veinticuatro horas.

Pasando al capitulo de la justificacién, la correspondiente a los gastos de alojamiento habria
de hacerse en todo caso con la factura original expedida por los oportunos establecimien-
tos hoteleros.

En cuanto a la justificacién de los gastos de manutencién resultaba suficiente, hasta la
entrada en vigor de la Orden de 11 de noviembre de 1994, la declaracién jurada o promesa
por la conciencia y honor del interesado, siendo necesario a partir del 12 de noviembre de
1994 la presentacién de una declaracién del itinerario seguido con la indicacién precisa
de los dias y horas de salida y llegada, asi como una cuenta justificativa detallada, firmada
por el interesado, y justificacién documental del gasto de manutencién cuando la hora de
regreso hubiera obligado a realizar la cena fuera de la residencia habitual.

CUARTO. Que en el caso concreto que se analiza en los presentes autos se ha planteado
por el Ayuntamiento de... pretension de responsabilidad contable en relacion con la falta de
justificacién de cantidades percibidas en concepto de dietas por alojamiento y por manu-
tencion, pues si bien se percibieron asimismo cantidades por gastos de transporte, resulta
ser ésta cuestion pacifica para los litigantes en la medida en que se acepta por todos
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ellos la realidad de las comisiones de servicio, asi como la veracidad de los itinerarios
que constan en los correspondientes mandamientos de pago.

Consta en los autos del presente procedimiento que durante el periodo al que los hechos
se refieren el hoy apelante percibi6 un total de setecientas once mil novecientas veintinue-
ve (711.929,-) pesetas en concepto de dietas para alojamiento y dos millones veintisiete
mil doscientas (2.027.200,-) pesetas en concepto de dietas para manutencion de las que
ciento ochenta y cinco mil (185.000,-) pesetas correspondian al afio 1991, seiscientas
sesenta y cinco mil (665.000,-) pesetas a 1992, quinientas diez mil (510.000,-) pesetas
a 1993, doscientas ochenta y seis mil (286.000,-) pesetas a 1994 y trescientas ochenta y
una mil doscientas (381.200,-) pesetas a 1995.

Resulta también acreditado en autos que la documentacién que soporta las anteriores dis-
posiciones de fondos estd exclusivamente constituida por los respectivos mandamientos
de pago librados por el propio Sr. ..., en su condicién de ordenador de pagos, y firmados
por el Sr. ..., como Interventor, sin que aparezcan unidos a los mismos justificantes de tipo
alguno acreditativos de la inversion de los fondos entregados.

Resultando necesario, segtin lo visto en los Fundamentos de Derecho precedentes, que las
dietas para gastos de alojamiento se habrian de justificar en todo caso mediante las facturas
correspondientes expedidas por los establecimientos hoteleros, es evidente que no resulta
debidamente acreditada la inversién de dichos fondos, esto es, las indicadas mas arriba
Setecientas once mil novecientas veintinueve (711.929,-) pesetas, por lo que procederia su
reintegro, ratificandose por esta Sala en este particular el contenido de la Sentencia apelada,
encontrandose, por tanto, ajustado a Derecho el criterio seguido por el juez a quo.

En lo que concierne a las percepciones en concepto de dietas por manutencién resulta
acreditado en autos que los mandamientos de pago librados con posterioridad al 11
de noviembre de 1994, esto es bajo la vigencia de la Orden Ministerial de dicha fecha,
carecen de la correspondiente declaracion precisa de los dias y horas de salida y llegada,
asi como de la cuenta justificativa detallada, a que se refieren los apartados a) y b) del
punto 2.2.1 de dicha Orden, por lo que deben considerarse asimismo injustificados sur-
giendo, en su virtud, la obligacién de reintegro de dichas cantidades, mostrando a este
respecto esta Sala asimismo su conformidad con la Sentencia de primera instancia.

En cuanto a las dietas también por manutencién que corresponden a los mandamientos de pago
anteriores a la entrada en vigor de la Orden de 11 de noviembre de 1994, debe decirse que la justificacién
de las mismas no requeria la presentaciéon de las correspondientes facturas, contrariamente
a lo que afirma el juzgador a quo, sino tan sélo la oportuna declaracion jurada o promesa
del interesado a que se referia el articulo 2.2.uno.6 de la Orden de 23 de mayo de 1985. Si
bien es cierto que ninguno de los referidos mandamientos contiene tal declaracion jurada
o promesa, No es menos cierto que con la exigencia de esto lo que pretendia el Legislador
era obtener una declaracién unilateral formal emitida por el interesado a la que se le atri-
buia el efecto juridico de ser justificativa del derecho a percibir la dieta correspondiente,
y de la que podrian derivarse otros efectos si a posteriori se comprobara la falsedad de
dicha declaracién, y que, huyendo de un excesivo rigorismo y formalismo, no es necesario
realizar un gran esfuerzo de ponderacion y atemperacion para atribuir a los propios man-
damientos de pago firmados por el apelante, Sr. ..., en su doble condicién de ordenador
de pagos y de comisionado perceptor de los fondos, y expresivos del lugar y fecha de la
comision, el cardcter de declaraciéon unilateral formal de la realidad del desplazamiento y
de su destino con un valor equivalente al de una, excesivamente formalista, declaracién
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jurada. Interpretacion positiva que se ve reforzada en el supuesto de autos por el hecho de
que la parte demandante, Ayuntamiento de..., no sélo no discute la realidad de los viajes
realizados y la de los destinos declarados, sino que admite expresamente que los mismos
existieron, no reclamando reintegro de cantidad alguna recibida en concepto de gastos
de desplazamiento. De acuerdo a lo anterior deben considerarse justificadas las siguientes
percepciones por dietas de manutencion anteriores al 12 de noviembre de 1994: a) En los
desplazamientos de menos de veinticuatro horas el cincuenta por ciento de la dieta reci-
bida para manutencién. b) En los desplazamientos de duracion superior a las veinticuatro
horas el cien por cien de la dieta de manutencién del dia de salida, el cincuenta por cien
de la correspondiente al dia de regreso, y, en su caso, el cien por cien de la de los dias
intermedios. El resto de las dietas recibidas para atender la manutencién deben considerar-
se injustificadas, con la correspondiente obligacién de reintegro a cargo del perceptor, sin
perjuicio de la responsabilidad subsidiaria que finalmente se declare.

QUINTO. Que la falta de justificacion de la inversion de los fondos librados a D. ... en concepto de indemniza-
ciones por razon del servicio supone un alcance en los fondos publicos del Ayuntamiento de ..., en la medida que nos
encontramos en el supuesto de hecho que el articulo 72.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, conceptia como alcance.

La condicién de gestores de los fondos publicos alcanzados de los hoy apelantes, Sres. ...
y ... respectivamente, deriva de ostentar el primero, como Alcalde de la Corporacion, la
condicién de ordenador del gasto y de ordenador del pago siendo por tanto competencia
suya la disposiciéon de los fondos municipales, y de ejercer el segundo las funciones de
Interventor del Ayuntamiento y encargado por tanto del control de legalidad de todas las
operaciones de autorizacién del gasto, reconocimiento de obligaciones, y ordenacién for-
mal y material de todos los pagos municipales.

La conducta observada por ambos, sin perjuicio de lo que se dird mas adelante, careci6 de
la diligencia exigible en la medida en que dada su condicién de gestores ptblicos debie-
ron haber observado respetuosamente la legalidad aplicable a las operaciones consideradas,
cuyo conocimiento resultaba obligado para ambos, dejandose llevar, por el contrario, por
una actitud relajada que supuso una infraccién del ordenamiento juridico, y un dafio a los
fondos publicos cifrable en las cantidades percibidas como dietas que, a la postre, resulta-
ron injustificadas.

Concurren, por tanto, todos los elementos integradores de la responsabilidad contable
a que se refiere el articulo 49.1 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, debiendo ratificarse la
declaracién de responsabilidad contable directa de D. ... y de responsabilidad contable sub-
sidiaria de D. ..., formuladas ambas por el juzgador de primera instancia, sin perjuicio de
lo que respecta del segundo se dira mas adelante.

SEXTO. Que la cifra del alcance debe quedar definitivamente establecida en la suma de los
siguientes tres partidas:

1.* El importe de todas las dietas percibidas por el Sr. ... en concepto de alojamiento duran-
te el periodo al que se refieren los hechos enjuiciados, esto es, setecientas once mil nove-
cientas veintinueve (711.929,-) pesetas; 2.* el importe de las dietas percibidas por aquél
por el concepto de manutencién con posterioridad al 11 de noviembre de 1994 y hasta la
finalizacion del periodo considerado en autos; y 3.* el importe al que asciendan las dietas
por él recibidas en concepto de manutencién desde el comienzo de los hechos enjuiciados
hasta el 11 de noviembre de 1994 que se consideran injustificadas de acuerdo al criterio
sentado en el Fundamento de Derecho Cuarto de la presente Sentencia.

El importe de partidas 2.* y 3.* habra de fijarse en ejecucion de Sentencia.
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SEPTIMO. Que la declaracién de D. ... como responsable contable subsidiario debe ser
objeto de ciertas consideraciones.

Ya se ha dicho que este Tribunal de Cuentas no puede entrar a considerar la posible
ilegalidad de su nombramiento como Interventor del Ayuntamiento de ... al tratarse de
una cuestiéon sometida a otro orden jurisdiccional distinto del contable, pero no debe ser
indiferente al enjuiciamiento contable las circunstancias en que se produjo el acceso del
Sr. ... a la funcién interventora, en la medida que las mismas podrian modular el grado de
diligencia que podria serle exigido en el ejercicio de su cargo pudiendo, a su vez, moderar
la culpabilidad que se le imputaria, con las consecuencias que de ello se derivaria para la
determinaciéon de los perjuicios que le serian susceptibles de reclamacion.

La Ley Organica del Tribunal de Cuentas, de 12 de mayo de 1982, establece en su articulo
38.4 que respecto de los responsables subsidiarios la cuantia de su responsabilidad se
limitard a los perjuicios que sean consecuencia de sus actos y podrd moderarse en forma
prudencial y equitativa. De otro lado el mismo cuerpo legal prevé en su articulo 40.2, en
relacion con la responsabilidad subsidiaria, que cuando no existiere imposibilidad mate-
rial para el cumplimiento de las obligaciones exigibles a un gestor de fondos publicos,
pero el esfuerzo que hubiera de exigirse fuera desproporcionado con el correspondiente
a la naturaleza de su cargo, podra atenuarse la responsabilidad conforme a lo dispuesto en
el articulo 38 de dicha Ley.

De acuerdo al Reglamento del Régimen Juridico de los Funcionarios de la Administracion
Local con Habilitacién de Caracter Nacional, aprobado por Real Decreto 1174/1987, de 18
de septiembre, la funcion interventora definida en su articulo 4 estd reservada a funciona-
rios con habilitaciéon nacional, lo que se estructura en el articulo 20 de dicho Reglamento,
y a los que se exige una cualificacion adecuada que se verifica por medio del proceso de
seleccion y formacion de tales funcionarios regulado en los articulos 21 al 25 de la referida
norma.Y si bien el articulo 42.1.c) permite que las Corporaciones Locales en supuesto de
ausencia o enfermedad puedan habilitar para dichas funciones con caracter accidental a uno
de sus funcionarios suficientemente capacitado, posibilidad abierta también para los casos
de puesto vacante siempre que se cumplan los requisitos del nimero 2 de dicho articulo,
la utilizacién de dicha via debe ser excepcional y con observancia del procedimiento pre-
visto en el Reglamento, lo que no consta en autos que se hiciera, ademas de tener un claro
caracter de provisionalidad y brevedad temporal que tampoco se respet6 en el caso que nos
ocupa, puesto que el nombramiento accidental del Sr. ... se prolongé durante quince afios.

Resulta incuestionable que el hoy apelante no tenfa la condicién de funcionario con
habilitacién temporal ni la cualificacién exigible a éstos, y que tampoco habia pasado por
los procesos de selecciéon y formacién reglamentariamente previstos, habiendo quedado
acreditado en autos que cuando fue nombrado Interventor ostentaba la condicion de
auxiliar administrativo del Ayuntamiento, cuya cualificacion se le exigié para ingresar en
la Corporacion.

La anterior circunstancia debemos ponerla en conexién con los hechos enjuiciados en
el presente procedimiento, de los que surge la responsabilidad contable. Nos encon-
tramos ante el tema de la justificacion de unos importes percibidos por el entonces
Alcalde en conceptos de dietas para gastos de alojamiento y de manutencién, cuestién
esta sometida a una legislacion ciertamente dispersa y que si no plantea grandes proble-
mas interpretativos en lo concerniente al concepto de alojamiento, puesto que los asertos
de las normas son explicitos y con continuidad en su tratamiento, si los plantea, por el
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contrario, en lo que afecta a los gastos de manutencién, pues la dificultad de las expresio-
nes contenidas en las normas y la mutacién temporal de su régimen plantea dudas inter-
pretativas de las que son claro exponente el hecho de que la solucién a la que ha llegado
esta Sala de Justicia difiera de la interpretacién dada en su momento por el juez a quo.

Situada la afirmacién precedente en el contexto del ejercicio de unas funciones ciertamente
cualificadas por una persona carente de la condicién requerida para el desempefio de las
mismas, debe producir como resultado, de acuerdo a los principios de equidad y propor-
cionalidad, el uso por esta Sala de Justicia de la potestad moderadora de la responsabili-
dad subsidiaria para la que habilitan los citados articulos 38.4 y 40.2 de la Ley Organica
2/1982, de 12 de mayo, y en su virtud limitar dicha responsabilidad de D. ... al importe
de las dietas por alojamiento percibidas y no justificadas, esto es, a setecientas once mil
novecientas veintinueve (711.929,-) pesetas, que sélo lo serian exigibles cuando la respon-
sabilidad directa de D. ... no hubiera podido hacerse efectiva.

VISTOS los preceptos citados y demads de pertinente y general aplicacién, LA SALA
ACUERDA el siguiente

II1. FALLO

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el Recurso de apelacién interpuesto
por la Procuradora de los Tribunales D.* ..., en nombre y representaciéon de D. ..., y por
la Procuradora de los Tribunales D.* ..., en nombre y representacién de D. ..., contra la
Sentencia dictada el 26 de octubre de 1999 por el Excmo. Sr. Consejero de Cuentas del
Departamento Segundo de la Seccién de Enjuiciamiento de este Tribunal, la cual revoca-
mos en parte, debiendo quedar fijada la cuantia del alcance en la cifra a que se refiere el
fundamento de Derecho Sexto de la presente Sentencia, y que se determinara finalmente
en ejecuciéon de Sentencia, declarandose la responsabilidad contable directa por el importe
total del alcance de D. ... y la responsabilidad contable subsidiaria respecto de la cifra de
setecientas once mil novecientas veintinueve (711.929,-) pesetas de D. ..., mas los intere-
ses que legalmente corresponda en cada caso, y sin condena en costas en ninguna de las
dos instancias al haber sido en cada una de ellas parcial la estimacién de las respectivas
pretensiones.

R) Aplicacion jurisprudencial de la normativa de la indemnizacion por kilometraje en el Tribunal de Cuentas

En cuanto a la aplicacién jurisprudencial de la normativa de la indemnizacién por kilometraje,
es ilustrativa la sentencia de la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas niim. 13/2006 de 24
de julio de 2006, dictada en el Recurso de apelaciéon 19/2005 (Procedimiento de reintegro
69/2002, Ramo: Corporaciones Locales):

“De la prueba practicada, y cuyo resultado ha quedado plasmado en el Hecho Probado
Tercero, resultan no justificados los siguientes gastos:

a) Los desplazamientos efectuados por el Alcalde, DON LUCIO M. M., producidos en los
anos 1995,1996 y 1997, por importe de CIENTO OCHENTAY UNA MIL CUATROCIENTAS
CUARENTA PESETAS (181.440,- Pts.), que en la actualidad representan MIL NOVENTA
EUROS CON CUARENTAY OCHO CENTIMOS (1.090,48 euros). El motivo de tal rechazo
se debe a que la documentacién aportada como pretendido justificante de los gastos sola-
mente hace constar dias y kilometros recorridos, pero sin que exista prueba justificativa de
los mismos, al no haberse acreditado el motivo por el que se realizaron tales desplazamien-
tos. A este respecto, hay que manifestar también, que la posterior declaracion, en prueba de
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interrogatorio de parte, en la que el Sr. M. M. manifest6 que debia realizar tales desplaza-
mientos al dep6sito de agua o a la dehesa municipal, no puede sustituir al requisito formal
de expresa constancia de la motivacién del kilometraje percibido. Si bien el Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales, apro-
bado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, establece, en su articulo 13.5, el
derecho a percibir indemnizaciones por los gastos ocasionados en el ejercicio de su cargo,
para que éstos puedan ser abonados se requiere que sean efectivos y exista una justifica-
cién documental de los mismos. En este sentido, la Orden de 31 de julio de 1985, que
regula la indemnizacién y uso de vehiculos particulares por razén del servicio, exige, en el
articulo 3.1.b): ‘que al justificarse la realizacién del servicio se acredite la adecuaciéon del
recorrido efectuado al itinerario previsto, con detalle del kilometraje, la matricula, marca y
demads caracteristicas del vehiculo utilizado’; este requisito no ha quedado acreditado, pues
la sola cita a los kilébmetros recorridos, sin especificacion del itinerario, con vulneracion de
los articulos precitados, viene a confirmar la falta de justificacion de tales pagos.

Y asi, de acuerdo con lo establecido en el articulo 217.3 de laLey 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil, en lo que hace referencia a la carga de la prueba, el Sr. M. M. no ha acreditado que
tales desplazamientos se debieran a actuaciones derivadas de su cargo en la Corporacion
municipal; en este sentido, su manifestacion en sede de interrogatorio de parte, de que los
mismos obedecian a desplazamientos por razén del servicio, no puede subsanar la ausen-
cia de prueba documental, que hubiera acreditado que dichos gastos fueran precisamente
para tales cometidos”.

Asimismo, la Sentencia nium. 16/2006 de 24 de julio de 2006 de la Sala de Justicia del Tri-
bunal de Cuentas dictada en el recurso de apelacién 16/2006, interpuesto contra la Senten-
cia de 14 de noviembre de 2005, en el procedimiento de reintegro por alcance nim.A77/02
(Corporaciones Locales/Ayto. de Marbella/Actividades Deportivas 2000 S.L./Malaga):

“SEPTIMO. La segunda irregularidad a que se refiere el Ministerio Fiscal en su escrito
de demanda, es el abono por la referida sociedad en el ejercicio 1999 de 1.900.000 Pts.
(equivalente a 11.419,23 euros), por gastos de kilometraje del personal de la citada socie-
dad, que se incluyen en la némina de cada trabajador, sin que tampoco conste justificaciéon
acreditativa de esta partida.

Alegan los demandados que la sociedad Actividades Deportivas 2000, S.L. venia abonando a sus trabajadores unas
cantidades por kilometraje como consecuencia de la puesta a disposicion de la empresa de sus vehiculos particulares
para los desplazamientos a los numerosos centros deportivos de Marbella, siendo obligacion inherente al contrato de
los referidos trabajadores el realizar el servicio y visitas con cardcter diario, realizandose el abono del kilometraje
por acuerdo entre trabajador y empresa, estipuldndose entre ambas partes el precio del kilometro de acuerdo con las
reglamentaciones y ordenanzas de trabajo.

En el presente caso, aun cuando obra en autos relacion de los perceptores en el afio 1999 de la indemnizacion por
gastos de kilometraje, y los importes percibidos por cada uno de ellos, dicho resumen es el tnico documento unido a
las actuaciones en relacion con dichos abonos, sin que se haya aportado por los demandados ningtn otro documento
en el que se recojan ni los desplazamientos concretos realizados por el personal, ni los kilometros recorridos, ni las
fechas de los mismos u otro elemento, salvo la manifestacion de que dichos trabajadores tenian que desplazarse a las
distintas instalaciones deportivas, que acredite que el abono de dichas cantidades fuera ajustado a derecho, maxime
cuando ademds en los documentos aportados del aiio 1998, a que anteriormente nos hemos referido, en los que
constan individualizadas las dietas y los gastos por kilometraje, se pone de manifiesto que de las doce personas que
recibieron abonos por kilometraje, ocho de ellas recibieron el mismo importe. Se ha generado, por lo tanto, una falta
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de justificacion en la aplicacion dada a los fondos publicos, al haberse abonado a diversos empleados de la citada
sociedad una cantidad en concepto de kilometraje, sin que conste en autos documento alguno que justifique dicho
pago, 1o obrando en autos ni los desplazamientos efectuados, ni las fechas, ni la distancia recorrida, ni ningin otro
documento probatorio al respecto, salvo la mera referencia a la existencia de diversas instalaciones deportivas a lo
largo de todo el término municipal de Marbella a las que debian desplazarse los trabajadores, habiendose generado
en consecuencia un alcance en los fondos publicos que asciende a la cantidad de 1.923.583 Ptas. y el consiguiente
perjuicio para los fondos de la Corporacion, que no obstante debe quedar reducida a la cantidad de 1.900.000 Pts.
(equivalente a 11.419,23 euros) al ser éste el importe reclamado exclusivamente por el Ministerio Fiscal.

En la prueba practicada en primera instancia, resulta que el Gnico documento que obra
en autos en relacion con el abono de dichos gastos, en el ejercicio 1999, es la relacion de
perceptores de estas retribuciones y su cuantia anual (folio 84 de las Actuaciones Previas).
Este documento contiene una mera enumeraciéon de trabajadores (bajo la ruabrica de
productores) en la que se incluyen los siguientes importes en pesetas (bajo la rabrica de
Kms.): (...)

Esta relacion de trabajadores y retribuciones no incorpora ningtn otro documento que
recoja desplazamientos concretos, ni fechas o kilometros recorridos, o cualquier otro
elemento que permita precisar y justificar la aplicaciéon de los fondos publicos que se uti-
lizaron para pagar a cada uno de ellos, por lo que, en ningtn caso, se puede apreciar en
apelacion, que este documento justifique, por si mismo, los pagos realizados.

Tampoco se puede considerar soporte suficiente para justificar la utilizacion de los fondos
publicos la alegacion realizada por los recurrentes de que los trabajadores debian despla-
zarse a las distintas instalaciones deportivas municipales para cumplir con sus obligaciones,
constando en autos una relacién de instalaciones deportivas en distintas zonas del muni-
cipio y copias de los contratos de trabajo de cada uno de los trabajadores. Sin embargo, la
relacion de instalaciones deportivas y el contenido de los contratos de trabajo no pueden
acreditar la realidad, ni la cuantia o el momento de los desplazamientos concretos de cada
uno de los trabajadores. No se puede dar a estos documentos el caracter de documentacion
justificativa de los concretos pagos que se realizaron y dieron origen a la responsabilidad
contable. Aceptar esta argumentacion de los recurrentes permitiria, con estos documentos,
justificar cualquier cuantia de los pagos por desplazamientos que se hubiera hecho a cual-
quier trabajador ya que, con esta justificacion, no se identifican las personas concretas ni
los kilometros y momentos en los que se generan los derechos de cobro.

El resto de la prueba incorporada a autos, y de la que los recurrentes pretenden hacerse
valer para justificar los pagos que se reclaman, tampoco contiene una justificacién adecuada
de los mismos. Asi, consta en autos (folios 716 y siguientes del expediente administrativo
de las Actuaciones Previas) los contratos de trabajo correspondientes a los ejercicios 1998
y 1999, pero en ninguno de ellos se establece mencién alguna sobre gastos de kilometraje.
Tampoco se pueden aceptar como documentos justificativos de los pagos por kilometraje
que se hicieron a los trabajadores de la sociedad municipal, en el ejercicio 1999, las néomi-
nas de los trabajadores correspondientes al ejercicio de 1998, que los recurrentes invocan,
y que son las unicas que constan en autos (folios 609 a 715 de las Actuaciones Previas). No
existe ningun otro soporte documental, incorporado al procedimiento, ni alegado por los
recurrentes, que permita justificar los pagos que dieron origen a la responsabilidad conta-
ble. De esta valoracion de la prueba practicada se puede concluir, confirmando el criterio
de la Sentencia de primera instancia, que ha existido un alcance en los fondos publicos
de la sociedad municipal por los pagos de kilometraje en el ejercicio 1999, ya que no se
han aportado los necesarios soportes documentales que justifiquen la aplicacién de esos
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fondos, concurriendo, ademas, en estos hechos, los demas elementos constitutivos de la
responsabilidad contable como se ha razonado en el fundamento anterior”.

S) Recepcion y reconocimiento por el Tribunal de Cuentas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
relativa a que proceden las indemnizaciones que compensen la pérdida del eventual beneficio
econdmico que podrian reportar otras actividades

Interesa la Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia del Tri-
bunal de Cuentas en el recurso de apelacién 3/2004, interpuesto contra la Sentencia de 19
de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance nim. A-31/99, del
ramo de Corporaciones Locales, Madrid.

“NOVENO. En cuanto a las cantidades abonadas a D. Francisco A. de la J. en el periodo
1996-1999, consta acreditado en autos, tanto en las Actuaciones Previas como en la Pieza
probatoria de D. Angel A., que el mismo percibi6 del Ayuntamiento de Boadilla del Monte,
del patronato de Cultura, y de la empresa municipal de la vivienda de Boadilla del Monte
S.A., las siguientes cantidades: (...) Total: ... 8.411.594 pts. ... 5.975.745 pts.

D. Francisco A. de la J. ostenté el cargo de Concejal Delegado de Urbanismo del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte cuando sucedieron los hechos a que se refiere el pre-
sente procedimiento, ostentando, asimismo, el cargo de Consejero Delegado de la empresa
municipal de la vivienda de Boadilla del Monte desde el 1 de noviembre de 1997, fecha
en que firmo un contrato de alta direccién con D.* Nieves F. C., en su calidad de Presidenta
de la Junta General y del Consejo de Administracién de la citada empresa, hasta el 2 de
julio de 1999, fecha en que ambas partes dieron por resuelto el mencionado contrato,
conforme consta a los folios 363 y siguientes de las actuaciones previas.

La Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985 establece en su articulo
75, redactado conforme a la Ley 9/1991, de 22 de marzo, y con anterioridad, por
tanto a la redaccion dada por la Ley 11/1999, de 21 de abril, que los miembros de
las Corporaciones Locales s6lo percibiran retribuciones por el ejercicio de sus cargos
cuando los desempefien con dedicacion exclusiva, si bien en el apartado segundo de
dicho articulo se establece que podran percibir indemnizaciones en la cuantia y con-
diciones que acuerde el Pleno de la Corporacion, que se consignaran en los respectivos
presupuestos.

La retribucién a que se refiere dicho precepto debe entenderse como sueldo, mientras
que la indemnizacién debe entenderse como resarcimiento, cantidad que se paga por
el trabajo concreto que se realiza, al ser una cantidad que se entrega para compensar un
dafio sufrido directamente por el perjudicado. El sueldo se caracteriza por ser fijo en
su cuantia y la periodicidad en su vencimiento, en cambio la indemnizacién se fija en
funcién del dafo materialmente producido en el patrimonio del sujeto que lo padece,
de manera que el evento del que se deriva se configura como un prius necesario de la
indemnizacion.

La citada Ley, antes de su nueva redaccién por la Ley 11/1999, era precisa en la medida
en que establecia que sélo podrian percibir un sueldo, por el ejercicio de sus cargos,
aquellos miembros de las corporaciones locales que desempeniasen su actividad con
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dedicacion exclusiva. Sino existia dedicacion exclusiva, no podia articularse sueldo algu-
no, ni entregarse a cuenta de los presupuestos municipales, con caracter general, cantida-
des fijas, periddicas y mensuales, fundamentalmente, para evitar dislates presupuestarios
y abonos de dificil justificacion. Resta por afiadir que la exclusividad supone una incom-
patibilidad retributiva, segun se desprende de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, o
lo que es lo mismo, supone la imposibilidad de percibir mas de una retribucién con
cargo a los Presupuestos de las Administraciones Ptblicas y de los Organismos, empre-
sas y Entes de ellas dependientes, como asi se recoge en el articulo 13 del Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales,
incluidas las pensiones de jubilacién o retiro por Derechos pasivos o por cualquier
Régimen de la Seguridad Social, todo ello, sin perjuicio de actividades privadas, o de
otras ocupaciones marginales, que no causando detrimento a su dedicacién preferente a
la Corporacion y que siendo remuneradas, pueda el Pleno de la Corporacion declararlas
compatibles.

La norma es clara y terminante. El sueldo y la indemnizacién son dos conceptos distintos,
en modo alguno indeterminados, pues son dos categorias juridicas perfectamente defi-
nidas, de modo que no puede articularse como indemnizacién lo que no es sino un sueldo
y viceversa. El intento de configurar una retribucion al margen del sistema (conceptuada
como una indemnizacién), no persigue sino obviar la mecanica de las incompatibilidades
que la ley establece, aparte de otros efectos nocivos, cuales son la finalidad de evitar, aun-
que sélo sea parcialmente, la regularizacién Fiscal de dos fuentes de renta.

El citado articulo 75 de la Ley de Bases de Régimen Local ha sido completado y desa-
rrollado, como hemos sefialado anteriormente, por el articulo 13 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales de 28 de
noviembre de 1986, en el que se regulan los derechos econémicos de los miembros de
las corporaciones locales, distinguiendo entre miembros que desarrollen sus responsabi-
lidades corporativas en régimen de dedicacion exclusiva, que tendran derecho a recibir
retribuciones y deben ser dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social, y
miembros de la Corporacién que no tengan dedicacién exclusiva, que tendran derecho a
percibir asistencias por la concurrencia efectiva a las sesiones de érganos colegiados de que
formen parte, en la cuantia que sefiale el Pleno. Asimismo, se establece que los miembros
de la Corporacién, incluidos los que desempenan cargos en régimen de dedicacién exclu-
siva, tendran derecho a recibir indemnizaciones por los gastos ocasionados por el ejercicio
del cargo, cuando sean efectivos, y previa justificacién documental, segtin las normas de
aplicacién general en las administraciones publicas y las que en este sentido apruebe el
Pleno corporativo, asi como a percibir asistencias cuando se trate de 6rganos rectores de
Organismos dependientes de la Corporacién Local que tengan personalidad juridica inde-
pendiente, de Consejos de Administracién de Empresas con capital o control municipal, o
de Tribunales de pruebas para seleccién de personal.

En el presente caso, consta acreditado en autos que D. Francisco A. de la J. percibi6 del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte y del Patronato de Cultura, conforme consta a los
folios 26 y siguientes de la pieza de prueba de D. Angel A., diversas cantidades entre
los afios 1996 y 1999 por los conceptos de Asistencias al Consejo del Patronato, a
Comisiones y Plenos del Ayuntamiento, por reuniones como vocal de Tribunales y por
reuniones para valoraciéon de concursos. Consta asimismo acreditado en autos no sélo las
cantidades percibidas, sino la fecha, el importe individualizado, el concepto, la aplicacién
presupuestaria y demas datos de orden interno, habiendo percibido cada afio importes
totales diferentes por dichos conceptos, debiendo calificarse en consecuencia dichas
cantidades, en lo que a esta jurisdicciéon se refiere para la exigencia de responsabilidades
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contables, no como retribuciones o sueldo, sino como indemnizaciones, que deben con-
siderarse ajustadas a derecho al no tener dedicacién exclusiva el anteriormente citado, no
habiéndose producido vulneracién alguna de las normas presupuestarias o contables en el
abono de las citadas cantidades que den lugar a la existencia de ilicito contable, y menos
aun ausencia de numerario o de justificaciéon que determinen la existencia de un alcance
en los fondos publicos.

Respecto de las cantidades abonadas a D. Francisco A. de la J. en concepto de ‘indemniza-
cién por delegado de drea, dedicacion especial y concejal’, consta acreditado en autos que
fueron periddicas y fijas en su cuantia, abonandose mensualmente desde julio de 1995
a julio de 1999, y aun cuando con caracter general se ha venido negando la posibilidad
de que los Concejales que no desempenasen sus cargos con dedicacion exclusiva pudie-
ran percibir remuneracién alguna por el mero desempeino de su cargo, equiparandose al
concepto de indebida remuneracién cualquier cantidad recibida que no tuviera por objeto
compensar los gastos o perjuicios efectivamente realizados o sufridos en el ejercicio de
su cargo, ello no es 6bice para que, como reiteradamente viene reconociendo la juris-
prudencia, entre otras en las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de enero y 13 de
diciembre de 2000, pueda reconocerse la legalidad y legitimidad de aquellas compen-
saciones econémicas que sean acordadas por el Pleno de la Corporacién por asuncién
de responsabilidades o mayor dedicacion por el desempefio de actividades de gestién
afladidas al cargo de Concejal, ya que en este caso su abono obedece a la realizacién
de dichas actividades extraordinarias, que precisamente en el caso de los Concejales
Delegados se regulan, entre otros, en el articulo 43 del Real Decreto 2568/1986, en el
que se diferencia entre delegaciones genéricas de dreas o materias determinadas, para la
direccion y gestion de los servicios correspondientes, y las especiales, cuya finalidad es la
direccién y gestion de asuntos determinados incluidos en dreas concretas.

Como acertadamente recogen las citadas sentencias, el concepto de indemnizacién a que
se refiere el articulo 75 de la Ley 7/1985 no se agota con las indemnizaciones a que se
refiere el articulo 13 del Real Decreto 2568/1986, de una parte porque se trata de norma
inferior, y de otra porque mientras la Ley se refiere de una forma genérica y sin limitacién
a la indemnizacion, el citado Real Decreto regula exclusivamente la indemnizaciéon por
gastos, y es sabido que la indemnizacion, tanto en su significado gramatical como usual y
juridico, esta destinada a resarcir un dafio o un perjuicio, que puede derivarse tanto de un
gasto realizado, como de una ganancia dejada de obtener como consecuencia del desarro-
llo de un trabajo o dedicacién que impide la obtenciéon de otro ingreso durante el tiempo
en que aquél se lleva a cabo, de lo que claramente se puede inferir que la indemnizacién
por gastos realizados a que se refiere el anteriormente citado articulo 13 no agota el con-
cepto de indemnizacién de la Ley 7/1985.

A la vista de lo anterior, no cabe sin concluir que la mayor dedicacién al cargo y res-
ponsabilidad, justifican el otorgamiento de indemnizaciones que compensen la pérdida
del eventual beneficio econémico que podria reportar la realizaciéon de otras activi-
dades de indole particular, sin que ello signifique que haya de dejar de ponderarse la
cuantia de la compensacion a otorgar. La cuestién realmente estriba en determinar si
el dafio ha de preceder necesariamente a la compensacioén, o si por el contrario cabe
pensar en una valoracién global de los perjuicios que se van a producir y su fijacién
de forma abstracta, habiéndose pronunciado la jurisprudencia en el sentido de que
si bien lo normal, sobre todo cuando se indemnice la asistencia a sesiones, es que el
servicio sea antecedente de la indemnizacién, cabe que en los casos en que la asuncién
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del cargo comporte ineludiblemente la responsabilidad de su ejercicio, como ocurre en
los supuestos de delegacion de servicios, se fije anticipadamente y de forma global la
indemnizacién a percibir, maxime cuando la cuantificacién del beneficio econémico
dejado de percibir no puede fijarse en la mayor parte de los casos con la deseada exacti-
tud, lo que abre la posibilidad y la conveniencia de fijar una cifra concreta que sirva de
moédulo indemnizatorio, que aun cuando fuese abonada mensualmente es claramente
distinguible del sueldo como retribucién laboral, como lo demuestra el hecho de que
no tenga ni siquiera que superar en su cuantia al salario minimo interprofesional (caso
concreto de la sentencia del TS de 18 de enero de 2000).

Por lo tanto, y por lo que al presente caso se refiere, teniendo en cuenta que las indem-
nizaciones abonadas en concepto de ‘Delegado de drea, dedicacion especial y concejal’ lo
son por la mayor dedicacién al cargo y responsabilidad, que se deduce sin mayor andlisis
y notoriamente de la delegacién de ciertas funciones a su favor, y del propio cargo que
desempefiaba, el abono de dichas cantidades debe considerarse, a los efectos de esta juris-
diccién, ajustado a Derecho, no habiéndose producido ilicito contable alguno, y menos
aun ausencia de numerario o de justificacién que determinen la existencia de un alcance
en los fondos publicos, siendo compatible su percepcién con el resto de cantidades que le
fueron abonadas por el Ayuntamiento, de conformidad con lo establecido en los articulos
75 de la Ley 7/1985 y 13 del Real Decreto 2568/1986".

T) Casuistica: posibilidad de que el Ayuntamiento asuma los gastos de colegiacion del Secretario
del Ayuntamiento que defiende a la Corporacion como abogado, presuponiéndose la necesidad
de colegiacion del Secretario (Sentencia nim. 14 de 14 de junio de 2004, dictada por la Sala de Justicia
del Tribunal de Cuentas en el recurso de apelacion 3/2004, interpuesto contra la Sentencia de 19
de mayo de 2003, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance mim. A-31/99, del ramo
de Corporaciones Locales, Madrid)

Se enfrenta esta sentencia a un recurso de apelacion sobre posibles pagos indebidos realizados
por el Ayuntamiento de Boadilla del Monte por las actuaciones de defensa juridica llevadas a
cabo por el Secretario de la Corporacién. Ello lleva a que el Tribunal de Cuentas valore si el Sr.
A. podia llevar a cabo dicha funcién o resultaba ilicita, concluyendo el Tribunal la posibilidad
de esta defensa letrada (...).

“Otra cuestién serfa la necesidad o no de estar colegiado para poder desarrollar dicha fun-
cion. El articulo 447.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (actual articulo 551.3) estable-
ce que la representacion y defensa de los Entes Locales corresponderan a los letrados que
sirvan en los servicios juridicos de dichas Administraciones Publicas, salvo que designen
Abogado colegiado que les represente y defienda, expresion similar a la del articulo 221.2
del Real Decreto 2568/1986. En cuanto al articulo 439.2 de la citada LO del Poder Judicial
(actual articulo 544.2) indica que ‘la colegiacién de los abogados sera obligatoria para
actuar ante los Juzgados y Tribunales, salvo que actden al servicio de las Administraciones
Publicas o Entidades Publicas, por razén de dependencia funcionarial o laboral’. Una inter-
pretacion rigorista de estos articulos eximirfa de la colegiacién tinicamente a los letrados o
abogados al servicio de las Administraciones Publicas, pero no a los que siendo funciona-
rios publicos hayan sido habilitados como letrados al servicio de dichas Administraciones,
como ocurre con los Secretarios de Corporaciones Locales; en cambio, una interpreta-
cién mas flexible excluiria de colegiacién a cualquier funcionario publico que estuviera
habilitado para actuar ante los Tribunales, si dispusieran de la titulaciéon de Licenciado en
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Derecho. Pero, en cualquier caso, lo cierto es que existe jurisprudencia que ha obligado a
la colegiacion de los Secretarios de Entidades Locales cuando han actuado en defensa de
la Corporacién Local, tal como se expone en la Sentencia de 10 de febrero de 2003 de
la Sala 3.* del Tribunal Supremo, donde la Sala manifiesta que la Corporacién ‘pretende
actuar en el presente recurso de casacién a través de un Abogado colegiado y no mediante
un letrado de sus servicios juridicos, entendido como Cuerpo o Escala de funcionarios a
los que estd encomendada la defensa del Ayuntamiento, pues de la mentada certificacion

municipal lo que realmente se desprende es que la Sra. ... es la Secretaria General del
Ayuntamiento, lo que es distinto de la condicién de Letrado Consistorial integrado en
el Servicio Juridico propiamente dicho de la Corporacion, ... por lo que es preceptiva la

intervencién de procurador’. Es decir, dicha Sentencia no desestima la intervencién de la
Secretaria como Abogada del Ayuntamiento, aunque la asimila a Abogada colegiada y le
obliga a que actiie junto a procurador, en interpretaciéon del articulo 23.2 de la vigente
Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y al contrario que ocurre
respecto a los letrados que sirven en sus respectivos Servicios Juridicos, que representan
y defienden a las correspondientes instituciones publicas, sin necesidad de intervencion
adicional de procurador.

Por otro lado, la colegiacién conllevaba formalizar el ingreso en la Mutualidad General
de Prevision de la Abogacia y el alta en Licencia Fiscal (o Impuesto de Actividades
Econdmicas) (...), lo cual implicaba atender todos aquellos que fueran exigidos conforme
a la normativa vigente y derivados de la colegiacion exigida por los tribunales, gastos que,
por otro lado, la propia Interventora de la Corporacién habia seflalado que se atendieran
con cargo a la partida de “Gastos de defensa juridica” del Capitulo II del presupuesto de
Gastos (folio 57 de las Actuaciones Previas).

(...) En consecuencia, esta Sala no estima que se haya producido infraccion presupuestaria
y contable alguna en esta actuacién del Ayuntamiento de Boadilla”.
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El Derecho de peticion

Resumen

EL DERECHO DE PETICION

| PABLO GARCIA MANZANO

Magistrado del Tribunal Supremo jubilado y
Magistrado Emérito del Tribunal Constitucional

La Ley Orgdnica 4/2001, de 12 de noviembre,
requladora del derecho de peticion, determi-
na el modo de ejercer este derecho, reconoci-
do como fundamental en el articulo 29 de la
Constitucion, asi como los efectos que de su
ejercicio se derivan. En esta norma, el legislador
organico plasma en el derecho positivo la inter-
pretacion doctrinal contenida en los distintos
pronunciamientos que sobre el derecho de peti-
cion ha emitido el Tribunal Constitucional para
adaptar la requlacion anterior —que databa de
1960— a la nueva perspectiva democrdtica y a

Abstract

THE RIGHT OF PETITION

ese reconocimiento como derecho fundamen-
tal que supuso la Constitucion de 1978.

El presente articulo analiza pormenorizada-
mente los aspectos fundamentales de esta
regulacion —la especial peculiaridad del obje-
to, los sujetos legitimados para el ejercicio,
el iter procedimental y la especial garantia
jurisdiccional del derecho de peticion— desde
la auctoritas que otorga al autor su condicion
de Magistrado emérito del supremo intérprete
de nuestra Carta Magna.

The Organic Law 4/2001, of November 12, that
regulates the right of petition, determines the
way of exercising this right, recognized as fun-
damental in the article 29 of the Constitution,
as well as the effects derived of its exercise.
In this norm, the organic legislator depicts in
the positive right the doctrinal interpretation
contained in the different pronouncements
that has emitted the Constitutional Tribunal
about the right of petition to adapt the previ-
ous requlation -that dated of 1960- to the new

democratic perspective and to that recogni-
tion as fundamental right that supposed the
Constitution of 1978.

The present article analyses in a detailed way
the fundamental aspects of this regulation -the
special peculiarity of the object, the legitimate
subjects for the exercise, the procedural iter and
the special jurisdictional guarantee of the right
of petition- from the auctoritas that grants the
author its condition of professor emeritus of
the supreme interpreter of our Constitution.
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I. OBJETO

R) Consideraciones generales

El apartado 1.° del articulo 29 CE enuncia, de manera escueta, el derecho fundamental de
peticién. Lo hace determinando, tan solo, el sujeto o titular, las modalidades individual y
colectiva y la minima forma escrita, defiriendo al legislador el resto de la regulacién, como
derecho de configuracién legal.

El primer problema, pues, es el de indagar su objeto o contenido esencial que el precepto
parece darlo por supuesto, en una hipétesis y, en otra, que se trata de un derecho que se agota
POr su mero ejercicio.

Esta inespecificidad del objeto viene dada, quizas, por su residualidad, por ser una tltima
forma de relacién —no conflictual- entre los ciudadanos y los poderes publicos, residual
por cuanto es el derecho constitucional que asiste a aquéllos cuando no disponen de tutela
judicial efectiva (articulo 24 CE).Y es que en la peticién no se ponen en juego derechos ni
intereses legitimos protegidos, sino que se apela a la discrecionalidad absoluta (libertad plena
de decisién) o al ambito de lo graciable para obtener algo a lo que no se tiene derecho.

B) Desarrollo por el legislador organico

El desarrollo del derecho fundamental en este punto por la Ley Organica 4/2001, de 12 de
noviembre (LODP), suscita algunas cuestiones que pasamos a exponer.

Llama la atencién, en primer término, la insistente conexién entre derecho de peticién e
inexistencia de procedimiento en sus tres modalidades: parlamentario, administrativo y judi-
cial (proceso judicial).

Para el legislador de desarrollo la existencia de procedimiento especifico en alguno de estos
tres ambitos despoja a la solicitud de la naturaleza de derecho de peticién. Asi podria, en prin-
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cipio, inferirse de la regulacién contenida en los articulos 3 y 8 de la LODP. Podriamos decir,
si ello fuera asi, que la concrecion del derecho fundamental, el acotamiento de su objeto, se
hace descansar en lo procedimental; si el ordenamiento juridico ha previsto un procedimiento
especial o ad hoc para dar curso a solicitudes del ciudadano éstas no podran sustanciarse como
peticiones del articulo 29.

Pero pensamos que esto solo es cierto en parte. En rigor, a nuestro juicio, lo que se excluye
—delimitacién negativa— del derecho de peticién no es la solicitud con procedimiento propio,
sino la solicitud que, por fundamentarse en titulo o respaldo juridico, origina la existencia de un proce-
dimiento propio, jurisdiccional o administrativo, aparte del parlamentario.

Asi viene a ponerlo de relieve el articulo 8, en su primer parrafo, para declarar inadmisibles
“aquellas cuya resolucién deba ampararse en un titulo especifico distinto al establecido en esta Ley que
deba ser objeto de un procedimiento...”. Lo determinante no es, pues, el procedimiento sino
el titulo de pedir.

Esta configuracion legal del objeto, que viene a coincidir, como veremos, con su conceptua-
cién por la jurisprudencia constitucional, viene a enervar en cierto modo la tesis sostenida
por algtin autor (I. FERNANDEZ SARASOLA, mayo-agosto 2002, pags. 202 y ss.) en el sentido
de que el legislador de desarrollo habilita para una disminucién del objeto, incluso por via
reglamentaria, mediante la creaciéon de nuevos procedimientos.

Lo que, en mi opinidn, es criticable en el acotamiento del objeto y, en definitiva, del derecho
fundamental es la vision excesivamente procedimental de la LODP, que trasciende de todos
Sus preceptos en esta materia.

C) La pauta de la doctrina constitucional

El legislador de desarrollo ha configurado el derecho fundamental con base en la doctrina
constitucional, singularmente plasmada en las SSTC 242/1993 y 161/1988, FJ 5.°

El acotamiento positivo lo refiere a solicitudes, quejas y sugerencias, lo que exige considerar,
de una parte, que las formulaciones pueden revestir otras modalidades y, de otra, que algunas
denominaciones son discernibles de otras con el mismo nomen iuris, como las solicitudes. Las
formuladas a la Administraciéon por interesados, promoviendo asi un procedimiento, no son
en rigor peticiones: articulo 70 de la Ley 30/1992.

De manera condensada, la STC 161/1988, de 20 de septiembre (Sala Primera, recurso de
amparo 161/1987, Ponente Diaz Eimil) delimita el derecho fundamental en los siguientes
términos:

“(...) permite dirigir (...) peticiones a los poderes publicos, solicitando gracia o expre-
sando suplicas o quejas, sin que en €l se incluya el derecho a obtener respuesta favorable
a lo solicitado”.

Por su parte, de modo mas pormenorizado, la STC 242/1993, de 14 de julio (Sala Primera,
recurso de amparo 862/1990, Ponente: Mendizabal Allende) pone el acento en la delimita-
cién negativa:

“En tal aspecto excluye cualquier pretensién con fundamento en la alegacién de un dere-
cho subjetivo o un interés legitimo especialmente protegido”.
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Lo que acota la peticién como derecho fundamental auténomo es la ausencia de pretension.
Cuando las personas naturales o juridicas ejercitan pretensiones —en el sentido procesal—, bien
ante la Administracién o bien ante la jurisdiccién, no se estd ante el derecho de peticién.

Por ello, éste no puede tener como destinatarios, por principio, a los érganos jurisdiccionales
incluido el Tribunal Constitucional, cuyas decisiones se sustentan siempre en el ordenamiento
juridico. Asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional, entre otras resoluciones, en
suATC 46/1980.

D) Peculiaridades del objeto

El derecho de peticién se caracteriza, ademas, por un rasgo o elemento que no contempla
el texto del articulo 29 CE, pero que es un arrastre histérico que aparece hoy recogido en el
articulo 1.1 LODB, al decir éste: “y sin que de su ejercicio pueda derivarse perjuicio alguno
para el peticionario”, con la excepcion de que con ocasion de su ejercicio se incurra en delito
o falta.

Esta clausula de indemnidad que para algtin autor, como L.M.* DIEZ-PICAZO (Sistema de Derechos
Fundamentales, 2003, pag. 359), trae causa de la STC 242/1993 y viene a incorporar la prohibi-
cién de cualquier tipo de represalias sobre el peticionario, es significativa de la base histérica
de este derecho fundamental.

La excepcion ha de contraerse, como es obvio, a tipos penales de delitos o faltas, sin compren-
der a las sanciones administrativas disciplinarias. Esta reacciéon “administrativa” queda impe-
dida, para no dar lugar a situaciones que ha resefiado L. MARTIN-RETORTILLO comentando
una jurisprudencia preconstitucional (en Bajo el signo de la Constitucion, 1983, pags. 350 y ss.).

Otra peculiaridad que reviste el objeto de este derecho fundamental es, cabalmente por su
compleja delimitacién, la de la posibilidad de transmutacién del objeto, como ha puesto de
relieve en la doctrina I. FERNANDEZ SARASOLA (op. cit.). Asi lo recoge la Disposicion Adicio-
nal Primera de la LODP, cuando habilita para transformar en derecho de peticion a las Cama-
ras una iniciativa legislativa popular inadmitida por defectuosa. Esta solucién, a la inversa, es
decir, transformando en recurso de amparo lo que se formulaba como peticién ante el Tribu-
nal Constitucional la adopté éste en su ATC 46/1980, de 13 de octubre, en que se inadmitié
a tramite como amparo constitucional una peticién dirigida con base en el articulo 29 CE al
Alto Tribunal.

II. SUJETO ACTIVO O TITULARIDAD DEL DERECHO

R) Es uno de los puntos polémicos desde su plasmacion por el constituyente en el articulo 29.1

Ya en el Proyecto de Constitucién el Senador L. Martin-Retortillo propuso una enmienda que
extendia el derecho de peticién a los extranjeros y que, acogida por la Comisién Constitucio-
nal del Senado, fue después suprimida por la Comisién Mixta que volvio al texto originario,
limitado a los “espafioles”.
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Como ha sefialado I. FERNANDEZ SARASOLA (op. cit.) la doble naturaleza de este derecho, a
caballo entre la participacién politica y la libertad civil, ha propiciado las divergencias respecto
de su titularidad: si solamente los espafioles, como sefiala el articulo 29, “todos los espafioles”,
o si, por el contrario, una titularidad universal que comprenderia también a los extranjeros.

En la doctrina anterior a la LODP, y a pesar de la restriccion a los espanoles contenida en la
preconstitucional Ley de 22 de diciembre de 1960, se propugné su extension a los extran-
jeros. Asi, EJ. JIMENEZ DE CISNEROS (“El Derecho de Peticién y la Iniciativa Legislativa”,
Cuadernos de Documentacion, 1980) lo entiende extensivo a los extranjeros, por cuanto a éstos se
les reconoce un medio de mayor eficacia como es el derecho a la impugnacién administrativa
y jurisdiccional de los actos administrativos; argumento este no atendible dado que la tutela
judicial efectiva descansa en el concepto de “lesiéon” y viene referida a los derechos e intereses
legitimos cualquiera que sea su titular.

Con planteamiento mas riguroso, B. COLOM PASTOR (El derecho de peticion, Madrid, 1997, pags.
98 y ss.) ya anticipaba la posibilidad de que la ley organica de desarrollo lo extendiera, como
ha ocurrido, a los extranjeros, por aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 13.1 de la Norma
Fundamental que atribuye a aquéllos el disfrute en Espana de los derechos y libertades publi-
cas “en los términos que establezcan los tratados y la ley”.

Asi, pues, la vigente Ley Organica 4/2001 ha extendido la titularidad, en su articulo 1, a “toda
persona natural o juridica, prescindiendo de su nacionalidad”, solucién acogida positivamen-
te por I. FERNANDEZ SARASOLA (op. cit.), porque asi se ve reforzada la participacion de los
extranjeros en los asuntos publicos, siendo asi que pueden ostentar derechos participativos de
mayor fuste como el de sufragio.

Con independencia de lo plausible de la soluciéon extensiva del derecho fundamental, lo cierto
es que se hace con la mayor equiparacién, es decir, sin condicionamiento alguno que hu-
biera permitido la ley de configuracién del derecho fundamental, como ha interpretado la
jurisprudencia constitucional (STC 107/1984, de 23 de noviembre), sin atender a posibles
conexiones de residencia o de vinculaciones patrimoniales en Espaiia.

Lo que suscita alguna critica es la justificacién que para dicha extensién a los extranjeros se
plasma en la Exposicién de Motivos de la LODP. Se dice alli que el derecho abarca a cualquier
persona natural o juridica prescindiendo de su nacionalidad, “como cauce de expresion en
defensa de los intereses legitimos y como participaciéon ciudadana en las tareas ptblicas”.

Pues bien, el derecho analizado no esta instrumentado como mecanismo de proteccién de
intereses legitimos, los cuales habilitan a “toda persona”, nacional o extranjera, para ejercitar
otro derecho mas consistente, cual es el derecho a la tutela judicial efectiva, instando su pro-
teccién a los Tribunales, al amparo del articulo 24 del texto constitucional. Por otra parte, la
alusién a la participacién ciudadana en la cosa putblica vale también para mantener la norma
constitucional en su ambito subjetivo reducido a los espanioles, pues sélo a éstos se les con-
fiere el estatus de ciudadania.

B) Personas juridico-privadas

Por lo que ataiie a las personas juridicas de derecho privado, el legislador de desarrollo les ha
atribuido la titularidad del derecho de peticién en su articulo 1.°, prescindiendo también de
su nacionalidad.
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Esta explicitacién de considerar titulares del derecho a personas juridico-privadas se acomoda
a la doctrina constitucional, a partir de las SSTC 137/1985 y 64/1988, dada la naturaleza de
este derecho participativo que no es incompatible con los fines especificos de estas personas.
En la doctrina, asf lo entiende P CRUZ VILLALON, quien afirma que segun la primera de di-
chas sentencias el contenido del articulo 19.3 de la Ley Fundamental alemana debe conside-
rarse vigente en nuestro ordenamiento, precepto que dispone: “Los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas nacionales, en la medida en que, por la propia na-
turaleza de éstos, les sean aplicables” (P CRUZ VILLALON, en “La curiosidad del jurista persa
y otros estudios sobre la Constituciéon”, CEPC, 1999).

Con independencia de las personas juridicas privadas, que son sujetos individuales del dere-
cho fundamental, ha de considerarse que también pueden ejercitarlo los “grupos sociales”
aunque no revistan personificacién juridica. Esta apertura a los grupos se halla respaldada
por el articulo 9.2 CE y por la doctrina constitucional, de la que es muestra la citada STC
64/1988.

Esta apertura de la titularidad a los grupos sociales viene recogida en la propia Exposicién de
Motivos de la LODP, al sefialar que la norma de configuracién legal entronca con las tenden-
cias mayoritarias “que proclaman una mayor participacion de los ciudadanos, y de los grupos
en que se integran, en la cosa ptblica”.

C) iPueden ser titulares las personas juridico-piblicas?

La titularidad de derechos fundamentales por las personas juridico-ptblicas sigue siendo una
vexata questio, no dilucidada, o no dilucidada de manera definitiva por la jurisprudencia cons-
titucional, que se ha enfrentado con el problema desde la perspectiva del recurso de amparo
promovido por Entes publicos alegando vulneracién del derecho a tutela judicial efectiva. Los
pronunciamientos se han desenvuelto en este ambito, considerando a los Entes ptblicos desde
la perspectiva del proceso judicial. Muestra de una posicién restringida de este derecho son
las SSTC 175/2001, del Pleno, con cuatro votos particulares, y 173/2002 y 58/2004, ambas
de la Sala Segunda.

Por lo que concierne al derecho de peticién habria que distinguir entre peticiones a las Ca-
maras (articulo 77 CE) en que, al no mostrarse la identificacién de entes pertenecientes a
un mismo Poder Publico, cabe que “autoridades constituidas” —en la expresiéon de P CRUZ
VILLALON- o las Administraciones Publicas formulen peticiones a las Cortes Generales o
a las Asambleas de las Comunidades Auténomas y, de otra parte, las peticiones a los demads
destinatarios en que la admisién de la titularidad por parte de sujetos publicos ha de ser mas
restringida, por cuanto la participacién politica se predica esencialmente de la ciudadania.

Ello no obstante, ya la vieja y derogada Ley de 22 de diciembre de 1960, reconocia como
peticionarias a las Corporaciones, y lo admite también en la doctrina B. COLOM PASTOR (op.
cit.) sefialando como eventuales titulares del derecho a las Corporaciones de base asociativa,
como los Colegios Profesionales y las Administraciones territoriales, citando el caso resuelto
por la STS de 9 de febrero de 1987 (Ar. 2921), en que el Municipio de Valdovifio inst6 del
Gobierno su desnuclearizacion, “lo que es perfectamente posible ya que significa tnicamente
el ejercicio del derecho de peticiéon”, segtin dice la sentencia.
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Mas discutible es que, como afirma este autor, la facultad reconocida en el articulo 87.2 CE a
las Asambleas autonémicas sea manifestacion del derecho de peticién; tratindose mads bien de
una modalidad singular de iniciativa legislativa.

D) Peculiaridades de algunos sujetos
a) Militares

El articulo 29.2 CE restringe en un doble sentido el ejercicio del derecho de peticién por
miembros de las Fuerzas Armadas (FAS) y de los Institutos Armados y Cuerpos sometidos a
disciplina militar: se prohiben las peticiones colectivas y el ejército queda sujeto en su ejerci-
cio a lo dispuesto por su legislacién especifica.

a’) Prohibicion de peticiones colectivas

El Anteproyecto de Constitucioén, siguiendo el antecedente constitucional de 1931, prohibia a
las fuerzas armadas el ejercicio del derecho. En el tramite parlamentario se admiti6 el ejercicio
tan s6lo individual de este derecho por los sujetos militares.

La prohibicién de peticiones colectivas es recogida en la normativa especifica de las Fuerzas
Armadas y en los Institutos Armados y Cuerpos sometidos a disciplina militar, y da lugar a dos
clases de represioén, penal y disciplinaria.

En este sentido, la formulacién de peticiones colectivas por militares en nimero de cuatro o
mas, en tumulto, con las armas en la mano o con publicidad constituye delito de sedicién mi-
litar penado con prisioén, pena igualmente aplicable a las demds peticiones colectivas, tan sélo
degradas a la via disciplinaria si la trascendencia fuera minima (articulo 92 del Cédigo Penal
Militar). En esta via disciplinaria se sancionan como infracciones administrativas (faltas dis-
ciplinarias) no solo la formulacién de peticiones colectivas, sino también cuando la peticién
sea contraria a la disciplina o basada en aseveraciones falsas, y las peticiones con publicidad
o a través de los medios de comunicacién social, tal como prescriben las Leyes Organicas de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (Ley Organica 8/1988, articulo 8 que sanciona
las faltas graves) y de Régimen Disciplinario de la Guarda Civil (Ley Organica 11/1991, tam-
bién recogida en el elenco de faltas graves de su articulo 8).

La peticién individual pero incursa en alguno de estos tipos disciplinarios podra ser sancio-
nada por autoridades insertas en la Administracién militar o pertenecientes al Cuerpo de la
Guardia Civil, hasta con la correccion de arresto de un mes y un dia a dos meses en estableci-
miento disciplinario militar.

Esta panoplia de medios represivos suscita la cuestién de si con ellos se estd afectando, de
modo limitativo, al contenido esencial del derecho de peticién, cuestion que examinaremos
mas adelante.

En orden a las peticiones colectivas, parece pertinente distinguir, como hace P. CRUZ VILLA-
LON (op.cit.), entre peticiones colectivas y “en nombre colectivo”, pues mientras las primeras
aluden a una pluralidad de individuos, las segundas, que plantean problemas mas graves,
serfan las presentadas por “colectivos” o grupos de la mas diversa indole, no reductibles,
como es obvio, a una mera pluralidad de individuos. A este respecto, si bien ambas modali-
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dades parecen encajar en la prohibicién constitucional, ha de tenerse en cuenta el fenémeno
del asociacionismo profesional recientemente admitido en el dmbito de la Guardia Civil. En
efecto, la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, que regula el Estatuto de los miembros
de la Guardia Civil reconoce, en sus articulos 9 y 36, el derecho de asociacion profesional de
los Guardias Civiles, y a las asociaciones profesionales que a su amparo se constituyan, les fa-
culta para realizar propuestas “y dirigir peticiones relacionadas con sus fines a las autoridades
competentes en los términos que reglamentariamente se determinen”.

Por cierto, en esta norma estatutaria el limite que suponen los ilicitos disciplinarios se predi-
ca expresamente del derecho fundamental de libertad de expresion y de informacion de los
Guardias Civiles, tal como recoge su articulo 7.1. No asi sucede con el derecho de peticién
reconocido en el articulo 13 que, tras sefialar como tUnica posible la modalidad individual,
afirma que el ejercicio del derecho fundamental serd “en los casos y con las formalidades que
senala la legislacion reguladora del derecho de peticién”, lo que, a su vez, remite a la legisla-
cién especifica para este Cuerpo, conforme al articulo 1.2 de la Ley Organica 4/2001.

b’) Con arreglo a la legislaciéon especifica

Esta determinacién constitucional no es, en si misma, a diferencia de la formulacién indivi-
dual, una restriccion en el ejercicio del derecho respecto de los demads ciudadanos, pero la
remision que se efectta por el articulo 29.2 CE a una legislacién singular para el estamento
militar, entendida esta expresion en el sentido de los Cuerpos, Fuerzas e Institutos armados
a que se refiere el precepto constitucional, dicha remisioén, decimos, puede propiciar una
regulacién o modulacion del derecho fundamental que no sélo, como seria lo constitucional-
mente adecuado, establezca modalidades procedimentales (caso paradigmatico es el cursarlas
por “conducto reglamentario”), para acomodarse a los principios de disciplina y jerarquia
que pautan la Institucién castrense ex articulo 10 de la Ley 85/1978 de Reales Ordenanzas,
sino que pueda incorporar limites excesivos o no proporcionados al ejercicio del derecho
fundamental, es decir, a su contenido esencial.

La doctrina se muestra concorde en considerar como contenido esencial de este derecho
fundamental la llamada garantia de indemnidad, es decir, el que su ejercicio no se vea cons-
trefiido por coercién alguna procedente de los Poderes Publicos.

La garantia de indemnidad, enunciada en el articulo 1.1 de la Ley Organica 4/2001, reprodu-
ciendo la contenida en la preconstitucional Ley 92/1960, asegura al peticionario la proscrip-
ci6on de toda consecuencia juridica dafiosa o desfavorable que traiga causa de su peticion, con
la tnica excepcién de que ésta, en si misma, constituya delito o falta penalmente tipificada.

Se plantea asi la cuestion de si la tipificaciéon de ilicitos disciplinarios para los militares, en
relacion con la presentacion por éstos de peticiones individuales (la prohibicién de las colec-
tivas se tipifica como delito por el Codigo Penal Militar, como ya advertimos), es un limite al
contenido esencial de la garantia de indemnidad que excede de lo permitido por el legislador
del desarrollo del derecho, al prever éste como unica reaccién juridica constitucionalmente
aceptable la represioén penal, por constituir el contenido de la peticién delitos o faltas cuyo
enjuiciamiento corresponde a la jurisdiccién penal mediante sentencia.

Los reproches disciplinarios contenidos en las Leyes de régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas y de la Guardia Civil, que sancionan como faltas graves en tipificacién, ademads, muy
abierta “hacer peticiones contrarias a la disciplina”, o “hacer peticiones en forma o términos
irrespetuosos o prescindiendo de los cauces reglados” apoderan a las autoridades de la Admi-
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nistracién militar, no a los jueces, para sancionar conductas no delictivas, con imposicién de
sanciones que pueden llegar a ser privativas de libertad: arresto hasta dos meses en estableci-
miento disciplinario militar.

Cabe plantear, pues, si las normas disciplinarias militares que tipifican conductas derivadas de
aspectos formales de la peticién ejercitada por militares, menoscaban la garantia de indem-
nidad, conforme a la doctrina sobre limites de los derechos fundamentales contenida en la
STC 102/2001, de 23 de abril, Sala Primera, referida al ambito castrense y a la libertad de
expresion de los miembros de las Fuerzas Armadas.

b) Internos en establecimientos penitenciarios

Las peculiaridades contenidas en la Ley General Penitenciaria (Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre), a las que se remite la Disposicion Adicional Tercera de la Ley Organica 4/2001,
para este colectivo, se producen en el dmbito de la Administracién penitenciaria, en cuanto
sometidos a relacion de sujecién especial.

En tanto que ciudadanos, y en virtud del articulo 25.2 CE, y articulo 3 de la citada Ley Or-
ganica 1/1979, los reclusos gozan del derecho fundamental de peticién, en cuanto éste no
resulte limitado expresamente por el fallo condenatorio, por el sentido de la pena o por la Ley
penitenciaria. Asi lo entendio en la etapa preconstitucional, el Tribunal Supremo en la Senten-
cia de 26 de marzo de 1977 (Ar. 1813), al sefalar que “el derecho de peticién no es facultad
de que se hallen privados los reclusos™.

Los articulos 50 de la Ley Penitenciaria y 53 de su Reglamento, Real Decreto 190/1996, re-
cogen las singularidades del derecho de peticién de los internos respecto de su tratamiento
o del régimen del establecimiento: presentacién no sélo por escrito sino en forma verbal,
funcionarios de la Administracién penitenciaria destinatarios de la peticién, incluyendo entre
éstos a los Jueces de Vigilancia cuando el objeto de la peticién o queja afecte a los derechos
fundamentales del peticionario, asi como la obligacién de notificar por escrito a los internos
las resoluciones que se adopten sobre su peticién.

III. TRAMITACION Y CONTESTACION

La LODP ha sometido el ejercicio del derecho de peticién a tramite formalizado, en una
prolija regulacién que toma la pauta de los verdaderos procedimientos administrativos, en
ocasiones de forma inadecuada.

Tras el acuse de recibo (el tinico deber impuesto al érgano destinatario por la derogada Ley
92/1960), y la posible subsanacién de defectos, la Ley abre una fase de admisién a tramite,
que obliga al receptor a deslindar su ambito competencial, y a discernir si lo pedido tiene o
no amparo en el ordenamiento juridico y ante qué 6érganos administrativos o jurisdiccionales,
lo que ha de establecer en plazo maximo de cuarenta y cinco dias.

Llama la atencién que en el procedimiento administrativo comun o stricto sensu no se configura
esta fase como propia de éste, sino que la inadmisién de la solicitud es una de las formas o
contenidos de la resolucién final del procedimiento segtn dispone el articulo 98.4 LRJ-PAC.
Esta fase de admision previa es, pues, mas propia de los procesos y recursos judiciales, como
se comprueba en los articulos 51 LJCA y 403 LEC.

B e e e e L e e e e |




doctrina

Pero el giro importante se produce respecto del deber de contestar que se impone a la insti-
tucién u o6rgano destinatario, sujeto a plazo maximo de tres meses, conforme determina el
articulo 11.1 LODP.

En cuanto a esta obligacién de “contestar”, que no de resolver, procede sefialar:

— Que ya en la etapa preconstitucional y bajo la vigencia de la Ley de 22 de diciembre de
1960, alguna sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera), como la de 10 de abril de 1987,
estimo pertinente una resolucién decisoria que estime o deniegue la pretensién formulada,
con invocacion del articulo 53.1 CE, estableciendo el deber no solo de acusar recibo sino de
emitir contestacién. Esta sentencia fue elogiosamente comentada por P GONZALEZ SALINAS
(en Civitas REDA, abril/junio 1987), que propugna el control jurisdiccional sobre las resolu-
ciones de peticiones graciables.

— No procede aplicar aqui el artificio técnico del silencio administrativo, como se infiere del
articulo 43.1 LRJ-PAC, porque no estamos ante derechos e intereses legitimos susceptibles, en
su contenido, de proteccién jurisdiccional; ni cabe, por ello, hablar de contestaciones presun-
tas en ningan sentido, sino de omisién de la contestacion debida, frente a la que se articula,
segun veremos, un cauce jurisdiccional.

— La regulacién legal se acoge a la concepcién amplia del derecho de peticién, pues no se
limita a establecer el deber de respuesta sino que impone la obligacién de “atenderla”, con
una efectividad que no se exige de las resoluciones administrativas, en cuanto al deber de
atenderlas (es decir, de acceder a lo pedido) acompaiia el de “adoptar las medidas que estime
oportunas a fin de lograr su plena efectividad”, incluyendo el impulso para elaborar disposi-
ciones generales. Esta configuracién del derecho fundamental excede, segun algin autor (1.
FERNANDEZ SARASOLA, en su op.cit.) de su contenido esencial, lo que acaba por convertir el
derecho participativo en un derecho de prestacion, juicio que compartimos.

Es importante resaltar que el ambito de las disposiciones reglamentarias es propicio a que se
produzcan peticiones individuales, o de los grupos u organizaciones sociales afectadas, ten-
dentes a lograr que el Gobierno o los Ejecutivos autonémicos desarrollen por via reglamen-
taria leyes emanadas de sus respectivos Parlamentos —usualmente reglamentos ejecutivos—, o
bien modifiquen o deroguen estas regulaciones infralegales.

En la doctrina, algtin autor (M. CALVO CHARRO, Revista de Administracion Piblica, nim. 137,
1995) ha distinguido, en esta tematica, entre actos graciables solo sujetos al derecho de peti-
cién (cuando la ley habilitante no contenga remisién normativa alguna, o lo haga en términos
de absoluta libertad para el Gobierno de aprobar normas reglamentarias) y actos debidos
cuando la Ley fija plazos imperativos para el desarrollo reglamentario, sosteniendo en este
ultimo caso la posibilidad de control jurisdiccional ante esta pasividad administrativa.

Ello no obstante, este tipo de soluciones no encajan en el limitado control de la inactividad
administrativa previsto en el articulo 29 LJCA, y pugna también de lege data con el limitado
alcance que en el ambito de lo normativo, aunque se aprecie nulidad, se atribuye a la juris-
diccién contencioso-administrativa, al prohibirle el articulo 71.2 LJCA la redaccién de los
preceptos que sustituyan a los anulados.

La unica via de reaccién juridica contra estas omisiones normativas seria, pues, la del ejercicio
del derecho de peticién ante los Gobiernos u 6rganos apoderados de competencias norma-
tivas, lo que, al menos, daria lugar a una “contestaciéon” que justificase las razones o motivos
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para, en su caso, no acceder a dictar la normativa en cuestion, conforme al articulo 11.3 de
la LODP.

IV. GARANTIA JURISDICCIONAL

El articulo 12 LODP dispensa al derecho de peticion la tutela judicial que sefala el articulo 53.2
CE, es decir, la llamada “proteccion reforzada” escalonada en las dos vias del procedimiento
preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios y el ulterior amparo constitucional.

Pero lo hace de manera limitativa y, desde luego, desde una perspectiva puramente procedi-
mental, quizds por la falta de derecho del peticionario a obtener lo solicitado. Es, por ello, cri-
ticable, y asi lo ha hecho en la doctrina I. FERNANDEZ SARASOLA (op.cit), que el mencionado
precepto haya acotado los actos que en la via del procedimiento de protecciéon de derechos
fundamentales ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa pueden ser objeto de recurso,
como si las lesiones al derecho de peticién no pudieran tener origen diverso al de los tres
supuestos acotados en dicho articulo 12.

Quedan fuera de estos casos, la ausencia por el érgano destinatario de acuse de recibo y, sobre
todo, la iniciacién de cauces sancionadores contra el peticionario atentatorios a la esencial
garantia de indemnidad.

Para acomodar el acotamiento indicado al propio articulo 53.2 CE (la sumariedad implica
cognicion limitada, pero debe cubrir toda clase de lesion a los derechos fundamentales en
juego) y al articulo 24.1 sobre la efectiva tutela judicial, podria entenderse que el legislador
Unicamente ha indicado tres supuestos de hipotética lesién sin descartar otros posibles que el
peticionario pueda recurrir en la via preferente y sumaria de los articulo 114 y siguientes de
la LJCA, es decir, en el llamado “amparo judicial”.

Lo que se somete a control jurisdiccional es el procedimiento o los aspectos formales del
derecho fundamental concernido. La inadmisibilidad implica un juicio en materia compe-
tencial, por entender que es errénea la apreciacién por el érgano destinatario de su falta de
competencia, o bien por entender que el cauce del procedimiento al que se remite el érgano
destinatario (parlamentario, administrativo o judicial) no es el adecuado para sustanciar la pe-
ticién. La contestacion con ausencia de requisitos formales, singularmente la falta de adecuada
motivacién para denegar el acceso a lo pedido, o bien contestacién por la que se accede pero
a la que no se incorpora la medida oportuna para la efectividad adecuada, desembocara en
sentencia que condene al 6rgano a emitir una nueva contestacion en forma.

Finalmente, y por lo que atafie a la omisién del deber de contestar dentro del plazo maximo
de tres meses (deber de contestar y notificar en dicho plazo que prescribe el articulo 11.1
LODP), se trata de supuesto de inactividad no comprendido en los dos recogidos en el articulo
29 LJCA. La impugnacion de la pasividad administrativa, aun la no formalizada en los térmi-
nos del citado articulo 29, encuentra actualmente sustento en la inclusion de las omisiones,
junto a las disposiciones, actos juridicos y la via de hecho, como modalidades de actuacio-
nes potencialmente causantes de lesion a los derechos fundamentales en la via de amparo
constitucional y, por ende, en la via previa judicial de proteccién por los Jueces y Tribunales
ordinarios. Asi resulta de la reforma de los articulos 41.2 y 43.1 de la LOTC llevada a cabo
por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, que modificaron estos preceptos en el sentido
ampliatorio expuesto.
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La sentencia que recaiga en esta modalidad lesiva condenara a la institucién u érgano silentes
a emitir la contestacién omitida, y para ello podra establecer un plazo determinado tal como
le faculta el articulo 71.1.c) LJCA.

En definitiva, la proteccién o garantia jurisdiccional de este derecho fundamental se agota en
su ejercicio, en una tramitaciéon (empleamos esta denominacién puesto que no se trata de un
auténtico procedimiento administrativo) adecuada y, sobre todo, en la clausula de indemni-
dad.

A propdsito de esta ultima, cabe preguntarse si las sanciones disciplinarias impuestas a miem-
bros de las Fuerzas Armadas e Institutos armados de naturaleza militar, derivadas del ejercicio
de este derecho de peticién, exigen para su reparacion el cauce del procedimiento especial
de la Ley 29/1998, al que remite genéricamente el articulo 12 LODP, o bien, si como parece
mas pertinente, los militares asi sancionados han de utilizar el cauce especifico del recurso
contencioso-disciplinario militar preferente y sumario previsto en los articulos 518 y si-
guientes de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar. A este respecto, hemos
de recordar que ya en la STC 113/1995, Pleno (Ponente: Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral),
declaro, afirmando la constitucionalidad de los articulos 453 y 518 de la Ley Procesal Militar,
que “ningun sentido tiene decir que la jurisdiccion militar carece de competencia para tu-
telar los derechos y libertades senalados en el articulo 53.2 CE a través de un procedimiento
preferente y sumario, pues eso seria tanto como suponer que la vinculacién de los 6rganos
judiciales militares a los derechos fundamentales es menos intensa, lo cual no es constitucio-
nalmente cierto”. En esta misma linea insistié poco después la STC 161/1995, Sala Primera
(Ponente: Cruz Villalon).

Con todo, compartimos la opinién realista, anclada en el limitado contenido de este derecho
fundamental, de I..M.* DIEZ-PICAZO (op.cit), al sefialar que “(...) dado que en este terreno se
tiene derecho a pedir pero no a obtener lo pedido, resulta poco probable que personas sensa-
tas decidan iniciar un largo recurso contencioso-administrativo simplemente para lograr una
contestacion, cuyo contenido luego no podria ser controlado por juez alguno”, tras esta afir-
macion insiste en que la verdadera y efectiva proteccion del derecho fundamental de peticién
reside en la llamada garantia de indemnidad.

La configuracién constitucional y legal de este derecho no ha propiciado, por ello, que las
lesiones a éste causadas, y sus contornos precisos hayan llegado al Tribunal Constitucional en
sede de recurso de amparo constitucional. Es expresiva, a este respecto, la indicacién con-
tenida en la Memoria de dicho Tribunal correspondiente al ano 2007, en que al resefar las
sentencias de Sala sobre los derechos y libertades fundamentales se contiene esta tan sucinta
como expresiva indicaciéon: “No hubo ninguna sentencia sobre el derecho de peticién reco-
nocido en el articulo 29 de la Constitucion”.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

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

En las anteriores cronicas de esta revista hemos venido refiriéndonos a los sucesivos procesos
de ratificacion del tratado de Lisboa por parte de los Estados miembros. Esta vez podemos
congratularnos del desbloqueo de la negativa de Irlanda tras la celebracion del referéndum el
2 de octubre de 2009, ahora con un resultado afirmativo. Asimismo el “si” irlandés ha des-
bloqueado, también, la actitud obstruccionista que planteaba la Republica Checa, con lo cual
el Tratado reformador de Lisboa entrard en vigor el 1 de diciembre de 2009. Precisamente en
el momento de cerrar esta crénica (20 de noviembre de 2009) hemos conocido los nombres
del primer Presidente de la Unién, Herman van Rompuy, que hasta ahora habia sido el pri-
mer ministro belga. Por su parte, serd ministra de Asuntos Exteriores de la Union la britdnica
Catherine Ashton.

En otro orden de cosas, Islandia present6 oficialmente su solicitud de adhesion a la Unién
Europea el 23 de julio de 2009. Se espera que las negociaciones de adhesion sean rapidas con
lo cual Islandia podria convertirse en el Estado miembro ntimero 28 a mediados de 2010.
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Y, por tltimo, La UE roza los 500 millones de habitantes. La poblacién de la UE se sitta en
499,8 millones de habitantes en 2008 tras crecer el 0,6%. Europa se convierte asi en la tercera
potencia demografica tras China e India.

2. PRINCIPIOS GENERALES

De acuerdo con jurisprudencia reiterada del TJCE, el estatuto de ciudadano de la Unién esta
destinado a convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros,
permitiendo a aquellos de tales nacionales que se encuentran en la misma situaciéon obtener
el mismo trato juridico, independientemente de su nacionalidad y sin perjuicio de las ex-
cepciones expresamente previstas a este respecto (Sentencias de 15 de marzo de 2005, Bidar,
C-209/03, Rec. p.1-2119, apartado 31, y de 12 de julio de 2005, Schempp, C-403/03, Rec.
p.1-6421, apartado 15 y jurisprudencia citada).

En particular, como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, cualquier ciudadano de la Unién
puede invocar el articulo 12 CE, que prohibe cualquier discriminacién por razén de nacio-
nalidad, en todas las situaciones comprendidas en el ambito de aplicacion ratione materiae del
Derecho comunitario.

Entre estas situaciones figuran, en particular, las relativas al ejercicio de la libertad de circula-
cién y de residencia en el territorio de los Estados miembros reconocida en el articulo 18 CE
(Sentencia de 2 de octubre de 2003, Garcia Avello, C-148/02, Rec. p. I-11613, apartado 24).

Pues bien, la STJCE de 1 de octubre de 2009, asunto C-103/08, resuelve una peticiéon de
decision prejudicial sobre la interpretacién del articulo 12 CE, planteada en el marco de un
litigio entre el Sr. Gottwald y la Bezirkshauptmannschaft Bregenz (autoridad administrativa
de distrito de Bregenz) respecto de una multa que se le impuso al no haber abonado el peaje
de carreteras.

Para el Tribunal, un nacional de un Estado miembro, como el Sr. Gottwald, puede invocar el
derecho a no ser objeto de discriminacién por razén de su nacionalidad, consagrado en el
articulo 12 CE, cuando ejerce su libertad de circulacién y de residencia en el territorio comu-
nitario para pasar sus vacaciones en otro Estado miembro.

A este respecto, se deduce de la jurisprudencia que las normas sobre igualdad de trato entre
nacionales y no nacionales no solo prohiben las discriminaciones manifiestas basadas en
la nacionalidad, sino también cualesquiera otras formas encubiertas de discriminaciéon que,
aplicando otros criterios de distincién, conduzcan de hecho al mismo resultado (véanse, en
particular, las Sentencias de 23 de enero de 1997, Pastoors y Trans-Cap, C-29/95, Rec. p.
1-285, apartado 16; de 19 de marzo de 2002, Comisién/Italia, C-224/00, Rec. p. I-2965,
apartado 15, y de 30 de junio de 2005, Tod’s et Tod’s France, C-28/04, Rec. p. I-5781, apar-
tado 19).

Para el TJCE, éste es el caso, en particular, de una medida que establece una distincién basada
en el criterio de la residencia, en cuanto que éste implica el riesgo de producir efectos princi-
palmente en perjuicio de los nacionales de otros Estados miembros, en la medida en que los
no residentes son con mayor frecuencia no nacionales.




En el caso de autos, la normativa controvertida en el litigio principal se basaba precisamente
en este tipo de criterio, toda vez que reserva la concesion de la vifieta anual gratuita Gnica-
mente a las personas discapacitadas que tienen su domicilio o residencia habitual en Austria.

Ahora bien, desde el punto de vista del Derecho comunitario, tal trato discriminatorio sélo
puede justificarse si se basa en consideraciones objetivas independientes de la nacionalidad
de las personas afectadas y es proporcionada al objetivo legitimamente perseguido por el
Derecho nacional (véanse, en particular, las Sentencias de 11 de julio de 2002, D'Hoop,
C-224/98, Rec. p. I-6191, apartado 36; y Garcia Avello, antes citada, apartado 31).

En cuanto al requisito relativo a la existencia de consideraciones objetivas de interés general,
el Gobierno austriaco aleg6é que la medida controvertida en el litigio principal tenia por ob-
jeto promover la movilidad y la integracion social de personas que, por su discapacidad, no
pueden utilizar el transporte ptblico y que, en consecuencia, dependen del uso de un vehicu-
lo privado. De este modo, dicha medida se dirigia, como lo demuestra la validez anual de la
vifieta, a personas que deben utilizar la red de carreteras con cierta frecuencia. Por tanto, en su
opinién, el requisito relativo al domicilio o a la residencia habitual era la manifestacién de un
cierto grado de integracion de los beneficiarios de la vifieta gratuita en la sociedad austriaca.

A este respecto, el Tribunal declara en su Sentencia de 1 de octubre de 2009 que tanto la pro-
mocion de la movilidad y la integracién de las personas discapacitadas como la voluntad de
garantizar la existencia de un determinado vinculo entre la sociedad del Estado miembro de
que se trata y el beneficiario de una prestacién como la controvertida en el litigio principal
pueden constituir consideraciones objetivas de interés general que pueden justificar que los
requisitos de concesién o de pago de dicha prestacion puedan afectar a la libertad de circula-
cién de los ciudadanos de ese Estado miembro.

No obstante, es necesario que también se cumpla el requisito de proporcionalidad. Segin
reiterada jurisprudencia, una medida es proporcionada cuando, siendo idénea para la con-
secucion del objetivo perseguido, no va mas alla de lo que resulta necesario para alcanzarlo.
Mas concretamente, en lo que ataie a la exigencia de una vinculacién del beneficiario de una
prestacion a la sociedad del Estado miembro en cuestion, el Tribunal de Justicia ha tenido oca-
sion de declarar, respecto de prestaciones que no se rigen por el Derecho comunitario, como
la controvertida en el litigio principal, que los Estados miembros disponen de un amplio
margen de apreciacién en cuanto a la fijacién de los criterios para valorar una vinculacién del
mencionado tipo (Sentencia Tas-Hagen y Tas, apartado 36).

De este modo, la jurisprudencia ha admitido, en determinadas circunstancias, que las norma-
tivas nacionales pueden exigir, para acreditar la existencia de un cierto grado de integracion,
que el beneficiario de la prestaciéon en cuestion haya estado domiciliado o haya residido
durante un cierto periodo en el Estado en cuestion (véase, en este sentido, la sentencia, antes
citada, Bidar, apartado 59).

En relacion con una medida como la controvertida en el litigio principal, destinada a favore-
cer los desplazamientos habituales en territorio austriaco de personas discapacitadas con el
objetivo de integrarlas en la sociedad nacional:

“(...) el domicilio o la residencia habitual son, por tanto, criterios aptos para establecer la
existencia de un vinculo de estas personas con la sociedad del Estado miembro de que se
trata, que puede, en particular, diferenciarlos, como ha sefialado el Abogado General en el
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punto 71 de sus conclusiones, respecto de otras categorias de usuarios que utilizan la red
de carreteras de dicho Estado miembro Gnicamente de manera puntual o temporal.

Ademas, procede sefialar que, en el caso de autos, la normativa nacional controvertida en
el litigio principal no somete la concesion de la vifieta de peaje gratuita a ningin requisito
suplementario vinculado a un periodo minimo durante el cual la persona en cuestién deba
fijar su domicilio o residencia habitual en Austria.

Las consideraciones expuestas en los apartados preferentes en cuanto a la proporcionalidad
de los requisitos de domicilio y de residencia habitual en relacién con los objetivos perse-
guidos por la normativa nacional controvertida en el litigio principal son validas, maxime
si se considera que, como explico el Gobierno austriaco en la vista sin que le haya contra-
dicho en este punto el resto de interesados que formularon observaciones al Tribunal de
Justicia, dichos requisitos se interpretan en sentido amplio, de modo que otros factores de
vinculacién permiten establecer un vinculo suficiente con la sociedad austriaca a fines de
la concesion de la vifieta gratuita.

En particular, como ha precisado dicho Gobierno en la vista, una persona discapacitada
que, aunque no haya establecido su domicilio o su residencia habitual en Austria, se des-
place regularmente a dicho pais por motivos profesionales o personales también tiene
derecho a la vifleta de peaje a titulo gratuito.

En estas circunstancias, es preciso sefialar que la normativa nacional controvertida en el
litigio principal no va mas alla de lo necesario para cumplir los objetivos que persigue.

En consecuencia, procede responder a la cuestién planteada que el articulo 12 CE debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma nacional, como la controver-
tida en el litigio principal, que limita la concesion a titulo gratuito de una vifleta de peaje
anual a las personas discapacitadas que tengan su domicilio o residencia habitual en el
territorio de dicho Estado miembro, incluyendo también a las que se desplazan regular-
mente a dicho Estado por motivos profesionales o personales” (STJCE de 1 de octubre de
2009, apartados 36 a 41).

3. FUENTES

En el periodo de referencia, no hay novedades que destacar en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en materia de fuentes comunitarias.

No obstante, pueden citarse varios pronunciamientos que reiteran el momento de constata-
cién del incumplimiento de un Estado de la obligacién de adaptar su Derecho al comunitario.
Dicho momento vendra determinado por la situaciéon normativa que tuviera el Estado al
finalizar el plazo seflalado en el dictamen motivado, sin que tenga ningtn efecto cualquier
cambio que tenga lugar con posterioridad (SSTJCE de 19 de mayo, As. C-313/08, Comisién c.
Italia —=FJ 12°—, de 16 de julio, As. C-574/08, Comisién c. Bélgica —FJ] 9°—, de 24 de septiem-
bre, As. C-504/08, Comisién c. Espana —F] 6°—y de 1 de octubre, As. C-549/08, Comisién c.
Irlanda —FJ 10°—, todas de 2009).

De otro lado, la STJCE de 18 de junio de 2009, As. C-487/07, L'Oréal y otros, recuerda que el
marco juridico y factico de un procedimiento ante el Tribunal de Justicia viene determinado
por el érgano jurisdiccional remitente, de modo que el Alto Tribunal comunitario no puede
cuestionar las apreciaciones de caracter factico —FJ 33°—.




Finalmente, la STJCE de 7 de julio de 2009, As. C-558/07, SPCM y otros, se refiere a la apli-
cacion del principio de proporcionalidad a las disposiciones comunitarias. De este modo,
dicho principio, que forma parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige
que los medios que aplica una disposicién comunitaria sean aptos para alcanzar el objetivo
perseguido y no vayan mas alla de lo que es necesario para alcanzarlo —FJ 41°—.

4. RECURSOS

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

En la presente crénica de jurisprudencia observamos nuevamente un nimero creciente en
las sentencias recaidas en recursos de anulaciéon y omisién. Si bien esto sucede, sin embargo,
aparecen en ellas pocas referencias nuevas e importantes que modifiquen la situacién juris-
prudencial existente. No obstante, sefialamos algunas de estas sentencias para dar noticia de
la jurisprudencia que emana de las instancias judiciales comunitarias. Por ejemplo, respecto
el recurso de omision, la referencia mds precisa la encontramos en el fundamento juridico
ducentésimo quincuagésimo tercero de la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia recaida
el dia 7 de octubre de 2009, asunto T-420/05, Vischim/Comision, cuando este Tribunal de
Primera Instancia afirmaba que los requisitos de admisibilidad de un recurso de omisién, es-
tablecidos por el articulo 232 CE, no se cumplen cuando la institucién demandada, tras haber
sido requerida para actuar, define su postura sobre este requerimiento con anterioridad a la
interposiciéon del recurso.

Respecto los recursos de anulacién, una primera sentencia que podemos recordar es la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Octava), de 1 de julio de 2009, recaida
en los asuntos acumulados T-81/07,T-82/07 y T-83/07, KG Holding/Comisién, cuando el
Tribunal de Primera de Primera Instancia en el fundamento juridico cuadragésimo sexto de
su sentencia determina que no pueden, por si mismas, ser objeto de un recurso de anulacién
las apreciaciones formuladas por la Comisién en los motivos de su decisién. La motivacién
solamente puede ser sometida al control de legalidad del juez comunitario en la medida en
que, tratandose de la motivacion de un acto lesivo, constituya el soporte necesario de la parte
dispositiva de dicho acto o si, al menos, esta motivacién puede alterar la naturaleza de lo de-
cidido en la parte dispositiva del acto en cuestion.

En relacion con el Reino de Espafia podemos recordar la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia (Sala Quinta ampliada) de 9 de septiembre de 2009, asuntos T-30/01 aT-32/01 y
T-86/02 a'T-88/02, Diputacién Foral de Alava/Comisién, en la cual el Tribunal de Primera
Instancia desestimo los recursos T-86/02 a T-88/02, por medio de los cuales se pretendia la
anulacién de las Decisiones 2003/28/CE, 2003/86/CE y 2003/192/CE de la Comisién,
de 20 de diciembre de 2001, relativas a sendos regimenes de ayudas ejecutados por Espaiia
en 1993 en favor de algunas empresas de reciente creacién en Alava (T-86/02), en Vizcaya
(T-87/02) y en Guipuzcoa (T-88/02) (DO 2003,L 17, p. 20; DO 2003, L 40, p. 11, y DO
2003,L 77, p. 1, respectivamente) en forma de exencién del impuesto sobre sociedades. Asi
como sobresey6 los recursos T-30/01 aT-32/01, por medio de los cuales se interponia un
recurso de anulacion de la decision de la Comision de 28 de noviembre de 2000 de incoar
el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, con respecto a los beneficios fis-
cales otorgados mediante unas disposiciones adoptadas por la Diputacién Foral de Alava, la
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Diputacién Foral de Guiptizcoa y la Diputacién Foral de Vizcaya, en forma de exencién del
impuesto sobre sociedades para determinadas empresas recientemente creadas. Ciertamente
la decision de incoar el procedimiento de investigacién formal puede producir efectos juridi-
cos autonomos susceptibles de un recurso de anulacion pero al haber confirmado el Tribunal
de Primera Instancia la legalidad de las decisiones de la Comision, que ya son definitivas, en
las que se ordena suprimir los regimenes fiscales controvertidos y recuperar las ayudas, los
demandantes no tienen ya interés en obtener la anulacién de la decisién de incoar el proce-
dimiento de investigacién formal.

Igualmente podemos recordar la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Sexta), de
9 de septiembre de 2009, asunto T-437/05, Brink’s Security Luxembourg/Comision, en la
cual dicho Tribunal determiné que es admisible con caracter excepcional un recurso de anu-
lacién contra una decision de la Comisién que deniega la comunicacién de la composicién
del comité de evaluacién de una licitacién de contratos comunitarios cuando en su respuesta
al requirente no se le comunica que puede solicitar una solicitud confirmatoria por parte del
Secretario General de la Comisién, quien debe responder en un plazo de quince dias. Si no
fuera asi la Comision podria eludir el control del juez comunitario gracias a un vicio formal
que le es imputable. De la jurisprudencia se desprende que, al ser la Comunidad Europea una
comunidad de Derecho cuyas instituciones estan sometidas al control de la conformidad de
sus actos con el Tratado, la regulacién procesal aplicable a los recursos de los que conoce el
juez comunitario debe interpretarse, en la medida de lo posible, de modo que la aplicacién
de dicha regulaciéon contribuya a cumplir el objetivo de garantizar la tutela judicial efectiva de
los derechos que el ordenamiento juridico comunitario confiere a los justiciables.

En su Sentencia de 1 de octubre de 2009, asunto C-370/07, Comisién/Consejo, el Tribunal
de Justicia (Sala Segunda), record6é que la Comisién no esta obligada a justificar un interés
en ejercitar la accidn para interponer un recurso de anulacién contra decisiones desprovistas
de la mencién de su base juridica en el marco de la Conferencia de las Partes de la CITES
(Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres), celebrada en La
Haya del 3 al 15 de junio de 2007.

En su Sentencia de 7 de octubre de 2009, asuntoT-420/05, Vischim/Comision, el Tribunal de
Primera Instancia record que, segtn reiterada jurisprudencia, constituyen actos que pueden
ser objeto de recurso de anulacién, a efectos del articulo 230 CE, las medidas que producen
efectos juridicos obligatorios que pueden afectar a los intereses del demandante, modificando
de forma caracterizada la situacion juridica de éste. En principio, las medidas intermedias
cuyo objetivo es preparar la decision definitiva no constituyen, por tanto, actos impugnables.
No obstante, de la jurisprudencia se desprende que los actos adoptados durante el procedi-
miento preparatorio que constituyen por si mismos el ltimo término de un procedimiento
especial distinto del que debe permitir a la Comisiéon pronunciarse sobre el fondo y que
producen efectos juridicos obligatorios que pueden afectar a los intereses del demandante
modificando de manera caracterizada la situacion juridica de éste, son actos impugnables.

No quisiéramos finalizar esta crénica de jurisprudencia sin recordar a Damaso Ruiz-Jarabo
Colomer, ex magistrado de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y
abogado general del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, tras su reciente falleci-
miento el dia 12 de noviembre de 2009 a la edad de sesenta afios. A ¢l se debe la recentisima
fundamentacion del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) en su Sentencia de 12 de noviembre
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de 2009, asunto C-192/08, Telia Sonera Finland, sobre la reserva en exclusiva a los operadores
de redes publicas de comunicaciones de la posibilidad de invocar la obligacién de negociar
en materia de interconexion de redes. Como tributo a su persona traemos sus conclusiones
presentadas el 28 de abril de 2005 en los asuntos acumulados C-346/03 y C-529/03, Azteni
y otros, en el que desarrolla el recurso de anulacién con las siguientes palabras:

“68. El recurso de anulacion se cred con una finalidad doble: vigilar el respeto del derecho
comunitario por las Instituciones y defender los derechos de los demandantes (personas
fisicas y juridicas, Estados miembros e Instituciones).

69. Su objeto esta limitado a los actos adoptados conjuntamente por el Parlamento Europeo
y el Consejo, a los del Consejo, a los de la Comisiéon y a los del Banco Central Europeo
que no sean recomendaciones o dictdimenes, asi como a los del Parlamento Europeo ‘des-
tinados a producir efectos juridicos frente a terceros’ (articulo 230 CE, parrafo primero).
Ademads, se permite introducir recursos de anulacién contra los acuerdos del Consejo de
Gobernadores y del Consejo de Administracion del Banco Europeo de Inversiones [articulo
237 CE, letras b) y ¢)].

70. Los motivos para fundar el recurso se circunscriben a la incompetencia, a los vicios
sustanciales de forma, a la violacién del Tratado o de cualquier norma juridica relativa a su
ejecucion y a la desviacion de poder (articulo 230 CE, parrafo segundo). Los dos primeros
se refieren a la legalidad externa, pudiendo suscitarse de oficio, los dos ultimos conciernen
a la legalidad interna y deben invocarse por los interesados.

71. La restriccién en la legitimacién para interponer el recurso se erige en una de sus
principales caracteristicas. A diferencia de los demandantes privilegiados —los Estados
miembros, el Parlamento Europeo, la Comision y el Consejo—, al Tribunal de Cuentas y al
Banco Central Europeo se les abre este cauce Gnicamente en defensa de sus prerrogativas
y a las personas fisicas o juridicas sélo se les deja discutir las decisiones de las que sean
destinatarias o las que, aun revistiendo la forma de un reglamento o de una decisién
dirigida a otras personas, les afecten directa e individualmente (articulo 230 CE, parrafos
tercero y cuarto).

b) La legitimacion de los particulares

72. De lo expuesto se deduce que el derecho de acceso de los particulares al Tribunal de
Justicia se restringe por dos vias: limitando los actos contra los que reclamar y exigiendo
unas cualidades personales al efecto.

i) Actos impugnables

73. La primera limitacién excluye la impugnaciéon directa de las disposiciones generales,
pues unicamente se consiente respecto de las decisiones. No cabe, pues, frente a regla-
mentos, salvo que encubran una decisién, ya que en este caso, segun la jurisprudencia, la
eleccion de la forma del acto no cambia su naturaleza.

74. No obstante, resulta complicado deslindar los supuestos en los que una actuacion es
recurrible. Interesa recordar que, segtn la sentencia Confédération nationale des produc-
teurs de fruits et légumes y otros/Consejo, el criterio basico de distincién se encuentra en
el ambito de aplicacién, pues la decision tiene limitados sus destinatarios, mientras que
el reglamento se destina a categorias consideradas en abstracto y en su conjunto. Ahora
bien, el amplio alcance y, por consiguiente, la naturaleza normativa de una resolucién no
se ponen en tela de juicio por la posibilidad de determinar con mayor o menor precision
el niimero o, incluso, la identidad de los sujetos sobre los que se proyecta en un momento
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dado, siempre que conste que obedece a una situaciéon objetiva factica o juridica definida
por el acto en concordancia con su finalidad.

75. Por otro lado, no puede obviarse que, de hecho, las decisiones dirigidas a los Estados
miembros suelen tener caracter normativo, ya que se conciben de manera general y abs-
tracta para situaciones delimitadas segiin parametros neutros.

ii) La afectaciéon directa e individual

76. Para que una persona acceda al recurso de anulacién comunitario no basta con que se
dirija contra una disposicion susceptible de recurso, sino que, como indiqué en las conclu-
siones presentadas en el asunto Comité de empresa de la Société francaise de production
y otros/Comision, ‘solo la condicion cumulativa de la afectacion directa e individual del
particular no destinatario de la decision confiere legitimacién para intentar la impugna-
cion’ (punto 15).

77.En cuanto a la afectacion directa, tiene lugar, en principio, cuando se aprecia una rela-
cién de causa-efecto entre la resolucién y la modificacién de la posicién juridica subjetiva
del interesado, aunque en ocasiones requiera medidas de ejecucién adoptadas por las
autoridades nacionales.

78. Sobre el otro condicionante, cobra todo su valor la doctrina expuesta por primera
vez en la sentencia Plaumann/Comisién, reiteradamente mantenida, de que a los sujetos
distintos de los destinatarios del acto comunitario no les concierne individualmente, salvo
si ‘les afecta como consecuencia de ciertas cualidades particulares o de una situacion de
hecho que les caracteriza en relacion a cualquier otra persona y les individualiza de forma
analoga al destinatario’.

79.En esta linea, la sentencia Van der Kooy y otros/Comisién ha declarado que una empre-
sa no puede oponerse, en principio, a una decisién de la Comisién por la que se prohiben
unos incentivos sectoriales, si solo le incumben debido a su pertenencia al ramo de que
se trata y a su condicién de beneficiario potencial de dicho régimen, puesto que son
medidas de alcance general, previstas para situaciones determinadas objetivamente, que
implican efectos juridicos para una categoria de sujetos considerados de manera general y
abstracta (apartado 15). Por el contrario, como afirma la sentencia Italia y Sardegna Lines/
Comision, antes referida, se retine el imperativo de encontrarse afectado individualmente
cuando se ostenta la cualidad de beneficiario de la ayuda (apartados 34 a 36)”.

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 de-
recho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales

No se cansa el Tribunal de Justicia =y no debemos hacerlo nosotros—, de recordar algunos de
los elementos que constituyen su reiterada jurisprudencia en lo que a las cuestiones prejudi-
ciales se refiere; aunque tampoco de precisarla y perfeccionarla, introduciendo algunos sefia-
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lados matices de los que nos proponemos dar cuenta en las paginas que siguen. Situacién muy
distinta, desde luego, a la de la tematica cautelar, respecto de la que nada nuevo cabe decir o
puntualizar, pues ningun pronunciamiento del Tribunal de Justicia se ha referido a este topico
en el periodo de tiempo que comprende esta cronica.

Tres son los argumentos que merecen nuestro comentario en lo que concierne al mecanismo
prejudicial, a saber: a) los motivos o causas de inadmisién de las cuestiones prejudiciales; b)
la posibilidad de reapertura de la fase oral del procedimiento; y ¢), por razones obvias, las
sentencias de este tipo que tienen su origen en peticiones formuladas por érganos jurisdic-
cionales espanoles.

En cuanto a lo primero, esto es, los motivos de inadmision prejudicial, constituyen, al menos desde un
punto de vista cuantitativo, el mds significado de los argumentos a tratar. Estamos, en efecto,
ante la tematica prejudicial mas recurrente y destacada de todas, como lo demuestra el hecho
cierto de que de las mas de cincuenta sentencias dictadas por la Corte comunitaria en los alti-
mos tres meses y aqui analizadas, mas de doce, esto es, aproximadamente un veinticinco por
cierto de ellas, han abordado este tema de un modo u otro. De lo cual, dicho sea entre parén-
tesis, cabe extraer una primera lectura y es que los motivos de inadmisién prejudicial se han
convertido en la principal alegacién presentada por las partes en este tipo de procedimientos
para tratar de impedir que las cuestiones de fondo sean conocidas y resueltas por el Tribunal
de Justicia. Circunstancia ésta que merece ser destacada y de la que, en nuestra opinién, son
responsables principalmente las partes, pero también y aunque en menor medida el propio
Tribunal.

En efecto, de un lado, las partes parecen emperiadas en desconocer —interesada o desinte-
resadamente— que el planteamiento de una cuestién prejudicial goza de una presuncion de
pertinencia que sélo con cardcter excepcional, y verificada la concurrencia de una serie de
motivos estrictamente tasados, es posible desvirtuar. Pero también y de otro lado, a este estado
de cosas ha contribuido y contribuye el propio Tribunal de Justicia, al no dejar suficiente-
mente claro en sus pronunciamientos el alcance, contenido, significado o casos en los que es
posible invocar aquellos motivos de inadmisién. El resultado es, como ya antes hemos dicho,
que el numero de pronunciamientos prejudiciales en los que se enfrenta a la cuestién de la
inadmisibilidad no deja de aumentar.

Pero retomemos el hilo expositivo de esta crénica para dar cuenta, en lo que sigue, de los
aspectos mas significados de algunas de aquellas sentencias a las que antes me referia y donde
se ha abordado la tematica de la inadmisién.

La primera de ellas, dada su ejemplaridad y su tenor cuasi didacticos, es la STJCE de 17 de julio
de 2009, Gémez Limoén, As. C-537/07, en la que la Corte Comunitaria nos recuerda (apdos.
24y 25), tal vez como aviso a navegantes: a) que en el marco de un procedimiento con arreglo
al articulo 234 del TCE, basado en una clara separacion de las funciones entre los érganos ju-
risdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, toda apreciacién de los hechos del asunto es
competencia del juez nacional; b) que, asimismo, corresponde exclusivamente al juez nacional
que conoce del litigio y que debe asumir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que
debe adoptarse apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una de-
cision prejudicial para poder dictar sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea
al Tribunal de Justicia; ¢) que, por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieren a
la interpretacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia estd, en principio, obligado
a pronunciarse; d) que, no obstante lo anterior, el Tribunal de Justicia también ha declarado
que en supuestos excepcionales le corresponde examinar las circunstancias en las que el juez
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nacional se dirige a él con objeto de verificar su propia competencia; y e) que la negativa a
pronunciarse sobre una cuestién prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional nacional
solo es posible cuando concurre alguno de los siguientes motivos, a saber:

— Que la interpretacion del Derecho comunitario solicitada no guarde relacién alguna con la
realidad o con el objeto del litigio principal.

— Que el problema suscitado lo sea de naturaleza hipotética 0 meramente consultiva.

— Que el Tribunal de Justicia, dado lo parco de la descripciéon de los hechos y fundamentos
de Derecho de algunas resoluciones de remisién prejudicial, no disponga de los elementos
necesarios para responder de manera util a las cuestiones planteadas.

Circunstancias éstas que, dicho sea de paso y en el caso concreto, no comparecen, por lo que
(apdo. 29 de la Sentencia) la Corte Comunitaria concluye declarando la admisibilidad de la
cuestion prejudicial discutida. Idéntica conclusion e idéntico razonamiento a los que llega en
la practica totalidad del resto de sentencias analizadas durante estos meses y objeto aqui de
estudio. Asi, por ejemplo, en la STJCE de 10 de septiembre de 2009, Severi, As. C-446/07;
o en la STJCE Eurawasser, As C-206/08, de la misma fecha.

Ahora bien, dicho esto, no es menos cierto que varias de aquellas sentencias merecen cuando
menos un comentario aparte, pues introducen algin matiz digno de ser destacado. Es el caso
de la STJCE de 16 de julio de 2009, Futura Inmobiliare y otros, As. C-254/08, en la que,
frente a la alegacién de una de las partes en el procedimiento (el Ayuntamiento de Casoria,
Italia), en el sentido de que una de las cuestiones planteadas en el procedimiento prejudicial
tenia un caracter meramente hipotético al versar sobre la interpretacién de una directiva co-
munitaria carente de aplicabilidad directa (apdo. 26 de la Sentencia), el Tribunal de Justicia
precisa y objeta (apdo. 34) que esta circunstancia no resulta relevante, dado que, a tenor del
articulo 234 del TCE, aquel Tribunal es competente para pronunciarse con caracter preju-
dicial sobre la interpretacién de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad
Europea, y ello con independencia de que éstos sean directamente aplicables o no. Por lo tanto (apdo. 35 de la
Sentencia), si que procede —afirma el Tribunal— responder a la cuestién planteada.

Un segundo pronunciamiento prejudicial digno de ser resefiado es el contenido en la STJCE
de 16 de julio de 2009, Mono Car Styling, As. C-12/08, donde la Corte comunitaria pun-
tualiza que “el hecho de que existan divergencias jurisprudenciales en el seno de un Estado
miembro a la hora de determinar cémo debe ser interpretada una norma o precepto también
de Derecho interno, pero relacionado con una norma o precepto comunitario, no es obice
para entender que una cuestiéon prejudicial que verse sobre estos tltimos pueda considerarse
hipotética” (vid. apdo. 30 de la Sentencia). En su consecuencia, y en este caso (apdo. 31), pro-
cede declarar la admisibilidad de la peticiéon de decision prejudicial formulada.

Del mismo modo, y al hilo de la STJCE de 8 de septiembre de 2009, Budejovicky Budvar,
As. C-478/07, el Tribunal de Justicia tiene ocasion de especificar que “el cardcter hipotético
de una cuestién prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro no
deriva, necesariamente, del mero hecho de su aparente similitud o equivalencia con otra cues-
tién prejudicial presentada por otro érgano jurisdiccional del mismo Estado y ya respondida
por la Corte comunitaria anteriormente”. No debe excluirse, en efecto y segtin nos recuerda
acertadamente el Tribunal de Justicia (apdos. 65 y 66 de la Sentencia), la posibilidad de que
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la segunda peticiéon de pronunciamiento prejudicial pueda obedecer a una hipotesis distinta,
a un planteamiento distinto de dérgano jurisdiccional distinto, de suerte tal que quepan dos
interpretaciones diferentes de una misma norma o acto comunitario igualmente verosimiles y
necesarias ambas para dar adecuada respuesta a un litigio principal. Por consiguiente (apdo. 69
de la Sentencia), la cuestiéon prejudicial en el caso considerado debe entenderse admisible.

El Alto Tribunal comunitario, en fin, aprovecha la ocasiéon que le brinda la STJCE de 8 de sep-
tiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Baw International, As. C-42/07
para establecer que “no existe una necesaria identidad o equivalencia entre la alegacién de
falta de elementos de hecho en la peticion de decision prejudicial y el agotamiento de todas
la vias de averiguacién de los mismos por parte del 6rgano jurisdiccional interno”. En otras
palabras, y en opinién siempre del Tribunal de Justicia (apdo. 41 de la Sentencia), lo que cabe
exigir a este tipo de drganos y a sus peticiones de decision prejudicial es que faciliten los
elementos ficticos necesarios para que la Corte pueda cumplir su misiéon de ofrecerles una
respuesta 1til y, asimismo, para que las partes (en particular los Estados) dispongan de los
datos suficientes para poder, en su caso, presentar sus observaciones y alegaciones. No resulta
obligado, sin embargo, que aquellos 6rganos y sus respectivas peticiones hayan efectuado
todas las constataciones facticas y apreciaciones juridicas que les permite su Ordenamiento
interno de un modo agotador. De lo que se deduce que basta que el litigio principal, asi como
sus principales implicaciones para el Ordenamiento comunitario, se desprendan de la peti-
cion de decision prejudicial para declarar su admisibilidad. Algo que ocurre en este caso (vid.
apdos. 42 y 43 de la Sentencia estudiada), segtn el parecer de la Corte Comunitaria, lo que
determina que sea declarada admisible.

De todo lo expuesto hasta aqui cabe concluir, en sintesis, que toda cuestién prejudicial plan-
teada ante el Tribunal de Justicia obtendra, en principio, adecuada respuesta, salvedad hecha
de aquellos supuestos en los que, ya sea por la parquedad de la peticién de decisién prejudi-
cial, ya sea por su caracter hipotético o meramente consultivo, ya sea por la falta de ligazén
entre el Derecho Comunitario y la cuestion formulada por el 6rgano interno, lo aconsejable
sea justo lo contrario, la no-respuesta, y siempre a titulo de excepcién.

Y lo contrario, justamente, es lo que se verifica en la STJC de 1 de octubre de 2009,
Woningstichting Sint Servatius, As. C-567/07, tnica de las sentencias dictadas en los tlti-
mos tres meses donde el Tribunal de Justicia declara inadmisible una de las cuestiones formu-
ladas (la séptima) en la peticion de decision prejudicial que la origina. Asi es, constituyendo
un rara avis entre las sentencias prejudiciales, sucede que en este asunto concreto y respecto del
séptimo de los interrogantes planteados (todos las demas son objeto de respuesta), el Tribunal
de Justicia opina que el 6rgano jurisdiccional remitente no le da: “... un minimo de explicaciones
sobre las razones de la eleccién de las disposiciones comunitarias cuya interpretacién solici-
ta...” (apdo. 51 de la Sentencia). De un lado, porque ni de la resolucién de remisién prejudi-
cial ni de las observaciones formuladas por las partes en el proceso principal resulta posible
inferir si existe norma alguna de Derecho comunitario implicada (apdo. 54); y, de otro lado,
porque el asunto controvertido parece versar exclusivamente sobre un factor del todo interno
como lo es (apdo. 55 de la Sentencia) si cabe 0 no impugnar una decisién de no otorgamiento
de una autorizacién que ha sido adoptada por un érgano administrativo nacional (neerlan-
dés). Con base en este razonamiento, al Tribunal de Justicia (apdo. 56 de la Sentencia) no le
queda mas opcién que declarar la inadmisibilidad de la séptima cuestion planteada.

Pero volvamos sobre nuestros pasos y exploremos ahora el segundo de los argumentos se-
falados al comienzo de esta cronica, a saber: las peticiones de reapertura de la fase oral del

I— """""""" [89] +----mmeeaae _I




crénicas de jurisprudencia

procedimiento. Peticién de reapertura que se halla contenida en la ya mencionada STJCE de
8 de septiembre de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Baw International, As.
C-42/07, y donde el Tribunal de Justicia no hace sino confirmar la que viene siendo su reite-
rada jurisprudencia sobre esta materia: que este tipo de peticiones, salvo excepcién, deben ser
rechazadas.

Asi sucede, de hecho, en esta sentencia. De modo casi ritual, la Corte comunitaria expone a
su través (apdos. 29 a 34): que si bien es cierto que tiene competencia para ordenar de oficio
(a propuesta del Abogado General o a instancia de las partes) la reapertura de la fase oral de
un procedimiento prejudicial (conforme al articulo 61 de su Reglamento), no lo es menos
que para ello debe considerar que no estd suficientemente informada sobre un asunto o que
éste debe dirimirse basandose en una alegacién que no ha sido debatida con cardcter previo
entre las partes. Pero ocurre que, de ordinario —y esta sentencia constituye un buen ejemplo
de ello—, el Tribunal de Justicia se considera suficientemente informado para responder a la
cuestiéon planteada, a lo que se alade que ninguna norma procedimental le impone que deba
tener en cuenta las observaciones que una de las partes en el proceso (en este caso Bwin)
realice a las conclusiones del Abogado General correspondiente. De ello se colige —y es regla
general no escrita—, que el Tribunal de Justicia declare (apdo. 35 de la Sentencia) que no pro-
cede acordar la reapertura de la fase oral del procedimiento.

Tercer y Gltimo tépico digno de mencién en esta croénica, lo son las sentencias prejudiciales que
han tenido origen en las peticiones formuladas por drganos jurisdiccionales espafioles, y ello por dos razones
fundamentales. La primera es que no es demasiado frecuente que un “juez espafiol” acuda
al Tribunal de Justicia para inquirirle acerca de la validez o la interpretacién de una norma
o precepto comunitario, como si ocurre en la STJCE de 6 de octubre de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, As. C-40/08; o en la STJCE de 10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda,
As. C-277/08, de las que poco mas cabe decir.

La segunda, en cambio, es que resulta menos acostumbrado atin que una peticién de decision
prejudicial espafiola dé lugar a algun tipo de matiz significativo en esta materia, como sucede
con la ya comentada al inicio, STJCE de 17 de julio de 2009, Gémez Limon, As. C-537/07; y,
en la que ahora mas nos interesa, con la STJCE de 1 de octubre de 2009, Compaiiia Espaiiola
de Comercializacién de Aceite, As. C-505/07. En efecto, en este segundo asunto, la peticién
de pronunciamiento prejudicial que formula el “juez espafiol” no sélo se relaciona —por
enésima vez— con uno de los motivos de inadmision, sino que ademas ayuda a su mas ade-
cuado entendimiento. En concreto sucede que, al hilo de la cuestion prejudicial presentada
por el Tribunal Supremo espafiol atinente al Reglamento (CE) nim. 952/97, de 20 de mayo,
relativo a las agrupaciones de productores y sus uniones, y derogado en la fecha en la que se
dicta la sentencia recurrida ante el Alto Tribunal Espafiol, la Corte comunitaria tiene ocasiéon
de pronunciarse sobre si puede o debe considerarse hipotética una cuestion prejudicial que
versa, justamente, sobre la interpretaciéon de un norma o precepto comunitario ya derogado.

Pues bien, la respuesta del Tribunal de Justicia es que cuando se verifica esta circunstancia
(apdos. 27 y 28 de la Sentencia), es preciso distinguir entre la vigencia de la norma o pre-
cepto (lo que no determina por si sola la inadmisién de una cuestién prejudicial sobre ella)
y su relevancia (cuya ausencia si determinaria la inadmisién de dicha cuestién). Y ocurre,
justamente, que en este caso concreto la cuestion prejudicial formulada por el “juez espaiol”
versa sobre una norma derogada pero que, a juicio de la Corte comunitaria, no ha perdido su




significacion. Hecho éste que determina, en fin (apdo. 29 de la Sentencia), que deba declarar-
se la admisibilidad de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo espanol.

E) Medidas cautelares

Ninguna de las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia ha abordado esta interesante
tematica durante el periodo que comprende esta crénica, por lo que nada nuevo cabe sefialar
al respecto.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de analisis (del 30 de julio al 20 de noviembre de 2009), se han dic-
tado un total de tres sentencias en esta materia. Se trata en primer lugar de la STJCE (Sala
Tercera) de 3 de septiembre de 2009, AHP Manufacturing BV, As. C-482/07, en este fallo,
cuyo origen es una cuestiéon prejudicial, se enjuicia un tema de patentes en especialidades
farmacéuticas. La sentencia en si no aporta un pronunciamiento novedoso, ademads de tratarse
de un supuesto de hecho de cierta complejidad técnica. En concreto se analiza por parte del
Tribunal la interpretacién del Reglamento (CEE) num. 1768/92 del Consejo, de 18 de junio
de 1992, relativo a la creacién de un certificado complementario de proteccién (CCP) para los
medicamentos, y del Reglamento (CE) num. 1610/96 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de julio de 1996, por el que se crea un CCP para los productos fitosanitarios.

Se discutia la posible colision e incompatibilidad entre ambos certificados. Para el Tribunal, no
obstante, el articulo 3.c) del Reglamento (CEE) ntim. 1768/92, leido a la luz del articulo 3.2
del Reglamento (CE) ntim. 1610/96 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
que se conceda un certificado complementario de proteccién al titular de una patente de base
para un producto para el que, en el momento de presentarse la solicitud de certificado com-
plementario de proteccion, ya se han expedido uno o varios certificados complementarios de
proteccién a favor de uno o varios titulares de otra u otras patentes de base.

En segundo lugar, la STJCE (Gran Sala) de 27 de octubre de 2009, CEZ as, As. C-115/08,
también fruto de una cuestién prejudicial, resulta interesante porque tiene varias derivaciones
medioambientales. En concreto se analizan las perturbaciones transnacionales o los riesgos
de perturbaciones ligados a las radiaciones ionizantes que afectaban a unos terrenos agricolas
situados en Austria, debido a la explotaciéon por CEZ de una central nuclear situada en Temelin
(Republica Checa). La sentencia analiza, ademas de la normativa del Tratado EURATOM, el
tema de las autorizaciones concedidas a la empresa que explota la central nuclear.

La conclusién a la que llega el TJCE es que el principio de prohibicién de discriminacién por
razén de la nacionalidad en el dmbito de aplicacion del Tratado CEEA se opone a la aplicacién
de una normativa nacional de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio princi-
pal, en virtud de la cual una empresa, que dispone de las autorizaciones administrativas exigi-
das para explotar una central nuclear situada en el territorio de otro Estado miembro, puede
ser objeto de una demanda judicial que pretenda obtener la cesacién de las perturbaciones o
de los riesgos de perturbaciones de dicha instalacién en las fincas vecinas, mientras que las
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empresas que disponen de una instalacién industrial situada en el Estado miembro del foro
y que poseen una autorizacién administrativa en dicho Estado no pueden ser objeto de tal
demanda y so6lo estan expuestas a una demanda que pretenda el pago de una indemnizacién
por los dafios sufridos en una finca vecina.

No obstante, esta sentencia se cierra con lo que es ya casi una clausula de estilo en la reso-
lucion de cuestiones prejudiciales. Corresponde al érgano jurisdiccional nacional dar a la
ley interna que debe aplicar, en la mayor medida posible, una interpretacién conforme a las
exigencias del Derecho comunitario. Si dicha aplicacién conforme no es posible, el érgano
jurisdiccional nacional debe aplicar integramente el Derecho comunitario y tutelar los dere-
chos que éste concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en su caso, cualquier
disposicion en la medida en que tal aplicacién conduzca, en las circunstancias del litigio, a un
resultado contrario al Derecho comunitario (S. de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht,
C-262/97).

En tercer lugar, la STJCE (Sala Segunda) de 19 de noviembre de 2009, Kemikalieinspektionen,
As. C-288/08, tiene también por objeto una cuestién prejudicial sobre la interpretaciéon de
ciertas disposiciones de la Directiva 93/42/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa
a los productos sanitarios.

El supuesto de hecho concreto era el siguiente: Nordiska Dental fabrica una aleacién para
amalgamas dentales e importa, con este fin, mercurio empaquetado. Esta empresa rea-
liza las dos terceras partes de sus ventas en la UE. Los productos que comercializa llevan
el marchamo “CE” previsto en la Directiva 93/42. Durante el mes de julio del afio 2005,
Nordiska Dental, que queria exportar amalgamas dentales, solicit6 a la Administracién sueca
(Kemikalieinspektionen) que la eximiera, en el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2007 y el 31 de diciembre de 2009, de la prohibicién de exportar con cardcter comercial
mercurio y compuestos quimicos que contengan mercurio establecida en el Reglamento.
Esta empresa ya habia disfrutado de esta exencion en dos ocasiones respecto a dos periodos
anteriores. Sin embargo, la Administracién sueca denegd dicha solicitud. Nordiska Dental
interpuso un recurso contra esta decisién ante el Tribunal de Primera Instancia de Estocolmo,
que estimé parcialmente su recurso, al considerar que una prohibicién, como la prevista en el
Derecho sueco, de exportar amalgamas dentales que contengan mercurio a los demas Estados
miembros de la Unién y a los Estados parte del EEE era contraria a la Directiva 93/42 o al
articulo 29 TCE. En cambio, dicho érgano jurisdiccional consideré que tal prohibicién, en
la medida en que se refiere a las exportaciones a terceros paises, no es contraria al Derecho
comunitario.

EITJCE resuelve el asunto en el sentido de entender que el articulo 4.1 de la Directiva 93/42/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a los productos sanitarios, en su versién
modificada por el Reglamento (CE) nim. 1882/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de septiembre de 2003, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una nor-
mativa de un Estado miembro, como la legislacién sueca controvertida en el asunto principal,
que establece, por motivos relativos a la protecciéon del medio ambiente y de la salud, una
prohibicién de exportar con caracter comercial amalgamas dentales que contengan mercurio
y que lleven el marchamo “CE” previsto en dicha Directiva.




B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 30 de julio al 20 de noviembre de 2009), se han dictado un total
de ocho sentencias del TJCE en la materia, resolutorio, que trataremos de resumir. Destaca el
elevado niimero de pronunciamientos con derivaciones en materia de contratos ptblicos.

En primer lugar la STJCE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2009, Bwin/Liga Portuguesa
de Futbol Professional, As. C-42/07, que a pesar de su nombre nada tiene que ver con el
mediocre, alienante y vulgar mundo del fatbol profesional. En concreto esta sentencia analiza
una peticién de decision prejudicial planteada por un érgano judicial penal portugués en ma-
teria de restricciones a los juegos de azar por Internet. En Portugal, el principio general que
rige en materia de juegos de azar es el de prohibicién, si bien el Estado se reserva la posibili-
dad de autorizar, con arreglo al régimen que considere mas adecuado, la explotacién directa
de uno o de varios juegos por un organismo del Estado o directamente dependiente de ¢l o
de conceder esta explotacién a entidades privadas, con animo de lucro o sin él, a través de
licitaciones convocadas con arreglo al Coédigo de procedimiento administrativo. Los juegos de
azar en forma de loterias, loto y apuestas deportivas se conocen en Portugal con la eufemistica
denominacién de juegos sociales (jogos sociais) y su explotacion se confia sistematicamente a
la (sic) Santa Casa.

En 2003, el marco juridico relativo a las loterias, los juegos tipo loto y las apuestas deporti-
vas fue adaptado para dar respuesta a los desarrollos técnicos que permitian ofrecer juegos
mediante soporte electrénico, en particular por Internet. Estas medidas se establecen en el
Decreto-ley portugués num. 282/2003, de 8 de noviembre de 2003. Esta normativa tiene
por objeto autorizar a la Santa Casa a distribuir sus productos en soporte electrénico y, por
otra parte, extender el derecho exclusivo de explotacion de la Santa Casa a los juegos ofre-
cidos mediante soporte electronico, en particular por Internet, prohibiendo, por tanto, la
utilizacion de estos medios a los demas operadores. Prohibir algo en Internet es como poner
puertas al campo.

Por su parte, Bwin es una conocida empresa de juegos en linea con domicilio en Gibraltar.
Propone juegos de azar en su sitio de Internet, pero no cuenta con ningun establecimiento
en Portugal. Sus servidores para la oferta en linea se encuentran en Gibraltar y Austria. Todas
las apuestas son realizadas directamente por el consumidor en el sitio de Internet de Bwin o
mediante cualquier otro medio de comunicacién directa. Las apuestas dinerarias se satisfacen
mediante tarjeta bancaria o por otros medios de pago electrénico. El importe de las eventua-
les ganancias se computa en la cuenta de apuestas abierta por Bwin a nombre del jugador,
quien puede utilizar este dinero para seguir jugando o solicitar que se le transfiera a su cuenta
bancaria.

El articulo 49 TCE exige suprimir cualquier restriccién a la libre prestacion de servicios, aun-
que se aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los demas
Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos interesantes las acti-
vidades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legalmente ser-
vicios analogos (S. de 3 de octubre de 2000, Corsten, C-58/98). Ademas, la libre prestacién
de servicios beneficia tanto al prestador como al destinatario de servicios. Sin embargo, los
juegos de azar son algo especial. La normativa en materia de juegos de azar se cuenta entre
los ambitos en que se dan considerables divergencias morales, religiosas y culturales entre los
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Estados miembros. A falta de armonizacién comunitaria en la materia, corresponde a cada
Estado miembro apreciar en estos ambitos, conforme a su propia escala de valores, las exi-
gencias que supone la proteccién de los intereses afectados (SS. de 20 de noviembre de 2001,
Jany y otras, C-268/99, y de 6 de marzo de 2007, Placanica).

El mero hecho de que un Estado miembro haya elegido un sistema de proteccion diferente
del adoptado por otro Estado miembro no puede tener incidencia en la apreciacién de la
necesidad y de la proporcionalidad de las disposiciones adoptadas en la materia. Estas deben
apreciarse solamente en relacién con los objetivos que persiguen las autoridades competentes
del Estado miembro interesado y con el nivel de proteccién que éstas pretenden garantizar
(SS. de 21 de septiembre de 1999, Lidrd y otros, C-124/97, y de 21 de octubre de 1999,
Zenatti, C-67/98). Los Estados miembros son, por lo tanto, libres para determinar los obje-
tivos de su politica en materia de juegos de azar y, en su caso, para definir con precision el
grado de proteccién perseguido. Sin embargo, las restricciones que impongan deben cumplir
los requisitos que se derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con su
proporcionalidad (sentencia Placanica, antes citada).

Por ello, el TJCE confirmo las limitaciones de la legislacion portuguesa. El articulo 49 TCE no
se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio prin-
cipal, que impide a operadores como Bwin International Ltd, establecidos en otros Estados
miembros donde ofrecen legalmente servicios andlogos, proponer juegos de azar por Internet
en el territorio de dicho Estado miembro.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Tercera) de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser,
As. C-206/08, resuelve también una decision prejudicial surgida del litigio entre dos empre-
sas y cuyo objeto era la interpretacion del concepto de “concesion de servicios” en el sentido
de la Directiva 2004/ 17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales (los conocidos como “sec-
tores excluidos™).

Se trata de una sentencia que aporta reflexiones interesantes en materia de contratos, en
concreto sobre el suministro de agua potable. De la jurisprudencia del Tribunal se desprende
que, cuando la modalidad de retribucién convenida consiste en el derecho del prestador a
explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucién implica que el prestador asume
el riesgo de explotacion de los servicios (véanse, en este sentido las Sentencias Parking Brixen;
de 18 de julio de 2007, Comision/Italia, y de 13 de noviembre de 2008, Comisién/Italia).
Ante la inexistencia absoluta de transmisién al prestatario de los riesgos relacionados con la
prestacion del servicio, la operacion en cuestiéon constituye un contrato de servicios (SS. de
27 de octubre de 2005, Contse y otros, C-234/03 y de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia
asi como, por analogia, respecto de una concesién de obras, la Sentencia de 13 de noviembre
de 2008, Comisién/Italia). En este ultimo caso, la contrapartida no consiste en el derecho a
explotar el servicio.

Para el TJCE, el hecho de que, en el marco de un contrato de servicios, la otra parte contra-
tante no obtenga el pago de una remuneracién directa por parte de la entidad adjudicadora
sino que obtenga el derecho a recaudar una remuneracién de terceros, basta para que dicho
contrato se califique como “concesion de servicios”, en el sentido del articulo 1.3.b) de la




Directiva 2004/ 17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
la coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de los servicios postales, siempre que la otra parte contra-
tante asuma la totalidad, o, al menos, una parte significativa, del riesgo de explotaciéon que
corre la entidad adjudicadora, incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido
a la configuracién juridico publica de los servicios.

En tercer lugar, la STJCE (Sala Segunda), de 10 de septiembre de 2009, Eschig, (asunto
C-199/08), analiza nuevamente una cuestion prejudicial sobre la interpretacion de la Directiva
87/344/CEE del Consejo, de 22 de junio de 1987, sobre coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de defensa juridica, y dimanante
de un litigio entre un particular y una aseguradora. El articulo 4.1.a) de la Directiva 87/344/
CEE debe interpretarse en el sentido de que, cuando un ntmero considerable de tomadores
del seguro se haya visto perjudicado por un mismo hecho, el asegurador de la defensa juridica
no puede reservarse el derecho de elegir al abogado de todos los asegurados afectados.

En cuarto lugar, en la STJCE (Sala Segunda) de 1 de octubre de 2009, Comisién/Bélgica,
As. C-219/08, que finalmente es desestimatoria, la Comisién pretendia que se declarase el
incumplimiento belga del articulo 49 TCE al exigir, en el supuesto de desplazamiento de
trabajadores de terceros paises por empresas comunitarias en el marco de una prestacion de
servicios condicionada a:

— una autorizacién previa al ejercicio de la actividad econémica;

— que el permiso de residencia expedido por el Estado en que estd establecido el empresario
tenga una validez de al menos tres meses posterior a la finalizacion de la prestacion;

— que un trabajador haya estado al servicio del mismo empresario prestador de servicios al
menos durante los seis meses anteriores.

Sin embargo, el TJCE confirma la validez de la norma belga. Una normativa nacional adoptada
en un ambito que no haya sido objeto de armonizacién comunitaria y que se aplique indis-
tintamente a cualquier persona o empresa que ejerza una actividad en el territorio del Estado
miembro de que se trate puede estar justificada, pese a su efecto restrictivo de la libre pres-
tacién de servicios, si responde a razones imperiosas de interés general y siempre que dicho
interés no quede salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el prestador en el Estado
miembro en el que esté establecido, que la referida normativa sea adecuada para garantizar la
realizacion del objetivo que persigue y que no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo.
El Tribunal ha declarado que la obligacién de que el prestador de servicios efecttie una simple
declaracién previa acreditando que los trabajadores de que se trata se encuentran en situaciéon
regular, especialmente en cuestiones de residencia, permiso de trabajo y cobertura social, en
el Estado miembro en el que dicha empresa los tenga en plantilla, no excede de lo necesario
para prevenir los abusos a que puede dar lugar el ejercicio de la libre prestacién de servicios
(S. de 21 de octubre de 2004, Comisién/Luxemburgo, C-445/03).

En quinto lugar, la STJCE (Sala Primera) de 6 de octubre de 2009, Comisién/Espafa As.
C-153/08, muy interesante por cuanto el Tribunal constata un incumplimiento por parte de
Espafa de la normativa comunitaria, en concreto en lo que respecta a la fiscalidad de los jue-
gos de suerte, envite o azar. En concreto el articulo 7 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE
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num. 285, de 29 de noviembre 2006, p. 41734; en lo sucesivo, “Ley del Impuesto sobre la
Renta”), que determina las rentas exentas del impuesto sobre la renta, dispone lo siguiente:
“Estaran exentas las siguientes rentas: (...) i) Los premios de las loterias y apuestas organi-
zadas por la entidad publica empresarial Loterias y Apuestas del Estado y por los érganos o
entidades de las Comunidades Auténomas, asi como de los sorteos organizados por la Cruz
Roja Espaiola y de las modalidades de juegos autorizadas a la Organizacién Nacional de
Ciegos Espafioles. (...)".

Utilizando practicamente los mismos fundamentos y jurisprudencia que en la STJCE (Gran
Sala) de 8 de septiembre de 2009, Bwin (analizada en este mismo ntmero), el Tribunal de-
clara que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones del articulo 49 TCE y del articulo
36 del Acuerdo sobre el EEE de 2 de mayo de 1992, al mantener en vigor una legislacion fiscal
que exime de impuestos los premios obtenidos al participar en las loterias, juegos y apuestas
organizados en el Reino de Espana por determinados organismos publicos y entidades esta-
blecidos en dicho Estado miembro y que ejercen actividades de cardcter social o asistencial sin
animo de lucro, sin aplicar la misma exencién a los premios de las loterias, juegos y apuestas
organizados por organismos y entidades establecidos en otro Estado miembro de la UE o del
EEE que ejerzan actividades del mismo tipo.

En sexto lugar, la STJCE (Sala Tercera) de 15 de octubre de 2009, Acoset As. C-196/08, sur-
ge de una cuestién prejudicial derivada de un litigio entre una empresa y la Administracién
italiana, relativa a la decisiéon de la Administracién italiana de anular el procedimiento de
licitacion para la seleccion del socio privado minoritario en la sociedad de economia mixta
adjudicataria directa del servicio integrado de aguas (“servizo idrico integrato”) en la pro-
vincia de Ragusa.

Esta sentencia resulta igualmente interesante por las afirmaciones que aporta en materia de
contratos publicos. Los articulos 43, 49 y 86 TCE no se oponen a que se adjudique directa-
mente un servicio publico que exija la realizaciéon previa de ciertas obras —como el que se
examina en el litigio principal— a una sociedad de capital mixto, ptiblico y privado, especial-
mente creada para prestar dicho servicio y con este unico objeto social, y en la que el socio
privado sea seleccionado mediante licitacion publica, previa verificaciéon de los requisitos
financieros, técnicos, operativos y de gestion relativos al servicio que deba prestarse y de las
caracteristicas de la oferta en cuanto a las prestaciones que deban realizarse, a condicion de
que dicho procedimiento de licitacion respete los principios de libre competencia, de trans-
parencia y de igualdad de trato impuestos por el Tratado en materia de concesiones.

En séptimo lugar, la STJCE (Sala Cuarta) de 15 de octubre de 2009, Hochtief y Linde-
Kca-Dresden As. C-138/08, donde se vuelve a plantear un caso interesante en materia de
contratacion publica, en concreto en materia de contrato de obras. La peticiéon de decisién
prejudicial tenia por objeto la interpretacién del articulo 22 de la Directiva 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, en su versiéon modificada por la Directiva 97/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997, asi como la relacion juridi-
ca transitoria entre esta Directiva y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. El litigio principal versaba
sobre un procedimiento negociado de adjudicacién de un contrato ptblico de obras por un




importe superior al umbral comunitario. Enfrenta a dos empresas establecidas en Alemania,
Hochtief AG y Linde-Kca-Dresden GmbH, con la KTKD. La entidad adjudicadora del contrato,
el Ayuntamiento de Budapest, interviene en dicho litigio en apoyo de la KTKD.

EITJCE comienza recordando que antes de la expiracién del plazo de adaptaciéon del Derecho
interno a una directiva, no cabe censurar a los Estados miembros que no hayan adoptado atin
las medidas necesarias para adaptar su ordenamiento juridico a lo dispuesto en aquélla (SS.
de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, y de 4 de julio de
2006, Adeneler y otros, C-212/04). Resultaria contrario al principio de seguridad juridica
determinar el Derecho aplicable en el asunto principal atendiendo a la fecha de adjudicacién
del contrato, cuando la infraccién del Derecho comunitario alegada se achaca a una decisién
que ya se habia adoptado antes de la fecha mencionada en el apartado anterior de la presente
sentencia (S. de 5 de octubre de 2000, Comisiéon/Francia, C-337/98).

La Directiva 93/37 tiene la finalidad de lograr el desarrollo de una competencia efectiva en
el ambito de los contratos publicos (SS. de 16 de septiembre de 1999, Fracasso y Leitschutz,
C-7/98; de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, C-285/99 y C-286/99; de
12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, y de 7 de octubre de 2004,
Sintesi, C-247/02). Para cumplir el objetivo de lograr el desarrollo de una competencia efec-
tiva, la Directiva 93/37 tiende a organizar la adjudicacién de los contratos de tal manera que
la entidad adjudicadora pueda comparar las diferentes ofertas y aceptar la mas ventajosa,
basdndose en criterios objetivos.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara que la Directiva
2004/18/CE no es aplicable a una decisién adoptada por una entidad adjudicadora, con
motivo de la adjudicaciéon de un contrato publico de obras, antes de la expiracién del plazo
seflalado para la adaptacion del Derecho interno a dicha Directiva. Por su parte, el articulo
22.3 de la Directiva 93/37/CEE debe interpretarse en el sentido de que cuando un contrato
se adjudica por el procedimiento negociado y el nimero de candidatos adecuados no alcanza
el limite minimo fijado para el procedimiento de que se trata, la entidad adjudicadora puede,
no obstante, continuar con la tramitacién del procedimiento invitando al candidato o candi-
datos adecuados a negociar las condiciones del contrato. Finalmente, la Directiva 93/37, en su
versién modificada por la Directiva 97/52, debe interpretarse en el sentido de que se cumple
la obligacion de velar por que la competencia real quede garantizada cuando la entidad adju-
dicadora utilice el procedimiento negociado en las condiciones recogidas en el articulo 7.2,
de dicha Directiva.

Por tdltimo, la STJCE (Gran Sala) de 17 de noviembre de 2009, Presidente del Consiglio dei
Ministri As. C-169/08, en la cual se resuelve una cuestién prejudicial planteada por la Corte
Costituzionale italiana. En concreto se le pregunta al TJCE sobre una normativa italiana que
establece un impuesto sobre las escalas turisticas de aeronaves destinadas al transporte priva-
do de personas y de embarcaciones de recreo que inicamente se exige a los operadores que
tienen su domicilio fiscal fuera del territorio regional.

La cuestién es respondida en sentido negativo. El articulo 49 TCE debe interpretarse en el sen-
tido de que se opone a una norma tributaria de una autoridad regional como la establecida en
la Ley ntim. 4 de la Regién de Cerdeiia, de 11 de mayo de 2006, que contiene disposiciones
diversas sobre ingresos, recalificacion de gastos, medidas sociales y de desarrollo, en su ver-
sién de la Ley num. 2 de la Regién de Cerdefia, de 29 de mayo de 2007, que contiene dispo-
siciones sobre el presupuesto anual y plurianual de la Regién (Ley presupuestaria de 2007),
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por la que se establece un impuesto regional sobre las escalas turisticas de aeronaves destina-
das al transporte privado de personas y de embarcaciones de recreo, que inicamente se exige
a las personas fisicas y juridicas que tienen su domicilio fuera del territorio regional.

Por su parte, el articulo 87.1 TCE debe interpretarse en el sentido de que una norma fiscal de
una autoridad regional por la que se establece un impuesto sobre las escalas, como el contro-
vertido en el litigio principal que tnicamente se exige a las personas fisicas y juridicas que
tienen su domicilio fiscal fuera del territorio regional, constituye una ayuda de Estado a las
empresas que tienen su domicilio fiscal en ese mismo territorio.

b) Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 30 de julio al 20 de noviembre de 2009), tan sélo se han dic-
tado dos sentencias del Tribunal sobre esta materia. Se trata de la STJCE (Sala Cuarta) de 22
de octubre de 2009, Comisién/Portugal, As. C-438/08. La sentencia, cuya fundamentacién
juridica es realmente breve y concisa, declara el incumplimiento por parte de la Republica
Portuguesa de las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 43 TCE, al haber im-
puesto restricciones a la libertad de establecimiento de los organismos de otros Estados miem-
bros que pretendan ejercer en Portugal la actividad de inspeccién de vehiculos, en particular a
través de la supeditacion de la concesién de las autorizaciones al interés publico, la exigencia
de poseer un capital social minimo de 100.000 euros, la limitaciéon del objeto social de las
empresas y la imposicion a sus socios, gerentes y administradores de determinadas normas
en materia de incompatibilidad.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Cuarta) de 29 de octubre de 2009, Comisién/ Alemania,
As. C-536/07, analiza otra derivacion de la normativa comunitaria sobre contratos. Procede
declarar que el objetivo fundamental del contrato principal era la edificacién de los pabellones
de que se trata conforme a las necesidades especificadas por la ciudad de Colonia. Ademas, di-
chos pabellones constituyen una “obra” en el sentido del articulo 1.c) de la Directiva 93/37,
por cuanto estan destinadas a cumplir por si mismas una funcién econémica y su valor supera
ampliamente el umbral previsto por el articulo 6 de dicha Directiva. Ademas, el contrato se
celebré con caracter oneroso entre GKM-GbR, en condiciéon de contratista, con indepen-
dencia de que ésta decidiera realizar la obra por subcontratacion (S. de 12 de julio de 2001,
Ordine degli Architetti y otros, C 399/98), y la ciudad de Colonia, en cuanto que poder adju-
dicador. Por consiguiente, dicho contrato ha de calificarse como contrato publico de obras en
el sentido del articulo 1.a) de la Directiva 93/37. Esta conclusién no queda desvirtuada por
el argumento de la Republica Federal de Alemania, basado en que el importe total de la renta
que debia abonarse a GKM-GbR en concepto de alquiler, que habria de alcanzar finalmente
unos 600 millones de euros, supere con mucho el coste de la construccién de las obras, ci-
frado en unos 235 millones de euros, demuestra que el elemento “prestacién de servicios”
prevalece en la operacion de que se trata. En efecto, el elemento determinante para la califica-
cién de un contrato como el controvertido es el objeto principal de éste y no el importe de la
retribucién del contratista o las modalidades que la regulen. Ademas, no es posible establecer
una comparacion directa entre las dos cifras antes mencionadas, consideradas en términos
absolutos, dado que la cantidad de 600 millones de euros ha de satisfacerse mediante el pago
a plazos de una renta durante cerca de treinta anos, mientras que el importe de 235 millones
de euros corresponde al valor de las obras en el momento de su finalizacién a finales del afio




2005. En realidad, si se considera la citada cantidad de 600 millones de euros conforme a su
valor actualizado en el momento de finalizacién de las obras, se aproxima considerablemente
a la cifra de 235 millones de euros. En todo caso, aunque un porcentaje de los 600 millones
de euros representara la partida de gastos relativa al arrendamiento, carece de la entidad sufi-
ciente y no afecta a la calificacién del contrato controvertido.

La sentencia declara en esta ocasién un incumplimiento por parte de Alemania de las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los articulos 7.4 y 11 de la Directiva 93/37/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon
de los contratos publicos de obras, al haber celebrado la ciudad de Colonia, el 6 de agosto de
2004, un contrato con la sociedad inmobiliaria Grundstiicksgesellschaft Koln sin recurrir al
procedimiento de adjudicacién de contratos establecidos en dichas disposiciones.

C) Libre circulacion de trabajadores
a) Igualdad de trato

La STJCE de 10 de septiembre de 1009, Comisién c. Alemania, As. C-269/07, ha declara-
do que la Reptblica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del articulo 39 de la CE, y del articulo 7, apartado 2 del Reglamento (CEE) nim.
1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los traba-
jadores dentro de la Comunidad, asi como del articulo 18 de la CE, al establecer y mantener
las disposiciones relativas a las pensiones complementarias en los articulos 79 a 99 de la Ley
federal sobre el impuesto de la renta (Einkommensteuergesetz), en la medida en que dichas
disposiciones: a) deniegan a los trabajadores fronterizos y a sus conyuges el derecho a una
ayuda para ahorro-pensién, si no son sujetos pasivos del impuesto por obligacién personal en
dicho Estado miembro; b) no permiten que el capital acumulado se invierta en la adquisicién
o la construccion de una vivienda para uso personal del beneficiario si el inmueble no esta
situado en Alemania, y c) exigen la devolucién de dicha ayuda si cesa la sujecién al impuesto
por obligacién personal en ese mismo Estado miembro.

La cuestién mds importante que resuelve esta sentencia es la calificacion de la ayuda para
ahorro-pensién como ventaja social —tal y como sostenia la Comisiéon Europea— y no como
ventaja fiscal —argumentacion defendida por el Republica Federal de Alemania—.Y, en este sen-
tido, la sentencia contiene un serie de pautas que permiten determinar cudndo determinada
ayuda tiene la condicion de ventaja social.

Como primer paso de su argumentacion, el Tribunal examina la finalidad y los requisitos para
la concesion de la ayuda para ahorro pension.Y concluye que su origen responde a conside-
raciones sociales, ya que esta ayuda se cre6 para compensar la disminucion futura del nivel
de jubilacién legal y, a tal fin, constituye una ayuda financiera destinada a incentivar a los
interesados a constituirse una pensiéon complementaria durante su vida profesional. Ademas,
subraya el Tribunal, dicha ayuda se concede, principalmente a los trabajadores por cuenta aje-
na afiliados al régimen legal de la pensién por jubilacién, ya que son los primeros a los que
afecta la bajada del nivel de la jubilacién legal. Hay que destacar también que esta ayuda se
concede con independencia de los ingresos del beneficiario y que su importe depende tanto
de las cotizaciones de ahorro-pensién pagadas como del numero de hijos por los que el be-
neficiario percibe ayudas familiares. Ademds, el derecho a la ayuda nace cuando vence el afio
natural en el curso del cual se han pagado dichas cotizaciones.
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Como segundo nivel de razonamiento, el Tribunal de Justicia constata que ninguna de las
alegaciones de la Republica Federal de Alemania invalida esta conclusion.

En primer lugar, la circunstancia indiscutida de que la ayuda beneficia igualmente a otras per-
sonas que no tienen la condicién de trabajador en el sentido del Derecho comunitario carece
de pertinencia a la hora de negar el caracter social de la ayuda, ya que el concepto de ventaja
social no exige que exista un vinculo con un contrato de trabajo.

En segundo lugar, el hecho de que otras categorias de personas sean beneficiarios de la ayuda
pese a no ser trabajadores demuestra que el objetivo social perseguido respecto de los asala-
riados ha sido extendido a otras categorias de personas que se encuentran en una situacién
similar respecto del régimen legal de jubilacién.

Finalmente, la circunstancia invocada por la Reptiblica Federal de Alemania, que la conclusién
de un contrato de ahorro-pensién con una entidad privada y el pago consecutivo de las coti-
zaciones correspondientes son voluntarios por naturaleza no puede tener efectos sobre la ca-
lificacién de la ayuda controvertida como ventaja social, en la medida en que esta calificaciéon
no depende del cardcter obligatorio del régimen que reconoce dicha ventaja.

b) Derecho a vacaciones anuales retribuidas

La STJCE de 10 de septiembre de 2009, Pereda, As. C-277/ 08, resuelve una peticion de de-
cision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social ntim. 23 de Madrid. En este sentido, se
solicita al Tribunal Europeo que establezca si en los supuestos en los que el periodo vacacional
fijado por la empresa coincide con una incapacidad temporal, el trabajador afectado tiene
derecho a disfrutar las vacaciones anuales en otro periodo.

La Directiva 2003/88/CE se limita a establecer que: “1. Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un periodo de al menos
cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de
obtencion y concesion establecidas en las legislaciones y/o practicas nacionales. 2. El periodo
minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido por una compensacion fi-
nanciera, excepto en caso de conclusion de la relacion laboral”. Ahora bien, dada la finalidad
del derecho a vacaciones anuales retribuidas, el Tribunal de Justicia declara que un trabajador
que se encuentre en situacién de incapacidad temporal durante un periodo de vacaciones
anuales fijado previamente tiene derecho, a peticién suya y al objeto de poder disfrutar efec-
tivamente sus vacaciones anuales, a tomarlas en fecha distinta a la de la incapacidad temporal.
No hay que olvidar que la finalidad del derecho a vacaciones anuales retribuidas consiste en
permitir que los trabajadores descansen y dispongan de un periodo de ocio y esparcimiento.
Tal finalidad difiere de la correspondiente al derecho a causar baja por enfermedad.

D) Libre circulacion de capitales

a) Ventajas fiscales

La STJCE de 6 de octubre de 2009, Comisién contra Espafia, As. C-562/07, ha declarado que
el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos




56 CE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992, al tratar
de forma diferente, hasta el 31 de diciembre de 2006, las ganancias patrimoniales obtenidas
en Espafa segun que los sujetos pasivos fuesen residentes o no residentes. De este modo, se
declara contraria a Derecho comunitario la normativa derogada por la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio. Tal y como disponia dicha normativa, las ganancias patrimoniales obtenidas en
Espaia por contribuyentes no residentes como consecuencia de la transmisién de bienes se
gravaban con un tipo tGnico del 35%, mientras que las obtenidas por los residentes se gra-
vaban con arreglo a una escala progresiva cuando los elementos patrimoniales transmitidos
habian permanecido en el patrimonio del contribuyente durante un afilo o menos y con un
tipo tnico del 15% cuando esos elementos habian permanecido en el patrimonio del contri-
buyente durante mas de un ano.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia recuerda que el articulo 56 CE prohibe las restricciones
de los movimientos de capitales sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 58 CE. De los apar-
tados 1 y 3 de este ultimo articulo resulta que los Estados miembros pueden distinguir en su
Derecho fiscal entre los contribuyentes residentes y los contribuyentes no residentes siempre
que esta distincion no constituya ni un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccion
encubierta de la libre circulacién de capitales. A este respecto, anade que el articulo 58 CE,
apartado 1, que como excepcion al principio fundamental de la libre circulaciéon de capitales
debe ser objeto de una interpretacion estricta, no puede interpretarse en el sentido de que
cualquier legislacion fiscal que establezca una distincién entre los contribuyentes en funcién
del lugar en que inviertan sus capitales sea automaticamente compatible con el Tratado.Y en
este sentido, la distincién espanola se reputa incompatible, ya que la normativa controvertida
no responde a una diferencia de situacion, en el sentido del articulo 58 CE, apartado 1, deri-
vada del lugar de residencia de los contribuyentes.

Por su parte, la STJCE de 15 de octubre de 2009, Busley, As. C-35/08, analiza igualmente
si determinada ventaja fiscal establecida en el impuesto sobre la renta es compatible con el
Derecho comunitario. En concreto, esta sentencia examina si es contrario al articulo 56 CE el
hecho de que, en el calculo de sus ingresos en Alemania, una persona fisica sujeta al pago de
impuestos en Alemania como residente no pueda —a diferencia de cuanto ocurre con una pér-
dida derivada de un inmueble ubicado en el territorio nacional— deducir las pérdidas deriva-
das del arrendamiento de un bien inmueble situado en otro Estado miembro en el ejercicio en
que se hayan producido tales pérdidas y si es igualmente contrario al articulo 56 CE el hecho
de que, en el calculo de los ingresos procedentes del arrendamiento de un inmueble ubicado
en otro Estado miembro, una persona fisica, [ilimitadamente] sujeta al pago de impuestos
en Alemania como residente, inicamente pueda aplicar la amortizacién normal, mientras
que, en cambio, de tratarse de inmuebles ubicados en el territorio nacional, podria aplicar la
amortizacioén decreciente, mas elevada.

El Tribunal de Justicia comprueba que la legislacién alemana produce una desventaja fiscal
que puede disuadir a una persona tanto de invertir en un bien inmueble situado en otro
Estado miembro, como de conservar el bien, si es de su propiedad. De ello se desprende que
medidas nacionales como las que son objeto del procedimiento principal constituyen restric-
ciones a los movimientos de capitales prohibidas, en principio, por el articulo 56 CE.

Ademis, dicha restriccion no estd justificada. El Gobierno alemdan defendia que estas dispo-
siciones se adoptaron para dar respuesta a una escasez generalizada de viviendas de alquiler
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en Alemania. Ahora bien, el Tribunal de Justicia rechaza este argumento, por no respetar los
limites de la proporcionalidad. Asi, segun el apartado 32 de la sentencia resefiada.

“(...) aun suponiendo que dicho objetivo pudiese justificar una restriccion a la libre circu-
lacién de capitales, una medida nacional como ésta, que establece una clara distincién en
funcién de que las viviendas destinadas al alquiler estén o no situadas dentro del territorio
nacional, no resulta adecuada para garantizar su realizacion. En efecto, en lugar de ir dirigi-
da a aquellos lugares en que la escasez de este tipo de viviendas es especialmente acusada,
el articulo 7, apartado 5, primera frase, nimero 3, letra a), de la EStG pasa por alto, como
pusieron de relieve los demandantes en el procedimiento principal y la Comision, las dife-
rentes necesidades de unas y otras regiones en Alemania. Ademas, la amortizaciéon decre-
ciente puede aplicarse a toda clase de viviendas de alquiler, desde la mas sencilla a la mas
lujosa. En tales circunstancias, no puede presurnlrse que los inversores privados, movidos
principalmente por consideraciones econémicas, respondan al objetivo pretendidamente
sociopolitico de dicha disposicién”.

b) Convenios para evitar la doble imposicion

La STJCE de 1 de julio de 2009, Damseaux, As. C-128/08, analiza la compatibilidad con el
Derecho comunitario del Convenio franco-belga para evitar la doble imposicién. En concreto,
se cuestiona si el articulo 56 [CE] permite que siga existiendo una doble imposicién parcial
de los dividendos de las acciones de sociedades establecidas en Francia y que hace recaer so-
bre tales dividendos una presion fiscal mayor que la mera retencion a cuenta belga sobre las
rentas del capital mobiliario aplicada a los dividendos distribuidos por una sociedad belga a
un accionista que resida en Bélgica.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia declara que, en la medida en que el Derecho comunita-
rio, en su estado actual y en una situaciéon como la del litigio principal, no prescribe criterios
generales para el reparto de competencias entre los Estados miembros en lo que se refiere a la
eliminacién de dobles imposiciones dentro de la Comunidad, el articulo 56 CE no se opone
a un convenio fiscal bilateral en virtud del cual los dividendos distribuidos por una sociedad
establecida en un Estado miembro a un accionista residente en otro Estado miembro pueden
ser gravados en ambos Estados miembros, y que no prevé que se establezca, a cargo del Estado
miembro de residencia del accionista, una obligacién incondicional de evitar la doble impo-
sicién juridica que de ello resulte.

c) Tributacién de los grupos de sociedades

La STJCE de 1 de octubre de 2009, Gaz de France-Berliner Investissement, As. C-247/08,
tiene por objeto determinar si la letra a) de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes, en relacion con el punto f) del anexo de ésta, debe interpretarse
en el sentido de que pueda considerarse que una sociedad de Derecho francés que reviste la
forma de una “société par actions simplifiée” fuera una “sociedad de un Estado miembro”
a efectos de dicha Directiva ya antes de que ésta fuera modificada en virtud de la Directiva
2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, en el que dicho tipo de sociedad
se contempla expresamente. Como es sabido, la Directiva 90/435/CEE tiene por objeto eli-




minar, mediante el establecimiento de un régimen fiscal comun, toda penalizacién de la
cooperacién entre sociedades de Estados miembros distintos con relacién a la cooperaciéon
entre sociedades de un mismo Estado miembro y facilitar asi la agrupacién de sociedades a
escala comunitaria.

El anexo de la Directiva 90/435 utiliza dos técnicas distintas para designar las sociedades
comprendidas en su dambito de aplicacion. Asi, si bien se emplea una férmula genérica en los
puntos k) y 1) de dicho anexo, que se refieren a “las sociedades comerciales o las sociedades
civiles de forma comercial, las cooperativas y las empresas publicas constituidas de conformi-
dad con el Derecho portugués” y “las sociedades constituidas de conformidad con el Derecho
del Reino Unido”, respectivamente, en los otros puntos de dicho anexo se indican expresa-
mente las denominaciones de las formas juridicas.

Esta ultima técnica utilizada en la mayoria de los puntos del anexo de la Directiva 90/435, en
particular, en el punto f) de dicho anexo, relativo a las sociedades de Derecho francés, consis-
tente en enumerar las denominaciones de las formas juridicas a las que resulta de aplicacién
la referida Directiva, sin contener clausula alguna que permita la aplicacién de tal Directiva a
otras sociedades constituidas con arreglo al Derecho de los Estados miembros respectivos, a
excepcion, en lo que ataie al Derecho francés, de los establecimientos y empresas publicos,
lo que implica, a juicio del Tribunal, que dichas denominaciones se enumeran de manera
exhaustiva.

d) Excepciones

La interesante STJCE de 1 de octubre de 2009, Woningstichting Sint Servatius, As. C- 567/07,
analiza el ambito de las excepciones previstas en el articulo 58 CE. En concreto, dicha sen-
tencia examina la compatibilidad con el Derecho comunitario de la normativa neerlandesa
que, salvo autorizacién previa, impide a las empresas nacionales que realizan actividades en el
ambito de la vivienda de proteccién publica realizar actividades semejantes en otros Estados
miembros. Esta autorizacién se supedita a que la empresa en cuestiéon demuestre que la in-
version transfronteriza se realiza en interés de la vivienda de proteccién oficial en los Paises
Bajos.

Existiendo una restriccién a la libre circulacion de capitales, el Tribunal analiza si, en primer
lugar, ésta tiene su origen en razones imperiosas de interés general y, en segundo lugar, si se
trata de una medida necesaria y apropiada. La normativa neerlandesa supera el primer test,
pero no el segundo, dado que se reputa demasiado amplia la discrecionalidad de que goza la
Administracion a la hora de otorgar dicha autorizacién.

En efecto, en primer lugar el Tribunal afirma que procede declarar que las exigencias de la
politica de vivienda de proteccion oficial y su régimen de financiacion en un Estado miembro
pueden constituir igualmente razones imperiosas de interés general y, por ende, justificar
restricciones tales como la establecida por el Decreto nacional controvertido en el asunto
principal.

A la hora de examinar si la medida es necesaria y apropiada, se parte de que un régimen de
autorizacién previa puede, en ocasiones, ser necesario y proporcionado a los fines que per-
sigue si éstos no pueden alcanzarse con medidas menos restrictivas, en particular, mediante
un sistema de notificacién apropiado.Y, ademds, no puede excluirse que tal sea el caso de una
politica de vivienda de proteccién oficial con unos objetivos como los que marca la Ley de




crénicas de jurisprudencia

vivienda neerlandesa. En efecto, un control previo por parte de la administracién competente
parece el mas indicado para garantizar que los recursos de los organismos autorizados se
destina principalmente a satisfacer las necesidades de determinados sectores de la poblacién,
mientras que un sistema de comprobacién a posteriori corre el riesgo de intervenir demasiado
tarde, cuando ya se han realizado importantes inversiones y dificilmente se pueden recuperar.
Ahora bien, dicha normativa vulneraria el Derecho comunitario al no fijar un criterio espe-
cifico que permita a los organismos afectados conocer de antemano en qué circunstancias les
sera concedida su autorizacion.Y es que:

“No obstante, como ha sefialado el Tribunal de Justicia en reiteradas ocasiones, un régimen
de autorizacién administrativa previa no puede legitimar un comportamiento discrecio-
nal de las autoridades nacionales que pueda privar de su eficacia a las disposiciones de
Derecho comunitario, en particular, a las relativas a una libertad fundamental como la
que es objeto del procedimiento principal. Ademas, para que un régimen de autorizacién
administrativa previa esté justificado aun cuando introduzca una excepcion a tal libertad
fundamental, debe basarse en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano, que garanticen su adecuaciéon para establecer suficientemente los limites del
ejercicio de la facultad de apreciacion de las autoridades nacionales (véase, en particular,
la Sentencia de 10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07, Rec. p. I-0000, apartado 64 y
jurisprudencia citada)” [apartado 35].
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

1. Introduccion. 2. Procesos constitucionales. A) Recurso de inconstitucionalidad.

1. INTRODUCCION

En esta crénica se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional de los meses de julio a
septiembre de 2009. En este trimestre, el Tribunal Constitucional ha dictado 37 sentencias, de
las cuales 27 han sido recursos de amparo constitucional, 8 cuestiones de inconstitucionali-
dad, un recurso de inconstitucionalidad y un conflicto positivo de competencias. Ninguno de
los recursos de amparo resueltos por las 27 sentencias fueron planteados con posterioridad
a la entrada en vigor de la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC, por lo que
el Alto Tribunal no ha dado mas pasos en la atin incompleta interpretaciéon del concepto de
“especial trascendencia constitucional” [articulo 50.1.a) LOTC]. Tampoco alguno de los 28
Autos dictados en el seno de recursos de amparo constitucional lleva a cabo ningtn tipo de
desarrollo doctrinal.

El principio de descentralizacion en la toma de decisiones por parte del Tribunal introducida
por la tltima reforma de la LOTC no ha tenido un claro reflejo en la actuacién del Tribunal
en este trimestre: tan solo 4 recursos de amparo (el 14%) fueron resueltos por las Secciones
con base en el articulo 52.2 LOTC (aplicable en virtud de la disposicién adicional primera
de la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC) al estimar el Tribunal que para
su resoluciéon era aplicable doctrina consolidada (SSTC 188/2009; 176/2009; 175/2009;
174/2009). Ademas, de las 8 sentencias dictadas sobre cuestiones de inconstitucionalidad,
todas fueron resueltas por el Pleno del TC a pesar de que solo se citaba doctrina harto reiterada
sobre la constitucionalidad de los articulos 153.1 y 172.2 CP redactados en virtud de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género. El Pleno del TC no defiri6 su resolucién a las Salas como le permite el articulo 8.2
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LOTC. Sin embargo, y siguiendo con dicho principio de descentralizacién, tanto el recurso
de inconstitucionalidad como el conflicto positivo de competencias fueron resueltos por la
Sala Primera (disposicién adicional primera LO 6/2007, de 24 de mayo). Por altimo, las Salas
se han pronunciado sobre la admisién de recursos de amparo (articulo 11.2 LOTC) en tres
ocasiones y el Pleno sobre la admisién de una cuestion de inconstitucionalidad y del conflicto
positivo de competencias.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa sobre el recurso de inconstitucionalidad en las sentencias dictadas
este trimestre.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa sobre la cuestion de inconstitucionalidad en las sentencias dictadas
este trimestre.

C) Recurso de amparo

a) Recurso frente a providencias de inadmision y tramite de aclaracion
de sentencias (articulos 50.3 y 93.1 LOTC): el Tribunal Constitucional
solo esta obligado a aclarar sus sentencias pero no sus proveidos ni autos

Mediante el ATC 238/2009, de 21 de septiembre, la Seccién Cuarta del Tribunal inadmite el
recurso de suplica interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la providencia de inadmisién de
un recurso de amparo por incurrir en falta de agotamiento de los recursos en la via judicial
(no interposiciéon del incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241.1 LOPJ). El motivo
de este recurso no es la disconformidad del Ministerio Fiscal con la decisiéon del Tribunal, ya
que esta de acuerdo con la inadmisién y con la falta de agotamiento de la via judicial previa,
sino interesar que el Tribunal “complete de algin modo su resolucién de inadmisién para que
la parte demandante pueda entender el sentido de la misma, al objeto de satisfacer su derecho
de acceso al recurso”. El Tribunal Constitucional inadmite el recurso de suplica por considerar
que el Ministerio Fiscal no impugna ninguna infraccién cometida por la providencia de in-
admision (anico objeto del articulo 50.3 LOTC) sino que se limita a trasladar al Tribunal “las
dudas y discrepancias de la parte recurrente, interesando un pronunciamiento de aclaracién
que la Ley Organica del Tribunal Constitucional sélo prevé con relacién a sus sentencias (ar-
ticulo 93.1 LOTC) y no a sus proveidos y autos”.




3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Ryudas piiblicas, competencias autonémicas sobre turismo y planificacion de la actividad econdmica
del articulo 149.1.13 CE

La STC 200/2009, de 28 de septiembre (Sala Primera), estima el conflicto positivo de com-
petencia planteado por la Junta de Galicia y declara la nulidad de varios articulos del Decreto
1916/2008, de 21 de noviembre. El Estado organiza distintas lineas de financiaciéon para mo-
dernizar lo que se denomina de forma eufemistica “destinos turisticos maduros”, expresion
con la que se hace referencia a aquellos establecimientos que muestran signos de obsolescencia
y precisan ser renovados. Se establecen diversas actuaciones con cargo al Fondo financiero del
Estado para la modernizacién de las infraestructuras turisticas (FOMIT): el desembolso de
aportaciones al capital de sociedades, el otorgamiento de préstamos con largos plazos de amor-
tizacién y bajos tipos de interés, la constitucién de garantias sin contraprestacion para asegurar
los préstamos y la concesién de subvenciones.

El Tribunal Constitucional considera que la norma se inserta en la materia turismo, que ha sido
asumida con caracter exclusivo por la Comunidad Auténoma (articulo 27.21 del Estatuto de
Autonomia de Galicia), aunque admite la incidencia de la competencia del Estado relativa a
la planificacién de la actividad econémica (articulo 149.1.13 CE). Se justifica la creacién por
parte del Estado de instrumentos de financiacién de inversiones turisticas basandose en la im-
portancia del sector turistico en la economia espafiola (se citan al respecto las SSTC 75/1989,
de 21 de abril y 242/1999, de 21 de diciembre). Sin embargo, se sefiala que la actividad de
fomento del Estado en esta materia debe respetar la competencia de desarrollo legislativo y de
ejecucién de la Comunidad Auténoma. Por lo tanto, la gestién de las ayudas debe corresponder
a la Comunidad Auténoma (se toma como referencia la STC 13/1992, de 6 de febrero). La
sentencia declara la inconstitucionalidad de aquellos articulos del Real Decreto que centralizan
en las autoridades del Estado la convocatoria y gestiéon administrativa de las ayudas. El Tribunal
Constitucional considera que no concurre en este caso ninguna circunstancia excepcional que
haga imprescindible la intervencién del Estado en la gestién.

La sentencia matiza que la doctrina constitucional relativa a la gestién administrativa de las
subvenciones no puede aplicarse a las operaciones de crédito. El articulo 26 del Decreto prevé
la prestacion de garantias por parte del FOMIT en operaciones de préstamo concertadas entre
el ICO y entidades publicas que sean a su vez beneficiarias del referido Fondo. Se establece una
relacién crediticia en la que se entrega una financiaciéon con vocacién de devolucion y con una
contraprestacion en forma de intereses pactados por las partes. En caso de incumplimiento por
parte del deudor de su obligacién de devolver el préstamo, se ejecutaria la garantia prestada
por el FOMIT. La sentencia considera que corresponde al Estado autorizar la prestacion de este
aval. Segtin el Tribunal Constitucional, la decisién acerca de la constitucién del aval no vacia de
contenido las competencias autonémicas, en la medida en que la garantia tiene como objeto
asegurar un préstamo en cuya concesién ha intervenido la Comunidad Auténoma.

B) Competencias en materia de carreteras (articulo 149.1.24° CE): corresponde al Estado concretar
las carreteras de interés general

La STC 168/2009, de 9 de julio (Sala Primera), declara la inconstitucionalidad de algunos
apartados de la Ley del Parlamento Vasco 5/2002, de 4 de octubre, de segunda modificacién
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de la Ley reguladora del plan general de carreteras del Pais Vasco. La sentencia reitera los cri-
terios establecidos por el Tribunal Constitucional en la STC 65/1998. Se recuerda que la dis-
tribucién de competencias en materia de carreteras se basa en el criterio del interés general.
Segun el Tribunal, el criterio del interés general “viene a completar al puramente territorial,
sin excluirlo esencialmente, pero anadiendo al mismo una dimension cualitativa que permite
atender a la relevancia de las carreteras en su funcion de infraestructuras del transporte y las
comunicaciones terrestres (esto es, a la trascendencia de los itinerarios del trdfico o transporte
que se efecttia sobre las mismas)”. Se reconoce a los 6rganos estatales un amplio margen de
libertad para determinar las circunstancias que permiten calificar a una carretera como de
interés general e integrarla en la red de carreteras del Estado.

La sentencia declara la nulidad de parte de la disposicién adicional segunda de la Ley del Parla-
mento Vasco, que preveia la posibilidad de que se incluyera “a efectos tnica y exclusivamente
funcionales” de diversas carreteras en la red de interés general del Estado. Este inciso resulta
contrario al articulo 4 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, que establece que corresponde al
Estado la planificacién, proyeccién, construccion, conservacion, uso y explotacion de las ca-
rreteras que reciben la citada calificacion de las carreteras de la Red estatal. También se declara
la nulidad de la mencién dentro del catdlogo de la red general de carreteras del Pais Vasco en
el Anexo I de la Ley de dos tramos de carreteras que forman parte de la Red de carreteras del
Estado segun el anexo del Real Decreto 1421/2002, de 27 de diciembre (tramo compren-
dido entre el limite de Alava y Armifién de la autopista A-1, Burgos-Cantébrico, Maltzaga, y
el tramo de la autopista A-68, con comienzo en el enlace A-8, Solucién Sur, y fin en el limite
de La Rioja).
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II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:

1. Consideraciones preliminares. 2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
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lo permitido a los politicos, que deben defender la democracia y sus principios.
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1. CONSIDERACIONES PREELIMINARES

En la presente crénica se pasa revista a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (295 Sentencias), Tribunal Constitucional (37) y Tribunal Supremo correspondien-
te a los meses de julio, agosto y septiembre de 2009.

Entre la doctrina del TEDH merece la pena destacar varios asuntos que versan sobre la liber-
tad de expresién (articulo 10 CEDH). Asi, en el asunto Ferret contra Bélgica, de 16 de julio
de 2009, el TEDH niega que exista vulneracién de la libertad de expresién en la condena al
Presidente del Partido Frente Nacional por una serie de anuncios electorales en los que se
incitaba a la discriminacién, a la segregacion o al odio por razén racial. En un sentido simi-
lar, en Willen contra Francia, de 16 de julio de 2009, se justifica la condena a un Alcalde
por anunciar publicamente el boicot a los productos israelitas, habiéndosele aplicado el tipo
penal de provocacién a la discriminacién. En este caso, tampoco se aprecié vulneracién de la
libertad de expresién.

En relacién, asimismo, con la libertad de expresion, en el asunto Hachette Filipacchi Associes
(“Ici Paris”) contra Francia, de 23 de julio de 2009, el TEDH tiene ocasién de concretar su,
hasta ahora, poco abundante jurisprudencia sobre el derecho a la propia imagen (sin recono-
cimiento explicito en el Convenio y, por tanto, incluido dentro del derecho a la vida privada
del articulo 8 CEDH) como limite a la libertad de expresion.

Finalmente, y también relacionada con la libertad de expresién, la Sentencia dictada en el caso
Manole y otros contra Moldavia, de 17 de septiembre de 2009, condena a este Estado por la
insuficiencia de garantias juridicas para proteger a la radiotelevisiéon moldava de los controles
politicos, especialmente intensos a partir de la victoria electoral del Partido Comunista de
2001.

De la jurisprudencia del TC en este periodo destacamos tnicamente dos sentencias sobre el
derecho a ejercer cargos publicos representativos del articulo 23.2 CE. En la primera (STC
169/2009, de 9 de julio) se distinguen las facultades que han de considerarse incluidas en el
contenido esencial de este derecho y que, por ello, no pueden ser limitadas a los representan-
tes transfugas de aquellas otras facultades que, por no formar parte del nucleo de la funcién
representativa, pueden ser objeto de restriccién a los representantes —en este caso Diputados
Provinciales— que abandonen su grupo politico.

Entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo destaca la STS 522/2009, de 7 de julio de
2009, Sala de lo Civil, en la que se reconoce el derecho al honor de las personas juridicas en
su vertiente de prestigio profesional, tratindose, en este caso, de un centro geriatrico.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Existen varios casos de violacion del derecho a la vida (articulo 2 CEDH) en relacién con las
desapariciones y asesinatos producidos durante la guerra en Chechenia por el ejército ruso
(por ejemplo, asuntos Zabiyeva y otros, Magomadova y otros, y Asadulayeva, todos ellos
contra Rusia y de 17 de septiembre de 2009).
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Destaca también el asunto Giuliani y Gaggio contra Italia, de 25 de agosto de 2009, en el
que el TEDH aplica su jurisprudencia reiterada sobre la vertiente procedimental del derecho
a la vida y condena a Italia por falta de investigacién suficiente de los hechos que rodearon la
muerte de un joven a manos de la policia italiana. La muerte del joven tuvo gran repercusién
publica por producirse mientras se manifestaba durante la celebracién de la reuniéon del G-8
que tuvo lugar en Génova en 2001.

En varias ocasiones se condena a diversos paises como consecuencia de la situacion de sus car-
celes y centros de detencion, contrarias al articulo 3 CEDH (por ejemplo en Generalov contra
Rusia, de 9 de julio de 2009, Pitalev contra Rusia, de 30 de julio de 2009 y otras referidas
a este mismo pais). Es, sin embargo, importante recalcar que en esta ocasién se produce una
condena a un pais que no es del este de Europa, en Sulejmanovic contra Italia, de 16 de julio
de 2009.

Numerosas sentencias tienen por objeto la condena a distintos paises por dilaciones indebidas
en los procesos judiciales, en la mayor parte de los casos referidas a Turquia, Polonia y Ru-
mania, aunque en Sartory contra Francia, de 24 de septiembre de 2009, se condeno a este
pais por el retraso en transformar una plaza de funcionario, pues consideré el TEDH que este
retraso afectaba a la vida privada y familiar, asi como a la carrera profesional del sujeto.

De nuevo en este periodo existen casos frecuentes de vulneracion del derecho de propiedad
(articulo 1 Protocolo n° 1) por ocupacién del norte de Chipre por parte de Turquia, donde los
sujetos fueron privados de sus posesiones y propiedades sin ningtn tipo de indemnizacién,
como por ejemplo el caso Skyropiia Yialias Ltd contra Turquia, de 22 de septiembre, o los
casos Strati o Christodoulidou, de la misma fecha, donde ademas se alegaron malos tratos y
lesién del derecho a la vida privada.

De las restantes, las mas importantes son las siguientes:

B) Derecho a la vida y prohibicion de tratos inhumanos y degradantes (articulos 2 y 3 CEDH). Obligaciones
positivas de los Estados y falta de investigacion e informacion

En el caso Varnava y otros contra Turquia, de 18 de septiembre de 2009, se demanda al
Estado de Turquia por la desaparicion y muerte de 19 chipriotas durante los conflictos acae-
cidos en 1974 en el Norte de Chipre. Los cuerpos de los desaparecidos fueron encontrados
en 2007 en el curso de una misién llevada a cabo por el Comité de Personas Desaparecidas
de las Naciones Unidas.

El TEDH considera que el Gobierno turco no habia ofrecido ninguna informacién relativa a
cémo habian desaparecido las citadas personas.Y aunque el TEDH reconoce la labor del Co-
mité de las Naciones Unidas en la exhumacién de los cadaveres y su identificacion, también
reconoce que no es suficiente para cubrir las obligaciones derivadas del articulo 2 CEDH de
cumplir con investigaciones efectivas en este tipo de sucesos. EI'TEDH no duda de la dificultad
de identificar a los culpables en estos casos, pero sefiala que las autoridades nacionales turcas
no han hecho los suficientes esfuerzos para esclarecer los hechos y por ello se produce una
violacién del articulo 2 CEDH. El hecho de que transcurran 34 afios sin noticias sobre las
personas desaparecidas y de que existan pruebas de que estan muertos no exime de realizar
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la adecuada investigaciéon. Al hilo de recordar la jurisprudencia relativa a los casos de desapa-
riciéon de personas alegados ante organismos internacionales tales como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (IACHR) o el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (HRC).

Asimismo, considera que se produce una violacién del articulo 3 CEDH por el hecho de que
las autoridades turcas guardaran silencio sobre el sufrimiento de las victimas con el fin de no
recrudecer el conflicto existente en Chipre. El hecho de que los familiares no pudieran cono-
cer lo sucedido durante un plazo de tiempo tan largo es una clara lesién de la prohibicion de
tratos inhumanos.

En este caso existen varios votos particulares que, si bien estan de acuerdo en la lesion de los
citados derechos, no lo estan tanto con el plazo de seis meses que tenian los demandantes para
presentar los hechos de una continua violacién de una obligacién internacional ante el TEDH.
No estan de acuerdo en que el plazo empezara a correr desde que se tuviera conocimiento de
que el Comité de las Naciones Unidas no habia sido efectivo. Opinan que se deberia admitir
el no seguir la regla de los seis meses en casos como éste.

C) Prohibicion de torturas y tratos inhumanos y degradantes (articulo 3 CEDH)

a) Derecho de los presos al tratamiento médico e incumplimiento de medidas
cautelares (articulo 34 CEDH)

Confirma la reciente y acertada tendencia de la jurisprudencia europea hacia una mayor vin-
culacién de las medidas cautelares dictadas por el TEDH el caso Grori contra Albania, de 7 de
julio de 2009, asi como la linea de jurisprudencia que se asegura del adecuado tratamiento
médico de los presos en las carceles. Se estima violado el articulo 34 CEDH, relativo a la pre-
sentacion de la demanda, en relacién con el articulo 39 del Reglamento que contempla esas
medidas, por el grave incumplimiento de una de ellas.

Los hechos son sencillos. Un ciudadano albanés, conectado con el narcotrafico, fue juzgado
en ausencia en Italia y condenado por homicidio; razén por la cual tras la actuacién de In-
terpol fue detenido en Albania. Durante el largo proceso de validacién de la sentencia italia-
na permaneci6 encarcelado, sufriendo diversas enfermedades de importancia. Sus familiares
solicitaron de las autoridades penitenciarias que se le diera asistencia médica apropiada. Tras
sucesivas incidencias, el TEDH dicto el 3 de enero de 2008 una medida cautelar, comunicada
por el secretario mediante teléfono al Gobierno albano, indicando que el preso debia ser
trasladado urgentemente a un hospital civil para ser sometido a exdimenes médicos al tiempo
que se enviaba la notificaciéon escrita. La medida no fue ejecutada en veinte dias, y al poco
tiempo volvio a ser devuelto a la cércel y sometido a un régimen de alta seguridad, alegando
dificultades financieras por el elevado coste del tratamiento.

EITEDH estima que se han producido unos malos tratos prohibidos por el Convenio (articulo
3 CEDH), en su vertiente de tratos inhumanos y degradantes, pues el preso estuvo durante
largos periodos de tiempo sin recibir tratamientos médicos para su grave enfermedad lo que
provoco el desarrollo de la enfermedad y el deterioro de su salud. Asimismo, se decide que el
incumplimiento de las medidas cautelares, en ausencia de una justificacién objetiva, constitu-
ye una violacién del articulo 34 CEDH segtn se habia dicho en varios precedentes.
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b) Malos tratos a un preso por acumulacién de traslados, medidas de aislamiento y
registros corporales

En el asunto Khider contra Francia, de 9 de julio de 2009, la Corte declara la vulneracion del
articulo 3 derivada de los sucesivos traslados de centro de detencién, (14 entre 2001 y 2008)
de la adopcién de una pluralidad de medidas de asilamiento (por un periodo total de casi
cuatro anos) y de los registros corporales sistematicos sufridos por un preso.

c) Obligaciones positivas de los Estados en casos de malos tratos en el seno
de la familia

El asunto E. S. y otros c. Eslovaquia, de 15 de septiembre de 2009, aplica la jurisprudencia
del TEDH sobre las obligaciones positivas del Estado en relacién con el articulo 3 CEDH a un
supuesto de malos tratos en el seno de la familia. En este caso los recurrentes eran una mujer
y sus hijos, que tras sufrir malos tratos fisicos y psicologicos por su marido y padre, alegan
vulnerados sus derechos a no sufrir tratos inhumanos ni degradantes (articulo 3 CEDH) y a
su vida familiar (articulo 8 CEDH). Desde la perspectiva de los demandantes, los derechos
indicados habrian sido violados por las autoridades publicas eslovacas porque éstas, en lugar
de asegurar la proteccion de madre e hijos frente al maltratador desde el primer momento
en que la madre denunci6 la situaciéon (2001), no adoptaron ninguna medida cautelar, ni
siquiera el alejamiento del presunto maltratador de sus victimas, de modo que el padre siguié
teniendo su residencia en el mismo lugar que sus victimas hasta el ano 2004, momento en el
cual fue condenado por malos tratos a una pena de privacién de libertad de mds de 6 afios.
EITEDH resuelve el asunto recordando las obligaciones positivas que se derivan para los Esta-
dos de los articulos 3 y 8 CEDH y destacando que el Estado eslovaco no habia asegurado una
proteccion efectiva de las victimas del caso, ya que a pesar de que se produjo finalmente el
alejamiento de las victimas y el maltratador, ese alejamiento no se realizé de forma inmediata,
una vez que se inicio el procedimiento contra el padre y esposo, sino afios después, cuando se
produjo la condena definitiva. Desde el punto de vista del TEDH, la seguridad de las victimas
en casos como el indicado no tolera esas dilaciones en la proteccién, que debe asegurarse de
forma inmediata.

D) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6.1 CEDH)

a) Principio de seguridad juridica, violado por la contradiccion de resoluciones
judiciales

Conviene reservar el caso Iordan Iordanov y otros contra Bulgaria, de 2 de julio de 2009,
que enjuicia un supuesto de menoscabo del principio de seguridad juridica, a causa de la con-
tradiccién entre dos resoluciones judiciales de un mismo tribunal, que la Corte ancla como
una garantia esencial contenida en el derecho al proceso equitativo (articulo 6.1 CEDH). Una
decisién con pocos precedentes.

Se trata de una investigacién policial a cargo de una comisiéon especial del Ministerio del In-
terior sobre un grupo de policias de servicios de informacién que habian espiado mediante
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medios técnicos de escucha y observaciéon al mismo procurador general. La investigacién
concluye con la expulsion de los cuatro funcionarios investigados y su separacion del servi-
cio. Uno de ellos ejerce ante los mismos hechos una accion judicial separada y los otros tres
demandan conjuntamente. La Sala Administrativa del Tribunal Supremo, en una sala de tres
magistrados, anula la expulsién tanto del primero como de los otros recurrentes, ya que ad-
vierte que existe una diferencia en la legislacion bulgara entre una “investigacion oficial”, en
general, y una “investigacién interna” a unos funcionarios en un procedimiento disciplinario
donde se ven restringidas las garantias; pero estima que estas garantias deben aplicarse en am-
bos procedimientos igualmente. Formulado un recurso de casacién por el Ministerio, una sala
de cinco jueces del Tribunal Supremo confirma primero la sentencia recaida para el primer
demandante y, poco mas tarde, otra sentencia claramente contradictoria, declara la validez de
la separacion del servicio de los otros tres policias.

EITEDH recuerda (Beian contra Rumania y otros precedentes) que el principio de seguridad
juridica estd implicito en el conjunto de los articulos del Convenio y que constituye uno de
los elementos fundamentales del Estado de Derecho; que las divergencias en la jurisprudencia
son inherentes a todo sistema judicial, pero que el papel del Tribunal Supremo de una juris-
diccion es precisamente impedir esas contradicciones. Y establece que su funcion es revisar
si ha habido “divergencias profundas y persistentes” en la jurisprudencia, asegurarse de si la
legislacién interna prevé mecanismos que permitan suprimir esas incoherencias y averiguar
si la aplicacion de esos mecanismos ha producido los efectos deseables. A la vista de estos
criterios es patente que el Tribunal Supremo no habia aclarado la interpretacién del precepto
legal aplicable a ambos casos al dictar dos sentencias contradictorias y, por consiguiente, el
TEDH estima violado el articulo 6.1 CEDH.

A nuestro entender, esta construcciéon argumental para enjuiciar con cobertura en derechos
fundamentales las contradicciones jurisprudenciales nos parece teéricamente mas solida que
la idea de una supuesta igualdad en la aplicacién judicial de la ley (articulo 14 CE) que el
Tribunal Constitucional utiliza frecuentemente y, en realidad, no encubre un supuesto de
desigualdad sino una alteracién de un razonable principio de mantenimiento de los prece-
dentes.

b) Pruebas obtenidas de manera ilegal. El conjunto del proceso ha de satisfacer
las exigencias del derecho a un juicio justo

En Lee Davies contra Bélgica, de 28 de julio de 2009, el TEDH resuelve el recurso de un
ciudadano britdnico que durante su estancia en Bélgica es detenido y posteriormente con-
denado en segunda y tercera instancia por trafico de drogas. La detencién es resultado de la
irrupcion de la policia belga en un terreno privado sin autorizaciéon judicial que trajo como
consecuencia el descubrimiento de una gran cantidad de cannabis. Los tribunales belgas de
segunda instancia consideraron que la policia actu6 legitimamente puesto que la ley belga
permite entrar sin autorizacién judicial en “lugares accesibles al ptblico” y/o en “propieda-
des improductivas abandonadas”, considerando que, aunque sélo una parte del apresamiento
de la droga fue correcto, ello no habia afectado a la justicia general del proceso.

EI TEDH recuerda que la cuestién de la valoracion de los hechos y de la admisibilidad de las
pruebas debe dejarse a las autoridades nacionales y a su legislacién. El papel del TEDH es, en
estos supuestos, unicamente limitarse a determinar si el procedimiento en su conjunto (in-
cluido el modo en que se consiguen las pruebas) cumple con el canon europeo del derecho
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a un juicio justo. En tal labor ha de tenerse en cuenta, en particular, si se han respetado los
derechos de defensa y muy especialmente la posibilidad de que los recurrentes tuvieran la
oportunidad de cuestionar tanto la autenticidad de la prueba ilegalmente obtenida, como su
propia admisibilidad como tal prueba. Indudablemente en el caso objeto de estudio no sélo
existian otras pruebas acusatorias, sino que también se pudo cuestionar la utilizacién de tales
pruebas en cada una de las tres instancias en las que finalmente se desarrollé el proceso. De
este modo, concluye el TEDH que el proceso en su conjunto cumplié con los requisitos del
derecho a un juicio justo exigidos por el articulo 6.1 CEDH.

¢) La induccion a cometer delitos por parte de policias infiltrados supone
vulneracion del derecho a un juicio justo

En el caso Constantin y Stoian contra Rumania, de 29 de septiembre de 2009, los dos de-
mandantes, nacionales rumanos, estaban siendo investigados por un proceso de trafico de
drogas en el 2003. La Fiscalia autorizo la utilizacién de un agente secreto para obtener de los
presuntos delincuentes una cierta cantidad de droga con el fin de tener evidencias del delito
que estaban cometiendo. Se concerté un encuentro con ellos, pero mientras uno sélo recogioé
dinero, el otro fue detenido por estar en un coche con el policia infiltrado, donde se encontrd
la droga. Los demandantes fueron detenidos y sometidos a un interrogatorio, sin abogado, y
donde, segun ellos mismos, se les obligd a declarar contra si mismos. Por este motivo, alegan
la violacién del articulo 6 CEDH relativo a un proceso justo.

En este tipo de casos, el TEDH ha sentenciado que la captura de los delincuentes es distinta del
uso legitimo de técnicas encubiertas y que ello conlleva una obligacién para las autoridades
nacionales de revisar detenidamente todo el material en el que se acusa a un policia de incitar
a cometer un delito. Y aunque el TEDH reconoce la importante labor y funcién de los poli-
cias encubiertos, en este caso afirma que los presuntos delincuentes no habrian cometido el
delito si no hubieran sido incitados por la policia. El papel del TEDH en estos casos se limita
a comprobar que los Tribunales nacionales han asegurado los derechos de defensa. Su misién
conforme al articulo 6 CEDH no consiste en determinar si las pruebas han sido obtenidas de
manera ilicita o no, sino en comprobar si esa ilicitud resulta de infringir algun derecho del
CEDH. El Tribunal concluyé que se habia producido una lesién del derecho a un juicio justo
reconocido en el articulo 6 CEDH.

d) La renuncia a la asistencia letrada en los interrogatorios policiales debe
realizarse de manera inequivoca y dentro de unas minimas garantias

En el caso Pishchalnikov contra Rusia, de 24 de septiembre de 2009, el detenido habia sido
arrestado acusado de robo con violencia y sometido a un interrogatorio policial de forma
inmediata y sin presencia de abogado, a pesar de haberlo solicitado. En el interrogatorio el
acusado confes6 haber tomado parte en las actividades de una organizacién criminal, entre las
que se encontraba el asesinato, el secuestro o la tenencia ilicita de armas. En los posteriores in-
terrogatorios el acusado rechazé todo tipo de asistencia legal. Fue a juicio, apelé ante la Corte
Suprema, pero no fue asistido de abogado en todo el proceso. A pesar de esto, el acusado alegd
no haber tenido un representante legal en las fases mas importantes del proceso.
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EITEDH confirma que el demandante habia solicitado inicialmente un abogado y que no se
tuvo en cuenta por las autoridades nacionales. Consecuentemente las confesiones que €él reali-
z6 buscaban su inculpacién, lo cual fue decisivo para el proceso. El Tribunal considera que el
demandante no era consciente de las consecuencias que la posterior renuncia a su represen-
tante legal le podria ocasionar.

En nuestro caso, no existe, segin el Tribunal, ninguna causa que justifique la renuncia del
derecho por parte del detenido a su representante legal. Del articulo 6 CEDH no se deduce la
imposibilidad de renunciar al derecho. Sin embargo, la renuncia del derecho debe realizarse
de una manera inequivoca y dentro de unas minimas garantias, teniendo en cuenta cudles
pueden ser las consecuencias. De esta forma, la renuncia a este derecho no puede ser sélo
voluntaria por parte de su titular, sino que tiene que ser una renuncia deliberada e inteligente,
que demuestre que el titular del derecho es consciente y puede prever razonablemente las
consecuencias de su conducta.

En este sentido, el TEDH considera que la falta de asistencia letrada al inicio del procedimien-
to con el interrogatorio policial ha afectado irreversiblemente a los derechos de defensa del
detenido y han minado sus posibilidades de recibir un juicio justo. De esta forma, mantiene
el TEDH que el articulo 6 CEDH, especialmente en su apartado 3°, es relevante en las primeras
fases del proceso especialmente cuando de estas primeras fases se deduce un serio perjuicio
para el sujeto. De esta forma, los derechos de defensa se ven irremediablemente lesionados
cuando se produce una incriminacién en los interrogatorios policiales sin acceso a un aboga-
do, y el resultado es utilizado para una imputaciéon de un hecho delictivo.

EITEDH senala que el articulo 6 CEDH normalmente requiere que se permita al acusado dis-
frutar de asistencia letrada desde los primeros actos de los interrogatorios policiales, pero que,
sin embargo, este derecho se puede ver limitado siempre que exista alguna “buena causa” que
lo justifique. La cuestién estd, en cada caso, en ver si dicha limitacién estd justificada y si a la
luz de todo el procedimiento, no se ha privado al acusado de su derecho de defensa. Pero en
todo caso, como mantiene el Tribunal, cuando un acusado invoca su derecho de defensa en
un interrogatorio policial y no se le tiene en cuenta alegdndose que se le ha avisado de sus
derechos, no se tendria que seguir con el interrogatorio hasta que el abogado del acusado
apareciera, a menos que el acusado voluntariamente inicie conversaciones con la policia.

En el presente caso, concluye el TEDH afirmando que el hecho de que no se tuviera un repre-
sentante legal durante el interrogatorio policial ha tenido tal repercusién sobre el acusado,
que no se hace necesario para el Tribunal entrar a valorar el hecho de que después haya sido
efectivamente asistido de abogado en las diferentes fases procesales. Finalmente sefala la le-
si6én del derecho a juicio justo previsto en el articulo 6 CEDH.

E) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH) y principio de legalidad penal (articulo 7 CEDH)

a) Irretroactividad del Derecho Penal y retroactividad de la ley penal mas favorable
b) Los procedimientos penales abreviados no deben suponer disminucion de las

garantias judiciales

En el caso Scoppola contra Italia, de 17 de septiembre de 2009, los hechos son los siguientes:
Franco Scoppola es un ciudadano italiano que se encuentra en prisiéon desde 1999 por haber
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matado a su esposa y herido a uno de sus hijos. De acuerdo con la legislacién nacional, todo
acusado puede optar entre ser juzgado por el procedimiento ordinario o bien someterse a
un procedimiento abreviado, denominado procedimiento simplificado, que reduce la pena
en caso de condena. En este caso, el recurrente se sometié al procedimiento simplificado,
regulado en el articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Penal italiano. Pues bien, a finales
de 2000, los tribunales declararon culpable al Sr. Scoppola, que fue condenado a una pena de
cadena perpetua; pero como el juicio se habia desarrollado en el marco del procedimiento
sumario, se condend al demandante a una pena de 30 afios.

Sin embargo, el mismo dia en el que se dicto la sentencia contra el recurrente, entrd en vigor
el Decreto Legislativo nium. 341, que modificaba el articulo 442 del CPP, de acuerdo con el
cual, en casos de juicio con procedimiento abreviado, la cadena perpetua seria sustituida por
la de prisién perpetua con aislamiento diurno en el caso de existir varios delitos (como era
el caso del recurrente) o un delito continuado. El Ministerio Fiscal recurrio la condena del Sr.
Scoppola y el Tribunal de Apelacién le condend a cadena perpetua.

Por todo ello, el recurrente presenta un recurso ante el TEDH alegando una posible violacién
de los articulos 6 y 7 del Convenio (derecho a un juicio justo e irretroactividad del Derecho
Penal). Sobre estos hechos, el Tribunal resolvié lo siguiente:

Primero, el Tribunal reitera que la prohibicién de la aplicacién retroactiva de la ley penal en
perjuicio del acusado, prevista en el articulo 7 del Convenio, es un elemento esencial del Es-
tado de Derecho que ocupa un lugar prominente en el sistema de garantias que reconoce el
Convenio.

Ademas, el Tribunal considera que desde 1978 se ha producido un amplio consenso en Eu-
ropa y a nivel internacional en torno a la idea de aplicar la ley penal que prevea una pena
mas leve, incluso aunque haya sido promulgada después de la comisién del delito, hasta el
punto de convertirse en un principio fundamental del Derecho Penal. Por ello, y a la luz de
dicho consenso, el Tribunal decidié apartarse de su jurisprudencia anterior y afirma que el
articulo 7.1CEDH no sélo garantiza el principio de no retroactividad de las leyes penales mas
rigurosas, sino también, y de manera implicita, el principio de retroactividad de la ley mas
indulgente.

Asi, en este caso, el Tribunal considera que en virtud del principio de retroactividad de la ley
penal mads favorable, de todas las versiones de las disposiciones penales que habian estado en
vigor durante el periodo comprendido entre la comisién del delito y la adopcién de la altima
sentencia, la justicia italiana deberia haber aplicado la mas favorable para el Sr. Scoppola. Por
ello, el Tribunal concluye que, al no hacerlo, la justicia italiana ha actuado en violacién del
articulo 7.

En segundo lugar, el Tribunal observé que el procedimiento sumario italiano supone indu-
dables ventajas para el acusado, pero también una disminucién de algunas de las garantias
procesales inherentes a la nocién de un juicio justo, ya que de este modo se renuncia a varios
derechos del detenido, como el derecho a una audiencia ptblica, a llamar a testigos, a obtener
nuevas pruebas, etc. En consecuencia, y aunque el Tribunal admite que los Estados pueden
establecer procedimientos simplificados o abreviados, exige que, en todo caso esos proce-
dimientos no afecten al principio de seguridad juridica. Por ello, el Tribunal concluyé, por
unanimidad, que se habia producido una violacién del articulo 6 del Convenio.

e e e e T e e L T e T |




Finalmente, el Tribunal dict6 sentencia condenando a Italia por violacién de los articulos 7
(no hay pena sin ley) y 6 (derecho a un juicio justo) del CEDH, y en virtud del articulo 41
(la justa reparacion), el Tribunal concede al recurrente a una indemnizacién de 20.000 euros
en conceptos de daios morales y costas judiciales. Ademas, en virtud del articulo 46 (Fuerza
obligatoria y ejecucion de resoluciones judiciales), el Tribunal decidié que la pena de cadena
perpetua que se habia impuesto al recurrente debe ser sustituida por una sancién de confor-
midad con los principios establecidos en la sentencia.

F) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH) y derecho de propiedad (articulo 1 del Protocolo 1).
Violacion reiterada de las obligaciones del Convenio. Caso piloto: obligacion estatal de reformar
la normativa vigente

En Olaru y otros contra Moldavia, de 28 de julio de 2009, se plantea un supuesto interesante
no tanto por el fondo de la cuestién, que habia sido resuelto con anterioridad en sucesivas
decisiones, como por el contenido de la sentencia condenatoria. El caso planteado reproduce
en esencia otros ya resueltos con anterioridad, el recurrente obtiene una sentencia judicial
favorable para que le sea asignada una casa social. Ante la imposibilidad de que tal decisién
fuera cumplida por las autoridades nacionales por carecer de recursos suficientes, se produce
una violacion del articulo 6.1 y del articulo 1.1 del Protocolo 1. Hasta aqui no hay novedad.
Pero el TEDH avanza un paso mas al plantearse la continua incapacidad de las autoridades
moldavas para cumplir con sus obligaciones legales de proveer de casas sociales a un amplio
abanico de personas. Ello supone una carencia o deficiencia estructural en el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del Convenio. Con este argumento el TEDH adopta (tras examinar
con detenimiento los criterios que justifican su adopcién) un pilot judgement (caso piloto) en
la materia con la finalidad de garantizar la maxima rapidez en la solucién del problema y en
la reparacién a las victimas. En tal sentido establece que a partir de 6 meses desde la firmeza
de la decision el Estado ha de establecer un remedio frente a la no ejecuciéon (o defectuosa
ejecucion) de las sentencias judiciales nacionales en este tipo de casos. Igualmente confiere el
plazo de un afio para garantizar la reparacién de los dafios causados a las victimas de este tipo
de casos de incumplimiento de sentencias judiciales que hubieran recurrido al TEDH antes de
la presente sentencia. Para los casos interpuestos con posterioridad a la decisién se procedera
a una moratoria también de un afo tras la cual se les podra derivar de nuevo a las autoridades
nacionales en prevision de que la normativa exigida por el TEDH ya habra entrado en vigor.

La sentencia parece interesante en lo referido a sus efectos que no se limitan a la declaracién
de la violacién de un derecho ni a fijar la cuantia de la indemnizacién. Va mas alld exigiendo
una solucién estatal global para este tipo de supuestos y para los recursos pendientes ante el
propio Tribunal.

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

a) Restricciones a los derechos de comunicacién de un preso condenado por
pertenencia a una organizacion criminal

En el caso Enea contra Italia, de 17 de septiembre de 2009, el recurrente es el Sr. Enea, un
ciudadano italiano condenado por los tribunales italianos por pertenencia a una organizacién
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criminal (“mafiosa™) desde 1993. En agosto de 1994 el Ministro de Justicia aprueba un de-
creto en virtud del cual, y atendiendo a las circunstancias especiales que concurrian en ese
caso, se ordenaba la aplicacién durante un afio del régimen penitenciario especial previsto en
la Legislacion penitenciaria italiana (articulo 41 bis de la Ley de Administracién Penitencia-
ria). El decreto imponia importantes restricciones en el régimen penitenciario del recurrente,
entre ellas, se restringian las visitas de familiares (una hora de visita al mes), prohibiéndose
que pudiera recibir visitas de personas que no fueran de su familia; tenia prohibido el uso
del teléfono; se limitaba el nimero de paquetes recibidos, y tampoco se le permitia organi-
zacién y participacion en determinadas actividades del centro penitenciario. Ademas, toda su
correspondencia era sometida a inspeccién. La aplicacién de este régimen especial al Sr. Enea
se fue prorrogando hasta finales de 2005, mediante la aprobacién de sucesivos decretos (un
total de 19 decretos).

El Sr. Enea presento varios recursos ante los tribunales italianos, y en tres ocasiones los tri-
bunales levantaron ciertas restricciones que le habian sido impuestas. Sin embargo, en todas
las ocasiones en las que el Sr. Enea recurri6 ante el Tribunal de Casacién sus recursos fueron
desestimados por falta de objeto, ya que, de acuerdo con este Tribunal, los decretos ministe-
riales en cuestién ya no estaban vigentes. Eso cambi6 en 2005, cuando el Tribunal de Casacién
estimo el recurso interpuesto por el Sr. Enea y ordenod el cese de la aplicacién de este régimen
especial. A la vista de la sentencia del Tribunal de Casacién, las autoridades penitenciarias
trasladaron al recurrente a una unidad de alta seguridad, en la que se recluye a los presos mas
peligrosos. Durante todo este tiempo, el recurrente sufrié una serie de problemas de salud
y se vio obligado a utilizar una silla de ruedas, hasta que en octubre de 2008 el Tribunal de
Napoles considerd que su estancia en prision era incompatible con su estado de salud y orde-
no6 el arresto domiciliario del recurrente.

Ante estos hechos, el Sr. Enea presenté una demanda en la que alegaba la vulneracion de va-
rios derechos reconocidos en el CEDH vy, entre ellos, el derecho a la vida privada y familiar
del articulo 8, al considerar que las restricciones impuestas le habian impedido mantener
contacto con sus familiares.

El TEDH desestim6 las quejas relativas a varios derechos pero considerd que se habia pro-
ducido una violacién del derecho a la vida privada y familiar del articulo 8 CEDH, ya que
el control de la correspondencia del recurrente no se ajustaba a las previsiones legales, en la
medida en que el articulo 18 de la Ley de Administracién Penitenciaria no regula ni la du-
racion de la medida o las razones que pueden justificar, y no indica con suficiente claridad
el alcance y la forma de ejercicio de la facultad ejercida por las autoridades competentes.
Por ello, el Tribunal concluyé por unanimidad que habia habido una violacién del articulo
8 durante el periodo comprendido entre el 10 de agosto de 1994 y el 7 de julio de 2004,
no pudiéndose acreditar que después de esa fecha se habia continuado controlando la co-
rrespondencia.

También aprecio el TEDH vulneracién del articulo 6 CEDH en la desestimacion de los recur-
sos por parte de la Corte de Casacién italiana, al entender que carecian de objeto, sin entrar
a valorar el fondo. Por todo ello, el Tribunal condeno al Estado italiano por violacion de los
articulos 6.1 y 8 del Convenio a pagar al recurrente una indemnizacién de 20.000 euros en
concepto de daftos morales y costas.
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b) Dilacién indebida en un proceso de secuestro de menor por parte de la madre

EITEDH analiza en este caso el supuesto de dilacién indebida en el transcurso de un proceso
de recuperacién de una menor que habia sido secuestrada por su madre. Es el asunto Sto-
chlak contra Polonia, de 22 de septiembre de 2009. En este caso, dos ciudadanos polacos
se trasladan a vivir a Canadad y alli tienen una hija. Tras unas vacaciones en Polonia en el afo
1996, la mujer decide no regresar a Canada y quedarse en Polonia con la nifia. El padre de la
menor inicié los procedimientos para recuperar a la nifia y se dict6 una sentencia en la que se
obligaba a que la menor regresara con el padre, la sentencia fue recurrida por la madre. Pero a
pesar de esto, las continuas objeciones e impedimentos puestos por la madre y la inactividad
de las autoridades nacionales hasta el afo 2003 impidieron el reencuentro, que no tuvo lugar
hasta esa misma fecha.

Como en la mayoria de casos en los que hay un menor, el TEDH considera que los procedi-
mientos relativos a garantizar la responsabilidad paterna requieren de un tratamiento urgente
debido a las irremediables consecuencias que para el menor puede tener el alejamiento de
sus padres.

Durante todo ese tiempo, las autoridades nacionales no tomaron ningin tipo de medida con-
tra la actividad y falta de cooperacion de la madre, y no ejecutaron correctamente la decisién
tomada por los Tribunales de restituir la menor al padre. De esta forma, el TEDH considera
que las autoridades no llevaron a cabo los esfuerzos necesarios para garantizar el derecho del
padre de la menor al reencuentro con su hija. El Estado tiene la obligacién de dotarse de un
“arsenal juridico” adecuado y suficiente que asegure el respeto de las obligaciones positivas
que le incumben en virtud del articulo 8 CEDH y de los demas instrumentos internacionales
ratificados. Todo ello lesioné el derecho reconocido en el articulo 8 CEDH.

H) Libertad de religion (articulo 9 CEDH). Los Estados parte del CEDH vulneran la libertad de religion
cuando intervienen de forma no neutral en disputas internas de una congregacion religiosa

En el asunto Mirolubovs y otros c. Letonia, de 15 de septiembre de 2009, el TEDH resuelve
sobre la supuesta violacién de la libertad de religién del padre espiritual y el presidente del
consejo parroquial de la congregaciéon de la antigua Iglesia ortodoxa de Riga (Letonia). La
violacion del derecho se habria producido porque tras una serie de discrepancias entre los
o6rganos de gobierno de la congregacion y un grupo de feligreses, las autoridades publicas
letonas decidieron reconocer la validez de una asamblea de la congregaciéon en la que no
habrian estado presentes sus 6rganos de gobierno, sino Gnicamente los feligreses discre-
pantes. El resultado final fue la expulsion de los miembros de los 6rganos de gobierno de la
congregacion de su parroquia y la ocupacion por los feligreses disidentes con el apoyo de las
autoridades letonas.

Para la resolucién del asunto, el TEDH recuerda que la libertad de religién es un instrumento
indispensable para garantizar el pluralismo, necesario en cualquier democracia; que éste se
manifiesta a través de la existencia de multiples comunidades religiosas, a las que los ciuda-
danos pueden decidir adherirse o no; y que la funcién de las autoridades publicas en relacién
con la organizacién y funcionamiento internos de esas congregaciones debe ser neutral e
imparcial. En este sentido, el TEDH considera que la apreciacién de la legitimidad de ciertas
creencias religiosas o de alguna de sus manifestaciones por parte de las autoridades ptblicas
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debe considerarse contraria al articulo 9 CEDH excepto en casos excepcionales. Igualmente,
la intervencién de las autoridades publicas en disputas internas de una comunidad religiosa
supone una intromision en la libertad de religién, excepto cuando esa intervencion se limite
a facilitar la tolerancia entre los grupos en disputa.

Teniendo en cuenta esta doctrina, el TEDH sefala que la intervencién de las autoridades pui-
blicas en favor de los feligreses de la antigua Iglesia ortodoxa de Riga supuso una intromisién
en la libertad de religiéon de los demandantes, que solo podria justificarse en caso de estar
prevista por ley, perseguir un objetivo legitimo y ser necesaria en una sociedad democratica.
Si bien el TEDH estima que los dos primeros elementos si se daban en el caso objeto de litigio,
el problema se plantea en relacion con el test de proporcionalidad de la medida que impone
el Tribunal. En este sentido, el TEDH destaca que las autoridades modificaron su decisiéon en
momentos distintos; no la motivaron adecuadamente; no se preocuparon por analizar los
rasgos caracteristicos de la congregacion afectada; y, finalmente, utilizaron como principal
criterio decisorio el informe de dos tedlogos que no eran feligreses de la congregacion vy, por
tanto, desconocian algunos de sus rasgos caracteristicos.

1) Libertad de expresion (articulo 10 CEDH)

a) Discurso racista. Disminuciéon de lo permitido a los politicos, que deben defender
la democracia y sus principios

En el asunto Ferret contra Bélgica, de 16 de julio de 2009, se analiza la condena al Presidente
del Partido Frente Nacional, tras haber levantado su inmunidad parlamentaria, por una serie
de anuncios electorales en los que se incita a la discriminacién a la segregacion o al odio por
razoén racial a la pena de 250 horas de trabajo dedicadas a la integracion de los inmigrantes y
a una Inelegibilidad como cargo publico representativo de 10 afios.

Hay dos afirmaciones en el texto de la sentencia que merecen ser destacadas; por una parte
que la incitacién al odio no requiere necesariamente la apelacién a la violencia ni a ningtn
otro acto delictivo, sino que la mera incitacién a la discriminacion es suficiente, y, por otra
parte, que, al contrario de lo que sucede con cardcter general en relaciéon a la libertad de ex-
presion, en estos supuestos no puede considerarse una atenuante su condicién de parlamenta-
rio, sino que por el contrario los politicos deberian estar particularmente atentos a la defensa
de la democracia y sus principios.

Y, por todo ello, si bien admitiendo que la duracién de la inelegibilidad podria ser excesiva,
considera, por un ajustado 4 votos contra 3 que no existe vulneracién del articulo 10.

b) La provocacion a la discriminacién no es ejercicio de la libertad de expresion

Relativamente similar al anterior es el asunto Willen contra Francia, de 16 de julio de 2009,
en el que se condena a un Alcalde por anunciar publicamente en el contexto de una reunién
del Concejo municipal, el boicot a los productos israelitas, aplicandosele el tipo penal de pro-
vocacion a la discriminacién, a una multa de 1.000 euros.

e e e e T e e L T e T |




La Corte considera que no se trata de un ejercicio de la libertad de expresién, sino de una
peticién a los servicios municipales para que realicen un acto positivo de discriminacion, por
lo que considera, por seis votos frente a uno que no hay vulneracién del 10.2.

c) Conflicto entre libertad de expresion y derecho a la propia imagen, derivado
del derecho a la vida privada (articulo 8 CEDH). La publicacién de imagenes
de personas publicas previamente comercializadas o consentidas no supone
violacién del derecho a la vida privada

En Hachette Filipacchi Associes (“Ici Paris”) contra Francia, de 23 de julio de 2009, el TEDH
tiene ocasién de concretar su, hasta ahora, poco numerosa jurisprudencia sobre el derecho a
la propia imagen (sin reconocimiento explicito en el Convenio y, por tanto, incluido dentro
del derecho a la vida privada) como limite a la libertad de expresion. Esta concreciéon era par-
ticularmente necesaria porque las decisiones anteriores no habian resuelto todavia muchas de
las cuestiones planteables por el conflicto entre ambos derechos. El caso planteado tiene su
origen en la publicacion por parte de la sociedad demandante de un articulo sobre un cono-
cido cantante francés (Johny Hallyday), sus problemas financieros y su modo de vida en su
lugar habitual de residencia (Las Vegas). Tal articulo incluia comentarios sobre sus excentrici-
dades y venia acompanado de fotografias (una tomada en el escenario durante una actuacién
y el resto utilizadas en una campaia publicitaria consentida por el citado cantante). Ante la
demanda presentada por el cantante y los sucesivos recursos, la empresa es condenada a pagar
20.000 euros en concepto de dafnos por haber utilizado fotografias que fueron consentidas
para otra finalidad y por haber invadido aspectos de la vida privada del cantante. Esta decisién
no satisface al TEDH. En concreto tres son los argumentos para concluir la existencia de una
violacién del derecho a la libertad de expresién del recurrente.

En primer lugar, las fotografias utilizadas procedian de material publicitario lo que alejaba
el supuesto claramente de otros casos (muy singularmente von Hannover contra Alemania)
en los que la imagen era captada mediante medios ocultos o lesionando el derecho a la pri-
vacidad de las personas. En el caso, aunque no se tratara de perseguir la finalidad publicitaria
que tenian en su origen, si presentaban una finalidad legitima: ilustrar de manera critica la
informacién transmitida. Debemos notar un claro acercamiento en este punto a la posicién
en la practica espafiola que admite la limitacién del derecho a la propia imagen cuando ésta es
utilizada, en el marco de un debate publico, como acompafiamiento de una noticia.

En segundo lugar, el propio cantante en su autobiografia habia declarado publicamente mu-
chos de los datos recogidos en el articulo. Pero, mds importante, para el TEDH la previa
exposicion de estos datos por el cantante debilita el grado de proteccién de su derecho a la
privacidad. De este modo, el TEDH parece adoptar con claridad la doctrina del “previo com-
portamiento” como criterio bdsico para determinar la entidad de la proteccién del derecho
a la intimidad personal. De este modo no podria albergar “expectativa legitima” de que su
vida privada fuera protegida pues habia consentido con anterioridad la transmisién de esos
o similares datos.

Por tltimo, considera (y de nuevo la claridad con que se sostiene es una interesante novedad
en la jurisprudencia) que aun siendo un articulo que pueda considerarse negativo para el
afectado, lo cierto es que no contiene ninguna expresion ofensiva o una intencion degradante.
Con ello va abriéndose paso en la doctrina del TEDH (aunque habria que ver si se aplicard
también a otro tipo de articulos periodisticos mas vinculados al debate politico democratico)
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la idea de la inexistencia de un “derecho al insulto” tan querida para la doctrina constitucio-
nal espanola.

d) La insuficiencia de garantias juridicas para proteger a la radiotelevision publica
de controles politicos supone vulneracion de la libertad de expresiéon

En el caso Manole y otros contra Moldavia, de 17 de septiembre de 2009, los hechos son
los siguientes: La Sra. Manole y el resto de recurrentes trabajaban en la radiotelevisiéon publica
moldava (TRM), que en esa época era la tinica radiotelevision del pais. Segtin los recurrentes,
la cadena TRM durante toda su existencia ha estado sometida a controles politicos, controles
que fueron mds intensos a partir de febrero de 2001 cuando el Partido Comunista obtuvo una
amplia mayoria en el Parlamento, ya que los directivos del ente publico TRM fueron reempla-
zados por personas leales al Gobierno.

Asi, se denuncia que se sancionaba a todos los periodistas que utilizaran expresiones que
pudieran dar una imagen negativa de la época soviética. Del mismo modo, estaba prohibida
cualquier informacién que pudiera sugerir la existencia de vinculos lingiiisticos o culturales
con otros territorios cercanos como Rumania. También se denuncié que los partidos poli-
ticos de la oposicién no tenian posibilidad de acceder al ente publico. Debido a todas estas
circunstancias, en 2002 los trabajadores de TRM convocaron una huelga para exigir el fin de
la censura, tras la cual dos periodistas fueron sancionados con medidas disciplinarias. Estos
periodistas recurrieron la sancién ante los Tribunales, que les dieron la razén.

Por otro lado, varios informes elaborados por distintas organizaciones internacionales y no
gubernamentales afirmaron que la ley moldava no garantizaba la independencia editorial de
laTRM y asi como que la oposicién no estaba suficientemente representada en las ondas, que
contradecian un informe elaborado por el Consejo de Coordinacion del Sector Audiovisual de
Moldavia, que rechaz6 las acusaciones de censura.

Posteriormente, en julio de 2002, el Parlamento aprobd una Ley sobre la TRM que pasoé de
ser un ente estatal (controlado por los 6rganos politicos) a ser un ente publico (érgano de la
administracién). De acuerdo con la nueva normativa, todos los trabajadores tenian que pasar
una serie de pruebas y examenes para continuar en sus puestos de trabajo.Y los resultados
fueron que la mayoria de los periodistas que habian participado en la huelga de la cadena
no pasaron esas pruebas, motivo por el cual, y sospechando que habian sido despedidos por
razones politicas, recurrieron ante los tribunales, aunque en todos los casos, sus demandas
fueron desatendidas. Por ello, recurrieron ante el TEDH alegando una presunta violacion del
articulo 10 del Convenio, al entender que habian sido sometidos a un régimen de censura.

Sobre estos hechos, el Tribunal sefiala en primer lugar que el Gobierno reconoce el hecho
de que se habia prohibido la difusion en la cadena TRM de ciertos asuntos y ciertas expre-
siones tal y como habian denunciado los recurrentes. Ademas, y tras verificar la importancia
de los datos facilitados por las ONG, en las que se demuestra claramente que la cadena no
habia cumplido con la obligacién legal de ofrecer un tiempo equilibrado para el partido de
gobierno y para los partidos de la oposicién, el Tribunal concluye que durante el periodo de
tiempo en el que se analiza la actividad de TRM, la programacién de la cadena habia favore-
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cido claramente al Presidente y al partido de Gobierno, sin ofrecer una minima participacién
a la oposicion.

De acuerdo con la interpretacién de la Corte, las autoridades estatales tienen la obligacién de
garantizar un servicio audiovisual pluralista mediante la adopcién de leyes que protejan a la
cadena TRM de posibles injerencias o de controles politicos. Sin embargo, durante el periodo
analizado, es decir, desde febrero 2001 hasta septiembre de 2006, periodo en el que un mis-
mo partido politico ocupaba todos los érganos de representaciéon parlamentaria (Parlamento,
Presidencia y Gobierno), de acuerdo con la legislacién nacional no se ofrecian garantias
suficientes para asegurar un adecuado equilibrio politico en la composicién del érgano de
gestion y de supervision de la cadena, y tampoco se ofrecian garantias contra las posibles in-
terferencias del partido politico en el Gobierno sobre el funcionamiento del ente publico.

Por todo ello, el Tribunal considera que se ha producido una violacién del articulo 10 del
Convenio, al apreciar que se ha producido una insuficiencia de garantias juridicas para pro-
teger a la radiotelevisién moldava de los controles politicos. Ademas, el Tribunal considera
que el Estado moldavo debe modificar su legislacion para adaptarla a las recomendaciones del
Consejo de Europa. Por otro lado, el Tribunal se reserva para su examen posterior la determi-
nacion de la justa satisfaccion de acuerdo con el articulo 41 del Convenio.

J) Prohibicion de discriminacion (articulo 14 CEDH). Obligaciones positivas
del Estado en relacion con la discriminacién por pertenencia a una organizacion
sindical (articulo 11 CEDH)

El asunto Danilenkov y otros c. Rusia, de 30 de julio de 2009, condena a Rusia por violacién
del derecho a no ser discriminados de una serie de trabajadores del puerto maritimo de Ka-
liningrado. Los demandantes estaban afiliados a una organizacién sindical que convocod una
serie de huelgas a fin de presionar a la empresa privada que gestionaba el puerto maritimo
para mejorar las condiciones laborales de sus trabajadores. Tras la huelga, los trabajadores
afiliados a ese sindicato comenzaron a sufrir de forma sistematica un trato perjudicial en rela-
cién con el resto de sus compaifieros: fueron destinados a puestos de trabajo peor pagados; se
disminuyeron sus retribuciones y se produjeron despidos injustificados.

En la resolucion del caso, el TEDH destacaba que la discriminacion sufrida por los trabajado-
res, frente al resto de sus comparieros, podia encuadrarse en el ambito de la libertad de aso-
ciacion, reconocida en el articulo 11 CEDH. Esa libertad protegia tanto el derecho a sindicarse
como el derecho a no hacerlo y de ese derecho podia derivarse, por tanto, un derecho a no
sufrir consecuencias perjudiciales en caso de tomar cualquiera de esas dos decisiones. Desde
la optica del TEDH, el trato discriminatorio sufrido por los demandantes vulneraria tanto el
derecho a no ser discriminado, como la libertad de asociacién, en la medida en que desani-
maria a los trabajadores que pensaran afiliarse a ese sindicato.

Es de resenar, sin embargo, que la parte mas relevante del pronunciamiento del TEDH se
refiere a las obligaciones positivas que el TEDH deriva del derecho a no ser discriminado
por la pertenencia a un sindicato. La diferencia de trato se plantea, en este asunto, entre dos
particulares, una empresa privada (aunque con participacién publica) y parte de sus trabaja-
dores. A pesar de ello, el TEDH considera que Rusia ha violado el derecho de los trabajadores
de la empresa a no ser discriminados en relacién con su libertad de asociacion. Para llegar a
esa conclusion, el TEDH destaca que el reconocimiento de los derechos indicados impone a
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Rusia la obligacién positiva de asegurar protecciéon judicial clara y efectiva contra toda dis-
criminacién provocada por la afiliacién a un sindicato determinado. Destaca en relaciéon con
esta obligacion, que el ordenamiento ruso preveia que, en caso de existir tal discriminacién,
el procedimiento a seguir podia ser tinicamente de tipo penal: esa exigencia determinaba que
la sancion del empresario que discriminaba solo pudiera realizarse en caso de probarse “mas
alla de cualquier duda razonable” que el empleador tenia intencién directa de discriminar
por el motivo indicado. Segin el TEDH, la exigencia de la prueba indicada era claramente
insuficiente para garantizar el derecho a no ser discriminado en razén de la afiliacién sindical
en la medida en que en la mayoria de los casos la discriminacién por el motivo indicado es
una discriminacién indirecta, imposible de probar “mas alld de cualquier duda razonable”. En
esa logica, el TEDH sefiala que un procedimiento criminal, sometido a las reglas probatorias
indicadas, no puede considerarse un procedimiento que garantice de forma efectiva el dere-
cho ano ser discriminado en relacién con la pertenencia a una organizacién sindical; objetivo
que se aseguraria mds razonablemente en el marco de un procedimiento civil, en el que la
exigencia probatoria fuera menor.

K) Derecho de propiedad (articulo 1 Protocolo 1)

a) Su violacién por el modo de ejecucion de una sentencia indemnizatoria

El caso Zahariev contra Bulgaria, de 2 de julio de 2009, estima violada la garantia de los
derechos de propiedad recogida en el articulo 1 del Protocolo 1 en virtud del modo de eje-
cucién de una sentencia indemnizatoria.

Un molino de trigo de propiedad de los padres de los actores fue nacionalizado y requisado
durante el comunismo en 1947, pasando a disposicién de una sociedad estatal. Al llegar la
democracia, entrd en vigor en 1997 una ley que concedia compensaciones a los propietarios
de bienes nacionalizados cuando la restitucion fuera imposible. Por decision del Ministerio
Agricultura se concedio a los actores una indemnizacién en acciones de dicha sociedad valo-
rada en funcién de su valor contable, que fue recurrida por aquéllos, siendo estimado su re-
curso por la Corte administrativa suprema que reconoci6 su derecho a que las acciones fueran
valoradas segtin su valor nominal afladiendo ademas unos bonos compensatorios.

EITEDH resuelve que “una sentencia no ejecutada conforme a su parte dispositiva constituye
una injerencia en el derecho al respeto de los bienes que encuentra acogida en la primera fra-
se del articulo 1 del Protocolo 17 (citando diversos precedentes).Y ademads rompe el equili-
brio entre las exigencias del interés general de la comunidad y la salvaguardia de los intereses
privados de los individuos.

b) Violacion por la aplicacién de legislacion tributaria retroactiva perjudicial para
el ciudadano

En Joubert contra Francia, de 23 de julio de 2009, el TEDH resuelve un supuesto en el que se
alega violacién del articulo 1 del Protocolo 1 (derecho de propiedad). El caso tiene su origen
en una deuda tributaria, y las consiguientes multas e intereses, como consecuencia de una
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auditoria realizada por las autoridades competentes. Dicha sancién fue recurrida ante los tri-
bunales por defectos de forma. Estando pendiente los recursos judiciales contra la resolucion
denegatoria en la primera instancia, la Ley de Presupuestos del afilo 1997 procede a declarar
legitimas las sanciones establecidas sobre la base de pruebas obtenidas segun el procedimien-
to seguido para obtener las que justificaron la sancién al recurrente. Dada la vigencia de esta
ley, los recurrentes vieron rechazados (aunque sélo parcialmente) los recursos presentados.

EI TEDH tras constatar que existe una lesion al derecho de propiedad como consecuencia de
la imposibilidad de disfrutar de la legitima expectativa de ganar los recursos y recuperar, asi,
el dinero entregado en pago de las sanciones, considera que la ley de presupuestos constituye
una injerencia en el derecho de los recurrentes. Injerencia que no tiene un fin legitimo a los
efectos del articulo 1 del Protocolo 1 puesto que, a su juicio, lo que se pretende proteger en
ella no es el interés publico (que habria constituido un fin legitimo), sino el interés financiero
del Estado. Interés que no es, por si solo, un fin legitimo de la limitacién del derecho.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Derecho a ejercer los cargos piiblicos representativos (articulo 23.2 CE)

a) La privacion de la dedicacion exclusiva y de los beneficios econémicos asociados
al Grupo Mixto no puede considerarse vulneracion de este derecho

La STC 169/2009, de 9 de julio, estima el recurso de amparo interpuesto por varios Conce-
jales y Diputados Provinciales de la provincia de Alicante. Los recurrentes habian sido elegidos
como Concejales por el PSPV-PSOE en las elecciones municipales de 25 de mayo de 2003 y
fueron proclamados Diputados Provinciales por la Junta Electoral de Zona al obtener la lista
por la que se presentaron mas votos que los obtenidos por otra lista de Concejales, a la que
los recurrentes denominan “oficial”, al ser la avalada por el partido por el que se habian pre-
sentado a las elecciones municipales.

Los demandantes de amparo, una vez constituida la nueva Corporacioén, solicitaron al porta-
voz del Grupo Socialista de la Diputacién Provincial de Alicante formar parte de él, peticiéon
que les fue denegada al haber sido expulsados de la formacion politica por la que habian sido
elegidos Concejales (PSVP-PSOE). Como, por un Acuerdo de la Diputacién Provincial, no
podian formar grupo propio, fueron adscritos al Grupo Mixto.

Posteriormente, en aplicacion del articulo 73.3, parrafo primero, in fine, de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, en la redacciéon que otorgé al referido
precepto laLey 57/2003,de 16 de diciembre!, la Diputacién Provincial de Alicante, mediante
Acuerdo de fecha 15 de abril de 2004, resolvié considerar como miembros no adscritos a los
Diputados recurrentes en amparo, estableciendo que esta condicién no les impediria ejercer
las funciones propias de su cargo. Se senalaba, en concreto, que podrian formar parte de las
comisiones informativas, presentar escritos y mociones para ser debatidos en el Pleno e inter-
venir en sus debates en el turno de intervenciones. En relacién con sus derechos econdémicos,

(1) Este precepto establece que los miembros de las corporaciones locales que “no se integren en el grupo politico que
constituya la formacion electoral por la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de procedencia”, en lugar de
constituirse en grupo politico, “tendran la consideracién de miembros no adscritos”.
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se establecia que tendrian derecho a la percepcién de asistencias y de las indemnizaciones que
procediesen. Este Acuerdo conllevo la desaparicion del Grupo Mixto.

Tras recorrer las sucesivas instancias judiciales, el asunto lleg al Tribunal Constitucional quien
tratd de determinar si el Acuerdo de la Diputaciéon Provincial de Alicante de 15 de abril de
2004 impugnado habia vulnerado los derechos de participacién politica del articulo 23.2 CE
de los recurrentes en amparo.

EITC trata de dilucidar si los derechos y facultades limitados por el Acuerdo de la Diputacién
Provincial de Alicante forman parte del ntcleo de la funcién representativa, en cuyo caso, di-
cha limitacién supondria vulneracion del derecho al ejercicio de los cargos ptblicos represen-
tativos del articulo 23 CE. Para ello, describe cudles son las funciones de los miembros de una
corporacién municipal que pertenecen a ese nuicleo: participar en la actividad de control del
gobierno provincial, participar en las deliberaciones del pleno de la corporacién, votar en los
asuntos sometidos a votacién en este 6rgano, asi como el derecho a obtener la informacién
necesaria para poder ejercer las anteriores. Como primera conclusién, el TC afirma que estas
funciones no se ven comprometidas por el Acuerdo de supresion del Grupo Mixto. Ahora
bien, a continuacién entra a analizar si el resto de las decisiones de la Diputacién Provincial
puede afectar al nicleo de la funciéon representativa de los recurrentes.

Afirma el TC que la pérdida de la posibilidad de desarrollar su actividad en régimen de dedi-
cacion exclusiva, asi como los beneficios econémicos y la infraestructura asociados al Grupo
Mixto son limitaciones que, con caracter general, no pueden considerarse lesivas de los dere-
chos fundamentales que consagra el articulo 23.2 CE.Y lo mismo sucede con la imposibilidad
de formar parte de la Junta de Portavoces. Por otro lado, considera el TC que estas medidas
limitativas pueden considerarse adecuadas, necesarias y proporcionadas respecto de la satis-
faccion de un fin legitimo, como es el perseguido por el legislador al reformar el articulo
73.3 LBRL.

Ahora bien, en el Acuerdo de la Diputacién Provincial impugnado se establecia también que
los Diputados no adscritos podrian asistir a las sesiones de las comisiones informativas con
voz pero sin voto y es esta tltima circunstancia, la de carecer de voto en dichas comisiones, la
que lleva al TC a otorgar el amparo. A juicio del TC, los dictimenes e informes adoptados en el
seno de las comisiones informativas poseen gran relevancia de cara al ejercicio de la funcién
de control, asi como a la formacién de la voluntad de la corporacion a través del Pleno.Y la
decision de permitir a los concejales no adscritos la asistencia y la participacién en las deli-
beraciones, pero no el derecho a votar en las comisiones informativas entorpece y dificulta la
posterior defensa de sus posiciones politicas mediante la participacién en las deliberaciones y
la votacién de los asuntos en el Pleno e incide, por ello, en el nicleo de las funciones de re-
presentaciéon que son propias del cargo de diputado provincial, lo que determina que se haya
producido la lesion del derecho fundamental al ejercicio del cargo publico representativo del
articulo 23.2 CE.

El interés de esta sentencia radica en que el TC entra a analizar y a establecer en concreto
cudles son los derechos que forman parte del nucleo de la funcién representativa de los
Diputados provinciales y de los que no se puede privar a los representantes transfugas sin
vulnerar su derecho al ejercicio del cargo para el que fueron elegidos. En este caso, el TC deja
claro que el derecho de voto en las comisiones informativas forma parte de dicho conteni-
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do esencial de los derechos establecidos en el articulo 23.2 CE y, lo que es mas importante,
afirma que la dedicacién exclusiva y los beneficios econdémicos asociados a la pertenencia
al Grupo Mixto no forman parte de él, por lo que su privacién no supone vulneraciéon del
articulo 23.2 CE.

EITC no se pronuncia expresamente sobre la posibilidad de aplicar a los parlamentarios esta
doctrina sentada con referencia a los representantes municipales. Ahora bien, hay que tener en
cuenta que, en este caso, la decision de la Diputacién Provincial estaba aplicando lo dispuesto
en la Ley de Bases de Régimen Local, en su redaccién de 2003, sobre la consideracion de
miembros no adscritos de los Diputados Provinciales que “no se integren en el grupo politico
que constituya la formacién electoral por la que fueron elegidos”.

b) El derecho a solicitar la presencia de autoridades y funcionarios en el seno de
las Comisiones parlamentarias no puede ser limitado por el uso parlamentario
segun el cual, en el caso de 6rganos colegiados, ha de comparecer su Presidente

La STC 190/2009, de 28 de septiembre, otorga el amparo solicitado por el portavoz del Gru-
po Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados contra los Acuerdos de la Mesa del
Congreso de fechas 1 y 15 de febrero de 2005 relativos a la solicitud de comparecencia en la
Comisién de Economia y Hacienda del Vicepresidente de la Comisiéon Nacional del Mercado
de Valores. En dichos Acuerdos, se deneg6 la peticion alegando que, de conformidad con la
practica parlamentaria precedente, la comparecencia de 6rganos colegiados ha de hacerse a
través de su Presidente o persona en quien delegue.

El TC comienza recordando que la facultad prevista en el articulo 44.3 del Reglamento del
Congreso de los Diputados, que prevé que las Comisiones puedan recabar “por conducto del
Presidente del Congreso” la presencia “de autoridades y funcionarios publicos competentes
por razén de la materia objeto del debate, a fin de informar a la Comisiéon” forma parte del
ius in officium de los Diputados y, ademads, en cuanto su finalidad sea el control del Gobierno,
dicha facultad ha de entenderse incluida dentro del nucleo basico de la funcién parlamentaria
garantizado por el articulo 23.2 CE.

Seguidamente, el TC reitera su doctrina segun la cual el control que la Mesa de la Camara
ejerce sobre las solicitudes de comparecencia en las Comisiones ha de ser un “examen de
la viabilidad formal” de tales respuestas, que excluye cualquier juicio de oportunidad (STC
161/1988).

Asimismo, afirma el TC que los usos parlamentarios —alegados por la Mesa en este caso como
razén para denegar la solicitud de comparecencia del Vicepresidente de la CNMV— son efi-
caces para la regulacién del modo de ejercicio de las prerrogativas parlamentarias pero no
pueden restringir su contenido reconocido en la norma reglamentaria. En concreto, las nor-
mas consuetudinarias parlamentarias referentes a la comparecencia formal de los 6rganos
colegiados a través de su Presidente no pueden restringir la prerrogativa parlamentaria de
instar la comparecencia de “autoridades y funcionarios publicos competentes por razén de
la materia objeto del debate” de tal manera que impidan la presencia ante la correspondiente
Comisién parlamentaria de otros miembros de dichos érganos. En este caso, puntualiza el TC,
es evidente que no se tratara de una comparecencia del 6rgano en cuestion, sino de la persona
delVicepresidente, que lo hard en cuanto autoridad o cargo publico, sin que pueda entenderse
que sus manifestaciones reflejan la opinién del 6rgano colegiado, sino la suya propia.
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4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Nacionalidad (articulo 11 CE)

a) La falta de integracion es motivo suficiente para la denegacion de la concesion
de la nacionalidad espaiiola

La STS de 30 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, versa sobre la pre-
tension de reconocimiento de nacionalidad espafiola por parte de solicitante marroqui que es
denegada en via administrativa, decisiéon que es confirmada por la sala de lo contencioso de la
Audiencia Nacional. EITS desestima el recurso casacién por entender que es motivo de dene-
gacién la falta de integracion en la sociedad de la actora, como se desprende de la constatacion
de que no habla castellano, pues no sélo no lo entiende sino que su conocimiento no lo es en
grado suficiente que le permita hablarlo y relacionarse con terceros del pais. Al deficiente co-
nocimiento del idioma la actora no afiade actividades sociales culturales o de otro orden que
muestren su participacion activa e integrada en la comunidad a la que pretende incorporarse
mediante la adquisicién de la nacionalidad.

b) La falta de buena conducta civica justifica la denegacion de la nacionalidad
espafola

La STS de 9 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, deniega el reconoci-
miento de la nacionalidad espafiola al recurrente, de origen marroqui por no acreditar la bue-
na conducta civica. Se valora la tramitacién de las Diligencias Previas por lesiones y se afirma
que la ulterior prescripcion de la falta no justifica el cumplimiento de este requisito.

B) Derecho de asilo (articulo 13.4 CE). La extorsion o secuestro de indole econémica no justifica
por si sola la concesion de asilo

STS de 22 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo. El solicitante de asilo,
nacional de Colombia, alega que sufrié extorsién en su pais en el que trabajaba como me-
dico gerente de un Hospital. La Sala indica, segn lo manifestado en la Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, recurso de casacién numero 2893/2005, que no cualquier extorsién o
secuestro de indole econdémica es por si sola y al margen de otras consideraciones, causa su-
ficiente para la concesién de asilo. En el caso enjuiciado la Sala considera que no se acreditan
las circunstancias que dan lugar al asilo.

C) Derecho al honor (articulo 18 CE). Las personas juridicas son titulares del derecho al honor
en su vertiente de prestigio profesional

En la STS de 7 de julio de 2009, Sala de lo Civil, el TS resuelve un supuesto de colisién entre
el derecho al honor y la libertad de informacién en el que el titular del derecho al honor es
una persona juridica, en concreto, un centro geridtrico, sobre cuya actividad profesional se
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emiti6é un reportaje informativo grabado con cdmara oculta en Antena 3. En ese reportaje se
denunciaban las presuntas irregularidades del centro: se sefialaba cémo los ancianos en ¢l re-
sidentes eran mal alimentados y maltratados; y se hacia referencia a las numerosas denuncias
que acumulaba el centro y que no habian sido tramitadas por la administracién competente.

Recuerda el TS en su sentencia, que las personas juridicas también son titulares del derecho al
honor, de modo que se verian protegidas frente a interferencias ajenas en su prestigio profe-
sional. No obstante, las interferencias en tal derecho podrian ser consideradas legitimas si la
informacion proporcionada es veraz y de interés publico; lo que no ocurria en el caso objeto
de litigo, en la medida en que el medio de comunicacién no desplegé la diligencia debida en
la contraste de la noticia: no se pregunté a ninguno de los ancianos residentes por su opinién
sobre el centro; no se consulto a las autoridades publicas sobre posibles denuncias al respecto
y el reportaje se limité a transmitir informacién proporcionada por supuestos trabajadores
del mismo, a los que no se identifica en ningtn caso, apareciendo como voz en off a lo largo
de todo el reportaje.

D) Derecho a la propia imagen (articulo 18 CE). Utilizacion de camaras ocultas en reportajes
de investigacion

La STS de 6 de julio de 2009, Sala de lo Civil, resuelve un supuesto de colisién entre la li-
bertad de informacién y el derecho a la propia imagen que tiene contornos especificos en la
medida en que la imagen de la afectada es captada con una camara oculta mientras se realizaba
un reportaje del llamado periodismo de investigacion. Posteriormente, la imagen de la afecta-
da se hizo publica, encuadrandose en el marco de un reportaje sobre los partidos de extrema
derecha en Espafia. EI TS considera que la publicacién de esas imagenes viold el derecho a la
propia imagen de la afectada en la medida en que su imagen no podia considerarse accesoria
en el reportaje; su aparicion no tenia explicacién desde el punto de vista informativo; y, ade-
mas, porque ella no era un personaje publico y la imagen no fue captada en un lugar abierto
al publico. En esta tltima linea, el TS subrayaba que una persona no se convierte en personaje
publico por el mero hecho de militar en un partido politico (la afectada militaba en Demo-
cracia Nacional) y que no podia considerarse un lugar abierto al publico la sede del partido
politico en que se captaron las imagenes, en la medida en que ese lugar era un recinto cerrado
y los miembros del partido controlaban el acceso exigiendo la identificacion de las personas
que acudieran al recinto.

E) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE)
a) Derecho de acceso a la jurisdiccion. Legitimacion de sindicato

STS de 27 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo. En el recurso contencioso
administrativo un Sindicato intenta recurrir un Decreto del Gobierno de Canarias por el que
se establecian los criterios de asignacién de Viviendas de Proteccién Oficial. La Sala de instan-
cia inadmite el recurso deducido al apreciar que el sindicato actor carecia de legitimacién para
recurrir, al no existir una relacion especifica que permitiera accionar al sindicato. E1 TS casa y
anula la sentencia al considerar que existe conexion entre el Decreto que se trataba de impug-
nar y las finalidades que persigue el sindicato, en cuanto establecia criterios de prelacién en
la adjudicacion que afectaban a colectivos como emigrantes retornados. La sentencia cuenta
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con un Voto particular suscrito por dos Magistrados que entienden que el sindicato carece de
legitimacién para recurrir.

b) Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes

STS de 22 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo. En un proceso conten-
cioso-administrativo se propuso prueba en tiempo y forma por parte del recurrente, a fin
de demostrar su derecho, referido a los beneficios del Titulo I de la Ley 37/1984, probando
con nombres y apellidos que a militares de la Republica que pertenecieron a la DECA se les
habia reconocido el derecho que a €l se le negaba. La prueba se consider6 pertinente y fue
admitida. Se trataba, ademas, de una prueba necesaria. Ante la respuesta de la Administracién
en que ponia de manifiesto la dificultad de la practica de la prueba, habia varias alternativas,
como requerir al actor para citar a otros compafieros o para que acotara la busqueda. La Sala,
no obstante, desestima el recurso del actor contra la providencia que declaré conclusas las
actuaciones con el argumento de que le correspondia a él la carga de la prueba y falla desesti-
mando el recurso sin tomar en consideracién que era la Administracién quien disponia en sus
archivos de los documentos publicos necesarios para acreditar el término de comparacién. El
TS recuerda que la interpretacién de las normas sobre la practica de la prueba ha de guiarse
por el criterio mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales concernidos y
considera conculcado el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba, anula la sen-
tencia y ordena la retroacciéon de las actuaciones para que se proceda, sin mas demora, sobre
la forma en que se ha de practicar la prueba que en su momento se admitio6.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bases. A) La aplicacién de la competencia estatal sobre

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tri-
bunal Supremo hasta la referencia Id Cendoj 28079130052009100474 — STS 5425/2009; y
respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa de los Tribunales Superiores de Justi-
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cia hasta la Sentencia 1327/2009, de 18 de junio de 2009, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, recurso 8/2006. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta la STC
203/2009, de 27 de octubre.

2. BASES

R) La aplicacion de la competencia estatal sobre las bases y coordinacion general de la actividad
economica en relacion con la gestion de “las subvenciones y préstamos estatales”

La STC 200/2009, de 28 de septiembre, resolvié un conflicto positivo de competencias,
planteado por la Junta de Galicia contra diversos preceptos del Real Decreto 1916/2008,
de 21 de noviembre, por el que se regula la iniciativa de modernizacién de destinos turis-
ticos maduros, expresion con la que se hace referencia a aquellos destinos que, por diversas
razones, muestran signos de obsolescencia y precisan ser renovados a fin de adecuarse a las
necesidades y exigencias de los mercados turisticos.

El Real Decreto 1916/2008 se proclama dictado al amparo de la competencia exclusiva del
Estado sobre las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econdémica
(disposicion final primera) con la finalidad de apoyar financieramente los planes de renova-
cién, modernizacién y reconversion integral de destinos turisticos maduros que se desarrollen
por las administraciones locales y por las empresas turisticas. Este apoyo se materializa en tres
lineas de financiacion. La primera de ellas es la relativa a las operaciones llevadas a cabo con
cargo al denominado Fondo financiero del Estado para la modernizacién de las infraestructu-
ras turisticas (FOMIT), operaciones que, a su vez y conforme al articulo 10 del Real Decreto
191672008, pueden ser de tres tipos: desembolso de aportaciones por la Administracion
General del Estado al capital social de aquellas sociedades que constituya o en las que pueda
participar (articulo 11); el otorgamiento de préstamos con largos plazos de amortizacién,
incluyendo periodos de carencia y bajos tipos de interés (articulos 12 a 25); y la constitucién
en garantia sin contraprestacion y para asegurar los préstamos que se otorguen en su caso por
el Instituto de Crédito Oficial (ICO) a favor de los beneficiarios del propio fondo (articulo
26). La segunda linea de financiacién consiste en el apoyo a los tipos de interés de la linea de
financiacion del ICO para actividades turisticas privadas (articulo 27), y la tercera y tltima
hace referencia a la concesiéon de ayudas destinadas a la realizacién de actividades comple-
mentarias de estudio, promocion y comercializacion de los destinos turisticos modernizados
(articulos 28 a 35).

La Junta de Galicia admite la competencia estatal para destinar recursos presupuestarios a estas
cuestiones, asi como la propia existencia y configuracién del FOMIT vy las lineas de financia-
cién a €l asociadas, pero entiende que determinados preceptos del Real Decreto 1916/2008
vulneran sus competencias en materia de turismo y fomento y planificacién de la actividad
economica de Galicia, asi como su autonomia financiera y sus competencias en materia de
medio ambiente y espacios naturales protegidos.

La alegada vulneraciéon se fundamenta, a juicio de la Junta de Galicia, en que, a su juicio,
los preceptos que cuestiona, centralizan en érganos estatales la tramitacién y resolucién de
algunas de las iniciativas reguladas en el Real Decreto 1916/2008, ignorando la doctrina




constitucional relativa a las subvenciones y ayudas publicas, (especialmente, la STC 13/1992,
de 6 de febrero), asi como la recaida especificamente en materia de ayudas al turismo (STC
242/1999, de 21 de diciembre) y en materia de utilizacién de préstamos como medida de
fomento (STC 95/1986, de 10 de julio).

El Tribunal parte de que en el asunto planteado se trata de un conflicto relativo a la delimita-
cién de competencias en relacién con la regulacién y aplicacién de ayudas o subvenciones al
sector turistico. Para resolverlo entiende que debe partir de la distribuciéon de competencias
existente en la materia constitucional en la que proceda encuadrar las ayudas o subvenciones
de que se trate [entre las ultimas, SSTC 136/2009 y 138/2009, ambas de 15 de junio, vid.
Justicia Administrative, nim. 45, IV.2.C), pags. 128 a 130].

En este caso las partes coinciden en que la norma se inserta en la materia turismo, coinci-
dencia que también se extiende a la apreciaciéon de que, pese al caracter exclusivo con el que
las competencias en dicha materia han sido asumidas por los distintos Estatutos de Autono-
mia (en el caso de Galicia, articulo 27.21 del Estatuto de Autonomia), sobre ellas incidirian
las competencias estatales relativas a la planificacion de la actividad econémica del articulo
149.1.13 CE.

La competencia del Estado ex articulo 149.1.13 CE incluye la planificacién basica de determi-
nadas actuaciones de inversion en destinos turisticos en el territorio espaiol, lo que justifica
la regulacién por el Estado de los correspondientes instrumentos de financiacién, ya que
con ello se trata de asegurar el mantenimiento de unas inversiones necesarias desde el punto
de vista de la politica econémica general en atencién al peso del sector turistico en nuestra
economia.

Por lo tanto, cabe afirmar que el Estado puede destinar las ayudas reguladas en el Real Decreto
1916/2008 a las finalidades previstas en €l, si bien, al no ser el turismo una competencia
exclusiva estatal, el alcance de esta actividad genérica de fomento debe delimitarse con preci-
sién a fin de evitar la invasién del dmbito competencial de las Comunidades Auténomas. Esta
delimitacién debe llevarse a cabo atendiendo a la doctrina de este Tribunal en relacién con la
actividad estatal en materia de subvenciones y ayudas publicas.

En este sentido cabe recordar la jurisprudencia constitucional aplicable en los casos en que las
Comunidades Autéonomas tienen atribuidas competencias sobre la materia objeto de la sub-
vencién. El FJ 8° de la STC 13/1992 sintetiza los cuatro supuestos que pueden darse, segiin
el alcance e intensidad de las competencias autonémicas, distinguiendo entre: a) supuestos
en los que el Estado no invoca titulo competencial alguno, mientras que la Comunidad Au-
tonoma ostenta competencia exclusiva sobre una determinada materia; b) aquellos en los
que el Estado dispone de un titulo genérico, basico o de coordinacién, correspondiendo a la
Comunidad Auténoma la competencia de desarrollo legislativo y de ejecucidn; c) casos en los
que el Estado tiene atribuida la competencia sobre la legislacién relativa a una materia, cuya
ejecucién corresponde a la Comunidad Auténoma; y d) supuestos de competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma, pero en los que concurren circunstancias excepcionales que
determinan que la gestién de las ayudas pueda ser realizada por el Estado.

El caso al que se refiere esta sentencia corresponde al supuesto descrito en el apartado b). En
este ambito, al Estado le corresponderad, ex articulo 149.1.13 CE, la especificacion del destino
de la subvencién y la regulaciéon de sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta don-
de lo permita su competencia genérica, pero siempre que deje espacio a las Comunidades
Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino de la subvencién y para
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desarrollar las condiciones de otorgamiento y tramitacién. La aplicaciéon de esta doctrina al
supuesto planteado determina la anulacién de varios preceptos de la norma estatal objeto de
conflicto.

Por ultimo, tiene interés hacer referencia, en relacion con esta sentencia, a los efectos que pro-
duce la declaracion de nulidad de los preceptos reglamentarios impugnados. En este sentido,
el Tribunal afirma que no cabe duda, segun se desprende de su contenido, de que la disposi-
cién recurrida pretende establecer el marco de referencia de esta iniciativa de modernizacién
de destinos turisticos maduros, marco a partir del cual han de efectuarse las correspondientes
convocatorias anuales de las distintas medidas previstas en ella.

En consecuencia, es necesario que el Tribunal resuelva acerca de la eventual extensién de la
nulidad de los preceptos relativos a la gestién estatal de estos incentivos, a las resoluciones
que los desarrollan y aplican, las cuales han sido dictadas con vigencia temporal limitada. En
cuanto a estas resoluciones, el Tribunal distingue entre la dictada en desarrollo de la regula-
cién de los préstamos bonificados y aquella otra que aplica preceptos relativos a la concesioén
de ayudas destinadas a realizar actividades complementarias de estudio, promocién y comer-
cializacién de los destinos turisticos modernizados.

Con respecto a esta ultima es preciso tener en cuenta que las ayudas en cuestiéon fueron
convocadas, para el ejercicio 2009, mediante la ya citada Resolucién de 15 de abril de 2009
del Instituto de Turismo de Espafia, habiendo ya transcurrido el plazo maximo que ésta fija
para dictar y notificar la resolucién concediendo o denegando las ayudas cuestionadas. Por
ello, la necesidad de procurar conservar la eficacia juridica de aquellos actos cuya anulacién
afectaria a legitimos derechos de terceros generados en su dia por la presuncién de legalidad
de éstos conduce en este caso, en aplicacion del articulo 66 LOTC, a que la declaracién de
nulidad de determinados preceptos del Real Decreto 1916/2008 no implique la de la citada
Resolucién.

No sucede lo mismo, sin embargo, respecto a la linea de préstamos con cargo al FOMIT, cuya
convocatoria para el afio 2009, aprobada por Resolucion de la Secretaria de Estado de Turismo
de 8 de julio de 2009, establece la gestion centralizada de esta iniciativa, centralizaciéon que
se ha estimado contraria al orden competencial. A diferencia del caso anterior, los efectos de
la convocatoria no se han agotado, pues su cierre no se producird, conforme al apartado sexto
de la dltima Resolucioén citada, hasta el dia 15 de noviembre de 2009, lo que determina que
el Tribunal declare que esta Resolucion carece igualmente de eficacia en aquellos aspectos que
incidan en las competencias autonémicas de gestién que se reconocen en esta sentencia, en
relacion con los préstamos a los que se hace referencia en ella.

B) La normativa autonomica debe respetar las bases del Estado en materia de coordinacion de la sanidad
aunque afecten a la ordenacion de los festejos taurinos, de competencia autonomica

La STS de 2 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Quin-
ta (Id Cendoj 28079130052009100474 — STS 5425/2009), (ponente: Jests Ernesto Peces
Morate), resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Comunidad Auténoma de Aragén
contra la Sentencia, de 24 de enero de 2005, del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera). En dicho pronunciamiento, la Sala a quo




estimo el recurso Contencioso-Administrativo, interpuesto por la Federacién Aragonesa de
Sindicatos y Asociaciones de Médicos Titulares y de Atenciéon Primaria (FASAMET) contra el
articulo 7.2 parrafo segundo del Decreto 226/2001, de 18 de septiembre, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de los festejos taurinos populares. De acuerdo
con este precepto “los servicios médicos comprenderan, como minimo, un médico y un
ayudante técnico sanitario o diplomado universitario en enfermeria”. Pues bien, el Tribunal
de instancia anuld esta disposiciéon al entender que vulnera la normativa estatal en la materia
—en concreto, el Real Decreto 1649/1997, de 31 de octubre, por el que se regulan las instala-
ciones sanitarias y los servicios médico-quirargicos en los espectdculos taurinos— que exige,
al menos, dos médicos en el equipo médico-quirtrgico que ha de atender los posibles inci-
dentes surgidos en los espectaculos taurinos. No admitio, pues, la Sala, las alegaciones de la
Comunidad Auténoma que se apoyaban en el caracter meramente supletorio de la normativa
estatal en esta materia. Entendioé que la regulacion precitada del Estado tenia caracter basico,
en ejercicio de la competencia contenida en el articulo 149.1.16 de la Constitucién, de modo
que la Comunidad Auténoma invadié el ambito competencial propio del Estado al establecer
una regulacion distinta.

Alaluz de estos argumentos, el Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacién que se apoya
fundamentalmente en el cardcter supletorio de la normativa estatal en materia de especticu-
los taurinos. Al respecto, afirma el Tribunal que la competencia para regular festejos taurinos
corresponde a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, admite que el Real Decreto estatal,
cuya vulneracién se admitié en instancia, se aprobd en virtud de otra competencia estatal,
la competencia en materia de bases y coordinacién general de la sanidad (articulo 149.1.16
CE); y que el precepto anulado por la Sala a quo tenia caracter basico (FJ 1°). De modo que el
Tribunal desestima el recurso interpuesto.

3. LEY

R) Reserva de ley en materia sancionadora

a) Ambito de aplicacién del articulo 25.1 CE en relacién con los procesos
de extradicion y con la aplicacién de la euroorden

Enla STC 191/2009, de 28 de septiembre, el Tribunal Constitucional resuelve un recurso de
amparo interpuesto contra el Auto de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 19 de abril de 2005 por el que se accede a la entrega a Francia del demandan-
te, solicitada a través de una orden europea de detencion, para la ejecucion de una pena de
veinte afios de prision. El recurrente considera que se ha vulnerado su derecho a la legalidad
penal (articulo 25.1 CE), en primer lugar, por haber procedido a su entrega con base en una
indebida aplicacién del procedimiento de euroorden, debiendo haberse aplicado el Convenio
Europeo de Extradicion. En segundo lugar, fundamenta la vulneraciéon del articulo 25.1 CE,
por haber ignorado la concurrencia de las causas de denegacién contempladas en el articulo
12.2.b) y c¢) de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y en-
trega (LOEDE), que se refieren a la improcedencia de la entrega, al no haber atendido a las
causas de denegacion de ésta —que el recurrente considera fundadas en el principio de non
bis in idem— vy, finalmente, por accederse a la entrega estando prescrito el delito por el que se
solicitd, lo cual supone una vulneracién del articulo 12.2.i) LOEDE.
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El Tribunal Constitucional entiende que el derecho cuya posible vulneracién debe ser anali-
zada en este caso no es el articulo 25.1 CE, que es el que invoca el recurrente, sino el 24 CE,
que regula el derecho a la tutela judicial efectiva. No obstante, el Tribunal afirma que no esta
vinculado por las invocaciones de los preceptos constitucionales llevadas a cabo por los recu-
rrentes. Al solicitante de amparo no se le exige que la invocaciéon del derecho supuestamente
vulnerado se lleve a cabo mediante la concreta identificacién del precepto constitucional don-
de se proclama, ni tampoco que mencione su nomen iuris, sino solamente que acote suficiente-
mente el contenido del derecho constitucional violado, permitiendo asi un pronunciamiento
del Tribunal sobre la infraccién aducida.

En el proceso de euroorden 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 afectado. Por lo tanto, dado que el recurso se fundamenta, en esencia,
en que la decision de entrega infringe los requisitos contemplados en la Ley 3/2003, que
regula el procedimiento de euroorden, el Tribunal considera que debe ser encauzado desde
el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) y no desde el principio de legalidad
en materia penal o sancionadora (articulo 25.1 CE). El articulo 25.1 CE, no resulta aplicable
en este caso, puesto que éste se refiere exclusivamente a las normas penales o sancionadoras
administrativas sustantivas, careciendo de tal naturaleza el procedimiento de entrega.

No obstante, el Tribunal precisa que no puede excluirse totalmente la posibilidad de que en
un procedimiento extradicional pueda verse lesionado el derecho a la legalidad penal; esto
se producird tnicamente cuando los requisitos legales habilitantes de la entrega e indebida-
mente aplicados por el 6rgano judicial guarden una directa relaciéon con el haz de garantias
que contempla el derecho fundamental recogido en el articulo 25.1 CE, tal como acontece en
el caso paradigmatico de la exigencia de doble incriminacién. Esto no se ha producido en el
caso enjuiciado, ya que ninguna de las circunstancias legales afectadas tiene relaciéon con el
derecho a la legalidad penal.

b) La indeterminacion de la regulacion penal o de los conceptos utilizados por ésta
como fundamento de la vulneracion del principio de legalidad penal
(articulo 25.1 CE)

En la STC 201/2009, de 27 de octubre, se resuelven las cuestiones de inconstitucionalidad
promovidas por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete en relacién con los articulos 153.1
y 171.4 del Cédigo penal en la redaccién dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género

El Tribunal rechaza la posible inconstitucionalidad de la supuesta indeterminacién de los pre-
ceptos impugnados al fijar el lapso (“hasta cinco aflos”) en que puede imponerse la pena de
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
“cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz”. A juicio del
Tribunal, que reitera lo establecido en el fundamento juridico 2 de la STC 81/2008, “no
se entiende, ni nada se alega al respecto, en qué consiste la indeterminaciéon de un marco
penal que tiene un minimo, consistente en la falta de imposicién de la pena, y un méximo,
concretado en cinco anos”. También rechaza la alegaciéon de la vulneracion del principio de




legalidad penal (articulo 25.1 CE), por sustentarse los preceptos cuestionados en una serie
de conceptos juridicos indeterminados y de presunciones que resultan incompatibles con “el
requisito de certidumbre de la norma”, al constatar que no concurre tal circunstancia en la
normativa analizada.

En la STC 203/2009, de 27 de octubre, se resuelve la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida por el Juzgado de lo Penal niim. 12 de Valencia, en relacién con los mismos preceptos
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, citados en el parrafo anterior.

El Tribunal descarta que las previsiones normativas cuestionadas vulneren el contenido del
principio de culpabilidad penal (que puede considerarse garantizado por el articulo 25.1
CE, invocado en el Auto de planteamiento de la cuestién), pues no se sustentan, como
pretende el Juzgado promotor, en la existencia de una presuncién legislativa de que en
las agresiones del hombre hacia quien es o ha sido su mujer o su pareja femenina afectiva
concurre una intencién discriminatoria, o un abuso de superioridad, dado que “el legisla-
dor no presume un mayor desvalor en la conducta descrita de los varones ... a través de la
presuncién de algtin rasgo que aumente la antijuridicidad de la conducta o la culpabilidad
de su agente. Lo que hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor
desvalor y mayor gravedad propios de las conductas descritas en relacién con la que tipi-
fica el apartado siguiente” (STC 59/2008, FJ 11°, citado por las SSTC 99/2008, FJ 3°, y
179/2009, FJ 6°).

¢) Un reglamento no puede establecer como sancién de multa una cuantia fija
cuando la Ley, para garantizar el principio de proporcionalidad, prevé un margen
de graduacion de la sancién

La STSJ de Madrid 1327/2009, de 18 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Segunda, recurso 8/2006, (ponente: Sara Gonzalez de Lara Mingo), resuelve el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por una sociedad privada contra el Decreto de 3 de
noviembre de 2005, del Concejal del Area de Gobierno de Seguridad y Servicios a la Comu-
nidad, que aprueba el nuevo cuadro de claves de infracciones a la normativa de circulacién
vial, asi como el importe de las sanciones que provisionalmente han de corresponderse con
ellas, seglin su mayor o menor gravedad, sin olvidar las infracciones denunciadas en las vias
senaladas como preferentes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 91.k) del Regla-
mento General de Circulacion. La aprobacion del Decreto se preveia en el articulo 109 de la
Ordenanza de Movilidad de la Ciudad de Madrid de 26 de septiembre de 2005 que establece:
“Las infracciones que pudieran cometerse contra lo dispuesto en la presente ordenanza seran
sancionadas con multa y, en su caso, con suspensién del permiso o licencia de conduccién
o cualquier otra medida accesoria prevista en la Ley. La cuantia de la multa serd fijada por el
alcalde o el érgano en que delegue mediante la aprobacién de un cuadro de claves de infrac-
ciones e importe de sanciones segun las tipificaciones establecidas en el texto articulado de la
Ley de Trafico y en el Reglamento General de Circulacion”.

El recurso se apoya en la vulneraciéon del principio de legalidad, en la medida en que las
sanciones impuestas superan cuantitativamente el importe previsto en la Ley de trafico; y
en la vulneracién de la Ley y del principio de proporcionalidad en conexién con el articulo
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129 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al establecer algunas sanciones en su grado
maximo.

Tras un estudio detallado de las cuantias de multa previstas para cada tipo de infraccién con-
cluye el Tribunal que, en efecto, se produce una vulneracién del principio de jerarquia nor-
mativa. El Decreto establece cuantias fijas para cada infraccién olvidando que la Ley establece
un margen o recorrido de la sancién, con el fin de poder valorar los elementos del caso vy, asi,
cumplir con el principio de proporcionalidad (FJ 4°). Por ejemplo, para infracciones leves se
fija una multa de 90 euros, cuando la Ley sefiala que la multa serd de hasta 90 euros. Por ello,
se estima el recurso interpuesto y se anula el Decreto impugnado.

4. REGLAMENTO

R) Distincion entre acto y norma

La STS de 17 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta (Id
Cendoj 28079130042009100364 — STS 5020/2009), (ponente: Enrique Lecumberri Mar-
ti), resuelve el recurso de casacién interpuesto por la Junta de Andalucia contra la Sentencia
del TSJ de Andalucia de 18 de diciembre de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Dicha resolucion estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un funcio-
nario autondémico contra el Decreto 394/2000, de 26 de septiembre, por el que se regula la
plantilla organica, funciones y retribuciones del Cuerpo Superior Facultativo de Instituciones
Sanitarias de la Junta de Andalucia en la especialidad de Farmacia. La Sala a quo entendi6é que
el Decreto impugnado constituia una disposicién de cardcter general que desarrollaba una
Ley, estableciendo una regulacién de derechos y deberes, con un ntmero indeterminado de
destinatarios, por lo que debia haberse recabado el dictamen preceptivo y no vinculante del
Consejo de Estado. Con base en estos argumentos anulé la disposicién.

El recurso de casacién se apoya precisamente en una valoracién distinta de la naturaleza juri-
dica del Decreto. Sostiene la Junta de Andalucia que, en realidad, el Decreto es un reglamento
de caracter independiente y de organizacién, pues opera dentro de la propia organizacién
administrativa, ad intra, y se proyecta, en exclusiva, sobre las relaciones de los funcionarios
integrados en la organizacién que regula. El Tribunal, sin embargo, desestima este motivo de
casacion. Afirma que el Decreto no se puede calificar de meramente organizativo, “pues incide
directamente en el estatus de la funcién publica, e innova el régimen juridico de los funcio-
narios del Cuerpo Superior Facultativo de Instituciones Sanitarias de la Junta de Andalucia
de la Especialidad de Farmacia”. Como ejemplos de ello, senala el Tribunal que el Decreto
otorga a estos funcionarios facultades de agentes de la autoridad y que establece un sistema
de incompatibilidad en el ejercicio de sus funciones, distinto del recogido en la Ley 53/1984,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas (FJ 4°). Asi
pues, concluye el Tribunal que el Decreto devino nulo de pleno Derecho, conforme al articulo
62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al no someterse en su procedimiento de
elaboracién al dictamen preceptivo del Consejo Consultivo. Desestima, pues, el recurso de
casacion interpuesto.




En el mismo sentido, la STS de 25 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Séptima, (Id Cendoj 28079130072009100315 — STS 4718/2009), (ponente: Juan
José Gonzalez Rivas).

B) Procedimiento de elaboracion de disposiciones generales

a) La audiencia a la Federacion de Municipios de la Region de Murcia no sustituye
el tramite preceptivo de informe del Consejo Regional de Cooperacion Local
legalmente previsto

La STS de 20 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda,
(Id Cendoj 28079130022009100584 — STS 3977/2009), (ponente: Manuel Vicente Garzén
Herrero), resuelve el recurso de casacién interpuesto por la Regién de Murcia contra la Sen-
tencia de 27 de octubre de 2005 del TS] de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Segunda). Esta resoluciéon estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Ayuntamiento de Ceuti contra el Decreto 102/2002, de 14 de junio, de la Consejeria de
Economia y Hacienda por el que se aprueba el Reglamento Econémico-Financiero Tributario
del canon de saneamiento de la Regién de Murcia. La Sala a quo constaté que en la tramitacién
del reglamento se omiti6 el informe del Consejo Regional de Cooperaciéon Local, que es nece-
sario conforme al articulo 3.1.a) de la Ley reguladora de dicho 6rgano, en cuanto que el De-
creto regula una parte de la accién ptblica de la administracién regional que afecta al ambito
de competencias de la administracién local. Ademas, el Tribunal también llegé a la conclusién
de que la consulta al Consejo Econémico y Social habia sido meramente formal, pues no se
le remitieron los datos necesarios para cumplir adecuadamente su funcién; en concreto, no
se le remitié una memoria econémica que permitiese evaluar el impacto socioeconémico del
canon. Frente a esta sentencia, el recurso de casacion se apoya en la vulneracion del articulo
24.1.b) de la Ley 50/1997, que regula el procedimiento de elaboracién de las disposiciones
generales; del articulo 25.2.1) de la Ley de Régimen Local (LBRL); y del articulo 62.1.b) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Al respecto, sefiala el Tribunal, en primer lugar, que el Decreto impugnado es una dispo-
sicién general autondmica dictada en desarrollo de una Ley autondmica. A continuacién,
analiza los motivos de casacién. El primero de ellos es la vulneracion del articulo 25.2.1)
LBRL. Afirma el Tribunal que la disposicién impugnada afecta efectivamente a las com-
petencias locales, pues el canon que impone se vincula a infraestructuras municipales.
Ademas, implicitamente la propia Comunidad Auténoma acepto la proyeccién de la norma
sobre el dmbito local, pues durante su elaboracién cité a la Federaciéon de Municipios de la
Regién de Murcia. A continuacion, confirma el Tribunal el fallo de instancia. Sefiala que la
participacion de la Federacion de Municipios de la Regién de Murcia no puede sustituir el
tramite preceptivo del informe del Consejo Regional de Cooperacion exigible en la medida
en que se afectaban competencias locales; de modo que se ha producido una vulneracién
del procedimiento establecido que conlleva la nulidad del Decreto, conforme al articulo
62.1.b) delaLey 30/1992, de 26 de noviembre (FJ 5°). Por todo ello, desestima el recurso
de casacién interpuesto.
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5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad ante la Ley

a) Los precedentes administrativos no vinculan a los tribunales. S6lo cabe entablar
un juicio de igualdad a partir de resoluciones judiciales del mismo érgano
judicial que ante supuestos idénticos se apoyan en criterios distintos de forma
injustificada

La STS de 25 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, (Id
Cendoj 28079130032009100171 —STS 2945/2009), (ponente: Fernando Ledesma Bartret),
resuelve el recurso de casacion interpuesto por una entidad privada contra la STS] de Madrid
de 31 de marzo de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta). Esta sen-
tencia confirmé la resolucién impugnada, que permitia la inscripciéon de una marca similar a
otras ya registradas por la entidad recurrente.

El recurso de casacion se apoya en la infraccion de los articulos 6.1 y 8.1 de la Ley 17/2001,
de Marcas y de la jurisprudencia que los interpreta. En concreto, entiende la demandante que
la Sala a quo rechazé indebidamente los precedentes administrativos que invocé, vulnerando
su derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley. Para resolver el recurso el Tribunal Supremo
se apoya en una reiterada jurisprudencia. Afirma que no se ha producido una vulneracién del
principio de igualdad en aplicacién de la Ley ya que los antecedentes invocados no son juris-
diccionales, sino administrativos, y estos ultimos no vinculan a los tribunales (FJ 1°). Ademas,
posteriormente, el Tribunal confirma de nuevo la inexistencia de similitud entre las marcas
controvertidas. Con base en estos argumentos, desestima el recurso interpuesto.

b) Posibles vulneraciones de este principio en la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género

En la STC 201/2009, de 27 de octubre, se plantea la posible vulneracién del principio de
igualdad ante la ley en la regulacién de la Ley Organica de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género. El punto de partida del andlisis se centra en determinar si esta-
mos ante un tratamiento punitivo diferente de la misma conducta, en funciéon del sexo de los
sujetos activo y pasivo, que seria por ello contrario al articulo 14 CE.

El Tribunal afirma, en primer lugar que el analisis debe ser enfocado en relacién con los li-
mites relativos al principio de igualdad y no con los de la prohibicién de discriminacién por
razén de sexo, pues “no constituye el sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo
o determinante de los tratamientos diferenciados ... La diferenciaciéon normativa la sustenta
el legislador en su voluntad de sancionar mads unas agresiones que entiende que son mas
graves y mas reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen
y a partir también de que tales conductas no son otra cosa ... que el trasunto de una des-
igualdad en el ambito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de
un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posiciéon subordinada”. Reconducida
la duda de constitucionalidad a la perspectiva del principio general de igualdad, la constitu-
cionalidad de la norma cuestionada pasa, porque “el tratamiento diferenciado de supuestos




de hecho iguales tenga una justificacién objetiva y razonable y no depare unas consecuencias
desproporcionadas en las situaciones diferenciadas en atencién a la finalidad perseguida por
tal diferenciacion”.

En este caso, los preceptos cuestionados, a la vista de la exposicion de motivos y del articulado
de la Ley Orgénica, responden a un fin legitimo, que es el de “prevenir las agresiones que en el
ambito de la pareja se producen como manifestacién del dominio del hombre sobre la mujer
en tal contexto; su pretension asi es la de proteger a la mujer en un dmbito en el que el legis-
lador aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad
mismas estan insuficientemente protegidos. Su objetivo es también combatir el origen de un
abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y de hacerlo con
distintas clases de medidas, entre ellas las penales” (STC 59/2008, FJ 8°, trascrito por la STC
153/2009, FJ 4°).

En cuanto a la funcionalidad de la medida para la legitima finalidad perseguida, de nuevo
segun la STC 59/2008 “no resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que
una agresiéon supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor actia conforme a una
pauta cultural —la desigualdad en el &mbito de la pareja— generadora de gravisimos dafios a
sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su comportamiento de un efecto afiadi-
do a los propios del uso de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe considerar que esta
insercion supone una mayor lesividad para la victima: de un lado, para su seguridad, con la
disminucién de las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser de nuevo agredida;
de otro, para su libertad, para la libre conformacién de su voluntad, porque la consolidacién
de la discriminacién agresiva del varén hacia la mujer en el ambito de la pareja afiade un
efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las posibilidades de actuacién libre de la
victima; y, ademas, para su dignidad, en cuanto negadora de su igual condiciéon de persona
y en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menosprecio que la identifica con
un grupo menospreciado. No resulta irrazonable entender, en suma, que en la agresion del
varén hacia la mujer que es o fue su pareja se ve peculiarmente dafada la libertad de ésta; se
ve intensificado su sometimiento a la voluntad del agresor y se ve peculiarmente danada su
dignidad, en cuanto persona agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria
que la considera como inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos
a los que cualquier persona merece” [F] 9.a)].

La diferencia en las consecuencias juridicas de las normas que se ofrecen como contraste no
permite concluir que se genere una desproporcién que conduzca por esta via a la inconstitu-
cionalidad, ex principio de igualdad, de ambos preceptos, tanto en funcién de las finalidades
de la diferenciaciéon (que no son otras que la proteccién de la libertad y de la seguridad de
las mujeres las cuales el legislador entiende como insuficientemente protegidas en el ambito
de las relaciones de pareja, y la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho dmbito —STC
59/2008, FJ 8°—), como en funciéon de la flexibilidad con la que se ha concebido el sistema
de determinacién de las respectivas penas.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1tviA DiEZ SASTRE
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actos y Procedimiento Administrativos
Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Clases de actos. A) Actos discrecionales. a) Limites al
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el analisis de las sentencias dictadas en el periodo comprendido en-
tre los meses de septiembre a octubre, ambos incluidos, de 2009, con respecto a las sentencias
del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia. En este periodo resulta muy
relevante que varias sentencias —hasta quince— del Tribunal Supremo de los dias 18 y 25 de
septiembre de 2009 pongan de manifiesto un cambio significativo en la doctrina de este tri-
bunal. Segtin se declara en ellas, se ha procedido a variar de criterio jurisprudencial, de modo
que se ha pasado a considerar como “interesados” a los Consejos y Colegios profesionales
en los procedimientos administrativos de concesién y homologacién de titulos, teniendo en
cuenta que su participacién en estos procedimientos es muy importante para poder resolver
correctamente la concesién o no de un titulo concreto.

2. CLASES DE ACTOS

R) Actos discrecionales
a) Limites al control judicial derivados de la discrecionalidad técnica

En este ambito la STS de 15 de septiembre de 2009, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en el FJ 6° de su Sentencia 219/2004, de 29 de noviembre, sostiene que la
existencia de la discrecionalidad técnica “no supone naturalmente desconocer el derecho a la
tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24.1 de la Constitucién, ni el principio del some-
timiento pleno de la Administracién publica a la Ley y al Derecho (articulo 103.2), ni la exi-
gencia del control judicial sobre la legalidad de la actuacién administrativa y su sumisién a los
fines que la justifican (articulo 106.1).Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la jurispru-
dencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control judicial sea lo mas amplio y
efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos
casos limites determinados. En este sentido el Tribunal considera que se trata de “las cuestiones
que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico,
que sélo puede ser formulado por un érgano especializado de la Administracién y que en si
mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el unico que pueden ejercer
los 6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en que el
juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad”. En
esta linea afirma, citando de nuevo al Tribunal Constitucional (por todas STC 86/2004, de 10
de mayo, FJ 3°), que “lo que no pueden hacer los Tribunales de Justicia es sustituir en las va-
loraciones técnicas a los 6rganos administrativos calificadores; esta vedado, por tanto, la nueva
valoraciéon de un ejercicio de un proceso selectivo, salvo circunstancias excepcionales”, pero
ademds, declara (STC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 3°) que “la determinacién de si un concre-
to curso cumple o no los requisitos exigidos en las bases de la convocatoria... no se incluye en
el ambito de la discrecionalidad técnica, de suerte que el Tribunal con su decisién de excluir
determinados cursos por incumplimiento de los requisitos necesarios se limit6 a fiscalizar
desde el plano de la legalidad la actuacién del érgano calificador”. Subraya también que “la
determinacion de si la férmula empleada para la correcciéon de determinados ejercicios de un
proceso selectivo ha sido aplicada correctamente o no, tampoco entra dentro del ambito de




la discrecionalidad técnica, y por tanto dicha circunstancia, que en absoluto implica sustituir
la actividad de la Administracién, debe ser controlada por los Jueces y Tribunales cuando asi
sea demandado por los participantes en el proceso selectivo”. Por todo ello, la discrecionali-
dad técnica expresada conduce a partir de una presuncion de certeza o de razonabilidad de
la actuacién administrativa, apoyada en la especializacién y la imparcialidad de los érganos
establecidos para realizar la calificacion. De modo que dicha presuncion iuris tantum sélo puede
desvirtuarse si se acredita la infraccién o el desconocimiento del proceder razonable que se
presume en el érgano calificador, bien por desviacién de poder, arbitrariedad o ausencia de
toda posible justificacién del criterio adoptado, entre otros motivos, por fundarse en patente
error, debidamente acreditado por la parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica
reduce las posibilidades de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los 6rganos
de la Administracién practicamente a los supuestos de inobservancia de los elementos regla-
dos del ejercicio de la potestad administrativa y de error ostensible o manifiesto, quedando
fuera de ese limitado control aquellas pretensiones de los interesados que sélo postulen una
evaluacion alternativa a la del érgano calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de
libre apreciacién, y no estén sustentadas con un posible error manifiesto.

Asimismo, declara el Tribunal, que no cabe confundir, como pretende el recurrente, que la
previa admisién al procedimiento determine el otorgamiento de la maxima puntuacién co-
rrespondiente a formacion, sino que dicho aspecto junto con el de la actividad profesional
desarrollada por cada solicitante habran de ser valorados por el Tribunal con arreglo a la dis-
crecionalidad técnica.

3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) En relacion con los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva

ElTribunal Supremo entiende, asi en la citada STS de 15 de septiembre de 2009, que, de con-
formidad con el articulo 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, la motivacién
en los actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva
se realizard de acuerdo con lo que dispongan las normas que regulen sus convocatorias, por
lo que, cuando asi venga previsto en la convocatoria, el 6rgano de selecciéon cumplird con
expresar la puntuacién que exteriorice su calificacion. Asimismo y siguiendo la STS de 14 de
julio de 2000 expone y resume los criterios jurisprudenciales sobre la motivacién en estos
particulares supuestos, de la siguiente forma:

“Lo anterior explica que las normas reguladoras de la actuacién de esos érganos califi-
cadores solo exijan a estos efectos formalizar sus dictdmenes o calificaciones mediante
la expresion de la puntuacién que exteriorice su juicio técnico.Y que tal puntuacién sea
bastante para que pueda ser considerada formalmente correcta dicha actuacién de eva-
luacién técnica. Y cuando tales normas no exijan mas que dicha puntuacion, el érgano
calificador cumplira con limitarse a exteriorizarla, y no podra reprochdrsele, desde un
punto de vista formal, el que no la haya acompafado de una explicaciéon o motivacion
complementaria”.
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4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
R) Funcionamiento de los drganos colegiados

a) La determinacion de las convocatorias de las sesiones y el orden del dia de las
reuniones no constituyen decisiones discrecionales del presidente del 6rgano
(articulo 23.1 LRJPAC)

La STS de 25 de septiembre de 2009 (recurso de casacién 2581/2007) conoce del recurso in-
terpuesto por la Generalidad Valenciana contra la inactividad de la Ministra de Sanidad y Consu-
mo (que ostenta la presidencia del Consejo interterritorial del Sistema Nacional de Salud) al no
convocar una reunion del Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en el
que se requiere el cese de dicha inactividad, que se proceda a la convocatoria del pleno de dicho
Consejo, asi como a incluir en el orden del dia de dicha convocatoria los asuntos relacionados
en el mencionado requerimiento y no tratados en los plenos celebrados con posterioridad a él.
En resolucion del recurso de casaciéon interpuesto el Tribunal declara (FD 5°): “Ha sido, pues,
consustancial a nuestro sistema administrativo y mas plausible parece que lo sea bajo un Estado
social y democratico de derecho, que el orden del dia de un 6rgano colegiado no quede en
manos del Presidente sino que, debe atender a las peticiones de todos los que ayudan a formar
la voluntad del mismo en orden a que la colegialidad se vea reforzada”.

Asi lo interpreta el Tribunal, basandose en el articulo 23.1 de la Ley 30/1992, de régimen juri-
dico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo comtn, y siguiendo ju-
risprudencia reciente anterior, en concreto en Sentencias del mismo Tribunal 20 de septiembre
de 2006, 27 de diciembre de 2006, 31 de enero de 2007. A estos efectos se considera que el
articulo 23 de la citada Ley, si bien no tiene caracter de norma basica, (conforme a la Sentencia
50/1999 del Tribunal Constitucional), es aplicable en el ambito de la Administracion estatal.

B) Principios de publicidad, transparencia y audiencia a los interesados en la tramitacion de un expediente
administrativo

a) Principios aplicables a procedimientos iniciados a instancia de parte

Estos principios que rigen el procedimiento administrativo, son aplicados por los tribunales
en el caso de los procedimientos de solicitud de apertura de farmacia. Asi se deriva de la STS
de 23 de septiembre de 2009, en la que se enjuicia en casacién una sentencia del Tribunal
de instancia por la que se declara nula la resolucién de un Director General de Farmacia de
una Comunidad Auténoma y se ordena retrotraer el expediente administrativo. La retroaccién
del expediente se dispuso en aquella resolucion al apreciar, conforme declara el FD 1° de la
sentencia: “un vicio de forma causante de indefension, no a la recurrente, sino a todos los
interesados, como son los que presentaron solicitudes anteriores a la suya y que no han tenido
ni siquiera noticias de que habia un sefior (sic) que habia solicitado con posterioridad, pu-
diendo influir en sus expedientes que aun no son firmes en via administrativa, por lo que se le
esta conculcando el derecho a la defensa de sus legitimos intereses, motivo por el cual se debe
retrotraer el expediente administrativo, a fin de que le sea dado tramite de audiencia a los




otros interesados por si quisieran personarse en el expediente y formular las alegaciones que
hubieran de hacer para la mejor defensa de sus derechos”. Por lo mismo entiende el Tribunal
debe darse publicidad de la solicitud, para que otros farmacéuticos se pudieran personar en
el expediente y alegar sus méritos con el fin de valorarlos y adjudicar la oficina de farmacia,
si procediera, al farmacéutico con mejor derecho...”.

b) Principios aplicados a procedimientos de oficio

Esto se deriva de la STS de 30 de septiembre de 2009, en el caso de un procedimiento de
clasificacién de terrenos incluidos en la via pecuaria, en la que se reconoce expresamente que
a los propietarios de los predios afectados por el expediente de clasificacién, indudablemente
interesados en el procedimiento administrativo correspondiente, se les deben notificar dichos
actos. En esta misma sentencia se recuerda que segtn reiterada jurisprudencia los defectos
o irregularidades formales en la tramitacion de los procedimientos administrativos resultan
trascendentes en la medida que a través de ellos se genera una situaciéon de indefension real y
efectiva, mas alla de la meramente formal.

) Audiencia a los Consejos y Colegios profesionales en los procedimientos
administrativos de concesiéon y homologacion de titulos

Este tramite de audiencia resulta preceptivo para los Consejos Generales y los Colegios profe-
sionales en los procedimientos de concesién y homologacion de titulos. Asi lo pone de ma-
nifiesto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en este punto ha cambiado de parecer.
Concretamente, para el periodo de tiempo comprendido en esta crénica, se trata de las SSTS
de 18 de septiembre (recursos de casacion: 3244/2008, 5137/2008, 38/2009, 4558/2008,
5129/2008, 3442/2008, 5795/2008, 512/2009 y 2981/2009), y de 25 de septiembre de
2009 (recursos de casacién: 5146/2008, 3896/2008, 5911/2008, 5147/2008, 3375/2008
y 3741/2008). En todas ellas se sigue la jurisprudencia sentada por este tribunal a partir de
varias sentencias de 20, 21, 22 y 23 de mayo de 2008. Esta doctrina jurisprudencial se basa en
el reconocimiento de la condicién de interesados a “los Consejos y Colegios profesionales™ en
los procedimientos administrativos de concesién y homologacion de titulos, al considerar muy
relevante su juicio en los procedimientos de este tipo. Siguiendo esta tesis, el Tribunal concluye
que las sentencias de instancia infringen, en todos los casos, los articulos 31 y 84 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
de acuerdo con la interpretacion que de ellos efectda la jurisprudencia mas reciente, dado que
el Consejo General de Colegios Oficiales de Procuradores de los Tribunales de Espaila, recurrente
en todas ellas, ni fue emplazado en el procedimiento administrativo que culminé en las Ordenes
Ministeriales impugnadas en instancia, ni se le notificaron las respectivas resoluciones.

C) Silencio

a) Fundamento del silencio positivo

Sobre esta cuestion se pronuncia la SAN de 8 de octubre de 2009, siguiendo doctrina del
Tribunal Supremo, cuando afirma lo siguiente:

“(...) el fundamento de la institucion del silencio administrativo positivo es proteger
al interesado en la obtencion de una resolucién expresa frente a las dilaciones de la
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Administracién competente, y al mismo tiempo, servir de acicate para vencer la inac-
cién de ésta, produciéndose, no solo cuando dentro del plazo reglado al efecto no
se adopte resolucién alguna, sino cuando dentro de tal plazo no tenga el interesado
conocimiento de su existencia (...). De esta forma, en el supuesto del silencio admi-
nistrativo positivo, el transcurso del plazo fijado para dictar la resolucién produce,
por si solo, la ficcién juridica de que aquella —la resoluciéon— ha sido estimatoria, sin
que el interesado tenga que hacer nada para adquirir el derecho que declare a su favor
el ficticio, pero legalmente eficaz acuerdo resolutorio, que ya no puede ser alterado
o cambiado por el Organo Administrativo, cuya obligacién de resolver expresamente
esta extinguida. En este contexto resulta claro que, en los casos de silencio administra-
tivo positivo, si la resolucién denegatoria no es notificada al interesado antes de que
precluya el plazo para dictarla, quedara enervada por la resolucién ‘ficta’, de caracter
positivo, producida anteriormente por el simple transcurso del tiempo y por minis-
terio de la Ley”.

b) Computo del plazo en el silencio positivo

A juicio del Tribunal Supremo, STS de 29 de septiembre de 2009, la determinacién del dies
a quo hay que referirla a la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6r-
gano competente para su aprobacion. Esto tiene lugar cuando se acredita que el documento
fue entregado personalmente a los responsables de érgano administrativo autonémico al que
iban destinados, por mas que su incorporacién formal al expediente no se produjese hasta un
momento posterior.

¢) Consecuencias del silencio administrativo sobre las resoluciones administrativas
tardias

Sobre esta cuestion se pronuncia la STS de 6 de octubre de 2009, en relacién con el recurso
interpuesto por el Ayuntamiento de Liérganes contra el acuerdo del Consejo de Ministros,
dictado fuera del plazo previsto para resolver, por el que se declara la utilidad publica y se
aprueba el proyecto de ejecucion de la linea eléctrica aérea a 400 kV, doble circuito, “Penagos-
Gtiefies”, en las provincias de Cantabria y Vizcaya:

“El silencio administrativo se configura como una institucién en beneficio del administra-
do, de tal forma que permita a éste, una vez transcurrido un determinado plazo, presumir
un sentido positivo o negativo a la solicitud o cuestién planteada a la Administracion y
poder reaccionar en consecuencia. Pero asi como la Administracién queda vinculada con
el silencio positivo, de tal forma que no puede luego dictar una resolucién denegatoria,
no sucede lo mismo con el silencio negativo. El transcurso del plazo en un procedimiento
ligado a un silencio negativo —como es el caso de autos— tiene como principal finalidad
permitir al administrado recurrir contra la denegacién presunta y, en su caso, acceder a la
jurisdiccion ordinaria, pero no excluye la respuesta posterior de la Administracién, sino
que, antes al contrario, la Administracién sigue obligada a responder en todo caso, res-
puesta que podra ser positiva o negativa (articulos 42.1 vy, especificamente, 43.1 y 4 de la
Ley 30/1992).Todo lo cual estd expresamente previsto en los preceptos mencionados y ha
sido aplicado en forma constante por una prolongada jurisprudencia. A lo anterior podria




anadirse que, tal como sostiene la codemandada Red Eléctrica de Espafia, de acuerdo con
lo que prevé el articulo 63.3 de la citada Ley 30/1992, el transcurso de un plazo para
resolver solo implicara, en su caso, la anulabilidad de la resolucién dictada ya transcurrido
el mismo cuando asi lo imponga la naturaleza de término o plazo.Y nada hay en el pro-
cedimiento de que se trata que implique la anulacién de la declaracién de utilidad ptblica
una vez transcurrido el referido plazo, que sélo tiene la finalidad comun de permitir la
reaccién del recurrente frente a la inaccién de la Administraciéon”.

d) Efectos del silencio en relacion con los procedimientos de expedicion,
renovacion, revalidacion, homologacién, convalidacién y reconocimiento
de titulos, diplomas, licencias y certificados académicos o profesionales:
silencio negativo

En este sentido declara la STS de 15 de septiembre de 2009, FD 3°:

“Y con relacién a la expresada cuestiéon conviene advertir, que la Ley 4/1999, de 13 de
enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, introdujo impor-
tantes modificaciones en la regulacién del silencio administrativo. Probablemente por
la trascendencia de dichas novedades, el apartado segundo de la disposicién adicional
primera de la referida Ley 4/1999 impuso al Gobierno la obligacién de adaptar, en el
plazo de dos afios, las normas reguladoras de los procedimientos al sentido del silencio
establecido por la nueva Ley, y entre tanto se llevaba a cabo la citada adaptacion, el apartado
tercero de la disposicién transitoria primera de la misma Ley 4/1999 previno que con-
servaria su validez el sentido del silencio administrativo establecido en aquellas normas.
Dicha adaptacion se llevo a cabo en la disposiciéon vigésima novena de la Ley 14/2000, de
29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social (posteriormente
modificada por el articulo 69 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y de orden social, y por el apartado 1.a) de la disposicién derogatoria
primera de Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, cuyo apartado segundo establece que, en cumplimiento de lo dispuesto en
el apartado 2 de la disposiciéon adicional primera de la Ley 4/1999, de modificacion de
la Ley 30/1992, los procedimientos que se relacionan en el anexo 2 de la disposiciéon se
entenderan incluidos en la excepcion prevista en el apartado 2 del articulo 43 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, es decir, daran lugar a la aplicacién del silencio administrativo
negativo. Pues bien, entre los procedimientos incluidos en el referido anexo, se encuen-
tran los relativos a ‘expedicién, renovacion, revalidacién, homologacion, convalidacién y
reconocimiento de titulos, diplomas, licencias y certificados académicos o profesionales’.
Consecuentemente, en el supuesto enjuiciado deben entenderse negativos los efectos del
silencio de la Administraciéon”.

e) Efectos del silencio en relacion con el procedimiento de reclamaciéon
de intereses de demora en procedimiento expropiatorio: silencio negativo

La SAN de 18 de septiembre de 2009 considera que la reclamacién de intereses de demora
derivada de un procedimiento expropiatorio es un procedimiento iniciado de oficio. De esta
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manera, a juicio de la sentencia, aunque dubitativamente, deberia aplicarse lo previsto en el
articulo 44.1 de la Ley 30/1992.

Para llegar a esa decision, la Audiencia considera que resulta aplicable la doctrina de la Sen-
tencia del Pleno del Tribunal Supremo de fecha 28 de febrero de 2007 que, resumidamente,
considerd que, “como no existia procedimiento administrativo especifico para la peticién de
intereses en relacion a la cantidad adeudada derivada de un contrato y que dicha peticién no
era sino una incidencia en la ejecucién del propio contrato de obra, siendo el procedimiento
de contratacién un procedimiento iniciado de oficio, la falta de resolucién en plazo tenia
efecto negativo”.

D) Finalizacion del procedimiento

a) Interrupcion de la prescripcion: actuaciones administrativas con eficacia
interruptora

Solo se interrumpe la prescripcién, segin la STS de 18 de septiembre de 2009, cuando se
realizan actuaciones inspectoras o actos tendencialmente ordenados a iniciar o perseguir los
respectivos procedimientos administrativos que, sin responder meramente a la finalidad de in-
terrumpir la prescripcion, contribuyan efectivamente a la liquidacion, recaudacion del tributo
o a laimposicién de sancién. Esto se declara en el marco de un procedimiento sancionador por
infraccion tributaria. A estos efectos, el Tribunal, siguiendo jurisprudencia anterior, entre otras,
Sentencias de 13 de febrero de 2007, de 8 de febrero de 2002, 14 de diciembre de 1993 y 29
de junio de 2002, analiza las diligencias presuntamente interruptoras de la prescripcion a fin
de llegar, en unos casos, a la conclusién de su naturaleza interruptora de la prescripcién, y, en
otros, a que carecen de ella.

b) Caducidad

La caducidad no tiene lugar en el caso del que conoce la STS de 30 de septiembre de 2009,
por las mismas razones que ya indicé el tribunal en una sentencia anterior de 6 de julio de
2009. En ella se considerd que la norma aplicable para apreciar la concurrencia de esa supues-
ta caducidad esla Ley 30/1992, pero en su redaccion original, ya que el procedimiento admi-
nistrativo concernido comenz6 antes de la entrada en vigor de la reforma de la Ley 30/1992
porlaLey 4/1999 (que se produjo el 14 de abril de 1999), siendo, pues, de aplicacién al caso
su disposicién transitoria segunda, parrafo primero, que sefiald6 que “a los procedimientos
iniciados antes de la entrada en vigor de la presente Ley no les sera de aplicacién la misma,
rigiéndose por la normativa anterior”. En este caso ésta no resulta ser una cuestion indiferen-
te para el Tribunal, ya que a su juicio, entre una y otra Ley existian diferencias relevantes en
cuanto a la caducidad de los procedimientos:

“El articulo 44.2 LRJ-PAC, después de la reforma realizada por Ley 4/1999, no se refiere,
como el anterior articulo 43.4 (de la redaccién originaria de la Ley), a procedimientos
iniciados de oficio ‘no susceptibles de producir efectos favorables para los ciudadanos’,




sino, pura y simplemente, de procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras ‘o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efectos desfavo-
rables o de gravamen’, lo que permite referir la naturaleza y efectos del procedimiento
no a la ciudadania en general sino a la persona concreta afectada por la actuacién admi-
nistrativa. Por tanto, la aplicacién de uno u otro precepto puede conducir a conclusiones
diferentes. Asi las cosas, siendo aplicable al caso la LRJ-PAC en su redaccién originaria,
el precepto verdaderamente relevante para apreciar la caducidad del expediente es el
citado articulo 43.4, donde se establecia, en lo que ahora interesa, que ‘cuando se trate
de procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir actos favorables para
los ciudadanos, se entenderan caducados y se procedera al archivo de las actuaciones, a
solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio 6rgano competente para dictar
la resolucién, en el plazo de treinta dias desde el vencimiento del plazo en que debid
ser dictada’. Y partiendo de esta base, es claro que la propia y especifica naturaleza del
procedimiento de clasificacién, en cuanto a través del mismo ‘se determina la existencia,
anchura, trazado y demads caracteristicas fisicas generales de cada via pecuaria’ (articulo
7 de la Ley 3/1995), siendo las vias pecuarias bienes de dominio publico (articulo 2),
promueve y defiende intereses generales que revierten en beneficio de los ciudadanos, y
esta constatacion es la que nos lleva a excluir, en definitiva, la aplicabilidad del tan citado
articulo 43.4 al caso”.

En aplicaciéon de esta doctrina, el Tribunal deja al margen la cuestién de si el expediente admi-
nistrativo se tramitd o no fuera de plazo, puesto que concluye que no le resulta de aplicacién
el instituto de la caducidad.

5. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
R) Notificacion
a) Notificacion edictal

Este tipo de notificacién resulta procedente, en aplicacién del articulo 59.4 LRJPAC, cuando
realizada la notificacion personal, ésta no ha surtido efecto porque el cambio de domicilio del
particular no ha sido debidamente comunicado a la Administracién. En este sentido, declara
la STSJ de Murcia de 25 de septiembre de 2009:

“En consecuencia, y ante el resultado infructuoso de los intentos de notificacion personal
se acudio a la notificacion por edictos. Y dichas notificaciones son validas y conformes a
derecho, pues no correspondia a la Administracion realizar averiguaciones del domicilio
del infractor, toda vez que éste lo facilitd en un expediente sancionador, y la misma dili-
gencia que se pretende de la Administracion se le puede exigir al interesado, en el sentido
de comunicar el cambio de domicilio a los efectos de las notificaciones que hubieran de
practicarse en los procedimientos sancionadores, y, en su caso, en el de recaudaciéon. No
es imputable, por tanto, a la Administracién la imposibilidad de notificacién personal en
el domicilio que habia fijado el interesado”.
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6. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Revision de oficio

a) No procede cuando, por el transcurso del tiempo transcurrido, la revision del
acto sea contraria al principio de equidad

A este respecto, acerca del tiempo transcurrido desde que se produce el acto hasta que se
ejercita la accién de revision de oficio, el Tribunal Supremo en STS de 30 de septiembre de
2009, siguiendo lo declarado en la Sentencia de 16 de julio de 2003, que trataba sobre la
impugnacion a la pertenencia a un Colegio Profesional, recuerda que, a tenor del articulo 106
delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, las facultades de revision de los actos administrativos
no pueden ser ejercidas, entre otros casos, cuando por el tiempo transcurrido aquel ejercicio
resulte contrario a la equidad:

“Para la aplicacion de este articulo es un dato decisivo el de que transcurrieron mas de
veinte anos desde el acuerdo de colegiacion hasta la denuncia de irregularidades, por lo
que debemos considerar tras la correspondiente deliberaciéon que la revisién de dicho acto
resulta ahora contraria a la equidad”.

En esta linea el Tribunal considera en el caso enjuiciado que en los sesenta afios transcurridos
desde la privaciéon de la propiedad a los recurrentes en virtud de una expropiacién forzosa,
éstos tuvieron multiples oportunidades de ejercitar su derecho de defensa invocando la pre-
tendida revision de oficio del expediente, por lo que no procede estimar su pretension.

B) Recurso de alzada
a) Computo de plazos para interposicion del recurso

Conforme a reiterada jurisprudencia, entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2002, 3 de diciembre de 2003 y 28 de abril de 2004, la SAN de 18 de sep-
tiembre de 2009 hace referencia (FD 1°) a la determinacién del computo del plazo de inter-
posicion de los recursos administrativos para declarar conforme a derecho la inadmisién de
un recurso administrativo interpuesto extemporaneamente:

“(...) se interpreta y aplica el articulo quinto del Cédigo Civil y el articulo 48.2.4 de la
Ley 30/1992, que viene a trasladar al ambito administrativo la norma relativa al computo
de plazos, indicando el mas alto tribunal que: cuando se trata de plazos de meses, como
sucede en el caso de interposicién del recurso, el computo ha de hacerse segun el articulo
quinto del Cédigo Civil, de fecha a fecha, para lo cual se inicia al dia siguiente de la noti-
ficacion o publicacion del acto o disposicion y concluye el dia correlativo a la notificacion
o publicacién en el mes de que se trate, dado el caracter de publico procesal que reviste la
exigencia del cumplimiento de los plazos, en aplicacién del principio de seguridad juridi-
ca que garantiza el articulo nueve de la Constitucién”.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MONICA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de agosto de 2009 a no-
viembre de 2009. Lo mas relevante en este ambito se encuentra en las precisiones del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, en torno al concepto de “concesion de servicios” y su distin-
cién del “contrato de servicios” en el sentido de la Directiva 2004/17/CE. Por lo que respecta
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional no hay ninguna cuestién a destacar.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS
R) Distincion entre “concesion de servicios” y “contrato de servicios”

La STJCE de 10 de septiembre 2009, As. C-206/08, resuelve una cuestién prejudicial que
tiene por objeto la interpretacién del concepto de “concesién de servicios” en el sentido de
la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre la coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales. Dicha peticién se presento
en el marco de un litigio relativo a la adjudicacién del servicio publico de suministro de agua
potable y de evacuacién de aguas residuales entre el Wasser-und Abwasserzweckverband Gotha und Lan-
deskreisgemeinden (mancomunidad de suministro de agua y de evacuacién de aguas residuales de
la ciudad de Gotha y de los municipios pertenecientes a su distrito administrativo; y Eurawasser
Aufbereitungs-und Entsorgungsgesellschaft mbH (empresa de tratamiento y de eliminacién de aguas; en
lo sucesivo, “Eurawasser”).

Determina el Tribunal (apartado 50 de la sentencia) que a tenor del articulo 1, apartado 3,
letra b), de la mencionada Directiva 2004/17/CE, la “diferencia entre un contrato de servi-
cios y una concesién de servicios reside en la contrapartida de la prestacién de servicios. Un
contrato de servicios requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudi-
cadora al prestador de servicios, mientras que en el caso de una concesién de servicios, la
contrapartida de la prestacién de servicios consiste en el derecho a explotar el servicio, bien
unicamente, bien acompafado de un pago”.Y ademads apunta el Tribunal que a este respecto
carece de relevancia que dicha remuneracién se rija por el Derecho privado o por el Derecho
publico (vid. apartado 55).

Ademas aclara el TJCE (apartado 54), que dicho criterio resultaba ya de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia anterior a la entrada en vigor de la Directiva 2004/17. Segtn dicha
jurisprudencia, existe una concesién de servicios cuando la modalidad de retribucién con-
venida consista en el derecho del prestador a explotar su propia prestacién (véase, en este
sentido, la Sentencia Telaustria y Telefonadress (apartado 58); el Auto de 30 de mayo de 2002,
Buchhindler-Vereinigung, C-358/00, Rec. p. I-4685 (apartados 27 y 28), asi como las Sen-
tencias de 18 de julio de 2007, Comisién/Italia, C-382/05, Rec. p. I-6657 (apartado 34), y
de 13 de noviembre de 2008, Comision/Italia, C-437/07 (apartado 29).




Por ello, considera el Tribunal que cuando en el marco de un contrato de servicios, la otra
parte contratante no obtenga el pago de una remuneracién directa por parte de la entidad
adjudicadora sino que obtenga el derecho a recaudar una remuneracion de terceros, este con-
trato ha de calificarse como “concesién de servicios”, en el sentido del articulo 1, apartado 3,
letra b), de la Directiva 2004/17, siempre que la otra parte contratante asuma la totalidad, o,
al menos, una parte significativa, del riesgo de explotacién que corre la entidad adjudicadora,
incluso si dicho riesgo es, desde el inicio, muy limitado debido a la configuracién juridico-
publica de los servicios (apartado 80). Asi el Tribunal de Justicia, en particular, ha reconocido
la existencia de una concesién de servicios, en casos en los que la remuneracién del prestador
provenia de pagos efectuados por los usuarios de un parking pablico, de un servicio de trans-
porte publico y de una red de teledistribucioén.

B) La contratacion con otra autoridad piiblica sobre la que se ejerce un control analogo al que se ejerce
sobre los propios servicios no debe someterse a licitacion piblica. Este supuesto no concurre cuando
la entidad adjudicadora, aunque posea la gran parte del capital de la entidad adjudicataria, permita la
participacion de una empresa privada en el capital de dicha entidad adjudicataria

La STJCE de 10 de septiembre 2 de 2009, As. C-573/07, resuelve una cuestién prejudicial
que se presentd en el marco de un litigio entre Sea Stl y el Comune di Ponte Nossa (municipio de
Ponte Nossa) sobre la adjudicacién por este tltimo de un contrato relativo al servicio de reco-
gida, transporte y eliminacién de residuos urbanos a Servizi Tecnologici Comuni — SETCo. SpA. Dicha
cuestién prejudicial tiene por objeto dilucidar sobre si es obligatorio o no someter a licitacién
dicho contrato, de acuerdo con el articulo 1 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

El Tribunal de Justicia (apartado 3) parte de su reiterada jurisprudencia que determina que
una licitacién no es obligatoria en caso de contrato a titulo oneroso celebrado con una enti-
dad juridicamente distinta de la autoridad local que es la entidad adjudicadora en el supuesto
de que esta entidad territorial ejerza sobre dicha entidad un control, aunque el cocontratante
sea una entidad juridicamente distinta de la entidad adjudicadora, en el supuesto de que la
entidad territorial, que es la entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de que
se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y de que esta entidad
realice la parte esencial de su actividad con la entidad o las entidades que la controlan (véase,
en este sentido, la Sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, C-107/98, Rec. p.I-8121,
apartado 50).

Ahora bien, precisa sobre lo anterior (apartados 45 a 47) que:

“(...) es preciso recordar que la circunstancia de que la entidad adjudicadora posea, junto
con otras entidades publicas, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a
indicar, aunque no de modo concluyente, que tal entidad adjudicadora ejerce sobre dicha
sociedad un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios (veanse, en este
sentido, las sentencias de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, Rec.
p. I-4137, apartado 37, y de 13 de noviembre de 2008 [TJCE 2008, 267], Coditel Brabant,
C-324/07, Rec. p. I-0000, apartado 31). En cambio, la participacién, aunque sea minori-
taria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo
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la entidad adjudicadora de que se trata excluye, en cualquier caso, que dicha entidad adju-
dicadora pueda ejercer sobre la citada sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios (véanse, en este sentido, las sentencias, Stadt Halle y RPL Lochau, apartado
49, y Coditel Brabant, apartado 30). En general, la existencia efectiva de una participacién
privada en el capital de la sociedad adjudicataria debe comprobarse en el momento de
la adjudicaciéon del contrato publico de que se trate. Asimismo, puede resultar pertinente
tener en cuenta el hecho de que, cuando una entidad adjudicadora adjudica un contrato a
una sociedad de la que posee todo el capital, la legislacion nacional aplicable establece la
apertura obligatoria de la sociedad, a corto plazo, a capital ajeno”.

Y, por dltimo, aclara el Tribunal que el hecho de que ulteriormente, pero todavia durante el
periodo de vigencia de ese contrato, se admitiera la participacién de accionistas privados en el
capital de dicha sociedad constituiria un cambio de una condicién fundamental del contrato
que necesitaria una convocatoria de licitacién (vid. apartado 53).

3. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) Enriquecimiento injusto para la Administracion que tiene su origen en la modificacion unilateral
del contrato

a) En el caso de que los pliegos de clausulas administrativas particulares no prevean
el precio de eventuales modificaciones futuras respecto del proyecto inicial,
la interpretacion debe ser la mas favorable para el contratista

La STS de 29 de septiembre de 2009 (recurso de casaciéon 5947/2007, FFDD 3° a 6°), afirma
que en el caso de que los pliegos de clausulas administrativas particulares no contemple cam-
bios en el proyecto inicial, ni nuevos trabajos de la direccion facultativa inicialmente no plani-
ficados y por tanto no proyectados y, en consecuencia, tampoco prevea cbmo deben cobrarse
las eventuales modificaciones futuras del proyecto inicial, deben interpretarse los pliegos de
la forma mas favorable para el contratista. En este sentido la sentencia aplica el articulo 1288
CC, del que se infiere que en caso de dudas de interpretacién del clausulado del contrato, éste
debe interpretarse en el sentido mas favorable para la parte que hubiera suscrito el contrato, ya
que su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha ocasionado. Por tanto, con-
sidera el tribunal que “siendo evidente que cuando un proyecto es modificado, la direccién
facultativa realiza un nuevo trabajo, es decir, hay un trabajo afiadido, éste naturalmente, debe
retribuirse, pues en caso contrario se produciria un enriquecimiento injusto para la Adminis-
tracion”; y, en este caso, cuando no se prevea en los pliegos el clculo del precio tras un cam-
bio en el proyecto inicial, “los honorarios deben calcularse segtin el presupuesto de ejecucion
material de las unidades reproyectadas, pues la base de los honorarios segtin se desprende del
Pliego de clausulas es el presupuesto de lo que la direccion facultativa proyecta”.

En el mismo sentido téngase en cuenta la STS de 6 de octubre de 2009 (recurso de casacién
1537/2007, FFDD 3° a 6°).




b) El principio que veda el enriquecimiento injusto posibilita el reconocimiento
en los contratos de obra de las reclamaciones por los excesos sobre el proyecto,
siempre que hubiesen sido efectivamente entregados y realizados como
consecuencia de 6rdenes de la Administraciéon

La SAN de 15 de septiembre de 2009 (recurso contencioso-administrativo 759/2005, FD
6°), parte de que “el enriquecimiento injusto (...) viene a corregir situaciones de total des-
equilibrio, en relaciones que, carentes de ropaje juridico, materialmente han existido pro-
duciendo beneficios concretos en una de las partes, a costa de la otra. Con ello se originan
unos efectos sin causa —enriquecimiento y empobrecimiento— al no venir respaldados por las
formas exigidas en el régimen administrativo. Mas estos efectos, sin causa, por la forma, se
convierten en determinantes de la causa que los corrige y repara”.Y, en consecuencia, afirma
que esta doctrina sobre el enriquecimiento injusto “ampara la exigibilidad por el contratista
del pago del exceso de obra necesario para completar el proyecto (...), que tengan su origen
en hechos, dimanantes de la Administracion puablica, que hayan generado razonablemente en
ese particular la creencia de que le incumbia un deber de colaboracién con dicha Adminis-
tracion”.

Sefala la sentencia que asi se ha admitido tal doctrina en el ambito de los contratos de obras en
modificaciones ordenadas por el Director Técnico del Proyecto con el consentimiento ticito o
expreso de la administracion afectada o modificaciones ordenadas por el Director no contem-
pladas en el Proyecto pero, en general, ajustadas a las circunstancias previstas en su desarrollo,
u obras efectivamente realizadas por el contratista y que fueron efectivamente ejecutadas con
pleno conocimiento y consentimiento del Equipo Técnico Municipal sin objecién alguna.
Dentro de estos supuestos incluye también una prérroga de un contrato no pactada, aunque
si prestada de buena fe por la contratista siguiendo érdenes de la Administracién, asi como
un pago a un subcontratista a consecuencia de una subcontrata con consentimiento tacito de
la Administracién en que hubo incumplimiento contractual por ambas partes contratantes, y
por ultimo, el exceso de obra realizado y que estuvo motivado por una iniciativa de la propia
Administracion sin que ésta hubiere cuestionado su importe.

4. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

R) La caducidad (articulo 44 LRIPAC) es aplicable al procedimiento iniciado de oficio de resolucion
del contrato administrativo

La STS de 9 de septiembre de 2009 (recurso de casacién 327/2008, FD 4°) afirma que “la
resolucién del contrato constituye un procedimiento auténomo y no un mero incidente de
ejecucion de un contrato, que tiene sustantividad propia”, y que dado que “no existe un
procedimiento especifico relativo a la ejecucién del contrato de obras” y que el procedi-
miento para la resolucién del contrato se ha iniciado de oficio por el érgano de contratacién
competente, los articulos aplicables, en orden a la obligacién de resolver y notificar, son los
articulos 42, 44 y 92 LRJPAC.Y concluye afirmando la sentencia que “como consecuencia de
lo expuesto, cuando la Administraciéon dicté la resolucién por la que resolvia definitivamente
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el contrato y procedia a la incautacién de la garantia habia transcurrido en exceso el plazo de
tres meses de que disponia para hacerlo, de modo que en ese momento no podia acordar la
resolucion del contrato ni la incautacion de la garantia, y lejos de ello lo que debi6 decidir fue
la caducidad del expediente y el archivo de las actuaciones sin perjuicio de los efectos a que
se refiere el articulo 92.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn”.

5. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS
R) Contrato de obras

a) A los efectos del computo del plazo de prescripcion de los intereses de demora
se considera “un solo contrato de obra” por lo que se fija como dies a quo de todas
las obligaciones parciales la fecha de su liquidacion definitiva

La STS de 29 de septiembre de 2009 (recurso de casaciéon 5947/2007, FD 4°) reitera la doc-
trina asentada del Tribunal Supremo que consiste en valorar “a los efectos del computo del
plazo de prescripcion, un solo contrato de obra, y en iniciar aquel computo, en todas las obli-
gaciones parciales de ese tnico contrato, desde su liquidacion definitiva; anadiendo a conti-
nuacién que ‘debe declararse que, a tales efectos, la misma sustancia juridica de obligacién
parcial corresponde a las certificaciones de obra que a la reclamacion del importe de las que
hayan sido encargadas al mismo contratista como complementarias de la obra inicialmente
pactada como principal’”. Esta doctrina parte del presupuesto de entender que aplicar en los
casos de falta de liquidacién definitiva la prescripciéon, comporta un trato profundamente dis-
criminatorio para ambas partes contratantes, pues mientras los derechos del contratista estan
prescribiendo, los de la Administracién, derivados del contrato, se encuentran intactos y son
ejercitables en cualquier momento, sin que la prescripcién haya comenzado.

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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1. ADMINISTRACION DEL ESTADO. ORGANOS COLEGIADOS. EL. ORDEN
DEL DIA DE UN ORGANO COLEGIADO NO PUEDE QUEDAR EN MANOS
DE SU PRESIDENTE

Las SSTS de 16 de septiembre de 2009 (recursos 2986/2007 y 2085/2007), 25 de sep-
tiembre de 2009 (recurso 2581/2007) y 29 de septiembre de 2009 (recurso 4138/2007),
resuelven diferentes recursos de casacién interpuestos por el Abogado del Estado contra las
Sentencias de la Audiencia Nacional que estimaban los recursos de diferentes Comunidades
Auténomas interpuestos contra la inactividad de la Ministra de Sanidad y Consumo, en su
condicién de Presidenta del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS), al
no convocar una reunién del Pleno de dicho Consejo tras requerimiento realizado por escrito
por un tercio de sus miembros. La sentencia de instancia estimé el recurso y dispuso requerir
al Presidente del CISNS para que convocase el Pleno, incluyendo en el orden del dia los asuntos
propuestos en dicha solicitud y no tratados en los Plenos celebrados con posterioridad a la
solicitud de la convocatoria no atendida.

EI TS resuelve estos recursos utilizando la Ley 30/1992, que es de aplicacién al caso que nos
ocupa por tratarse de un érgano de la Administracién del Estado. El TS recuerda que la STC
50/1000, de 6 de abril, entendié que los preceptos alli enjuiciados si bien no eran de aplica-
cion a las Comunidades Auténomas por vulnerar el orden constitucional de competencias “al
regular aspectos que afectan a la organizacion y funcionamiento interno de los érganos cole-
giados (...) de un modo tan detallado y exhaustivo que no deja espacio significativo suficiente
para que las Comunidades Auténomas puedan desplegar las potestades de desarrollo legisla-
tivo que los respectivos Estatutos de Autonomia les otorgan”, si lo son para la Administracién
del Estado que se encuentra constreiiida por ellos.

Asi, el articulo 23 de la Ley 30/1992 enumera un amplio conjunto de funciones del Presiden-
te del 6rgano colegiado, entre las que se encuentra el acordar la convocatoria de las sesiones
fijando el orden del dia. Sin embargo, esta fijacién no es libérrima sino que la norma legal
establece que lo hard “teniendo en cuenta, en su caso, las peticiones de los demds miembros
formuladas con suficiente antelacién”. Por lo tanto, constituye una obligacion fijar en el orden
del dia las peticiones de los demas miembros, no siendo una decisién discrecional por cuanto
el Presidente no lo es con efectos jerarquicos sino que s6lo es una figura de primus inter pares a
la que la Ley atribuye determinadas funciones para un adecuado funcionamiento del 6rgano
colegiado. Por lo tanto, es consustancial a nuestro sistema administrativo y mas plausible bajo
un Estado Social y Democratico de Derecho, que el orden del dia de un érgano colegiado no
quede en manos del Presidente, sino que se atenga a las peticiones de todos los que ayudan a
formar su voluntad en orden a que la colegialidad se vea reforzada.

2. ADMINISTRACION LOCAL

R) Autonomia local. La autonomia local no acoge la celebracion de consultas populares sobre materias
que exceden de las competencias estrictamente locales

Por Auto de 9 de septiembre de 2009 (recurso 445/2209) el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 14 de Barcelona mantiene la medida cautelar de suspensién acordada




por Auto de 3 de septiembre de 2009, al apreciar que el Acuerdo municipal impugnado invade
competencias reservadas al Estado y existe una apariencia de buen derecho a favor de la actora.
El acuerdo controvertido del Ayuntamiento de Arenys de Munt permitia la celebraciéon de una
consulta popular sobre la independencia de Cataluiia, convocada por una entidad privada.

El Juzgado, en cambio, de forma contundente, entiende que no se puede invocar el princi-
pio de autonomia local al margen de la Constitucién y de las leyes, pues el Derecho Publico
local deja bien claro que el Municipio ha de ejercer sus competencias en los términos de la
legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, con lo que la autonomia local viene
condicionada por las normas de ambas Administraciones, y no puede invocarse este princi-
pio constitucional para eludirlas. Los Ayuntamientos pueden fomentar la participacién de los
vecinos, pero siempre que concurran en cada caso los presupuestos juridicos habilitantes.
La ponente recuerda el marco normativo en el que se desenvuelven las consultas populares
(articulo 149.1.32* CE, disposiciéon adicional de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero y
Decreto de la Generalitat de Catalufia 294/1996, de 23 de julio) y constata que del expediente
no resulta que se haya seguido ni siquiera el procedimiento previsto en el Reglamento auto-
némico. “El acuerdo que autoriza la consulta invade manifiestamente competencias reservadas
expresamente al Estado por la propia Constitucién y por tanto la vulneran. Ademas no se trata
de un asunto de caracter local, (...) la consulta que autoriza el acuerdo impugnado supone
una invitacién al incumplimiento de la Ley, porque ésta s6lo reconoce la consulta para asuntos
de cardcter local, de los que el Municipio tenga competencias propias, lo que evidentemente
no es el caso; y ademads, con sujecion a los requisitos de naturaleza procedimental, legal y re-
glamentariamente previstos, que tampoco se respetan”.

B) Denominacion oficial de las entidades locales en la zona vascéfona de Navarra

El STSJ de Navarra de 11 de junio de 2009 (recurso 200/2008), estima el recurso inter-
puesto contra el Acuerdo de 18 de febrero de 2008 del Gobierno de Navarra que denegaba el
cambio de denominaciéon oficial del Municipio de “Bera/Vera del Bidasoa” por la de “Bera”,
cambio que se habia acordado por el Ayuntamiento de Bera el 17 de enero de 2008, y que se
considera conforme a Derecho, y concretamente conforme al articulo 8.1.a) de la Ley Foral
18/1986.

ELTS resuelve el recurso teniendo en cuenta lo ya dicho en la Sentencia de 30 de junio de 2003
(recurso 1052/2001) referida al Ayuntamiento de Orkoien (antes Orcoyen), si bien luego
matiza las diferencias existentes para con el presente caso, ya que en aquél se trataba de cam-
bios de denominacién en municipio sito en zona mixta mientras que en éste se trata de tnica
denominacion al hallarse en zona exclusivamente vascofona, intentandose eliminar la doble
denominacién, con el pretendido de que conste oficialmente una, la vascoéfona, Bera.

En Informe del Perito del Ayuntamiento establecia que la Ley Foral 18/1986, de 15 de di-
ciembre, del Vascuence, en su articulo 5.1.a) encuadra al municipio de Bera dentro de la zona
vascofona de Navarra, y en su articulo 8.1.a) dice “En la zona vascéfona, la denominacién
oficial sera en vascuence, salvo que exista denominacién distinta en castellano, en cuyo caso se
utilizardn ambas”. Siendo asi que Bera es topénimo eusquérico, que, por ser tal, tiene grafia
unica, de conformidad con la normativa académica de aplicacién en su ambito, y que transcri-
to como tal no coincide con ninguna otra denominacién municipal ni en la Comunidad Foral
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de Navarra, ni en todo el Reino de Espaia, es obvio que no se da el caso de la existencia de “de-
nominacioén distinta en castellano”, como en el caso de otros municipios navarros para los que
si es de aplicacion el articulo 8.1.a) como Luzaide/Valcarlos, Orreaga/Roncesvalles, etc., por
lo que no cabe utilizar ninguna otra doble denominacién, por tratarse, como queda demostra-
do, de un top6énimo euskérico y tnico, transcrito por normativa académica en la grafia que le
corresponde, y por hallarse ubicado en la zona vascéfona de Navarra; y, en consecuencia, por
haber desaparecido totalmente las razones por las que se le asigno el calificativo en 1916”.

EITS comparte este informe, y concluye que la denominacion de Bera es exclusivamente eus-
kérica, de forma y manera que carece de razén y sentido la anexion del hidronimo De Bidasoa
y, por ende, no alcanza a este topénimo del Municipio el dictado del articulo 8.1 a) de la refe-
renciada Ley Foral, porque la tinica denominacién vascuence e irreconciliable o inconfundible
para con otro supuesto ente local de Estado es la de Bera.

C) Estatuto de los miembros de las corporaciones locales. Derecho de los concejales a obtener
informacion, incluso cuando se trata de una sociedad instrumental del Ayuntamiento

La STS de 15 de junio de 2009 (recurso 9584/2003), desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el Ayuntamiento de Ponferrada contra la Sentencia del TSJ de Castilla y Le6n de 11
de febrero de 2002, que anula el Decreto de 11 de febrero de 2002 del Alcalde del Ponferrada
que inadmitia la peticién de acceso al expediente de enajenacién del suelo de un Plan Parcial
del Municipio. La sociedad mercantil de capital publico municipal Ponferrada Gestién Urba-
nistica, S. A. (PONGESUR), también denegd el acceso a ese expediente.

La Sala de Valladolid ya habia recordado que PONGESUR es una sociedad de capital inte-
gramente municipal y que, segun sus Estatutos, se constituyd, de acuerdo con los articulos
85.3.c) LBRLy 126 de la Ley 5/1999 de Urbanismo de Castilla y Ledn, para la prestaciéon en
régimen de gestién directa de los servicios y actividades sefialados en el articulo 2 de los Esta-
tutos. Se trata, pues, de una gestién directa de servicios publicos bajo la responsabilidad de la
corporacién, tal como resulta de los articulos 194 y siguientes de la Ley de Haciendas Locales.
Y no debe olvidarse que el Tribunal Supremo, en Sentencias de 30 de noviembre de 2001,
(recurso 8032/1997) y de 28 de octubre de 2002 (recurso 11860/1998), ha afirmado que
corresponde al orden contencioso-administrativo conocer de los litigios sobre actos de estas
sociedades en los que se discuta sobre la infraccion del articulo 23 de la Constitucion.

Los motivos alegados por los recurrentes descansan en la idea de que no es enjuiciable en
sede contencioso-administrativa la actuacion de PONGESUR de no facilitar a un concejal del
Ayuntamiento de Ponferrada la informacién solicitada. Con ello, no discuten la obligatoriedad
del Ayuntamiento de facilitar al concejal la informacién solicitada. Pero ademas, para el Tri-
bunal Supremo, “una sociedad mercantil de capital integramente piblico como PONGESUR
no puede concebirse al margen del Ayuntamiento que la ha constituido, pues su creaciéon no
responde a otra cosa que a la mejor satisfaccion de los intereses generales que tiene confiados
la corporacién local mediante la prestacion en régimen de gestion directa de diversos servicios
del municipio. Ademads, el Ayuntamiento la gobierna a través de la Junta General, integrada por
el Alcalde y todos los concejales, y la controla mediante los instrumentos que la legislacién de
régimen y de haciendas locales le atribuye. En otras palabras, esta sociedad no es equiparable
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desde el punto de vista de su posicién y de los fines que persigue a una entidad privada cual-
quiera: es un instrumento creado para la realizacién de los intereses municipales y, por tanto,
subordinado a ellos y a la corporacién que los tiene encomendados”. La distinta personalidad
juridica, ni separa a PONSEGUR del sector ptblico local, ni elimina su caracter instrumental
para el Ayuntamiento.

Lo contrario supondria justificar la sustraccién al control que ejercen los concejales de parte
importante de la gestién municipal. Y es que el derecho fundamental de quienes desempefian
esos cargos publicos representativos a ejercerlos valiéndose de todos los medios que la Ley les
confiere esta directamente vinculado con el derecho de los ciudadanos a quienes representan
de participar, en este caso, en la vida local a través de ellos y que esa participacién indirecta ha
de extenderse a todos los extremos de la actuacién municipal sin que haya espacios exentos a
ella y a lo que implica de control democratico.

El articulo 77 LBRL reconoce a los miembros de las entidades locales el derecho a obtener
“cuantos antecedentes, datos o informaciones obren en poder de los servicios de la Corpora-
cion y resulten precisos para el desarrollo de su funciéon” y no debe olvidarse que el mismo
Pleno municipal opera como Junta General de la Sociedad, conforme al articulo 90 del Regla-
mento de Servicios de las Corporaciones Locales.

D) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales por otras Administraciones. Plazo

En el nimero 39 de esta revista tuvimos ocasién de comentar la STS de 26 de septiembre de
2007, relativa al inicio de cémputo del plazo para la impugnacion en via contenciosa de actos
de las entidades locales por la Administracién del Estado. Ahora, otras dos sentencias contienen
precisiones sobre la extemporaneidad en la interposicion de los recursos entre Administracio-
nes.

La primera, STS de 10 de septiembre de 2009 (recurso 1005/2005) desestima el recurso
de casacion interpuesto por la Administracién del Estado contra la STS] de Asturias de 30 de
noviembre de 2004, que declaraba la inadmisibilidad del recurso contra el Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Soto del Barco, de 20 de octubre de 2000, sobre aprobacién definitiva del
presupuesto por el que se aprueba un incremento de las retribuciones basicas y complemen-
tarias de su personal. El Tribunal Supremo manifiesta que la constatacién de los datos facticos
apreciados en la sentencia recurrida y no desvirtuados en casacién permiten apreciar con clari-
dad la extemporaneidad del recurso contencioso-administrativo y con ello su inadmisibilidad.
De las fechas tomadas en consideracién se deduce que se ha superado el plazo de quince dias
habiles para efectuar el requerimiento previo previsto en el articulo 65.2 LBRL y que, siendo
extemporaneo el requerimiento, tampoco la Administracién ha impugnado directamente en
plazo el Acuerdo controvertido, ya que el recurso contencioso permitido por el articulo 65.4
LBRL tampoco se ha interpuesto en plazo.

La Sala recuerda resoluciones anteriores como la STS de 2 de enero de 2002 (recurso
8098/1996), la de 4 de julio de 2002 (recurso 6133/1997), o la de 14 de junio de 2006
(recurso 4748/2000), que manifiestan que el procedimiento de impugnaciéon de acuerdos
de las entidades locales por la Administracion estatal o autonémica debe ser interpretado res-
trictivamente, en cuanto implica una limitacién de la autonomia local en aras de facultades de
tutela reconocidas a las Administraciones territoriales de ambito superior y el plazo de quince
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dias reconocido por el articulo 65.2 LBRL debe respetarse para que se pueda reconocer eficacia
al requerimiento previo que en dicho precepto se regula.

Por ello, la cuestion relativa a la interpretacion del término “desde que se formule” el requeri-
miento, debe resolverse de forma que se exija conocimiento por parte del interesado, en este
caso, el Ayuntamiento correspondiente. El Tribunal ya tuvo oportunidad de declarar en STS de
9 de marzo de 2006 (recurso 3605/2001) lo siguiente:

“(...) no puede admitirse que el dies a quo del plazo sea la fecha de firma, puesto que seria
como admitir que un escrito firmado surte efectos para quienes se van a ver afectados
por el mismo, sin su conocimiento, lo que afectaria al principio de seguridad juridica,
pues los Ayuntamientos no sabrian nunca, caso de que no se les comunicara, cuando sus
actos serian firmes, y aun cuando fueran ejecutivos, siempre estarian sujetos a una posi-
ble impugnacién, tanto por parte de la Administraciéon del Estado, como por parte de la
Comunidad Auténoma. Inseguridad que igualmente se predicaria de los terceros interesa-
dos, administraciones publicas o particulares, que deberian ejercer los derechos, o cumplir
las obligaciones, derivados de dichos actos, sin tener la seguridad de que éstos eran firmes
y por lo tanto irrecurribles. Por lo demas ésta es la solucién que se adopta para el compu-
to de los plazos en general (articulo 48.2 de esta Ley); para la interposicion de recursos
administrativos, asi el articulo 118.2 de la misma norma, para el recurso extraordinario
de revisién dispone que se interpondrd, cuando se trate de la causa 1%, dentro del plazo de
cuatro afios siguientes a la fecha de la notificacién de la resolucion impugnada, y para la
interposicién de recursos contencioso-administrativos, disponiendo el articulo 46.4 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo que ‘el plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo se contara desde el dia siguiente a aquel en que se notifique la

’

resolucion expresa del recurso potestativo de reposicion’”.

La misma posicién mantiene la STS de 19 de octubre de 2009 (recurso 5720/2007), si bien
considera, como vamos a ver, que luego el incumplimiento del plazo para interponer recurso
contencioso-administrativo se debe a causas imputables al Ayuntamiento cuya actuacioén se
pretendia impugnar y que por tanto no cabe declarar la inadmisibilidad del recurso.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto y anula el auto del TS] de Madrid,
de 17 de octubre de 2007, desestimatorio del recurso de suplica dirigido contra el auto de 24
de mayo de 2007, que declaraba la inadmisibilidad del recurso contencioso interpuesto por la
Comunidad de Madrid contra la aprobacién por el Ayuntamiento de Carmama de Esteruelas de
un Estudio de Detalle correspondiente a un plan parcial de un sector de suelo industrial.

De acuerdo con el articulo 215 del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las Entidades Locales, el computo del plazo de quince dias para formular el
requerimiento previo a que se refiere el articulo 65.2 LBRL sélo puede interrumpirse si se
hubiera solicitado ampliacién de la informacién y se reanudard a partir de la recepcion de la
documentacion interesada. Segtin manifiesta el Tribunal Supremo, de acuerdo a una reiterada
jurisprudencia —SSTS de 5 de marzo de 2004 (recurso 9775/1988), 9 de marzo de 2006 (re-
curso 3605/2001), o la ya comentada de 26 de septiembre de 2007, (recurso 5003/2002)—,
lo determinante para saber si el requerimiento se ha formulado o no dentro del plazo de 15
dias previsto en la norma es la fecha de su entrega o recepcién en el Ayuntamiento, o la de
presentacion en una oficina de correos que acredite fehacientemente su depésito en tal fecha,
sin que pueda otorgarse relevancia a la fecha en que se emite el acto de requerimiento.




Ahora bien, en el presente caso sucede que, cuando el Ayuntamiento de Camarma de Esterue-
las recibi6 el requerimiento, no lo rechazé por extemporaneo sino que decidi6 otorgar a la
empresa promotora del Estudio de Detalle un plazo para alegaciones y asi lo comunico a la
Comunidad Auténoma. De esta manera, el Ayuntamiento, al no rechazar entonces el reque-
rimiento por extemporaneo, pudo generar en la Administracién autonémica la confianza de
que el requerimiento habia sido recibido en plazo e iba a ser respondido, siendo esa confianza
determinante para que no se interpusiese el recurso contencioso-administrativo en el plazo
previsto en el articulo 65.3 LBRL, ni el recurso contencioso-administrativo directo a que se
refiere el apartado 4 del mismo articulo 65 LBRL. Por tanto, “fue la actuacién del Ayuntamien-
to, al abrir un tramite de audiencia a la empresa promotora sin rechazar por extemporaneo
el requerimiento desde un primer momento, la que propicié que la Administraciéon autono-
mica demorase la interposicion del recurso contencioso-administrativo.Y siendo ello asi, este
Tribunal Supremo ha declarado en un caso semejante —Sentencia de la seccién 7* de esta Sala
de 24 de junio de 2009 (casacién 1115/2004)— que la inadmisién del recurso contencioso-
administrativo concurriendo circunstancias como las descritas supone hacer recaer sobre la
Administracién autonémica las consecuencias de una extemporaneidad que es también impu-
table al Ayuntamiento; y ello es un resultado que, por su falta de proporcionalidad, no puede
ser considerado conforme con lo que demanda el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva”. Por tanto, los autos recurridos, mediante una interpretacién en exceso rigurosa de
lo dispuesto en el articulo 65 LBRL, conducen a un resultado que no es conciliable con el
principio de proporcionalidad ni con el derecho a la tutela judicial efectiva.

E) Mancomunidades de Municipios. La voluntad del Ayuntamiento es suficiente para separarse de la
Mancomunidad, sin perjuicio de que deba ponerse al corriente del pago de sus aportaciones y abonar los
gastos originados con motivo de su separacion

La STJ de Andalucia de 7 de mayo de 2009 recurso 983/2001, estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Aljaraque contra el Acuerdo del Pleno de la
Mancomunidad de Aguas “Costa de Huelva”, de 27 de junio de 2001, por el que se desestima-
ba el requerimiento previo realizado a la luz del articulo 44 LJCA, y que confirmaba el Acuerdo
del Pleno de 15 de mayo de 2001 que resolvia el expediente de separacion del Municipio de
Aljaraque de dicho ente supramunicipal. Ahora bien, la Sentencia anula las resoluciones citadas
exclusivamente en lo relativo a que se declare que el Ayuntamiento de Aljaraque sigue siendo
miembro de la Mancomunidad hasta que no dé cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 27
de los Estatutos, pero confirma dichos Acuerdos en lo relativo a la cantidad adeudada por el
Ayuntamiento a la Mancomunidad (1.196.364,43 euros).

El articulo 27 de los Estatutos de la Mancomunidad de Aguas Costa de Huelva dispone que,
para la separacién voluntaria de la Mancomunidad de cualquiera de los municipios que la
componen, deben cumplirse los siguientes requisitos:

a) Solicitud de la corporacién interesada, previo acuerdo adoptado por mayoria absoluta del
Pleno.

b) Encontrarse al corriente del pago de sus obligaciones.

¢) Abonar los gastos que se originen con motivo de su separacion y la parte del pasivo contrai-
do por la Mancomunidad a su cargo.
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La sentencia recuerda otra anterior sobre el mismo tema de 22 de enero de 2007 (recurso
603/2001) y la doctrina del Consejo de Estado (Dictamen de 25 de junio de 1986), que favo-
rece la separacion al no hacerla depender de la voluntad de la mancomunidad.

Sin embargo, la Sala entiende que el recurso no puede prosperar en el apartado relativo al im-
porte de la cantidad adeudada por el Ayuntamiento, porque éste no ha conseguido demostrar
que las partidas contenidas en el estudio econémico obrante en el expediente, son erréoneas o
insuficientes, ya que la ausencia de prueba al respecto es total y absoluta.

F) Organizacion provincial. Requisitos de constitucion de la Diputacion

La STS de 16 de junio de 2009 (recurso 529/2007) desestima el recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra la Instruccién 9/2007 de la Junta Electoral Central de 19 de
junio de 2007. El objeto del recurso era que se anulara tal Instruccion, y en concreto su apar-
tado segundo, en la interpretacién que hace del articulo 205.1 de la LOREG. Esta Instruccion
establece que “en el caso de que deban convocarse nuevas elecciones en algtin municipio de
la provincia, bien por no haberse presentado ninguna candidatura, bien por haberse anulado
total o parcialmente el proceso como consecuencia de los correspondientes recursos conten-
cioso-electorales, no se pospondra la constituciéon de la Diputacién Provincial, si bien en el
supuesto de que como consecuencia de la celebracién de elecciones provinciales parciales, se
altere la atribucién de puestos en la Diputacién Provincial, las Juntas Electorales de Zona debe-
ran realizar las operaciones necesarias para hacer una nueva asignaciéon”.

El demandante solicita que esta Instruccion se declare no ajustada a derecho y que se sustituya
tal interpretacion por la de que “las Diputaciones Provinciales no podran constituirse hasta
que se haya rematado definitivamente el proceso electoral, y en consecuencia las elecciones a
Diputados Provinciales en los respectivos partidos judiciales no podran celebrarse hasta que no
estén constituidos todos los Ayuntamientos pertenecientes al Partido Judicial”. Puntualiza el de-
mandante que las consecuencias practicas de la posposicién dispuesta en ese apartado segundo
de la Instruccién que es objeto de impugnacién no afectaria a la constitucién de la Diputacion
Provincial sino a la eleccién de los diputados provinciales. Los argumentos esgrimidos con los
que se intenta justificar la pretension anulatoria se pueden resumir en estos dos principales:

a) Que una interpretacién literal de los articulos 206.2 de la LOREG y 57.1 del Reglamento de
Organizacion y Régimen Juridico de las Entidades Locales a lo que conduce es a considerar
que la constitucién de la Diputacién Provincial solamente puede tener lugar una vez hayan
sido elegidos la totalidad de los diputados provinciales y no antes (como viene a preconizar
la aqui polémica Instruccion).

b) Que el derecho fundamental, reconocido en el articulo 23 de la Constitucién, que asiste a
todo concejal a ser elector y elegible en ese proceso de eleccion de los diputados provincia-
les y que, en el criterio de la demanda, se debe reconocer y garantizar aunque la repeticion
de las elecciones en algin municipio de la provincia no traiga como consecuencia una
alteracion de la atribucién de los puestos en la Diputacion Provincial.

La Junta Electoral Central, en su contestacién, combate esos argumentos de la demanda enten-
diendo que la constitucién es un todo y cualquier criterio interpretativo no puede apoyarse




en uno solo de sus preceptos sino en el conjunto de todos los que la integran y que por esta
razén deben ser ponderados todos los bienes e intereses constitucionales que estan en juego.
Por otro lado, entiende que en el caso controvertido, esos otros intereses estan representados
por el derecho de los restantes concejales que hayan sido elegidos y cuyo cargo no haya sido
objeto de impugnacién o nulidad; por el también derecho de los ciudadanos que han parti-
cipado en la eleccién a que su voto adquiera eficacia lo antes posible; y por la conveniencia
de respetar en la mayor medida posible la duracién ordinaria establecida legalmente para el
mandato de las Diputaciones.

EI TS entiende que aunque ambas posiciones procesales ofrecen argumentos de importante
consistencia, lo que ya debe decirse es que la plena tutela del derecho de los concejales a ser
elegible y ser elegido que, al amparo de lo establecido en el articulo 23 CE, es invocado en la
demanda como razén muy principal de lo que en ella se postula, no impone como obligada la
nulidad de la Instruccién aqui combatida. Matiza que la Instruccién es tan solo la indicacién
del criterio a seguir en actuaciones futuras y, consiguientemente, no tiene directa trascen-
dencia individual sobre los derechos de persona alguna. Por otro lado, tampoco impide la
impugnacion de esos eventuales actos futuros que, dictindose en aplicaciéon de ella, puedan
menoscabar o lesionar indebidamente los derechos de los concejales que resulten elegidos en
esa nueva convocatoria que haya tenido lugar como consecuencia de cualquiera de los supues-
tos contemplados por el punto segundo de la Instruccién. Por estos motivos, la Instruccién
por si misma no es lesiva de derecho individual alguno; no impide a quienes resulten elegidos
en la nueva convocatoria el poder reclamar que se realicen las operaciones que consideren
necesarias para la plena efectividad de todas las facultades que son inherentes a su derecho de
sufragio; y, tampoco, en su caso, les imposibilita ejercitar la accion judicial frente a los actos
que en via administrativa no hayan atendido sus pretensiones individuales, por lo que deses-
tima el recurso contencioso-administrativo.

G) Padrén municipal. Anulacion de un Decreto Foral sobre extincion del Concejo, que se dicta como
consecuencia de un fraude de ley en el empadronamiento

Por STS de 21 de octubre de 2009 (recurso 278/2008), se desestima el recurso de casacién
interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra contra la STS] de Navarra de 6 de noviembre
de 2007, que estimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por varios vecinos
contra el Acuerdo del Gobierno de Navarra de 31 de julio de 2000, que desestimaba el recurso
de reposicion formulado contra el Decreto Foral 166/2000, de 25 de abril, que acordaba la
extincion del Concejo de Saldise, perteneciente al municipio del Valle del Ollo, en aplicacién
del articulo 44 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio.

La Sala de instancia considera acreditado que quince de las veinte personas empadronadas en el
Concejo, decidieron empadronarse con el fin de obtener formalmente la vecindad y el derecho
a participar en los asuntos publicos, y, en concreto, para participar en la extincién del concejo
por la via del articulo 44 antes citado, pues esa decisiéon no hubiera sido posible con la sola
voluntad de los vecinos preexistentes. Lo hicieron sin voluntad alguna de residir en él, pues la
mayoria eran residentes en Pamplona o poblaciones aledafias, aunque formalmente estuvie-
ran empadronados todos en el mismo domicilio del Concejo. Participaban en las decisiones
siempre por delegacién a través del mismo vecino y no habia ningtn rastro de su presencia
efectiva en el territorio de dicho Concejo.Y constatado esto “es claro que se ha incurrido en
fraude de ley no tolerado por nuestro Ordenamiento, fraude que consiste en haber obtenido
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la condicién de vecino a que se refiere el articulo 44 citado en el fin de coadyuvar a que una
minoria se imponga en las decisiones concejales a la mayoria presente”. Dificilmente, conclu-
ye la Sala, pudieron conculcarse los articulos 15 y 16 de la Ley de Bases de Régimen Local,
cuando “aquellos ciudadanos se prevalieron torticeramente del padrén municipal, al provocar
una inscripcién indebida, vulnerando asi el articulo 72 del Real Decreto 1690/1986, de 11
de julio”.

H) Régimen de funcionamiento de las entidades locales. Falta de competencia del Alcalde para sancionar a
funcionario con habilitacion de caracter nacional

El STSJ de Cataluiia de 5 de junio de 2009 (recurso 54/2007) desestima el recurso de ape-
lacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1
de Lérida, de 12 de diciembre de 2006, confirmando la nulidad de las sanciones disciplinarias

impuestas a un funcionario con habilitacién de caracter estatal mediante Decreto de la Alcal-
dia.

La Sala manifiesta que es incuestionable la vigencia del articulo 151 del Real Decreto Legis-
lativo 781/1986, de 18 de abril, conforme al cual para la imposicién de sanciones por faltas
graves o muy graves el érgano competente es el Pleno de la Corporaciéon cuando se trate de
sanciones a funcionarios con habilitacién de cardcter nacional que no estén comprendidas en
la letra a) del citado precepto. Para el Tribunal resulta evidente que dicha norma no ha resulta-
do afectada ni por la Ley 11/1999 ni por la Ley 57/2003, que modificaron la LBRL, pues “aun
cuando la letra h) del articulo 21.1 de la misma hace referencia a la competencia del Alcalde,
como Presidente de la Corporacién Local que es, para sancionar a ‘todo el personal’ dentro
de dicha expresion no se incluye a los funcionarios con habilitacién de cardcter nacional en
la medida en que para ellos existe una norma competencial especifica que ha de prevalecer
y que no ha sido derogada ni expresa ni tacitamente, norma que, por lo demads, se justifica
en atencion a las especiales funciones que tienen encomendadas y a la necesidad de que se
garantice el ejercicio de sus funciones (articulo 141) lo que lleva al legislador a residenciar la
competencia en el Pleno de la Corporacién, érgano que no puede confundirse con la Alcaldia
o Presidencia de la misma”.

3. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS. INTERES
LEGITIMO Y DIRECTO DEL CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES
DE LOS PROCURADORES DE LOS TRIBUNALES EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE OTORGAMIENTO DE TITULOS DE PROCURADOR

En las SSTS de 18 de septiembre de 2009 (recursos 3442/2008, 3244/2008, 5131/2008 y
38/2009) y 25 de septiembre de 2009 (recurso 5911/2008), entre otras, se estima el recurso
de casacion interpuesto por el Consejo General de Colegios Oficiales de Procuradores contra
las sentencias de la Audiencia Nacional que desestimaron el recurso contencioso-administrati-
vo de este Consejo contra la Orden del Ministerio de Justicia por la que se expide el titulo de
Procurador de los Tribunales a favor de un particular.




El Consejo recurrente aduce que habida cuenta que el Ministerio de Justicia no le ha dado tra-
mite de audiencia, la Sentencia vulnera el articulo 85 de la Ley 30/1992, que eleva el principio
de audiencia a los interesados a la categoria de nicleo definidor del procedimiento adminis-
trativo. El Consejo entiende que ostenta un interés legitimo y directo en los procedimientos de
expedicion de titulos de Procuradores a favor de personas no licenciadas en Derecho, interés
que se vio perjudicado por la expedicién del titulo a favor de este particular que no era licen-
ciado en Derecho, al no haber sido llamado el Consejo al procedimiento administrativo en que
se expidio el citado titulo.

EI TS entiende que esta cuestién ya ha sido resuelta en Sentencias de esta misma Sala de 5 de
marzo de 2009, entre otras, donde declaré que “el criterio del Consejo recurrente, en cuanto
defiende su interés legitimo y directo, coincide, con el cambio jurisprudencial significativo y
ya consolidado en la consideraciéon como interesados de los Consejos y Colegios Profesionales
en los procedimientos administrativos de concesién y homologacién de titulos, que condicio-
na, de manera determinante, el juicio sobre la correccién del procedimiento administrativo
cuestionado en la instancia”. Este cambio de jurisprudencia estd basado en una reconsidera-
cion del interés de estos Consejos y Colegios en los procedimientos que afecten a los intereses
profesionales, cambio que acogi6 la Sentencia de 23 de mayo de 2008 (recurso 4374/2007).
Los Consejos y los Colegios de acuerdo con el articulo 31.2 de la Ley 30/1992 son titulares,
€n cuanto organizaciones representativas de intereses economicos y sociales, de intereses le-
gitimos en los términos que la ley reconozca y en este caso la Ley de Colegios Profesionales
2/1974, de 13 de febrero, establece en su articulo 1.3 que “son fines esenciales de estas
Corporaciones la ordenacién del ejercicio del ejercicio de las profesiones, la representacion
exclusiva de las mismas y la defensa de los intereses de los profesionales colegiados”. En el
caso que nos ocupa se trata de defender por el Consejo los intereses colectivos que trascienden
al individual de cada profesional, como son los intereses propios de una profesion, lo que
obligaria a la Administracién de acuerdo con el articulo 34 de la Ley 30/1992 a comunicar a
estas personas juridicas la tramitacién del procedimiento.

Por lo tanto, como el Consejo recurrente no fue emplazado en el procedimiento administrati-
vo ni se le notifico su resolucion, resulta obligado concluir que la Sentencia recurrida infringe
los articulos 31 y 84 de la Ley 30/1992, siendo procedente casar, anular y dejar sin efecto la
sentencia recurrida, asi como declarar la nulidad de la Orden del Ministerio de Justicia por la
que se expedia titulo de Procurador.

4. UNIVERSIDADES. LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA NO PUEDE SER
EXCUSA PARA QUE EL CONSEJO DE GOBIERNO DE UNA UNIVERSIDAD
SE ARROGUE UNAS COMPETENCIAS QUE POR LEY SE ADJUDICAN
A UNOS ORGANOS DE REPRESENTACION SINDICAL

La STS de 20 de mayo de 2009 (recurso 3116/2007) desestima el recurso de casacién in-
terpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid contra la Sentencia dictada por el TS] de
Madrid en el recurso interpuesto por la Federacion Regional de Ensefianza de CCOO contra
el Decreto de la Universidad Politécnica de Madrid por el que se aprobaban sus Estatutos, y
especificamente contra sus articulos 178 y 181, que contravenian, a su entender, lo dispuesto
en el RD 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso
de Personal al Servicio de la Administraciéon General del Estado y de Provisién de Puestos de
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Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles del Estado y el Convenio Colecti-
vo del Personal Laboral de las Universidades, Ley Organica de Libertad Sindical y Ley 9/1987
de Organos de Representacién, Determinacién de las Condiciones de Trabajo y Participacion
del Personal al servicio de las Administraciones Publicas, entre otras normas. El TS] estim6 en
parte el recurso contencioso administrativo en su sentencia al entender contrarios a derecho
estos articulos.

El principal motivo de casacién se ampara en el articulo 89.2 de la LJCA en relacién al articulo
86.4 por infracciéon del articulo 8 de la Ley 9/1987 de érganos de representacion, determina-
cién de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas y del articulo 66 del Estatuto de los Trabajadores.

Aduce que el articulo 181.4 discutido del Real Decreto 251/2003, de 16 de octubre, del
Consejo de gobierno de la Comunidad de Madrid, no contraviene la legislacién invocada ya
que dicho precepto se refiere a una representatividad diferente, por contenido y fin, de la que
se ejerce en la Ley 9/1987, en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley Organica de Libertad
Sindical.

EITS entiende que de la lectura del articulo 181 de los Estatutos de esta Universidad y del ar-
ticulo 66 del Estatuto de los trabajadores, se evidencia que la aprobacién del Reglamento del
PAS y del Reglamento del Comité de Empresa, asi como su modificaciéon constituye facultad
exclusiva de sus componentes por lo que no puede el Consejo de Gobierno de la Universidad
arrogarse unas competencias que una Ley, en este caso el Estatuto de los Trabajadores y la Ley
9/1987, adjudica a los miembros de los citados érganos de representacion. Es por ello que la
empresa, en este caso la Universidad, no puede asumir la funcién ordenadora u organizativa
de dichos érganos representativos. Por este y otros motivos el Tribunal Supremo desestima el
presente recurso de casacién.

JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
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cuya resolucién podria excluir la imposicién de la sancién. E) Vinculacion entre el pro-




1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que no constituyen sancion

— El deber de derruir un muro indebidamente construido en zona de dominio publico ma-
ritimo-terrestre y de restituir el terreno a su primitivo estado. Afirma la STSJ] de Murcia
914/2008, de 27 de octubre, que “esta medida no es una sancion sino una medida de res-
tauracion de la legalidad alterada”.

— La clausura de un pozo abierto sin autorizacién para ello. Al respecto, la STSJ de Castilla-
La Mancha 169/2009, de 6 de abril, dice que “no porque la medida de restauracién de la
situacién se haya adoptado en el seno de un expediente sancionador (...) deja de ser posible
mantener la eficacia de la medida adoptada, pese a la prescripcion de la sancién”.

2. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS NORMATIVAS EN MATERIA
SANCIONADORA

R) La competencia normativa sancionadora es ratione materiae

Frente a una sanciéon impuesta por la Junta de Andalucia por la comisién de una infraccién
en materia de montes, se alegd la superacién del plazo de caducidad de seis meses previsto
en el REPEPOS para la resolucién y su notificacién. La STS de 2 de marzo de 2009, Seccién
Quinta, (recurso de casacién 9845/2009), rechaza tal alegacién “pues existe en la regulacién
autonoémica una prevision normativa especifica que fija el plazo de un afo”, lo que excluiria
la aplicacién del REPEPOS, toda vez que “la potestad sancionadora —y el procedimiento para
su ejercicio— es de caracter accesorio con relacién a la competencia material o sustantiva,
por lo que debe atenderse al cardcter con que esté atribuida la competencia en materia de
montes que, como ya hemos sefialado, fue asumida con cardcter exclusivo por la Comunidad
Auténoma de Andalucia”.
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3. POTESTAD SANCIONADORA

R) EI CGPJ no es competente para sancionar disciplinariamente a los Magistrados
del Tribunal Constitucional

La Comisién Disciplinaria del CGPJ rechazé abrir expediente disciplinario contra Magistrados
del Tribunal Constitucional denunciados por un particular, que justificaba su pretensiéon en la
aplicacion supletoria de la LOPJ prevista por el articulo 80 LOTC. La STS de 11 de marzo de
2009, Seccién Octava (recurso contencioso-administrativo 264/2007), confirma la decisién
impugnada, dada la “falta de competencia [del CGPJ] para enjuiciar la actuacién del Tribunal
Constitucional, cuyos miembros no estan sometidos al régimen disciplinario regulado en la
LOPJ y que se refiere Ginicamente a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial,
pues el Tribunal Constitucional es independiente de los demas 6rganos constitucionales y
esta sometido sélo a la Constitucién y a lo dispuesto en su Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre”.

4. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Se admite la concrecion de conceptos juridicos indeterminados con el simple borrador de la norma
reglamentaria de desarrollo

Asilo hacela STS de 17 de marzo de 2009, Seccién Tercera (recurso de casacion 4283/2006),
a la que nos referimos mas extensamente en un epigrafe posterior.

B) Interpretacion previsible del tipo conforme con el principio de tipicidad

La entidad mercantil Endesa Distribucién Eléctrica, SL, fue sancionada por la Junta de Andalucia
por la comision de varias infracciones tipificadas en el articulo 61.2 Ley 54/1997, del Sector
Eléctrico, consistentes en “el incumplimiento de las medidas de seguridad, aun cuando no su-
ponga peligro manifiesto para personas o bienes”. La entidad sancionada alegé la vulneracién
del principio de tipicidad acusando a la Administracion de haber realizado una interpretacion
imprevisible del tipo, pues su conducta (la falta de remisién de los boletines de revisién) no
resultaba constitutiva de la infracciéon descrita en la norma. La STS de 17 de marzo de 2009,
Seccion Tercera (recurso de casacién 4351/2006), recuerda, en primer lugar, la doctrina
constitucional (STC 215/2008, de 12 de septiembre) que distingue, dentro del principio de
tipicidad, entre el principio de taxatividad, dirigido al legislador y al poder reglamentario, y
el principio de tipicidad en sentido estricto, dirigido al aplicador de la norma, indicando que
“la garantia de predeterminacién normativa (...) tiene (...) como precipitado y complemento
la de tipicidad, que impide que el 6rgano sancionador actte frente a comportamientos que
se sitdan fuera de las fronteras que demarca la norma sancionadora (...). Como quiera que
dicha frontera es, en mayor o menor medida, ineludiblemente borrosa, el respeto del 6rgano
administrativo sancionador al irrenunciable postulado del articulo 25.1 CE debera analizarse,




(...) con el prisma de la razonabilidad que imponen los principios de seguridad juridica y de
legitimidad de la configuracion de los comportamientos ilicitos que son los que sustentan el
principio de legalidad”.

A partir de ahi, la sentencia estima que “el tipo infractor aplicado (...) permite predecir con
suficiente grado de certeza la conducta infractora, sin que quepa obviar que los hechos que se
consideran probados, que motivan la imposicién de las sanciones, no consisten en una falta
de diligencia formal en la remision de los boletines de revisién, sino en la constatacion de
que las frecuentes suspensiones en el suministro eléctrico a poblaciones obedece al incumpli-
miento de la obligacién de revision de las lineas de alta y media tension y de los centros de
transformacion de la compania distribuidora, que evidencia que esa falta de revisiones supone
un incumplimiento de las medidas de seguridad requeridas”. En consecuencia, concluye, “las
sanciones se imponen con base en la aplicacién del tipo infractor (...) sin incurrir en interpre-
taciones extensivas, analogicas, exorbitantes o extravagantes, contrarias al significado tuitivo
de garantizar la seguridad de las instalaciones eléctricas y conseguir la necesaria regularidad
de los suministros de energia eléctrica”.

5. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

R) Se extiende, también, al plazo de prescripcion

Lo reitera la STS de 22 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casaciéon 7117/2004),
pues la prescripcion “puede ser considerada como institucion de naturaleza sustantiva o ma-
terial” y no meramente procedimental —lo que implicaria que rigiese la norma vigente en el
momento de producirse los hechos—. En idénticos términos, STS de 20 de marzo de 2009,
Seccién Segunda (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina 238/2004).

B) Retroactividad de los criterios de graduacion de la sancion

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones impuso a Telefonica de Espafa, SAU,
una multa de ocho millones de euros por una infraccién muy grave de la Ley 11/1998,
General de Telecomunicaciones. Para el cidlculo de dicha sancién, y de conformidad con
la indicada Ley, se tuvieron en cuenta los ingresos brutos de la entidad infractora en el
ultimo ejercicio, sin distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por ramas
de actividad. No obstante, la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones, que deroga a
la anterior, introdujo una modificacién en los factores determinantes de la extension de la
sancioén, precisando que los ingresos brutos anuales que debian tenerse en cuenta para su
calculo debian ser los “obtenidos por la entidad infractora en el ultimo ejercicio en la rama
de actividad afectada”. La STS de 4 de marzo de 2009, Seccién Tercera (recurso de casacion
3943/2006), estima que esta nueva prevision “puede suponer, pues, para la recurrente un
efecto mds favorable que el resultante del precepto legal aplicado, lo que determinara su
aplicacion in melius a un caso pendiente como éste, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 128.2 de la Ley 30/1992”.
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C) La retroactividad debe aplicarse en cualquier instancia, administrativa o judicial, en que se encuentre
pendiente de enjuiciamiento o ejecucion una resolucion sancionadora

La STS de 5 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso 90/2008), confirma esta jurispru-
dencia y realiza una interpretacién conforme a ella del apartado cuarto de la disposicién tran-
sitoria primera de la Ley Organica 12/2007, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.
Dicha disposicion establece la aplicacién de la nueva Ley, cuando se derivaran efectos mds
favorables para el sancionado, a las resoluciones firmes que no hubiesen sido ejecutadas, total
o parcialmente, y a las que no hubiesen alcanzado firmeza, sin especificar si tal firmeza debia
haberse producido en via administrativa o jurisdiccional. La sentencia considera, de confor-
midad con jurisprudencia anterior (STS de 19 de junio de 2008), que “la ley mds favorable es
aplicable mientras la resolucion sancionadora sea susceptible de ser reformada, lo que se pro-
duce no sélo cuando esta abierta la via administrativa sino también cuando, como es el caso,
agotada ésta el sancionado solicita la intervencién de los Tribunales”. De este modo, “si antes
de que la resolucién sancionadora sea definitivamente firme, lo que no sucede hasta que la
jurisdiccion contencioso-administrativa se pronuncia (...), el legislador dicta una norma que
resulta mas favorable, corresponde aplicarla porque en definitiva asi lo exige el valor justicia,
que es el valor superior de nuestro ordenamiento juridico”.

La aplicacién de esta doctrina al supuesto enjuiciado supuso la anulacién de la sancién dis-
ciplinaria impugnada, por haber quedado los hechos destipificados como infracciéon en la
nueva Ley (consumo esporadico de drogas sin afeccién a la imagen de la Guardia Civil o de
la funcién puablica). En el mismo sentido, y con idéntica conclusion anulatoria de la sancién
impuesta por atipicidad sobrevenida, STS de 23 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso
de casacién contencioso-administrativo 51/2008).

D) jlrretroactividad de los criterios de interpretacion de una norma sancionadora?

Gestevision Telecinco, SA, fue sancionada con multa de 84.141,70 euros por infraccién grave
consistente en haber presentado en el ejercicio 2001 un déficit en la financiacién obligatoria
de largometrajes cinematograficos y peliculas para televisiones europeas. Las alegaciones de la
sancionada se centran en la interpretacion del concepto “peliculas para televisiéon” y, en par-
ticular, en si dicho concepto incluye las “miniseries” para television de dos o tres capitulos,
dado que, en caso de entenderlas incluidas, deberian afiadirse al cémputo de la financiacién
obligatoria varias producciones que permitirian cubrir el minimo de financiacién exigido.
Mediante una modificacion realizada por la Ley 15/2001, de 9 de julio, se definio el concepto
de “peliculas para television” como “obras unitarias de duracién superior a sesenta minutos
con desenlace final”. Dado que el tenor de la Ley aun podia plantear dudas, la Administracién
notifico a los operadores de television, en noviembre de 2001, un borrador de Orden minis-
terial de desarrollo de la Ley en el que se aclaraba que las “miniseries” quedaban excluidas de
concepto de “peliculas para television”. La norma reglamentaria, sin embargo, no fue aproba-
da hasta el Real Decreto 1652/2004, por lo que Gestevision Telecinco, SA, alegd que le habia
sido aplicada in peius una norma sancionadora con caracter retroactivo. La STS de 17 de marzo
de 2009, Seccién Tercera (recurso de casacién 4283/2006), precisa que no se trata de un caso
de aplicacion retroactiva de norma alguna, sino de una cuestién de interpretacién normativa:
“la Administracion aplicé a partir de noviembre de 2001 un criterio de interpretacion de la




Ley que es acorde con su texto y que estaba claro para los sujetos directamente afectados des-
de el momento en que se les notifica un proyecto de desarrollo reglamentario en el preceptivo
tramite de informacion publica (...). No hubo aplicacion retroactiva de disposicion alguna, ni
sancionadora ni no sancionadora: la Ley estaba en vigor desde julio y el criterio interpretativo
de la misma, en lo que se diferencia de la anterior regulacién legal, se aplica solo a partir de
su conocimiento por los operadores de television en noviembre de 2001”.

6. ANTIJURIDICIDAD

R) Anulacion de la sancion por desaparicion sobrevenida de la antijuridicidad de la conducta infractora

La entidad mercantil Ynsadiet, SA, fue sancionada por la Comunidad de Madrid por comer-
cializar sin autorizaciéon productos que la Agencia Espafiola del Medicamento (AEM) habia
calificado como medicamentos y ordenado retirar del mercado. Posteriormente, la Audiencia
Nacional, sin entrar a enjuiciar si se trataba o no de medicamentos, anulé la resoluciéon de la
AEM y, con ello, la orden de retirada al apreciar la existencia de vicios procedimentales en su
adopcion. A partir de estos hechos, la STS]J de Justicia de Madrid 79/2009, de 10 de febre-
ro, anula la sancién impuesta pues “encuentra su justificacion en otro acto administrativo,
que configura su presupuesto logico, [de modo que] la anulacién de éste lo deja sin base ni
fundamento”. La sentencia parece asumir que ha desaparecido la antijuridicidad (o incluso
la tipicidad) de la conducta sancionada. No obstante, lo cierto es que la calificacién de los
productos como medicamentos se mantiene en todo momento (con independencia de que
se anule la decisién de retirarlos del mercado), por lo que la accién (comercializacién, sin
la debida autorizacién, de productos que poseian la consideracion legal de medicamentos)
continuaba siendo tipica y antijuridica.

En parecidos términos, pero mds acertadamente, la STSJ de Andalucia (Sevilla) 1143/2008,
de 20 de noviembre, anula una sancién tributaria tras haber anulado previamente la liqui-
dacion que servia para constatar un elemento esencial del tipo infractor (la existencia de una
falta de ingreso) y de la que dependia el importe mismo de la propia sancion.

7. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Extension del deber de diligencia del empresario por accidentes laborales

La Consejeria de Industria y Empleo del Principado de Asturias sancioné a una empresa por
una infraccién en materia de seguridad e higiene en el trabajo. Los hechos fueron la mani-
pulacién y rotura de un andamio, a consecuencia de los cuales se produjo la muerte de un
trabajador y diversas lesiones en otros. La STSJ de Asturias 823/2008, de 10 de julio, anula
la resolucién sancionadora porque la modificaciéon de la estructura inicial del andamio fue
realizada por los propios operarios sin la supervision ni la indicacién de la empresa responsa-
ble de su instalacién. Esta circunstancia determina que “el elemento culpabilistico, en forma
de dolo o culpa que, como reproche a una actividad constitutiva de infracciéon administrativa
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exige no sélo el articulo 130 de la Ley 30/1992 sino también el 25 de la Constitucién, no
concurre en el caso”, ya que “se impuso una sancién por unos hechos a una empresa que no
participé en los mismos ni se la puede considerar responsable de ellos”.

B) Exclusion de la culpabilidad por error sobre un elemento del tipo infractor y un cierto grado
de confianza legitima

La STSJ de Murcia 914/2008, de 27 de octubre, anula una multa impuesta por la Direccién
General de Costas por falta de culpabilidad. Los hechos sancionados consistieron en la cons-
truccién de un muro de contencién que invadia la servidumbre de transito y acceso al mar
en una playa de la costa murciana. A diferencia de otros pronunciamientos, la sentencia no
alude expresamente al concepto de confianza legitima y, tampoco, a la nocién de error de
tipo (ni, por tanto, a su caracter vencible o invencible), pero si declara que no concurria el
elemento de culpa en el sancionado, en la medida en que éste habia obtenido una licencia
para tales obras, aunque fuera de una Administracién equivocada (la obtuvo de la Direccién
General de Ordenacién del Territorio y Costas de la Comunidad Auténoma cuando deberia
haberla acordado la Direccién General de Costas de la Administracion General del Estado). La
existencia de tal autorizacién y la concurrencia de competencias de ambas Administraciones
—autondémica y estatal— sobre el mismo espacio fisico, unidas a otros factores (como la prueba
en via administrativa de que el muro era sustitucién de otro anterior que estaba deteriorado)
conduce a la Sala a estimar la inexistencia de culpa, pues “cuando realizé las obras lo hizo en la
creencia de que le amparaba una resolucion autorizandole expresamente”.

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

R) Concurso real de infracciones: hechos relacionados, aunque distintos

La entidad mercantil Endesa Distribucién Eléctrica, SL, fue sancionada por la Junta de Andalucia
por varias infracciones consistentes en incumplir medidas de seguridad, en particular, por no
realizar las revisiones periddicas de sus instalaciones de electricidad en diversas provincias de
Andalucia (Malaga, Almeria, Huelva y Granada). Endesa alega que, previamente, habia sido
sancionada, con base en una denuncia formulada por la Seccién Sindical FIA-UGT, por no
disponer de los boletines de revisiéon de las instalaciones ubicadas en la provincia de Huelva,
por lo que la imposicién de una segunda sancién supondria una vulneracién del principio non
bis in idem. La STS de 17 de marzo de 2009, Seccién Tercera (recurso de casaciéon 4351/2006),
estima, por el contrario, que las sanciones responden a “hechos diferentes, a titulos de im-
putacién que no coinciden y a un marco normativo, asimismo, distinto por razones tem-
porales”. En particular, y con relacién a los hechos, aclara que “no se ha acreditado que la
empresa recurrente hubiera sido sancionada dos veces por los mismos hechos, en relacién
con incumplimientos de la obligacién de revision de sus instalaciones en determinadas zonas
geograficas de Andalucia y respecto de los concretos periodos de tiempo analizados”.




9. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) No afecta a la objetividad del organo sancionador el obtener ingresos con las sanciones que impone

Lo reitera la STS de 22 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacion 7117/2004),
con relacion a la prevision contenida en el articulo 103.5 de la Ley 31/1990, de 27 de di-
ciembre, conforme a la cual parte de la financiacién de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria consiste en “un porcentaje de la recaudacién que resulte de los actos de liquidacién
realizados por la Agencia respecto de los tributos cuya gestion realice”.

B) Si compromete la objetividad de los drganos instructores su falta de preparacion

En virtud de un Decreto de la Alcaldia de Tobarra (Albacete) se nombré instructor de los
expedientes sancionadores en materia de trafico al Subinspector Jefe de la Policia Local de
ese Ayuntamiento. La STSJ de Castilla-La Mancha 134/2008, de 30 de junio, confirma la
anulacién de dicho nombramiento, pues “no se puede desconocer que la instruccion de un
expediente sancionador implica el desarrollo e impulso de una serie de tareas de gestion ad-
ministrativa, asi como la adopcién de acuerdos o de la formulacién de propuestas de caracter
técnico que han de ser asumidas por funcionarios con la preparaciéon y grado de compe-
tencia que este tipo de tareas requieren. En el ambito de la Administracién Local las tareas o
funciones comunes propias del ejercicio de la actividad administrativa en el nivel superior
que la instruccién de un expediente sancionador exige se encomiendan (...) dentro de la
Escala de Administracién General a la Subescala Técnica de Administraciéon General en cuanto
funcionarios pertenecientes a la misma tienen encomendadas las tareas de gestién, estudio
y propuesta de caracter administrativo a dicho nivel superior. Asi se deduce del articulo 169
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril. (...). [Cuando] la atribucién de la fa-
cultad de instruir los expedientes sancionadores se atribuya un 6rgano de la policia local (...)
quedan afectadas las propias normas de competencia y organizacion de los servicios adminis-
trativos que tienen encomendada tal misién en cuanto que la vulneracién de tal regulacién
puede comprometer el rigor, objetividad y legalidad de los procedimientos por la falta de
preparacion de los 6rganos o titulares encargados de su tramitacion cuando no son éstos los
regulados y previstos en las normas de procedimiento pertinentes”.

10. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Deber de incoar y resolver el procedimiento sancionador: no hacerlo puede lesionar los derechos
fundamentales de los ciudadanos

Dos reconocidos actores, Inés y Luis Carlos, denunciaron ante la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos a las empresas Gestevision Telecinco, SA, y Europortal Jumpy Espaiia, SA,
por difundir tanto en televisiébn como en internet unas fotografias suyas manipuladas en las
que uno de ellos aparecia totalmente desnudo. La AEPD, tras iniciar un procedimiento de tu-
tela de derechos y unas diligencias previas, procedi6 al archivo de las actuaciones alegando su
falta de competencia. El citado archivo es recurrido por el procedimiento especial y sumario
para la proteccién de los derechos fundamentales de la persona y la SAN de 1 de octubre de
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2008 (recurso contencioso-administrativo 1/2007), condena a la AEPD a incoar el corres-
pondiente procedimiento sancionador y a finalizarlo sin prejuzgar su resultado:

“La Agencia Espafola de Proteccién de Datos de Caracter Personal tiene como principal
funcién —articulo 37.a) LOPD-la de velar por el cumplimiento de la legislacion sobre pro-
teccién de datos. Tiene por tanto el deber juridico de actuar en los términos previstos en la
citada Ley, lo que conlleva en un caso como el enjuiciado, en el que estamos en presencia
de posibles infracciones tipificadas en la LOPD, la obligacién de abrir el procedimiento
sancionador que corresponda. Su inactividad, acordando el archivo de la denuncia, no
estd justificada como ya hemos visto ya que ni estan amparados los tratamientos de datos
efectuados en el consentimiento de los afectados, ni en la libertad de expresion ni en las
excepciones contempladas en el articulo 8 de la Ley Organica 1/1982. En su consecuencia,
el acuerdo de archivo de las actuaciones iniciadas como consecuencia de denuncias presentadas
contra las companias Gestevision Telecinco, SA, y Europortal Jumpy Espaiia, SA, es contrario
al ordenamiento juridico y lesivo del derecho fundamental a la proteccion de datos de cardcter personal”.

B) Deber de informar sobre el derecho a no declarar contra si mismo al imputado inminente

Una guardia civil declaré en un procedimiento disciplinario incoado contra otro guardia ci-
vil, sirviendo su testimonio, junto con otras pruebas, para imputarle al segundo una falta dis-
ciplinaria y sancionarlo. Interpuesto por el sancionado recurso de alzada contra la sancioén, la
guardia civil fue de nuevo llamada como testigo y en su declaracién modifico sustancialmente
el sentido del testimonio anterior, con una intencién claramente exculpatoria. Esta actuacién,
que implicaba la aportacién de una declaracion falsa, fue considerada constitutiva de la infrac-
cién tipificada como “realizar actos contrarios a la dignidad exigible a todo miembro de la
Instituciéon”, por la que la guardia civil acab6 siendo sancionada. Ante tal situacién, se plantea
la cuestion de si la guardia civil sancionada gozaba, en el momento de declarar como testigo,
del derecho a no declarar contra si misma y no confesarse culpable y, correlativamente, del
derecho a ser informada de aquél.

Al respecto, la STS de 23 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso de casacién conten-
cioso-disciplinario militar 51/2008), aclara, de conformidad con jurisprudencia anterior,
que “cuando un militar es imputado o razonablemente va a serlo (...) una condicién se aflade
ala de militar: la de imputado actual o futuro. Condicién afiadida que cambia sustancialmente
las cosas, pues lo que se pide al interrogado ya no es informacién sobre un asunto del servicio
(-..), sino datos por los que puede ser incriminado”, lo que genera a su favor el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. Asi que “cuando un militar que razona-
blemente va a ser sometido a expediente es interrogado sin haber sido informado previamen-
te de su derecho a no declarar contra si mismo (...), la vulneracién del derecho fundamental
se proyecta sobre su declaraciéon anulindola”.

Sin embargo, en el supuesto enjuiciado la sentencia considera que “la recurrente comparecié
(...) en calidad de testigo (...), no en concepto de inculpada o encartada, actual o futura, condi-
cién que jamas tuvo en el procedimiento (...). Cuando la demandante fue citada para deponer
(...) como testigo (...) no era probable, ni por asomo, que pudiera terminar sometida a un
procedimiento sancionador (...), sin que el conjunto de las preguntas formuladas (...) estu-
vieran dirigidas a obtener contestaciones que pudieran incriminar a la hoy recurrente (...). En




conclusioén, la demandante no declaré contra si misma, sino que efectué una declaracion falsaria
que, por el solo hecho de su emision (...) y dada su objetiva contradiccién con la realidad de
los hechos y con la que prest6 anteriormente, evidencia una falta de dignidad”, lo que impide
considerar que en momento alguno se vulnerara su derecho a no declarar contra si misma o se
omitiese, por parte de la Administracion militar, el deber de informarle de ésta.

C) Se admite que recaigan sobre la misma persona las condiciones de victima de la infraccion y de mando
sancionador del supuesto infractor

A pesar de reconocer que “esta doble condicién no respeta el principio de que nadie puede
ser ‘juez y parte’”, la STS de 27 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-
disciplinario militar 73/2008), afirma que no es suficiente para retirar “la potestad sancio-
nadora a quien teniéndola atribuida fuera sujeto pasivo de la supuesta infraccién”. A ello se
sumaria la doctrina constitucional (STC 74/2004) conforme a la cual “que el ordenamiento
juridico atribuya al propio ofendido la competencia para sancionar al ofensor se sustenta en al
presuncion iuris tantum de que la potestad disciplinaria se ejercitara sin sobra de irregularidad
o desviacion de poder”.

D) Consecuencias del inicio del procedimiento disciplinario: paralizacion de otros procedimientos no
disciplinarios cuya resolucion podria excluir la imposicion de la sancion

Un guardia civil fue condenado por un delito contra la salud publica, por Sentencia de 3 de
mayo de 2006, a la pena de tres afios y medio de prision. Este hecho fue considerado constitu-
tivo de una infraccion disciplinaria muy grave, lo que motivo que se ordenara la incoaciéon de
un procedimiento disciplinario, el 25 de julio de 2006, a resultas del cual fue sancionado con
la separacién del servicio. El sancionado alega que, antes del inicio del procedimiento discipli-
nario, con fecha de 4 de mayo de 2006 habia sido incoado un “expediente de insuficiencia de
condiciones psicofisicas” que, de conformidad con el articulo 74.2 de la Ley 30/1992, debia
haber sido tramitado con caracter preferente. Este expediente podria haber dado lugar, en su
caso, a la separacion del servicio mediante el pase a la situacién de retiro, sin la pérdida de los
derechos profesionales adquiridos que conlleva la sancion de separacion del servicio impuesta
en el marco del expediente disciplinario. La STS de 2 de abril de 2009, Sala de lo Militar (re-
curso contencioso-disciplinario militar 61/2007), niega que entre ambos expedientes se diese
la nota de homogeneidad exigida por el articulo 74.2 de la Ley 30/1992, lo que seria suficien-
te para rechazar su aplicaciéon. Pero, ademas, la sentencia estima que “cuando concurren ambos
expedientes, debe otorgarse prioridad al disciplinario-sancionador, con suspensién del desti-
nado a conocer el estado psicofisico del guardia civil, pues lo contrario supondria un fraude
de ley: declarada la inutilidad permanente para el servicio y decretado el retiro del guardia civil
afectado, resultaria imposible, por haber cesado su relaciéon funcionarial, imponer la sancién
correspondiente por unos hechos cometidos mientras estaba en activo™.

E) Vinculacion entre el procedimiento de inspeccion y el sancionador en el ambito tributario: la caducidad
de la accion

A resultas de un procedimiento de inspeccién dirigido contra Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, SA, se dict6 acta de disconformidad, contra la cual la entidad mercantil present6
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alegaciones el 30 de marzo de 1999. El 21 de octubre de 1999, ampliamente superado el
plazo de un mes desde la presentacion de las alegaciones, se le notifico acto de iniciacién de
un procedimiento sancionador que termind con resolucion sancionadora. En aplicaciéon de
jurisprudencia anterior (STS de 16 de octubre de 2008, Secciéon Segunda, recurso de casa-
cién 8525/2004), la STS de 15 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacién
2159/2006), insiste en que el articulo 49.2.j) del Reglamento General de la Inspeccién de los
Tributos exige que se notifique al sujeto pasivo la iniciacién del procedimiento sancionador
dentro del plazo de un mes, bien desde la firma del acta de conformidad, bien desde la pre-
sentacion de alegaciones al acta de disconformidad, todo ello con independencia de que en
las actas se incluya, o no, una mencién expresa sobre la procedencia de abrir expediente san-
cionador. Esta misma solucién vendria, ademas, confirmada por el actual articulo 209.2 LGT.

En el supuesto de hecho, y transcurridos casi siete meses entre la presentacién de alegaciones
al acta de disconformidad y la notificacién del acto de iniciacién del expediente sancionador,
“en virtud del articulo 49.2.j) RGIT ya no podia iniciarse un procedimiento sancionador
contra la actora, por lo que proced[e] anular la sancién impuesta a la misma”.

F) llegalidad de una medida provisional que resulta incongruente a los fines de la norma que la prevé

La Direccién General de Recursos Pesqueros abrié procedimiento sancionador por arrastre en
fondos prohibidos y, con el fin de asegurar la efectividad de la resolucién sancionadora, con-
sistente en la imposicién de una multa, acordé la retencion del buque pesquero supuestamen-
te responsable de la infraccion hasta la constitucién de una fianza. La SAN de 18 de diciembre
de 2008 (recurso de apelacion 81/2008), anula la medida provisional porque con ella no se
asegura la eficacia de la multa que pudiera recaer, ya que la embarcacion retenida constituye el
medio de vida del actor, con lo que al privarsele de él se dificulta o imposibilita la obtencién
de recursos que permitan el pago de la multa. Ademas, si lo que se pretendia era la constitu-
cién de una fianza, la sentencia estima que, dadas las circunstancias (embarcacién identificada
y matriculada en Espafia y base operativa conocida), la Administracién disponia de medios
de ejecucién menos gravosos para el administrado. Tampoco sirve la medida impugnada a los
demas fines previstos por la norma sectorial: asegurar el buen fin del procedimiento (pues la
prueba de los hechos fue obtenida por control de satélite, y no por inspeccion del buque) y
evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccién (pues la embarcacién, una vez consti-
tuida la fianza, podria seguir faenando en fondos prohibidos).

G) Dictar resolucion antes de recibir las alegaciones presentadas en el tramite de audiencia constituye un
defecto formal sin relevancia invalidante si tales alegaciones insisten en argumentos ya expuestos y
valorados con anterioridad

El Director de la Agencia de Proteccién de Datos sanciond a una empresa por realizar un envio
masivo de correos electrénicos de contenido publicitario sin que sus destinatarios lo hubieran
solicitado o hubieran entrado anteriormente en contacto comercial con dicha empresa. Una
vez notificada la propuesta de resolucién, la empresa present6 en Correos escrito de alegacio-
nes tres dias antes de terminar el plazo que se le habia concedido para ello. La Agencia dicta
resolucioén tres dias después de finalizado dicho plazo y al mismo tiempo que las alegaciones




formuladas por la empresa sancionada son recibidas en la propia Agencia, motivo por el cual
ésta no las tuvo en cuenta en su resolucién. La SAN de 9 de enero de 2009 (recurso con-
tencioso-administrativo 97/2007), estima, sin embargo, que esta inobservancia no generé
en la empresa recurrente indefensién material alguna, en la medida en que “las alegaciones
presentadas no venian sino a incidir, en esencia, en los argumentos ya expuestos con anterio-
ridad por dicha parte en el escrito de fecha 7 de julio de 2006 y que fueron valorados por
la Resolucién de 25 de octubre de 2006 [resolucion final], por lo que ninguna indefension
material se le caus6”.

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

R) La denegacion inmotivada de pruebas pertinentes y decisivas para la defensa lesiona el derecho
fundamental a la prueba

En el procedimiento disciplinario seguido contra un guardia civil, el érgano instructor (que,
al mismo tiempo, era el ofendido por la infracciéon) denegd una prueba consistente en la opi-
nién del superior jerarquico comun del sancionador y el sancionado “por entender improce-
dente su unién a las actuaciones”. La STS de 27 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso
contencioso-disciplinario militar 73/2008), declara que “decir que la prueba se rechaza por
ser improcedente no es motivar la decisién. Es preciso exponer las causas por las que (...)
entiende que es improcedente, pues, caso contrario, como aqui sucede, el sancionado queda
indefenso al no poder rebatirlas”. La sentencia considera que, con la prueba propuesta, el
expedientado pretendia “acreditar la falta de credibilidad del mando sancionador”, por lo
que su pertinencia “es tan inobjetable como su importancia para defensa”. En consecuencia,
y citando expresamente la doctrina constitucional al respecto (STC 74/2004), concluye que
“puesto que, mediante algunas de las pruebas cuya practica se deneg6, a lo que se aspiraba era
a combeatir la eficacia probatoria de la apreciacién personal del mando sancionador, hay que
concluir que la denegacién in genere de las mismas vulneré el derecho del recurrente a utilizar
los medios de prueba pertinentes (articulo 24.2 CE), provocando ello la indefensiéon proscrita
en nuestra Constitucion”.

B) Toma de muestras e intervencion del imputado

— La entidad Corporacion Alimentaria Pefiasanta, SA es sancionada con multa de 17.550.000
pesetas por infraccién consistente en realizar un vertido contaminante a la cuenca del rio Nora.
Alega que, segtin declaran las sentencias que aporta de contraste, cuando la Administracién no
facilita la presencia del interesado en la toma de muestras del agua contaminada y no le hace
entrega de una o mas para analisis contradictorio se vulnera el articulo 24 CE y se le causa
indefensién, lo que conlleva la nulidad de la resolucién sancionadora. Sin embargo, la STS
de 16 de abril de 2009, Seccién Quinta (recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
328/2005), resuelve que el recurso ha de ser desestimado pues no concurren las identidades
requeridas por el articulo 96.1 L] para que prospere. En concreto, por lo que se refiere a la
falta de intervencién de la sancionada en las actuaciones previas, dice que “la ausencia en la
toma de muestras del que luego serd durante la sustanciacién del procedimiento presunto in-
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fractor, si ello no va acompanado de otras circunstancias que permitan apreciar la indefensién
material, no comporta sin mas y de modo automatico la infraccién del derecho de defensa”.
“Y sucede —continua— que la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Castilla-La Mancha,
que se invoca como contradictoria, efectivamente estima el recurso contencioso-administra-
tivo pero no sélo por no estar presente la parte después sancionada en la toma de muestras,
sino por un conjunto de irregularidades procedimentales, de las que interesa destacar que la
recurrente en aquel caso habia solicitado en el procedimiento administrativo la practica de
una prueba contradictoria que, sin embargo, no fue practicada. Precisamente esta circunstan-
cia —la omisién de solicitud de prueba en el procedimiento administrativo— se reprocha a la
recurrente por la sentencia ahora impugnada, (...) (que) seflala que la recurrente siguié una
estrategia de invocacién genérica de indefension por no haber sido citada a la toma de mues-
tras que fue previa al inicio del expediente sancionador, por lo que ‘ninguna prueba se soli-
cita’ en dicho procedimiento administrativo al respecto. De modo que no s6lo no concurren
las identidades, relativas a los hechos y fundamentos, requeridas sino que incluso la sentencia
recurrida constata una pasividad a la recurrente que no se aprecia en el supuesto resuelto por
la sentencia de contradiccién”. En definitiva, en el caso de la sentencia de Castilla-La Mancha
la sancionada si pidi6 la practica de un analisis contradictorio en el propio procedimiento
sancionador y la Administracién se lo denegé indebidamente, lo que le provocé una situacién
de indefension material que justifico la anulacion de la sancién impuesta. La omision de esa
solicitud en el presente caso lleva a la sentencia a negar la existencia de una efectiva indefen-
sién y a la desestimacion del recurso.

— La Mancomunidad de Municipios Juncaril es sancionada con multa de 558.370 euros por
vertido directo al cauce del rio sin autorizacion del organismo de cuenca. Alega que no fue ci-
tada para la toma de muestras, tal como dispone el articulo 94 del TR de la Ley de Aguas. Pero la
STS de 7 de mayo de 2009, Seccién Quinta (recurso contencioso-administrativo 182/2006),
rechaza tal alegacién pues “lo cierto es que el ‘muestrador’ se personoé en las oficinas de la
mancomunidad antes de la toma de muestras para ponerlo en su conocimiento pero no encon-
tré a ninguna persona, sin que la recurrente haya dado razén alguna de tal ausencia”.

C) La presuncion de inocencia exige que la Administracion pruebe y motive la culpabilidad. Motivar la
culpabilidad diciendo simplemente que se ha cometido la conducta infractora y que no existen causas
que puedan excluirla invierte la carga de la prueba

Lo reiterala STS de 15 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casaciéon 10234/2004)
[vid., sobre esta jurisprudencia reciente en materia tributaria, en los niims. 44 y 45 de esta re-
vista, los apartados VIL.9.B) y C) y VIL.12.B), respectivamente], que anula la sancién impuesta
a la entidad Quesos Forlasa, SA —por una infraccion tributaria grave consistente en no haber
ingresado en plazo la totalidad de la deuda tributaria— debido a la insuficiencia de motivacién
de la resolucion sobre la culpabilidad de la sancionada:

“se vulnera el derecho a la presunciéon de inocencia cuando se impone la sancién por el
mero hecho de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de
dnimo defraudatorio (...), siendo imprescindible una motivacién especifica en torno a la
culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere (...). El principio de pre-
suncién de inocencia (...) no permite que la Administracién tributaria razone la existencia




de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de
que la actuacién del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de
una (...) causa (...) excluyente (...) de la responsabilidad (...). (Ello) equivale, simple y
llanamente, a invertir la carga de la prueba”.

En términos similares, STS de 27 de abril de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacién
9369/2003).

D) La carga de la prueba de las causas que excluyen la culpabilidad recae sobre el imputado

Lo declara, después de afirmar lo expuesto en el apartado anterior, la STS de 15 de enero de
2009, Seccion Segunda (recurso de casaciéon 10234/2004):

“cuando la Administracién ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extre-
mos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia
de una causa excluyente de la responsabilidad”.

En el mismo sentido, explica la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) 2848/2008, de 5 de
diciembre, que el error invencible debe alegarse y probarse por quien lo padezca.

E) “La presuncion de inocencia también abarca el dolo”

Lo afirma la STS de 12 de febrero de 2009, Sala de lo Militar (recurso 72/2008), que procla-
ma la necesidad de que el dolo quede debidamente acreditado para poder sancionar aquellos
ilicitos administrativos tinicamente punibles a titulo de dolo y no por simple culpa o negli-
gencia.

F) Valor probatorio de las actas de inspeccion

Con relacion a las actas extendidas por funcionarios en materia de protecciéon del dominio
publico hidraulico, la STS de 7 de mayo de 2009, Seccién Quinta, recurso contencioso-admi-
nistrativo 182/2006, declara que “las actas constituyen una prueba documental publica que
permite considerar constatados los hechos que reflejan, como resulta del articulo 137.3 de la
Ley 30/1992. Ademds, estos hechos asi constatados por funcionarios a los que se reconoce
la condiciéon de autoridad, y que aparezcan formalizados en documento publico, como las
actas, observando los requisitos legales pertinentes tienen valor probatorio sin perjuicio de las
pruebas que en defensa de sus derechos o intereses puedan seflalar o aportar”.

G) Anulacion de la sancion impuesta en virtud de meras conjeturas que no constituyen una prueba de
cargo suficiente

La Confederacion Hidrografica del Guadiana sancioné a una explotacién agricola por con-
sumir mds agua de la autorizada por el Régimen de Explotacién del Acuifero de La Mancha
Occidental. La STS] de Extremadura 753/2008, de 18 de julio, sin embargo, anula la san-
cién:
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“Y es que basta una somera lectura de la denuncia efectuada para comprobar que en la
misma no se especificé nada acerca del volumen de agua utilizado, ni se determino si los
riesgos supuestamente comprobados se habian realizado solamente en ese dia en el que
se formulaba la denuncia o si se habian producido otros dias, y en este caso, con qué fre-
cuencia, ni tampoco el horario de los riegos. En definitiva, existe una ausencia de datos
objetivos que permitan establecer el volumen de agua que se destiné a regar la supuesta
superficie de cebolla (...). No podemos aceptar, (...), los calculos efectuados sobre el volu-
men extraido segin las tablas del Plan de Ordenacién, que se basan en meras conjeturas
(...), al no basarse en datos objetivos realmente constatados”.

12. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) La imposicion de una sancién con una extension superior al minimo previsto exige una especial
motivacion

Se desprende de la STS de 17 de marzo de 2009, Seccion Tercera (recurso de casacién
4351/2006), que considera que la imposiciéon de una sancién en su grado medio en lugar
de en su grado minimo, sin justificar la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, “constituye una motivacién insuficiente, lesiva del principio de proporcio-
nalidad”.

B) La imposicion de una sancion en su grado minimo ni exige motivacion especifica ni plantea problemas
de proporcionalidad

Lo afirma la STSJ de Andalucia (Granada) 437/2008, de 29 de septiembre, con relacion a
una sancién en materia de proteccién del consumidor.

13. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Dies a quo del computo del plazo. Regla general

Recuerda la STS de 17 de marzo de 2009, Seccién Tercera (recurso de casaciéon 4351/2006),
que “a efectos del inicio del computo del plazo de caducidad, las fechas que resultan deter-
minantes son las de iniciacién de los procedimientos sancionadores (...) y no las fechas en
que se formularon las denuncias o se produjeron las actuaciones administrativas de inspec-
ci6on preliminares”. En esta ocasion, los procedimientos que determinaron la imposicién de
las sanciones impugnadas, impuestas con relacion a varias infracciones en materia del sector
eléctrico, fueron precedidos de una amplia actuacién inspectora de la Administracién, al am-
paro del articulo 12 REPEPOS, justificada por la gran cantidad de denuncias y la dispersién




de su origen geografico (Ayuntamientos y colectivos de vecinos de Malaga, Almeria, Huelva
y Granada).

En idéntico sentido, STS de 7 de mayo de 2009, Seccién Quinta (recurso contencioso-admi-
nistrativo 182/2006), con relacién a una sancién por vertido contaminante sin autorizacién
al cauce de un rio, que rechaza que el computo del plazo se iniciara el dia del levantamiento
del acta de inspeccién o el de la toma de muestras.

B) Informe recabado de oficio por el instructor que suspende el plazo de caducidad

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) incod procedimiento sanciona-
dor contra Telefénica de Espafia, SAU, por incumplir una orden que la conminaba a no rea-
lizar determinados descuentos en su facturacion telefénica a los operadores integrados en
una concreta asociacion (AOTEP). Durante la instruccion, interesé informe de la Secretaria
de Estado de Telecomunicaciones con la finalidad de aportarlo como prueba. Como conse-
cuencia, y en aplicaciéon del articulo 17.4 REPEPOS, que permite sostener que tales infor-
mes tienen cardcter preceptivo y determinante para la resolucién del procedimiento a los
efectos del articulo 83.3 de la Ley 30/1992, la CMT consider6 que el computo del plazo de
duraciéon del procedimiento quedaba interrumpido en tanto el informe no fuera emitido.
La sancionada, Telefonica de Espaiia, SAU alegb que no se trataba de un informe pedido a
instancia de parte, Gnicos a los que el articulo 17.4 REPEPOS parece referirse, lo que im-
pediria que pudiesen interrumpir dicho computo. Por el contrario, la STS de 4 de marzo
de 2009, Seccién Tercera (recurso de casacion 3943/2006), estima que, aunque el articulo
17.4 REPEPOS parece “en una primera aproximacién referirse tan sélo a los informes so-
licitados por las partes (...), ninguna razoén loégica hay para excluir del régimen aplicable a
dichos informes aquellos que el instructor pueda interesar de oficio cuando su contenido
responda a necesidades objetivas de la instrucciéon”. Por lo tanto, “nada obsta (...) a aplicar
el régimen propio de aquellos informes tanto a los que el instructor decida previa peticién
de parte como a los que acuerde recabar de oficio”.

C) La caducidad de los procedimientos disciplinarios militares no genera la invalidez de la sancion
extemporanea

A pesar de aceptar que el transcurso del plazo maximo previsto en la norma para resolver y
notificar los procedimientos disciplinarios militares origina su caducidad, la jurisprudencia
sigue negando que las resoluciones sancionadoras dictadas o notificadas de forma extempora-
nea sean invalidas. En su lugar, y como vuelve a afirmar la STS de 24 de marzo de 2009, Sala
de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario militar 43/2008), el Ginico “efecto que se
sigue del agotamiento del plazo previsto para la tramitacién y conclusién del expediente (...)
es el de volver a contarse el plazo de prescripcion de la falta entendido como volver a com-
putarse de nuevo e integramente el plazo prescriptivo que corresponda”. En los mismos tér-
minos, SSTS de 2 y 21 de abril de 2009, Sala de lo Militar (recursos 61/2007 y 196/2008,
respectivamente).
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14. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

R) Toma en consideracion de todas las circunstancias concurrentes

Un soldado dio positivo al consumo de drogas (cannabis) en tres analiticas realizadas en
fechas distintas, hechos que fueron considerados constitutivos de una infraccion disciplina-
ria y sancionados con la separacion del servicio. La STS de 24 de marzo de 2009, Sala de lo
Militar (recurso contencioso-disciplinario militar 43/2008), declara que en la imposicién
de la sancién no se tuvieron en cuenta todos los criterios individualizadores a los que debe
atenerse la Administracion. Entre tales criterios, la sentencia sefiala, a titulo ejemplificativo,
“la naturaleza de la falta cometida, su mayor o menor repulsa social, asi como el dafio que
haya podido producir en la imagen del Ejército (...), las circunstancias personales del sancio-
nado, su conducta y muy especialmente el principio de proporcionalidad”. Atendiendo a las
circunstancias del caso enjuiciado, la Sala resuelve que el cannabis es una droga blanda, que
en los controles posteriores el sancionado no habia vuelto a dar positivo y que siempre habia
observado un buen comportamiento profesional, por lo que “la sancién aplicada (la mas gra-
ve de las posibles) es desproporcionada (...), absolutamente desproporcionada a la entidad de
los hechos”, y la anula. En idéntico sentido y con igual resultado, STS de 3 de abril de 2009,
Sala de lo Militar (recurso 58/2008).

15. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) Computo: el inicial no es el dia en que la Administracion tenga conocimiento de la infraccion sino
el de su comision

La STSJ de Castilla-La Mancha 169/2009, de 6 de abril, anula la sancién impuesta a una
sociedad agraria de transformacién por la apertura de un pozo sin autorizacién por prescrip-
cién de la infraccién. Frente a lo sostenido por la Administracion sancionadora de que el dies
a quo del plazo de prescripcién habria comenzado en el momento en que tuvo conocimiento
de la infraccién, la sentencia declara que esa interpretacién es “frontalmente contraria al ar-
ticulo 132.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al mismo concepto, funcionamiento
ordinario, finalidad y razén de ser del instituto de la prescripcion, a la regulacién penal de esta
figura (articulo 132 CP), y a toda la dogmatica sobre esta institucion; ademads de que, como
no podia ser de otra manera, existen otras sentencias del Tribunal Supremo que sustentan la
Unica interpretacién a nuestro juicio sostenible, esto es, que la fecha de inicio de computo es
la de comisién de la infraccion”.

B) Prescripcion de las infracciones de ejecucion instantanea cuyos efectos permanecen en el tiempo: el
dia inicial sigue siendo el de su comision pues no son infracciones permanentes

La misma STSJ de Castilla-La Mancha 169/2009, de 6 de abril, sefialada en el epigrafe
anterior, rechaza que la apertura de un pozo sin autorizacién constituya una infracciéon per-




manente, lo que permitiria entender que su plazo de prescripciéon no comenzaria hasta que
fuera cerrado o se obtuviera la autorizacion: “aunque la apertura del pozo deje una huella
fisica permanente (...). Cuando la Sala Segunda del Tribunal Supremo se refiere al delito per-
manente alude a delitos que implican el mantenimiento de una conducta delictiva activa a lo
largo del tiempo, o, mas exactamente, el mantenimiento de una persistencia de la voluntad
sin la cual los efectos del delito no pueden seguir produciéndose; pero no cuando lo que hay
son unos efectos que se mantienen por si solos y lo que falta es, simplemente, la ausencia de
voluntad del delincuente de revertir las consecuencias del delito”.

C) Diferencia entre caducidad de la accion y prescripcion de la infraccion

La STS de 15 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casacién 2159/2006), distin-
gue de nuevo entre las figuras de la caducidad de la accién y la prescripcion de la infraccion,
para lo que se remite a la STS de 16 de octubre de 2008, Seccién Segunda (recurso de casacién
8525/2004), de la que dimos cuenta en una crénica anterior [vid., en el nim. 44 de la revista,
el apartado VIL.11.C) .

16. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) Las sanciones impuestas a abogados y procuradores en ejercicio de la policia de estrados no son
impugnables ante los jueces de lo contencioso-administrativo

De conformidad con la doctrina constitucional (STC 205/1993), la STS de 24 de marzo de
2009, Seccién Octava (recurso contencioso-administrativo 160/2006), recuerda que estas
sanciones “no son actos materialmente administrativos, sino resoluciones jurisdiccionales
dictadas en un proceso con todas las garantias”. Ello excluye su fiscalizacién por el CGPJ y, en
ultima instancia, su control contencioso-administrativo.

B) Las sanciones impuestas por una federacion deportiva que actiia como un ente privado no son
impugnables ante los jueces de lo contencioso-administrativo

A instancia de la Unién de Ciclistas Internacional, le fue realizado un control antidopaje a un
ciclista en el curso de la “Vuelta Ciclista a Extremadura”, competicién deportiva de cardcter
internacional. Como consecuencia de dichas pruebas, el Comité Nacional de Competicion y
Disciplina de la Real Federacién Espafiola de Ciclismo sanciond a dicho ciclista con suspen-
sién de la licencia por dos afios. El corredor recurri6 la sancién ante el Comité Espafiol de
Disciplina Deportiva, adscrito al Consejo Superior de Deportes (organismo auténomo de la
Administraciéon General del Estado). El Comité Espaiiol de Disciplina Deportiva se declard
incompetente para resolver el recurso. La SAN de 16 de enero de 2009 (recurso de apelacién
89/2008), confirma que el control de la sancién impuesta no es competencia del citado
Comité y, en consecuencia, tampoco de la propia jurisdiccién contencioso-administrativa,
cuya competencia se extiende “al enjuiciamiento de las pretensiones que se deduzcan en
relacién con la actuacién de las Administraciones Pablicas sujetas al Derecho Administrativo
y no se extiende a la actuaciéon de organismos internacionales privados o por delegacion de
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los mismos”. Y ello porque “si bien las Federaciones deportivas pueden actuar ejerciendo
funciones delegadas de la Administracién publica, en cuyo caso sus actos quedan sometidos
al control jurisdiccional de los tribunales contencioso-administrativos, también actan, en
cuanto entes privados integrantes de una organizacién internacional que las agrupa, como
delegados de dicho organismo internacional y cuando asi lo hacen no estdn ejerciendo fun-
ciones delegadas por una Administracién Publica sino las delegadas por dicho organismo
internacional, cuya normativa serd la aplicable en tales casos y cuyas decisiones quedaran
sometidas a los mecanismos de control establecidos en sus propias normas, sin que por ello
se vulnere el derecho nacional ni se desconozcan funciones ptblicas de orden interno que no
han entrado en juego, pues no ha existido iniciativa ptblica alguna ni estan ejerciendo por
delegacion funciones publicas de cardcter administrativo”.

C) La falta de motivacion de la resolucion sancionadora no puede ser subsanada en via judicial

La STS de 15 de enero de 2009, Seccién Segunda (recurso de casaciéon 10234/2004), repite
que “en la medida en que la competencia para imponer las sanciones tributarias previstas en
la LGT corresponde exclusivamente a la Administracién tributaria, es evidente que los déficits
de motivacién de las resoluciones sancionadoras no pueden ser suplidos por los érganos de la
jurisdiccion ordinaria que, en este dmbito, sélo pueden llevar a cabo un mero control de legali-
dad. En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Constitucional que (...) ha sefialado
que ‘una ulterior sentencia que justificase la sancién en todos sus extremos nunca podria venir a
sustituir o de alguna manera sanar la falta de motivacion del acto administrativo”.

D) Sustitucion o modulacion por el juez de la sancion impuesta por la Administracion

La STS de 17 de marzo de 2009, Seccién Tercera (recurso de casacién 4351/2006), anula va-
rias sanciones impuestas en su grado medio por no haberse motivado dicha graduacién con la
concurrencia de alguna circunstancia agravante y las fija en su grado minimo. Por su parte, la
STSJ de la Comunidad Valenciana 1625/2008, de 30 de octubre, anula una multa impuesta
(por realizar sin el preceptivo instrumento de evaluacién ambiental actividades extractivas y
posterior relleno con residuos no peligrosos) en su grado maximo por falta de motivacién y
la fija en su grado medio.

La STS de 24 de marzo de 2009, Sala de lo Militar (recurso contencioso-disciplinario militar
43/2008), tras anular por desproporcionada una sancion de separacion del servicio, la susti-
tuye por la de seis meses de suspensién de empleo y sueldo. Ante unos hechos muy similares,
la STS de 3 de abril de 2009, Sala de lo Militar (recurso 58/2008), también anula y sustituye
una sancién de separacién del servicio por otra de un afio de suspensién de empleo.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO MARIA BUENO ARMIJO

MANUEL ANGEL RODRIGUEZ PORTUGUES
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comenta en este numero la jurisprudencia en materia expropiatoria correspondiente al
periodo comprendido entre el 15 de junio y el 15 de noviembre de 2009. De la cincuentena
larga de sentencias analizadas no son muchas las que merecerian comentario, aunque en esta
ocasion todas las que se traen a estas paginas albergan un interés mas o menos destacado.
Entre ellas, destaca la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se comenta
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en relacién con la naturaleza y el alcance de la garantia patrimonial, que reconoce violacién
del derecho de propiedad de unos expropiados portugueses que vieron que la elevadisima
cuantia de las costas procesales que les fueron impuestas por la impugnacion del justiprecio
superaba el importe de éste. También merece resefiarse preliminarmente la relevante STS que
se comenta a proposito del ambito y objeto de la expropiacién, en la que se hace una inter-
pretacion delimitadora de la discrecionalidad de la que dispone la Administracién a la hora de
elegir la intervencion a seguir en el marco de la LEF en aquellos supuestos en los que cabiendo
la ocupacién temporal, menos gravosa, se procede a la expropiacién completa del terreno,
mas gravosa y por tanto contraria al principio de minima intervencion.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Ruptura del justo equilibrio entre el interés general y el derecho de propiedad en la aplicacion
del articulo 1 del Protocolo niim. 1 al GEDH cuando las costas procesales del proceso expropiatorio
exceden al justiprecio y se compensan con éste

En el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la garantia del derecho de pro-
piedad frente a las privaciones forzosas de éste esta recogida por el articulo 1 del Protocolo
Adicional Primero al Convenio en los siguientes términos:

“Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser pri-
vado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas
por la Ley y los principios generales del Derecho Internacional”.

Esta formula estd atemperada por el parrafo segundo del citado precepto, segtin el cual

“Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados
de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentaciéon del uso de los
bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras
contribuciones y de las multas”.

El silencio del precepto sobre la indemnizacién que deba corresponder al propietario por la
privaciéon ha sido compensada por la jurisprudencia sentada por el TEDH a partir del leading
case en la materia: la sentencia Sporrong y Lonnroth de 23 de septiembre de 1982; segtin la cual, el
articulo 1 del Protocolo Adicional Primero asegura un “justo equilibrio” entre las exigencias
del interés general y la salvaguardia del derecho de propiedad, de forma que la ruptura de di-
cho equilibrio engendra el derecho a una compensacién que, de no poder alcanzarse por los
procedimientos del ordenamiento del Estado infractor, legitima al propio Tribunal a acordar
una “satisfaccion equitativa” en los términos del articulo 41 del Convenio.

Desde las premisas sentadas por la sentencia Sporrong y Lonnroth, el control de proporcionalidad
que conlleva la apreciacién del “justo equilibrio” se ha convertido en la piedra de toque para
dilucidar la legitimidad de una privacion patrimonial. Las referencias utilizadas por el TEDH
para apreciar si la medida cuestionada respeta ese equilibrio y no hace recaer sobre el pro-
pietario una carga excesiva o desproporcionada son, como no podia ser de otro modo, las
modalidades indemnizatorias previstas por la legislacién nacional y las cargas impuestas a los




--------------------------- Vill. Expropiacion Forzosa ----------- oo

propietarios. En relacion a este segundo aspecto cobra especial interés la Sentencia dictada
por la Seccion 2* del TEDH, el 4 de agosto de 2009, en el caso Perdigao contra Portugal
(TEDH\2009\89).

El asunto se refiere a la expropiacién de unos terrenos en Portugal en la que se discuti6 el
alcance del justiprecio, que para los expropiados debia comprender tanto el terreno como
los supuestos beneficios que derivarian de la explotacién de una cantera cuyo valor, a juicio
de los demandantes, ascenderia a una cantidad cercana a los 20.000.000 de euros. En conse-
cuencia, solicitaron ante los Tribunales portugueses que se les concediera una indemnizacién
bastante mas elevada que el justiprecio inicialmente reconocido por la Administracién portu-
guesa. Las jurisdicciones internas decidieron finalmente que las pretensiones de los deman-
dantes acerca de la cantera carecian de fundamento y les concedieron un justiprecio por los
terrenos algo inferior a los 200.000 euros, cantidad bastante mads cercana a la indemnizacién
que las autoridades les habian ofrecido en el proceso administrativo de expropiacién. Al ser
rechazada la demanda de los recurrentes sobre la cantera y desestimadas en este capitulo sus
pretensiones, aquéllos fueron condenados a abonar las costas judiciales, cuya cuantia se calcu-
16 en funcién del total de la reclamacion pretendida por los demandantes ante los Tribunales;
es decir, a partir de los 20 millones de euros que reclamaron, lo que, en aplicacién del Cédigo
de costas judiciales portugués, dichas costas —fijadas inicialmente en unos 300.000 euros y
luego rebajada por las instancias superiores— resultaban superiores al justiprecio. De modo
que, compensando ambas cantidades, los expropiados fueron compelidos a abonar al Estado
una cantidad cercana a los 15.000 euros, que se sumaba a la privacion de sus terrenos.

Los demandantes aducen ante el TEDH una vulneracién de su derecho de propiedad debido
a que la indemnizacién recibida por una expropiacion fue finalmente absorbida y superada
por la cantidad que tuvieron que abonar al Estado en concepto de costas judiciales, efecto que
consideran desproporcionado.

Antes de resolver sobre el fondo del asunto, la sentencia recuerda la doctrina del propio Tri-
bunal sobre el articulo 1 del Protocolo num. 1, que reiteradamente ha sostenido que dicho
precepto encierra tres normas distintas: la primera, que se expresa en la primera frase del
primen parrafo (“Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes™) enun-
cia con caracter general el principio del respeto de la propiedad; la segunda, que figura en
la segunda frase del mismo parrafo (“Nadie podra ser privado de su propiedad mas que por
causa de utilidad ptblica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del
Derecho Internacional”), trata la privacion de propiedad sometiéndola a ciertas condiciones.
La tercera norma es la del segundo parrafo del precepto, que reconoce a los Estados el poder,
entre otros, de regular el “uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos u otras contribuciones y de las multas”. El Tribunal ha interpretado la
relacién entre estas normas afirmando que la segunda y la tercera tratan casos concretos de
vulneracién del derecho de propiedad, por lo que deben interpretarse a la luz del principio
consagrado por la primera (“James y otros contra Reino Unido”, de 21 de febrero de 1986y,
mas recientemente, “Kozacioglu contra Turquia”, de 19 de febrero de 2009).

En el litigio que resuelve la sentencia que ahora comentamos, el Tribunal afirma que las costas
judiciales son “contribuciones” en el sentido del segundo parrafo del articulo 1° (tercera nor-
ma, que atempera la responsabilidad del Estado). No obstante, considera que “es mas facil”
examinar la situacién denunciada a la luz de la norma general enunciada en la primera frase.
Situado asi el analisis, la sentencia concluye que:
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“para ser compatible con la norma general enunciada en la primera frase del articulo 1
(...), una injerencia en el derecho al respeto de los bienes de una persona debe alcanzar
un ‘equilibrio justo’ entre las exigencias del interés general de la comunidad y los impe-
rativos de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo (...). Ademads, la
necesidad de examinar la cuestién del equilibrio justo sélo se puede sentir cuando se ha
probado que la injerencia en litigio ha respetado el principio de la legalidad y que no era
arbitraria (...).

La preocupacion por garantizar dicho ‘equilibrio justo’ se refleja en la estructura del
articulo 1 en su totalidad y se traduce en la necesidad de una razonable relaciéon de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y la finalidad (...). En el marco de la norma
general enunciada en la primera frase del primer parrafo de la disposicion en cuestion, la
verificacion de la existencia de dicho equilibrio exige un examen global de los diferentes
intereses en causa. Asi, en ausencia de abono de una cuantia razonable en relacién con
el valor del bien, una privacién de propiedad constituye normalmente una vulneracion
excesiva de los derechos del individuo. Por otro lado, los Estados deben poder adoptar las
medidas que consideren necesarias con el fin de proteger el interés general de una finan-
ciacién equilibrada de los sistemas judiciales. En definitiva, en situaciones como la del
presente asunto, conviene igualmente examinar el comportamiento de las partes en litigio,
incluidos los medios empleados por el Estado en su puesta en marcha (...). El Tribunal
senala que, en este caso, los demandantes recibieron formalmente una indemnizacién por
expropiacion, de una cuantia de 197.236,25 EUR, pero que, tras la determinacion de la
cantidad que debian abonar en concepto de costas judiciales, finalmente no percibieron.
Por el contrario, tuvieron que abonar al Estado 15.000 EUR suplementarios en concepto
de costas judiciales (...)".

En opinién del Tribunal,

“dichas condiciones de indemnizacién —o exactamente dicha ausencia de indemnizacién—
no podria, en principio, respetar el ‘equilibrio justo’ exigido por el articulo 1 del Protocolo
num. 1, disposicién que, al igual que todo el Convenio, debe ser interpretada de manera
que garantice los derechos concretos y efectivos y no teéricos e ilusorios”.

En lo que concierne al comportamiento de las partes en el litigio, el Tribunal tiene en cuen-
ta el argumento del Gobierno segin el cual los demandantes, que atribuyeron —de manera
temeraria— un valor econémico al litigio no conforme con la realidad debian esperar, tras el
rechazo de su demanda y conforme al Derecho procesal portugués, una cuantia de costas
judiciales elevada. Sin embargo, el Tribunal considera que tampoco

“se podria reprochar a los demandantes haber tratado, por los medios procesales a su
disposicién, de convencer al Tribunal para que incluyera en la indemnizacién por la expro-
piacion elementos que, en su opinion, eran esenciales”.

Ponderando las circunstancias del caso la sentencia reconoce que hubo violacién del articulo
1 del Protocolo Primero y fija una indemnizacion a favor de los demandantes, en el marco del
articulo 41 del Convenio y en concepto del perjuicio material, idéntica a la cantidad que fue
fijada en justiprecio por los Tribunales portugueses.




--------------------------- Vill. Expropiacion Forzosa ----------- oo

Luce en razonamiento del Tribunal —a nuestro modo de ver— una inclinacién hacia la justi-
cia material acaso inspirada en la ciceroniana maxima del summum ius summa iniuria, que, sin
embargo, adolece de cierta debilidad en la construccién argumental desde un punto de vista
exclusivamente técnico-juridico. En efecto, pese a orientar el fallo desde el principio general
que consagra la norma primera del precepto vulnerado (la primera frase el primer parrafo) lo
cierto es que la sentencia reconoce explicitamente que la ausencia de indemnizaciéon de la que
se quejan los demandantes no fue causada por la privacién de la propiedad por via expropia-
toria sino por la aplicacién del Derecho procesal portugués que (al igual que hacen otros or-
denamientos europeos con el animo de evitar ciertos abusos conocidos) permite calcular las
costas procesales en proporcién a la cuantia de la reclamacién fijada por la demanda. El hecho
de que ésta y no otra sea la causa inmediata del gravoso efecto finalmente tuvo la expropiacién
para los demandantes motiva la opinién disidente de dos Magistrados que, siquiera sea en lo
esencial, merece la pena reproducir. Para esta minoria de la Sala:

“Las conclusiones a las que llegd la mayoria son fruto de un amalgama falaz entre lo que
concierne a la indemnizacién por expropiacion y las costas judiciales que los demandantes
tuvieron que abonar. Fstas no tenfan ninguna relacién con la indemnizacién por expro-
piacién, pero concernian exclusivamente al hecho de que los demandantes presentaron
una accién carente de fundamento relativa a un objeto de gran valor. Si sus pretensiones
hubieran sido todavia mas elevadas, también lo habrian sido las costas. La compensacion
de lo que las autoridades ptblicas debian pagar a los demandantes con lo que éstos debian
pagar no autoriza la mezcla de los dos titulos, uno de crédito y el otro de débito, que son,
en mi opinién, independientes uno de otro.

La cuestién de las costas judiciales, el criterio adoptado por el legislador portugués y la
cuantia que se desprende podrian ser examinados bajo el angulo de una traba eventual al
acceso a un Juez. Pero se trata de una queja que los demandantes no presentaron. En cual-
quier caso, el vinculo entre la cuantia de las costas judiciales y el valor del litigio indicado
por el solicitante no es una extravagancia del sistema portugués. Al contrario, es conocido
en otros sistemas europeos y se trata del pago de contribuciones, en el sentido del segundo
parrafo del articulo 1 del Protocolo num. 1”.

3. AMBITO Y OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) El principio de intervencion minima y de proporcionalidad anulan el margen de apreciacion
de la Administracion para elegir entre la expropiacion total del terreno y la ocupacion temporal cuando
ambos procedimientos satisfacen el fin perseguido, estando ahocada la Administracion a acordar
la ocupacion temporal como via menos gravosa para el propietario

La STS de 16 de junio de 2009 (JUR\2009\300156) resuelve el recurso de casacion for-
mulado por la propietaria de unos terrenos expropiados con la tnica finalidad de extraer
aridos de ellos para la construccién de una carretera. El recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la actora se basaba en dos 6rdenes de razones: por un lado, invocaba la falta
de debida identificacién de los bienes afectados por la expropiacion; por otro lado, argtiia que
la expropiacion total de 14,51 hectareas con la sola finalidad de extraer los aridos necesarios
para las obras vulnera el articulo 16 de la Ley de Minas de 21 de julio de 1973, que establece
que el aprovechamiento de los recursos de la seccién A) —es decir, los minerales cuya tnica
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utilidad sea la construcciéon— corresponde al propietario de la finca en que se encuentren.
Afadia la recurrente que, al proceder a la expropiacién total de la finca para satisfacer sélo
dicha finalidad de abastecimiento de material de construccién, la Administracién incurrié en
desviacion de poder y dio lugar a un enriquecimiento injustificado a su costa. La idea central
de su argumentacion era que la Administracién habria podido obtener los aridos por otras
vias menos gravosas que la expropiacion total de la finca, como la ocupacién temporal para
la extraccién de materiales de construccién o, incluso, la adquisicién de éstos por via con-
tractual. Concluia pidiendo que, tras anular la declaracién de necesidad de ocupacion, se le
restituyesen las 14,51 hectdreas expropiadas, se repusiera el terreno a su estado originario y
se le indemnizasen los dafos sufridos.

La sentencia de instancia estimo parcialmente el recurso interpuesto por la expropiada, resol-
viendo que la Administracién habria debido expropiar sélo el derecho a la extraccion de los
aridos que corresponde al propietario de la finca en virtud del articulo 16 de la Ley de Minas.
En consecuencia, el fallo declara el derecho de la recurrente a que se le expropie Ginicamente
el derecho a la extraccién de aridos, ordenando la continuacién del procedimiento expropia-
torio a fin de fijar el correspondiente justiprecio.

Interpuesto recurso de casaciéon el Tribunal Supremo declara haber lugar a él acogiendo los
argumentos iniciales de la demanda. El fundamento quinto de la sentencia expone una in-
terpretacién delimitadora de la discrecionalidad de la Administracién a la hora de elegir la
intervencion a seguir en el marco de la LEF —en funcién de las circunstancias del caso— que
nos parece impecable, aparte de sentar una doctrina general muy novedosa sobre cudl sea el
procedimiento adecuado en estos casos en virtud del principio de minima intervencién sobre
los derechos del propietario. Por su valor hermenéutico y su peso doctrinal reproducimos en
su practica integridad el citado fundamento:

“La razon sustantiva en que se apoya el recurso contencioso-administrativo es, dicho sin-
téticamente, que la Administraciéon no habria debido proceder a la expropiacion total de
la finca si su finalidad era s6lo extraer los aridos necesarios para las obras. Para analizar
esta cuestion, es necesario partir de la premisa de que efectivamente el articulo 16 de la
Ley de Minas atribuye el aprovechamiento de los recursos de la seccién A) al propietario
de la finca; es decir, dichos recursos, entre los que se hallan los dridos, constituyen un ver-
dadero derecho patrimonial perteneciente al propietario de la finca en que se encuentren.
Que este derecho de aprovechamiento puede ser objeto de una expropiacién autébnoma,
manteniendo al expropiado en el dominio de la finca, es algo que no ofrece dudas; y
ello no so6lo porque el articulo 1 LEF permite la expropiacion de cualesquiera ‘derechos o
intereses patrimoniales legitimos’ distintos de la propiedad privada, sino también porque
el articulo 108 LEF contempla expresamente esta posibilidad al regular las ocupaciones
temporales. Entre los supuestos en que, segin este ultimo precepto, cabe la ocupacion
temporal estd precisamente la ‘extracciéon de materiales de toda clase’ necesarios para la
ejecucién de obras declaradas de utilidad publica. La extraccién de materiales de construc-
cién es un supuesto tipico que habilita para la ocupacién temporal, entendida como una
modalidad expropiatoria menos intensa y gravosa que la expropiacion total de la finca.
En parecidos términos se pronuncia la propia Ley de Minas, en su articulo 102. Es claro,
por consiguiente, que la Administracién habria podido en el presente caso satisfacer la
necesidad de abastecimiento de aridos para la construccién del citado tramo de autovia
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mediante la ocupacion temporal de las 14,51 hectdreas de la recurrente, en vez de expro-
piarlas totalmente.

Asi las cosas, el nicleo del problema no es si la Administraciéon tenia abierta una via distin-
ta de la expropiacion total —que la tenia—, sino si la expropiacién total le estaba permitida:
en los supuestos en que legalmente cabe la ocupaciéon temporal, ;puede la Administracion
optar libremente por la expropiacién total de la finca? ;Goza la Administracién de discre-
cionalidad, dicho de otro modo, para elegir entre la ocupacién temporal y la expropiacion
total?

En el escrito de contestacién a la demanda, el Abogado del Estado sostuvo una respuesta
afirmativa a este interrogante, sobre la base de lo dispuesto en la segunda parte del articulo
115 LEF, relativo a la tasacién de las ocupaciones temporales: ‘Nunca debera alcanzar la
tasacion de una ocupacion el valor de la finca, y la Administracion, en los casos en que le
parezca excesiva, podra pedir la valoracion de la expropiacién pura y simple por los pro-
cedimientos que esta Ley determina, y optar por ella siempre que su importe no exceda
de una mitad de la de los dafios y perjuicios causados.” Segun el Abogado del Estado, este
precepto muestra que la Administracion, si lo estima conveniente, puede pedir la expro-
piacién total o ‘pura y simple’ en la terminologia de la ley.

Este modo de argumentar debe ser rechazado. Dentro de la innegable oscuridad del
articulo 115 LEF, un extremo es indiscutible: se trata de una norma reguladora de la
tasacion de las ocupaciones temporales y, por tanto, sélo es aplicable a aquellos casos en
que ya se ha acordado una ocupacién temporal. Este dato es importante porque pone de
manifiesto que la opcién por la expropiacion total, dejando ahora de lado otras posibles
condiciones, solo esta abierta cuando ya se ha llegado a la fase de tasacién; y ello signifi-
ca que la Administracién no puede optar de entrada por la expropiaciéon total, sino sélo
cuando la tasacién de la ocupacién temporal —que, por definicién, habra debido ser ya
acordada— le parezca excesiva. Cuando concurre alguno de los supuestos de ocupacion
temporal establecidos en el articulo 108 LEF, la Administracién no tiene, en principio, otro
instrumento para incidir en los derechos e intereses patrimoniales de los particulares; y
solo si en fase de tasacion le parece excesivo el coste de la indemnizacién debida, puede
optar por la expropiacién total. El articulo 115 LEF, lejos de lo mantenido por el Abogado
del Estado, proporciona un argumento contrario a la existencia de discrecionalidad de la
Administracién en materia de ocupaciones temporales.

Pero hay atin otro argumento, seguramente de mayor calado: el articulo 15 LEF, al regu-
lar la declaracién de necesidad de ocupacion, dispone que ‘declarada la utilidad publica
o el interés social, la Administracién resolvera sobre la necesidad concreta de ocupar los
bienes o adquirir los derechos que sean estrictamente indispensables para el fin de la
expropiacién’. Esta es una norma de alcance general, que vale para cualquier clase de
expropiaciones. Su tenor literal es, ademas, inequivoco: sélo cabe expropiar aquello que
sea ‘estrictamente indispensable’ para el fin perseguido. El ordenamiento espafiol consagra,
asi, un principio de intervenciéon minima en la propiedad privada o, si se prefiere, una
exigencia de proporcionalidad en las actuaciones expropiatorias. Ello esta en sintonia, por
lo demas, con una interpretacién conforme al articulo 33 CE de la legislacién de expro-
piacién forzosa (...).

La conclusién de cuanto se ha expuesto es que la Administraciéon habria debido acudir
a la ocupaciéon temporal de las arriba citadas 14,51 hectdreas, en lugar de expropiarlas
totalmente. Esta utilizaciéon de la potestad expropiatoria, en cuanto una potestad distinta
y mds intensa de la potestad de ocupacién temporal, para una finalidad distinta de la que
tiene legalmente atribuida constituye indudablemente desviaciéon de poder en el sentido
del articulo 63 de la LRJ-PAC. Por ello, este recurso de casacién debe ser estimado vy, por
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tanto, debe anularse la declaraciéon de necesidad de ocupacién con respecto a las 14,51
hectareas de la recurrente expropiadas para la extraccion de aridos”.

La doctrina es clara: entre dos posibilidades igualmente eficaces para la consecucién del inte-
rés general, la Administracién ha de escoger siempre la mas eficiente (que es el punto donde
confluyen el articulo 15 de la LEF y el 57.1 de la Ley 30/1992). Es decir, la mas adecuada y
proporcionada al fin perseguido; que sea, al tiempo, la menos intensa o gravosa para el pro-
pietario afectado.

4. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO

R) Los daiios susceptibles de indemnizacion por demérito consecuencia de una expropiacion
son exclusivamente los que provienen directamente de ella, sin perjuicio de la via de reclamacion de
responsabilidad patrimonial que pueda activarse con independencia a la expropiacion

La STS de 7 de julio de 2009 (JUR\2009\327903) resuelve el recurso de casacién planteado
por la Compaiiia Concesionaria del Ttnel de Soller S.A. contra la STSJ de las Islas Baleares de
20 de diciembre de 2005, que tiene su origen en la expropiaciéon de 350 metros cuadrados
de una finca rustica (de una superficie total de mas de un milléon de metros cuadrados) para
la construccién de la entrada al Ttnel de Soller en Mallorca.

El Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa de Baleares f1j6 un justiprecio en razéon de la
superficie expropiada al que se afadia el premio de afeccién y una indemnizacién por demé-
rito de la edificacién existente en la parte no expropiada de la finca. Dicha edificacién es una
mansioén sefiorial situada a unos cien metros de la entrada del tanel, y a una altura de treinta
metros por encima de éste. El demérito padecido consistiria, segin el Jurado, en ruidos y
gases, asi como en el impacto visual de la entrada del tinel.

Tanto los expropiados como la citada compaiiia concesionaria acudieron a la via jurisdiccio-
nal, siendo acumulados ambos recursos contencioso-administrativos. El de la beneficiaria fue
desestimado, y el de los expropiados fue estimado tnicamente en lo relativo al computo de
intereses. El justiprecio en cuanto tal fue declarado conforme a Derecho. Para ello, el Tribunal
a quo tuvo en cuenta los distintos informes periciales obrantes en autos: cuatro aportados por
los expropiados; tres aportados por la beneficiaria; dos elaborados por vocales del Jurado; y
cuatro elaborados por peritos de designacion judicial. Los informes periciales aportados por
la beneficiaria y tres de los informes de peritos judiciales consideraron que no habia demérito
o no lo valoraron. La Sala a quo, sin embargo, otorgd mayor credibilidad a los otros informes y
concluyé que habia demérito, dando por buena la valoracién de éste hecha por el Jurado.

El asunto llega al Tribunal Supremo por la interposicién del recurso de casacién por parte de la
concesionaria y beneficiaria de la expropiaciéon —pagana del demérito—, cuyo motivo mas sus-
tantivo discute la valoracién afirmando que la indemnizacién por demérito es improcedente
porque no deriva de la expropiacién en cuanto tal, sino de la puesta en servicio del Tinel de
Soller. El Tribunal Supremo estima dicho motivo recordando su consolidada doctrina segtn la
cual las consecuencias dafiosas relacionadas con la expropiaciéon que deben considerarse en
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la fijacién del justiprecio son tnicamente las ligadas de modo directo al acto de privacién pa-
trimonial en que la expropiacién consiste, no aquellas que son fundamentalmente imputables
a causas ajenas a la expropiacién. De acuerdo con ello,

“La expropiacién no basta con que sea motivo u ocasion para la fijaciéon o determinacion
del justiprecio, sino que es menester que constituya su causa directa, de tal forma que si los
perjuicios no trajeran su causa directa de la expropiacion, el derecho a obtener su resarci-
miento no puede hacerse valer con ocasion de la expropiaciéon dimanante de la necesidad
de la obra realizada, sino que tnicamente podra encauzarse por las vias procedimentales
previstas para la exigencia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones ptblicas
por funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, siempre que concurran
los requisitos de fondo y de forma necesarios para que pueda apreciarse dicha responsa-
bilidad”.

En el presente caso no puede decirse que los ruidos y gases y el impacto visual que la cons-
truccion de la entrada del Ttnel de Soller comporta para la mansion de los expropiados, asi
como para el resto de su gran finca, sean consecuencia directa de la expropiacién, sino mas
bien —como sostenia la concesionaria— consecuencia de la puesta en servicio del mencionado
tunel. Asi lo demuestra el dato incontestable de que, si no hubiesen sido expropiados 350
metros cuadrados de la finca, la presencia de la entrada del tnel a cien metros de la edifica-
cién habria tenido parecido impacto visual y le habrian llegado los mismos ruidos y gases.
Los posibles dafios sufridos por la finca de los expropiados no provienen, por tanto, de la ex-
propiacién misma, sino de la instalacién de una nueva obra ptblica en las proximidades de su
propiedad; y esto, todo lo mas, puede dar lugar a una accién de responsabilidad patrimonial
de la Administracién —siempre que concurran los requisitos de ésta—, pero no es un elemento
a valorar en la fijacién del justiprecio expropiatorio.

B) Cuando se impugna la resolucion del Jurado, la entrega de la cantidad consignada fijada por éste
o de la que se considere concurrente no constituye una medida de aseguramiento de la ejecucion
de la sentencia, por lo que no cabe como medida cautelar de tal caracter

La STS de 24 de junio de 2009 (JUR\2009\3117474) resuelve el recurso de casacién inter-
puesto contra la desestimacion del recurso de stplica interpuesto contra un Auto del TSJ de
Catalufa en el que se desestimaba una solicitud en relaciéon con la entrega de la cantidad fijada
por el Jurado de Expropiacién de Catalufia como justiprecio correspondiente a la valoracién
de finca, denegandose la medida cautelar formulada por el expropiado en el ambito del recur-
so interpuesto contra la resolucién del Jurado de Expropiacién Forzosa sobre valoracién de su
finca que consistia, justamente, en la entrega a cuenta de aquella cantidad.

En efecto, de los antecedentes del caso se desprende que el expropiado solicité de la Sala de
instancia la adopcién de una medida cautelar consistente en requerir a la Administracién ex-
propiante y a la empresa beneficiaria de la expropiaciéon de sus terrenos para que efectuasen
el pago del justiprecio acordado por el Jurado de Expropiacion de Cataluia y de los intereses
calculados por la empresa beneficiaria, cantidad que habia sido consignada en la Caja General
de Depositos. La Sala de instancia desestimé la solicitud por estimar que no existia cantidad
concurrente alguna entre las partes, toda vez que la beneficiaria de la expropiacién se mos-
traba disconforme con el justiprecio de la finca y con el propio procedimiento expropiatorio.
Al resolver el recurso de suplica contra esta denegacion, la Sala lo desestimo igualmente afir-
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mando que el abono de la cantidad consignada no podia acordarse en un recurso dirigido a
la impugnacién de la valoracién del justiprecio realizada por el Jurado, puesto que, cuando se
impugna dicha resolucién, la entrega de la cantidad fijada por éste, o de la considerada como
concurrente, es consecuencia de la aplicaciéon de normas legales sustantivas y no constituye
una medida de aseguramiento de la futura ejecucion de la sentencia (como pretendia la su-
plicante) sino del acuerdo del Jurado.

La casacién interpuesta contra este Auto se centra en la denegacion de la peticién de pago
de la cantidad consignada como justiprecio, lo que es rechazado por el Tribunal Supremo
afirmando que:

“si bien actualmente las medidas cautelares previstas en la Ley no se limitan a la suspen-
sién del acto impugnado (...), arbitrando un nimero abierto de medidas posibles que no
comprenden tan s6lo, como anteriormente sucedia, la suspension del acto, todas ellas han
de responder a la finalidad esencial de estar dirigidas a asegurar la efectividad de la sen-
tencia, es decir, y como expresa el auto recurrido, toda medida cautelar debe guardar una
relacién de funcionalidad con la sentencia a dictar, y, en definitiva, con las pretensiones de
las partes y, por tanto, con el objeto del procedimiento, por lo que, cuando se impugna
la resolucién del Jurado, la entrega de la cantidad fijada por éste, o de la que se considere
concurrente, no constituye una auténtica medida de aseguramiento, sino que es la simple
consecuencia de la aplicacion de normas legales sustantivas, sin que con ello se asegure la
ejecucion de la sentencia sino la del acuerdo del Jurado™.

Y acogiendo integramente los argumentos de la instancia aflade que:

“La propia LEF expresa de forma clara y contundente que el expropiado tiene derecho a
que la administracién beneficiaria le abone o bien la cantidad concurrente o la totalidad
del justiprecio, segun los casos. Pero ello no puede llevar a adoptar como medida cautelar
en un recurso donde se impugna el justiprecio fijado por el jurado de Expropiacién el
ordenar a la administracién a que cumpla con un mandato legal de pago, pues tal decision
no participa de la naturaleza, finalidad ni caracteristicas de las medidas cautelares previstas
en la Ley Jurisdiccional, encaminadas a asegurar la efectividad de la sentencia futura.

Por ello debe entenderse que en todo caso el expropiado puede reclamar a la adminis-
tracion que esta obligada al pago, u obligada en cualquier caso a velar por el pago (si la
beneficiaria no es administracion), el abono de la cantidad que la Ley le reconozca tener
derecho del justiprecio (la entidad recurrente o la totalidad, segun sea el caso), y si se
le niega el abono de forma expresa o presunta, puede reaccionar ex articulo 29 de la Ley
Jurisdiccional (...). Pero por lo razonado, no resulta procesal ni substantivamente adecua-
do articular dicha cuestiéon como medida cautelar dentro del recurso interpuesto contra la
resolucién del Jurado fijando el justiprecio.

Tampoco resultaria procedente —como indica el Auto recurrido— tratar la cuestién como
un incidente de los previstos en el articulo 137 de la Ley Jurisdiccional. Dicho precepto
dispone que todas las cuestiones incidentales que se susciten en el proceso, se sustanciaran
en pieza separada y sin suspender el curso de los autos. La cuestion incidental supone una
alteracién procesal, una crisis objetiva o ‘cuestion accesoria que tiene su origen dentro del
juicio’, y por tanto una cuestiéon que, si no es puramente procesal, ha de guardar con la
pretension deducida una relacién de tal naturaleza que sin haber de decidirse en la senten-
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cia, derive directamente del acto impugnado.Y silo que se impugna es la valoracién fijada
por el Jurado como justiprecio, por reclamarse una superior, la cuestiéon de quién debe
pagar, cuando y cuanto debe pagarse y de qué manera, no deriva directamente del objeto
del recurso, limitado al “plus’ que solicita el recurrente expropiado le sea reconocido sobre
la cantidad fijada por el Jurado”.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) El largo tiempo transcurrido hace inicua la revision de oficio de un procedimiento expropiatorio
en aplicacion del articulo 106 de la Ley 30/1992

La STS de 30 de septiembre de 2009 (JUR 2009\428065) resuelve el recurso de casacién
deducido contra una sentencia de la Audiencia Nacional que desestimé el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra desestimacioén presunta por silencio administrativo, y la
desestimacion posteriormente expresa del Ministerio de Defensa, que inadmitia una peticién
de revision de oficio del procedimiento de expropiaciéon seguido para la ampliacién de la base
aérea de Manises, en los términos municipales de Manises y Quart de Pobet (Valencia).

En el proceso de instancia, los recurrentes solicitaron la nulidad de pleno derecho del citado
expediente expropiatorio, con la devolucion de sus propiedades y, de forma subsidiaria, la
nulidad de una resoluciéon del Ministro de Defensa de 1999 por la que se desafectaban los
terrenos e instalaciones de la Base Aérea y el reconocimiento del derecho de reversion de los
terrenos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 38/1999 de Edificacién (que modi-
fico, como es sabido, los presupuestos del derecho de reversion).

Importa resefiar que nos encontramos ante una expropiaciéon llevada a cabo en 1940, y que
la referida peticién de revision de oficio al Ministerio se produjo en marzo de 2004. Por ello,
la Audiencia Nacional estim¢ aplicable el articulo 106 de la Ley 30/1992, que precisa que
las facultades de revision de los actos administrativos no pueden ser ejercidas, entre otros su-
puestos, cuando por el tiempo transcurrido aquel ejercicio resulte contrario a la equidad. De
modo que, como afirma la Sala a quo,

“(...) en presente caso los expropiados pudieron ejercitar las acciones correspondientes,
por lo menos desde la notificacion en septiembre de 1940 para que acudieran al levanta-
miento del acta previa a la ocupacién, y dejaron transcurrir ellos y sus herederos mas de
sesenta afios, lo que hace que la revisién de oficio resulte contraria a la equidad”.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién y, abundando en el argu-
mento de la instancia, apela al valor de la seguridad juridica, como:

“(...) un valor fundamental del ordenamiento juridico, tanto desde el punto de vista
constitucional (articulo 9.3 de la CE) como desde el punto de vista legal (asi el articulo
106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que, aunque referido a las facultades de
revision, expresa sin duda un valor general). Se trata de un valor con proyeccién colectiva,
no puramente individual, de forma que es la colectividad misma, no so6lo los intereses
particulares, la que estd concernida por el principio de seguridad juridica; y los Jueces y
Tribunales, que tienen encomendada la tutela judicial efectiva, también han de salvaguar-
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dar la seguridad juridica a fin de que no se pongan en tela de juicio situaciones juridicas
consolidadas por el transcurso del tiempo y que, en otro caso, podrian ser cuestionadas
ad eternum; en la tension dialéctica entre tutela judicial y seguridad juridica, los Jueces y
Tribunales no pueden, como pretende la parte recurrente, atender sélo a la primera con
olvido manifiesto de la segunda.

No existe, en definitiva, infraccién del principio de equidad invocado por el recurrente,
siendo asi que en el transcurso de sesenta anos transcurrido desde la privacién de la pro-
piedad a virtud de la expropiaciéon forzosa, los recurrentes tuvieron multiples oportuni-
dades de ejercitar su derecho de defensa invocando la pretendida reversion, peticion esta
altima que, al menos, debieron de formular cuando, segiin los mismos afirman, la base se
cerr6 en diciembre de 1997, y sin que, evidentemente, puedan alegar indefension por la
situacién sociopolitica existente con anterioridad cuando pudieron ejercitar las correspon-
dientes acciones, no ya desde la vigencia de la anterior Ley jurisdiccional de 1956 sino,
en el peor de los casos, desde la promulgacién de la Constitucién que garantiza la tutela
judicial efectiva en su articulo 24”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EMILIO GUICHOT REINA
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
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comparacion de soluciones. B) Error judicial y apreciaciéon del nexo de causalidad en las

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica ofrece una serie de sentencias del mayor interés, pero lo singular es que
todas ellas componen un auténtico muestrario de aspectos muy diversos de gran relevancia,
de tal modo que pocos son los elementos de la institucién de la responsabilidad patrimonial
que no son abordados; asi, algunas sentencias ponen de manifiesto como el cardcter objetivo,
santo y sefla de este instituto, vuelve a mostrar sus profundas quiebras internas; o el nivel
que se fija al deber juridico de soportar un dafio, esto es, a la antijuridicidad objetiva, cuan-
do dicho deber traspasa el limite de lo razonable o proporcionado; o la necesidad de trazar
una clara linea divisoria entre la responsabilidad derivada de actuaciones administrativas de
la producida por omisiones; o el alcance del nivel de diligencia a que vienen obligados los
o6rganos o entidades encargados de la regulacién y control de un sector de actividad propio
del trafico privado (asi, la presunta responsabilidad de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores por la no deteccién de las irregularidades de la entidad Gescartera, principal protago-
nista del escandalo de todos conocido). Andlogamente a lo anterior, el alcance del deber de
intervencion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para impedir delitos cuando no tienen
constancia de su comision; la siempre dificil probanza de la responsabilidad por actos médi-
cos cuando éstos aparecen revestidos de una aparente buena praxis; la recurrente doctrina del
“margen de tolerancia” de efecto exoneratorio de responsabilidad de la Administracién, esta
vez aplicada no al tipico supuesto de error en el ejercicio de actividad discrecional, o en la
interpretacién de conceptos juridicos indeterminados, sino incluso en el ambito de facultades
absolutamente regladas, y ello, claro es —aqui la razén de ser del “margen de tolerancia”— aun-
que la decisiéon administrativa hubiese sido anulada judicialmente.

Como complemento de este importante conjunto de cuestiones hay que destacar una ilus-
trada sentencia sobre el procedimiento a seguir en los dafios materialmente ocasionados por
contratista de obras y la inexistencia de plazo para recurrir en via contencioso administrativa
cuando en el procedimiento de responsabilidad se produce la desestimacioén presunta ante la
ausencia de resolucién expresa. Por ultimo, cierran la serie tres sentencias sobre responsabili-
dad del Poder judicial donde queda patente el muy restringido concepto de error judicial que
se maneja para que pueda generar derecho a indemnizacioén.

En fin, una verdadera coleccion de sentencias, cuyo denominador comun, dicho sea en términos
generales, no es tanto la novedad de los temas tratados o la envergadura econémica de los
asuntos como el hecho de que se mueven en el resbaladizo terreno de la fijacion de limites y
contornos juridicos en cada uno de los elementos de la institucién de la responsabilidad que
en ellos se tratan. Son resoluciones cargadas de tensién interna y que suscitan controversia y
en algtn caso disconformidad. Ello pone al descubierto la viveza de la institucién y la ince-
sante mutabilidad de sus perfiles.




2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

R) Objetividad del sistema: el criterio de diligencia como regla general

La STS de 25 de febrero de 2009, Ar. 2094, vuelve a insistir en que la Administracién sani-
taria consiste en una prestacién de medios en ningln caso garantizadora de resultados. Lo
hace esta vez en un caso de accidente de trafico, con resultado de fallecimiento, en que no
considera acreditada la existencia de una demora injustificada y la inexistencia de medios téc-
nicos. El recurrente, en efecto, denunciaba la falta de medios derivada de la falta de asistencia
adecuada ante la inexistencia de servicio de neurocirugia en el hospital donde fue internado,
habiéndose perdido, a través de la demora en la prestacion de asistencia sanitaria, un tiem-
po determinante en la prictica de una analitica y en definitiva, la oportunidad de curacién.
Apelaba al cardcter objetivo de la responsabilidad administrativa, invocando la infraccién del
articulo 139.1 y 2 en relacién con el 141.1 de la Ley 30/1992 asi como del articulo 106.2 de
la Constitucion y 28 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

La sentencia se enfrenta a la siempre delicada apreciacion del caso concreto; en este caso, se
trata de resolver hasta donde llega la obligacién de la Administracién sanitaria de disponer
de determinadas unidades o medios. En definitiva, el tema clave de los estandares de calidad
de los servicios publicos, en el que sin duda se debe avanzar a partir de analisis rigurosos, de
racionalidad y eficacia, para una mejora de la gestion ptblica. Establecimiento de estandares
que, por lo demads, facilitaria sin duda el posterior enjuiciamiento por los tribunales.

“Frente al principio de responsabilidad objetiva interpretado radicalmente y que conver-
tirfa a la Administracién sanitaria en aseguradora del resultado positivo y, en definitiva,
obligada a curar todas las dolencias, ha de recordarse, como hace esta Sala en Sentencias de
20 de junio de 2007 y 11 de julio del mismo ano, el criterio que sostiene este Tribunal de
que la responsabilidad de la Administracion sanitaria constituye la 16gica consecuencia que
caracteriza al servicio publico sanitario como prestador de medios, mas en ningun caso
garantizador de resultados, en el sentido de que es exigible a la Administracién sanitaria la
aportacion de todos los medios que la ciencia en el momento actual pone razonablemente
a disposicién de la medicina para la prestacion de un servicio adecuado a los estandares
habituales; pero de ello en modo alguno puede deducirse la existencia de una responsa-
bilidad de toda actuaciéon meédica, siempre que ésta se haya acomodado a la lex artis, y de
la que resultaria la obligacién de la Administracién de obtener un resultado curativo, ya
que la responsabilidad de la Administracién en el servicio sanitario no se deriva tanto del
resultado como de la prestacién de los medios razonablemente exigibles.

Y si ello conduce a que solamente cabe considerar antijuridica en la existencia sanitaria
la lesion en que se haya producido una auténtica infraccion de lex artis, ha de considerarse
asimismo que la disposiciéon de medios, que, por su propia naturaleza, resulta limitada, no
es exigible con un caracter ilimitado a la Administracion que, légicamente y por la propia
naturaleza de las cosas, tiene un presupuesto determinado y, en definitiva, solamente podra
exigirse responsabilidad cuando se hubiere acreditado, bien que ha incumplido la ley, no
manteniendo en el centro sanitario un servicio exigido por ésta, o bien cuando se acre-
dite por parte de la actora que existe una arbitraria disposiciéon de los elementos con que
cuenta el servicio sanitario en la prestacion del servicio. Porque aceptar otra cosa supondria
que cada centro hospitalario habria de estar dotado de todos los servicios asistenciales que
pudieran exigirse al mejor abastecido de los mismos en toda la red hospitalaria, lo que
resulta contrario a la razén y, en definitiva, a la limitacién de medios disponibles propia de
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cualquier actividad humana; otra cosa seria si no existiese un centro de referencia dentro
de un drea que permita la asistencia en un tiempo razonable, lo que no ocurre en el caso
de autos en que el Hospital al que fue trasladado estaba a 86 Km.

El centro hospitalario donde recibi6 la primera asistencia el paciente intenté facilitar una
asistencia sanitaria mas precisa que hubiera agotado todas las posibilidades de curacion
en el hospital més cercano, lo que efectivamente se efectud trasladando al paciente al de
Vitoria, donde finalmente se apreci6 que su estado, producto del grave accidente que habia
sufrido y que le ocasioné gravisimas lesiones cerebrales, no tenia posibilidad de asistencia
quirtrgica, estando el paciente entubado y victima de un coma profundo.

En estas circunstancias, ni cabe invocar el principio de responsabilidad objetiva, dada la
imposibilidad de otra atencién médica al paciente, ni cabia exigir responsabilidad alguna
por el hecho de que el mismo hubiera sido trasladado a un servicio sanitario con instala-
ciones suficientes para la atencién neuroldgica del paciente a través de la cirugia, sin que,
como antes advertimos, quepa apreciar demora, determinante de un agravamiento de las
lesiones que, desde el principio y una vez practicado el TAC, se califico de gravisimas. En
definitiva, no se ha producido una pérdida de oportunidad en el tratamiento del paciente,
sin que sea aceptable el argumento de la recurrente de haberse producido una pérdida de
tiempo, determinante de un agravamiento, al confundirse el diagnoéstico del paciente con
el resultante de una infeccién etilica, ya que la analitica no tenia esa exclusiva finalidad sino
que, por el contrario, se apreciaron ya lesiones cerebrales que motivaron, durante la practica
de los analisis, la correcta asistencia sanitaria del paciente y la practica de diversos examenes
radiolégicos; y cuando se detect6 la gravedad de las lesiones a través de la practica del TAC
se dispuso, ante la falta de instalaciones de neurocirugia, el traslado al centro sanitario mas
cercano para intentar en el mismo obtener un mas adecuado tratamiento, incluso de natu-
raleza quirurgica, que, en definitiva, no se asumio por dicho centro hospitalario.

En definitiva, falta el nexo causal entre la asistencia sanitaria prestada al paciente y el hecho
determinante de su fallecimiento, que no fue sino producto de las graves lesiones sufridas
en el accidente de circulacién determinante del fallecimiento del mismo, por lo que nin-
guna responsabilidad cabe atribuir a la Administracion sanitaria autonémica”.

B) Objetividad del sistema: el criterio del perjuicio anormal y singular como regla excepcional.
Daiios sufridos por establecimientos hoteleros como consecuencia de la ejecucion de obras piblicas

La STS de 23 de marzo de 2009, Ar. 2502, ventila la reclamaciéon de un hotel contra la Con-
sejeria de Obras Puablicas, Urbanismo y Transportes de la Comunidad de Madrid como con-
secuencia de los daflos y perjuicios que dice haber sufrido con ocasién de la ejecucion de las
obras de conexién de las lineas 8 y 10 del Metro de Madrid. No se discute la realidad de la obra
ni que su ejecucion haya producido modificaciones en los accesos al establecimiento hostelero
propiedad de la compaiia demandante, asi como el despliegue de maquinaria y operarios, el
polvo, los ruidos y las vibraciones inherentes a los trabajos. La Administracién demandada no
niega la realidad del dafio. El debate se centra, pues, en el requisito de la lesién antijuridica.

El tribunal de instancia descarta que pueda hablarse de lesiéon antijuridica, dado que la entidad
reclamante se encuentra juridicamente obligada a soportar los dafios que sufrié porque no
pasaron de las cargas generales ligadas a la condicién de ciudadano, propias de la ejecucién
de toda obra ptblica. Subraya que los accesos al hotel estuvieron siempre practicables, que las




obras se ejecutaron conforme al proyecto aprobado, sin que nada acredite que su realizacién
“bajo béveda” en lugar de “a cielo abierto” hubiese disminuido los inconvenientes, y que
se mantuvieron frecuentes contactos con la representacién de la citada compaifiia mercantil
para minimizar los efectos desfavorables en su negocio. La empresa recurrente se alza con-
tra el anterior planteamiento, sosteniendo que el dafio fue antijuridico, pues nada la obliga
a soportarlo, ni la ley ni su propio comportamiento, ademas de que, al causarle una lesién
individualizada, rompe el principio de igualdad ante las cargas publicas, desconociendo que
no puede calificarse de riesgos socialmente asumidos los que suponen un sacrificio especial
para un ciudadano en particular.

El Tribunal Supremo asume esta argumentaciéon, mediante el siguiente razonamiento, que
aporta muy relevante doctrina general al respecto:

“Ciertamente, la jurisprudencia [véanse las Sentencias de 18 de abril de 1995 (casacion
306/1993, FJ 2°); 14 de abril de 1998 (casacion 7292/93, FJ 3°); y 13 de octubre de
2001 (casacién 5378/97, FJ 6°), las tres citadas por la Sala de instancia en el fundamento
séptimo) | tnicamente reconoce el derecho a ser indemnizado, en concepto de responsabi-
lidad patrimonial, por la pérdida total de los accesos a un establecimiento desde una carre-
tera; considera, por el contrario, que no ha lugar a esa responsabilidad si la intervencién
administrativa se limita a la reordenacion del viario con la finalidad de mejorar su trazado.
En tales supuestos el dafio no puede reputarse antijuridico, siendo mas bien consecuencia
de los riesgos que los ciudadanos tienen que soportar por su condicion de tales. Asi lo
hemos expresado también en pronunciamientos posteriores, incluso para casos en los
que el reclamante era titular de una instalaciéon de restauracion dedicada exclusivamente
a dar servicio a los usuarios de la calzada [Sentencias de 3 de junio de 2003 (casacion
193/2001, FJ 4°) y 19 de septiembre de 2008 (casaciéon 7370/2004, FJ 3°)].

Ahora bien, a nuestro entender la tesitura de ‘Hotel Miguel Angel” es muy distinta de las
abordadas en las citadas sentencias, referidas a negocios de diferente naturaleza, algunos
hosteleros, ubicados junto a vias de comunicacién interurbanas. En nuestro caso se trata
de un hotel, de alto standing, emplazado en el centro de Madrid y a cuyas puertas se desa-
rrollaron ‘a cielo abierto’, a lo largo de un afio (desde abril de 1996 a finales de marzo de
1997), durante veinticuatro horas al dia, unas obras que, segin ha declarado probado la
Sala de instancia, obligaron a modificar los accesos, supusieron el despliegue de maquina-
ria pesada y de los operarios correspondientes, provocando polvo, ruidos y vibraciones.

Esta constataciéon nos obliga a detenernos en el requisito de la lesién antijuridica, para
analizarlo con mayor detenimiento.

Un dafio es de tales caracteristicas cuando el afectado no tiene el deber juridico de sopor-
tarlo de acuerdo con la ley. Asi lo expresa con claridad el articulo 141, apartado 1, de la Ley
30/1992. Este requisito subraya el talante objetivo de la responsabilidad de las organiza-
ciones publicas, pues el perjuicio juridicamente no tolerable se independiza de la indole de
la actividad administrativa, normal o anormal, correcta o incorrecta, para vincularlo con la
posicion que el administrado ocupa frente al ordenamiento juridico, en la que no influyen
las caracteristicas de aquella actividad, a la que se imputa el desenlace, su ‘normalidad’ o su
‘anormalidad’ [véanse las Sentencias de 14 de julio de 2008 (casacién para la unificacion
de doctrina 289/2007, FFJJ 3° y 4°) y 22 de septiembre del mismo afo (casacion para la
unificacién de doctrina 324/2007, FJ 3°)].

Situados en esta perspectiva, la del administrado, parece que Unicamente se encontraria
juridicamente obligado a arrostrar el dafo si concurre algun titulo que se lo imponga. Tal
seria el caso de la existencia de un contrato previo, la ejecucién administrativa o judicial de
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una resoluciéon firme o el cumplimiento de una obligaciéon legal o reglamentaria que atri-
buya cargas a la generalidad de los ciudadanos Sentencias de 5 de febrero de 1996 SIC (R]
1996, 987) (casacion 2034/1994, FJ 3°); 29 de octubre de 1998 (casacién 2776/1991,
FJ 2°); 11 de marzo de 1999 (casacion 6616/1994, EJ 2°); 28 de junio de 1999 (casacion
3150/1995, FJ 4°); 16 de septiembre de 1999 (casacién 3816/1995, FJ 1°); 13 de enero
de 2000 (casacion 783/1995, FJ 2°); 18 de diciembre de 2000 (casacién 8669/1996,
FJ 3°); 12 de julio de 2001 (casacion 3655/1997, FJ 2°); 21 de abril de 2005 (casacién
222/2001, FJ 3°); 14 de febrero de 2006 (casacion 256/2002, FJ 3°); y 31 de enero de
2008 (casacion 4065/2003, FJ 2°).

De esos tres titulos posibles, el unico con virtualidad para exigir a ‘Hotel Miguel Angel’
que afronte los dailos que dice haber padecido por las obras ejecutadas durante doce meses
a las puertas de su hotel seria el dltimo, esto es, la existencia de una obligacién, impuesta a
los ciudadanos, de tolerar los perjuicios que dimanan de la ejecucién de las obras publicas
aprobadas en beneficio de todos. Tal es la ratio decidendi la razén para decidir que se trasluce
en los fundamentos octavo y noveno de la sentencia impugnada, contra la que se rebela la
compaiia recurrente en el segundo motivo de casacién y en la dltima parte del primero.

La cuestion consiste, pues, en indagar si, tal y como acontecieron los hechos, extremo
sobre el que hay consenso, el perjuicio sufrido por la compaiiia recurrente supera el obje-
tivamente admisible en funcién de los estindares sociales [Sentencia de 16 de diciembre
de 1997 (casacion 4853/1993, FJ 6°)] o, en otros términos, si las limitaciones y las
restricciones que la ejecucion de la obra impuso a la actividad que constituye su objeto
empresarial exceden de las que afectaron por la realizacion de la misma al conjunto de los
ciudadanos y a otros negocios emplazados en la zona, perdiendo esa nota de generalidad
que, en aras del interés publico, las legitimaria desde la perspectiva que ahora examina-
mos, singularizandose en el patrimonio de la actora [véanse en este extremo las Sentencias
de 14 de febrero de 2006 (casacion 256/2002, FJ 3°) y 16 de noviembre de 2008 SIC
casacion 453/2006, FJ 3°), que, aunque referidas a supuestos de responsabilidad patrimo-
nial del Estado-legislador, contienen reflexiones en torno a la antijuridicidad de la lesion
pertinentes para el actual supuesto].

Pues bien, en esa pesquisa dos notas, una objetiva y la otra de indole subjetiva, se destacan
sobremanera para evidenciar lo que, a nuestro juicio, constituye un error de la Sala de ins-
tancia en la apreciaciéon y en el andlisis de este elemento, netamente juridico, del instituto
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. La primera consiste en
que, como se enfatiza en la propia sentencia y se obtiene de las actuaciones (véase el articulo
88, apartado 3, de la Ley 29/1998), las obras se emplazaron a lo largo de toda la fachada
del hotel, de manera que afectaron muy directa y singularmente a la actividad desenvuelta
en el mismo. Los trabajos, por su ubicacion, no incidieron con la misma intensidad en otros
inmuebles, negocios o actividades del entorno. Los transetintes soportaron las molestias de
una calle cortada y en obras; los titulares de actividades econémicas en la zona sufrieron,
sin excepcion, las consecuencias de la ejecucién de unos trabajos publicos, llevados a cabo
en beneficio de todos y para mejorar el transporte metropolitano de Madrid; pero nadie,
salvo la compaiiia recurrente, tuvo que soportar durante un largo periodo una excavacion ‘a
cielo abierto’ en la puerta de su negocio, con maquinaria pesada y los consiguientes efectos.
Los documentos aportados en el periodo de prueba reflejan esas singulares consecuencias
(ocasionales cierres de los accesos; cambio de los mismos que obligan a sacar la basura por
la zona de equipajes; cortes en el suministro de gas; rotura de las tuberias que abastecen de
agua al hotel; pérdidas de las comunicaciones telefénicas; etc.).




La nota subjetiva consiste en la actividad desenvuelta por la empresa recurrente, que es
la hotelera. Un hotel es un establecimiento destinado a proporcionar un comodo aloja-
miento y alimentacién adecuada a huéspedes y viajeros. A nadie se le puede escapar que
esa actividad se ve seriamente obstaculizada por la realizacién de unas obras ptblicas que,
segin se nos dice en la sentencia impugnada, supusieron el despliegue de maquinaria y
trabajadores, polvo, ruidos y vibraciones durante muchas horas al dia. Dificilmente puede
reposarse con trabajos de excavacién y perforacion en las inmediaciones, muy cercanos a
la puerta del alojamiento.

En suma, no compartimos la opinién de la Sala madrilefla, conforme a la que los perjuicios
padecidos por ‘Hotel Miguel Angel’ no pasan de ser las normales consecuencias que todos
hemos de encarar fruto de la vida en una sociedad que demanda unos mejores servicios,
constituyendo cargas generales ligadas al estatus juridico de ciudadano. Ni por la ubicacion
y caracteristicas de las obras ni por la naturaleza del negocio que explota dicha entidad
estaba juridicamente obligada a soportar el daflo. Las circunstancias de que los accesos al
hotel se clausuraran ocasionalmente, de que las obras se ejecutaran conforme al proyecto
aprobado y de que sus responsables mantuvieran contactos y reuniones frecuentes con los
directivos del hotel no desdicen nuestra conclusién, pues tinicamente evidencian que la
actuacién administrativa fue normal, pero esta regularidad no elimina la responsabilidad
patrimonial ex articulo 106, apartado 2, de la Constitucién y 139 y siguientes de la Ley
30/1992, que obligan a indemnizar a los ciudadanos que sufran en su patrimonio juridico
una lesién que no estén constrenidos a sobrellevar, aun cuando derive de una actuacion
administrativa juridicamente correcta.

Las anteriores razones nos permiten discrepar también del dictamen emitido en este caso
por el Consejo de Estado, que se mantiene en un analisis muy abstracto de la cuestion, sin
abordar el estudio de las particularidades concurrentes en el supuesto sobre el que dictami-
na, pues no se trata simplemente de que se hayan realizado unas obras junto a un inmueble
donde se regenta un negocio, cuyo titular tenga unas expectativas amparadas por las mismas,
sino de los perjuicios singulares e individuales causados a esa actividad mercantil.

En definitiva, a nuestro juicio nos encontramos en el caso analizado ante una lesién anti-
juridica, por lo que, al no entenderlo asi, la sentencia impugnada infringe el articulo 141
de la Ley 30/1992, debiendo casarse”.

Considera, ademas, que concurren el resto de requisitos a los que se condiciona el otorga-
miento de indemnizacién y pasa a centrarse en la cuantificaciéon de la indemnizacién, tema
siempre complejo en este tipo de asuntos. La entidad reclamante cifraba el perjuicio en mas
de trecientos ochenta millones de pesetas, como consecuencia de la caida de los ingresos por
el efecto de las obras, mientras que la segunda consiste en la pérdida de clientela ocasionada
por éstas hasta su total recuperacioén, estimando la correspondiente disminucién de ingresos
y su impacto en los resultados, con base en el estudio de una consultora. Por el contrario, el
Tribunal Supremo no considera dafio real y efectivo el dafio consistente en el impacto sobre
la cuenta de resultados posterior a la finalizacion de las obras hasta su total recuperacion,
pues serian perjuicios meramente eventuales o hipotéticos. Respecto a la mengua de ingresos
durante el periodo de ejecucién de las obras, rechaza las proyecciones basadas en previsiones
de ingresos y acude a la evolucién de los beneficios declarados a efectos del impuesto sobre
sociedades durante los ejercicios de los cuatro afios previos.

Finalmente, aclara que en este caso la responsabilidad es de la Administracién y no del contra-
tista, dado que responde la Administracién contratante cuando los dafios deriven de manera
inmediata y directa de sus 6rdenes o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma. En
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la nocién de “érdenes” se ha de integrar el proyecto mismo, si los perjuicios causados son
consecuencia de su naturaleza y alcance, y no de su forma de ejecucién o de los defectos de
su puesta en practica. Esta tltima situacion es la que se dio en el caso analizado, habida cuenta
de que los trabajos se desarrollaron con arreglo al proyecto aprobado por la Administracién,
manteniéndose por los ejecutores de la obra repetidas reuniones con los responsables del
hotel a fin de minimizar los efectos inherentes a su realizaciéon. Estas circunstancias ponen
de manifiesto que los dafos no tuvieron su causa inmediata en la actuacién del contratista
sino, precisamente, en el proyecto, tal y como fue aprobado por la Comunidad de Madrid,
y si alglin protagonismo cabe imputar a la empresa adjudicataria es el opuesto, al intentar
amortiguar sus consecuencias.

C) Gescartera: alcance de la responsabilidad de las Autoridades independientes de regulacion

La STS de 27 de enero de 2009, Ar. 3294, resuelve la reclamacioén patrimonial dirigida con-
tra la Administracion del Estado, en concreto, la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
por los perjuicios derivados del escandalo GESCARTERA. Se le imputa un incorrecto funcio-
namiento en la supervisién e intervencién de dicha entidad y la omisién de la adopcién de
medidas cautelares para la completa proteccién de los inversores. El Tribunal Supremo con-
sidera que la medida de intervenciéon es tomada cuando se constatd la excepcional gravedad
de la situacién y tras reiteradas actuaciones supervisoras e inspectoras, por lo que descarta la
procedencia de indemnizacién. La sentencia aborda asi un caso excepcional como es el de una
reclamacion dirigida contra una Autoridad independiente de regulacién.

Esta extensa sentencia comienza exponiendo los fundamentos de la sentencia de instancia.

La Audiencia Nacional hace un relato detallado de las actuaciones emprendidas por la CNMV
respecto de GESCARTERA hasta su intervenciéon. Posteriormente, razona que el pronuncia-
miento no puede pivotar sobre un analisis de la mayor o menor diligencia en la actuacién de
la CNMYV, dado que nos encontramos en un régimen de responsabilidad objetiva (siendo ésta
la entrega niimero 46 de estas crénicas, ahorramos al lector puntualizaciones al respecto).
Por tanto, la cuestion radica en dos elementos: A) ambito del servicio publico encomendado
a la CNMYV, y B) nexo causal entre la accién u omision de ésta y el resultado dafioso. Aborda
asi la sentencia, en primer lugar, cudles son la naturaleza y funciones de la CNMYV, érgano
de regulacién del mercado de valores al que se encomienda la supervisién e inspeccién de
éste, y cudles sus potestades, de informacién e inspeccion, sancionadoras y de intervencion.
En cuanto al nexo causal, argumenta que en un régimen de libertad de empresa, la funcién
de regulacién, vigilancia y control no implica la determinaciéon de como ha de realizarse la
actividad privada. Concluye que a la vista de lo expuesto, debe concluirse considerando que
no se aprecia una inaccién en la CNMV o una falta de diligencia y eficacia en ella que hubiera
sido la causa directa y eficaz de los perjuicios causados a los recurrentes.

El Tribunal Supremo asume esta misma aproximacién, a partir del siguiente postulado:

“La responsabilidad del érgano de control ha de ponerse en relaciéon con un ejercicio
ponderado y razonable de dichas facultades, para lo que ha de tenerse en cuenta, ademads
de la actitud e intervencién de los distintos operadores, la naturaleza de las mismas y su
incidencia en el funcionamiento del mercado, asi como los intereses de los inversores, que




trata de proteger, y que pueden exigir y justificar una valoracién del riesgo que el ejercicio
de dichas facultades pueda representar para el mercado y los perjuicios desproporcionados
que pueda representar para los intereses de los distintos afectados y todo ello en congruen-
cia con el criterio general en relacién con supuestos en los que se invoca la inactividad de
la Administracién, en el sentido que no resulta exigible una conducta exorbitante, siendo
una razonable utilizaciéon de los medios disponibles en garantia de los riesgos relacionados
con el servicio, como se desprende de la Sentencia de 20 de junio de 2003, lo que en
términos de prevencién y desarrollo del servicio se traduce en una prestacion razonable
y adecuada a las circunstancias como el tiempo, lugar, desarrollo de la actividad, estado
de la técnica, capacidad de acceso, distribucion de recursos, en definitiva lo que se viene
considerando un funcionamiento estindar del servicio. En otros términos, la responsabi-
lidad del 6rgano de control vendra determinada por la imputabilidad del dafio, en rela-
cién causal, a la omisién de aquellas actuaciones que razonablemente le fueran exigibles
adoptar en el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce para el cumplimiento de su
funcién o al ejercicio inadecuado de las mismas atendiendo a las circunstancias del caso y
la finalidad perseguida por el ordenamiento juridico, lo que supone una valoracién propia
de un organo técnico como la CNMYV, con respeto a ese ambito de decision, salvo que se
produzca un ejercicio arbitrario o injustificado, erréneo en sus consideraciones facticas o
contrario a la norma”.

Constata que la actuacién de la CNMV sobre Gescartera se mantuvo de manera constante
desde 1995 y que la adopcién de la medida de intervencién por la CNMV en 2001 y no otra
anterior es el resultado de la ponderacién de las sucesivas actuaciones sobre la entidad, en un
ejercicio razonable de sus facultades, lo que no puede entenderse desvirtuado por una apre-
ciacion de la situacion financiera de la entidad que no era cierta, pues ello fue consecuencia de
la actuacion falsaria de sus directivos y una entidad de crédito, que presentaron certificaciones
atribuidas a la correspondiente entidad bancaria que no respondian a la realidad, lo que no se
aprecié en ese momento sino transcurrido el tiempo en virtud de la correspondiente perse-
cucion penal que dio lugar a condena en Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de marzo
de 2008. En definitiva, el érgano de control aprecié una situacién financiera de la entidad
inspeccionada que no era cierta, tras multiples actuaciones encaminadas a la averiguacién
y correccion de la situacién financiera de la entidad intervenida, incluido el ejercicio de la
potestad sancionadora, y adoptando la medida de intervenciéon cuando se comprobo la ac-
tuacion falsaria de la entidad, permitiendo apreciar la gravedad de la situacién y la ineficacia
de las medidas alternativas que se venian adoptando. Como puede comprobarse, como no
puede ser de otro modo por la propia naturaleza de las cosas, una vez mas se desarrolla una
argumentacion en clave de diligencia.

A la vista de todo ello, desestima el recurso.

D) Responsabilidad por actos médicos. Integracion de los hechos en casacion

La STS de 31 de marzo de 2009, Ar. 2534, enjuicia un caso de mala praxis médica, con re-
sultado del alumbramiento sin vida, con el cordén umbilical enrollado a su cuello, del hijo
que esperaba la recurrente. Esta habfa ingresado en el hospital por rotura de membranas. En
el control inicial que se le hizo, se detectd trombopenia —es decir, un nivel bajo de plaque-
tas en la sangre— y una leve taquicardia fetal. Quedo ingresada, si bien no consta que fuese
monitorizada. Cuando llevaba en torno a dia y medio hospitalizada, un control periédico
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puso de manifiesto falta de signos vitales en el feto. Entonces se le provoco el parto, naciendo
muerto el nifo. La recurrente formulé querella contra la ginecédloga del ambulatorio donde
se le habia seguido su embarazo, por no haberse percatado de la trombopenia que sufria. Las
actuaciones penales fueron archivadas, al no hallarse indicios de conducta criminal. Presento
entonces reclamacién de responsabilidad patrimonial por valor de 40.000.000 de pesetas
sosteniendo que el tratamiento recibido habia sido incorrecto y habia provocado la muerte
del feto, que estaba en un estado muy avanzado de gestacion.

La sentencia de instancia desestimo la pretensién de indemnizacién, por entender que la causa
inmediata de la muerte del feto —esto es la vuelta del cordén umbilical- fue independiente de
la trombopenia padecida por la recurrente, que es relativamente frecuente en las mujeres em-
barazadas, y de la rotura de membranas con la consiguiente infeccion amnidtica. Para llegar a
esta conclusion, se basd no soélo en la informacion obrante en el expediente administrativo, sino
también en el dictamen emitido por el perito judicial nombrado a peticién de ambas partes.

El Tribunal Supremo parte de la constatacion del dictamen pericial en que principalmente se
sustenta la valoracién de los hechos del tribunal a quo. Teniendo en cuenta que la recurrente
llevaba ya dia y medio hospitalizada —es decir, al cuidado del servicio sanitario— cuando se de-
tecto falta de signos vitales en el feto y se provocd el parto y que no consta que, aun siendo un
embarazo de riesgo, se procediese a la monitorizacion, concluye el propio Tribunal Supremo
que no es evidente que el tratamiento recibido nada tuviera que ver con la muerte del feto y
que la motivacién de la sentencia impugnada, en suma, no es convincente.

Asi las cosas, haciendo uso de la facultad prevista por el articulo 88.3 LJCA, procede a integrar
los hechos admitidos como probados por el tribunal a quo con “aquellos que, habiendo sido
omitidos por éste, estén suficientemente justificados segtin las actuaciones”.Y considera que a
este respecto, es preciso llamar la atenciéon sobre dos datos muy significativos, recogidos en el
expediente administrativo: la consciencia de los médicos que consideraban muy probable que
fuese necesario practicar una cesarea, lo que significa también que, si no se le practicé la cesarea
a la recurrente, evitando asi la muerte del feto, no hay que excluir que fuera a causa de ausencia
de medios adecuados de hematologia., por otro lado, que, como reconocia la propia Adminis-
tracion demandada en su propuesta de resolucion, la trombopenia es relativamente frecuente en
los embarazos, sin que implique riesgo para la madre ni para el feto. De todo ello deduce que el
verdadero problema de la recurrente en el momento del ingreso hospitalario no era la trombo-
penia, sino la rotura de membranas con la consiguiente infecciéon amnidtica, y la constatacién
de que la rotura de membranas es una causa importante de enrollamiento del cordén umbilical
alrededor del feto. En estas circunstancias, no puede sostenerse que el tratamiento recibido por
la recurrente fuese correcto, pues la realizaciéon de una cesarea —contemplada como necesaria
por los médicos reunidos en sesién clinica— habria muy probablemente evitado la muerte del
feto. El resultado lesivo, en términos del articulo 141.1 LRJ-PAC, se pudo “prever o evitar segiin
el estado de los conocimientos de la ciencia”. Concluye, asi, que la sentencia impugnada ha
infringido el articulo 139 LRJ-PAC al no acoger la pretension de indemnizaciéon formulada por
la recurrente, por lo que debe ser estimado el segundo motivo del presente recurso de casacion.
Concede, pues, indemnizacion, en la cuantia de 180.000 euros.

Contrasta este juicio con otros en los que el propio Tribunal Supremo recalca la necesidad de
atenerse en via casacional a los hechos declarados probados por la instancia, y manifiesta un
estudio detallado del expediente judicial.




E) Concurrencia de causas entre la omision administrativa y la actuacion de la victima en un accidente de
circulacion

La STS de 28 de abril de 2009, Ar. 4093, tiene como presupuesto un accidente en carretera
de una persona que va conduciendo su motocicleta, y, al encarar una rotonda, el vehiculo le
hace un extrafio y cae por un barranco. Acreditada la correcta senalizacion y trazado de la via.
El reclamante sostiene, entre otros argumentos, que la sentencia recurrida nada dice acerca
de uno de los argumentos centrales de la demanda, consistente en lo reflejado en un informe
de la Policia Local unos dias antes del accidente, que hacia constar que la rotonda se hallaba
desprovista de toda iluminacién, y era de dificil visualizacién, asi como la gravedad de las
consecuencias que podia tener una salida de la via, al estar ésta atravesada por una canal que
encauza un barranco, la de una anchura y altura considerable como para agravar el accidente,
y no encontrarse protegida por ninguna valla. Estima, pues, la existencia de incongruencia
omisiva y resuelve sobre el fondo del asunto. Considera que la apreciacién del tribunal a quo
de que hubo una cierta negligencia en el comportamiento del recurrente debe ser mantenida:
es indubitable que la rotonda estaba sefalizada y, sobre todo, que el recurrente conocia su
existencia. Ahora bien, el informe de la Policia Local es inequivoco —y en tiempo no sospe-
choso— sobre los peligros de la rotonda y, muy en especial, sobre el hecho de que el cruce
con el barranco no estaba vallado. De lo que infiere una conclusién por hipotesis, que le lleva
a apreciar concurrencia de causas:

“Esto es seguramente lo ocurrido en el presente caso: segin la comun experiencia, una
simple colisiéon en motocicleta con una rotonda, sin ningén otro vehiculo implicado, y a
la velocidad a que circulaba el recurrente debidamente provisto de casco no habria condu-
cido normalmente a consecuencias tan tragicas como las que por desgracia se produjeron.
La ausencia de vallado sobre el barranco, en otras palabras, ocasioné un agravamiento del
dafo, que sélo es imputable al Ayuntamiento de Puzol. No se puede achacar a la mera
negligencia del recurrente un dafio cuya gravedad habria debido ser mucho menor si la
entidad local demandada hubiera protegido debidamente el cruce de la carretera con el
barranco.

La conclusién de todo lo anterior es que hay una concurrencia de culpas del recurrente y
del Ayuntamiento de Puzol. Ello obliga a estimar parcialmente el recurso contencioso-admi-
nistrativo declarando la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién, si
bien para la determinacién de la indemnizacién correspondiente debera tenerse en cuenta
la mencionada concurrencia de culpas. Asi, si en supuestos en que el particular queda
parapléjico como consecuencia de la actuacion lesiva de la Administracion suele esta Sala
otorgar una indemnizacién en torno a los 600.000 euros, en un caso como éste de con-
currencia de culpas es preciso reducir dicha cifra a la mitad. La indemnizacién debida al
recurrente queda, por ello, fijada en la suma de 300.000 euros, que debe entenderse ya
actualizada a la fecha de la presente sentencia”.

F) Falta de causalidad en los supuestos de conducta omisiva en materia de seguridad piiblica cuando no se
dio aviso a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Inexistencia de un deber general de garantia absoluta
frente a la comision de delitos

En la STS de 31 de marzo de 2009, Ar. 2540, se solicita indemnizacién por falta de actuaciéon
policial ante un robo en una joyeria. Hay que destacar que la actuaciéon de la policia no fue
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requerida, por lo que la reclamacién se basa en el deber general de garantizar la seguridad. El
Tribunal Supremo descarta la procedencia de indemnizacién.

Resulta de interés el pronunciamiento sobre la apreciacién de la relacién de causalidad en los
casos de comportamiento omisivo en materia de seguridad ptblica:

“Llegados a este punto, es conveniente hacer una aclaraciéon: la relacién de causalidad
no opera del mismo modo en el supuesto de comportamiento activo que en el supuesto
de comportamiento omisivo. Tratindose de una acciéon de la Administraciéon, basta que
la lesién sea logicamente consecuencia de aquélla. Problema distinto es si esa conexion
logica debe entenderse como equivalencia de las condiciones o como condicién adecuada;
pero ello es irrelevante en esta sede, pues en todo caso el problema es de atribucién légica
del resultado lesivo a la accién de la Administracion. En cambio, tratandose de una omision
de la Administracion, no es suficiente una pura conexién logica para establecer la relacion
de causalidad: si asi fuera, toda lesion acaecida sin que la Administracion hubiera hecho
nada por evitarla seria imputable a la propia Administracién. El caso aqui examinado es un
excelente ejemplo de lo que se acaba de decir: es claro que, desde un punto de vista pura-
mente 16gico, si la Policia Nacional hubiese acudido a la joyeria durante las largas horas
en que los ladrones estuvieron alli, es casi seguro que habria impedido que huyeran con
el botin y, asi, habria enervado la consumacion del resultado lesivo; pero el buen sentido
indica que a ningtn cuerpo de seguridad se le puede reprochar no haber intervenido en
un hecho del que no tenia noticia. Ello conduce necesariamente a una conclusién: en el
supuesto de comportamiento omisivo, no basta que la intervencion de la Administracién
hubiera impedido la lesién, pues esto conduciria a una ampliacién irrazonablemente des-
mesurada de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Es necesario que haya
algtin otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesiéon a dicho com-
portamiento omisivo de la Administracién; y ese dato que permite hacer la imputaciéon
objetiva sélo puede ser la existencia de un deber juridico de actuar.

Ciertamente, como observa la recurrente, la Policia Nacional tiene un deber juridico de
hacer lo posible por evitar la comisién de delitos. Pero ese deber juridico sélo se concreta
y se hace efectivo cuando la Policia Nacional tiene noticia de que se estd produciendo un
hecho delictivo, lo que no ocurri6 en el presente caso. Por esta razén, la sentencia impug-
nada esta en lo cierto al afirmar que falta la relacién de causalidad exigida por el articulo
139 LRJ-PAC.

Tampoco puede ser acogido el segundo motivo de este recurso de casacién, pues no ha
habido vulneraciéon alguna de las normas reguladoras de la carga de la prueba. El apartado
segundo del articulo 217 LEC dispone: ‘Corresponde al actor y al demandado reconvi-
niente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se despren-
da, segtn las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
pretensiones de la demanda y de la reconvenciéon’. Pues bien, a la vista de la sentencia
impugnada y de los autos remitidos a esta Sala, la recurrente no ha probado que la Policia
Nacional tuviera noticia del robo antes de que éste le fuera denunciado al dia siguiente de
producirse y, por ello, no ha probado que la Policia Nacional tuviese un concreto deber
juridico de intervenir para impedirlo. De aqui que no sea correcta la afirmacién de la
recurrente de que ‘la Administracién demandada no ha realizado la mas minima prueba en
contrario, es decir, no ha practicado prueba alguna, conforme al articulo 217.3 de que no
tuviera conocimiento del robo cuando se produjo’: no habiendo probado la recurrente el




hecho en que fundaba su pretensién, no necesitaba la Administraciéon probar otros hechos
extintivos o enervantes de signo contrario”.

G) Antijuridicidad del dano: obligacion de soportar los daios derivados de la retirada de productos ante
la deteccion de riesgos para la salud humana, pese a que la medida sea objeto de anulacion judicial
posterior, si la decision se mantuvo en el margen de lo razonable, salvo en caso de inexistencia de hase
legal para su adopcion

Las sentencias que a continuacion reseflamos abordan una cuestion que nos parece muy inte-
resante, directamente conectada con el llamado principio de precaucién y, en general, con el
principio de ponderacién: la de si la Administraciéon debe indemnizar los dafios que se siguen
de la adopcién de medidas provisionales de prohibicién de comercializacion y retirada de
productos cuando detecta un riesgo para la salud —muchas veces a escala transnacional—, en
los casos en que posteriormente los tribunales descartan la concurrencia de dicho riesgo.

La jurisprudencia muestra cémo en estos casos el Tribunal Supremo tiende a considerar que
no concurre el elemento de la antijuridicidad siempre que la decisién administrativa se mo-
viera en los limites de lo razonable, incluso si las medidas han sido declaradas posteriormente
ilegales. Lo que, por lo demas, en no pocas ocasiones nos lleva a plantearnos si en ese caso no
seria mas coherente respetar el margen de apreciacién administrativo también en el control

de legalidad.

En esta linea se mueven las SSTS de 4 de marzo de 2009, Ar. 2125 y 2126, referidas a la
retirada de determinadas partidas de aceite de orujo. Un caso distinto es cuando la Adminis-
tracién adopta este tipo de decisiones sin base legal alguna, en cuyo caso si hay derecho a
indemnizacién, como demuestra la STS de 18 de febrero de 2009, Ar. 2750, en materia de
material médico (suturas de catgut constituidas por intestinos de ovino y bovino).

H) Antijuridicidad del daio: margen de tolerancia en el ejercicio de potestades regladas

En la STS de 16 de marzo de 2009, Ar. 2262, el supuesto es el de un guardia civil que ha
sido objeto de sanciones disciplinarias y de la incoacién de un proceso penal por delito de
desobediencia. En concreto, habiéndosele dado el alta por enfermedad mental ese mismo
dia, se habia negado a prestar el servicio de vigilancia del acuartelamiento, a resultas de lo
cual se acord¢ arresto preventivo y medida cautelar de suspension de funciones durante seis
meses, asi como el cese de su destino, pasando a la situacién de disponible. Se vio, por tanto,
obligado a participar en un concurso de traslado, siendo destinado a otra Comunidad Auté-
noma. Una vez absuelto, fue restituido a su anterior destino, recibiendo las retribuciones que
habia dejado de percibir. La sentencia absolutoria de la jurisdicciéon militar consider6 que el
mandato que recibi6 era tan difuso que no reunia los requisitos propios de una orden, en el
sentido que a dicho acto atribuye el articulo 19 del Cédigo Penal Militar. El cauce disciplinario
termino con el archivo sin sancién.

Al margen del supuesto concreto, interesa reseflar como el Tribunal Supremo desarrolla su
conocida (al menos para el lector de estas cronicas) “teoria del margen de tolerancia”, segiin
la cual cuando la Administracién ejercié potestades discrecionales o respecto a las que existia
un considerable margen de actuaciéon, y generé un dafio, y posteriormente los tribunales
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declaran la ilegalidad del acto, no queda comprometida su responsabilidad si actué dentro de
margenes de razonabilidad. Anade esta vez lo siguiente:

“Ahora bien, no acaba aqui el catdlogo de situaciones en las que, atendiendo al cariz de
la actividad administrativa de la que emana el dafno, puede concluirse que el particular
afectado debe sobrellevarlo. También resulta posible que, ante actos dictados en virtud de
facultades absolutamente regladas, proceda el sacrificio individual, no obstante su anu-
lacién posterior, porque se ejerciten dentro de los margenes de razonabilidad que cabe
esperar de una Administracién publica llamada a satisfacer los intereses generales y que,
por ende, no puede quedar paralizada ante el temor de que, si revisadas y anuladas sus
decisiones, tenga que compensar al afectado con cargo a los presupuestos publicos, en
todo caso y con abstracciéon de las circunstancias concurrentes. En definitiva, para apreciar
si el detrimento patrimonial que supone para un administrado el funcionamiento de un
determinado servicio publico ha de analizarse la indole de la actividad administrativa y
si responde a los parametros de racionalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulacién,
la decisién administrativa refleja una interpretaciéon razonable de las normas que aplica,
enderezada a satisfacer los fines para lo que se la ha atribuido la potestad que ejercita. Asi
lo hemos expresado en las dos Sentencias referidas de 14 de julio y 22 de septiembre de
2008, dictadas en unificacién de doctrina (FFJJ 4° y 3°, respectivamente).

Bien se comprende que, siendo asi, el tribunal de esta jurisdicciéon que revisa una decision
denegatoria del reconocimiento a un ciudadano del derecho a ser indemnizado por los
dafios que le ha causado una actuacién administrativa después anulada, debe afrontar su
analisis para comprobar si se ha producido dentro de los pardmetros exigibles a una orga-
nizacién publica llamada a satisfacer los intereses generales con objetividad, pero también
con eficacia (articulo 103, apartado 1, de la Constitucién), obteniendo las oportunas con-
secuencias. Y resulta evidente que, en un caso como el contemplado, en el que se ejercitan
potestades disciplinarias, ese andlisis no puede omitir el juicio sobre el comportamiento
del administrado lesionado, pues forma una unidad no susceptible de escisién con la
actuacién administrativa que ha provocado”.

3. DANO INDEMNIZABLE

R) Compatibilidad entre pensiones extraordinarias e indemnizacion por responsabilidad extracontractual

La STS de 2 de marzo de 2009, Ar. 2104, aborda un dificil tema que ya nos ha ocupado
en diversas entregas de estas crénicas y que casi siempre nos deja un regusto de excesiva
discrecionalidad en la apreciacién y, por ende, de notable disparidad en las soluciones: el de
la compatibilidad entre las pensiones extraordinarias y las indemnizaciones en concepto de
responsabilidad extracontractual.

El supuesto es en este caso el de un militar que sufre un accidente en acto de servicio que lleva
a su retiro por inutilidad fisica. No se discute en casaciéon la declaracion de responsabilidad
administrativa, ni tan siquiera la compatibilidad entre pensién extraordinaria e indemniza-
cién, sino la cuantia del dafio indemnizable. Se trata de discernir la correcciéon del rechazo
por el tribunal de instancia de los tres conceptos indemnizatorios reclamados (los perjuicios




materiales y morales derivados del sindrome organico de personalidad, el lucro cesante por
la imposibilidad de participar en el concurso para la adjudicaciéon de viviendas militares y
el dafio moral consecuencia de ver truncada su carrera hacia el grado de suboficial mayor).
La Sala de instancia, en efecto, considerd que las secuelas que representa aquel sindrome se
encontraban bien compensadas con la pensién extraordinaria y los otros dos conceptos in-
demnizatorios aludian a simples expectativas que no representaban un daio objetivamente
evaluable. El Tribunal Supremo da por buena esta exclusion.

B) Prueba del daiio derivado de un retraso en la comunicacion del diagnéstico y en el tratamiento
del SIDA: exigencia de acreditacion de cual hubiera sido la evolucion de la enfermedad en caso de
funcionamiento normal de los servicios sanitarios

La STS de 10 de febrero de 2009, Ar. 2470, tiene el siguiente presupuesto. Los servicios
médicos de un hospital publico detectan en las pruebas prenatales que una embarazada esta
infectada del virus del SIDA, pero tardan tres afios en comunicarselo. Su hijo nace también
portador. Alega que pudo evitarse el contagio a su nifio por el cauce de la adopcioén de una
serie de medidas de precauciéon que no se tomaron en el supuesto del embarazo y lactancia
materna. Alega ademas que el contagio a ella misma debid tener causa en las transfusiones
sanguineas de las que fue beneficiaria dentro del tratamiento de la trombopenia severa secun-
daria a la Hepatitis C diagnosticada afios antes o con ocasiéon de sendos abortos que le fueron
practicados.

El tribunal de instancia, pese a detectar un anormal funcionamiento de la Administracién
sanitaria, al omitir la informacién a la afectada y en todo caso todo tratamiento, considerd
que no se habia probado cudles fueron los dafios que se derivaron del diagnoéstico tardio. Si
reconocid, en cambio, indemnizacién a favor del hijo, razonando que existian en el afio 1994
cauces médicos suficientes para reducir el riesgo de contagio del virus del VI.H. a esta per-
sona. El Tribunal Supremo distingue entre la cuantificacion del perjuicio, que puede dejarse
para la fase de ejecucion de la sentencia, y la acreditacion misma de su realidad, que es lo que
habria puesto de manifiesto el tribunal de instancia, cuya apreciaciéon no debe ser sustituida
en sede casacional, conclusién ésta que no compartimos en el caso de una enfermedad como
ésta, en que los propios dictamenes médicos advertian de la importancia de un dictamen pre-
coz, y que nos parece manifestacion del principio summum ius summa iniuria.

No da por buena, sin embargo, la cantidad indemnizatoria fijada por la instancia, anormal-
mente baja para este género de reclamaciones, 20.000 euros, que considera irrazonable y
desproporcionada, fijandola en la cantidad de 120.000 euros, “sin perjuicio de lo que pueda
reclamarse, en su caso, ante el agravamiento y desencadenamiento de la enfermedad” (en el
momento de dictarse sentencia se encontraba asintomatico).

4. ACCION Y PROCEDIMIENTO

R) Legitimacion pasiva en el caso de daiios ocasionados con ocasion de la ejecucion de un contrato de obras

La STS de 30 de marzo de 2009, Ar. 2528, analiza la reclamacién indemnizatoria por dafios
en una finca con ocasién de las obras para la ejecuciéon de un tramo de linea de ferrocarril




crénicas de jurisprudencia

de alta velocidad, realizadas mediante un contrato administrativo de obras por una empresa
privada.

Entiende la Administraciéon que, conforme al articulo 98 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Puablicas (articulo 97 del texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo
2/2000, de 16 de junio), debe responder la compaiia adjudicataria, que ejecuté las obras,
pues aquellos dafios no fueron consecuencia inmediata y directa de una orden de la Adminis-
tracién ni de los vicios del proyecto, sino de la forma en que la contratista las llevé a cabo. Se
suscita asi el tema clasico de la distribucién de responsabilidades entre Administracién con-
tratante y empresa contratista. La dificultad interpretativa viene dada por el dato de que la Ley
de Contratos de 1995 convirti6 en facultativa la reclamacién previa en que la Administracién
debe decidir si la responsabilidad, de haberla, le corresponde al contratista o a ella misma.

El Tribunal Supremo hace una interpretacién de esta nueva regulacion basada en el espiritu de
la norma y en el principio de buena administracién, que la equipara de facto con la regulacién
anterior. Por su caracter didactico, reproducimos a continuacion la exposicién contenida en la
sentencia, que es de plena actualidad en la medida en que esta regulacién ha pasado al actual
articulo 198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector ptblico:

“Como se ve, el debate que se suscita en el actual recurso de casacion es muy preciso,
para cuya resoluciéon se ha de tener en cuenta la exégesis de la jurisprudencia sobre tal
precepto legal, que reproduce casi literalmente el texto de su predecesor, el articulo 134
del Reglamento General de Contrataciéon del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975,
de 25 de noviembre (BOE de 27 a 29 de diciembre).

Interpretando aquellos preceptos, asi como el articulo 121, apartado 2, de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 (BOE de 17 de diciembre), la juris-
prudencia [Sentencias de 20 de junio de 2006 (casacion 1344/02, FJ 4°); 22 de mayo de
2007 (casacion 6510703, FJ 3°); y 23 de marzo de 2009 (casacion 10236/04, FJ 5°)] ha
proclamado la regla general de responsabilidad del adjudicatario por los dafios y perjuicios
causados a terceros como consecuencia de la ejecucion de un contrato de obras, debido
a que su intervencién rompe el nexo causal, exonerando a la Administraciéon. Ahora bien,
por excepcién, teniendo en cuenta la titularidad administrativa de la operacion y el fin
publico que trata de satisfacer, responde la Administracién contratante cuando los dafios
deriven de manera inmediata y directa de sus érdenes o de los vicios del proyecto. En la
nocién de ‘6rdenes’ se ha de integrar el proyecto mismo, si los perjuicios causados son
consecuencia de su naturaleza y alcance, y no de su forma de ejecucion o de los defectos
en su puesta en practica [véanse las Sentencias de 9 de mayo de 1995 (casaciéon 527/93,
FJ 5°); 11 de julio de 1995 (casacion 303/93, FJ 5°); y 8 de julio de 2000 (casacion
2731/96, FJ 4°)].

Los indicados preceptos imponen a la Administraciéon una estricta disciplina de procedi-
miento. Cabe que los perjudicados, conforme les autoriza el apartado 3 del articulo 98
de la Ley 13/1995 (y les autorizaba el ultimo parrafo del articulo 134 del Reglamento
General de Contratacién), se dirijan al 6rgano de contratacién para que, previa audiencia
del contratista, se pronuncie sobre a quién (este tltimo o la Administracién misma) le
toca responder de los dafios, decisién susceptible de las impugnaciones administrativas
y jurisdiccionales que procedan (articulo 107 de la Ley 30/1992, 106, apartado 1, de la
Constitucion, 1y 25 delaLey 29/1998). Si resuelve que la responsabilidad es del primero,
el 6rgano de contratacion dejara expedita la via para que los perjudicados se dirijan contra




€l; en otro caso, seguira el cauce establecido en el Reglamento de los procedimientos de
las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (RCL 1993, 1394, 1765) (BOE de 4 de mayo),
porque asi lo dispone su articulo 1, apartado 3 [véase la Sentencia de 22 de mayo de 2007,
ya citada, FJ 3°].

Dado que el apartado 3 del articulo 98 de la Ley 13/1995 configura como una facultad
la posibilidad de los terceros perjudicados de dirigirse al érgano de contrataciéon para que
se pronuncie sobre el sujeto responsable, cabe también que reclamen directamente a la
Administraciéon contratante al amparo de los articulos 106, apartado 2, de la Constitucién
y 139 de la Ley 30/1992. En esta tesitura, dicha Administraciéon puede optar entre dos
alternativas: considerar que concurren los requisitos para declarar la existencia de respon-
sabilidad o estimar que estdn ausentes y que, por lo tanto, no procede esa declaracion; en
la primera hipotesis pueden ofrecerse, a su vez, dos salidas posibles; a saber: entender que
la responsabilidad corresponde al contratista o que, por darse los supuestos que contempla
el apartado 2 del repetido articulo 98, sea ella misma quien tiene que hacer frente a la
reparacion. En este ultimo caso asi lo acordara y en el otro debera reconducir a los intere-
sados hacia el cauce adecuado, abriéndoles el camino para que hagan efectivo su derecho
ante el adjudicatario responsable.

Desde luego, esta fuera de lugar que, ante tal eventualidad, se limite a declarar su irrespon-
sabilidad, cerrando a los perjudicados las puertas para actuar contra la empresa obligada
a resarcirles. Asi se lo impiden, no sélo el espiritu del articulo 98 de la Ley 13/1995, que
quiere un previo pronunciamiento administrativo sobre la imputacién del dafio, cualquie-
ra que sea el modo en que se suscite la cuestién, sino principios basicos de nuestro sistema
administrativo en general, como los de buena fe y confianza legitima (articulo 3, apartado
1, dela Ley 30/1992), y de su procedimiento en particular, que obligan a impulsarlo de
oficio y a poner en conocimiento de los interesados los defectos de que adolecieren sus
actos a fin de que los subsanen en tiempo oportuno (articulos 71, 74, apartado 1, y 76,
apartado 2, de la misma Ley).

Estas exigencias resultan aun mas intensas cuando, incumpliendo su deber de resolver
(articulo 42 de la repetida Ley), la Administracion da la callada por respuesta. Tal pasividad,
que hurta al ciudadano la contestacién a la que tiene derecho, permite interpretar que la
Administracién ha considerado inexistente la responsabilidad del contratista, al que no ha
estimado pertinente oir y sobre cuya conducta ha omitido todo juicio, debiendo enten-
derse que, al propio tiempo, juzga inexistentes los requisitos exigidos por el legislador
para que se haga efectiva la suya propia. En esta tesitura, el ulterior debate jurisdiccional
debe centrarse en este tltimo aspecto, sin que sea admisible que ante los tribunales la
Administracién cambie de estrategia y defienda que el dafio, cuya existencia nadie discu-
te, debe imputarse a la empresa adjudicataria del contrato de obras en cuya ejecucion se
causo, pues irfa contra su anterior voluntad, tacitamente expresada.

Asi lo hemos estimado en otras ocasiones para casos semejantes. En la Sentencia de 11
de julio de 1995 (casaciéon 303/1993, FJ 4°) esta Sala ha sostenido que, haciéndose
referencia por los reclamantes a las compaiias constructoras, a las que la Administracion
no dio traslado de la reclamacion, debe juzgarse que, si no lo hizo, fue porque asumia
la total responsabilidad de lo decidido. Ya con anterioridad, el Tribunal Supremo se habia
expresado con parecidos términos en la Sentencia de 9 de mayo de dicho aflo (recurso
contencioso-administrativo 527/1993, FJ 5°). La Sentencia de 7 de abril de 2001 (apela-
cién 3509/1992, FJ 5°) dijo que, en tales situaciones, la Administracién debe responder,
sin perjuicio de repetir posteriormente sobre el responsable. A esta misma linea pertenecen
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las Sentencias de 12 de febrero de 2000 (recurso de apelacion 3342/1992, FJ 1°) y 8 de
julio de 2000 (casacion 2731/1996, FJ 3°).
Como quiera que la sentencia impugnada responde al espiritu y a la letra de esta doctrina

jurisprudencial, debe confirmarse con total rechazo del recurso de casacion del abogado
del Estado”.

B) Valor de los informes médicos

La STS de 25 de febrero de 2009, Ar. 2093, tiene interés por sus afirmaciones sobre el valor
probatorio que ha de conferirse a un informe médico elaborado por el hospital pablico a cuya
actuacion se imputa la produccién de un dano. Afirma que no tiene el cardcter de “documen-
to publico” a los efectos del articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ni siquiera de
“documento putblico administrativo”, ya que un centro o establecimiento sanitario ptblico
no es un 6rgano de la Administracion putblica en sentido juridico. En consecuencia, un infor-
me médico no tiene un plus de eficacia probatoria respecto de cualquier otro medio de prueba
admitido en Derecho.

C) Inexistencia de plazo para recurrir en los casos de desestimacion presunta de la reclamacion
administrativa

La STS de 31 de marzo de 2009, Ar. 2537, juzga un curioso supuesto. Una bailaora flamenca
resbala en el finger de un aeropuerto, al ir a embarcar en un aviéon, produciéndose diferentes
fracturas. Alega que se debio a que el piso estaba resbaladizo.

La sentencia aborda en primer lugar el plazo para reclamar en los casos de desestimacion pre-
sunta de la reclamacioén, ya que el tribunal de instancia habia considerado prescrita la accion.
Aplica la jurisprudencia constitucional sintetizada en la STC 39/2006, de 13 de febrero, en
virtud de la cual siempre esta abierto el plazo para recurrir frente al silencio administrativo.
Conforme sefiala el Tribunal Supremo:

“Tal doctrina, reiterada entre otras por las Sentencias 239/2007 de 10 de diciembre y
106/2008, de 15 de septiembre, lleva a considerar que la interpretaciéon de las normas
efectuada por la Sala de instancia, no se acomoda a las exigencias del derecho a la tutela
judicial, impidiendo el acceso de la parte al proceso y con ello una resoluciéon de fondo
sobre la reclamaciéon planteada, beneficiandose con ello la Administracién causante de la
inactividad y apreciando la caducidad de la accién en perjuicio del administrado, que no
puede ver cerrada tal via mientras subsiste el incumplimiento por la Administracién del
deber de dictar la correspondiente resolucion expresa, frente a la cual podria reaccionar el
interesado abriendo la via de impugnacioén jurisdiccional”.

Estima, pues, este motivo de casacion y entra a conocer sobre el fondo de la pretension y con-
sidera acreditada la relacion de causalidad, a la vista del informe del Jefe de Ingenieria y Man-
tenimiento, del que podia colegirse —segun el Tribunal Supremo— la veracidad de los hechos
alegados por la recurrente. El debate pasa asi a centrarse en la determinacién del montante de
la indemnizacién. En algunos casos, es indiscutido —el nuevo billete de avién para volver al
lugar de residencia, los gastos de la intervenciéon médica a la que hubo de someterse— en otros




tienen un alto valor especulativo que impide su indemnizacién, fijando para los conceptos de
lesiones, intervencion y periodo del proceso curativo, asi como las secuelas resultantes, una
cantidad a tanto alzado de 100.000 euros.

5. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL
R) Error judicial por aplicacion de un precepto derogado o no aplicable al caso: comparacion de soluciones

Son mayoritarios los pronunciamientos que descartan la existencia de error judicial, a partir
del conocido principio de que este concepto no es equivalente a una discrepancia razonable
con la interpretacién y aplicaciéon del Derecho llevada a cabo por un tribunal. En el periodo
de esta crénica, hay diversos ejemplos de sentencias desestimatorias en este sentido. Traemos
a estas paginas uno de esos escasos pronunciamientos en los que, por el contrario, el Tribunal
Supremo si aprecia la concurrencia de error judicial. Se trata de la STS de 26 de febrero de
2009, Ar. 2099.

El caso es el de la impertinente aplicacién de un precepto derogado. En concreto, el articulo
64 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, en materia de prescripcion
de deudas tributarias, que se aplica en su redaccién original, y no en la modificada por la
disposicién final primera de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias (para
mayor escarnio, en palabras del propio Tribunal Supremo, “concurriendo las circunstancias
cualificadoras de que cuando se dicta la sentencia estaban a punto de cumplirse diez afos de
la vigencia de aquella Ley y de que en el propio Fundamento de Derecho Segundo de la sen-
tencia se cita la del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que hacia referencia a un plazo
de prescripcion de cuatro anos). Concluye, de este modo, que:

“Estamos, pues, ante un supuesto de error judicial que puede calificarse de ‘flagrante,
clamoroso y evidente’”.

Un caso parecido pero no idéntico es el enjuiciado en la STS de 27 de febrero de 2009, Ar.
2476. En un caso de reclamacion por la Administracion del reintegro de una ayuda a la exportacion, el recu-
rrente alega que se le aplico una norma sobre prescripcién [el articulo 40.1.c) de la Ley Gene-
ral Presupuestaria de 1988] en lugar del articulo 3 del Reglamento CE ntimero 2988/1995,
que era el verdaderamente aplicable al caso. Solicita en concepto indemnizatorio el montante
de la ayuda que tuvo que devolver, ya que de haberse aplicado la normativa europea de re-
ferencia, habria transcurrido el plazo de prescripcién para reclamar el referido reintegro.
Considera el Tribunal Supremo que:

“En conclusién, no estamos ante una resolucién viciada de un error craso, patente,
indubitado e incontestable, que haya llegado a conclusiones facticas o juridicas ilogicas,
irracionales, esperpénticas o absurdas. Lo que ha habido es un problema de diferente inter-
pretacion de la norma aplicable al caso, que, aun admitiendo en la peor de las hipétesis
que fuese equivocada, no es susceptible de calificarse como error judicial, pues no es el
desacierto —caso de que lo hubiera habido—lo que trata de corregir la declaracién de error
judicial, sino la desatencién, la desidia o la falta de interés juridico, conceptos introducto-
res de un factor de desorden, originador del deber, a cargo del Estado, de indemnizar los
dafios causados directamente, sin necesidad de declarar la culpabilidad del juzgador”.
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El argumento hasta aqui nos parece poco convincente, porque determinar la norma aplicable
al caso parece que si debe entrar, en linea de principios, en el minimo exigible a los tribuna-
les. Ahora bien, el propio Tribunal Supremo parece consciente de la debilidad del argumento,
cuando afiade un razonamiento aparentemente ad abundantia, conforme al cual el Reglamento
deja a los Estados la posibilidad de establecer plazos de prescripcién mas largos, lo que ade-
mas confirma con cita de relevante jurisprudencia comunitaria.

B) Error judicial y apreciacion del nexo de causalidad en las reclamaciones de responsabilidad
administrativa

Bien podria decirse que la STS de 3 de marzo de 2009, Ar. 2119, merece incluirse en esta
cronica por partida doble. En efecto, por una parte, es un caso de reclamacién de responsabi-
lidad por error judicial, como otros que comentamos en este apartado dedicado a la respon-
sabilidad del poder judicial. Pero, por otro, el error al que se atribuye la generacion del dafo
consiste precisamente en una supuesta incorreccién en la apreciacién del nexo causal en una
previa demanda judicial por responsabilidad administrativa.

El caso es el de un escolar de nueve afios que tiene un accidente en los bafios de un colegio
publico, al pillarse los dedos con la puerta de acceso mientras jugaba con unos companeros.
La sentencia de instancia habia moderado la indemnizacién en un 50 por 100 por la interven-
cién de la propia victima en la produccién del dafio. El supuesto error se imputa a la sentencia
por reducir precisamente a la mitad la indemnizacién, al entender que el menor contribuyo
con su conducta a la producciéon de las lesiones, cuando toda la culpa era imputable a la Ad-
ministraciéon por no evitar el juego en los bafios y por no reunir la puertas las condiciones
de seguridad necesarias para evitar el accidente. En la demanda se alega la arbitrariedad de la
fundamentacién por declarar la concurrencia de culpas al ser los menores de edad irrespon-
sables en el ambito juridico.

La sentencia dictada senalaba que:

“(...) si bien tuvo el suceso como causa eficiente una conducta negligente por parte de
la Administracién demandada, en cuanto no complet6 las medidas eficaces y adecuadas
para asegurar el buen funcionamiento de la puerta de acceso al bafio en la que quedd
atrapada la mano del menor, siendo revelador de esta falta de diligencia administrativa el
hecho de que el Secretario del Colegio en que tuvo lugar el accidente, haya informado
documentalmente en periodo probatorio que los mecanismos de seguridad de las puertas
del colegio se reforzaron el 1 de abril de 2003, pocos dias después de ocurrido el suceso,
dato demostrativo de que la puerta del bafio controvertida no reunia en origen todas las
garantias en orden a la instalacion de sus mecanismos y funcionamiento, todo ello, sin
embargo, no permite obviar que vino también a contribuir al evento, con igual intensidad,
la conducta de la victima, que introducida en la practica de juegos propios de su edad y en
compaiia de otros menores, desarrollando los mismos en lugar inidéneo, no podia obrar,
acorde con los dictadas de la logica, sino con una deambulacién alegre y desenfadada y
por ende, con ajenidad a la atencién debida en orden al estado en que pudiera encontrarse
la puerta del bafio del mencionado colegio, ausencia de diligencia ésta que aunque no
enerva el funcionamiento anormal del servicio ptblico en que incidi6 la Administracién
demandada, si atentia o disminuye la responsabilidad de esta tltima, aminorando la poten-




cialidad dafiosa del actuar administrativo, en cuanto quedo sensiblemente interferido, pero
no roto, el nexo causal entre el hecho y el dafio como consecuencia del reparto de culpas
entre la Administraciéon y la victima, reduciéndose en un 50 por 100 la responsabilidad de
aquélla a efectos del pago de la indemnizacién solicitada en la demanda”.

El Tribunal Supremo, si bien admite que no debe hablarse aqui de concurrencia de culpas,
sino de causas, considera que:

“Siendo asi las cosas, y aunque quiza sea discutible la procedencia de moderar la indem-
nizacién, como acuerda la Sala de instancia, a la vista de las circunstancias que concurrian
en el caso, hay que reconocer que esta discrepancia no puede justificar la declaracién de
error judicial que se pretende, al no Conﬁgurarse COmMO una tercera instancia ni como un
claudicante recurso de casacion, no existiendo el error manifiesto y evidente necesario,
verificable de forma incontrovertible, por conducir a una conclusiéon absurda o contraria
a los principios elementales de la logica y de la experiencia, por lo que la demanda debe
ser desestimada”.

EmiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:
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7. Derechos retributivos. A) Complemento especifico. No puede formar parte de dicho

1. INSTRUMENTOS DE GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS

R) Relacion de puestos de trabajo. Falta de justificacion objetiva del cambio de adscripcion organica
de determinados puestos de trabajo. Vulneracion de la libertad sindical

La STS de 16 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma (recurso 4920 2005), no aprecia justificacién suficiente en la modificacién de la Relacion
de Puestos de Trabajo (RPT) de la Delegacion Provincial de Pontevedra, efectuada por Acuerdo
del Consello de la Xunta de Galicia, que afectd, entre otros, al puesto de trabajo ocupado por
la recurrente, delegada sindical, que dejé de depender de la Consejeria de Asuntos Sociales y
paso a depender de la Consejeria de Presidencia.

Segtn la STS de 16 de septiembre de 2009, la modificacion de la RPT trat6 de justificarse por
el nimero de registros de documentos existentes en el puesto de trabajo en cuestién, pero no
indic6 las razones por las que los puestos afectados pasaban a depender de una determinada
Consejeria y no de otra, ni tampoco explicé debidamente los motivos por los que el cambio
debia afectar necesariamente al puesto de la delegada sindical y no a otros puestos de trabajo.
Por ello, a falta de claras razones de interés general para el cambio realizado, no hay duda
de que la actividad administrativa mencionada vulneré el derecho fundamental a la libertad
sindical de la recurrente.
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2. ACCESO

R) No es admisible que el drgano de seleccion emplee un sistema de calificacion que, ademas de no estar
previsto en las bases de la convocatoria, altera la naturaleza y equilibrio entre las distintas pruebas

De conformidad con las bases de la convocatoria de las pruebas selectivas para acceso al Cuer-
po de Gestion de la Xunta de Galicia, el cuarto ejercicio, de cardcter eliminatorio, consistiria
en la resolucion por escrito de un supuesto practico, que se calificaria de 0 a 10 puntos, sien-
do necesario para superarlo obtener un minimo de cinco puntos, y correspondiendo al Tribu-
nal determinar el nivel de conocimientos exigidos para alcanzar la puntuacién minima.

El Tribunal Calificador decidié que por cada respuesta errénea, se anularia una respuesta de
las acertadas.

Pues bien, para la STS de 19 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
Séptima (recurso 4041/2005), es evidente que el Tribunal Calificador aplica un sistema de
calificacién que no era el pensado por las bases de la convocatoria, de modo que la previsién
inicial de un supuesto practico termina convirtiéndose practicamente en un ejercicio test, y
esto rompe el equilibrio entre todos los ejercicios previstos por las bases de la convocatoria y
su puntuacioén conjunta.

B) La discrecionalidad técnica de los drganos selectivos no ampara la falta de motivacion de la puntuacion
otorgada en una prueba selectiva, que impide que los drganos judiciales puedan apreciar si la actuacion
administrativa se ajusté a Derecho

En el caso enjuiciado por la STS de 16 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion Séptima (recurso 1346/2008), el Tribunal Calificador otorg6 al recurrente
una calificaciéon de 14,83 puntos que, al ser inferior al minimo establecido de 15 puntos,
determind la exclusién del actor de la lista de aprobados.

La falta de motivacién absoluta de la puntuacién otorgada al recurrente impide el control
judicial de la discrecionalidad técnica del 6rgano selectivo. Tal como sostiene la STS de 16 de
septiembre de 2009, en ausencia de toda motivacion, no es posible determinar si el érgano
calificador ha seguido las reglas esenciales del proceso valorativo, si ha sumado correctamente
la puntuacién atribuida al actor, o incluso si ha otorgado una puntuacién proporcionada a
cada una de las respuestas del aspirante (dentro del limite previsto entre 0 y 30 puntos).

Las omisiones indicadas impiden igualmente la constatacién judicial de si la actuacion ad-
ministrativa ha sido acorde con los principios de interdiccién de la arbitrariedad, igualdad,
mérito y capacidad en el acceso al empleo publico.

C) La discrecionalidad técnica de los Tribunales Calificadores no impide la revision judicial de la correccion
juridica de las respuestas dadas a las preguntas de las pruebas selectivas

La STS de 14 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recurso 4922/2005), es expresiva de la tltima jurisprudencia del TS que viene matizando la
linea doctrinal relativa a la discrecionalidad técnica de los Tribunales de procesos selectivos.
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Partiendo de admitir que todos los actos administrativos son revisables jurisdiccionalmente
(articulo 106.1 CE), la nueva jurisprudencia, y la STS de 14 de septiembre de 2009 que
aqui se comenta, entienden que esa tutela judicial efectiva no puede quedarse en una mera
admision formal de los recursos jurisdiccionales, para después, en base a una supuesta dis-
crecionalidad técnica, negar la admision de la prueba o el andlisis de fondo de la pretensién
formulada.

Por ello, la STS de 14 de septiembre de 2009 accede a revisar la validez juridica de las respues-
tas dadas por el recurrente a las preguntas de la correspondiente prueba selectiva, revisando
asi la apreciacién de la correccion efectuada por el Tribunal Calificador.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Provision de puestos de trabajo por el sistema de libre designacion. Doble exigencia de motivacion
de los méritos prioritarios y de la concurrencia de éstos en la persona nombrada. Personal
al servicio del Tribunal de Cuentas

Para resolver sobre la cuestion planteada, la STS de 30 de septiembre de 2009, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Séptima (recurso 28/2006), traslada a los nombramientos
funcionariales por libre designacién la doctrina que el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha sentado sobre los nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales
en las Sentencias de 29 de mayo de 2006 (recurso 309/2004) y 27 de noviembre de 2007
(recurso 407/2006), en las que expresamente se declaran superados los anteriores pronun-
ciamientos jurisprudenciales (se citan los contenidos en las SSTS de 3 de febrero de 1997 y 30
de noviembre de 1999 que habian apuntado la innecesariedad e inexigibilidad de motivacién
en esa clase de nombramientos).

El ntcleo de esa nueva jurisprudencia se apoya en la idea principal de que la libertad legal-
mente reconocida para estos nombramientos discrecionales no es absoluta sino que tiene
unos limites. A partir de esa idea se declara también que las exigencias en que se traducen
esos limites minimos son de cardcter sustantivo y formal. La exigencia sustantiva consiste en
la obligacién, a la vista de la singularidad de la plaza, de identificar claramente la clase de
méritos que han sido considerados prioritarios para decidir la preferencia determinante del
nombramiento.Y la exigencia formal esta referida, entre otras cosas, a la necesidad de precisar
las concretas circunstancias consideradas en la persona nombrada para individualizar en ella
el superior nivel de mérito y capacidad que le haga mas acreedora para el nombramiento.

Las consecuencias que se derivan de lo anterior para los nombramientos realizados por el
procedimiento de libre designacién regulado en el articulo 20.1.b) de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién publica (aplicable al personal al servicio
del Tribunal de Cuentas en virtud de lo establecido en los articulos 88 y 93 de la Ley 7/1988,
de 5 de abril) son las siguientes:

a) En el procedimiento de libre designacién rigen también los principios de mérito y capa-
cidad, pero, a diferencia del concurso, en que estan tasados o predeterminados los que
ha decidir el nombramiento, la Administracién tiene reconocida una amplia libertad para
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decidir, a la vista de las singulares circunstancias existentes en el puesto de cuya provision
se trate, cudles son los hechos y condiciones que, desde la perspectiva de los intereses ge-
nerales, resultan mas idéneos o convenientes para el mejor desempenio del puesto.

b) La motivaciéon de estos nombramientos, que es obligada en virtud de lo establecido en
el articulo 54.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Comun, no podra quedar limitada a lo que
literalmente establece el articulo 56.2 del Reglamento General de Ingreso del Personal
al Servicio de la Administracién General del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo
y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del
Estado, aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo (que sélo la refiere al
cumplimiento por el candidato elegido de los requisitos y las especificaciones exigidos en
la convocatoria y la competencia para proceder al nombramiento). Tal como dispone la
STS de 30 de septiembre de 2009, lo establecido en este precepto reglamentario sobre la
motivacién debe ser completado con esas exigencias que, segin esa nueva jurisprudencia
que ha sido expuesta, resultan inexcusables para justificar el debido cumplimiento de los
mandatos contenidos en los articulos 9.3, 23 y 103.3 CE, y esto significa que la motiva-
cién debera incluir también estos dos extremos: los concretos criterios de interés general
elegidos como prioritarios para decidir el nombramiento; y cuales son las cualidades o
condiciones personales y profesionales que han sido consideradas en el funcionario nom-
brado para apreciar que aquellos criterios concurren en €l en mayor medida que en el resto
de los solicitantes.

¢) El Informe que ha de ser emitido por el titular del centro, organismo o unidad a que esté
adscrito el puesto [articulos 20.1.c) de la Ley 30/1984 y 54.1 del Reglamento General de
Provisién antes mencionado] es un elemento muy importante en el procedimiento de libre
designacion, pues esta dirigido a ofrecer la informacién sobre las caracteristicas del puesto
que resulta necesaria para definir los criterios que deben decidir el nombramiento.

Sentado lo anterior, la STS de 30 de septiembre de 2009 concluye sefialando que, a la luz de
las circunstancias del caso, es constitutiva de desviacion de poder la omisiéon de los elementos
necesarios para considerar justificada la finalidad propia de la actividad administrativa del
nombramiento por el sistema de libre designacion.

B) Computo del tiempo de desempeiio de un puesto de trabajo en comision de servicios a efectos
de la consolidacion del grado personal

La STSJ de Aragén de 11 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Segunda (recurso 4/2006), recuerda la doctrina establecida en las SSTS de 28 de septiembre
de 1996 (R] 7684) y 20 de enero de 2003 (R] 3778) y afirma la importancia de distinguir,
a efectos de la consolidacion del grado personal, “entre los supuestos en que se desempefia
el puesto de trabajo con caracter definitivo y aquellos, distintos de los anteriores, en que se
desempeifia con caracter provisional, como sucede con la comisién de servicios, de manera
que para esta segunda modalidad el tiempo transcurrido en tal comisién de servicios sirve
para la consolidacién del grado personal correspondiente al nivel del puesto desde el que
se produce la comision, salvo que el funcionario obtenga destino definitivo en el puesto de
trabajo desempefiado en comisioén de servicio o en otro del mismo nivel, en cuyo caso si sera
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tenido en cuenta para la consolidacién del grado correspondiente a este ultimo”, siempre que
el periodo de tiempo a tener en cuenta sea ininterrumpido.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES

R) Derecho a la intimidad. Resulta vulnerado por el cruce de datos médicos entre las diversas
Administraciones que convocan procesos selectivos si no existe previa habilitacion legal

La STC 159/2009, de 29 de junio, ha otorgado el amparo solicitado por el funcionario re-
currente, anulando la resolucién del Ayuntamiento de Donosita-San Sebastian por la que se le
excluia del proceso selectivo para dotar plazas de agentes de la Guardia Municipal por estar
incurso en causa de exclusién médica. El recurrente habia participado en dos procesos selec-
tivos: el primero, para el ingreso en la Ertzaintza y, el segundo, para el ingreso en la policia
municipal de Donostia-San Sebastidn. Fue excluido del primero por padecer una enfermedad
prevista en el cuadro de exclusiones médicas. En cambio, en el segundo proceso selectivo fue
nombrado funcionario en practicas de la policia municipal, tras superar la fase de concurso-
oposicion, tres examenes médicos y el curso de formacién en la Academia de Policia Vasca.
Poco después del nombramiento del funcionario, uno de los miembros del Tribunal médico
del primer proceso selectivo recordé al demandante mientras éste realizaba los cursos de
formacién en la Academia de Policia Vasca e informé al Ayuntamiento mediante una llamada
telefonica de que habia sido excluido del proceso para la Ertzaintza por padecer diabetes
mellitas.

El demandante de amparo alega la vulneraciéon de su derecho fundamental a la intimidad
personal (articulo 18.1 CE). La lesién se habria producido como consecuencia de la divul-
gacion de informacion relativa a su estado de salud entre el facultativo de la Academia Vasca
y el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastidn sin habilitacién legal. Recuerda la Sala que el
derecho a la intimidad, que comprende la informacion relativa a la salud fisica y psiquica de
las personas, queda afectado en aquellos casos en los que sin consentimiento del paciente se
accede a datos relativos a su salud o a informes relativos a ella, o cuando, habiéndose accedido
de forma legitima a dicha informacién, se divulga o utiliza sin consentimiento del afectado o
sobrepasando los limites de dicho consentimiento. En este caso, el Ayuntamiento fundamenta
el expediente de exclusion del demandante en una informacién sobre su estado salud que ha
obtenido al margen de todo procedimiento. A juicio del Tribunal, resulta evidente que la co-
municacién de la informacién relativa al estado de salud del demandante y su utilizaciéon por
parte del Ayuntamiento en un proceso selectivo diferente y ajeno a aquél donde fue obtenida,
sin informacién ni consentimiento del interesado, ha supuesto una injerencia en el derecho
a la intimidad del recurrente, del que forma parte el derecho a preservar del conocimiento
ajeno lo referente a la salud fisica y psiquica del afectado, toda vez que el padecimiento de una
enfermedad se enmarca en la esfera de privacidad de una persona y se trata de un dato intimo
que puede ser preservado del conocimiento ajeno.

Concluye el Tribunal que el hecho de atribuir consecuencias juridicas a una informacién
telefonica que habia sido obtenida con infraccién del articulo 18.1 CE y que contradice los
hechos resultantes del proceso selectivo municipal que se llevd a cabo, ha de calificarse de
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absolutamente desproporcionado y vulnerador del derecho a la intimidad del demandante, lo
que conduce al otorgamiento del amparo solicitado.

5. DERECHOS FUNCIONALES

R) Derecho a la permanencia en el cargo. No resulta desconocido cuando el funcionario no ha superado
positivamente el periodo de valoracion de idoneidad reglamentariamente previsto

La SAN de 27 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta, ha
desestimado el recuso interpuesto por una funcionaria del Centro Nacional de Inteligencia
(CNI) contra la Resoluciéon del Secretario de Estado por la que se acordé su cese en dicho
centro. La recurrente alegé la vulneracién de su derecho al cargo.

Para la resolucién de este caso parte la Sala de la especial naturaleza del CNI, que también se
proyecta sobre el régimen de su personal. El sometimiento a un régimen estatutario particular
impide la aplicacién, sin mds, de los principios generales de la funcion publica civil o militar,
lo que se justifica por los fines que persigue. De esta manera, en la regulacién sobre personal
cobran gran relevancia la confianza depositada en los seleccionados y la idoneidad para el
desempefio de los cometidos asignados, que han de persistir durante toda la prestacién
laboral. Por ello mismo se recoge la “idoneidad” de los integrantes como un requisito esencial
para establecer, y una vez establecida, mantener, la vinculacién con el Centro, por mas que
la vinculacién —y el cese— no responda al sistema de libre designacién, sino, segiin se ha
indicado, a un régimen especifico, que es el que resulta de las normas estatutarias propias.

El articulo 15 del Estatuto, en la redaccién dada por el RD 327/2004, de 27 de febrero, prevé
un periodo de valoracion de idoneidad, de duracién variable, en todo caso inferior a dos anos
para los puestos de los grupos A y B y a un afo para los puestos de los grupos C, D y E, que
comprendera los procesos de formacion y los periodos de prueba adecuados para la valora-
cién del correcto desempeno del correspondiente puesto de trabajo. Dado que en este caso la
funcionaria habia sido valorada de forma negativa, considera la Sala que no ha sido vulnerado
el derecho al cargo, toda vez que la no superacion de ese periodo de valoracion constituye una
causa de cese, expresamente prevista en la letra b) del articulo 18 del mismo Estatuto.

6. DERECHOS LABORALES

R) La Administracion esta obligada a adaptar el puesto de trabajo eliminando aquellas tareas
incompatibles con las dolencias del funcionario

La STSJ de Aragén de 1 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén
Segunda, ha desestimado el recurso de apelacién interpuesto por la Diputacién de Zaragoza
contra la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Zaragoza, que
habia estimado el recurso interpuesto por el funcionario recurrente. Dicha sentencia habia
reconocido como situacién juridica individualizada el derecho de la actora a que la Admi-
nistracién demandada adaptara su puesto de trabajo eliminando aquellas tareas que consistan
en coger pesos o realizar esfuerzos que impliquen traslado de pesos o movimientos bruscos,
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limitando la realizacién de su trabajo a los turnos de manana y tarde, eliminando el tuno de
noche.

La Administracion, sin embargo, interpuso recurso de apelacién por considerar que la fun-
cionaria no podria hacer el turno de noche por cuanto las tareas de esfuerzo fisico deberia
realizarlas con otra auxiliar y esto era imposible dado que en dicho turno sélo habia una auxi-
liar. Afladia, ademas, que las funciones que implican esfuerzo fisico no puede realizarlas ni
sola, ni en compania de otra, no siendo la ayuda mecdnica suficiente, sin que sea la solucién
la ayuda de otro compaiiero, lo que supondria mas que la adaptacion del puesto de trabajo,
un incremento de las funciones de otra funcionaria. La sentencia, no obstante, desestima el
recurso por considerar que la sentencia de instancia se ha limitado a extraer las consecuencias
que derivan de las limitaciones que por sus dolencias posee la recurrente, toda vez que esta
acreditado que no podia hacer esfuerzos fisicos consistentes en coger pesos, hacer esfuerzos
o realizar movimientos bruscos.

B) Licencia por enfermedad. Resulta improcedente su denegacion cuando se agota el plazo maximo
de incapacidad temporal sin que se haya iniciado un expediente de jubilacion por incapacidad

La STSJ del Pais Vasco de 25 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Primera, ha estimado el recurso de apelacién interpuesto por la funcionaria recurrente
contra la sentencia de instancia que habia confirmado la resolucién del Director de Recursos
humanos por la que se le denegaba la prérroga de licencia por enfermedad y se ordenaba la
incorporacién de la funcionaria al puesto de trabajo habitual. La sentencia de instancia anu-
laba los actos impugnados Gnicamente en cuanto ordenaban la incorporacion de la actora al
puesto de trabajo, confirmando la denegacién de la prorroga por enfermedad al entender que
la incapacidad temporal se extingue automaticamente por el transcurso del plazo maximo de
duracién legalmente previsto, independientemente de si se ha producido o no el alta médica
o la curacién.

En este caso, aunque se le habia denegado a la funcionaria la jubilacién por incapacidad,
continué en situaciéon de incapacidad temporal, recibiendo tratamiento médico y siéndole
expedidos los correspondientes partes médicos de baja. En el informe realizado por el Equipo
de Valoraciéon de Incapacidades se establecia que la funcionaria “debera seguir control y tra-
tamiento por el servicio de psiquiatria”, por lo que se le concedio la prérroga de la situacién
de incapacidad temporal hasta un maximo de 30 meses. Segtin la Sala, de la interpretacién
de lo dispuesto en el articulo 131.bis.3 de la Ley General de la Seguridad Social, se entiende
que extinguido ese plazo maximo de IT de 30 meses, procedia someter de nuevo a la fun-
cionaria a la evaluacion definitiva. Segun dicho precepto, agotado el plazo de IT de 30 meses,
sin alta médica, se mantiene el subsidio, es decir, los efectos de la IT, hasta el momento de la
incapacidad permanente (para lo que sera necesario instruir el expediente al efecto). Por ello,
concluye finalmente que el mandato administrativo de incorporacién al trabajo de la apelante
se muestra claramente disconforme a derecho. En consecuencia, el Tribunal declara la discon-
formidad a derecho de los actos impugnados en la instancia, toda vez que “agotado el plazo
maximo de IT sin alta médica, procedia el inicio de expediente de jubilacién por incapacidad
permanente con prorroga de los efectos de la IT, resultando, por tanto, improcede la denega-
cién de la licencia por enfermedad asi como la orden de incorporacién al puesto”.
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C) Permiso de paternidad. El régimen contemplado en el articulo 49 del EBEP se aplica exclusivamente a
los empleados pblicos que ostenten la condicion de funcionario

La STS de 19 de mayo de 2009, Sala de lo Social, Seccién 1°, ha desestimado el recurso de
casacién interpuesto por la Federacién de Servicios y Administraciones Piblicas de Comisio-
nes Obreras (FSAP-CC.O0.) frente al Ministerio de Administraciones Publicas en proceso de
conflicto colectivo. Se solicitaba la declaraciéon de compatibilidad del permiso de paternidad
regulado en el articulo 49.c) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleo
Publico con la suspensiéon del contrato de trabajo, en los supuestos de nacimiento de hijo,
adopcién o acogimiento, regulada en el articulo 48 bis del Estatuto de los Trabajadores, en la
redaccion dada por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva entre
mujeres y hombres. Para ello, se partia de la pretendida compatibilidad o acumulacién entre
el derecho del padre a la suspensién del contrato de trabajo durante los 13 dias que prevé el
articulo 48 bis del Estatuto de los Trabajadores (ET) en caso de nacimiento de un hijo y el
derecho al permiso de paternidad de 15 dias a partir de la fecha del nacimiento del hijo que
otorga el articulo 49.c) del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), de modo que, pro-
ducido el nacimiento (acogimiento o adopcién) de un hijo, el padre que prestase servicios
para la Administracion Piblica acumularia un derecho de 28 dias de libranza entre suspension
y permiso por paternidad.

En la Sentencia de instancia, dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el 6 de
marzo de 2008, se desestima la demanda, argumentdndose, en esencia, que ambas normas,
la del ET y la del EBEP, regulan el mismo supuesto de hecho, el nacimiento (acogimiento o
adopcion) de un hijo, y que dicha concurrencia de normas debe resolverse atendiendo al
principio de especialidad y, en su caso, al de la norma mas favorable, que en este caso seria
la contemplada en el EBEP como ley especial, por lo que éste deberia aplicarse, no de forma
acumulativa o simultdnea, como pretendia el sindicato recurrente, sino con preferencia a lo
que disponga la ley general sobre la materia (ET).

EI TS confirma la SAN aunque con base en otra argumentacién. Considera el Tribunal que el
permiso de paternidad ex articulo 49 EBEP esta regulado exclusivamente para los empleados
publicos que ostenten la condicién de funcionarios ptblicos. A partir de ahi, concluye que
“las normas juridicas relativas al permiso de paternidad cuya declaracion de compatibilidad, y
en consecuencia de sucesivo disfrute, pretende el Sindicato recurrente respecto de los emplea-
dos publicos que ostentan la condicién de personal laboral, no pueden aplicarse acumulativa-
mente, pues, aun siendo su objeto, finalidad y contenido esencialmente idéntico en el ambito
sustantivo, laboral y funcionarial, y con pequefias diferencias en cuanto al periodo protegido
con cargo a prestaciones de la seguridad social (dos dias mas en el ambito funcionarial, cuan-
do en el laboral dos de dichos dias van a cargo empresarial), tienen destinatarios distintos, la
contenida en el articulo 48 bis ET a los trabajadores aunque estén incluidos como personal la-
boral en el ambito del Estatuto Basico del Empleado Publico, y la regulada en el articulo 49.c)
EBEP a los funcionarios incluidos en su ambito, sin que con respecto a los trabajadores sea
mas beneficiosa la segunda respecto a la primera, aunque puedan existir pequenas diferen-
cias favorables a la Administraciéon Pablica empleadora en esta Gltima, y sin que del articulo
51 EBEP y de la remisién que efectda para el régimen de permisos del personal laboral ‘a lo
establecido en este Capitulo y en la legislacién laboral correspondiente’ quepa entender que
deben ser aplicadas acumulativamente ambas normativas”.
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7. DERECHOS RETRIBUTIVOS

R) Complemento especifico. No puede formar parte de dicho complemento el hecho de tener que
trabajar en un festivo de forma esporadica o el hecho de tener que estar localizado ocasional o
extraordinariamente

La STSJ de la Regién de Murcia de 10 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion Segunda, ha desestimado el recurso interpuesto por el Sindicato de Empleados
Publicos (SIME) contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Cartagena por el que se
modifica su Relacion de Puestos de Trabajo porque no habia incluido el concepto de disponi-
bilidad en la columna del complemento especifico en algunos puestos. El recurrente solicita
que se condene a la Administracién a incluir en la columna del “Complemento especifico”
de la RTP todos los conceptos e importes correspondientes que figuren en las columnas que
contemplen jornadas especiales, sean éstas de disponibilidad, festividad, jornada partida, noc-
turnidad o rotacién.

El Tribunal parte de un anadlisis de este concepto retributivo que estd destinado a retribuir las
condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencion a su especial dificultad téc-
nica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, o peligrosidad y que sélo puede fijarse
previa valoracién de las caracteristicas de los puestos afectados, pues el complemento especi-
fico no es una retribucion basica, ni es obligatorio, ni queda ligado al grupo de pertenencia.
Del Acuerdo impugnado se deduce que se ha incluido en el complemento especifico la dispo-
nibilidad que es consustancial en los concretos puestos de trabajo que la recogian (concreta-
mente en la columna Observaciones). A juicio de la Sala, sin embargo, “ese criterio no tiene
por qué ser valido sin mas para las jornadas especiales, que se retribuirdn cuando se realicen
en la forma pactada, porque no puede formar parte del complemento especifico el hecho de
tener que trabajar en un festivo de forma esporadica o el hecho de tener que estar localizado
ocasional o extraordinariamente, puesto que si asi se hiciera el complemento especifico, que
debe quedar fijado en la RPT, no se podria cuantificar con cardcter previo”.

B) Complemento de destino. La circunstancia de tratarse del primer destino funcionarial no justifica
la atribucion de un complemento de destino diferente del aplicable al resto de puestos semejantes

La STS de 14 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sép-
tima, ha desestimado el recurso de casacién interpuesto por el Abogado del Estado contra la
STSJ de las Islas Baleares que habia estimado la pretension del funcionario recurrente, confir-
mando los argumentos en ella establecidos.

Viene a confirmar la imposibilidad de que, tratindose de puestos de trabajo idénticos, pueda
atribuirse un distinto complemento de destino por el mero hecho de que se trate de un pues-
to de trabajo idéneo para ser primer destino funcionarial. Concluye la Sala que la Sentencia
recurrida no ignora las potestades autoorganizativas de la Administraciéon, ni la discreciona-
lidad que en ejercicio de ella puede ser plasmada en la correspondiente Relacién de Puestos
de Trabajo; como tampoco cuestiona esa posibilidad legal invocada de definir determinados
puestos de trabajo como especialmente idéneos para el primer destino funcionarial. No ha-
biendo diferencias en ninguno de los aspectos objetivos o materiales del desempeno de los
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puestos de trabajo aqui litigiosos, carece de justificacion tanto el diferente nivel de comple-
mento de destino asignado como el diferente complemento especifico. No hay diferencia
alguna ni desde el plano del contenido funcional del puesto de trabajo ni desde el plano de
las condiciones particulares que legalmente determinan el complemento especifico.

8. DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

R) Resulta vulnerado por la privacion a un sindicato de la facultad de intervenir con plenitud
en las negociaciones previas

La STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccioén Primera, ha estimado parcialmente el recurso interpuesto por el Sindicato de
Trabajadores y Trabajadoras de Administracién y Servicios de Castilla La Mancha (STAS-CLM).
A través del cauce especial de proteccion de derechos fundamentales, el sindicato impugna
el Acuerdo entre la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y las
Organizaciones Sindicales sobre condiciones de trabajo en la Administracién para el periodo
2008-2010. Entre otros motivos, afirma el recurrente que los grupos de trabajo y la comi-
sién de seguimiento constituidas no se limitan a velar por la aplicacién e interpretacién del
acuerdo, sino que constituyen érganos destinados a negociar cuestiones que, de acuerdo con
la normativa legal, deberian ser examinadas en la Mesa General de Negociaciéon, hurtandosele
asi su participacién en la negociacién plena de éstas. Es mas, el propio Acuerdo que ahora se
impugna fue elaborado ya a través de reuniones restringidas celebradas al margen de la Mesa,
con un acuerdo cerrado fuera de ella que después se lleva a ésta para su ratificaciéon.

Tras realizar la Sala una recopilacion de la doctrina fijada principalmente en la STC 222/2005,
concluye que suponen una vulneracién del derecho a la negociacién del sindicato la creacién
de grupos de trabajo o comisiones a los que se les atribuyen facultades negociadoras de aspec-
tos nuevos. Ahora bien, la Sala hace una interpretacién extensiva de este derecho teniendo en
cuenta que la negociacién colectiva es algo mds que el acuerdo final al que, en su caso, aquélla
pueda conducir y que consiste también —y antes que en éste— en la propia actuacién negocia-
dora y en las deliberaciones previas por medio de las que se va realizando la negociacioén.

Efectivamente, seflala la Sala que ni siquiera puede afirmarse la licitud de este tipo de comi-
siones o grupos de trabajo en los que se aparta a un Sindicato cuando sélo sean “de estudio”
y no tengan “facultades decisorias”. Hay que atender mds que a la posibilidad de “decidir”
o “acordar en definitiva” (cuyo hurto a las Mesas legalmente establecidas supondria una
vulneracion demasiado flagrante del derecho constitucional), a la facultad de intervenir tam-
bién, con plenitud, en las negociaciones previas, posibilidad que se hurta al Sindicato recu-
rrente si resulta que a la Mesa General se lleva ya una propuesta, ponencia o proyecto elabo-
rado previamente a su margen y acordado entre la Administracion y otras fuerzas sindicales.
Naturalmente en la Mesa el Sindicato podra manifestar lo que entienda oportuno, pero ni el
Sindicato con plena legitimidad legal para negociar tiene por qué partir en la negociacién
con el peso o carga de tener que levantar una propuesta previamente acordada en otro foro
por los demads, ni se conoce por qué no pueda acceder a dicho foro un Sindicato con plena
capacidad negociadora. A ello debe afiadirse “el dato de la configuraciéon colegial de la Mesa
de negociacién y de la negociacién misma a ella confiada, que difiere muy sensiblemente
de un hipotético modo de negociaciéon en el que cada uno de los integrantes de la mesa
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negociase al margen del colegio. La pluralidad de los miembros del colegio, portadores de
intereses distintos, y el conocimiento por cada uno de ellos de las posiciones de los demas
en la negociacién, con el consiguiente interés de poder debatir la posiciéon de cada uno de
ellos, pone de manifiesto que no son equiparables la negociacién en el seno del colegio y
las negociaciones separadas. Resulta claro, por tanto, que el derecho a negociar en un de-
terminado colegio no se satisface mediante la negociacién alternativa del Sindicato con la
Administracién al margen de él”.

B) La legitimacion para negociar conjuntamente las condiciones de trabajo del personal laboral y
funcionarial exige acreditar representatividad en los dos ambitos electorales de forma cumulativa

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Primera, antes mencionada, la Sala ha desestimado la pretensién del sindicato
recurrente en cuanto al reconocimiento de legitimacién para ser llamado por su representati-
vidad para la negociacién del Acuerdo en la Mesa de Negociacion prevista en el articulo 36.3
del EBEP, esto es, para la negociacién de todas aquellas materias y condiciones de trabajo co-
munes al personal funcionario, estatutario y laboral de cada Administracién Pablica. Entiende
la Sala que resultan aplicables a estas Mesas los criterios establecidos sobre representacién de
las Organizaciones Sindicales en la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Pa-
blicas, tomando en consideracion en cada caso los resultados obtenidos en las elecciones a los
o6rganos de representacion del personal funcionario y laboral del correspondiente ambito de
representacion. Ademads, también estardn presentes en estas Mesas Generales, las Organizacio-
nes Sindicales que formen parte de la Mesa General de Negociaciéon de las Administraciones
Publicas siempre que hubieran obtenido el 10% de los representantes a personal funcionario
o personal laboral en el ambito correspondiente a la Mesa de que se trate.

Resulta indiscutible, a juicio de la Sala, que el Sindicato actor tiene una representacién del 10
por 100 de los representantes legales pero referida al personal laboral de la Junta de Comuni-
dades de Castilla La Mancha. Sin embargo, no tiene esa representacion respecto del personal
funcionario, de ahi que se le niegue la legitimacion para negociar el Acuerdo. La legitimaciéon
que el Sindicato actor tiene para negociar el convenio colectivo del personal laboral de la
Junta de Comunidades de Castilla La Mancha no le convierte en interlocutor valido para la
negociacion del Acuerdo que se combate. Se trata de Acuerdos distintos, uno que afecta ex-
clusivamente al personal laboral y el segundo comun al personal laboral y funcionario. Para
el primero, el Estatuto de los Trabajadores en sus articulos 87 y 88 legitima al sindicato actor
mientras que en el caso del segundo, la Ley 7/2007 exige la condicién de representativos
de los sindicatos que integran la negociacién tanto con relacién al personal laboral como al
funcionario, lo cual parece légico si tenemos en cuenta que se estan negociando materias
comunes a funcionarios y trabajadores por cuenta ajena. Como hemos indicado el sindicato
actor es representativo a nivel laboral al tener el 10 por 100 de los representantes legales de
los trabajadores que prestan sus servicios por cuenta ajena para la Administracién autono-
mica, pero carece de ese 10 por 100, como exige el articulo 36.3 de la Ley 7/2007, de los
miembros que integran los Delegados y Juntas de Personal que representan a los funcionarios
publicos en el dmbito de la Administracién Autonémica en cuestién, lo cual constituye razén
suficiente para rechazar el motivo de impugnacién alegado.
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C) Para la clasificacion de los puestos de trabajo resulta preceptiva la negociacion colectiva

La STS de 24 de junio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima, ha
desestimado el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado frente a la Sentencia
de instancia planteada por Comisiones Obreras, que habia anulado la Resolucion de la Agen-
cia Estatal de la Administracién Tributaria por la que se modificaba la relacién de puestos de
trabajo (RPT) de sus servicios periféricos por no haber sido objeto de negociacién. A juicio
de la Administracion, la clasificacion de puestos de trabajo que acometia dicha Resolucién,
al afectar a sus potestades autoorganizatorias no requeria de negociacion, sino que bastaba la
mera consulta previa a las organizaciones sindicales.

Parte el Tribunal del concepto mismo de clasificacion. Por clasificacién ha de entenderse la
definicién de la tipologia o modalidades de dichos puestos mediante la expresion de sus
notas distintivas o diferenciadoras en todo lo atinente a estos extremos: denominacion, carac-
teristicas esenciales y requisitos establecidos para su desempefio y, en su caso, complemento
especifico, cuando hayan de ser desempenados por funcionarios, o la categoria profesional y
régimen juridico, cuando sean desempefiados por personal laboral. Esta definicion le permite
concluir que tratdndose de la clasificacién de puestos de trabajo, la negociaciéon es preceptiva
y no admite excepciones, siendo indiferente, en cuanto a la necesidad de esa negociacién, el
ntmero de los puestos que resulten afectados por esa clasificacion, ya que la ley no distingue
ni establece salvedades a su regla general. Ello es asi en la medida en que la clasificacion de
cada puesto en la correspondiente RPT define una parte muy importante del contenido de
la relacién juridica funcionarial, ya que, al establecer los cometidos del puesto y los comple-
mentos retributivos, se fijan los derechos y obligaciones que en esos aspectos corresponden a
su titular, pero dicha clasificacién no agota el total contenido de la relacién funcionarial.

Efectivamente, es posible una modificacién de los derechos y obligaciones funcionariales sin
necesidad de que quede alterada la clasificacion del puesto que haya sido realizada por la RPT
(asi ocurrira cuando, por ejemplo, se cambie la jornada o el horario) y caben decisiones or-
ganizativas que dejen inalterada la clasificacién del puesto, asi como las restantes condiciones
de trabajo del funcionario (como ocurrird cuando tnicamente se altere el encuadramiento
jerarquico del puesto y no varie su clasificacion ni ninguna de las condiciones de trabajo). La
exclusién de la negociacion estd dispuesta para las decisiones autoorganizativas de la Admi-
nistracién que no comporten clasificaciéon de puestos ni tampoco tengan repercusion en las
condiciones de trabajo de los funcionarios ptblicos. Procedera la consulta cuando se trate de
decisiones autoorganizativas que, a pesar de que no signifiquen clasificacién de los puestos,
si repercutan en las condiciones de trabajo de los funcionarios.

9. DEBERES FUNCIONALES

R) Jornada y horario de trabajo. La fijacion de la jornada y el horario en especial dedicacion es una
manifestacion de la potestad de autoorganizacion interna que corresponde a la Administracion piiblica

La STS de 16 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Sépti-
ma, se ha pronunciado sobre la naturaleza de la jornada de trabajo y horario en dedicacién es-
pecial. Se trataba de un funcionario de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT)
que, aunque venia prestando sus servicios con una jornada semanal de 37 horas y media en
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jornada de mafiana, a partir de la ordenacién de jornada llevada a cabo en la Resolucion de
27 de abril de 1995 de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, se vio obligado
a prestar servicios en régimen de especial dedicacién y a realizar una jornada semanal de 40
horas, con horario de mafiana y tarde. Entre otros motivos, se alegaba la vulneracién de la
reserva de ley a la que, segtn el recurrente, estaria sometida la regulacién de la jornada de
trabajo, asi como la arbitrariedad de su fijacion.

El TS rechaza dicha argumentacion y avala la habilitacién reglamentaria en esta materia por-
que la jornada de trabajo no es sino un medio instrumental para hacer posible el desempefo
de la funcién o cargo, que es el primer y principal deber funcionarial y, en segundo lugar,
porque la particularizacién de regulaciones que en esta materia de jornada impone la enorme
variedad existente de cuerpos y clases de funcionarios y cometidos funcionariales convierte
al reglamento en un instrumento técnicamente mucho mas adecuado que la ley para regular
esta materia. Por lo que respecta a las dudas de arbitrariedad que suscita su establecimiento,
recuerda el Tribunal que la competencia para la fijacién de la jornada y el horario es una ma-
nifestacion de la potestad de autoorganizacién interna que corresponde a la Administracién
publica. En consecuencia, el ejercicio de esa competencia debe considerarse valido cuando el
tiempo de trabajo establecido como jornada no sea arbitrario ni incumpla jornadas dispuestas
como obligatorias en disposiciones de rango superior.

En este caso, el criterio seguido para imponer la jornada y el horario de especial dedicacién
fue directamente vinculado a los distintos conceptos retributivos, al considerar que el per-
sonal que viniera percibiendo el complemento especifico o de productividad venia también
obligado a prestar sus servicios en el régimen de especial dedicacién que determinaran los
Subsecretarios. Toda esta argumentacion le permite concluir finalmente que las consecuencias
que se derivan de lo anterior son las siguientes: a) la especial dedicacién no es una caracte-
ristica esencial del puesto de trabajo sino una modalidad del desempefio de sus cometidos
principales; y b) lo que debe figurar en la relacion de puestos de trabajo es el complemento
retributivo que genere ese deber de dedicacién especial.

10. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) La decision sobre la rehabilitacion de la condicion de funcionario ha de responder a una adecuada
aplicacion de los criterios normativos

En su STS de 28 de octubre de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recurso 533/2007), recuerda que las resoluciones relativas a la rehabilitacién de la condi-
cién de funcionario han de responder a la correcta aplicacion de los criterios recogidos en el
articulo 6.2 del RD 2669/1998 (conducta y antecedentes penales previos y posteriores a la
pérdida de la condicién de funcionario; dafio y perjuicio para el servicio publico derivado del
delito; relacién del hecho delictivo con el desempeiio del cargo funcionarial; gravedad de los
hechos y duracion de la condena; tiempo transcurrido desde la comision del delito; informes
de los titulares de los érganos administrativos en los que el funcionario presté sus servicios; y
cualquier otro que permita apreciar objetivamente la gravedad del delito y su incidencia en la
futura ocupacion de un puesto de funcionario). De ahi que “la cuestion a resolver se concreta
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en examinar si la resolucion administrativa esta motivada seglin esa premisa normativa y si las
concretas circunstancias ponderadas con esa finalidad significan una acertada individualiza-
cién de esos criterios”. Criterios que ponen de manifiesto que la finalidad de la rehabilitacién
es “determinar si la incapacidad para ser funcionario, que en principio lleva consigo la pena
de inhabilitacion, resulta excesiva en algunos casos, cuando el delito es ajeno al cargo funcio-
narial que se desempena, no ha habido perjuicio para servicio publico y tampoco los hechos
han tenido gravedad”.

En el caso que resuelve la Sentencia, el Tribunal considera que la valoracién final ha de ser fa-
vorable a la rehabilitacién, dada la escasa gravedad de la conducta delictiva, el arrepentimiento
que concurrid, el hecho de no existir constancia de otros comportamientos profesionales
negativos, la escasa difusién que tuvo la conducta delictiva, la ausencia de grave dafio a tercero
0 a la causa publica y el largo tiempo transcurrido desde la condena penal.

MIGUEL SANCHEZ MORON
JoserA CANTERO MARTINEZ
BELEN MARINA JALVO

EvA DESDENTADO DAROCA
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Momento y valoracion de las expropiaciones urbanisticas. A) La simple circunstan-

1. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

R) La simple circunstancia de que las ponencias catastrales se desvien de lo que, con mayor o menor
fundamento, se reputa como el valor real de mercado no constituye, en cambio, pérdida de vigencia

Asi lo ha puesto de manifiesto la STS de 24 de febrero de 2009 (RJ 2009\1101) que precisa:

“Esta Sala viene constantemente declarando que la ‘pérdida de vigencia de las ponencias
catastrales’ a que se refiere el articulo 27 de la Ley del Suelo y Valoraciones de 1998 debe
ser entendida en sentido formal, no meramente material o econémico; es decir, hay pér-
dida de vigencia cuando ha expirado el plazo para el que las ponencias catastrales fueron
aprobadas o, en su caso, cuando ha habido una modificacién sobrevenida del planea-
miento urbanistico incompatible con ellas. La simple circunstancia de que las ponencias
catastrales se desvien de lo que, con mayor o menor fundamento, se reputa como el valor
real de mercado no constituye, en cambio, pérdida de vigencia. La razén es que el articulo
23 de la propia Ley del Suelo y Valoraciones de 1998 ordena que todas las valoraciones del
suelo se efectien con arreglo a los criterios por ella previstos”.

A mayor abundamiento, afiade:

“Por ello, admitir que la inadecuacién material de las ponencias catastrales justifica la
inaplicacion del articulo 27 de dicho texto legal equivaldria a admitir la libertad estimativa
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en la valoracion del suelo. Véanse en este sentido, entre otras, las recientes sentencias de
esta Sala de 24 de enero de 2005, 30 de enero de 2008 y 22 de septiembre de 2008”.

Ademads, para el caso concreto que decide, destaca que:

“Por si lo anterior no bastase, hay que tener en cuenta que en el presente caso, segun consta
en la sentencia impugnada, las ponencias catastrales para el Ayuntamiento de Cendea de
Galar habian sido aprobadas el 28 de septiembre de 2001; es decir, menos de tres meses
antes de que con fecha 12 de diciembre de 2001 se iniciase el expediente expropiatorio aqui
examinado. Esto implica que el tribunal a quo no sélo se ha apartado de la jurisprudencia
constante relativa a la nocion de “pérdida de valor de las ponencias catastrales”, sino que ade-
mds tampoco ha justificado cémo en tan breve lapso de tiempo se hubiera podido producir
un desajuste de aquéllas al valor real de mercado. Parece, mas bien, que se afirma que esas
ponencias catastrales nacieron ya desviadas de la realidad; pero, si ello fue asi, los expropia-
dos habrian debido recurrirlas en su momento, cosa que no consta que hiciesen”.

B) Laidea de reposicion en la valoracion de las concesiones administrativas

EITS en su STS de 3 de marzo de 2009 (R] 2009\1570) ha recordado el contenido del actual
articulo 22.4 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo (antiguo articulo 32 de la Ley del Suelo y Valoraciones de
1998 y articulo 21.4 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo) en relacién al justiprecio de
la expropiacién de una gasolinera ubicada en unos jardines municipales de dominio publico.

En este sentido, en su FJ 7 establece que la valoracién del derecho de uso privativo del do-
minio publico, a fin de incluirla en el justiprecio ha de efectuarse con arreglo al apartado
primero del articulo 32 de la Ley del Suelo y Valoraciones de 1998 que dispone:

“La valoracién de las concesiones administrativas y los derechos reales sobre inmuebles,
a los efectos de su constitucion, modificacion o extincién, se efectuard con arreglo a las
disposiciones sobre expropiaciéon que especificamente determinen el justiprecio de los
mismos; y subsidiariamente, segtin las normas del Derecho Administrativo, Civil o Fiscal
que resulten de aplicacién”.

Y anade:

“Pues bien, en el presente caso, no existen ‘disposiciones sobre expropiacion que especifi-
camente determinen el justiprecio’, pues la Ginica norma de la Ley de Expropiacion Forzosa
que hace referencia a la valoracion de concesiones administrativas slo contempla ‘conce-
siones perpetuas de bienes de dominio ptblico’. Al no haber perpetuidad en la situacién
aqui considerada, el articulo 43 LEF no es aplicable. Tampoco resulta de aplicacion el
articulo 43 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, ya que, si bien
contiene criterios para la valoraciéon de concesiones administrativas, estd inequivocamente
pensado para concesiones de bienes o servicios que admiten una explotacién econémica,
es decir, concesiones en sentido estricto. Esto explica que dicho precepto reglamentario
establezca criterios de valoracién basados en el beneficio que el concesionario deberia
obtener de la explotacion, lo que no tiene sentido cuando se trata simplemente del dere-
cho a la ocupacién permanente de suelo publico.




Por ello, a la hora de valorar este ultimo tipo de derecho, el criterio de esta Sala ha venido
basandose en la idea de reposicién. Véanse entre otras, las sentencias de 28 de octubre de
1998, 8 de junio de 1999, o 13 de noviembre de 2003. Esto exige, ante todo, establecer
cudl serfa el canon arrendaticio del terreno necesario para establecer una gasolinera de
similares caracteristicas. A la cifra que resulte se le debe restar el canon que la expropiada
pagaba a la Administracién en el momento de iniciacién del procedimiento expropiatorio.
Una vez obtenida la diferencia, debe ser capitalizada a diez afios al interés legal del dinero
a la fecha de inicio del expediente de justiprecio”.

2. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO:
OTORGAMIENTO DE LICENCIAS: SILENCIO ADMINISTRATIVO

En la STS de 28 de enero de 2009, Ar. 1471, el TS declara haber lugar al recurso de casacién
en interés de Ley interpuesto por el Ayuntamiento de Malaga contra la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del TS] de Andalucia (en recurso de apelacién sustanciado
contra una sentencia de 2002, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nm.
4 de Malaga), que habia declarado el derecho de los recurrentes a obtener la licencia por ha-
berse producido el silencio positivo.

La Sala de instancia habia llegado a esta conclusion interpretando la modificacién que en el
régimen juridico del silencio administrativo previsto en la Ley 30/1992 habia operado la Ley
4/1999. Esta regulacion parte de la prevision contenida en el articulo 43.2, en atencién al
cual cuando se haya iniciado un procedimiento administrativo por solicitud del interesado,
éste podra entender estimadas por silencio administrativo solicitudes en todos los casos, salvo
que una norma con rango de Ley o norma de Derecho comunitario europeo establezca lo
contrario. Esta estimacién se produce, segtn el articulo 43.5 del mismo texto desde el venci-
miento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa sin que
ésta se haya producido.

A partir de esta premisa, el Tribunal a quo se plantea qué efectos tiene una resoluciéon admi-
nistrativa tardia que vaya contra el silencio administrativo positivo, concluyendo que lo que
ha pretendido la Ley 4/1999 modificadora de la Ley 30/1992 en estos supuestos es, segun
establece su Exposicién de Motivos,

“(...) regular esta capital institucién del procedimiento administrativo de forma equili-
brada y razonable, por lo que se suprime la certificacion de actos presuntos que, como es
sabido, permitia a la Administracién, una vez finalizados los plazos para resolver y antes de
expedir la certificacién o que trascurriera el plazo para expedirla, dictar un acto adminis-
trativo expreso aun cuando resultara contrario a los efectos del silencio ya producido. Por
todo ello, el silencio administrativo positivo producira un verdadero acto administrativo
eficaz, que la Administracion publica s6lo podra revisar de acuerdo con los procedimientos
de revision establecidos en la Ley...”.

Por esta razon entiende la Sala que sélo se permita a la Administracion resolver confirmando el
silencio administrativo positivo, y, en caso contrario, cuanto la Administracién se percate que
han pasado los plazos y que el ciudadano ha obtenido autorizacién o cualquier otro derecho por
silencio administrativo positivo, debe acudir a los procedimientos de revisién previstos en la Ley,
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no permitiéndosele nunca dictar resolucién expresa contraria al silencio administrativo positivo.
De ello se deduce que una vez producido el acto presunto de concesion de la licencia en virtud
de la figura del silencio positivo, la Administracién municipal no puede dictar una resolucién
denegatoria de ésta sino que tiene que acudir a la revision de oficio de la licencia obtenida.

ElTribunal Supremo no comparte el parecer de esta Sala, entre otras razones porque el articulo
8.1.b) del Texto Refundido de la Ley de suelo de 2008 ha incorporado lo que disponia el ar-
ticulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 con una redacciéon mas general.
Este, declarado expresamente vigente en la disposicién derogatoria tinica de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, y no derogado por la disposiciéon derogatoria tnica de la Ley 8/2007, que
establecia que “en ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias
en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico”.

Ambos preceptos se consideran preceptos estatales basicos de raigambre en nuestro ordena-
miento urbanistico, que rigen en todo el territorio espafiol y que los ordenamientos urbanis-
ticos autonémicos no pueden contradecir (disposicion final primera.1 del Texto Refundido
aprobado por el citado Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio).

Por todo ello concluye la alta instancia jurisdiccional que:

“(...) la regla general es la del silencio positivo, aunque la propia norma contiene la sal-
vedad 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
espanol, 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 entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la orde-
nacion territorial o urbanistica, de manera que la resoluciéon de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, al declarar lo contrario, es erronea y
gravemente dafiosa para el interés general porque elimina una garantia encaminada a
preservar la legalidad urbanistica” (FJ 5°).

En este mismo sentido, y citando la sentencia en estas lineas analizada, se pronuncia la STS de
28 de abril de 2009, Ar. 2988, (F] 6).

3. DISCIPLINA URBANISTICA

R) Sancion urbanistica

En la STS de 9 de octubre de 2009, Ar. 435778, el TS desestima el recurso de casacion in-
terpuesto por la Junta de Andalucia contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, en la que se desestimé el recurso deducido por la
mercantil “Control Urbanistico, S.L.” contra un Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia que habia impuesto a la recurrente una multa de 2.894.039,66 euros.

La infraccién urbanistica cometida por la mencionada empresa consisti6 en la realizaciéon de
obras en contra del uso del suelo, concretamente la construcciéon de 288 viviendas, construc-




cién que llevo a cabo al amparo de licencia otorgada por el Ayuntamiento de esa localidad en
1996. No obstante, el otorgamiento de la licencia se habia realizado por el consistorio muni-
cipal al amparo de una modificacién de las Normas Subsidiarias y del Plan Parcial de los terre-
nos en los que se pretendia la construcciéon aprobada en 1995, modificacién que habia sido
anulada por la Consejeria de Obras Publicas y Transportes en 1996, entidad que posterior-
mente acuerda el inicio del expediente sancionador contra la referida entidad empresarial.

La Sala de instancia estima el recurso frente a ella interpuesto al entender que en el supuesto
sometido a su consideracion faltaba el requisito subjetivo de la culpabilidad del autor de la
infraccién, ya que el Ayuntamiento, en lugar de denegar la licencia de obras, constandole que
la Consejeria de Obras Pablicas y Transportes habia anulado los Acuerdos de modificacion de
los Planes urbanisticos aplicables, procede a su otorgamiento, momento en el cual la actora
paraliza inmediatamente la ejecucién de éstas.

Para la mencionada sede jurisdiccional:

“El elemento subjetivo de la culpabilidad, entendida esta como juicio personal de repro-
chabilidad dirigida al autor de un hecho tipico y antijuridico, a titulo de dolo o negligen-
cia, ha de estar siempre presente, de suerte que no puede darse infracciéon alguna, penal
o administrativa sin la presencia de ese elemento elevado por la jurisprudencia a requisito
esencial o pieza basica de todo sistema sancionador. Se proyecta sobre el procedimiento
sancionador la observancia del derecho a la presuncién de inocencia que comporta, como
recuerda el TC, que para condenar hace falta la certeza de la culpabilidad, o bien que toda
resolucién sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los hechos
imputados, obtenida mediante pruebas de cargo y certeza del juicio de culpabilidad sobre
esos mismos hechos (STC 55/1982, de 20 de julio). El elemento subjetivo que comenta-
mos estd ausente en la conducta y actuacion de la demandante, que inicia la construccion
de las viviendas amparada en la concesién de una licencia, no antes. Su buena fe queda
evidenciada no solo en ese momento sino en toda su actuacién posterior, incluso también
en la anterior; basta recordar que como consta en el expediente solicit6 la licencia el 26 de
abril de 1996, cuando la Consejeria de Obras Ptblicas y Transportes no habia anulado los
Acuerdos municipales de 5 de diciembre de 1995, por lo que se ajustaba a la normativa
a la sazén vigente la licencia instada”, concluyendo que si “... el Ayuntamiento hubiera
denegado la licencia, la infraccion no se habria cometido. Es el acto de otorgamiento de
licencia el que provoca la comisién de la infracciéon, por lo que no puede achacarse a la
demandante imprudencia, negligencia, culpa, falta de diligencia, inobservancia, descuido,
y menos aun dolo en su proceder” (FJ 2).

El Tribunal Supremo no acoge el motivo esgrimido por la Junta de Andalucia, quien inter-
preta que la Sala del Tribunal a quo ha basado su sentencia en la idea de que la existencia de
licencia excluye la comisién de la infraccion. Pero esta aseveracion no es cierta, porque lo que
concluye la Sala de instancia para desestimar el recurso es la falta de culpabilidad, que hace
derivar del hecho de haber solicitado la licencia antes de que la Junta de Andalucia anulara
los acuerdos municipales de modificacién de las Normas Subsididiarias y de aprobacién del
Plan Parcial, asi como en el hecho de que la entidad mercantil no inicié las obras hasta que
obtuvo la preceptiva licencia.

A mayor abundamiento de esta tesis, el TS mantiene que:

“(...) De cualquier modo, la interpretacién del apartado 1° del tan citado articulo 91
sostenida por la Sala a quo es correcta. En dicho apartado no se establece mas que un requi-
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sito temporal de procedibilidad para la imposiciéon de la sanciéon por obras realizadas al
amparo de licencia y de conformidad con los términos de la misma, consistente en que
no se podra imponer una sancién por tales obras mientras no se anule la licencia que las
autorizo. De esta regla no cabe extraer en modo alguno la consecuencia pretendida por
la Administracién, a saber, que una vez anulada la licencia que autorizé la realizacion
de la obra, la imposicién de la sancién sea practicamente una consecuencia automati-
ca. Al contrario, habrd que examinar de forma casuistica la concurrencia de los demas
requisitos a que se anuda el legitimo ejercicio de la potestad sancionadora, entre los que
figura de forma destacada el de culpabilidad, plenamente aplicable al ambito del Derecho
Administrativo sancionador...” (FJ 4).

B) Restablecimiento de la legalidad urbanistica: orden de suspension de las obras realizadas sin licencia o
sin ajustarse a las condiciones sefaladas en ella

La STS de 2 de marzo de 2009, Ar. 1566, confirma los argumentos de la sentencia de ins-
tancia dictada por el TS] de Aragdn, que consider6 ajustado a Derecho el acuerdo de la Tenen-
cia Alcaldia del Ayuntamiento de Zaragoza por el que se orden¢ a la entidad “Inmobiliaria
Neurbe, SA” la paralizacién, con requerimiento de legalizaciéon, de obras de movimientos de
tierras realizadas para la construccién de un edificio.

La recurrente alega que el consistorio municipal ha prescindido total y absolutamente de las
normas del procedimiento al dictar dicho acuerdo. Sin embargo, la alta instancia jurisdiccio-
nal, aceptando los argumentos del Tribunal a quo, considera que:

“El planteamiento de la recurrente no puede ser acogido. Esta Sala ha declarado que la
prevision contenida en el articulo 184 del texto refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana de 1976 sobre suspension de las obras realizadas sin licencia
u orden de ejecucién o sin ajustarse a las condiciones senaladas en las mismas, si bien es
una medida cautelar de cardcter urgente que puede considerarse acto de tramite, es perfec-
tamente impugnable por el afectado si éste estima que no concurre el exigible presupuesto
habilitante, bien porque se encuentre en posesiéon de licencia u orden de ejecucioén, ya
porque no exista exceso constructivo, o bien porque la obra se encuentre ya concluida,
siendo al particular reiterada la jurisprudencia de esta Sala. En este sentido se expresa la
sentencia de 6 de febrero de 1996 en la que se citan, ademas, las de 19 de febrero, 21 de
abril, 13 de noviembre y 9 de diciembre de 1992 y 25 de marzo de 1994, entre otras.
Ahora bien, una vez sefialado que nos encontramos ante un acto impugnable —cuestion
sobre la que no se ha suscitado controversia en el caso que nos ocupa— procede recordar
que esta Sala ha declarado en diversas ocasiones —pueden verse las sentencias de esta Sala
de 23 de febrero de 1998 y 18 de diciembre de 2002— que no es necesaria una trami-
tacién especifica ni, en particular, el tramite de audiencia, para la adopcién de la medida
cautelar y urgente de suspensién de obras realizadas sin licencia. Asi, la citada sentencia de
23 de febrero de 1998 sefiala: *(...) CUARTO.- El articulo 184.1 de la Ley del Suelo de 9
de abril de 1976 (RCL 1976, 1192), que faculta al Alcalde para suspender inmediatamente
los actos de edificacion efectuados sin ajustarse a las condiciones sefialadas en la licencia
otorgada al efecto, no constituye un acto sancionador sino una medida cautelar tendente al
restablecimiento de la legalidad urbanistica, que por su propia naturaleza, no requiere tra-
mitacion especifica, bastando el simple acuerdo suspensorio, «incluso de oficio», una vez




comprobado el exceso de la obra iniciada respecto de los términos de la licencia concedida
....Y, mas adelante, la propia sentencia declara: ‘(...) SEXTO.- Tampoco puede ser apreciada
la denunciada falta de audiencia en base a lo previsto en los articulos 91 y 136 de la Ley
de Procedimiento Administrativo y 24 de la Constitucién Espafiola puesto que como ya
hemos anteriormente expresado, no estamos en presencia de un procedimiento sanciona-
dor ni de una sancién impuesta como resultado de aquel, sino que el acto administrativo
aqui cuestionado, ostenta la naturaleza de una medida cautelar tendente a la restauracion
del orden juridico infringido al no respetarse los términos de la licencia de obra otorgada
con arreglo al proyecto presentado, tal como aparece regulada en el articulo 184 de la
Ley del Suelo cuya adopcién no requiere procedimiento especifico, al estar prevista en ese
precepto la orden de suspension de la obra comenzada cuando se observa su no ajuste al
contenido de la autorizaciéon otorgada, tal como se ha realizado en estos autos, orden que
fue expresamente notificada al ahora apelante y que fue objeto del correspondiente recur-
so de reposicion, interpuesta por el interesado, por lo que en absoluto puede hablarse de
indefension, ni de infraccion de los preceptos enunciados por el recurrente...””. (FJ 2).

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:
POR DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE LA SUSPENSION
DE LAS OBRAS

La STS de 12 de mayo de 2009, Ar. 4360, estima el recurso de casacién interpuesto por el
Abogado el Estado contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Au-
diencia Nacional, declarando el derecho de la actora a recibir de la Administracion General del
Estado una indemnizacién notablemente inferior de la estimada por la sentencia de instancia
y que trae su causa en la paralizacion de las obras que ésta venia realizando, y que habia sido
solicitada por el Abogado el Estado en aplicacién del articulo 66 LRBRL de manera simultanea
a la interposicién del recurso contencioso-administrativo contra la licencia de obras que el
Ayuntamiento de Estepona habia otorgado a la entidad reclamante.

Entendia el Letrado del Estado que dicha licencia menoscababa la competencia estatal en materia
de costas. La suspension de las obras fue inmediatamente acordada por auto del TS] de Andalucia
de 1989. No obstante, el recurso contencioso-administrativo fue desestimado por ese mismo
organo judicial, mediante sentencia de 1992. El Abogado del Estado interpuso entonces recurso
de apelacion. La mercantil “Estrella de Estepona S.A.” solicito entonces que fuera levantada la
suspension de las obras, lo que fue rechazado por auto de la citada Sala de lo Contencioso-
Administrativo de Mélaga del TS] de Andalucia de 1993, confirmado mds tarde en suplica. Final-
mente, el recurso de apelacion fue desestimado por sentencia del Tribunal Supremo de 1998.

La Audiencia Nacional considera que concurren todos los requisitos necesarios para el naci-
miento de la responsabilidad administrativa, declarando procedente dicha indemnizaciéon y
cifrdndola en 3.419.937 euros en concepto de pérdida de beneficios, consistente en no haber
podido vender lo construido mientras durd la suspensién de las obras; inmovilizacién del
capital durante ese tiempo; intereses de las pdlizas de crédito; y costes de conservacion de los
inmuebles. Rechaza, sin embargo, por no haber sido acreditados, los siguientes dafios: pér-
dida de valor del inmueble como consecuencia de la instalacién de una estacién de servicio
en la finca colindante, los honorarios de abogado durante los diez aflos que habia durado el
pleito, y el coste de la rescision del contrato a una empleada.
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Sin embargo, el TS sefiala en primer lugar el error en que incurre la sentencia impugnada al
aceptar que el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial se deriva en este caso de la
suspension cautelar basada en el articulo 66 LRBRL. Para la alta instancia jurisdiccional, tal
tesis nunca ha sido mantenida por ella, sino que, por el contrario:

“(...) en supuestos similares ha sostenido lo contrario, si bien en alguna ocasién ha
habido voto particular discrepante. Véase, por todas, nuestra sentencia de 7 de octubre de
2008. Ello quiere decir que, hoy por hoy, la doctrina jurisprudencial establecida es que
no cabe reclamar indemnizacién a la Administracién General del Estado por las lesiones
econémicas derivadas de la suspension cautelar regulada por el articulo 66 LBRL, que es la
que puede solicitar el Abogado del Estado cuando considere que el acto de la entidad local
impugnado menoscaba las competencias estatales. Dado que dicha suspensién cautelar
es acordada por un organo judicial, esta Sala estima que las lesiones econémicas que de
aquélla se deriven sélo pueden dar lugar, en su caso, a la responsabilidad del Estado por
error judicial regulada en los articulos 292 y siguientes LOPJ” (FJ 4).

Sin embargo, como el Abogado del Estado no niega que en el presente caso concurran los re-
quisitos necesarios para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
sino que se limita a corregir algunos conceptos indemnizatorios, la sede de casacion entra a
valorar estos elementos, concluyendo que no puede apreciarse como tal reparacién de la pér-
dida de beneficios. Esta parte del presupuesto no demostrado de que todo se habria vendido
inmediatamente si no se hubiera producido la suspensién de las obras. Por el contrario, lo
edificado pudo ser vendido después, una vez que en 1999 cupo continuar las obras; y, siendo
esto asi, el dafo sélo consistiria en la diferencia entre lo que se hubiera podido obtener antes
y lo obtenido después, suponiendo por supuesto que esa diferencia fuese negativa para la ac-
tora. Ni siquiera esta demostrado que, habiendo tenido que vender en un momento posterior,
la actora no haya logrado un precio mas elevado y, por consiguiente, no haya sufrido lesién
econdmica alguna. Tal como esta redactada, la sentencia impugnada deja la puerta abierta al
enriquecimiento injustificado de la actora, que podria hacer suyo simultdneamente el precio
de las ventas de inmuebles realizadas después de 1999 y la indemnizaciéon por no haber po-
dido vender esos mismos inmuebles antes de dicho afio.

Por todo ello considera que el importe de la reparaciéon pecuniaria que debe percibir la enti-
dad mercantil de la Administraciéon General del Estado se limitara a 2.451.467 euros, mas los
correspondientes intereses legales de demora.

La reduccién de la cuantia indemnizatoria de la que debe responder la Administracién General
del Estado por los mismos motivos que los expuestos en esta sentencia es también el argumento
manejado por el Alto Tribunal en el FJ 2 de su Sentencia de 25 de mayo de 2009, Ar. 279412.

CONSUELO ALONSO GARCIA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
Luts ORTEGA ALVAREZ

RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL
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a) Representacion municipal en el Consejo de Administracién de las Autoridades




1. BIENES LOCALES

R) Régimen de aprovechamiento de los bienes patrimoniales: caracter basico de las disposiciones
contenidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Piiblicas de 2003 e inconstitucionalidad
sobrevenida de las regulaciones autonomicas anteriores incompatibles con la nueva regulacion

La STC 162/2009, de 29 de junio, dictada en cuestiéon de constitucionalidad planteada por
un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, Sala Primera, se pronuncia sobre el cardc-
ter basico del articulo 107.1 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas y
la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 184.2 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de
Administracién Local de Aragén, por ser contrario a la nueva regulacion. Articulo basico que
establece que el aprovechamiento de los bienes patrimoniales debe hacerse por concurso y
articulo de la Ley aragonesa que recoge el sistema tradicional por subasta.

Para resolver la cuestién planteada, el Tribunal primero indica cudles son los titulos compe-
tenciales contenidos en el articulo 149.1 de la Constitucion, que permitan aprobar legislaciéon
basica en materia de patrimonios ptblicos. Citando jurisprudencia anterior —STC 58/1982, de
27 de julio, FJ 1°y STC 85/1984, de 26 de julio, FJ 3°— afirma que diversos titulos del articulo
149.1 CE reservan esta materia a la competencia exclusiva del Estado: “por ejemplo, la legis-
lacién civil (articulo 149.1.8 CE) (...) las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas (articulo 149.1.18. CE), o la legislacion basica sobre contratos o concesiones admi-
nistrativas (ibidem)”. Pero es principalmente en las nociones de “bases del régimen juridico
de las Administraciones publicas” y de “legislacion basica sobre contratos o concesiones ad-
ministrativas”, contenidas en el articulo 149.1.18 CE, donde ha de entenderse residenciada la
competencia estatal en materia de régimen patrimonial de las Administraciones publicas.

Partiendo de dichos titulos competenciales y que el articulo 107.1 de la LPAP formalmente
tiene cardcter basico, segun su disposicion final segunda, se centra en analizar si materialmen-
te también tiene este cardcter basico. Precepto en el que se fija la regla general de adjudicacién
por concurso de los contratos para la explotaciéon de los bienes y derechos patrimoniales
de todas las Administraciones publicas, y las posibles excepciones a esta regla (supuestos de
adjudicacién directa). Pues bien, para el Tribunal el establecimiento por el legislador estatal
de esta norma responde a la vinculacién de las bases estatales con las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica, que rigen la contrataciéon putblica, (SSTC
141/1993, de 22 de abril, FJ 5°,y 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 6°), a fin de asegurar a
los ciudadanos un tratamiento uniforme en sus relaciones con las Administraciones publicas,
que se veria comprometido, en lo que aqui importa, si las formas de adjudicaciéon de los con-
tratos para la explotacién de los bienes patrimoniales pudieran ser diferentes en las distintas
partes del territorio nacional.

Ciertamente, sigue diciendo el Tribunal Constitucional, tanto la subasta como el concurso son
formas de adjudicacion de los contratos susceptibles de satisfacer las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica. No obstante, que el legislador estatal haya
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optado por el concurso como forma de adjudicacién de los contratos para la explotacién de
los bienes patrimoniales de las Administraciones publicas, excluyendo en todo caso la subasta,
no puede reputarse como una decisiéon que exceda del comtn denominador normativo que
encierra el titulo basico contenido en el articulo 149.1.18 CE, sin que le corresponda a este
Tribunal fiscalizar la oportunidad de esa concreta opcion del legislador, plasmacién de una
legitima opcién politica.

En efecto, la opcion del legislador estatal resulta justificada especialmente en atencion a las
garantias de igualdad y libre concurrencia de la contratacién publica, ya que, frente al au-
tomatismo absoluto de la subasta (adjudicacién al mejor postor), el concurso permite una
mayor flexibilidad, al introducir la posibilidad de elegir a un adjudicatario teniendo en cuenta
la proposicién mas ventajosa (no solo el precio, como en la subasta), lo que puede contribuir
a facilitar el acceso a los contratos de explotacién de bienes patrimoniales a mayor numero de
interesados, al tiempo que asegura la obtenciéon por la Administracién publica, a través de la
promocioén de la competencia, de las condiciones mas ventajosas para el interés publico.

La anterior conclusiéon no se contradice con la afirmacién de que, tratindose de negocios
juridicos de explotacién de bienes patrimoniales de las Entidades locales, “estos bienes estan
destinados a obtener el maximo rendimiento econémico para aquéllas, al igual que ocurre
con los bienes cuyo titular es un particular” (STC 166/1998, de 15 de julio, FJ 13°), pues di-
cha finalidad puede satisfacerse perfectamente seleccionando al adjudicatario mediante con-
curso, forma de adjudicacién del contrato en la que, entre otros criterios a considerar, habra
de tenerse en cuenta, desde luego, el del precio ofertado, hasta el punto de que este criterio
resultard determinante si existiera empate entre ofertas atendiendo a los restantes criterios de
adjudicacién del concurso, pues, existiendo esa situacién de igualdad entre los licitadores,
la racionalidad de los principios de buena administracién de los intereses publicos (articulo
103.1 CE) y de eficiencia y economia en la gestiéon de los recursos publicos (articulo 31.2
CE), conduce a la eleccién del interesado que ofrezca pagar mayor precio por la utilizacién
del bien patrimonial de que se trate.

El principio general de adjudicacién por concurso de los contratos para la explotacion de los
bienes patrimoniales se completa con la admisién, con caracter excepcional, de la adjudicacién
por contrataciéon directa, previsiéon que encuentra su justificacion en la existencia de supues-
tos peculiares, que el propio articulo 107.1 de la Ley de Patrimonio para las Administraciones
Publicas enumera, en los que justamente la mejor satisfaccién de los intereses ptblicos acon-
seje la seleccion directa del contratista, por no resultar eficaz en tales supuestos excepcionales
acudir a un sistema complejo de seleccidn, como es el concurso. En todo caso, el control de la
decisién administrativa de optar por la adjudicacién directa queda asegurado por la exigencia
legal de que esa decision sea motivada (“las circunstancias determinantes de la adjudicacién
directa deberdn justificarse suficientemente en el expediente”, establece el articulo 107.1 in
fine) y, en consecuencia, susceptible de revisién jurisdiccional.

Por otra parte, debe descartarse que la regulacién establecida por el articulo 107.1 citado
sea tan minuciosa o exhaustiva que no deje espacio alguno a la competencia autonémica de
desarrollo legislativo en esta materia, pues al optar el legislador estatal por el concurso como
forma de adjudicacién de los contratos para la explotacion de bienes patrimoniales de las
Administraciones publicas (con la admisién, con caracter excepcional, de la adjudicacién di-
recta), no se agotan las posibilidades de que el legislador autonémico con competencia para




ello pueda llevar a cabo desarrollos normativos que, sin detrimento de la eficacia de la norma
estatal basica, contengan prescripciones y peculiaridades de detalle o de procedimiento (tales
como los criterios de valoracion de las ofertas, la admisibilidad de variantes o mejoras, el
numero minimo de ofertas a solicitar en los supuestos de adjudicacién directa, etc.) que las
Comunidades Auténomas hayan estimado conveniente introducir (SSTC 32/1981, de 28 de
julio, FJ 6°; 1/1982, de 28 de enero, FJ 1°;, 49/1988, de 22 de marzo, FJ 16°; 197/1996, de
28 de noviembre, FJ 5°;y 109/2003, de 5 de junio, FJ 4°, entre otras).

Teniendo en cuenta el caracter basico del articulo 107.1 de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas de 2003, a continuacion se pronuncia sobre la constitucionalidad
del articulo 184.2 de la Ley aragonesa de Administracién Local de 1999, en el que se establece
laregla general de la subasta para adjudicar el aprovechamiento de los bienes patrimoniales. El
Tribunal considera que la regulacién contenida en ese precepto era correcta cuando se apro-
b6 la Ley, dado que se adecuaba a lo previsto en la legislacién basica estatal vigente en aquel
momento. Sin embargo, esta legislacién basica ha sido modificada en el afio 2003, por lo que
ha devenido en inconstitucional, al ser contraria a la nueva regla del concurso para adjudicar
el aprovechamiento de los bienes patrimoniales.

Finalmente, y dada la trascendencia del fallo en el ambito local, la Sentencia fija sus efectos. El
Tribunal considera que, dado que la disconformidad constitucional del precepto autonémico
tuvo lugar no originariamente en el momento de promulgacion de la Ley aragonesa, sino
con posterioridad, en el de entrada en vigor de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas, los efectos de la inconstitucionalidad y nulidad (articulo 39.1 Ley Organica del
Tribunal Constitucion) del articulo 184.2 de la Ley aragonesa deben desplegarse exclusi-
vamente a partir de la fecha de entrada en vigor de la Ley estatal (SSTC 27/1987, de 27 de
tebrero, FJ 9° in fine, y 1/2003, de 16 de enero, FJ 9°), no siendo susceptibles de ser revisadas
como consecuencia de esta declaracién de nulidad las situaciones juridicas consolidadas, tan-
to las decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (articulo 40.1 Ley Organica
del Tribunal Constitucional) en las que se haya aplicado el articulo 184.2 de la Ley aragonesa,
como, por exigencia del principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE), las establecidas
en aplicacion de ese mismo precepto mediante acto administrativo firme (por todas, SSTC
45/1989, de 20 de febrero, FJ 11°,y 179/2006, de 13 de junio, FJ 11°).

B) Régimen especial de utilizacion de los bienes piiblicos: la utilizacion de bienes locales
por las organizaciones sindicales mas representativas

La utilizacién de los bienes patrimoniales se rige por la legislacién de régimen local. No
obstante, la legislacion sectorial puede contener especialidades relevantes. En el caso debati-
do por la STS de 23 de marzo de 2009, Sala Tercera, Seccién Séptima (recurso de casacién
3260/2006), sobre derechos fundamentales, se pronuncia sobre una de ellas: la regulada
en el articulo 6.3.f) de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y que
permite la cesién gratuita del uso de bienes patrimoniales a las organizaciones sindicales mas
representativas.

Teniendo en cuenta la regulacion contenida en la Ley Organica de Libertad Sindical, el Tribunal
Supremo confirma la Sentencia recurrida en casacion anulatoria de la cesién de un bien muni-
cipal a un sindicato concreto. Confirmacién que se fundamenta en que la Ley Orgénica citada
reconoce a las organizaciones sindicales que tengan la condicién de mads representativas para




crénicas de jurisprudencia

obtener cesiones de uso de inmuebles patrimoniales ptiblicos en los términos que legalmente
se establezcan, pero como en el caso debatido no eran patrimoniales ni de los pertenecientes
al Patrimonio Sindical Acumulado, sino que tenian caracter demanial, la cesién no resultaba
procedente. Asimismo, indica la Sentencia que no se siguid el procedimiento legalmente
establecido para conceder el uso de los bienes de dominio publico previsto en la legislacién
de régimen local. Por tanto, no se daban los supuestos para la cesién que, sin embargo, se
acordoé. Se trata, desde luego, de un aspecto de legalidad ordinaria, pero esta directamente
relacionado con el derecho de accién sindical tal como lo define el articulo 6.3 de la Ley
Organica mencionada.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia recurrida reprocha al acuerdo mu-
nicipal, apoyandose en la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1983, que no explicase el
caracter no discriminatorio del acuerdo, por cuanto existian otras organizaciones sindicales
representativas a las que no se habia cedido el uso de bienes. Esto también era relevante por-
que la condicién de sindicato mas representativo en los ambitos estatal y autonémico del sin-
dicato recurrente le hacia gozar, segun los articulos 6.3.f) y 7.1.b), parrafo segundo, de la Ley
Organica mencionada, de capacidad en todos los niveles para obtener cesiones de inmuebles
en las condiciones dichas. Por tanto, a pesar de los resultados de las elecciones sindicales a las
que se ha hecho referencia por el Ministerio Fiscal, al sindicato recurrente le asistia el mismo
derecho que al sindicato beneficiado por la cesion de uso del bien local. De ahi la importancia
de la justificacion que echa en falta la sentencia. En fin, el fallo de la Sentencia recurrida no
cierra el paso, al contrario, deja el camino expresamente abierto, a que ambos sindicatos re-
presentativos reciban cesiones de uso temporal de inmuebles patrimoniales del Ayuntamiento,
siempre que se acuerden conforme a las leyes y no se produzca discriminacién.

C) Prerrogativas administrativas: requisitos para el ejercicio de la potestad de recuperacion de oficio

Enla STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 9 de mayo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera (recurso 916/2008), se examinan los requisitos para el ejercicio de la potes-
tad de recuperacion de oficio, resumiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Requisitos
que se cumplen en el caso objeto de enjuiciamiento, por lo que los acuerdos del Ayuntamiento
ordenando la retirada de unas ocupaciones de bienes publicos son confirmados.

En concreto, en ella se afirma que la potestad de recuperacion de oficio de terrenos de dominio
publico indebidamente ocupados permite a los Ayuntamientos restablecer por si mismos la si-
tuacioén posesoria preexistente, poniendo fin a la perturbacién cometida por terceros mediante
la utilizacién de “todos los medios compulsorios legalmente admitidos™ (articulo 71.3 del
Reglamento estatal de Bienes de las Entidades Locales), es una de las llamadas por la doctrina y
jurisprudencia potestades exorbitantes del régimen juridico de los bienes de la Administracién
caracterizado por la autotutela, régimen que, sin embargo, no puede alterar ni el derecho de
propiedad ni tampoco la posesion definitiva de los bienes. La jurisprudencia reiteradamente ha
declarado que la Administracién al ejercitar estas medidas de proteccién ni prejuzga ni decide
sobre la naturaleza y definitiva pertenencia dominical y posesoria de los bienes recuperados,
aspecto este ultimo reservado a los Tribunales ordinarios (Sentencias del Tribunal Supremo de
6 de marzo de 1992 y 9 de mayo de 1997), pues como dice la STS de 10 de febrero de 2001




“el Reglamento otorga potestades para la investigacién y recuperacion de los bienes, despren-
diéndose del mismo que los municipios pueden declarar su titularidad, sin perjuicio de que los
particulares que se entiendan perjudicados puedan recurrir ante la jurisdiccion civil.

Y, a continuacioén, en la STSJ se indican las caracteristicas y requisitos de esta potestad, segiin
la normativa y jurisprudencia del TS. Asi, se dice que la recuperacién de los bienes de dominio
publico puede realizarse en cualquier tiempo (articulo 70.1 del Reglamento estatal de Bienes
de las Entidades locales); el ejercicio de dicha potestad no es discrecional, si se dan los requisi-
tos para su ejercicio (STS de 6 de junio de 1990); para ejercitar dicha potestad basta acreditar
una posesion publica anterior o una usurpacién reciente de tales bienes (articulo 71.2 del
Reglamento estatal de Bienes y STS de 9 de mayo de 1997) y esta prueba debe ser plena y
acabada (SSTS de 12 de julio de 1982, 20 de julio de 1984, 24 de abril de 1985, 3 de junio
de 1985y 1 de junio de 1988); si la usurpacién es reciente, no es necesaria la aportaciéon por
el Ayuntamiento de documentos para justificar la decisién administrativa, conforme dispone
el articulo 71.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (STS de 2 de diciembre de
1999); es imprescindible que los bienes recuperados se hallaren indebidamente en posesion
de particulares (SSTS de 22 de mayo de 1985 y 12 de diciembre de 1996); debe existir una
completa identidad entre lo poseido por la Corporacién y lo usurpado por el particular (SSTS
de 23 de febrero de 1957, 10 de marzo de 1977, 26 de enero de 1984 y 1 de diciembre de
1987); no es necesario un deslinde previo para la recuperacién en via administrativa, cuan-
do no existe confusién de limites (STS de 23 de noviembre de 1998); no es necesario que
la Administracién local acredite en sede jurisdiccional contencioso-administrativa la plena
titularidad demanial de los bienes sobre los que se ejercita la facultad de recuperaciéon (STS
de 9 de mayo de 1997) sino que unicamente es exigible que de modo claro e inequivoco se
acredite la anterior posesion administrativa del bien sobre el que se ejerce (SSTS de 22 mayo
de 1985 y 12 de diciembre de 1996); y el ejercicio de la facultad de recuperacion de oficio se
reconoce sin perjuicio de la accién de quien se crea titular dominical de los bienes sobre los
que se ejercita el interdictum proprium para reivindicarlos ante la jurisdiccion civil (SSTS de 22 de
mayo de 1985 y 12 de diciembre de 1996).

Al margen de la STS] comentada, también deben mencionarse las STSJ de Andalucia (Granada)
879/2008, de 9 de junio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, y la
STSJ de Murcia 132/2009, de 20 de febrero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Segunda. En ellas se enjuicia la legalidad de determinadas actuaciones municipales
para la recuperacion de bienes municipales y se resume la legislacion y jurisprudencia del TS
aplicable.

Finalmente, es preciso aludir a la STSJ de Asturias 350/2008, de 17 de abril, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, en la que se enjuicia la legalidad de la orden de
retirada de un ganado que pastaba en un bien comunal. Dicha orden es anulada, entre otros
motivos, por haberse demostrado dudas sobre los limites del monte ptblico y no haberse
practicado deslinde previo alguno del monte, existiendo una pasividad de la Administracién
para ello.

D) Prerrogativas administrativas: la potestad de desahucio

La potestad de desahucio administrativo esta regulada en el articulo 93 del Reglamento estatal
de Bienes de las Entidades Locales de 1986. La STSJ de la Comunidad Valenciana 961/2008,
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de 3 de octubre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, se pronuncia sobre
la validez del ejercicio de esta potestad y las condiciones que deben cumplirse. En particular,
en la STSJ citada se dice que tal precepto autoriza el desahucio administrativo, sin distincién
alguna sobre la naturaleza de los bienes, sobre un presupuesto preciso, a saber: la ocupaciéon
de las viviendas “cedidas” al personal a su servicio por razén, concreta e inequivoca, de
“los servicios que presten”, o sea, por los servicios correspondientes al desempeno de los
correspondientes puestos de trabajo, no se trata, por tanto, de la ocupacién de las viviendas
por la sola condicién de funcionario o empleado al servicio de la Administraciéon Local sino
por razén de los servicios que preste éste, o sea, que la ocupacién de la vivienda cedida lo
sea, precisamente, por razén de los concretos servicios que se presten o, lo que es lo mismo,
por razén del desempenio de un puesto de trabajo que comporta el de ocupar vivienda. Tal
supuesto no es el planteado en el caso enjuiciado por la Sentencia, en el que la construccién
de las viviendas protegidas, de que se trata, era para su ocupaciéon o utilizacién por funcio-
narios y maestros de la localidad discutiéndose, incluso, el sistema aprobado de utilizacién:
en amortizacién o en alquiler; y, también, el cambio de sistema cuya aprobaciéon no consta
aunque se informara favorablemente. Por ello, el desahucio administrativo no puede fundarse
en las previsiones del citado precepto que, segun lo expresado, es inaplicable, y mas, cuando
no consta, con certeza, el preciso titulo de ocupacién de las viviendas, sin el cual, es evidente
que no puede prosperar, ni admitirse, la recuperaciéon posesoria de las mismas que, ademas,
ejercitada sobre bienes patrimoniales entraria en contradiccién con lo dispuesto en el articulo
58, precepto basico, de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas de 2003, a
menos que las viviendas merecieran la consideracién de “residencia oficial” de los empleados,
en cuyo caso, su consideracién seria la propia de un bien demanial.

2. AGUAS CONTINENTALES

R) Reglamento del Dominio Piiblico Hidraulico: cuestion de legalidad sobre lo dispuesto en el articulo 332
del reglamento en relacion con la ausencia de notificacion de la propuesta de resolucion del expediente
sancionador

En la STS de 2 de abril de 2009 (recurso de casaciéon 4/2008), se examina la cuestion de le-
galidad planteada por auto de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 3 de junio de 2008, en relaciéon con
lo dispuesto en el articulo 332 del Reglamento del Domino Ptblico Hidradulico aprobado por
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.

En su auto de 3 de junio de 2008, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha plan-
tea cuestién de legalidad sobre el articulo 332 del RDPH, en relacién con la sentencia dictada
en fecha 18 de septiembre de 2006 (recurso contencioso administrativo 840/2002) en la
que se anulaba la resolucién sancionadora alli impugnada que imponia una multa de 1.200
euros por la apertura ilegal de un pozo, al no haber sido notificada al interesado la propuesta
de resolucion.




Razona el Tribunal de instancia en la justificacién juridica de su auto que el articulo 332 del
RDPH establece que: “una vez contestado el pliego de cargos, realizada en su caso la practica
de las pruebas, completado el expediente con las alegaciones y documentos que procedan
y previa audiencia del interesado, el instructor formulard la propuesta de resolucién en los
términos previstos en el articulo 18 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora...”.

Segtn el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, el citado precepto omite el tra-
mite de la necesaria notificacién de la propuesta de resolucién al presunto responsable; y no
s6lo la omite sino que no permite la posibilidad de dicha notificacién, quedando la propuesta
de resolucién como un documento interno dentro del expediente sancionador a disposicién
del 6rgano resolutorio sin ofrecer al responsable la oportunidad de combatirlo y rebatirlo, lo
que segun el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha pudiera ser contrario al ar-
ticulo 24.2 de la Constitucién Espafiola, planteando la cuestion de legalidad con fundamento
en la infracciéon del mencionado precepto constitucional (articulo 24.2 CE).

Examinada por el TS la cuestién de legalidad planteada por la Sala de instancia, al entender
ésta que el articulo 332 del RDPH no sélo omite el tramite de la notificacién de la propuesta
de resolucion sino que lo veda o lo impide, el Tribunal Supremo afirma en la linea de lo argu-
mentado por la Abogacia del Estado en su escrito de 18 de junio de 2008, que no comparte
estos razonamientos contenidos en el auto por el que la Sala de instancia plantea la cuestién
de legalidad, dado que dicho articulo 332 del RDPH debe ser interpretado en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 18 y 19 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, y con
caracter mas general al articulo 327.2 del propio RDPH, el cual establece que: “el procedi-
miento para sancionar las infracciones previstas en el presente Reglamento sera el regulado
por el Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado
por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, con las especialidades que se recogen en los
articulos siguientes”.

Concluye el TS en su FJ 2° que “una aplicacion practica este juego de remisiones la encontra-
mos en la STS de 2 de octubre de 2007 (casacién para unificacion de doctrina 231/2004),
donde expresamente se recuerda que el articulo 327.2 del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico remite a la regulacién contenida en el Reglamento de procedimiento para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora, y que este tltimo, tras regular en su articulo 18 la propuesta
de resolucién, luego en el articulo 19 concede a los interesados, tras la notificacién de esa
propuesta, un plazo de quince dias para formular alegaciones y presentar documento e infor-
maciones que estimen pertinentes ante el instructor del procedimiento”.

Determina el TS que frente a lo que razona la Sala de instancia al plantear la cuestién de lega-
lidad, se observa que el articulo 332 del RDPH no excluye la notificacién de la propuesta de
resolucion al interesado. Mds bien al contrario: “la interpretacién concordada de este precepto
con lo establecido en los articulos 18 y 19 del Reglamento de procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, lleva a
concluir que, salvo en el supuesto especifico para el que se alude en el apartado 2 del citado
articulo 19, la regla general es la establecida en el articulo 19.1, que impone como preceptiva
la notificacién de la propuesta de resolucion seguida luego de un plazo para que el interesado
pueda formular alegaciones™ (antepenultimo parrafo del FJ 2°).
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Por las razones expuestas, el TS desestima la cuestion de legalidad planteada contra el articulo
322 del Reglamento del Domino Publico Hidraulico aprobado por Real Decreto 849/1986,
de 11 de abril.

B) Denegacion de inscripcion en el Catalogo de aguas de aprovechamiento de aguas privadas. Distincion
entre el régimen juridico aplicable al Registro de Aguas y el Catalogo

En la STS de 27 de abril de 2009 (recurso de casacién 11340/2004), se discute la Sentencia
de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, de fecha 7 de julio de 2004 (recurso contencioso-administrativo nim.
680/01), por la que se desestima el recurso interpuesto contra la resolucién de fecha 30 de
enero de 2001, dictada por la Presidencia de la Confederacion Hidrografica del Segura, que
desestima el recurso interpuesto contra la resolucion de fecha 24 de febrero de 2000, que
denegd6 inscripcién en el Catalogo de aprovechamientos de aguas privadas.

Las alegaciones de partida de la parte recurrente, segtin explica la sentencia recurrida, consiste
en afirmar que la inscripcién en el Catdlogo tiene una finalidad de control por el Organismo
de Cuenca que es obligatorio para la Administraciéon y voluntario para el particular que lo
solicita; que existe desde 1979 un aprovechamiento privado a su favor anterior a la Ley de
Aguas en la finca que adquiri6 el recurrente y que se utilizaba para el regadio con el mismo
fin que el solicitado por el recurrente, con lo que la inscripcién en todo caso era procedente;
que no se ha iniciado expediente alguno para la declaracién de la caducidad de tal aprovecha-
miento, si ello fuese posible, ya que la actora entiende que el régimen juridico de las aguas
del recurrente es de acuerdo con la disposicion transitoria cuarta nimero Uno de la Ley de
Aguas de 1985.

Ante tales razones la Administracién opuso en su contestacion a la demanda: que se ha acre-
ditado que en el momento de entrar en vigor la Ley de Aguas el pozo no se encontraba en
explotacién y habia sido abandonado desde hacia mas de diez afios; que la acreditaciéon de los
derechos persistentes incumbe a los propietarios, y que la insuficiencia de la documentacién
aportada ha hecho que se tomasen en consideracion las imagenes del fotograma efectuado en
marzo de 1986; que la parte actora no ha acreditado en absoluto la existencia de aprovecha-
miento con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Aguas que permita la inscripcién
solicitada en el Catdlogo.

Sentados los términos de la controversia que se analiza, el TS recepciona gran parte de los
argumentos y fundamentos juridicos de la Sala de instancia en orden a que del amplio y de-
tallado analisis que ésta efectué de los documentos, periciales, datos e informes obrantes en
el expediente, no cabia otra conclusién que la falta de acreditacién por parte de la recurrente
de la existencia de aprovechamiento con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Aguas,
dado que el recurrente no acredito la explotacion ininterrumpida del pozo.

Pero ademas de ello el TS, en su FJ 2°, abunda en una clara y muy didactica exposicién de la
diferenciacién entre el régimen juridico aplicable al Registro de Aguas y al Catalogo de Aguas,
asi como de una precision sobre el alcance y el significado de la disposicién transitoria cuarta
de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas que invoca el recurrente.




¢

EI'TS afirma recordando su Sentencia de 9 de junio de 2004 (casacién 342/2004) que: “...
no cabe duda que el régimen juridico del Registro de Aguas y el del Catdlogo es diferente y
ello se deduce claramente de lo establecido en las disposiciones transitorias tercera y cuarta de
la Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto, y articulos 189 a 197 del Reglamento del Dominio
Publico Hidrdulico, siendo la mas trascendental diferencia la de que, como establecen con-
cordadamente los apartados 2 de las disposiciones transitorias segunda y tercera de dicha Ley
de Aguas, no podran los aprovechamientos incluidos en el Catdlogo gozar de la proteccién
administrativa que se deriva de la inscripcion en el Registro de Aguas...”.

A continuacién indica el Tribunal que la misma sentencia remarca las diferencias sefialando
que: “(...) mientras en las disposiciones transitorias segunda y tercera se exige abierta y cla-
ramente el derecho a la utilizacioén del agua, en la cuarta, apartado 2, se alude a la declaracién
del titular legitimo del aprovechamiento y al conocimiento por el Organismo de cuenca de
sus caracteristicas y aforo, lo que el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico traduce en
su articulo 195.2 en una declaracién acompanada del titulo que acredite su derecho al apro-
vechamiento haciendo constar sus caracteristicas y destino de las aguas”.

Abundando en esa linea de razonamiento, el TS se centra finalmente en el significado y al-
cance de la disposicion transitoria cuarta de la Ley 29/1985, y utilizando de nuevo la citada
sentencia de este Tribunal Supremo de 9 de junio de 2004 —reiterada luego por la de 13 de
octubre de 2008 (casacién 6165/04)— efecttia las siguientes consideraciones:

“La interpretacién que se debe hacer de lo establecido en la disposicion transitoria cuarta
de la Ley de Aguas 29/1985, aplicable en este caso, y en el articulo 195.2 del Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril,
no es otra que la necesidad de justificar la posesion del aprovechamiento de que se trata,
sus caracteristicas y aforo, lo que requiere acreditar el destino de las aguas y la superficie
regable, puesto que se trata de que la Administracién conozca la existencia del aprovecha-
miento en cuestion, sus caracteristicas y aforo.

Asi, pues, lo que la Administracién hace constar en el Catdlogo no son derechos sino
situaciones de hecho, y ello justifica que no se otorgue a los aprovechamientos incluidos
obligatoriamente en el Catdlogo la protecciéon administrativa que se deriva de la inscripcion
en el Registro.

Es cierto que en el apartado 2 de la disposicion transitoria cuarta de la Ley de Aguas se
alude a los titulares legitimos de aprovechamiento de aguas calificadas como privadas en
la legislacion 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 interpretacion 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 Catalogo, no bastando,
como parece entenderlo el representante procesal de la recurrente, con la mera declaracion
de las caracteristicas y del aforo, por lo que examinaremos seguidamente, al hilo de lo
alegado por dicha recurrente en la segunda parte de su segundo motivo de casacién, si en
este caso, a pesar de lo declarado por el Tribunal sentenciador, se deben entender acredi-
tados las caracteristicas y el aforo del aprovechamiento (...)"
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Asi delimitado el significado de la inscripcion en el Catdlogo de Aguas privadas a que se re-
fiere la disposicion transitoria cuarta de la Ley de Aguas, concluye el TS que es claro que el
motivo de casacion alegado por la parte recurrente no puede ser atendido y por las razones
expuestas desestima el recurso de casacién.

C) Aprobacion de modificacion de proyecto de regulacion de rios para la ejecucion de la presa del Val, en
el término municipal de Los Fayos (Zaragoza)

En la STS de 13 de mayo de 2009 (recurso de casacién 312/2005), se discute la Sentencia
de la Audiencia Nacional dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo, y por la que
se desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Los
Fayos (Zaragoza) contra la Resolucién de la Secretaria de Estado de Politica Territorial y
Obras Publicas, de 15 de abril de 1996, que aprobé el expediente de forma definitiva de la
Modificaciéon n° 1 del Proyecto de Regulacion de los rios Queiles y Val, en el término muni-
cipal de Los Fayos (Zaragoza).

Contra dicha sentencia se interpone recurso de casacion, por larepresentacién del Ayuntamiento
de Los Fayos, en el que se invocan cuatro motivos de casacién al amparo del apartado d) del
articulo 88.1 de la LJCA. Los dos primeros motivos de casacién versan en sustancia sobre
la vulneracién de los articulos 3 y 4.1 de la Ley 30/1992, 10.1 y 2 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, de Bases de Régimen Local. Se sostiene al respecto, que la Administracién igno-
r6 completamente las obligaciones de informacién, colaboraciéon y coordinacion hacia el
Ayuntamiento de Los Fayos ante la falta de remision al Ayuntamiento recurrente de la modi-
ficacién del Proyecto. El segundo bloque de motivos de casacién se intenta fundamentar por
parte del Ayuntamiento recurrente en la genérica denuncia de que el Proyecto no habia sido
sometido a Evaluacién de impacto ambiental, como exige el Reglamento para la ejecuciéon
del RD Legislativo 1302/1996, de 28 de junio, aprobado por Real Decreto 1131/1988, de
30 de diciembre.

En relaciéon con estos dos bloques de motivos de casaciéon —que son los principales que sus-
tancian el recurso— alegados por el Ayuntamiento que recurre, el TS afirma con respecto del
primer motivo que aunque considerando que dichas infracciones normativas se atribuyen de
modo indirecto a la sentencia que se recurre, el motivo no puede prosperar pues las infrac-
ciones que se denuncian resultan imprecisas en su formulacién y genéricas en su fundamen-
tacién, pues la infraccion del articulo 3 de la Ley 30/1992 no sefiala qué concreto apartado y
principio general ha sido transgredido por la sentencia recurrida, y en relacién con el articulo
4.1 de la misma Ley tampoco se precisa la consecuencia concreta derivada del principio de
lealtad institucional que se ha infringido.

En este sentido afirma el TS en su FJ 2° que el simple esbozo de los principios legales invoca-
dos por el recurrente revela que lo que se denuncia en este motivo de casacién es una cuestion
ajena de contenido, pues la queja de la recurrente se centra en que no se le ha remitido la
modificacién n° 1 del proyecto de regulacién de los rios Queiles y Val, cuando lo cierto es
que dicho proyecto se realiz6 como consecuencia del acuerdo alcanzado, y plasmado en un
Convenio de 17 de febrero de 2003, entre el Presidente de la Confederacion Hidrografica
del Ebro y el Alcalde de Los Fayos, y el Convenio posterior, de 26 de marzo siguiente, entre




los anteriores y el Consejero de Ordenacion Territorial de Obras Publicas y Transportes, que
se revela en si mismo como una expresion de colaboracién entre Administraciones. Por ello,
atendida la naturaleza de las modificaciones que integran el proyecto de la Modificacién n°®
1 del proyecto, en relacién con origen pactado de la obra publica, concluye el TS que no se
aprecia en la actuacién administrativa restricciéon, menoscabo o intrusién en el ambito de las
competencias de la Entidad local recurrente.

En cuanto al segundo bloque de motivos de casacién, invocando por el Ayuntamiento re-
currente la falta de Evaluacién de Impacto Ambiental respecto del Proyecto de Modificacién
num. 1 del proyecto de regulacion de los rios Queiles y Val, asi como adicionalmente, de ma-
nera confusa, en alguna ocasioén aludiendo también al Proyecto de aprobacién del embalse del
Val, afirma el TS en su FJ 4° que la confusa referencia que efecttia el recurrente a la presa de Val
no puede fundar la citada infraccién porque el proyecto para la construccion de la citada presa
no fue el proyecto cuya aprobaciéon se impugné en el recurso contencioso administrativo y
no se pronuncié sobre él la sentencia impugnada. De manera que el apartado g) del grupo
8, en relacion con el articulo 3.2 del RD Legislativo, que comprende a “presas y otras instala-
ciones destinadas a retener el agua o almacenarla, siempre que se dé alguno de los siguientes
supuestos: (...) 1. Grandes presas segin se definen en el Reglamento técnico sobre seguridad
de presas y embalses, aprobado por Orden de 12 de marzo de 1996, cuando no se encuentren
incluidas en el anexo I, no resulta de aplicacién al caso.

Por todo lo anterior el TS desestima todos los motivos de casacién invocados.

3. AGUAS MARITIMAS
R) Deslinde del dominio piblico costero

a) Finalidad: declarar demanio maritimo aquello que lo es por naturaleza y
consecuente reconocimiento normativo

En la practica totalidad de las cronicas sobre costas aparecidas en esta REVISTA —y la presente no
es una excepcion— se han mencionado resoluciones judiciales que ratifican el caracter demanial
de los bienes costeros que por naturaleza se acomodan a las determinaciones normativas al
efecto. A pesar de que se hayan realizado sobre ellos actuaciones con la intencién de mantenerlos
artificialmente al margen de la consideracion que les corresponde en atencién a sus condicio-
nes fisicas, aunque hayan sido clasificados como suelo urbano, y pese a que existan deslindes
previos, que en ningun caso imposibilitan la realizaciéon de otros posteriores si los llevados a
cabo resultan incorrectos, incompletos o inexactos. Se sefialan ahora las SSTS de 6, 23, 28 y 29
de julio (dos), 17 y 30 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso (recursos 2027/2005,
3198/2005,2009/2005, 3339/2005,3357/2005,3359/2005 y 3867/2005 respectivamen-
te); SSAN de 14 y 17 de septiembre de 2009 (recursos 171/2007 y 147/2008) (terrenos
inundables por la accién del agua del mar); SSAN de 2 y 9 de julio, 10, 17 y 24 de septiembre
(dos) de 2009, Sala de lo Contencioso (recursos 598/2007, 118/2008, 76/2008, 542/2007,
463/2007 y 602/2007) (playas y dunas); SAN de 17 de septiembre de 2009, Sala de lo
Contencioso (recurso 311/2006) (limite hasta donde alcanzan las olas en los mayores tempo-
rales conocidos), y SAN de 1 de octubre de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso 515/2007)
(margenes de los rios hasta donde se haga sensible el efecto de las mareas).
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b) Procedimiento: los deslindes posteriores a 1 de enero de 2003 caducan
transcurridos veinticuatro meses desde su incoacién

Tras la modificacion del articulo 12.1 de la Ley de Costas llevada a cabo por Ley 53/2002,
la cuestién de la caducidad de los procedimientos de deslinde, muy dudosa hasta entonces,
esta resuelta expresamente desde la normativa sectorial. De acuerdo con su tenor, caducan
por el transcurso de veinticuatro meses sin resolucién, si bien este precepto sélo resulta de
aplicacion a los iniciados con posterioridad a 1 de enero de 2003, como sucede en el su-
puesto enjuiciado por la SAN de 17 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso
96/2008.

B) Recuperacion de oficio: frente a usurpaciones demaniales la Administracion costera ejercera
en cualquier tiempo esta potestad

Las ocupaciones sin titulo de bienes del dominio publico maritimo-terrestre obligan a la
Administracion del Estado, como titular, a ejercer en cualquier tiempo y sin necesidad de acu-
dir a la tutela judicial, la potestad de recuperacion de oficio, ordenando la demolicién de las
instalaciones indebidamente realizadas sobre los bienes usurpados (STS de 21 de septiembre
de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 2884/2005).

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes: la extension de la servidumbre de proteccion
sobre suelo urbano depende de su clasificacion como tal a la entrada en vigor de la Ley de Costas

También en esta oportunidad hay que destacar jurisprudencia en torno a las disposiciones
transitoria tercera.3 de la Ley de Costas y transitoria novena de su Reglamento: STS de 28 de
julio de 2009, Sala de lo Contencioso, (recurso 2009/2005); SAN de 17 de septiembre de
2009, Sala de lo Contencioso (recurso 311/2006), y SSTSJ de Galicia de 9 de julio de 2009
(dos), Sala de lo Contencioso (recursos 4286/2006 y 4058/2008).Y en lo que constituye
una doctrina asentada, han vuelto a recordar que la posibilidad de reducir la extension de la
servidumbre de proteccion establecida en el articulo 23.1 de la Ley de Costas (100 metros) a
20 metros queda supeditada a la clasificacion de los terrenos como suelo urbano a la entrada
en vigor de ésta o, en defecto de tal clasificacion, a que se tratase en la misma fecha de un
area urbana en la que la edificacion estuviese consolidada o los terrenos dispusiesen de los
servicios exigidos en la legislaciéon urbanistica y la Administracién urbanistica les hubiera
reconocido expresamente ese caracter, lo que no sucede en los casos que analizan.

D) Utilizacion privativa del dominio piblico maritimo-terrestre

a) No existe un derecho previo del solicitante al otorgamiento efectivo
de la concesion

Si bien es cierto que cualquier uso privativo del demanio maritimo requiere previa conce-
sién por parte de la Administracién costera, no lo es menos la inexistencia de un derecho




previo del solicitante a obtener la solicitada, tratindose de una decisién discrecional de la
Administracion, debidamente motivada. Asi han insistido en una pluralidad de ocasiones doc-
trina y jurisprudencia, y asi vuelven a hacerlo las SSAN de 13 y 16 de julio de 2009, Sala de
lo Contencioso, recursos 142/2008 y 344/2008.

b) El plazo de las concesiones otorgadas en virtud de la disposicion transitoria
primera.1 de la Ley de Costas comienza a computar desde que se apruebe
el deslinde que declare los bienes de dominio ptiblico

En virtud de lo dispuesto en el articulo 132.2 de la Constitucién, la disposicién transitoria
primera.l de la vigente Ley de Costas establece que los titulares de espacios en el demanio
costero que hubiesen sido declarados de propiedad particular por sentencia judicial firme
anterior a la entrada en vigor de ésta pasaran a ser titulares de un derecho de ocupaciéon y
aprovechamiento, a cuyo efecto deberan solicitar la correspondiente concesién en el plazo
de un aflo a contar desde la mencionada fecha. La STS de 29 de julio de 2009, Sala de lo
Contencioso (recurso 2294/2005) aclara dos cuestiones importantes en relacién con esta
prevision. En primer lugar, rechaza la pretension del recurrente de obtener de oficio dicha
concesion, recordando que aquel tenor literal le exige solicitarla.Y, en segundo lugar, le obliga
a soportar las consecuencias desfavorables de su demora en dicha solicitud (que fue de seis
afios desde la aprobacién del deslinde que declaraba de dominio publico los bienes previa-
mente considerados de propiedad particular), traducidas en el inicio del cémputo del titulo
en dicha fecha, y no en el momento en que le fue otorgada la concesiéon. Como recuerda el
Tribunal, lo contrario supondria prolongarla indebidamente en perjuicio del interés general.

) Extincion de las concesiones: vencimiento del plazo para el que se otorgaron.
Rescate

Las concesiones de uso del demanio costero se extinguen normalmente por transcurso del
plazo del tiempo para el que se otorgaron, que no podrd exceder de treinta afios, sin que
quepa prérroga sobre él (SSAN de 10 y 24 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso,
recursos 356/2008 y 78/2008). También el rescate es un modo de extincién y, como sefiala
la SAN de 16 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 16/2008, no tiene caracter
reglado, constituyendo una decisiéon discrecional de la Administracion costera. En efecto, di-
cho rescate exige la previa declaracion de utilidad publica que lo justifique, correspondiendo
a la Administracién su apreciacion en ejercicio de su discrecionalidad. Por tanto, en ningin
momento esta obligada a atender solicitudes en este sentido hechas por el concesionario.

E) Infracciones y sanciones

La realizacion de actuaciones tipificadas como infracciones administrativas en los articulos 90
y 91 de la Ley de Costas acarrea la imposicién de las correspondientes sanciones, asi como la
obligacion de reponer las cosas a su primitivo estado (articulo 95). Es el caso de las acciones
u omisiones que causen dailos o menoscabo a los bienes del dominio publico maritimo-
terrestre (STSJ de Baleares 23 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 523/2006),
de la ejecucién no autorizada de obras e instalaciones en ¢l (STSJ de Valencia de 2 de julio
de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 1561/2007), de la realizacién de construcciones
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no autorizadas en la zona de servidumbre de protecciéon (STSJ de Galicia de 9 de julio
de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 4250/2008), o de la interrupcién de los accesos
publicos al mar y de la servidumbre de transito (STSJ de Galicia de 16 de julio de 2009,
Sala de lo Contencioso, recurso 4357/2007), todas ellas de caracter grave. Como recuerda
este ultimo pronunciamiento, dichas infracciones prescriben a los cuatro anos desde su total
consumacion; fecha esta que, en el supuesto enjuiciado, no ha sido probada, lo que impide
considerarla prescrita.

F) Puertos

a) Representaciéon municipal en el Consejo de Administracién de las Autoridades
Portuarias

El articulo 40 LPMM establece una representacion del 14 por 100 del total de los miembros
del Consejo de Administracion de la Autoridad Portuaria en favor de los Municipios en cuyo
término esté localizada la zona de servicio del puerto. No obstante, el hecho de que el Alcalde
de uno de ellos haya sido designado por la Comunidad Auténoma para formar parte de dicho
o6rgano, y posteriormente ésta decida su remocién, no legitima al Municipio para impugnar
la decisién con el argumento de aquella representatividad. En este caso, la actuacién de dicho
Alcalde debia responder a la representacion conferida por el Gobierno autonémico, siendo
el cargo municipal que detenta puramente accidental desde la perspectiva de la representa-
tividad en el citado Consejo (STS de 22 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso
302/2008).

b) La inclusion en el régimen especial de los trabajadores del mar requiere que el
trabajador preste el servicio de estiba y desestiba

Como recuerda la STS] de Galicia de 2 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso
730/2009), los trabajadores que presten sus servicios en empresas que tengan la condicién
de concesionarias en espacios portuarios y realicen directamente labores de transformacion,
procesamiento industrial o envasado de mercancias propias que se muevan por estos termi-
nales maritimos no pueden incluirse dentro del Régimen Especial de trabajadores del mar, en
la medida en que dichas actividades no tienen la consideracién de servicio publico de estiba
y desestiba.

¢) Usos privativos de espacios portuarios

El otorgamiento de una concesién de uso privativo de espacios portuarios requiere un tramite
de competencia de proyectos que se iniciard cuando se presente una solicitud, y que consiste
en la apertura de un plazo para la presentacion de otras que tengan el mismo o distinto objeto
que la primera, pudiendo resultar finalmente adjudicaria cualquiera de ellas, y no necesaria-
mente la solicitud inicial (STSJ de Asturias de 23 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso,
recurso 397/2007).




Por su parte, el cardcter discrecional de la prérroga de dichas concesiones es recordado por
la STS de 8 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso, recurso 4448/2007. Como seiiala el
Tribunal, el articulo 56.4 LPMM no impone una obligaciéon administrativa de atender cual-
quier renovacion, siendo en realidad una excepcién a la regla general de improrrogabilidad
que sblo se quebrara en atencién a los intereses publicos concernidos.

d) Obligaciones de servicio publico en los servicios de transporte maritimo

La STSJ de Madrid de 8 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso 607/2007), con-
sidera ajustada a derecho la imposicién a las compaiiias prestadoras de servicios de transporte
maritimo de viajeros de la obligacién de intercambiar los billetes de transporte durante un
determinado periodo de tiempo (Semana Santa), por causa grave de utilidad publica e in-
terés social, mediando mecanismos de compensaciéon econémica, y con el fin de garantizar
su prestacion en condiciones de continuidad y regularidad, tal y como permite el articulo
83.1 LPMM. La elevada demanda de embarque en esas fechas y las consecuencias negativas
que para la salud y el bienestar de las personas podria tener la espera prolongada justifican
la adopcién de la medida, encajando plenamente en la figura de las obligaciones de servicio
publico reguladas por el precepto indicado.

e) Responsabilidad patrimonial de la Administracién portuaria: no existe cuando
no se prueba el nexo causal entre su accién y el dafio resultante

La SAN de 23 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso 1435/2007), rechaza
la responsabilidad patrimonial de la Capitania Maritima de Algeciras por no impedir la salida
al mar de un buque retenido por la autoridad judicial por causa de un litigio sobre un con-
trato de fletamento suscrito entre dos mercantiles. Como recuerda la Sentencia, en ningin
momento queda probada la relacién de causalidad entre este hecho y los dafios producidos a
la recurrente (destruccion de pruebas que evidenciarian defectos constructivos); menos con-
siderando que ésta tuvo a su disposicion el buque durante cinco meses y no propuso ninguna
prueba al efecto.

f) Infracciones graves

El incumplimiento de la obligacién de mantener el estado del buque y de su equipo en con-
diciones de hacerse a la mar sin poner en peligro la seguridad maritima o comprometer la
integridad del medio ambiente marino constituye una infracciéon administrativa grave a tenor
de lo dispuesto en el articulo 115.2.k) LPMM. La sancién que lleva anudada podra llegar
hasta los 180.303,63 euros, gradudndose su cuantia en funcién del beneficio obtenido por
la comision de la infraccién, la relevancia externa de la conducta infractora, la negligencia o
intencionalidad del sujeto infractor, el dafio causado, el nimero de infracciones cometidas
y cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el grado de reprochabilidad de la infrac-
cién. Precisamente estos criterios demuestran que la sancién impuesta en el supuesto sobre
el que se pronuncia la STSJ de Madrid de 22 julio de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso
1525/2009), no respeta el principio de proporcionalidad, siendo anulada por el Tribunal y
reduciendo su cuantia.

También constituye una infraccién grave cualquier accién u omisién no comprendida en el
apartado 2 del mismo articulo 115 LPMM que ponga en peligro la seguridad del buque o de
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la navegacion [letra m)]. Es el caso del fondeo de un buque sin notificarlo a la Administracién
portuaria y sin obtener autorizacién de la Capitania Maritima, y la realizacién de operaciones
de reparacion que impliquen pérdida del margen de gobierno y maniobrabilidad del buque.
Frente a la alegacion de la recurrente sobre la falta de tipicidad de las acciones que se le im-
putan, la STSJ de Madrid de 1 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso (recurso 900/2007),
senala que aquel apartado normativo ya identifica una descripcién del injusto (puesta en
peligro de la seguridad o la navegacién) que cabe apreciar en algunas de ellas. Efectivamente,
la Sala cuestiona que la sola falta de autorizacion de fondeo genere per se aquel peligro (aun-
que no vacila respecto al resto de operaciones), por lo que, ante la duda del cumplimiento
del tipo aplicado en el caso de la primera infraccion, entiende que debe prosperar, sélo en
este punto, el recurso de la actora. Rechaza, sin embargo, las vulneraciones de los principios
de culpabilidad y proporcionalidad alegadas por la entidad, asi como la prescripcién de la
sancion, encontrando claras evidencias de lo dispuesto al respecto en los articulos 130, 131
y 132 delaLey 30/1992.

2) Intervencion de la Administracion costera en la aprobacion de Planes
urbanisticos

Los articulos 112.a) y 117 de la Ley de Costas establecen la obligacién de la Administracién
costera de emitir informe preceptivo y vinculante en los supuestos de aprobacién y modifica-
ci6on de planes y normas de ordenacion territorial o urbanistica que afecten al litoral. En el su-
puesto sobre el que se pronuncia la STS de 21 de septiembre de 2009, Sala de lo Contencioso
(recurso 2886/2004, el Ayuntamiento que aprobé inicialmente un Plan parcial no lo remitié
a este fin a la Direccién General de Costas, omitiendo un tramite esencial para su aprobacién.
Por esta razén, el Tribunal rechaza la pretensién municipal de entender aprobado dicho Plan
por silencio positivo, ya que en ningin caso existié una falta de respuesta por parte de la
Administracion costera.

4. CARRETERAS

R) La obligacion de mantenimiento es parte de la gestion de la carretera. Si la falta de mantenimiento ha
sido determinante de la causacion de daiios, procede el reconocimiento de responsabilidad patrimonial
administrativa

La STS de 22 de septiembre de 2009 (recurso 64/2008), resuelve un caso de responsabilidad
patrimonial de la Administracién en relacién con un accidente ocurrido en una carretera de
titularidad publica. El siniestro que da pie a la reclamacién de la que trae causa la sentencia
se produjo, asi se entiende acreditado, por causa directa e inmediata de la irrupcién de un
animal de pequefio porte —un zorro— en la calzada, llegdndose a la conclusion, a la vista de los
hechos probados, de que el raposo pudo acceder a la via través de la oquedad existente en una
valla metalica, colocada precisamente para evitar este tipo de penetraciones.

En el caso de autos se constata que la tela metdlica en cuestiéon no se encontraba en las debidas
condiciones de seguridad, y que tampoco reunia esas condiciones la unién de las barreras




de limitacién de acceso en el tramo en que se produce el accidente dado que carecia de los
tornillos correspondientes para asegurar la correcta fijacién entre un intervalo y otro. Estas cir-
cunstancias, considera el Tribunal, son las que, respectivamente, determinaron, de un lado, la
pérdida del control del vehiculo y su posterior impacto contra el vallado lateral, y, de otro, las
severas lesiones que padecieron los ocupantes del automovil, lo que unido a otras concausas,
tales como la oscuridad reinante en el entorno en el momento del evento, el firme mojado o el
tratarse de un animal agil y de rapidos movimientos, dieron lugar al tragico resultado lesivo.

En orden a reconocer la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién, se
recuerda en la sentencia que, —conforme a lo dispuesto en el articulo 2.4 de la Ley 25/1988,
de 29 de julio, de Carreteras—, las autovias se conciben como carreteras de titularidad ptblica
caracterizadas por tener una limitacién de acceso a las propiedades colindantes, resultando,
ademds, que de acuerdo con el articulo 15 de la citada norma, la explotacion de una carretera
comprende no unicamente las operaciones de construcciéon sino también las de conservacién
y mantenimiento de su buen estado. Siendo evidente la imposicion legal de tal obligacién y
habiéndose instalado las vallas para atenderla, deviene innegable que éstas debian haber sido
mantenidas en una situaciéon Optima para impedir el acceso de animales a la via.

En tanto que se entiende que la causa del acceso del zorro a la calzada radicé en la insuficiente
conservacion de la tela metalica de proteccion existente en el lugar de los hechos, que no im-
posibilité la entrada de animales a la autovia, se estima que si existe un titulo de imputacién
de responsabilidad patrimonial a la Administracién que radica en el incumplimiento por ésta
del deber de mantenimiento en condiciones de seguridad de un bien de dominio ptblico
para su uso por parte de los ciudadanos, como es este tipo de carreteras.

La conclusion a la que se llega en la sentencia, matiza el Tribunal, podria ser distinta si ocu-
rriese que la construcciéon y/o mantenimiento de la carretera hubiese sido contratado por
la Administracién a un tercero, pues, en tal caso, para identificar quién es el responsable de
hacer frente a las indemnizaciones que puedan reconocerse habra de estarse a la aplicacion de
lo dispuesto al respecto en la normativa sobre contratos ptblicos, en concreto, actualmente,
a lo establecido en el articulo 198 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico.

B) Informacion piiblica. Necesidad de someter a ella las modificaciones de proyectos que no hayan sido
objeto de ese tramite

En la STS de 1 de julio de 2009 (recurso 381/2007), se reitera y afianza la doctrina juris-
diccional que de forma indubitada viene exigiendo que las modificaciones sustanciales que
se realicen en la fase de proyeccion de infraestructuras viarias que no se hubiesen sometido a
informacion publica se sometan a ella.

En el caso de autos no se habian sometido a este tramite ciertas variantes no irrelevantes ope-
radas sobre el trazado inicial de la via, pues no figuraban en el estudio informativo ni en el
estudio de impacto ambiental sometidos a informacién publica.

En general sobre la necesidad de someter a informacién ptblica los proyectos de grandes in-
fraestructuras ptblicas se impone recordar que la Directiva 97/11, que modificé la Directiva
85/337 y que a su vez ha sido modificada por la Directiva 2003/35, establece la informacién
publica como un tramite inexcusable tanto de la solicitud de autorizacién de un proyecto
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viario como del estudio de impacto ambiental al que éste se someta, pues con €l se garantiza
que el ptblico interesado pueda expresar su opinién sobre tal infraestructura.

En Espafia tanto la legislacién estatal como las autonémicas recogen la obligacién de someter
el estudio de impacto ambiental, dentro del procedimiento aplicable para la autorizaciéon o
realizaciéon de los proyectos de construccién de carreteras y conjuntamente con éste, entre
otros, al trdmite de informacién publica (obligacién hoy recogida en el marco del Estado en
el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental de Proyectos). Asimismo y por su parte, el
propio Tribunal Constitucional, en su Sentencia 13/1998 se ocup6 de reafirmar el caracter
participativo de la evaluacién de impacto ambiental, sefialando como uno de los elementos
esenciales el sometimiento preceptivo del proyecto y del estudio de impacto ambiental a in-
formacién publica para que las personas y los interesados puedan expresar su opinion acerca
de los principales proyectos de infraestructuras publicas.

En la medida en que en el caso resuelto por la Sentencia no se habian sometido a informacién
publica ni a evaluaciéon de impacto ambiental las dos variantes aprobadas que suponian una
modificacién sustancial del trazado originariamente previsto y sometido a informacién publi-
ca se llega a la conclusién de que la Administracién ha incumplido la normativa.

Sienta el Tribunal Supremo que el trdmite de informacién publica es un tramite inexcusable
tanto de la solicitud de autorizacion del proyecto como del estudio de impacto ambiental y, su
incumplimiento determina la nulidad de la aprobacién de los proyectos respecto de los cuales
no se hubiese verificado éste. El Tribunal Supremo insiste en que no existen objeciones legales
que impidan reiterar, para un determinado tramo de la linea prevista, el estudio informativo
y someterlo a nueva informacion publica cuando se pretendan introducir modificaciones sus-
tanciales sobre el primitivo proyecto respecto de las cuales no ha existido la previa evaluacién
de impacto ambiental ni han sido oidos —a través de aquel tramite— los afectados por dichos
cambios sustanciales en el trazado originario.Y ello en tanto que, ni el articulo 10.4 de la Ley
de Carreteras ni el 34 del Reglamento General de Carreteras (aprobado por el Real Decreto
1812/1994, de 2 de septiembre) se vulneran por el hecho de que, ante cambios debidamente
calificados de modificaciones sustanciales del trazado incluido en el proyecto originario, se
proceda a la redaccién de un nuevo estudio informativo, en su caso de caracter parcial, sujeto
a los mismos procedimientos de publicidad previstos en aquellos preceptos.

5. PATRIMONIO HISTORICO

R) Las Corporaciones Locales pueden solicitar ser beneficiarias de las subvenciones otorgadas con cargo al
1 por 100 del importe que del presupuesto total de ejecucion al que asciende el coste de una obra piiblica ha de
hacer frente el Estado y ha de destinarse a hacer frente a los trabajos de conservacion o enriquecimiento
del Patrimonio Historico Espaiiol o de fomento de la creatividad artistica, una vez se haya aprobado
el proyecto de la obra piblica y se encuentren en marcha los trabajos de ejecucion

La STS de 15 de julio de 2009 (recurso 1764/2007), puntualiza el alcance practico de la
prescripcién prevista en el articulo 68.1 de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espafiol.




Este precepto, —y, en concordancia con ¢él, el articulo 58 del Real Decreto 111/1986—, recor-
damos, dispone que en el presupuesto de cada obra publica, financiada total o parcialmente
por el Estado, habra de incluirse una partida econémica equivalente, como minimo, al 1 por
100 de los fondos que aporte el Estado a sufragar los costes de dicha obra con destino a hacer
frente a los trabajos de conservacion o enriquecimiento del Patrimonio Histérico Espafol o
de fomento de la creatividad artistica, que se empleardn con preferencia en la propia obra o
en su inmediato entorno.

Pues bien, en esta resolucion el Tribunal Supremo, tercia acerca de que los fondos concernien-
tes a ese porcentaje se podran solicitar por las entidades titulares de bienes que integran el
Patrimonio Historico Espanol y cumplan los requisitos que en cada caso puedan disponerse a
partir del momento en que el proyecto de obra esté aprobado y en macha, no antes, pues de
lo contrario no se conoceria con exactitud el importe de la obra, y, por consiguiente, tampo-
co la cantidad a que asciende el 1 por 100 cultural indicado. Considera el Tribunal que una
cosa es que no exista legalmente un plazo maximo dentro del cual las entidades interesadas
en participar de ese 1 por 100 hayan de presentar una solicitud al respecto y otra que no se
pueda identificar el momento a partir del cual se puede pretender dicha participacion, que no
es otro que la aprobacién y puesta en marcha de la ejecucion de la obra publica.

Por otra parte, en esta sentencia se recuerdan, siquiera indirectamente, diversas resoluciones
judiciales en las que se mencionan algunas de las exigencias y criterios que ha de cumplir la
Administracién del Estado a la hora de concretar el destino de las cantidades a que asciende
el 1 por 100 del patrimonio cultural, como, por ejemplo, en primer lugar, la obligacién de
la Administracién de resolver motivadamente y de forma clara y precisa sobre el fondo de las
Solicitudes planteadas por las Corporaciones municipales en relacion a la Partida del 1 por 100
Cultural, y, en segundo lugar, que en la resolucién que se adopte queden reflejados, también
de forma clara y precisa, los criterios utilizados en la aplicaciéon del 1 por 100 Cultural y su
concreta dedicacién en actuaciones propuestas por Ayuntamientos, que se encuentren en la
obra o su inmediato entorno a la que se contraen cada una de las actuaciones, y ello por cuanto
las tales resoluciones han venido a sefialar expresamente que la Administraciéon no sélo viene
obligada a dotar la partida prevista en el articulo 68 de la LPHE, destinando un porcentaje (que
como minimo debe ser el 1 por 100) del presupuesto de ejecucién material (si bien el tenor
literal del articulo 68 de la LPHE senala que sera de los fondos de aportacion estatal) a fines cul-
turales, sino que, ademas, viene obligada a aplicarla con un caracter objetivo y no arbitrario.

B) Aunque un conjunto escultérico pueda técnicamente desmontarse y desplazarse sin menoscabo para la
obra artistica, puede considerarse bien inmueble si existe una voluntad acreditada de la Administracion
de ubicarlo de forma permanente en un fundo

La STS de 22 de julio de 2009 (recurso 4153/2007), se pronuncia acerca de cuando un
conjunto escultérico puede considerarse que constituye un bien inmueble. Pues bien, ante
las pretensiones manifestadas por los recurrentes tendentes a cuestionar que el conjunto es-
cultérico a que se refiere la sentencia —el denominado “El Dolmen de Dali”, compuesto por
dolmen y escultura ubicado en la Plaza de Salvador Dali en Madrid—, debiera ser considerado
como bien inmueble, el Tribunal Supremo puntualiza que no es suficiente para cuestionar
tal consideracién apelar a que el conjunto monumental dado los avances técnicos puede ser
transportado sin menoscabo de un lugar a otro, siendo, y ello pese a ser ésta, precisamente,




crénicas de jurisprudencia

una de las ideas plasmadas en el articulo 335 del Cédigo Civil cuando al delimitar los bienes
muebles dispone que: “Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacién no com-
prendidos en el capitulo anterior, (los que se definen como inmuebles) y en general todos
los que se pueden transportar de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que
estuvieren unidos”. Por el contrario, estima que ha de pesar mas para llegar a tal considera-
ci6n la existencia de una voluntad manifestada por la Administracion de unir un determinado
conjunto escultérico de modo permanente al fundo en el que se instala.

Resultando que diversos preceptos permiten avalar la consideracién de un conjunto escultorico
como bien mueble, asi el articulo 14.1 dela Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espafiol que
establece que: “Para los efectos de esta Ley tienen la consideracién de bienes inmuebles, ademas
de los enumerados en el articulo 334 del Cédigo Civil, cuantos elementos puedan considerar-
se consustanciales con los edificios y formen parte de los mismos o de su entorno o lo hayan
formado, aunque en el caso de poder ser separados constituyan un todo perfecto de ficil apli-
cacién a otras construcciones o a usos distintos del suyo original, cualquiera que sea la materia
de que estén formados y aunque su separacion no perjudique visiblemente al mérito histérico
o artistico del inmueble al que estan adheridos”, el articulo 15 de la misma Ley que establece en
su apartado primero que: “Son monumentos aquellos bienes inmuebles que constituyen reali-
zaciones arquitecténicas o de ingenieria u obras de escultura colosal siempre que tengan interés
histérico, artistico, cientifico o social”, o el propio apartado 4 del articulo 334 del Codigo Civil
al disponer que tienen la misma consideracién de bien inmueble las estatuas, relieves, pinturas
u otros objetos de uso u ornamentacion, colocados en edificios o heredades por el duefio del
inmueble en tal forma que revele el proposito de unirlos de un modo permanente al fundo.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO
R) Aguas continentales: canones de regulacion y tarifas de utilizacion del agua
a) Imposiciéon y ordenacién

SSTSJ de Extremadura de 23 y 30 de enero de 2009 (NR 694 y 693/2007), estima la re-
clamacién presentada por el sujeto pasivo dado que la aprobacién del canon de regulacién
se produjo una vez iniciado el periodo en que se devengan las tasas reclamadas. También se
centra en estas disquisiciones sobre la retroactividad o no de las exacciones la STSJ de Madrid
de 22 de enero de 2009 (NR 1012/2006).

En el caso resuelto por la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 2009 (NR 991/2007),
la demandante reprocha la inexistencia en el expediente de la publicacién en el BOP de la
resolucion aprobatoria. Pone de manifiesto el TS] que el procedimiento sélo exige la informa-
cién publica referente del cdlculo del valor, con cita de los articulos 302 y 309 del RDPH.

b) Elementos de identificacion de los tributos (I): hecho imponible

La SAN de 9 de febrero de 2009 (NR 327/2007), trata de un asunto algo extraio, que arran-
ca de que la ahora actora (Repsol Petrdleo) financié integramente junto con otra empresa un




acueducto entre dos embalses. Si no he entendido mal los hechos relatados, se le gira liqui-
dacién por un trasvase de agua entre los embalses con apoyo en ese acueducto, que parece
correspondiente con el funcionamiento y la explotacion de la obra. A la sala no le parece mal,
seflalando que “si bien la parte actora cofinancio la construccién del acueducto (...) con pos-
terioridad a esa construccién se ha beneficiado de aquellas otras realizadas por la CH de lim-
pieza de las instalaciones, saneamiento, tratamiento, depuracién, control de calidad, etc.”.

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 29 de enero de 2009 (NR 991/2007), justifica una vez mas la
exaccion del canon de regulacion a los llamados beneficiarios indirectos, esto es, aquellos que
toman aguas no reguladas. Dice textualmente el tribunal que “la Cuenca del rio Guadalquivir
se alimenta de forma natural de las escorrentias procedentes de los afluentes existentes, en
sus margenes derecha e izquierda, desde la cabecera del rio en la Sierra de Cazorla hasta la
desembocadura en el Océano Atlantico, por tanto cualquier aprovechamiento consuntivo, que
se establezca en alguno de los afluentes, aqui concretamente en los rios Cubillas y Colomera
merma los caudales fluyentes al rio principal, de ahi que sélo la existencia de un Sistema de
Regulacién General permita mantener el equilibrio. En definitiva los caudales concedidos a
un abastecimiento, se pueden otorgar en base a la existencia del indicado sistema que permite
con sus desembalses al rio Guadalquivir reponer en cantidad y calidad los caudales concedi-
dos, sin que se produzca un perjuicio a los aprovechamientos preexistentes”.

En el caso resuelto por la STS] de Madrid de 21 de enero de 2009 (NR 107/2006), se
desestima la demanda fundamentada en la ausencia de hecho imponible, debido fundamen-
talmente a las inconsistencias probatorias de la actora. De una parte, no acredita que tome el
agua directamente del rio Tajo y no del Canal de las Aves, alegacion por otra parte contradic-
toria con su afirmacién de que el agua recibida era muy escasa. Tampoco logra acreditar el
deficiente estado de conservacion de los canales. En igual sentido las SSTS] de Madrid de 22
de enero y 4 de febrero de 2009 (NR 1003 y 1002/2009).

) Elementos de identificacion de los tributos (II): sujetos pasivos

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 9 de febrero de 2009 (NR 495/2004) puede
calificarse, como poco, de curiosa. Trata de la demanda deducida por una Comunidad de
Regantes contra la Confederacion, figurando como codemandados varios Ayuntamientos y
Juntas Vecinales que, a la sazén, resultaban ser comuneros. La demandante solicitaba que se
condenase a la Confederacion al pago de cuotas anuales de riego que correspondian a dichos
Ayuntamientos y Juntas Vecinales. Deduzco de la sentencia que los recibos lo eran por la dis-
tribucion entre los comuneros de canones de regulacién y/o tarifas de utilizacion de agua, y
que la Confederacién habia asumido el pago de las cuotas en afos anteriores (;condonando
dichas cuotas? ;a resultas de convenios entre la Confederacién y las entidades locales de los
que nada se detalla en la sentencia?). EI TS] recuerda lo obvio: que los canones de regulacién
y las tarifas se rigen por la ley, “sin margen de operatividad para la costumbre”; y que la
Confederacion no tiene condicién de obligado al pago (;?), ni tampoco de responsable soli-
dario o subsidiario de los comuneros. La sentencia escondera seguramente toda una realidad
detras de ella, pero al menos deja traslucir de nuevo la problematica de la exigencia de pagos
a las comunidades de usuarios.

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 14 de abril de 2009 (NR 1314/2004), aclara la
posibilidad de aplicar en el ambito de estos tributos la llamada “solidaridad de contribuyen-
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tes”, contenida en la vieja Ley General Tributaria en el articulo 34 (aplicable al caso de autos)
y en la nueva en el articulo 35.6. Eso seria en el caso de dos o mas titulares de la misma con-
cesion administrativa (o titulo equivalente), pues determina un tnico hecho imponible. Eso
faculta a la Administracién a dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios para exigir-
les el todo, sin perjuicio de la posibilidad del pagador de repetir lo que le corresponde.

d) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

Contintan dictandose sentencias sobre la exigibilidad o no del canon de regulacién o tarifa
de utilizacion del agua a los titulares de aprovechamientos hidroeléctricos, que, por otra par-
te, abonan el canon previsto (ahora) en el articulo 133 del Reglamento de Dominio Publico
Hidraulico. Este canon, conocido como canon de explotacion de saltos a pie de presa o canon
de pie de presa, se fija en los pliegos de bases de la concesiéon y de acuerdo con la Ley estatal
25/1998 tiene también naturaleza de tasa. En el articulo 135 del Reglamento se prevé asimis-
mo que el pago de este canon excluye el de los canones o tarifas que pudieran corresponder
por la obra que permite el aprovechamiento. Se da la circunstancia de que en el ambito de
varias Confederaciones no se integro a estos titulares en las bases de los canones de regulacién
y tarifas durante muchos afos y, sin embargo, se cambi6 de criterio a principios de la década
en la que nos encontramos, sobre la idea de que esa exclusiéon de pago no tenia cobertura
legal, como declar6 ocasionalmente el Tribunal Supremo.

El TSJ de Madrid aborda esta cuestion en sus Sentencias de 21 y 22 de enero de 2009 (NR
879y 1071/2006). Se anula la liquidacién, ya que la Confederacién no es capaz de demostrar
el beneficio, observando que la recurrente “no se beneficia de la regulacién de canales que no
tienen que ver con el aprovechamiento hidrografico que realiza a efectos de obtener energia
eléctrica”.

e) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto y, en general, problemas de
cuantificacion

La STSJ de Extremadura de 29 de enero de 2009 (NR 1226/2007), estima el recurso pre-
sentado por el sujeto pasivo, por la falta de motivacién en cuanto a sus bases de cuantificacién
(falta de prueba de consumos). Se da la circunstancia de que es la segunda ocasién que el
tribunal anula las liquidaciones, previniendo que “es indudable que esa omisién no puede
estimarse que se hubiese corregido en el expediente tramitado para practicar las nuevas liqui-
daciones, en el que tan sélo consta, a los efectos de hacer unas nuevas liquidaciones con las
mismas bases ya anuladas, un informe de la Jefatura de Explotacion del Organismo de Cuenca
en el que simplemente se viene a reflejar que las recurrentes son propietarias de las respectivas
fincas a que se refieren las liquidaciones y que estan integradas en ‘los elencos del Servicio de
Explotaciéon como titular de los siguientes riegos’, es decir, las fincas; con indicacion de sus
superficies. Sin embargo, no hay prueba alguna sobre el concreto consumo de agua durante
las anualidades que se refieren las liquidaciones, cuando las resoluciones por las que se apro-
baban esos tributos para las respectivas anualidades tomaban como presupuesto de dicha base
el consumo.Y a la vista de esa simple actuacién que nada acredita a los efectos interesados,
no puede sino mantenerse la ausencia de prueba (...)"”. En igual sentido la sentencia de este
mismo Tribunal de 27 de febrero de 2009 (NR 1183/2007).




f) Aplicacion de las exacciones

El articulo 114.7 del TRLA dispone que el Organismo de cuenca aprobard y emitira las liqui-
daciones reguladas en este articulo en el ejercicio al que correspondan. La SAN de 2 de marzo
de 2009 (NR 30/2008), rechaza que ello pueda amparar alguna suerte de caducidad que
impida la practica de la liquidacién administrativa mas alla del ejercicio.

En la Sentencia de 18 de mayo de 2009 (NR 462/2007), la Audiencia Nacional explica que
el plazo de un mes contado desde la recepcién de la notificaciéon que para efectuar el pago
marca el RDPH prima sobre los plazos mas dilatados que con cardcter general fija la normativa
general tributaria (Ley General Tributaria y Reglamento General de Recaudacion).

2) Revision, reclamaciones y recursos

La STSJ de Extremadura de 29 de enero de 2009 (NR 1226/2007) considera no aplicable a
estas figuras la doctrina jurisprudencial que recae respecto de las comprobaciones de valores de
bases tributarias en impuestos como Transmisiones Patrimoniales o Sucesiones y Donaciones,
segun la cual se estimaria prescrita la potestad de la Administracién para comprobar cuando
ya se han practicado dos liquidaciones y se han anulado en via de recurso promovido por
los obligados tributarios, siguiendo la linea doctrinal vista en sentencias anteriores. En igual
sentido la STSJ de extremadura de 27 de febrero de 2009 (NR 1183/2007).

h) Relaciones con la tasa por prestacion de trabajos facultativos de vigilancia,
direccion e inspeccion de obras

La SAN de 9 de febrero de 2009 (NR 327/2007), trata de la tasa por prestacion de trabajos
facultativos de vigilancia, direccién e inspeccion de obras que se gira a los sujetos pasivos del
canon de regulacién o la tarifa de utilizacién del agua a razén de un 4 por 100 de la cuota de
dichos tributos. Dicha tasa, contenida en el viejo Decreto 136/1960, estad vigente, a la vista
de la Ley 25/1998 vy la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La Audiencia Nacional avala la
aplicacion de la tasa en el caso concreto, por darse los presupuestos de ésta (la actividad de
direccion e inspeccion).

B) Aguas continentales: exacciones locales por abastecimiento domiciliario

La STS de 7 de febrero de 2009 (NR 4290/2005), confirma los defectos ya detectados por la
sentencia de instancia en cuanto los estudios econémico-financieros necesarios para la modi-
ficacién de las tasas municipales en general, y las que afectan a los servicios relacionados con
el agua en particular. Ratifica el Alto Tribunal el parecer del TSJ que, aunque reconocia que el
Ayuntamiento habia calculado un precio de 0,93 euros/m?® para la determinacién del coste
unitario del agua, incluyendo suministro, depuracién, canon y amortizacién de instalaciones,
no sabia si eso era una estimacién de costes o calculo de costes efectivamente producidos,
ya que no eran capaces de engancharlo con los afos a que se referia. Y mas atn: no quedo
demostrado en ningin momento en qué medida el estudio se traslada a las previsiones de la
Ordenanza reguladora de la Tasa del Agua.
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C) Aguas maritimas: puertos

En casi todos los comentarios de jurisprudencia hemos hecho referencia a la problematica de
las prestaciones exigidas por las autoridades portuarias, desde el punto de vista del principio
de reserva de ley.

En este numero aportamos la STS] de Baleares de 17 de julio de 2008 (NR 129/2007), que
estima la reclamacién por la falta de cobertura legal de la normativa reglamentaria que las
determinaba. Mds compleja es la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 28 de noviembre de 2008
(NR 505/2006). En medio del conflicto surgido entre la empresa recurrente y la autoridad
portuaria, se suscribié un convenio con el Ente Ptblico Puertos del Estado. Ello cre6 algunas
dudas acerca de cudles debian ser los juzgados o tribunales competentes para resolver las ul-
teriores controversias, asi como se suscitaron algunos problemas en la ejecucion de sentencias
que fueron favorables para la empresa recurrente.

D) Otro dominio piblico: dominio publico local
a) Utilizacion del dominio piblico local en general

EITS] de Madrid, en la linea que viene siguiendo, reafirma la capacidad de los Ayuntamientos
para someter a las entidades bancarias con una tasa por utilizacién del dominio ptblico por el
aprovechamiento espacial de que disfrutan con los cajeros automaticos en fachadas situados
de cara a la via ptblica. Es la STS] de Madrid de 18 de diciembre de 2008 (NR 1322/2008).
La clave es la afirmacion de que se usa el dominio publico y de que el uso no es el comun
general.

b) Tasa al 1,5 por 100 que se exige a las empresas suministradoras de servicios
de interés general

La STS de 22 de enero de 2009 (NR 8255/2004), desestima el recurso presentado por la
entidad Iberdrola, que inicié un pleito contra la Ordenanza Fiscal reguladora de esta tasa, en
esta modalidad, del Ayuntamiento de Valencia. Se discuten varios aspectos que se van desgra-
nando en la sentencia.

En cuanto a la sujecion a esta modalidad, siguiendo doctrina anterior, el Alto Tribunal recalca
que el régimen es aplicable también a empresas comercializadoras de energia eléctrica, aun-
que no sean titulares de las redes.

Se pedia asimismo el cuestionamiento de inconstitucionalidad en algtin punto: asi, por ejem-
plo, se decia que la imposibilidad legal de repercutir el importe de la tasa en el precio de la
electricidad vulneraba los principios de justicia tributaria.Y también que en conjuncién con
el Impuesto sobre Actividades Econémicas se producia una doble imposicién atentatoria con-
tra estos principios. El Tribunal Supremo, siguiendo precedentes, y explicando la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre la eficacia de estos principios, desmonta esta pretension.

Otro precepto constitucional presuntamente vulnerado seria el de seguridad juridica, ya que,
al entender de los recurrentes, hay imprecisiones determinantes de ello (;cuando los servicios




resultan “de interés general”?). No correrd mejor suerte esta argumentacion, afirmando el
Tribunal que de ningtin modo se causa en las empresas del sector una incertidumbre razona-
blemente insuperable.

Y, finalmente, la incompatibilidad con el Derecho Comunitario, por tratarse de un impuesto
sobre el volumen de ventas incompatible con el (entonces) articulo 33 de la Sexta Directiva
de IVA. Se resuelve esta cuestion en la linea de casos anteriores, con profusa cita de jurispru-
dencia del TJCE.

¢) La cuestion de los operadores de telefonia movil

La STSJ del Pais Vasco de 2 de marzo de 2009 trata de una cuestién compleja y actual, como
es el gravamen por los Ayuntamientos a los operadores de telefonia moévil. Es cierto que estan
excluidos del régimen especial de cuantificacion previsto para otras empresas suministradoras
de servicios de interés general. Pero también, que hay otras formulas posibles.

Uno de los sistemas que se ha empleado es el de someterlos por utilizacion del dominio
publico, bien es cierto que calculando el importe de las tasas conforme a las reglas generales
que ordenan cuantias ligadas al valor de mercado de la utilidad recibida. El caso de autos trata
de las Ordenanzas Fiscales del Ayuntamiento de Vitoria, que ideé como muchos otros tarifas
especiales para los operadores de telefonia que afectasen a la generalidad o a una parte impor-
tante del vecindario. La Ordenanza regulaba su importe partiendo del 1,5 por 100 de sus in-
gresos medios en todo el Estado Espaiol, y prorrateandolo para los domiciliados en Vitoria.

La sala comparte la idea del gravamen por los Ayuntamientos y por este concepto a estas
empresas (que no es poco, teniendo en cuenta que existe una tasa estatal que grava el uso
del espectro radioeléctrico), recordando que la exclusion del régimen especial no significa
ni mucho menos exencioén, sino aplicacién del régimen general. Claro que, si se aplica el ré-
gimen general, el estudio econémico-financiero tiene que justificar que la tarifa responde al
valor de mercado de la utilidad recibida, lo que no sucede en el caso del régimen especial, en
el que el respaldo lo ofrece la propia ley. En el caso concreto, el informe trata de justificar para
la telefonia movil una tasa general que en términos econémicos se iguala a la especial por
equiparacién, diciendo que también “estamos ante empresas que prestan servicios de interés
general y realizan un aprovechamiento intensivo y extensivo del dominio ptblico local”. La
sala no considera suficiente este argumentario y estima parcialmente el recurso, anulando
exclusivamente el precepto regulador de la cuantia.

Se discutia también la compatibilidad de estas tasas con el Derecho comunitario. Lo que es
rechazado rotundamente por el TS], que no plantea la cuestién prejudicial solicitada por los
demandantes.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:
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D) Satisfaccion equitativa. Efectos derivados de una sentencia condenatoria del Tribunal




1. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

R) Acceso a la Justicia. Disposiciones nacionales restrictivas del derecho (Suecia). Directiva 85/331/CEE
modificada por la Directiva 2003/35/CE

La STJCE de 15 de octubre de 2009 (Sala Segunda), recaida en el asunto C-263/08, re-
suelve una decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 TCE, por un tribunal
sueco. El pleito originario oponia a una Asociacién para la proteccién del medio ambiente y
al Ayuntamiento de Estocolmo. La decisién del Tribunal de Justicia supone un amplio apoyo a
la configuracién del derecho al medio ambiente, en su componente del acceso a la justicia y
lleva a cabo una desautorizacién del derecho sueco aplicable al que juzga contradictorio con
el derecho comunitario europeo.

En la sentencia se plantean también otras cuestiones de menor importancia a nuestros efectos
como el ambito de los proyectos sometidos a evaluacién ambiental (en el caso se discute —y
se responde positivamente— si estd sometido a tal proceso un proyecto de evacuacién de aguas
subterraneas que no estan sometidas a utilizacién posterior). Lo que importa destacar ahora
es que para un proyecto que debia realizar el Ayuntamiento de Estocolmo (que consistia en
el enterramiento de lineas eléctricas y extraccién de agua subterranea para evitar que dafara
a las lineas), se otorgé —conforme al derecho sueco— la autorizacion para realizarlo por la
“Sala en materia medioambiental del tribunal de primera instancia de Estocolmo” (una ac-
tuacion materialmente administrativa, diriamos nosotros, llevada a cabo por un érgano judi-
cial) habiendo intervenido en el procedimiento previo de otorgamiento de la autorizacién la
asociacion medioambientalista que mencionamos antes. Pues bien, esta asociacién interpuso
recurso contra el otorgamiento de esta autorizacion, y éste fue declarado inadmisible porque
la asociaciéon no cumplia con el requisito presente en la legislacién sueca de contar con, al
menos, 2.000 socios para poder interponerlo.

La primera cuestién que se plantea al Tribunal comunitario en el ambito de la decision preju-
dicial es si, en general, puede interponer un recurso una asociacién medioambiental aunque
haya participado en el procedimiento previo a la decisién, judicial en este caso. A esos efectos
la respuesta del Tribunal es enteramente positiva: da igual que se trate del otorgamiento de la
autorizacion por una autoridad judicial o gubernativa y da también igual que se haya podido
intervenir, por quien pretende ahora ser recurrente, en el procedimiento previo. Lo que debe
cumplirse es lo previsto en el articulo 10 bis de la Directiva 85/337/CEE modificada por la
Directiva 2003/35/CE: el “ptblico interesado” que puede recurrir es aquel que tenga un
“interés suficiente” o, subsidiariamente, que “sostengan el menoscabo de un derecho, cuando
la legislacion en materia de procedimiento administrativo de un Estado miembro lo imponga
como requisito previo”. Por ello la participacion previa en el procedimiento no justifica, en
modo alguno, una exclusién del recurso (punto 39 de la Sentencia).

La siguiente cuestién es la adecuacion del nimero minimo de miembros que exige el derecho
sueco a la legislacién comunitaria. Para ello el Tribunal tiene que reparar en un parrafo del
articulo 10 bis de la Directiva 85/337/CEE citada segun el cual:

“Los Estados miembros determinaran, 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 considerara que toda organizacién no gubernamental que
cumple los requisitos contemplados en el apartado 2 del articulo 1 (es la definicion de




crénicas de jurisprudencia

publico y de publico interesado) tiene siempre el interés suficiente a efectos de la letra a)
del presente articulo o acredita el menoscabo de un derecho a efectos de la letra b)”.

El Tribunal comunitario debe, en su labor, relajar la aparente amplisima remisiéon que se rea-
liza al derecho interno de cada pais de la Union. En ese sentido y a partir del principio de
que en cualquier caso se debe garantizar “un amplio acceso a la justicia” (punto 45 de la
Sentencia), se considera posible que en el supuesto de las asociaciones medioambientalistas,
las legislaciones internas exijan que el objeto social de éstas esté relacionado, desde luego,
con la proteccién de la naturaleza y del medio ambiente (punto 46) y que también se pueda
establecer un numero de socios minimo (punto 47). Ahora bien, el nimero exigido por la
legislacion sueca parece a todas luces excesivo pues se ha confrontado que sélo dos asociacio-
nes cumplen ese requisito en la actualidad (punto 51). Ello hace perfectamente posible que
pequenos proyectos locales queden sin que nadie tenga capacidad de recurso y el hecho de
que —como aduce el gobierno sueco— siempre las pequefas asociaciones pudieran pedir a las
grandes que interpusieran el recurso, no garantiza que se interponga efectivamente y, ademas,
ello supone introducir “un filtro de los recursos en materia medioambiental directamente
contrario al espiritu” de la Directiva 85/337/CEE modificada por la 2003/35/CE (punto
51). Ello quiere decir, concluye el Tribunal, que la normativa sueca es contraria al derecho
comunitario (punto 52).

Es claro que de ello debera sacar las consecuencias pertinentes el 6rgano judicial nacional
sueco que interpuso la peticién de decision prejudicial.

B) Extension del principio “quien contamina paga” en el ambito de los residuos. Distribucion entre
distintos productores de residuos a la hora de repartir los costes del servicio mediante una tasa. Tasas
y tarifas. Directiva 2006/12/CE relativa a los residuos

La STJCE de 16 de julio de 2009 (Sala Segunda), recaida en el asunto C-254/08, resuelve
una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 TCE, por un tribunal italiano. El
pleito original opone a una serie de hoteles con un Municipio (Casoria) y lo que se debate en
¢l —a iniciativa de los hoteles— es la tasa de residuos que éstos abonan. Para los hoteles la tasa
deberia ser anulada por discriminatoria en cuanto su cuantia es desproporcionada en relacién
a la que pagan las viviendas y, en realidad, se basaria en la capacidad para generar ingresos y
no en la capacidad de generacién de residuos que seria semejante. Lo que se plantea es que di-
cha tasa seria contraria al articulo 15.a) de la Directiva 2006/12/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de abril de 2006 relativa a los residuos que indica que:

“De conformidad con el principio ‘quien contamina paga’, el coste de la eliminacién de
los residuos debera recaer sobre:

a) El poseedor que remitiere los residuos a un recolector o a una empresa de las mencio-
nadas en el articulo 9...”.

Eso lleva al Tribunal italiano competente a plantear al Tribunal de Justicia si la normativa in-
terna italiana es conforme con el principio quien contamina paga tal y como lo establece el
precepto que acabamos de reproducir y si, en concreto, lo es el “mantenimiento de un régi-




men de cardcter fiscal para la cobertura de los costes del servicio de eliminacién de residuos
(...) demorando la introduccién de un régimen tarifario en el que el coste del servicio sea
soportado por quienes producen y entregan los residuos”.

A dicho planteamiento el Tribunal va a responder recordando que el objetivo del citado pre-
cepto es “cerciorarse de que, en principio, todos los usuarios de dicho servicio, en su con-
dicién de “poseedores” en el sentido del articulo 1 de esta misma Directiva, soportan colec-
tivamente el coste global de la eliminacion de dichos residuos” (punto 46 de la Sentencia).
Ahora bien, en el estado actual del derecho comunitario no existe ninguna normativa que
imponga a los Estados miembros un método concreto en cuanto a la financiaciéon del coste
de la eliminacion de los residuos urbanos, de modo que la financiaciéon puede operar sobre
la base de una tasa, un canon u otra modalidad (punto 48).

En el plano de la practica se presenta muchas veces la dificultad de determinar el volumen
exacto de residuos entregados por cada “poseedor”, por lo que recurrir a criterios basados
en la capacidad productiva de los “poseedores” (basados en superficie de los inmuebles, por
ejemplo) puede ser un método valido de calculo (punto 50). Esa evaluacién (que nunca equi-
valdria a una comprobacién concreta) seria valida (punto 51).

Ademas, el principio quien contamina paga no impediria la clasificacion de los usuarios en
determinadas categorias determinadas segun la capacidad tedrica para producir residuos y,
a través de ellas, se podria modular la contribucién de cada categoria a la financiaciéon del
servicio (punto 52). Esto es lo que sucede en el supuesto concreto en que se ha construido
la categoria de los “hoteleros” que, por tanto, puede ser un método perfectamente valido
(punto 54). La conclusion es que las autoridades nacionales disponen de un amplio margen
de apreciacién para la determinacién de las modalidades del calculo de semejante tasa y serd
tarea del 6rgano jurisdiccional remitente de la decisién prejudicial comprobar si en el caso
concreto se han podido establecer unos costes manifiestamente desproporcionados.

C) Exencion fiscal sobre biocarburantes que se suprime y sustituye por una obligacion de contenido
minimo de biocarburantes en combustible. Principios de confianza legitima y seguridad juridica.
Directiva 2003/30/CE

La STJCE de 10 de septiembre de 2009, (Sala Tercera), recaida en el asunto C-201/08, re-
suelve una decision prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 TCE, por un tribunal ale-
man. El pleito original opone a una empresa comercializadora en Alemania de un carburante
llamado “Plantanol-Diesel” y a una oficina tributaria. Ese carburante se compone de aceite
virgen vegetal, concretamente de aceite de colza refinado (60% en verano y 50% en invier-
no), de gasoleo de origen fosil (37% en verano y 47% en invierno) y de aditivos especificos
(3%). El producto se destina a diferentes parques de vehiculos municipales y a una sociedad
de servicio de transporte publico de Frankfurt del Main.

Cuando entrd en vigor con fecha 1 de enero de 2007 la Ley de Impuestos sobre la energia
(Energiesteuergestz), la oficina tributaria que hemos mencionado requirié a la empresa para que
pagara el impuesto para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de mayo
del mismo afio en lo relativo a la parte de aceite vegetal contenida en el “Plantanol-Diesel”,
impuesto que antes no existia al estar regulada una exencién fiscal sobre las partes de los
biocarburantes procedentes de aceite vegetal. Tras los correspondientes recursos, el asunto
llegé al conocimiento del Tribunal de Finanzas del Estado de Hesse (Hessisches Finanzgericht) que
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es el que planted la cuestion prejudicial al Tribunal comunitario al pensar que la Ley alema-
na era contraria a éste y, en concreto, a la Directiva 2003/30/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de mayo de 2003, relativa al fomento del uso de biocarburantes y otros
combustibles renovables en el transporte. Igualmente planteo el citado tribunal aleman, que
la medida de suprimir la exencién fiscal era contraria a los principios de proteccién de la
confianza legitima y seguridad juridica.

La primera cuestiéon ocupa poco espacio en la respuesta del Tribunal de Justicia. Para ello
indica que la Directiva 2003/30/CE deja una amplisima discrecionalidad a los Estados para
alcanzar el objetivo de utilizar en el consumo energético un determinado porcentaje de bio-
carburantes. Ello implica que la Directiva no obliga a establecer o a mantener en vigor un
régimen de exencién fiscal. Este puede ser uno de los medios que usen los Estados, pero
puede haber otros como ayudas financieras a la industria transformadora o el establecimiento
de un porcentaje obligatorio de biocarburantes para las companias petroleras (punto 36). En
el caso, el elemento de ayuda era prever la existencia de un contenido minimo de biocarbu-
rantes en el combustible.

Mas espacio y razonamiento —probablemente porque toda confrontacién con “principios” lleva
consigo un gran ambito de indeterminaciéon— debe ocupar el Tribunal comunitario en respon-
der a la segunda pregunta que plantea el tribunal aleman, la posible violacién de los principios
de proteccién de conflanza legitima y de seguridad juridica por la supresion de la exencién
fiscal. Ello se fundamenta en que las normas anteriores indicaban que la exencioén fiscal (que
entrd en vigor el 1 de enero de 2004) estaria en vigor al menos hasta el 31 de diciembre de
2009 y, como se ha visto, se suprimi6 anticipadamente con fecha 1 de enero de 2007.

El Tribunal recuerda principios generales relativos a estos principios, como que forman parte
del ordenamiento juridico comunitario, lo que quiere decir que deben respetarlo las institu-
ciones comunitarias pero también los Estados miembros (punto 43 de la Sentencia). Su apre-
ciacion, conforme a jurisprudencia comunitaria consolidada, deben realizarla los tribunales
nacionales limitandose el tribunal comunitario a proporcionar informacién a los tribunales
nacionales sobre los “elementos de interpretacion pertenecientes al dmbito del Derecho co-
munitario que puedan permitirle apreciar dicha conformidad” (punto 45 de la Sentencia).
Entre estos elementos, el Tribunal recuerda que el principio de seguridad juridica (que tiene
por corolario el principio de proteccién de la confianza legitima) exige, por una parte, que las
normas de Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacién sea previsible para los
justiciables. Este imperativo se impone con rigor especial “cuando se trata de una normativa
que puede implicar consecuencias financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan
con exactitud el alcance de las obligaciones que les impone” (punto 46 de la Sentencia).

La claridad parece fuera de toda duda y la previsibilidad se opondria, en principio, a las fechas
sobre presumible vigencia de la exencién y su acortamiento que antes se han proporcionado.
Ahora bien, el Tribunal recuerda que el principio de seguridad juridica no implica que las
normas no puedan ser objeto de modificacién, sino que mas bien requiere que el legislador
“tome en consideracién las situaciones especiales de los operadores econémicos y prevea,
en su caso, adaptaciones a la aplicacién de las nuevas normas juridicas” (punto 49 de la
Sentencia).

Llevadas las cosas al ambito de la vida econdémica, el Tribunal, con referencia a un “operador
economico prudente y diligente” podria invocar el principio de proteccién de la confianza le-




gitima cuando una autoridad nacional le haya infundido fundadas esperanzas de que no se va
a adoptar una medida. No obstante, si pudiera prever la adopcion de tal medida, nunca podria
apelar al principio de proteccién de la confianza legitima. A esos efectos el Tribunal va a fijar
una doctrina del maximo interés: “los agentes econémicos no pueden confiar legitimamente
en que se mantenga una situacion existente que puede ser modificada en el ejercicio de la
facultad discrecional de las autoridades nacionales” (punto 53 de la Sentencia con apelacién
a jurisprudencia anterior). Cuando existe una directiva que deja gran libertad de adopcién
de medidas a los Estados miembros, la adopcién por éstos de determinadas medidas, no po-
dria considerarse imprevisible (punto 54) de la Sentencia, cuestién que se relaciona con las
anteriores consideraciones del Tribunal de la amplitud de soluciones que preveia la Directiva
2003/30/CE (punto 55 de la Sentencia).

El Tribunal comunitario podria haber concluido aqui su razonamiento, no obstante quiere
proporcionar nuevos elementos al tribunal nacional para que éste adopte su decision.

Asi, por ejemplo, le recuerda que en ocasiones hay que tener en cuenta la evoluciéon de los
precios de las materias primas siendo la supresion de exenciones fiscales una medida para
evitar una “sobrecompensacién” de los costes adicionales vinculados a la produccién de bio-
carburantes. Eso forma parte de la Directiva 2003/96, por ejemplo, y debe ser examinado por
el Tribunal (punto 61 de la Sentencia).

Como también debe tener en cuenta que el acuerdo del gobierno de coaliciéon de 11 de no-
viembre de 2005 (la gran coalicién que acaba de concluir con las elecciones de septiembre
de 2009) anunci6 el fin de esta exencién formandose un proyecto de Ley el 6 de abril de
2006, fecha bastante anterior a la entrada en vigor de la supresion de la exencién (punto 63
de la Sentencia).

D) Incumplimiento de Estado. La Directiva 91/271/CEE no exige en toda circunstancia un tratamiento mas
riguroso del nitrogeno en todas las instalaciones de tratamiento de aguas residuales procedentes
de las aglomeraciones urbanas que representen mas de 10.000 habitantes-equivalente

La STJCE de 6 de octubre de 2009 (SalaTercera), recaida en el asunto C-35/07, resuelve un
recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisiéon Europea, con arreglo al articulo 226
del TCE, contra la Reptblica de Finlandia. Como vamos a ver y frente a lo que, aparentemente,
se deduciria del derecho comunitario aplicable, el Tribunal desestima el recurso y condena en
costas a la Comisién Europea.

Efectivamente, el articulo 5.2 de la Directiva 91/271/CEE del Consejo, de 21 de mayo de
1991, sobre el tratamiento de las aguas residuales urbanas, establece que a mas tardar el 31
de diciembre de 1998 los Estados miembros velaran por que las aguas residuales urbanas
que entren en los sistemas colectores sean objeto, antes de ser vertidas en zonas sensibles,
de un tratamiento mas riguroso que el descrito en el articulo 4, cuando se trate de vertidos
procedentes de aglomeraciones urbanas que representen mas de 10.000 habitantes equiva-
lentes. Conforme a dicho precepto la Comisién requiri6 el 1 de julio de 2002 a la Republica
de Finlandia a que debia aplicarse el tratamiento mas riguroso (tratamiento “terciario”) al
nitrégeno y fosforo en todas las aglomeraciones finlandesas con ese nimero de habitantes.
Tras este primer requerimiento Finlandia respondié que ya llevaba a cabo la correspondiente
adecuacién cuando se consideraba necesario teniendo en cuenta el estado de las aguas recep-
toras. Finalmente se entabl6 el proceso del que narramos el contenido de la sentencia.
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La Sentencia versa sobre la caracteristica de “eutrofizacién” que afecta singularmente al Mar
Baltico y sobre si ésta puede estar determinada por el nitrégeno que las plantas de tratamiento
de aguas residuales urbanas finlandesas puedan arrojar. En tal sentido podra comprenderse
como es, fundamentalmente, un estudio técnico y sobre los distintos medios de prueba plan-
teados por las partes, el contenido de dicha Sentencia. A esos efectos ésta distingue el lugar a
donde vierten estas depuradoras (la bahia de Botnia, el mar de Botnia o directamente al mar
Baltico) y se estudia también la posibilidad de transferencia del nitrégeno a lugares distintos
de ésos. La Sentencia utiliza conceptos técnicos que define (por ejemplo, considerar al nitro-
geno y al fosforo como “factor limitante”, porque su cuantia sirve para aumentar o disminuir
el nimero de algas y, por tanto, afecta a la eutrofizacion, o el concepto de “retenciéon”, como
proceso natural en el que los lagos y corrientes de agua pueden llegar a captar el nitrogeno
vertido y transformarlo en un gas inofensivo) y, en base a ellos y a los documentos presenta-
dos, se estudia la influencia de las plantas de tratamiento en la eutrofizaciéon del mar Baltico.

El resultado serd un reproche a la Comisién por no haber sido capaz de probar en ningtn caso
que el hecho de que las aguas residuales urbanas finlandesas no sean objeto de tratamien-
to terciario sino sélo bioquimico, pueda tener efectos sobre la eutrofizacién del Baltico. Se
considera, por tanto, adecuado el tratamiento menos intenso que sufren las aguas residuales
urbanas lo que creo que es muy interesante a la hora de la interpretacién global de la Directiva
91/271/CEE. Logicamente, se condena en costas a la Comisién Europea.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Satisfaccion equitativa. Efectos derivados de una sentencia condenatoria del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Proteccion del medio ambiente como ingerencia legitima en el derecho
de propiedad. Ausencia de indemnizacion como factor de ruptura del equilibrio de intereses. La
indemnizacion como medio de satisfaccion equitativa por los perjuicios sufridos por el demandante

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH de 28 de mayo de 2009, en el asunto
Z.AN.T.E.-Marathonisi A.E. contra Grecia, aborda la cuestion de la satisfaccién equitativa, con-
forme al articulo 41 del Convenio, respecto a una sentencia adoptada por él con anterioridad.
En dicha sentencia el Tribunal habia concluido la violacién del derecho al respeto de los bienes,
consagrado en el articulo 1 del Protocolo 1° al Convenio, al haberse roto el justo equilibrio entre
interés publico y privado al rechazarse la demanda de indemnizacién de la sociedad recurrente
como consecuencia de la afectacién de su derecho de propiedad de unos terrenos que habian
sido calificados como dominio forestal, prohibiéndose a dicha empresa la edificacién en ellos.

ElTribunal comienza por recordar que sus sentencias que constatan una violacién del Convenio
entrafian para el Estado demandado la obligacion juridica de poner fin a la violacién y de eli-
minar sus consecuencias, restableciendo en la medida de lo posible la situacién anterior a ésta.
Afiade a continuacién que los Estados son libres para elegir los medios con los que se van a
conformar a dichas sentencias. Asi, si la naturaleza de la violacién permite la restitutio in integrum,
el Tribunal no tiene ni la competencia ni la capacidad practica para que ésta se lleve a cabo,
siendo esto de incumbencia del Estado. Pero, si el Derecho nacional del Estado no permite




eliminar las consecuencias de la violacién, o lo hace s6lo de manera imperfecta, el Tribunal
recuerda como el articulo 41 le habilita para acordar, en su caso, la satisfaccion equitativa que
corresponde al particular lesionado en su derecho.

A continuacién aplica esos argumentos al presente asunto, recordando como en la sentencia
sobre el fondo considerd como legitima la ingerencia en el derecho de propiedad de la socie-
dad recurrente sobre la base de que la proteccién de la naturaleza entra en el marco del interés
general en el sentido de la segunda frase del primer parrafo del articulo 1 del Protocolo 1° al
Convenio. Sin embargo, anadia en dicha sentencia que la ausencia de toda indemnizacién en
compensacion por la transferencia de la propiedad de los terrenos al Tesoro Publico s6lo podia
justificarse en circunstancias excepcionales, que el Gobierno no habia invocado, por lo que se
consideraba que se habia roto el citado equilibrio de intereses, lo que conducia a la violacién
del derecho de la sociedad recurrente al respeto de sus bienes.

Entrando ya en la cuestion de la satisfaccion equitativa el Tribunal concluye que no ha existido
privacion, licita o no, del derecho de propiedad, sino la prohibicién a la sociedad recurrente
de su derecho a construir en dicha propiedad. Por esa razon apunta que la naturaleza de la
violacién no permite la restitutio in integrum y inicamente cabe la indemnizacién como medio
de compensar el dafio causado como consecuencia de la restriccion radical sufrida por dicha
sociedad en cuanto a la posibilidad del pleno disfrute de su propiedad. Por otra parte afirma
que el bloqueo de propiedad de la sociedad recurrente supone de hecho vaciar al derecho de
propiedad de su substancia, lo que constituye un elemento que el Tribunal podria tener en
cuenta en el calculo de la compensacién a otorgar por el dafio material.

Afirma ademads que las circunstancias del caso no permiten una evaluacion precisa de ese dafio
ya que el perjuicio resultante de la pérdida de uso del terreno en causa durante el periodo
litigioso presenta un caracter intrinsecamente aleatorio que convierte en imposible un calculo
preciso de la compensacion. Ademds existe una importante diferencia en los métodos de cal-
culo empleados por cada una de las partes. Por todo ello juzga razonable asignar a la sociedad
recurrente la cantidad de 2 millones de euros, mas los montantes correspondiente a titulo
de impuestos. A todo ello afiade que la constatacion de la violaciéon supone una satisfaccion
equitativa suficiente por lo que respecta al dafo moral.

B) Derecho al respeto de los bienes. EI medioambiente como titulo que legitima la ingerencia piiblica en el
derecho de propiedad. La necesidad de observar el equilibrio entre el interés general y los imperativos
de la proteccion de los derechos individuales. La ausencia de indemnizacion por la privacion de la
propiedad del bien como factor de ruptura de dicho equilibrio

ElTribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en su STEDH de 2 de junio de 2009,
en el asunto Hacisalihoglu contra Turquia, en relaciéon con la demanda planteada por un ciu-
dadano turco que adquiere de un tercero la propiedad de un terreno que éste habia adquirido
a su vez tras el transcurso del plazo de prescripcion adquisitiva. Dicho terreno habia sido
calificado en principio como integrado en el dominio forestal, pero el tercero inscribe su pro-
piedad en el correspondiente registro. La contestaciéon de dicha adquisicion por la administra-
cién ante los tribunales no surte efecto por lo que el titulo de propiedad a favor del particular
deviene definitivo. No obstante, un nuevo estudio catastral, anterior a la adquisicién por el
recurrente, supone la exclusion del terreno del dominio publico asignandose su propiedad al
Tesoro Publico. El recurrente adquiere del tercero el terreno y lo inscribe en el registro, lo que
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es contestado ante los tribunales nacionales por la Administracién que plantea la anulacién de
dicho titulo de propiedad y la inscripcion en el registro a favor del Tesoro Pablico. Esas preten-
siones son atendidas por los tribunales nacionales y confirmadas posteriormente en casacién
por lo que el recurrente estima que se ha vulnerado su derecho al respeto de sus bienes en el
sentido del articulo 1 del Protocolo 1° al Convenio europeo.

El Tribunal Europeo considera que ha existido un ataque al derecho del recurrente al respeto
de su bien y que por tanto debe analizar si se trata de una privacién de propiedad en el sentido
de la segunda frase del apartado 1° del articulo 1 del Protocolo 1° al Convenio. En este sentido
comienza por afirmar que no puede poner en cuestion la buena fe del recurrente en cuanto a
la posesion del bien, dado que la adquisicién se habia llevado a cabo sobre la base de las ins-
cripciones que figuran en el correspondiente registro, conforme a las que el tercero al que él
habia comprado el terreno era el legitimo propietario. Igualmente el recurrente habia pagado
los gastos correspondientes a dicha adquisicién de propiedad, y hasta la fecha de la anulacién
de su titulo de propiedad en beneficio del Tesoro Publico ¢l habia sido el propietario legitimo
del bien en cuestién, con todas las consecuencias que de ello resultan en el Derecho interno.
A eso afiade el Tribunal que el recurrente ha disfrutado de seguridad juridica en cuanto a la
validez de su titulo de propiedad inscrito en el registro, lo que se califica como la prueba in-
contestable del derecho de propiedad.

A continuacién el Tribunal constata que, a pesar de las protestas del recurrente, los tribunales
internos han anulado finalmente su titulo de propiedad en aplicacién de disposiciones de
Derecho nacional. A este respecto considera el Tribunal que el fin con el que se lleva a cabo esa
privacién, la proteccién de la naturaleza y de los bosques, entra en el marco del interés gene-
ral en el sentido de la segunda frase del primer apartado del articulo 1 del Protocolo 1°. Sobre
este particular el Tribunal Europeo recuerda que si bien ninguna disposicién del Convenio esta
especialmente destinada a garantizar una proteccién general del medio ambiente en cuanto
a tal, su preservacién constituye un interés social creciente, e incluso el propio Tribunal ha
tratado en varias ocasiones cuestiones relativas a la proteccién medioambiental, subrayando
en sus sentencias la importancia de la materia. Asi pues, en esta ocasion el Tribunal reitera que
el medio ambiente representa un valor cuya defensa suscita en la opinién publica, y por tanto
en los poderes publicos, un interés permanente y creciente y que imperativos econémicos,
como el derecho de propiedad, no deberian tener reconocida una primacia frente a consi-
deraciones relativas a la proteccién medioambiental, especialmente cuando existe legislacién
nacional en la materia.

No obstante, afiade que debe comprobarse que la medida objeto de controversia ha respetado
el justo equilibrio y no hace recaer sobre el recurrente una carga desproporcionada. Con ese
fin tiene en cuenta las modalidades de indemnizacién y recuerda que, como ya ha dicho en
otras ocasiones, sin el pago de una suma razonable en relacién con el valor del bien, la priva-
cién de la propiedad constituye normalmente un ataque excesivo a ese derecho, y que la total
ausencia de indemnizacién sélo puede justificarse en circunstancias excepcionales. A todo ello
aflade que el recurrente no ha recibido indemnizacién ninguna y que el Gobierno no ha invo-
cado ninguna circunstancia excepcional que lo justifique. Por esa razén el Tribunal considera
que, como resultado de la ausencia de indemnizacién, se ha roto el justo equilibrio que debe
observarse entre el interés general de la comunidad y los imperativos de la salvaguarda de los
derecho individuales. Asi concluye que existe violacién del articulo 1 del Protocolo 1°.




C) Derecho al respeto de los bienes. Nulidad ab initio de un titulo de propiedad sobre un terreno como
consecuencia de su clasificacion como dominio piblico. El medio ambiente como titulo que legitima la
ingerencia publica en el derecho de propiedad. El caracter excepcional de la ausencia de indemnizacion
por la privacion de propiedad

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en su STEDH de 22 de septiembre
de 2009, en el asunto Ali Tas contra Turquia, en relacién con una demanda planteada por un
ciudadano turco propietario de un terreno de cuya propiedad fue privado posteriormente al
ser clasificado como dominio forestal, pasando asi al Tesoro Publico. La sentencia del tribunal
catastral nacional admitiendo el recurso de anulacién de la clasificaciéon del terreno como
forestal, planteado por el recurrente, era casada por el Tribunal de casacién que concluia que
dicho terreno debia pasar al dominio publico. Ademas, los tribunales nacionales rechazaban
también la demanda planteada por el recurrente al considerar que la privacion que habia
sufrido, si no iba acompafada del pago de una indemnizacién, constituia un atentado ex-
cesivo a su derecho al respeto de sus bienes. El Tribunal de Gran Instancia rechazaba dicha
demanda senalando que el terreno no podia ser objeto de ningun titulo de propiedad, por ser
propiedad publica del Estado, y que el registro practicado al respecto por el recurrente con
anterioridad a dicha calificacién se consideraba como nulo desde el comienzo por lo que el
recurrente no podia beneficiarse de las disposiciones del articulo 931 del Cédigo civil turco
relativas a la adquisicién de buena fe. Eso si, el Tribunal afladia que el recurrente si que tenia
a su disposicion el plantear una accién contra el antiguo propietario del terreno segin las
disposiciones del mismo Coédigo relativas al enriquecimiento sin causa.

El Tribunal de Estrasburgo apunta a este respecto por una parte la consideracion de que el ob-
jeto por el que el recurrente fue privado de su propiedad, la proteccién de la naturaleza y de
los bosques entra en el marco del interés general en el sentido de la segunda frase del primer
apartado del articulo 1 del Protocolo 1° del Convenio. A eso anhade que en asuntos anterior-
mente tratados por €l en relacién con esta misma cuestion ya ha concluido la violacién del
articulo 1 del Protocolo 1°. La razén de esa conclusion es que sin el pago de una suma razo-
nable en relacién con el valor del bien, una privacién de propiedad constituye normalmente
un ataque excesivo a ese derecho y que la ausencia total de indemnizacién a este respecto
unicamente puede justificarse en el marco del articulo 1 del Protocolo 1° en circunstancias
excepcionales. A eso aflade que en este asunto el recurrente no ha recibido indemnizacién
alguna en razén de la propiedad de la que ha sido privado y el Gobierno no ha proporciona-
do ningun argumento convincente que permita llegar a una conclusién distinta, por lo que
concluye la existencia de violacion del articulo 1 del Protocolo 1°.

D) Satisfaccion equitativa. Efectos derivados de una sentencia condenatoria del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos. Proteccion del medio ambiente como ingerencia legitima en el derecho de
propiedad. Reflejo en términos financieros del caracter licito de la privacion de la propiedad.
Justificacion en razon de objetivos legitimos de utilidad piblica de un reembolso inferior al valor total
del bien expropiado

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su STEDH de 13 de octubre de 2009, en el
asunto Turgut y otros contra Turquia, se pronuncia respecto de la satisfaccién equitativa que
corresponde en relacién con una sentencia adoptada por €l en la que habia concluido la exis-
tencia de violacién del articulo 1 del Protocolo 1° al Convenio.
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El Tribunal recuerda que una sentencia por €l adoptada en la que se sefiale una violacién del
Convenio entrafia para el Estado demandado la obligacién de poner fin a la violacién y de bo-
rrar sus consecuencias, restableciendo en la medida de lo posible la situacién anterior a ésta.
Se refiere asimismo a la libertad de la que disfrutan los Estados contratantes del Convenio en
cuanto a la eleccion de los medios a través de los que se conforman a dicha sentencia.Y en ese
sentido afirma que si la naturaleza de la violacién permite la restitutio in integrum, el Tribunal no
tiene ni la competencia ni la capacidad practica para que ésta se lleve a cabo, siendo esto de
incumbencia del Estado. Pero, si por el contrario, el Derecho nacional del Estado no permite
eliminar, o solo lo permite de manera imperfecta, las consecuencias de la violacién, el articu-
lo 41 del Convenio le habilita para acordar, en su caso, la satisfaccién equitativa al particular
lesionado que considere apropiada.

Por otra parte recuerda que en la sentencia sobre el fondo se constaté que el objetivo por el
que los recurrentes habian sido privados de su propiedad, mediante decisién judicial, entra-
ba en el marco del interés general, por lo que no se habia constatado ningtn acto ilegal o
arbitrario. La violacién constatada resultaba de la ruptura del equilibrio que debe observarse
entre el interés general y los intereses particulares como consecuencia de no haber entregado
a los recurrentes ninguna indemnizaciéon en concepto de compensacién por la privaciéon de

su derecho de propiedad.

El Tribunal sefiala que en este asunto la naturaleza de la violacién no permite la restitutio in in-
tegrum. De esta afirmacion resulta que la indemnizacion es la tnica forma que puede adoptar
la satisfaccién equitativa en este caso, y a este respecto la sentencia advierte que el cardcter
licito de la desposesion efectuada ha de reflejarse en los criterios con los que se debe deter-
minar la reparacién que corresponde entregar por el Estado demandado, en la medida en
que las consecuencias financieras no pueden ser las mismas que si dicha privaciéon se hubiera
producido de manera ilicita. Por otra parte el Tribunal recuerda su jurisprudencia reiterada
en el sentido de que sin la entrega de una indemnizacién razonable en relacién con el valor
del bien, una privacién de propiedad constituye normalmente un atentado excesivo. No
obstante, puntualiza a este respecto que el articulo 1 del Protocolo 1° no garantiza en todos
los casos el derecho a una reparacién integral. Todo ello le lleva a concluir que los objetivos
legitimos de utilidad publica pueden conducir a un reembolso inferior al pleno valor de los
bienes expropiados.

3. PARQUES EOLICOS

R) Es legitimo el condicionamiento judicial de una resolucion sobre admision de solicitudes de autorizacion
de instalacion de parques edlicos. La incongruencia ex petitum de una Sentencia solo puede deducirse
cuando ésta se pronuncia sobre extremos no detallados en la demanda

En la STS de 2 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera (recur-
s0 8167/2004), se resuelve un recurso de casaciéon planteado por ENDESA COGENERACION
Y RENOVABLES, SA, contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 26 de
octubre de 2006. En dicha Sentencia se anulaba una Resolucion de la Secretaria General de la




Conselleria de Innovacién, Industria e Comercio de 6 de mayo de 2004 por la que se hacia
publica la relacién de solicitudes de autorizacion para la instalacion de los parques edlicos de
Endesa de Paradela y Serra das Penas.

Dichas sentencias provienen de un recurso de dofia Angela, propietaria de una casa de turis-
mo rural en la zona, que interpuso recurso de reposicion frente a la citada Resolucion fun-
damentdndose en la falta de informacién ofrecida por la Administracién sobre las zonas que
podrian resultar afectadas y en el grave deterioro que la zona sufriria con evidente perjuicio
para su negocio. Solicitaba mds informacién y la adopcién de medidas correctoras tales como
el alejamiento de las torres de su finca al menos dos kilometros.

Su recurso fue desestimado por silencio negativo y posteriormente (11 de febrero de 2005)
recay6 resolucion de la Administracion acorde con la desestimacion, indicando que la afec-
tada debia esperar al momento procedimental oportuno para recurrir, esto es: el tramite de
alegaciones que habrian de ser tenidas en cuenta junto con el estudio ambiental y la demas
documentacién exigida por el Decreto 302/2001, de 25 de octubre, por el que se regula el
aprovechamiento de la energia edlica en la Comunidad Auténoma de Galicia.

Dofia Angela interpuso recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién, expo-
niendo que una vez determinados los parques admitidos a tramite, los solicitantes estaban
obligados a presentar en el plazo de un mes una extensa documentacién sobre el proyecto,
que incluia la ubicacién exacta de las torres y lineas de alta tensién, sus dimensiones... docu-
mentacién que ya era conocida al momento de interposicion del recurso de reposicién y a la
que, por tanto, debia extenderse el recurso contencioso.

La Sentencia de instancia (STSJ de Galicia de 26 de octubre de 2006, Seccién Tercera), con-
sideré a dofia Angela legitimada para interponer recurso (el propio Diario Oficial de Galicia
admitia recurso de reposicién y contencioso, por lo que la Resolucién no podia considerarse
acto de tramite) y estimo éste en parte, en la medida en que si bien la Resolucién impugna-
da tenia inicamente por objeto la admisién a tramite de las solicitudes de autorizacién, la
Conselleria habia dictado ésta en conocimiento de ciertos detalles del proyecto que denotaban
gravisimas consecuencias para el medio ambiente. Asi, se trataba de una instalacién situada
dentro de la propia Ribeira Sacra Lucense, afectando a restos arqueolégicos y al Camino de
Santiago, y generando ademas ciertos dafios que la Administraciéon no tuvo en cuenta: ruidos,
erosiéon y desertificacion del suelo, masacre de aves, fragmentacién del habitat, incendios,
minusvalia inmobiliaria y problemas de salud y calidad de vida.

Por lo tanto, si bien el TS] no anul6 la admisién a tramite de las solicitudes efectuadas (por-
que de ello no se seguia que éstas fueran otorgadas necesariamente), si que estimé el recurso
acordando medidas correctoras a fin de minimizar los efectos nocivos (FJ 9°), medidas que
se concretaron en el alejamiento de las torres a, al menos, dos kilometros de los nucleos de
poblacién, la insonorizacién de la casa de turismo rural a cargo de la Administraciéon deman-
dada y otras que resultaran necesarias para minimizar los efectos nocivos, tales como impacto
paisajistico e interferencia electromagnética con los medios de radio, televisién y demds me-
dios de comunicacién (FJ 10°).

ENDESA COGENERACION Y RENOVABLES, SA interpuso recurso de casaciéon contra dicha
Sentencia de instancia, y el TS consider6é admisible Gnicamente uno de los motivos de ca-
sacion: el relativo a la infraccion de los articulos 33.1 y 67.1 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Adminsitrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio) al incurrir la sentencia en incon-
gruencia [al amparo del articulo 88.1.c) LJCA]. La empresa recurrente alegaba, mds concreta-
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mente, que la Resolucién recurrida tenia por objeto tinicamente la seleccion, entre promoto-
res de parques eolicos, de las solicitudes de autorizacién a tramitar; por tanto, no eran objeto
del procedimiento administrativo la revisién de la legalidad del proyecto del parque edlico de
Serra das Penas ni las medidas correctoras necesarias. Por ello, al solicitar esto, la recurrente
“se estaba extralimitando del objeto del procedimiento (...) y cuando la Sentencia recurrida
acoge dicha pretensién incurre en incongruencia porque se pronuncia sobre una cuestion
que no fue objeto del procedimiento administrativo...”.

EI'TS concluye, sin embargo, que dicho motivo no puede prosperar porque el vicio de in-
congruencia extra petitum se produce “cuando el érgano judicial concede algo no pedido o se
pronuncia sobre una pretensién que no fue oportunamente deducida por los litigantes e im-
plica un desajuste o inadecuacion entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucion judicial
y los términos en que se formularon sus pretensiones, lo que no acontece en este caso, en el
que la Sala de instancia no va en ningtn caso mas alla de lo pretendido por la demandante,
puesto que constituia contenido preciso del suplico de la demanda el referente a la adopcién
de las medidas correctoras que resultasen necesarias como consecuencia de la prueba que se
practicara en el proceso...” (FJ 2°).

Por lo tanto, el TS desestima el motivo de casacién y conforme al articulo 139.2 de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, impone las costas a la empresa recurrente.

4. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) Es licita la delimitacion del derecho de propiedad en el marco de un PORN mientras no se afecte a su
contenido esencial. El principio de legalidad en materia sancionatoria administrativa es compatible con
una remision reglamentaria sobre la adaptacion de medidas cautelares a las circunstancias del caso
concreto

En la STS de 28 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta,
(recurso 2318/2005), se resuelve un recurso de casaciéon planteado por la Comunidad de
Regantes “Riegos de Levante Margen Derecha del Rio Segura” contra la Sentencia del TS] de la
Comunidad Valenciana de 8 de febrero de 2005, que inadmitia en parte y desestimaba en el
resto el recurso contencioso-administrativo formulado por la misma Comunidad de Regantes
contra la Orden de 14 de noviembre de 2003, de la Consejeria del Territorio y Vivienda de la
Generalidad Valenciana, por la que se acuerda iniciar el procedimiento de elaboracion y apro-
bacién del Plan de Ordenacion de Recursos Naturales (PORN) del Sistema de Zonas Humedas
del Sur de Alicante, y contra el Acuerdo de 21 de noviembre de 2003, del Consejo de Gobierno
de la Generalidad Valenciana, por el que se determina la forma de aplicacién de las medidas
cautelares previstas en el ambito territorial afectado por el proyecto del Plan de Ordenacién
de Recursos Naturales (PORN) del Sistema de Zonas Himedas del Sur de Alicante.

Los motivos de la casacién, que coinciden con aquellos del recurso contencioso-administra-
tivo, son tres:




a) Vulneracion del articulo 33 de la Constitucion Espaiiola

La Comunidad de Regantes considera vulnerado el derecho a la propiedad del articulo 33.3
CE y la jurisprudencia constitucional y del TEDH al respecto, en la medida en que la disposi-
cién recurrida no reconoce un derecho a la indemnizacién. Alega que las tierras de los socios
se hallan destinadas a actividades de naturaleza agricola de extraordinaria importancia econo-
mica, destino que tras la aprobacién del PORN se ve afectado por la exigencia de un previo
informe favorable, preceptivo y vinculante, de la Consejeria del Territorio y Vivienda, lo cual
supone una restriccion a la facultad de goce y disfrute inherente al derecho de propiedad sin
que se halle previsto un mecanismo resarcitorio de los dafios y perjuicios que se ocasione
derivados de denegar la mencionada actividad agricola.

EITS cita al respecto una reiterada jurisprudencia del mismo Tribunal y del TC en relacién con
las indemnizaciones procedentes de la aprobacién de los PORN; asi, en la STC 170/1989, de
19 de octubre, se reconoce la facultad del legislador de configurar el derecho de propiedad
fijando limites no indemnizables: en este caso el uso tradicional y consolidado del bien. Se
trata de una técnica tendente a permitir la identificacion del contenido esencial del derecho a
la propiedad, y es utilizada tanto en la Ley del Suelo (articulo 87), como en la Ley de Aguas.
Habria, pues, delimitacién del derecho a la indemnizacién, no vulneracién de éste, y en dicha
delimitacién se hallaria incluida la funcién social que el derecho de propiedad debe cumplir
(articulo 33.2 CE).

Aflade como esencial el dato de que no se haya producido todavia ningtin dafio concreto, en
cuyo caso habria que valorar en cada caso si se estd o no vulnerando de éste limite del uso
tradicional y consolidado y, por lo tanto, invadiendo el contenido esencial del derecho.

Asi, sin concrecién indemnizatoria, no resulta posible su establecimiento, por lo que el TS
rechaza dicho motivo (FJ 3°).

b) Falta de prevision de mecanismos resarcitorios, con vulneracion
de lo establecido al respecto por la Ley de Conservacion de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres (Ley 4/1989, de 27 de marzo)
y la Ley de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana
(Ley 11/1994, de 27 de diciembre)

En segundo lugar, la Comunidad de Regantes expone que la Sentencia recurrida es nula de
pleno derecho por infringir el articulo 11 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre (derogada en 2007, pero vigente al
momento del litigio). Dicho articulo prescribia que “Las normas reguladoras de los espacios
naturales protegidos determinaran los instrumentos juridicos, financieros y materiales que se
consideren precisos para cumplir eficazmente los fines perseguidos con su declaracién”, y la
parte recurrente considera incluido el derecho a la indemnizacién dentro del citado concepto
de “instrumentos financieros”. La Sentencia de instancia seria nula por haber desconocido
esta obligacién de prever un mecanismo resarcitorio que la Orden de 14 de noviembre de
2003 por la que se acordaba iniciar el procedimiento de elaboracién y aprobacién del PORN
no concreto.

EITS desestima dicho motivo por las mismas razones que el primero: la inexistencia de una
lesion antijuridica, injustificable y evaluable econémicamente por causa de la aprobacién por
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el Gobierno Valenciano de un Catdlogo de Zonas Humedas en el que ha incluido los terrenos
de la sociedad actora (FJ 2°y 4°).

¢) Vulneracion del principio de legalidad por la adopcion de medidas cautelares no
contempladas en la Ley

Finalmente, la Comunidad de Regantes considera nula la Sentencia recurrida por confirmar
unos actos que infringen el principio constitucional de reserva de ley (articulo 53.1, en rela-
cién con los articulos 9.3 y 33.2 CE y articulo 51.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn). Asi, la Orden de 14 de noviembre de 2003 prevé en su articulo 2.3° la posibilidad de
dictar medidas cautelares no tipificadas en la norma, y la Comunidad de Regantes considera
que ello infringiria la citada reserva de ley.

El citado precepto (articulo 2.3°) establece mds exactamente que “Las medidas cautelares
contenidas en los parrafos anteriores podran ser complementadas y especificadas, a propuesta
de la Consejeria de Territorio y Vivienda, con otras medidas de cardcter particular (la cursiva es mia),
en el caso de que las mismas se consideren imprescindibles para salvaguardar la consecucién
de los objetivos fijados por el plan de ordenacién de los recurso naturales”.

En primer lugar, el TS considera necesario acudir al régimen de proteccién preventiva del
articulo 28 de la Ley de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana, para
comprobar el ambito del mandato legal. Dicho articulo prevé una amplia serie de medidas
cautelares que cabe adoptar determinadas por la iniciacién del expediente de declaracién de
un espacio natural protegido o la iniciacién del procedimiento para la elaboracién de un ins-
trumento de ordenacion de espacios naturales (como es el caso). Con fundamento en dicho
articulo, el TS concluye que en el articulo 2.3° de la Orden de 2003 no existe una autoriza-
ci6én para poder adoptar ex novo otras medidas diferentes de las ya previstas legalmente, sino
“mas bien, una autorizacién para poder adecuar o modular las citadas medidas a la situacion
del caso concreto mediante la adopcién de otras medidas especificas que en modo alguno
cuentan con autonomia e independencia, ya que, se insiste, su objetivo es complementar
—mediante su adaptacion al concreto y especifico supuesto de hecho— alguna de las medidas
cautelares contenidas en los parrafos anteriores”.

En segundo lugar, el TS indica que dicha decisién de adaptacién de las medidas cautelares exi-
ge una particular motivacién, ya que como el mismo precepto indica, solo resulta posible “en
el caso de que las mismas se consideren imprescindibles para salvaguardar la consecucién de
los objetivos fijados por el PORN”. Ademas, conforme al articulo 28.2 de la Ley valenciana, se
exige otro requisito subjetivo para dicha adaptacién: la propuesta de la Conselleria de Medio
Ambiente y una decisién del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma.

En tercer lugar, el TS cita analogicamente el articulo 129.3 de la Ley 30/1992, donde se dice
que “las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o gra-
duaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir
nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley contempla,
contribuyan a la mds correcta identificacion de las conductas o a la mas precisa determinacién
de las sanciones correspondientes”. Afiade que la finalidad de este precepto es idéntica a la del




articulo 2.3° de la Orden de 2003: la especificacién, adecuacién o adaptacion al caso concreto
en el marco del principio de legalidad.

En ultimo lugar, el TS cita la STC 42/1987, de 7 de abril, que interpreta el articulo 25.1 CE
(“nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, segtn la legislacion vigen-
te en aquel momento™). En el marco de la potestad administrativa sancionadora, el TC indica
que el articulo 25.1 no puede ser tan estricto como en el marco del Derecho penal, dado el
modelo constitucional de distribucion de las potestades ptblicas, el caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias y las exigencias de prudencia o
de oportunidad que pueden variar en los distintos ambitos de ordenacion territoriales. Asi, el
TC considera que la reserva de Ley no excluye “la posibilidad de que las Leyes contengan re-
misiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley...”.

Por todas estas razones, el TS rechaza también el tercer motivo del recurso de casacion (FJ
59).

Finalmente, el TS condena en costas a la parte recurrente conforme al articulo 139.3 de la
LJCA, con el limite de la minuta de Letrado de 2.500 euros.

5. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

R) La Administracion no puede suspender una explotacion minera regular sin aducir una circunstancia
medioambiental grave, nueva o imprevista, aunque si puede ordenar su sometimiento a evaluacion
de impacto ambiental

En la STS de 22 de julio de 2009, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera
(recurso 1314/2007), se resuelve un recurso de casacién interpuesto por ALQUILER DE
HORMIGONERAS VALLADOLID, SL, contra el auto del TSJ de Castilla y Leon de 11 de di-
ciembre de 2007, que denegaba la solicitada medida cautelar de suspensiéon de la Orden
del Consejero de Economia y Empleo de la Junta de Castilla y Le6n de 6 de junio de 2007,
por la que se desestimaba un recurso de reposicién contra una anterior Orden del mismo
Consejero de 27 de junio de 2006, en la que se decretaba el mantenimiento de la suspensiéon
de los trabajos de la empresa recurrente en la concesion de explotacién “Rocal” num. 117 en
Quintanilla de Onésimo (Valladolid), hasta que se dispusiera de una declaraciéon de impacto
ambiental favorable.

Respecto a la sentencia de instancia, la recurrente alegd que la medida suspensiva de la ex-
plotacién debia levantarse desde la 6ptica del fumus boni iuris (apariencia de buen derecho), ya
que la explotacién contaba con autorizacién y con proyecto técnico. Al respecto, el TS] cita la
STS de 5 de junio de 2000, que dice que para la aplicacion de la doctrina del fumus boni iuris es
necesario que concurran dos requisitos: la apariencia razonable de buen derecho en el recu-
rrente y la falta de una argumentacion solida en la Administracién que pretende destruir tal
apariencia. Dice el TSJ que en este caso no se aprecia en la argumentacion de la recurrente un
supuesto de posible nulidad radical de las 6rdenes impugnadas, por lo que no puede entrar a
jugar este instituto. Asi, el TSJ justifico el mantenimiento de la suspension indicando que los
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perjuicios que podian causarse por la paralizacién de la explotaciéon minera no podian enten-
derse de imposible o dificil reparacién porque siempre cabria repararlos mediante compensa-
ciones economicas, dada la solvencia de la Administracién para efectuarlas, y que en este caso
serian superiores los posibles perjuicios que se causarian al interés ptblico a consecuencia de
la no ejecucion del acto recurrido.

El posterior recurso de casacion se ampara en el articulo 88.1.d) LJCA para aducir la infrac-
cién del articulo 130.1 de la misma Ley, que dice que “Previa valoracién circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse inicamente cuando la eje-
cucion del acto o la aplicaciéon de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso’. La recurrente alega que no se apreciaron debidamente los riesgos que la suspension
de labores entranaba para la subsistencia de la explotacidn, y que el interés publico medio-
ambiental quedaria satisfactoriamente garantizado con la medida cautelar solicitada, que se
circunscribe a determinadas parcelas catastrales.

EITS comienza por exponer los antecedentes facticos, indicando que tanto la Asesoria Juridica
como el Servicio Territorial de Medio Ambiente de la Consejeria de Economia y Empleo lle-
garon en abril de 2005 a la conclusién de que dicha explotaciéon debia someterse al proce-
dimiento de evaluacién de impacto ambiental. La empresa recurrente presentd en agosto de
2005 un plan de restauracion de las zonas ya explotadas y las zonas a explotar en el futuro,
pero en mayo de 2006, el Servicio Territorial de Medio Ambiente remiti6é al de Industria,
Comercio y Turismo un informe en el que concluia la no aceptacién de dicho plan de res-
tauracion, al no ser conforme con el Decreto 329/1991, de 14 de noviembre, de Castilla
y Leodn, sobre restauracién de Espacios Naturales afectados por actividades mineras, y jus-
tificaba la exigencia de que la explotacién se sometiera al procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental. Fue como consecuencia de este tltimo informe que el Servicio Territorial
de Industria, Comercio y Turismo de Valladolid acord¢ la suspensién provisional de los tra-
bajos de la empresa concesionaria hasta que ésta contara con una Declaraciéon de Impacto
Ambiental favorable (FJ 2°).

A continuacion, el TS procede a realizar una ponderacién de los intereses en juego, que le
llevan a estimar el motivo. Dice que el procedimiento regular, salvo situacién de urgencia
o imprevista, debi6 haber sido que la Administraciéon hubiera otorgado un plazo razonable
para cumplir la nueva exigencia de evaluacién de impacto ambiental, en lugar de una sus-
pensiéon de la explotacion. No se pueden deducir graves deficiencias en la explotacion: la
Administracién sefiala inicamente la ausencia de un plan de restauracién desde el inicio de la
explotacién hasta agosto de 2005 y que el dltimo proyecto técnico presentado suponia cam-
bios sustanciales (aumento de la produccién, nuevas instalaciones de tratamiento y cambio
en los usos o destinos de la produccién). Sin embargo, ninguno de dichos motivos impidi6 a
la Administracién autorizar la transmision.

Por otra parte, y respecto a la medida cautelar de levantamiento de la suspensién provisional,
el TS dice que el cumplimiento de la legalidad medioambiental como interés publico gené-
rico “debe decaer ante la realidad de una explotacién que funcionaba regularmente y ante la
limitacion de la medida cautelar a determinadas parcelas de la explotacion, que quedan fuera,
segun reconoce la Administracion, del espacio de interés europeo ‘El Carrascal’, que seria
uno de los objetivos de proteccién que justifican la exigencia de la declaracién de impacto
ambiental...”. Ademads, de surgir circunstancias ficticas nuevas de suficiente entidad, siempre




podria la Administracion solicitar la modificacién o levantamiento de dicha medida cautelar.
(FJ 3°).

En conclusion, dice el TS, “lo decisivo es que la suspensién adoptada y cuyo levantamiento
cautelar solicita la parte, es una medida que se adopta por la Administracién al comprobar
la situaciéon juridica de una explotacién minera regular, pero sin aducir una circunstancia
medioambiental grave, nueva o imprevista, y sin que se trate tampoco de una medida adop-
tada como consecuencia de una supuesta infracciéon o de un procedimiento sancionador”

(FJ 3°).

Por lo tanto, el TS estima el motivo de casacion y ordena la adopcién de la medida cautelar
solicitada de levantar la suspensién provisional de explotacién de la concesiéon “Rocal” num.
117 en las parcelas catastrales 49.a), 51 y 52. EI TS no hace condena en costas, conforme los
articulos 95.3 y 139.1 y 2 LJCA.

6. AGUAS CONTINENTALES
R) Sancion por uso ilegal de agua para riego

Se discute en la STS de 17 de abril de 2009 (recurso 90/2005), el Acuerdo del Consejo de
Ministros de fecha 18 de marzo de 2004, por el cual se sancion¢ a la “Sociedad Agraria de
Transformaciéon Guadiamar nim. 8755” como autora de la infraccién prevista por uso no
autorizado de agua para riego de 935 hectdreas, imponiéndose una sanciéon de 601.012,10
euros y la obligacion de indemnizar los dafios al dominio publico hidraulico por un valor de
1.325.945,67 euros, asi como la obligacién de inutilizar los pozos no autorizados.

En la sancién y las obligaciones complementarias que fueron impuestas a la Sociedad Agraria
recurrente, se determina que ésta es autora de una infraccién tipificada en el articulo 116,
apartados b) y g) del Texto Refundido de la Ley de Aguas, en relacién con los articulos 184 y
317 del Reglamento de Domino Ptblico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 846/1986,
de 11 de abril y modificado por el Real Decreto 419/1993, de 26 de marzo. En los citados
apartados del mencionado precepto legal se consideran infracciones administrativas: “la deri-
vaciéon de agua de sus cauces y el alumbramiento de aguas subterraneas sin la correspondiente
concesion o autorizacion cuando sea precisa” [apartado b)] asi como “el incumplimiento de
las obligaciones establecidas en la presente Ley o la omision de los actos a que obliga” [aparta-
do g)]; calificindose la citada infraccién como muy grave en el precepto reglamentario, cuan-
do los dafios causados al dominio ptblico hidraulico fueran valorados en mas de 7.500.000
pesetas (45.075,90 euros), habiéndolo sido en el supuesto de autos en 1.325.945,67 euros.
Estando prevista en el articulo 117.1 del citado Real Decreto Legislativo, para las menciona-
das infracciones muy graves, la sancién de multa en cuantia que oscila entre 300.506,06 y
601.012,10 euros (50.000.001 y 100.000.000), en el supuesto de autos se le impuso en la
citada cuantia maxima de 601.012,10 euros.

Asimismo afirma el TS en su FJ 3°, que el recurso que aqui se resuelve (el nim. 90/2005)
—en el que se impugna el Acuerdo sancionador del Consejo de Ministros por riegos ilegales—,
se encuentra condicionado por el resultado del recurso de casacion 1722/2007, en el que se
impugnan unas resoluciones de la Confederacién Hidrografica del Guadalquivir de fecha 27
de julio de 2000 (confirmadas en reposiciéon por resolucién de 12 de diciembre de 2000)
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que denegaron a la Sociedad Agraria recurrente la inscripcién en el Catdlogo de Aguas de
veintitrés aprovechamientos ubicados en la finca “Hato Ratén”. La sancién impuesta por el
Consejo de Ministros que aqui se impugna en este recurso castiga el riego llevado a cabo con
los aprovechamientos entonces denegados. Por lo que se afirma por el TS que el resultado de
este recurso contencioso administrativo 90/2005 dependia de lo que se decidiera en aquel
recurso de casacion.

Pues bien, con fecha de 18 de diciembre de 2007, la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo dicté sentencia en ese recurso de casacion 1772/07, confirmando la
sentencia impugnada (de 31 de enero de 2007 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla) y, por tanto, rechazando la
impugnacion de las Resoluciones de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir de fecha
27 de julio de 2000, que autorizaron la inscripcién de derechos sobre aguas privadas para una
superficie de 500 hectdreas, situadas al Norte del Caio de Guadiamar, y desestimando, por lo
tanto, la pretension de la Sociedad Agraria de Transformaciéon Guadiamar, como entidad acto-
ra, de que se inscribiesen a su favor aguas para una superficie total de 1.638 hectdreas.

Finalmente concluye el TS que aunque es en el recurso de casacién nimero 1772/07 y no el
presente (el nim. 90/2005), donde se ventila la superficie que la Sociedad demandante tiene
derecho a regar, no estd de mas consignar aqui que la ratificacién pericial llevada a cabo en
este recurso contencioso administrativo —que es la misma que la del 138/2005— no ha des-
virtuado las conclusiones a que en aquel proceso llego la Sala de instancia, pues el TS cree que
esa prueba no ha demostrado el hecho cierto de que a la entrada en vigor de la Ley de Aguas
de 1985 las 1.638 hectdreas de la finca “Hato Ratén” estuvieran en regadio.

Por todo lo anterior y dado que la sancién que aqui se impugna se refiere a riegos llevados a
cabo en una superficie que excedi6 de la autorizada (al Sur del Cafio de Guadiamar), y que
por lo tanto, se exceden totalmente de las 500 hectareas concedidas, el TS procede sin mads a
la desestimacién del recurso.

B) Aprovechamiento hidroeléctrico. Fijacion de caudal ecoldgico por la Comunidad Autonoma

En la STS de 21 de abril de 2009 (recurso de casacién 1267/2005), se impugna por parte
de la entidad mercantil “Pirenaica Turismo, S.A”, la Sentencia de 30 de julio de 2004, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en la que
se discute el condicionado de la Orden de 29 de marzo de 2000, del Consejero de Medio
Ambiente del Gobierno de Aragén, por la que se autorizoé a la mercantil recurrente la ocupa-
cién, con caracter definitivo y por plazo de 30 afios, de una franja de 1.000 m de longitud y 1
m? de anchura, totalizando una superficie de 1.000 m?, en el monte de utilidad ptblica 184,
denominado “Espelungue-Rioseta, Candanchu y Tortiellas”, ubicado en el término municipal
de Aisa y perteneciente a la Mancomunidad Forestal del Valle de Aisa, para la ubicacion de una
conducciéon de agua subterranea para la alimentacion de la Central Hidroeléctrica, asi como
contra la resoluciéon de 10 de noviembre de 2000, por la que se desestimo6 el recurso de re-
posicion interpuesto contra la primera.

La Administracién autonémica dicté dicha autorizaciéon sometiéndola a condiciones, impug-
nando la entidad mercantil en el proceso de instancia tres: primero, la que fijaba el plazo




de duracién en la ocupacién del monte en 30 afios; segundo, la que establecia que se debe
salvaguardar un caudal ecologico del Rio Aragén en el tramo entre el Azud y la Turbina, que
no seria inferior a 300 1/s; y tercero, la consistente en abonar un canon anual por la ocupa-
cién de suelo, que en el primer afo ascenderia a la cantidad de 317.825 pts y seria objeto de
actualizacion en las anualidades siguientes en funcién de la facturaciéon anual girada por la
beneficiaria de la ocupacion.

En sustancia el principal motivo de recurso de casacion que plantea la parte actora es el re-
lativo a la condicién consistente en la determinacién y mantenimiento del caudal ecologico
en el Rio Aragén que impone el condicionado de la Orden del Consejero de Medio Ambiente
de 29 de marzo de 2000. Para ello, al amparo del articulo 88.1.d) de la LJCA, la mercantil
recurrente sustancia sus dos principales motivos de casacion por infraccion de los articulos
149.1.22.a) de la Constitucién, y de los articulos 13, 20, 21 y 23 de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de Aguas, y por infraccion del articulo 9.3 de la Constitucion que establece el princi-
pio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, en relacién con el articulo 103
de la propia Constitucién y el articulo 3.1 del Cédigo Civil y doctrina de los actos propios.
Insistiendo la parte actora en que al fijar el caudal ecolégico, la Administraciéon Aragonesa se
atribuy6 competencias de las que no disponia,

Alega la recurrente que la determinacién de los caudales minimos y maximos circulantes
asi como de los caudales ecologicos, cuando se trata de cuencas hidrograficas que atraviesan
territorio de mas de una Comunidad Auténoma, es competencia exclusiva de los organismos
de cuenca, no siendo ajustado a Derecho que estos caudales se fijen unilateralmente por las
Comunidades Auténomas con supuesto amparo de competencias en materia de pesca flu-
vial, como ha ocurrido en las resoluciones dictadas por la Diputaciéon General de Aragén, y
por infraccién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional recogida en las SSTC ntime-
ros 110/1998; 123/2003 y 166/2000, relativas a la delimitaciéon de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas dado que, segun la parte recurrente, de la doctrina
sentada en dichas sentencias resulta la competencia exclusiva del Estado en la determinacién
de caudales como el aqui concernido.

Tras el andlisis de los motivos de casacién alegados por la mercantil “Pirenaica de Turismo,
S.A.”, el TS concluye en cuanto al planteamiento procesal del recurso de casacién que efectia
la mercantil que, el recurso de casacién no puede prosperar por carecer del contenido criti-
co de la sentencia de instancia que resulta imprescindible en un recurso de esta naturaleza.
Afirma el TS, en su FJ. 4°, que en multitud de sentencias de innecesaria cita por su reiteracion,
se ha recordado que la mera repeticiéon de los argumentos expuestos en la instancia resulta
incompatible con la técnica procesal de la casacién, cuyo objeto es la impugnacion de la reso-
lucién judicial recurrida y no el acto administrativo.Y eso es lo que a juicio del TS justamente
ocurre en la casaciéon que nos ocupa, pues la parte recurrente, en su escrito de interposicién
del recurso de casacion, dirige su critica contra el acto administrativo impugnado en la ins-
tancia (Orden de 29 de marzo de 2000, del Consejero de Medio Ambiente del Gobierno de
Aragén) y no contra la aplicacion e interpretaciéon del Derecho realizada por la sentencia
recurrida.

Finalmente y en cuanto a las consideraciones sustantivas que efectta el TS en lo relativo a los
motivos de casacion alegados por la mercantil en torno a la legalidad de la determinacién y
mantenimiento de unos caudales ecologicos en el Rio Aragén, afirma el TS que nada til dice
la actora, sin embargo, para rebatir o desvirtuar las especificas consideraciones del Tribunal
de instancia acerca de esta cuestién y singularmente acerca de dos datos que fueron determi-
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nantes del rechazo de esa alegacion, a saber, que ya el titulo concesional otorgado en 1947
obligaba a la concesionaria a adoptar las medidas necesarias que dispusiesen los servicios
competentes en materia de pesca fluvial (actualmente, la Comunidad Auténoma de Aragén),
para evitar perjuicios sobre la riqueza piscicola; y que el articulo 46.4 de la Ley autonémica
2/1999, de Pesca de Aragdn, autoriza a los 6rganos competentes de la Comunidad auténoma
para fijar esos caudales ecolégicos “en tanto no sean fijados por el organismo de cuenca”
(como es el caso).

Con ello el TS recepciona la tesis de la sentencia de instancia en cuanto que se mantiene la
condicién de caudal ecolégico minimo de 300 1/s, de acuerdo con la concesién origen del
aprovechamiento de aguas de 29 de mayo de 1947, que obligaba a la concesionaria a adoptar
las medidas necesarias que dispusiesen los servicios competentes en materia de pesca fluvial,
para evitar perjuicios sobre la riqueza piscicola, en alusiéon a lo dispuesto en el articulo 5 de
la Ley de Pesca Fluvial y los articulos 12 y 13 del Reglamento para la aplicacién de dicha Ley.
De acuerdo también con el articulo 35.1.17.a) del Estatuto de Autonomia de Aragén segin
redaccién dada por la reforma de la Ley Organica 5/1996, de 30 de diciembre, el cual dispo-
ne que corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de pesca
fluvial, y la proteccion de los ecosistemas en los que se desarrolle dicha actividad es base para
establecer un caudal minimo ecoldgico conforme a lo establecido en el articulo 46 de la Ley
2/1999, de 24 de febrero, de Pesca en Aragodn, en tanto, matiza el TS, no sean fijados dichos
caudales por el organismo de Cuenca.

Por todo lo anterior, el TS declara que no ha lugar al recurso de casacién 1267/05, interpuesto
por la entidad mercantil recurrente “Pirenaica de Turismo, SA”.

C) Sancion administrativa por vertidos indirectos de una Mancomunidad

En la STS de 7 de mayo de 2009 (recurso de casacién 182/2006), se discute el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 10 de marzo de 2006, que acord6 imponer a la “Mancomunidad
de Municipios Juncaril” una multa de 558.370,48 euros con la obligacién de indemnizar los
danos causados al dominio publico hidraulico en 83.756,41 euros, y con imposicién adicio-
nal de la obligacion del cese inmediato de los vertidos denunciados. El ilicito que se sanciona
en esta infraccion es el que se describe en el articulo 116.3.f) del Texto Refundido de la Ley
de Aguas de 2001 que tipifica: “los vertidos que puedan deteriorar la calidad del agua o las
condiciones de desagiie del cauce receptor, efectuados sin contar con la autorizacién corres-
pondiente.”

El recurso de casacién se asienta sobre los siguientes motivos de impugnacion: A) La caduci-
dad del procedimiento se ha producido porque el plazo de un afio ha de computarse no desde
la fecha de inicio del procedimiento sancionador, sino desde la fecha en que fueron levantadas
las actas o tomadas las muestras; B) Concurre una ausencia de fundamento de la responsabi-
lidad porque los vertidos han sido realizados por las empresas del poligono Juncaril y no por
la mancomunidad sancionada; C) No existe relacién de causalidad por la intervencién de un
tercero que es precisamente la empresa concreta que realiza el vertido; D) No puede imputar-
se responsabilidad alguna a la mancomunidad pues no es la titular de la red de saneamiento,




que corresponde a los Ayuntamientos, ni de los vertidos que se sancionan, que son de las
empresas; E) No se ha citado, en fin, para la toma de muestras a la mancomunidad sancionada
ni consta que se haya observado la cadena de custodia.

Tales motivos de casacién son analizados por el TS en sus FJ 3° a 5°. En cuanto a la caducidad
invocada como motivo de nulidad, el TS considera que la tesis de la Mancomunidad de que
el computo del plazo comienza en la fecha en que fueron levantadas las actas o tomadas las
muestras y no desde la fecha del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador no puede
ser estimada por la Sala. Al respecto el TS afirma que si bien el plazo maximo para notificar
la resolucion expresa es de 6 meses, conforme lo previsto con caracter general en el articulo
42.2 delaLey 30/1992, es también cierto que ello no impide que otra norma con rango legal
establezca otro superior. Concretamente la disposicién adicional sexta, apartado 3°, del TR de
la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, establece que:
“a los efectos del articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en la redaccién
dada al mismo por la Ley 4/1999, de modificaciéon de la anterior, los plazos para resolver y
notificar la resolucién en los procedimientos regulados en esta Ley seran los siguientes: (...)
3° Procedimientos sancionadores y otras actuaciones referentes al dominio publico hidrauli-
co, un ano’.

Y en cuanto a la alegacién de la mancomunidad recurrente relativa al computo del plazo de
la caducidad, el TS afirma que de conformidad con el articulo 42.3.a) de la Ley 30/1992,
el plazo para este tipo de procedimientos iniciados de oficio se cuenta “desde la fecha del
acuerdo de iniciacién”.

Finalmente, afirma el TS en su FJ 5°, en cuanto al motivo alegado por la mancomunidad recu-
rrente respecto a la toma de muestras, que los argumentos al efecto esgrimidos por la man-
comunidad Ginicamente consisten en un alegato genérico sobre la falta de citacion del acto y
la falta de custodia de la toma de muestra, pues no se fundamentan ni se desvirtuan las actua-
ciones de la Comisaria de Aguas del Organismo de Cuenca con prueba alguna en contrario.
Determinando el Tribunal, por lo demas, que no se proporciona ningtn dato o elemento que
permita dudar de la actuacién de los funcionarios del Organismo de Cuenta intervinientes.

En consecuencia, el TS desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto contra el
Acuerdo de Consejo de Ministros de fecha 10 de marzo de 2006.

7. FISCALIDAD AMBIENTAL
R) Tributos autondmicos en materia de aguas

a) Constitucionalidad de los tributos

La STSJ de Galicia de 18 de febrero de 2009 (NR 15289/2009), siguiendo la doctrina
del Tribunal Supremo, rechaza que el establecimiento del canon de saneamiento suponga
la duplicaciéon de hechos imponibles ya gravados por el Estado, en particular por el canon
de vertidos de la Ley de Costas (el vertido se efectuaba al dominio maritimo). Igualmente
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esta sentencia considera que la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma es capaz de
contener disposiciones de este tributo. Asimismo rechaza que en este caso haya habido una
retroactividad intolerable.

La STSJ de Galicia de 25 de febrero de 2009 (NR 15424/2009), desestima otro recurso en
el que la demandante cuestionaba que la autorizacion que la ley efectuaba para el desarrollo
reglamentario se ajustase a las exigencias de la reserva de ley tributaria.

b) Sistema de los cainones de saneamiento y entidades locales

Como es sabido, la Ley de Bases de Régimen Local atribuye a los Ayuntamientos competencias
en materia de depuracién de las aguas residuales. Las relaciones entre las entidades locales y
las Comunidades Auténomas involucradas en las politicas de depuracion de las aguas residua-
les son variadas y no exentas de controversias, con grandes diferencias entre las realidades de
unas y otras regiones. En el caso balear, muchos ayuntamientos siguen explotando sus de-
puradoras, percibiendo transferencias del sistema autonémico del canon de saneamiento. La
Sentencia del TS] de Baleares de 27 de febrero de 2009 (NR 1442/2002) desestima el recurso
interpuesto por el Ayuntamiento de Calvid en orden a obtener una indemnizacién mads ajus-
tada a los costes reales. La sala considera que no existe ese derecho y que las indemnizaciones
siempre quedan condicionadas a las disponibilidades presupuestarias.

¢) Hecho imponible

La STSJ de Galicia de 11 de febrero de 2009 (NR 15232/2009), desestima la demanda in-
terpuesta por una empresa dedicada al lavado de caolin, que alega la no realizacién del hecho
imponible, dado que —decia— las aguas tomadas eran recicladas en un circuito cerrado que
impedia su salida al exterior, produciéndose como unicos vertidos los derivados de la eva-
poracién asi como los procedentes de aseos de oficinas y servicios sociales. Al entender de la
sala la actora no consigue probar la no realizacién del hecho imponible, desvirtuar su propia
declaracion y el resultado de dos visitas de inspeccion.

La STSJ de Galicia de 18 de febrero de 2009 (NR 15289/2009), pone de manifiesto que es
indiferente que el vertido se realice en aguas continentales o en el dominio ptblico maritimo
a los efectos del sometimiento al canon de saneamiento gallego.

d) Cuantificacion de los tributos

La STSJ de Galicia de 25 de febrero de 2009 (NR 15424/2009), desestima otro recurso en
el que la demandante cuestionaba tanto la condicién del laboratorio auxiliar utilizado por
la Administraciéon como los criterios de medida. La sala no duda de la capacitacién técnica
del laboratorio y pone de manifiesto que no existe una definicién reglamentaria de cémo
deba ser un laboratorio “homologado”, por lo que la remisiéon de muestras presupone este
reconocimiento. En cuanto a la segunda cuestion, los datos aportados por la recurrente no
desvirttian la inexactitud de las mediciones, ya que el laboratorio que analiza las muestras a
instancias de la actora opera con limites cuantitativos superiores a los resultados obtenidos
en el analisis oficial, en cuanto a ciertas mediciones. Téngase en cuenta que la Administracién




utilizé datos facilitados por la propia recurrente y que ésta siempre podia haber optado por
facilitar datos de la medicién continuada de carga contaminante, para discutir los resultados
de la comprobacion.

La STSJ de Valencia de 11 de marzo de 2009 (NR 3721/2006), estima el recurso presentado
por el sujeto pasivo y ordena practicar una nueva liquidacién en la que se computen las pri-
mas por autodepuracién previstas en la normativa del canon de saneamiento valenciano. La
causa de no haber podido deducir aquellas primas arrancaba de las deficiencias del desarrollo
reglamentario de la ley, determinando la sentencia como debia procederse para liquidar el tri-
buto con respeto a los mandatos legales. La Sentencia del mismo tribunal de 24 de marzo de
2009 (NR 3864/2006) solo se diferenciara en el sentido del fallo, pues la empresa recurren-
te, en este caso, no consigue demostrar que cuente con el sistema propio de autodepuracién
en los términos exigidos por la ley.

e) Aplicacioén de los tributos

La STSJ de Asturias de 13 de febrero de 2009 (NR 2397/2006) gira alrededor de las for-
mulas de gestién tipicas de estos canones de saneamiento, en los que lo habitual es que las
entidades suministradoras repercutan sobre los abonados las cuotas del tributo, habiendo ad-
quirido (es lo normal) la condicién de sustitutos del contribuyente. Lo que sucede es que las
consecuencias de la falta de reembolso de lo repercutido son bien diferentes a lo que sucede
en la figura referencial que emplea estas técnicas (el IVA), donde las obligaciones quedan en
la posicion del operador. En el caso asturiano, se considera que la repercusién lo que abre es el
periodo voluntario de pago, suponiendo el transcurso de éste que la deuda resulta apremiable:
el apremio recae sobre el abonado moroso.

B) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarhuros: Utilizacion de gasoleo
bonificado

El TEAC dard la razén a la Agencia Tributaria en relacién con la reclamacién inicialmente
planteada por una empresa sancionada por usar gaséleo bonificado en vehiculos no autori-
zados. Es la RTEAC de 3 de diciembre de 2008, en recurso extraordinario de alzada para la
unificaciéon de criterio (NR 7181/2008). Se trataba de un vehiculo tipo tractor que realizaba
una actividad de carga de troncos de madera en el interior de una serreria. Segun el TEAC
es improcedente considerar esta actividad como de silvicultura, pues en este concepto (que
daria oportunidad al empleo de ese carburante barato) no encajan las actividades indus-
triales de transformaciéon de la madera. El TEAC estimara pues el recurso deducido desde la
Administracion.

C) Impuestos sobre el transporte. Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte

La Administracién plante6 recurso de alzada para la unificacion de criterios en relacién con
este impuesto, en torno al criterio para decidir qué embarcaciones tienen la consideracién
de embarcaciones y buques de recreo o de deportes nauticos. El TEAC desestima el recurso
mediante RTEAC de 3 de diciembre de 2008 (NR 6073/2008), sefialando que tienen tal
caracter las inscritas en las listas sexta o séptima del Registro de Matricula de Buques o que
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se destinen a la navegacién privada de recreo, sin que sea suficiente que la embarcacién sea
susceptible de inscripcion en dichas listas.

En cambio serd estimado el planteado en relaciéon con cierta cuestion acerca de la reduccién
en el supuesto de vehiculos destinados al uso exclusivo de familias numerosas (resolucion del
TEAC de 27 de enero de 2009, NR 7986/2008). Segun el tribunal central, no puede conce-
derse el beneficio fiscal si se presenta la autoliquidacion del impuesto con anterioridad a que
se conceda la reduccién solicitada.

En el caso resuelto por la STS] de Madrid de 24 de noviembre de 2008 (NR 247/2006), se
rechaza la aplicacion al caso de autos de la exencién para vehiculos matriculados a nombre
de minusvalidos para su uso exclusivo. Dice la sala que es exigible como requisito el reco-
nocimiento previo de la condicién de minusvalido por la Administracién tributaria, lo que
necesita que tanto la solicitud de exencién como su reconocimiento se produzcan con ante-
rioridad a la fecha de matriculacién del vehiculo. No basta, pues, que se tenga solicitado ante
la Administracién competente el reconocimiento de la condicién de minusvélido con anterio-
ridad a la produccién del hecho imponible, aunque se obtenga con eficacia retroactiva.
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Nota preliminar. 2. Comercio exterior. A) Denegacién de la devolucion de

1. NOTA PRELIMINAR

En este nimero se recoge el examen de las sentencias del Tribunal Constitucional dictadas
entre junio y octubre de 2009 y las del Tribunal Supremo publicadas en los Cuadernos Aranzadi
10a15de 2009 .

2. COMERCIO EXTERIOR

R) Denegacion de la devolucion de avales

Pormedio dela STS de 6 de mayo de 2009, se resuelve el recurso de casacién num. 5158/2005
(RJ 2009/3105), interpuesto por dos sociedades anénimas contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 17 de enero de 2005, por la que se desestimaron los re-
cursos contra resolucion de la Secretaria General de Comercio Exterior, sobre reduccion de
derechos de exportacion y devolucién de la garantia.

La Sentencia expone ante todo los hechos que originaron el presente proceso: se inician cuan-
do cada una de las dos sociedades recurrentes, en junio de 2001, solicitaron a la Direccién
General de Comercio Exterior que les fueran concedidos los derechos de importacién por una
cantidad de 4.000 toneladas de carne de vacuno, es decir, por el maximo de lo que a titulo
individual podian pedir. A tales efectos, y de acuerdo con lo previsto en el Reglamento comu-
nitario 1065/2001, aportaron sendas fianzas por la cantidad de 39.932.800 pesetas.

En su resolucién, la Comision adjudicéd a cada una de las sociedades solicitantes derechos de
importacién por un porcentaje del 86,019 por 100 sobre la cantidad que habian solicitado.
Ambas sociedades sefialaron que no podian asumir esta cantidad de carne y, por ello, pre-
sentaron al Ministerio de Economia el 7 de septiembre de 2001 sendos escritos. La primera
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de las sociedades recurrentes pidié que se la tuviese por renunciada a la cantidad que habia
solicitado, y le fuera devuelto el aval de 39.932.800 pesetas, mientras que la segunda solicitd
la reduccién de la cantidad solicitada de 4.000 TM a 1.000 TM, y la reduccién proporcional
del aval 2 9.983.200 pesetas.

Segtin constata el Tribunal Supremo, la negativa de la Administracién del Estado a acceder a
dichas peticiones fue declarada conforme a derecho por el tribunal de instancia, y es contra
éste que se interpone el presente recurso de casacion. Ahora bien, cabe destacar que, en el
proceso de admisién del recurso de casacion, éste quedo reducido a examinar si en la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid concurre el defecto de incongruencia.

Tras reproducir parcialmente los aspectos mas relevantes de la sentencia de instancia, en la
que se sefala que la presentacion de la flanza constituye una exigencia principal y que no
estaba prevista normativamente la reduccién de los derechos efectivamente asignados, para
evitar movimientos especulativos, el Tribunal Supremo examina el inico motivo de casacién
que ha sido admitido.

La demanda ponia el acento en que en anteriores contingentes, la Comisién habia asignado
unos “porcentajes pirricos” (alrededor del uno por ciento), sobre las cantidades solicitadas
por los operadores. Por ello, se solicitaron en junio de 2001 las 4.000 toneladas de carne de
vacuno, con la conflanza de conseguir aquel mismo y minimo porcentaje. El efectivamente
asignado desbordaba la capacidad de gestion de las entidades solicitantes, ahora recurrentes,
pero lo que éstas destacan que el actuar de la administracion era contrario a los principios
de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima, a lo que afiadian la alegacién de fuerza
mayor.

Como se ha adelantado, la delimitacién del recurso de casaciéon provoca que el Tribunal Su-
premo no llegue a examinar en profundidad la concurrencia de tales principios, y se limite a
examinar si se produce el vicio de incongruencia en la sentencia recurrida en casacién. En este
sentido, el Tribunal Supremo destaca que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, cierta-
mente, no se refirié de modo expreso a esta alegacion de la demanda, pero ello no determina
la casacién de la sentencia, puesto que, prosigue el Tribunal Supremo, puede considerarse
que el tribunal de instancia la desestimé implicitamente y negd que los actos propios de la
Administracién sirvieran de pauta vinculante para el fallo.

A estos efectos, el Alto Tribunal sefiala que la sentencia de instancia desestim6 implicitamente
la alegacién de las sociedades recurrentes, cuando rechazé la incidencia que, en el resultado
del litigio, pudieran tener otros antecedentes o conductas anteriores. Ademas, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid expuso que era necesario, en cada caso, “un acto administrativo
de aplicacién de un Reglamento especifico que se renueva con cada nuevo contingente y cuyo
sentido esta condicionado, en todo caso, por las circunstancias objetivas y la aplicacion de las
normas procedentes”.

El Tribunal Supremo afiade que “el principio de legalidad prevalece frente a los precedentes
administrativos y en este caso las resoluciones del Ministerio de Economia exponian con la
extension necesaria los motivos que determinaban la negativa a aceptar la devolucién o mi-
noracién de las garantias”.




Para apoyar sus alegaciones, las sociedades recurrentes habian aportado dos documentos en
los que supuestamente la administracién habria procedido a devolver una parte de un aval en
otro proceso. El Tribunal Supremo rechaza tales documentos, con base en su escueto conteni-
do, del cual no se desprende la razén por la que el aval se habria disminuido.

El Alto Tribunal concluye que las peticiones de las sociedades recurrentes estuvieron correc-
tamente rechazadas por la administracién, a juicio del tribunal de instancia, que razoné en
términos de congruencia la desestimacién de la demanda.

3. ENERGIA

R) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

LaSTSde 21 deabrilde 2009, resuelve el recurso contencioso-administrativonum. 162/2007
(RJ 2009/2974) interpuesto por la entidad “GN SDG, SA” contra el Real Decreto 1068/2007,
de 27 de julio, por el que se regula la puesta en marcha del suministro de tltimo recurso en
el sector del gas natural.

La actora fundamenta su queja en dos aspectos, uno de caracter formal, consistente en la falta
de los informes de la Comisiéon Nacional de la Energia y del Consejo de Estado, y otro de ca-
racter material, relativo al articulo 4.2 del citado Real Decreto, que considera contrario tanto a
la Directiva 2003/55, como a la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos,
en la redaccion dada por la Ley 12/2007, de 2 de julio. Establece en sintesis dicho precepto
que, desde la entrada en vigor del presente real decreto, si un consumidor con derecho a
acogerse a la tarifa de ultimo recurso opta por cambiar de suministrador, ni el suministrador
original, ni ninguna otra empresa comercializadora del mismo grupo empresarial podra rea-
lizar contraofertas ni contratar el suministro con dicho consumidor en el plazo de un afio.

Con todo, el Tribunal Supremo no llega a examinar el aspecto material del recurso contencio-
so-administrativo, puesto que concluye que se ha incumplido el procedimiento legalmente
establecido para la aprobacién de normas reglamentarias, en la medida que se han omitido los
dos informes sefalados, y, por lo tanto, declara la nulidad del real decreto impugnado.

En primer lugar, el Alto Tribunal destaca que resultaba necesario el informe de la Comisién
Nacional de la Energia, con base en la disposicién adicional undécima, apartado tercero, pun-
to primero, de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de los Hidrocarburos, que atribu-
ye, como funcién de dicha Comision, la de participar, mediante propuesta o informe, en el
proceso de elaboracién de disposiciones generales que afectan a los mercados energéticos vy,
en particular, en el desarrollo reglamentario de la mencionada Ley.

El articulo 5.2 del Real Decreto 1339/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Comisién Nacional de la Energia determina asimismo el caracter preceptivo del
informe.

Ciertamente, el Tribunal Supremo sefiala que el Predimbulo del Real Decreto impugnado in-
dica que el informe de esta Comision se emiti6 en relacién con el proyecto del Real Decreto
871/2007, de 29 de julio, por el que se revisa la tarifa eléctrica a partir de 1 de julio de 2007.
En ese informe de la Comision Nacional de la Energia se recomend6 la supresion de una
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disposicion adicional relativa a la figura del suministrador de dltimo recurso, y su regulacién
en una norma independiente. Para el Tribunal Supremo, ello no es suficiente, puesto que la
Comisién Nacional de la Energia no tuvo oportunidad de examinar el proyecto del nuevo Real
Decreto 1068/2007, de 27 de julio, ahora impugnado, que, ademas, regula extensamente el
régimen juridico de los consumidores con derecho a acogerse a la tarifa de tltimo recurso,
los derechos y deberes de los suministradores de ultimo recurso y las concretas medidas de
promocién de la competencia. En la sentencia se destaca que todas estas cuestiones no apa-
recian reguladas en la disposicion adicional del Real Decreto 871/2007, de 29 de julio, que
finalmente se suprimio, de acuerdo con la recomendacién de la Comisiéon Nacional de la
Energia.

El Tribunal Supremo destaca asimismo el incumplimiento de la emisién del informe pre-
ceptivo del Consejo de Estado, que viene establecido en el articulo 22.3 de su Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, respecto de los reglamentos o disposiciones de caracter general que
se dicten en ejecucion de las leyes, asi como sus modificaciones. Cabe recordar, y asi lo hace
la sentencia, que la emisién preceptiva de este informe viene corroborada en el articulo 24.2
de laLey 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

A estos efectos, el Tribunal Supremo argumenta que el real decreto impugnado no tiene na-
turaleza independiente, sino que se trata de un reglamento de desarrollo de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del Sector de los Hidrocarburos. No se establecen en él normas internas u
organizativas propias de la estructura administrativa o del régimen de sumisién especial, sino
que contiene normas de cardcter general que afectan a los consumidores, a los suministrado-
res, y a la promocién de la competencia. Por otra parte, el caracter temporal de la norma no
implica, segtn el Alto Tribunal, que pierda su cardcter de norma de desarrollo.

Por todo ello, el Tribunal Supremo estima el recurso contencioso-administrativo presentado
contra el Real Decreto 1068/2007, de 27 de julio, por el que se regula la puesta en marcha
del suministro de ultimo recurso en el sector del gas natural, y declara su nulidad.

4. FOMENTO

Una vez mas el Tribunal Supremo se ocupa de la impugnacién de un acuerdo por el que la
Administracién que otorgd una ayuda declara el incumplimiento de las condiciones y conse-
cuentemente acuerda no hacer efectiva la subvencién inicialmente concedida.

En este caso la STS de 22 de abril de 2009 (recurso 71/2007), tiene como objeto un acuerdo
por el que se declard el incumplimiento de la condicién de crear y mantener determinados
puestos de trabajo.

La entidad recurrente cuestiona la forma de calcular los puestos de trabajo realmente creados
y mantenidos, aduciendo un exceso de rigor y falta de flexibilidad por parte de la Adminis-
tracion. Frente a este argumento el Tribunal afirma que: “Aun en el supuesto de que hubiera
existido rigor en el cumplimiento de las condiciones impuestas a la demandante, beneficiaria
de la subvencion, ello seria conforme con la doctrina ya consolidada que esta Sala ha sentado
al respecto. Hemos mantenido de modo constante que quien pretende obtener en su pro-
vecho caudales publicos por la via de la subvenciéon debe guardar una conducta respetuosa




con las obligaciones, materiales y formales, a cuyo cumplimiento se subordina la entrega de
aquéllos, y que la observancia de las condiciones impuestas ha de ser rigurosa.

Los argumentos de la demandante sobre el enfoque “parmenideo” y no “heraclitiano” que
censura a la Administracién en materia de creacién y mantenimiento de los puestos de tra-
bajo; sus afirmaciones sobre el dinamismo de la realidad empresarial y los “cambios cualita-
tivos” de las cifras de empleo, asi como respecto de los cambios en el sector de los productos
carnicos desde 1997 en adelante y respecto de la conveniencia de las fusiones empresariales
en dicho sector, todos estos argumentos y afirmaciones, decimos, serian apropiados si vinie-
sen referidos a la actividad empresarial en cuanto tal, dentro de las reglas del libre mercado;
pero no lo son tanto cuando con ellos lo que se trata precisamente es de respaldar o atenuar
el incumplimiento de una decisién administrativa de naturaleza subvencional que por sus
propias caracteristicas (se trata en realidad de entregar fondos publicos a personas privadas)
ha de someterse a requisitos, repetimos, de estricta observancia”.

5. PRECIOS Y TARIFAS

La fijacién de determinadas tarifas de servicios de competencia municipal esta sujeta al régi-
men de precios autorizados. Asi, las tarifas de abastecimientos de agua a poblaciones, el trans-
porte urbano de viajeros en automéviles de turismo o el transporte colectivo de viajeros. De
esta forma se establece una doble intervencién en el proceso de revisiéon de estas tarifas. Por
un lado la intervencion del titular del servicio, el municipio, y por otro la autoridad encargada
del control de precios, que es la Comunidad Auténoma.

El ejercicio de estas dos potestades dentro de un mismo procedimiento (fijar el alcance de la
revision tarifaria) ha suscitado multiples conflictos que han permitido a los Tribunales fijar
con claridad la causa de cada una de estas dos intervenciones.

La STS de 5 de febrero de 2009 (recurso 3454/2005) reitera y confirma la doctrina anterior
del propio Tribunal Supremo. En este caso el conflicto se planted con ocasiéon de la interven-
cién de la Comision de Precios de Andalucia autorizando la revision de las tarifas del servicio
de abastecimiento de agua potable propuestas por el Ayuntamiento de Cérdoba.

El Tribunal reconoce la competencia de la Comision de Precios para controlar la subida de las
tarifas de abastecimiento de agua potable propuestas por el Ayuntamiento, pero a continua-
cién examina el alcance de esta competencia. En este sentido el Tribunal reitera la distincién
entre potestad tarifaria, cuyo ejercicio corresponde al Ayuntamiento, y el contenido de la
potestad de las Comisiones de Precios consistente en el control de la inflacién a través del
control de los incrementos tarifarios. En relacién con este punto el Tribunal sefiala que: “es
muy importante, sus acuerdos deben estar fundados exclusivamente en el efecto de aumento
de precios que comporta la revisiéon propuesta, teniendo en cuenta los objetivos de politica
econémica y sobre todo, la justificacién del aumento de las Tarifas debida al aumento del cos-
te de explotacién, de modo que ‘[e]s fundamental tener claro que la Comunidad Auténoma
autorizante no puede invadir la competencia sobre tarifas que corresponde a la Corporacién
Local o Mancomunidad Intermunicipal, basindose en razones relativas al funcionamiento del
servicio’ [FD Cuarto; en términos practicamente idénticos, SSTS de 6 de febrero de 1998 (R]
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1998, 1670) (recurso apelacién 1474/1991), FFDD 5° y 6°; de 18 de noviembre de 2000
(RJ 2001, 951) (recurso de casaciéon 1881/1993), FEDD 5°, in fine, y 6°; de 30 de septiembre
de 2002 SIC (RJ 2002, 8681) (recurso de casacion 7160/1998), FD 2°); de 25 de julio de
2003 SIC (RJ 2003, 7130) (recurso de casacion 2530/1998), FD 2°; de 2 de marzo de 2004
(RJ 2005, 3038) (recurso de casacion 7151/1997), FD 3°]”.

Amparandose de nuevo en su propia doctrina (la Sentencia de 12 de noviembre de 1998)
el Tribunal Supremo afiade que la Comunidad Auténoma no puede imponer un modelo ta-
rifario distinto al propuesto por el ente municipal. Finalmente concluye que “la orden de
29 de diciembre de 1997 dictada por la Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de
Andalucia, al establecer que quienes consuman una cantidad de agua superior a 9 m® y no
sobrepasen los 20 m?/viv./mes, deberan abonar hasta los 9 m? la cantidad de 75,70 ptas./
m?, y por encima de dicho consumo y hasta 20 m?/viv./mes 89,06 ptas./m?, frente a la re-
visién de tarifas aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Cérdoba, que establecia que para
consumos que excediendo de 9 m?® no sobrepasasen de 20 m? por viv./mes la tarifa seria de
89,06 ‘la totalidad del consumo’, ha impuesto un modelo tarifario distinto al aprobado por
dicha Corporacion, excediéndose la Comunidad Auténoma de Andalucia de las competencias
que tiene atribuidas en materia de revision de precios autorizados”.

En relacién con esta cuestion debemos sefialar que mediante Decreto 365/2009, de 3 de no-
viembre, la Junta de Andalucia ha modificado los procedimientos administrativos en materia
de precios autorizados de ambito local.

6. TELECOMUNICACIONES

A) Distribucion de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas

Mediante la STS de 27 de marzo de 2009 (recurso 4270/2006), la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la Admi-
nistraciéon General del Estado contra la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 5 de mayo de 2006, en relacién con el Decreto 361/2002, de 24 de diciembre,
por el que se aprueba el sistema de sefalizacién orientativa de los programas de televisién.

En concreto, se declara la nulidad del inciso final del articulo 2.1.c) del citado decreto catalan,
que extendia el dmbito de aplicaciéon de su regulacién a “los operadores de otros servicios
de televisioén cuando efectien programacion dirigida especificamente a los usuarios de Ca-
talufia”. Contrariamente a la sala de instancia, entiende el Tribunal Supremo que con dicha
prevision la Generalitat vulnera la distribucién de competencias en materia de telecomuni-
caciones prevista en el articulo 149.1.27 CE, al contradecir las previsiones de la legislacién
basica correspondiente, que restringe el control y la inspeccién por parte de las Comunidades
Auténomas a los servicios de television “cuyos ambitos de cobertura no sobrepasen sus res-
pectivos limites territoriales”.

En el centro de la discusion se sitta, pues, el supuesto de las emisoras de ambito nacional
que efectian desconexiones territoriales para Catalufia, posibilidad prevista tanto para el ente




publico RTVE como para los concesionarios de television privada. De acuerdo con el TS, el
control de estos operadores corresponde, segun el caso, a la Administracién de la que de-
penden o a la administracién concesionaria (aqui, siempre de ambito estatal) y, a su vez, las
obligaciones que se imponen a estos operadores tienen caracter global para el conjunto de sus
emisiones, “sin que quepa fragmentacién, incluso competencial, por actividades parciales”.
En caso contrario, cualquier forma de direccién o control por parte de otra administracion,
como sucede en este caso al imponer la Generalitat la sefializacién de programas para la pro-
teccion de los menores, infringe la distribucién de competencias prevista en la materia.

B) Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

La STS de 10 de marzo de 2009 (recurso 2009/2842), tiene por objeto analizar las funciones
que el Real Decreto 2966/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre mercados de comunicaciones electrénicas, acceso a redes y numeracion, atribuye al
Gobierno, al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio y a la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones (CMT).

Destaca, en primer lugar, el reconocimiento expreso por parte de la Sala de la legitimacién
activa de la CMT para impugnar el citado Real Decreto. Teniendo en cuenta la autonomia que
nuestro ordenamiento reconoce a dicha Comisioén, el Tribunal entiende que las relaciones en-
tre ésta y la Administracion a la que se adscribe son de coordinacién y no de jerarquia, por lo
que no entraria en juego lo previsto en el articulo 20.c) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosa-Administrativa.

A partir de aqui, la Sentencia entra a analizar uno a uno los diferentes preceptos impugnados,
valorando especialmente si el concreto reparto de las funciones de asignacién de recursos de
numeracién nacionales y de gestiéon de los planes nacionales de numeracién contenida en el
Real Decreto impugnado se ajusta a lo establecido en la Ley General de Telecomunicaciones.

En este punto, de entre las diferentes alegaciones formuladas por la CMT, el Tribunal estima,
en primer lugar, la relativa al articulo 36 del mencionado Reglamento sobre el mercado de
comunicaciones electrénicas, que excluia de la gestiéon de los recursos ptblicos de numera-
cién —a realizar por la CMT— determinadas funciones de asignacion a los usuarios finales. La
Sala anula este articulo al considerar que el concepto de gestion que se maneja es demasia-
do restrictivo, sin que pueda justificarse la exclusion de las funciones que pretende llevar a
cabo.

En términos similares, la Sala anula también la atribucién al Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio de la funcién de autorizacion a los operadores del uso de las marcaciones internas
prevista en el articulo 5.4 del Plan Nacional de Numeracién, que se anexa en el Real Decreto
impugnado, puesto que, siendo ésta una forma de gestién y no de planificacién, debi6 in-
cluirse dentro de las facultades que nuestro ordenamiento atribuye a la CMT.

Por otro lado, la STS de 30 de abril de 2009 (recurso 395/2007), se refiere también a las
funciones de la CMT, centrdndose especificamente en sus competencias inspectoras y sancio-
nadoras.
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En este caso, la Sala desestima el recurso de casacién planteado por la representacion de la
Administracién del Estado frente a una sentencia anterior de la Audiencia Nacional que habia
anulado la sancién impuesta por la CMT a Antena 3 de Televisiéon SA por incumplimiento de
los requerimientos de informacion sobre las condiciones de acceso a los tiempos de emisién
de televenta. La Sala confirma la nulidad de la resolucién de la CMT basandose en la falta de
competencia del Presidente de dicha Comisién para efectuar los requerimientos que habian
dado lugar a la sancién, puesto que el Reglamento de Régimen Interior de la CMT atribuye
expresamente esta funcion al Consejo, sin que constase ninguna delegacién expresa de dicha
funcién, ni pudiera considerarse tampoco que dicho acto habia sido posteriormente convali-
dado por el propio Consejo.

7. TURISMO

R) Ryudas. Competencias estatales y autonomicas

La STC 200/2009, de 28 de septiembre, resuelve un conflicto de competencias planteado
por la Junta de Galicia contra el Real Decreto 1916/2008, de 21 de noviembre, por el que se
regula la iniciativa de modernizacién de destinos turisticos maduros. La cuestiéon se centra en
determinar si la regulaciéon que hace la norma reglamentaria de diversas lineas de financiacién
(subvenciones para la modernizacién de las infraestructuras turisticas, préstamos bonificados
y ayudas complementarias a los planes de dinamizacioén turistica), al amparo de la competen-
cia estatal sobre las bases y la coordinacién de la planificacién general de la actividad econé-
mica (articulo 149.1.13 CE), vulnera la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma
en materia de turismo. O, lo que es lo mismo, se trata de delimitar competencias en relacion
con la regulacion y aplicacién de ayudas o subvenciones al sector turistico (STC 242/1999,
de 21 de diciembre). Para ello, el Tribunal parte de la premisa de que el Estado, ex articulo
149.1.13 CE, puede regular los instrumentos de financiacién que aseguren el mantenimien-
to de unas inversiones necesarias desde el punto de vista de la politica econémica general,
en atencion al peso del sector turistico en la economia, siempre y cuando respete el orden
constitucional y estatutario de competencias. Asi, como ha reiterado a lo largo de su doc-
trina, recuerda que el Estado no dispone de un poder general para subvenciones o de gasto
publico, desvinculado del orden competencial, ya que de lo contrario estaria restringiendo la
autonomia politica de las comunidades autébnomas. En este contexto, haciéndose eco de una
abundante jurisprudencia que parte de la STC 13/1992, de 6 de febrero, sintetiza los cuatro
supuestos subvencionales que pueden darse segin la intensidad y el alcance de las competen-
cias autonémicas. Para el encuadramiento en uno o en otro, el Tribunal parte de la premisa de
que al tratarse de actividad subvencionadora en el ambito turistico, que es competencia exclu-
siva autonoémica, le serd de aplicacion el segundo supuesto recogido en el FJ 8.b) de la citada
Sentencia de 1992, que es aquél en el que el Estado dispone de un titulo genérico, basico o
de coordinacién, correspondiendo a la comunidad auténoma la competencia de desarrollo
legislativo y ejecucion. En este caso, sélo se justificaria una gestion centralizada si resultase
imprescindible para asegurar su plena efectividad dentro de la ordenacién basica del sector y
para garantizar las mismas posibilidades de obtencién y disfrute por parte de sus potenciales
destinatarios en todo el territorio nacional.




Respecto a la linea de financiaciéon denominada de préstamos bonificados, el Tribunal no
considera que se justifique la regulacion completa de estas ayudas ni la centralizacién de su
convocatoria y subsiguiente gestion. Al Estado corresponde la especificacion de su destino y
la regulacién de las condiciones esenciales se otorgamiento hasta donde lo permita la compe-
tencia genérica, pero siempre que deje a las Comunidades Auténomas espacio para concretar
con mayor detalle la afectacién o destino de la subvencién y para desarrollar las condiciones
de otorgamiento y tramitacién. Asi, como regla general, no es competencia del Estado la
regulacion de todos los documentos que deben aportarse para poder obtener las ayudas ci-
tadas, ni el establecimiento de un modelo normalizado de solicitud, ni su convocatoria, que
se considera un acto de gestiéon administrativa, ni tampoco la instruccién y ordenacion del
procedimiento con la consiguiente valoracion de las solicitudes aportadas u otros aspectos
relacionados con el procedimiento de control de cumplimiento de las condiciones a que se
someta el otorgamiento de las ayudas por parte de sus beneficiarios. En este sentido, resulta
de utilidad recordar que las normas procedimentales ratione materice deben ser dictadas por
las comunidades auténomas con competencias en el sector material, en este caso, el sector
turistico, respetando las reglas del procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de la
colaboracién, implicita en la Constitucién y consustancial al Estado Autondémico, que puede
haber entre las Administraciones implicadas (por ej. con el suministro de informacién de una
Administracion a otra).

Esta doctrina, que se aplica también a las ayudas complementarias a los planes de dinamiza-
cién turistica, no es de aplicacién, sin embargo, a las operaciones de crédito concertadas entre
el ICO y entidades ptblicas que sean a su vez beneficiarias del FOMIT, pues de lo contrario la
Comunidad Auténoma estaria disponiendo de recursos estatales cuyo destino ha de ser deter-
minado por el Estado, en tanto que titular de ellos.Y ello porque se trata de relaciones credi-
ticias, que no se concretan en una disposicién a fondo perdido, ya que el préstamo se entrega
con vocaciéon de devolucién y con una contraprestacion en forma de intereses pactados por
las partes. Asi, aunque estén en juego fondos ptblicos, se trata de una relacién contractual en
la que ambas partes tienen obligaciones inexcusables.

En cuanto al alcance de la vulneraciéon de competencias, la sentencia, ademas de declarar la
titularidad de las competencias, declara la nulidad de los preceptos reglamentarios, dado que
no regulan medidas temporales ya agotadas sino que son susceptibles de aplicarse en sucesi-
VOS ejercicios presupuestarios.

ANGELES ARRONIZ T MORERA DE LA VALL
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XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO, EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Normativa fiscal regional por la que se establece un impuesto sobre las

1. CONSUMO

R) Normativa fiscal regional por la que se establece un impuesto sobre las escalas turisticas de aeronaves
destinadas al transporte privado de personas y de embarcaciones de recreo, que tinicamente se exige a
las personas fisicas y juridicas que tienen su domicilio fuera del territorio regional

La STJCE de 17 de noviembre de 2009, As. C-169/08, responde a una cuestiéon prejudicial
planteada por la Corte costituzionale desde Italia, tras un litigio entre el Presidente del Conse-
jo de Ministros y la Region de Cerdefia en relacién con el establecimiento por esta tltima de
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un impuesto especial que grava a las personas fisicas y juridicas que tienen su domicilio fuera
del territorio de Cerdefia.

La primera cuestion que debe dilucidar el Tribunal de Justicia es si el articulo 49 CE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa fiscal de una autoridad regional,
cuando Gnicamente se exige dicho impuesto a las personas fisicas y juridicas que tienen su
domicilio fiscal fuera del territorio de la Regién de Cerdenia. Al efecto cabe recordar que en
el ambito de la libre prestacion de servicios, una medida fiscal nacional que obstaculiza el
gjercicio de esta libertad puede constituir una medida prohibida, siendo indiferente que tal
medida haya sido dictada por el propio Estado o por una entidad regional o local. No obs-
tante, una diferencia en el trato de residentes y no residentes constituye una restriccién de la
libre circulacién prohibida por el articulo 49 CE si no existe ninguna diferencia de situacién
objetiva, y en el caso concreto ningtin elemento permite determinar que los residentes y los
no residentes no se encuentran en una situacion objetivamente comparable. Por lo tanto, la
normativa fiscal constituye una restriccion de la libre prestacion de servicios en la medida
en que se exige Unicamente a los operadores que explotan aeronaves destinadas al transporte
privado de personas y embarcaciones de recreo y que tienen su domicilio fiscal fuera del
territorio regional, sin someter a los operadores establecidos en dicho territorio al mismo
impuesto.

A mayor abundamiento, como destac6 la Abogado General en sus conclusiones, aun admi-
tiendo que las aeronaves privadas y embarcaciones de recreo que hacen escala en Cerdena
sean una fuente de contaminacion, ésta se produce independientemente de la procedencia de
tales aeronaves y embarcaciones y, en particular, no guarda relacién alguna con el domicilio
fiscal de sus operadores. Las aeronaves y embarcaciones de los residentes contribuyen al me-
noscabo del medio ambiente en igual medida que las de los no residentes.

La segunda cuestién que debe dilucidar el Tribunal de Justicia es si el articulo 87 CE debe
interpretarse en el sentido de que una norma fiscal, que se exige inicamente a los operadores
que tienen su domicilio fiscal fuera del territorio regional, constituye una ayuda de Estado a
las empresas que tienen su domicilio fiscal en dicho territorio. Al efecto, la medida no puede
considerarse general, ya que no se aplica a todos los operadores de aeronaves y embarcaciones
de recreo que hacen escala en Cerdefa. Por consiguiente, el articulo 87 CE, apartado 1, debe
interpretarse en el sentido de que una norma tributaria de una autoridad regional por la que
se establece un impuesto sobre las escalas turisticas de los consumidores, que inicamente se
exige a las personas fisicas y juridicas con domicilio fuera del territorio regional, constituye
una ayuda de Estado en favor de las empresas establecidas en ese mismo territorio.

2. DEPORTE
R) Suspension cautelar de preceptos de los estatutos de federaciones deportivas vascas que les otorgan
la representacion de sus modalidades deportivas en el ambito internacional

Dos SSTS de 21 de mayo y 1 de julio de 2009 (recursos de casacién 1081/2008 y
1560/2008, respectivamente) decretan la suspensién cautelar de los articulos 5 y 6.a) de
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sus respectivas normas estatutarias de la Federacion Vasca de Juegos y Deportes Vascos y de
Automovilismo. En concreto disponen que: “La Federacion Vasca (...) ostenta la representa-
cién del deporte federado vasco correspondiente a sus modalidades deportivas en el ambito
estatal e internacional” (articulo 5); y que para el cumplimiento de sus fines la federacion
ejercera las siguientes funciones: “a) ostentar la representacién de la modalidad deportiva en
el ambito estatal e internacional y definir, en su caso, el régimen de adhesién de la federacion
a otras entidades”.

Pues bien, en el primer caso de la Federacién Vasca de Juegos y Deportes Vascos, en primera
instancia no se habia concedido la medida cautelar, porque no existe en el ambito estatal
una federacion similar reconocida por el CSD. Sin embargo, para el Tribunal Supremo en
casacion, tal motivo no es suficiente “para conjurar el dailo que para el interés general de la
imagen internacional de Espafa puede suponer la presencia de una federacién deportiva en
el exterior que en Espafa posee Unicamente un ambito territorial propio, el de su Comuni-
dad Auténoma, representando esos deportes autoctonos en el dmbito internacional y pro-
duciendo una indudable confusién al poder presentarse como representante internacional
de sus deportes superando su ambito territorial y arrogandose una representacién que en
principio puede no poseer”. Al efecto recuérdese que desde hace doce afios estd suspendi-
do por el Tribunal Constitucional el articulo 16.6 de la Ley 14/1998, del Deporte del Pais
Vasco, al estar pendiente de resolucién el correspondiente recurso de inconstitucionalidad
interpuesto, contra el precepto legal que reza del siguiente tenor literal: “la federacion vasca
de cada modalidad deportiva serd la unica representante del deporte federado vasco en el
ambito estatal e internacional”.

3. EDUCACION
R) No universitaria

a) Asignatura “Educacion para la Ciudadania”

Tres SSTS de 11 de febrero de 2009, Ar. 1878, 1879 y 1877, se ocupan de dilucidar sendos
recursos de casacion en relacion con la implantacion de esta asignatura. De estas largas y fun-
damentadas resoluciones, dictadas por el Pleno de la Sala Tercera, que abarcan muy distintos
aspectos, no podemos ocuparnos en esta Cronica con el pormenor que se mereceria (razén
por la que valga ahora con la remisién a su texto integro; que, sin lugar a dudas, interesara
sobremanera), asi que aqui nos limitaremos a indicar que en ellas se rechaza la posibilidad de
invocar la objecién de conciencia, por parte de los padres. Al parecer mayoritario, sin embar-
go, le acompaiian diversos votos particulares disidentes.

b) Inconstitucionalidad de la exigencia de residencia legal del menor extranjero
para el acceso a la educacién obligatoria

Es lo que establece la STS de 10 de marzo de 2009, Ar. 2957, en linea con lo previamente
decidido por el Tribunal Constitucional.
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4. EXTRANJEROS
R) Orden de detencion europea y entrega

Vuelve a plantear cuestiones juridicas de gran entidad la materializacion de la Decision Mar-
co 2002/584/JAl, del Consejo de 13 de junio de 2002 (modificada por la Decisiéon Marco
2009/299/7JA1, del Consejo, de 26 de febrero de 2009).

En efecto, la STC 19972009, de 28 de septiembre, dictada en recurso de amparo, plantea en
ultimo término la (in)compatibilidad de tal acto juridico europeo, dictado en el “tercer pilar”
(a desaparecer tras el Tratado de Lisboa), con el derecho a un proceso con todas las garantias
(establecido en el articulo 24.2 CE), en el caso de una sentencia penal dictada en ausencia del
condenado. El Tribunal Constitucional otorga el amparo por considerar que el Auto de entrega
dictado por la Audiencia Nacional, al no haber previsto expresamente la garantia de un nuevo
juicio con la presencia del condenado (en el caso, ciudadano britanico juzgado por un Tribu-
nal rumano), habia lesionado el derecho fundamental mencionado. A este fallo se acompafian
sendos votos particulares disidentes.

Quizas convenga insistir, a este respecto, en que el problema que desvela esta sentencia es
de gran relevancia pues, en definitiva, viene a reconocer la incompatibilidad existente entre
el Derecho europeo (la orden de detencién europea y entrega entre Estados miembros de la
Unién) y la Constituciéon espafiola (y no con una disposicién cualquiera, sino con un derecho
fundamental).

B) Denegacion de entrada y expulsion

La STJCE de 22 de octubre de 2009, As. Zurita Garcia y Choque Cabrera, C-261 y 348/08
(acumulados), resuelve sendas cuestiones prejudiciales solicitadas por el Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, en la que se viene a planear si es compatible con el Acuerdo Schengen la
normativa espaiola que no impone, de manera ineluctable (sino que permite), la expulsién
del ciudadano de un tercer pais que se encuentre en situacién irregular. El Tribunal de Luxem-
burgo avalara la situacién de nuestro ordenamiento (y nuestra jurisprudencia) al interpretar
que “cuando un nacional de un tercer pais se encuentra en situacion irregular en el territorio
de un Estado miembro porque no cumple o ha dejado de cumplir los requisitos relativos a
la duracién de la estancia aplicable en €1, dicho Estado miembro no esta obligado a adoptar
contra €| una resolucién de expulsion”.

C) Asilo y condicion de refugiado

Resultan de interés en este apartado algunas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo.

Asi, la STS de 17 de febrero de 2009, Ar. 2832, ratifica la denegacién de asilo, pese a tratarse
de un opositor guineano, basada en la previa condena por un delito contra la salud publica.

La STS de 20 de marzo de 2009, Ar. 1813, también ratifica la denegacién de asilo, basada,
por un lado, en que para casos de extorsién econdmica es preciso acreditar la finalidad de




financiacion de actividades terroristas; y, por otro lado, en la ausencia de datos que permitan
concluir que el desplazamiento interno no seria suficiente para escapar de la persecucion ale-
gada. En este mismo sentido, la STS de 2 de abril de 2009, Ar. 2862, también para el caso de
un solicitante de asilo colombiano.

Por su parte, la STS de 30 de abril de 2009, Ar. 3097, reitera su conocida doctrina consistente
en que, para la concesion del asilo, es necesario que existan indicios suficientes de persecu-
cién por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, “pues de otro modo todo ciudadano de un pais en que se produzcan
graves trastornos sociales, con muerte de personas civiles y ausencia de proteccién de los de-
rechos basicos del hombre, tendria automaticamente derecho a la concesién del asilo, lo que
no es, desde luego, la finalidad de la institucién”.

D) Nacionalidad

La STS de 17 de marzo de 2009, Ar. 2491, ratifica la denegacion puesto que la vida familiar y
profesional ordenada no es suficiente para enervar la existencia de varias condenas por faltas
y otros “episodios innegablemente incivicos”.

También la STS de 23 de marzo de 2009, Ar. 2306, ratifica la denegacién por ausencia de
elementos positivos que acrediten la buena conducta, frente a tres hechos graves por los que
fue condenado (y aunque se hubiesen cancelado los antecedentes penales al respecto).

En fin, la STS de 16 de abril de 2009, Ar. 3092, concede la nacionalidad porque “la integra-
cién social no deriva exclusivamente del grado de conocimiento del idioma, sino de la armo-
nizacién del régimen de vida del solicitante con los principios y valores sociales, el grado de
implicacién en las relaciones econémicas, sociales y culturales y el arraigo familiar, habiendo
demostrado la interesada un conocimiento basico del entorno sociopolitico en que vive, te-
niendo evidentemente un arraigo familiar, al estar casada con espafiol y tener cinco hijos, y
entender y hablar para comunicarse sin dificultad, aunque no sepa leerlo y escribirlo, carencia
ésta que deriva de su analfabetismo, que le impediria también leer y escribir la lengua arabe
de nacimiento, pero sin que dicha circunstancia pueda erigirse por si sola en un impedimento
insalvable en el caso enjuiciado para adquirir la nacionalidad espafiola, teniendo en cuenta
las dificultades para acceder a la educacién en funcién de sus origenes y de sus circunstancias
personales y vitales”.

5. JUEGO

R) Tratamiento fiscal dispensado por la normativa espaiiola a los premios de las loterias, juegos y
apuestas incompatible con el articulo 49 CE

La STJCE de 6 de octubre de 2009, As. C-153/08, tiene origen en la denuncia de la Co-
mision que considera que la Ley del Impuesto sobre la Renta espaiiola es discriminatoria,
cuando prevé la exencién fiscal para determinados premios de las loterias, juegos y apuestas,
en contraposicion con similares premios de otras loterias, juegos y apuestas de otros paises de
la Unién. Al efecto, el Tribunal de Justicia entiende que cuando un organismo cuya utilidad
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ptblica ha sido reconocida en un Estado miembro cumple los requisitos establecidos en la
legislacién de otro Estado miembro y tiene como objetivo el fomento de intereses de la co-
lectividad idénticos, de manera que su utilidad publica podria ser reconocida en este tltimo
Estado miembro, las autoridades de dicho Estado miembro no pueden negar a tal organismo
el derecho a la igualdad de trato basindose unicamente en que no esta establecido en el te-
rritorio de tal Estado.

Dadas estas circunstancias, procede concluir que la exencién fiscal establecida en el articulo
7.41), de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al tener como consecuencia un trato mas fa-
vorable para los premios repartidos por los organismos y entidades enumerados en dicha
disposicién, constituye una restriccion discriminatoria a la libre prestacion de servicios, en
perjuicio de los organismos putblicos y de las entidades que ejerzan actividades de caracter
social o asistencial sin animo de lucro establecidos en Estados miembros distintos de Espafia y
que persigan objetivos idénticos a los que persiguen los organismos y entidades enumerados
en dicha disposicion.

No obstante, esta conclusion sélo se aplica a los organismos y entidades comparables a las que
se mencionan en dicha disposicién y, en contra de lo que sostiene la Comisién, no es valida
para todos los organizadores de loterias, juegos y apuestas establecidos en Estados miembros
distintos de Espafia. En efecto, estos tltimos organizadores no se hallan todos en una situacién
comparable a la de los organismos y entidades enumerados en el articulo 7, letra ii), de la Ley
del Impuesto sobre la Renta. Por consiguiente, procede desestimar el recurso de la Comisién
en la parte en que se refiere a los organizadores de loterias y apuestas establecidos en Estados
miembros distintos de Espafia y que no son objetivamente comparables a los enumerados en
dicha disposicién.

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, el Tribunal de Justicia declara que el Reino
de Espaina ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 49 CE y
del articulo 36 del Acuerdo EEE al mantener en vigor una legislacion fiscal que exime de im-
puestos los premios obtenidos al participar en las loterias, juegos y apuestas organizados en
el Reino de Espafa por determinados organismos publicos y entidades establecidos en dicho
Estado miembro y que ejercen actividades de cardcter social o asistencial sin animo de lucro,
sin aplicar la misma exencién a los premios de las loterias, juegos y apuestas organizados por
organismos y entidades establecidos en otro Estado miembro de la Unién o del Espacio Eco-
némico Europeo que ejerzan actividades del mismo tipo.

B) Recurso de casacion en unificacion de doctrina que permite el abono del premio sin presentar
el oportuno cupon de la Once, cuando se acredite que el recurrente adquirio el cupon extraviado

La STS de 10 de marzo de 2009, Ar. 2752, casa la sentencia recurrida en la medida que en
las actuaciones consta acreditado que el cupdn a que se refiere la litis —a pesar de resultar pre-
miado— su premio no fue abonado y también que el recurrente lo habia adquirido, como lo
prueban los datos y escritos aportados en el expediente por parte del recurrente, del vendedor
y de los comparieros que junto con el recurrente habian adquirido una tira de diez cupones,
y que siendo abonados los premios de los nueve restantes no resulté abonado el premio del
cup6n que correspondia al recurrente. Por consiguiente, existe prueba indubitada, de que el




recurrente adquirié el cupédn premiado, que lo extravié y que el premio correspondiente a tal
cup6n no ha sido abonado.

La alegacion de las partes recurridas sobre que no es correcta la doctrina que permite obtener
el premio del cupdn sin la presentacién de éste, pues aun cuando es cierto que la normativa
de la Once, en concreto el articulo 14 del Reglamento del Sorteo del Cupdn, aprobado por su
Consejo General de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 358/1991, de 15 de mar-
zo, modificado por el Real Decreto 1200/1999, de 9 de julio, expresamente dispone que el
premio se cobra tras la oportuna presentaciéon del cupén premiado, no pudiendo sustituirse
por ningun otro documento o testimonio, no hay que olvidar que en relacién con la loteria
nacional que tiene similar régimen ya habia flexibilizado esta doctrina para los supuestos
limites en que resultara acreditado la compra del décimo, su extravio y la falta de abono del
premio y en el caso de autos ademas de concurrir ese supuesto limite, es lo cierto que ya esta
Sala por la Sentencia de 11 de julio de 2006 habia llegado a la misma doctrina en relacién
con los cupones de la Once, que es el supuesto de autos, por lo que también el principio de
igualdad obliga a mantener esa misma tesis al no concurrir circunstancias que justifiquen su
alteracion.

6. SANIDAD

R) El derecho a la vida privada, garantizado por el CEDH, incluye el derecho a indemnizacion por error
médico

Tal es la doctrina que cabe deducir de la STEDH de 2 de junio de 2009, As. Codarcea c.
Rumania, en donde, tras encuadrar los tratamientos médicos en el ambito del derecho prote-
gido por el articulo 8 CEDH, el Tribunal de Estrasburgo considera obligacién de los Estados la
creacién de un sistema de recursos (civiles o penales) que permita el ejercicio efectivo de las
acciones indemnizatorias en caso de responsabilidad médica.

B) No hay inactividad administrativa por no fijar el tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanitarias
publicas

Deducido recurso contencioso-administrativo contra la “inactividad” del Ministerio de Sani-
dad y Consumo por no haber realizado la prevision al respecto recogida en la Ley de Cohesién
y Calidad del Servicio Nacional de Salud, la STS de 18 de marzo de 2009, Ar. 2289, lo deses-
tima, al entender que no se trata de una inactividad referida en el articulo 29.1 LJCA, “dado
que el mandato legal que se dice incumplido no lleva consigo, en si mismo, la obligacién de
realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas”.

C) Medidas en caso de riesgo inminente y extraordinario para la salud

La STS de 1 de abril de 2009, Ar. 2544, contiene alguna valiosa interpretacién del articulo
26.1 de la Ley General de Sanidad —que es el que prevé las medidas que pueden adoptar las
autoridades sanitarias “en caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un
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riesgo inminente y extraordinario para la salud”— al hilo de una actuacién de la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid, que habia ordenado la inmovilizacién de un deter-
minado producto. Asi, “el concepto juridico indeterminado que emplea de ‘riesgo inminente
y extraordinario para la salud’, no alude, o no alude necesariamente, sélo a supuestos en que
el sospechado menoscabo de la salud haya de ser de gran entidad o de entidad considerable.
Alude mas bien a un menoscabo que, siéndolo, pueda suceder prontamente y vaya mas alla de
aquél que esté dentro de lo que hipotéticamente pueda ser previsto o tenido como ordinario,
natural o comun. El significado del conocido ‘principio de precaucién’ y los mandatos cons-
titucionales que son de ver en los ntimeros 1 y 2 del articulo 43 de la Constitucién, avalan a
nuestro juicio una interpretacién de aquel concepto juridico indeterminado que no sea mas
exigente que la que acabamos de concretar, y no avalan, por el contrario, la afirmacién de la
Sala de instancia de que los presupuestos legales para la adopciéon de la medida cautelar tienen
un cardcter extraordinariamente restrictivo”.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EDORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso administrativo. A) Competencia. a) La compe-
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de la sentencia recurrida, no en la repeticién de los argumentos de la instancia. b) Han

INTRODUCCION

La presente Croénica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el
ntmero 1 (marzo 2009) hasta el nimero 8 (julio de 2009) en el Repertorio de Jurispruden-
cia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a la ejecucion de sentencias,
medidas cautelares y costas.

1. RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
R) Competencia

a) La competencia objetiva viene determinada por el acto administrativo
directamente impugnado y no por la disposicion que se impugne indirectamente

La STS de 1 de diciembre de 2008, Ar. 457, analiza un caso en que la materia controverti-
da, relativa al reconocimiento de determinados efectos retributivos, en concreto, una subida
salarial, es claramente catalogable como cuestion de personal, entendida ésta, conforme ha
sefalado reiterada jurisprudencia de esta Sala, como toda pretensiéon relacionada con el naci-
miento, desarrollo o extinciéon de la relacién de servicio con las Administraciones publicas.

Atendiendo a lo anterior, el articulo 9.a) LJCA atribuye a los Juzgados Centrales de lo Conten-
cioso-Administrativo los recursos que se deduzcan en las materias de personal cuando se trate
de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que confirmen en via de recur-
so, fiscalizacion o tutela, actos dictados por 6rganos inferiores, o se refieran al nacimiento o
extincion de la relacion de servicio de funcionarios de carrera, o a las materias recogidas en
el articulo 11.1.a) sobre personal militar, que no hacen al caso. Por lo tanto, encontrandonos
ante un acto administrativo dictado por el Ministro de Defensa que no es confirmatorio de
ningtn otro dictado por érgano inferior, resulta clara la competencia objetiva del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo.




No obsta a la anterior conclusién el hecho de que a través de su solicitud el recurrente, que
en realidad lo que pretende es el reconocimiento de determinados efectos retributivos, en
concreto, una subida salarial, pretenda cuestionar la legalidad del Real Decreto 1314/2005,
de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Retribuciones del Personal de las
Fuerzas Armadas, por cuanto, reiteradamente se ha sefialado por la Sala que la competencia
objetiva viene determinada por el acto administrativo directamente impugnado y no por la
disposicion que se impugne indirectamente (por todos, Auto de 24 de mayo de 2007, recurso
de casacion 4510/2005).

b) Los Juzgados Centrales conocen del recurso contra Resolucion de la Direccion
General de Personal del Ministerio de Defensa relativa a pension de orfandad

La STS de 31 de octubre de 2008, Ar. 337, considera que una Resolucién dictada por la Di-
reccion General de Personal del Ministerio de Defensa que deniega una pensién de orfandad,
y que es confirmada en alzada por Resolucién del Ministro de Defensa, es una cuestiéon de
personal, por cuanto, como ha declarado reiteradamente la Sala (por todos, Auto de 28 de
febrero de 2008), “deben calificarse como cuestiones de personal todas las que versen sobre
la percepcion de haberes pasivos, tanto si quien pretende que se le abonen es el propio fun-
cionario, en los casos de jubilacion y retiro, como si se trata de un familiar o conviviente, en
los casos de viudedad u orfandad, por ser la relacién funcionarial determinante del derecho
a su percepcion”.

El recurso contencioso-administrativo se interpuso el dia 31 de julio de 2003, esto es, con
anterioridad a que entrase en vigor la modificacion del articulo 9.a) LJCA, operada por la
Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre. El citado articulo 9.a) LJCA en su versién, aqui
a tener en cuenta, anterior a la reforma operada por la Ley Organica antes mencionada, dis-
pone lo siguiente: los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo conoceran de
los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que tengan por objeto: “En
primera o Unica instancia en las materias de personal cuando se trate de actos dictados por
Ministros y Secretarios de Estado, salvo que se refieran al nacimiento o extincién de la relacién
de servicio de funcionarios de carrera, o a las materias recogidas en el articulo 11.1.a) sobre
personal militar”. Pues bien, la Sala (por todas, Sentencia de 6 de febrero de 2007), ha venido
entendiendo que los actos de los Ministros o Secretarios de Estado que confirmen en via de
recurso los dictados por 6rganos inferiores estan incluidos en el referido apartado a). Siendo
esto asi, como el acto recurrido, que desestima un recurso, procede del Ministro de Defensa
y ha sido dictado en materia de personal, tal y como ya quedé explicado, sin que concurra
ninguna de las excepciones previstas en el mencionado apartado, la competencia discutida
hay que entender que corresponde al Juzgado Central.

¢) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos contra Acuerdos
de Jurados Territoriales de Expropiacion Forzosa

La STS de 3 de marzo de 2009, Ar. 1570, nos recuerda la doctrina bien establecida de que
los jurados territoriales de expropiacion forzosa creados por algunas leyes autonémicas no
son Administracién periférica de la Comunidad Auténoma a efectos del apartado tercero del
articulo 8 LJCA, prevaleciendo mads bien la atribucién a los Tribunales Superiores de Justicia
que ese mismo precepto legal hace de las causas referentes a “expropiacion forzosa y propie-
dades especiales”.
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B) Objeto
a) El objeto litigioso se determina en el escrito de interposicion

La STS de 29 de enero de 2009, Ar. 582, nos recuerda la doctrina segtn la cual la identifica-
cion de la actuacion administrativa recurrida en el escrito de interposicion del recurso con-
tencioso administrativo no es baladi, pues en este escrito inicial recae sobre el actor la carga
procesal de individualizar el acto objeto de impugnacién delimitando, al mismo tiempo, el
objeto del recurso, de forma que éste no puede alterarse ya en el escrito de demanda, salvo en
los casos de ampliacién que autoriza el articulo 46.1 de la LJCA. Debe existir asi, como sefnala
una jurisprudencia constante, una concordancia obligada entre los escritos de interposicién y
el de demanda. El escrito de interposicién del recurso, al concretar los actos administrativos
referidos a la materia litigiosa, expresa el objeto preciso sobre el que ha de proyectarse la
funcién revisora de este orden de jurisdiccién contencioso-administrativa, ya que marca los
limites del contenido sustancial del proceso.

b) La aprobacion provisional de los Planes de Actuacién Integrada no es recurrible

La STS de 11 de diciembre de 2008, Ar. 80, contintia una ya reiterada linea argumental repre-
sentada, entre otras, por las SSTS de 5, 11 y 17 de julio, asi como 20 de diciembre de 2007,
y 22 de enero y 12 de mayo de 2008, segun las cuales una aprobacién provisional es un acto
de trdmite y, por tanto, inimpugnable.

Las aprobaciones municipales de los Programas de Actuacién Integrada que otorga el Ayun-
tamiento, cuando el Programa carece de cédula de urbanizacion, no es una auténtica apro-
bacién provisional, sino una aprobacién definitiva pero condicionada al cumplimiento de
ciertos requisitos posteriores. El otorgamiento de la cédula de urbanizacién es una mera
condicion de eficacia de la aprobacién otorgada por el Ayuntamiento, y no un requisito de
validez. La cédula es un mero documento que fija, respecto a cada Actuacién Integrada, las
condiciones minimas de conexién e integracion en su entorno y certifica que el Programa no
modifica las determinaciones de la ordenacién vigente en los aspectos propios del Plan Gene-
ral, es decir, no se trata, como en el caso de las clasicas aprobaciones definitivas autonémicas,
de que el érgano encargado de otorgarla examine el Plan en todos sus aspectos, sino sélo que
fije aquellas condiciones minimas de conexion y certifique su conformidad con planes supe-
riores. Todo lo demas es la constataciéon de algo que ya contiene el Programa (delimitacién
de su unidad de ejecucidén, avance de ordenacién de los terrenos que no contradiga las de-
terminaciones del Plan General e indicacién de los requisitos minimos e indispensables para
conectar la Actuacién a las infraestructuras supramunicipales), de forma que la expedicion de
la cédula no aflade ningtn contenido sustantivo al Programa. Su expedicién es, por lo tanto,
un requisito de mera eficacia, es decir, una condicién suspensiva, que no priva a la aprobacién
del Ayuntamiento de su naturaleza de aprobacién final, y, por consiguiente, impugnable en la
via contencioso administrativa. Esta es la conclusién que mas se acomoda a la caracterizacién
de los Programas de Actuacién Integrada como meros instrumentos de gestion y ejecucion
del planeamiento, tal y como la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha declarado en sentencias
de 24 de marzo de 2004 (recurso de casaciéon 6461/2001, FJ 2°), 4 de octubre de 2006




(recurso de casacién 2807/2003, FJ 5°) y 29 de noviembre de 2006 (recurso de casacién
1980/2003, FJ 13°).

Otra cosa distinta ocurre cuando al Programa se le aflade un Plan Parcial que modifica la
ordenacién urbanistica aprobada por 6rganos de la Generalidad, pues en tal caso, como pres-
cribe el articulo 54.1.b) de la Ley Autonémica 6/1994, la Consejeria otorga una auténtica
aprobacién definitiva. Esto es lo que ahora con mas claridad establecen los articulos 91.1 y
137.5 de la posterior Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valenciana, al disponer el
primero que: “Corresponde al Ayuntamiento aprobar definitivamente los Planes y Programas
de iniciativa municipal o particular, siempre que no modifiquen la ordenacién estructural”
y el segundo: “Si la alternativa técnica acompafia planes de desarrollo que modifiquen la
ordenacién estructural, la aprobaciéon municipal se entenderd provisional y no legitimara el
despliegue y ejecucion del Programa de actuacion integrada hasta la aprobacién definitiva del
plan correspondiente por dicha Conselleria”.

Pero en este caso ocurre justamente la excepcién que preveian esas sentencias, pues el Progra-
ma va acompanado de un Plan Parcial que modifica la ordenacién urbanistica aprobada por
organos de la Generalidad, ya que inicia el proceso de revisiéon del Plan General Municipal.
Son modificaciones substanciales del Plan General, incluso modificaciones del modelo urba-
nistico del Municipio, y, en consecuencia, la aprobacién otorgada por el Ayuntamiento es una
aprobacién provisional, y, por lo tanto, un acto de tramite, inimpugnable. Y lo es de forma
inequivoca y manifiesta, pues la impugnable serd la aprobacién definitiva que otorgara en su
caso, la Consejeria correspondiente [articulo 54.1.B) de la Ley Autondmica 6/1994, de 15
de noviembre].

Es cierto que el Tribunal Supremo tiene dicho que los actos de tramite son impugnables
cuando se alegan causas de nulidad de pleno derecho, y, en concreto, lo ha dicho a propésito
de las aprobaciones iniciales y provisionales de los planes urbanisticos. Sin embargo, ha de-
clarado (v.gr., Sentencia de 16 de diciembre de 1999) que ello es asi cuando se alegan “vicios
de forma independientes del resultado final del procedimiento”, es decir, precisamos ahora,
causas de nulidad que no se refieran al fondo de lo debatido sino a requisitos de forma para
cuyo enjuiciamiento no es necesario entrar en el estudio de la regularidad material del acto,
pues de otra manera se haria posible enjuiciar anticipadamente lo que ni siquiera se sabe si va
a ser decidido en el acto final. Por el contrario, los vicios de forma que acarrean la nulidad del
acto de tramite (v. gr., incompetencia del érgano, defectuosa composicion de éste, falta total
y absoluta de los tramites legalmente establecidos, etc.) son causas de nulidad ya producidas
y para cuyo examen no es necesario estudiar el contenido sustantivo del acto, mas alla de lo
necesario para averiguar su naturaleza y su caracterizacion.

C) Procedimiento

a) Alcance del articulo 45.2.d) LJCA

La STS de 5 de noviembre de 2008, Ar. 451, sefala que a diferencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 57.2.d) LJCA de 1956, que se referia solo a las “Corporaciones o Instituciones” cuando
imponia que al escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo se acompariara
“el documento que acredite el cumplimiento de las formalidades que para entablar demandas
exijan a las Corporaciones o Instituciones sus leyes respectivas”; hoy el articulo 45.2.d) de la
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LJCA de 1998, de modo mas amplio, mas extenso, se refiere a las “personas juridicas”, sin
afladir matiz o exclusion alguna, disponiendo literalmente que a aquel escrito de interposicién
se acompanara “el documento o documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos
exigidos para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que
les sean de aplicacién, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo pertinente dentro
del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo apartado”.

Por tanto, tras la Ley de 1998, cualquiera que sea la entidad demandante, ésta debe aportar,
bien el documento independiente acreditativo de haberse adoptado el acuerdo de interponer
el recurso por el 6rgano a quien en cada caso competa, o bien el documento que, ademas de
ser acreditativo de la representaciéon con que acttia el compareciente, incorpore o inserte en
lo pertinente la justificacién de aquel acuerdo. Una cosa es, en efecto, el poder de representa-
cién, que sélo acredita y pone de relieve que el representante esta facultado para actuar valida
y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra distinta la decision de litigar,
de ejercitar la accién, que habra de ser tomada por el érgano de la persona juridica a quien
las normas reguladoras de ésta atribuyan tal facultad. Obvia es la maxima trascendencia que la
acreditacion de esto tltimo tiene para la valida constitucién de la relacion juridico-procesal,
pues siendo rogada la justicia en el ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo
primero que ha de constatarse es que la persona juridica interesada ha solicitado realmente la
tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome el correspondiente acuerdo dirigido a tal fin,
y que lo tome no cualquiera, no cualquier érgano de ella, sino aquél al que la persona juridica
ha atribuido tal decisién, ya que en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo, de iniciacién de
un litigio no querido, o que juridicamente no quepa afirmar como querido, por la entidad
que figure como recurrente.

Por tanto, rechaza la sentencia comentada el argumento expuesto en el primero de los moti-
vos de casacion referido a que la acreditacion de ese acuerdo societario de ejercitar la accion
no fuera necesaria al ser la entidad que figura como recurrente una sociedad anénima.Y, asi-
mismo, desestimar el segundo de los motivos de casacién, pues busca amparo para sostener
esa falta de necesidad en sentencias de este Tribunal Supremo —las ya citadas de 6 de octubre y
1 de diciembre de 1986, 20 de octubre de 1987 y 27 de julio de 1988— que aplicaron aquel
articulo 57.2.d) LJCA de 1956.

La escritura de sustitucién de poder general para pleitos que se acompaié con el escrito de
interposicién del recurso contencioso-administrativo, no incorpora o inserta dato alguno del
que quepa deducir que el érgano de la mercantil competente para ello hubiera decidido ejer-
citar la accion. En ella, comparece ante el Sr. Notario quien manifiesta intervenir “en nombre
y representacion, como apoderado, de la sociedad”. Sus facultades para el acto que otorga
derivan, sin mas y como alli se dice, de un poder general para pleitos conferido a su favor, que
se trascribe. E interviene, tras aseverar que no le han sido limitadas en forma alguna sus fa-
cultades de representacion, para sustituir ese anterior poder general para pleitos a favor del Sr.
Procurador que present6 aquel escrito de interposicién. Lo que quedaba acreditado era, por
tanto, que dicho Procurador podia representar, con las facultades propias de un poder general
para pleitos, a la mercantil en cuyo nombre comparecia. Pero no que tal representante eje-
cutara al interponer el recurso una decisién de litigar adoptada por el érgano competente de
dicha mercantil. En consecuencia, se rechaza el conjunto de argumentos expuestos también
en el primero de los motivos de casacién que, con cita de diversos preceptos de la legislacién




notarial, defienden que aquella escritura de sustitucion era bastante para tener por acreditada
la decision societaria tantas veces mencionada.

El articulo 45.3 de la Ley de la Jurisdiccién impone al Juzgado o Sala el deber de examinar de
oficio la validez de la comparecencia tan pronto como se haya presentado el escrito de inter-
posicién. Y le impone, como logica consecuencia, que requiera la subsanaciéon del requisito
de validez que estime no cumplimentado y que ordene el archivo de las actuaciones si la
subsanacién no se lleva a efecto. Ahora bien, el alcance y significado de ese precepto se detiene
ahi. De él no cabe derivar como efecto juridico uno de presuncién de validez de la compare-
cencia cuando el Juzgado o la Sala no hacen aquel requerimiento, pues no es eso lo que dice
el precepto ni es eso lo que se deduce de su tenor literal o de su espiritu o finalidad. Ni cabe
derivar uno segtn el cual la invalidez sélo pudiera ser apreciada tras un acto en contrario del
propio Juzgado o Sala que si requiriera de subsanacion.

La razén de ser del precepto es abrir lo antes posible un cauce que evite la inutilidad de un
proceso iniciado sin los requisitos que son ya precisos en ese mismo momento. No otra.
Fracasada por la razén que sea esa aspiracion de la norma, queda abierto con toda amplitud
el debate contradictorio que las partes deseen entablar, al que el Juez o Tribunal habra de dar
respuesta en los términos en que se entable, evitando, eso si, toda situaciéon de indefension.

Y es aqui, para un momento posterior de aquel inicial del proceso, donde entran en juego las
normas del articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccién, comprendido en unTitulo de la Ley, el VI,
que contiene las disposiciones comunes a sus Titulos IV yV, y por tanto las que son aplicables
también al procedimiento contencioso-administrativo y a su fase de interposicion que regula
precisamente el Titulo IV. Son asi las normas de ese articulo 138, mas la del articulo 24.1 de
la Constituciéon en el particular en que proscribe toda situacion de indefension, las que rigen
la cuestiéon que finalmente hemos de decidir, cual es si la Sala de instancia podia, sin previo
requerimiento de subsanacion, apreciar la causa de inadmisibilidad que en efecto concurria.

Sin desconocer que el Tribunal Supremo ha dictado sentencias en sentido contrario (asi, entre
otras, las de 10 de marzo de 2004, 9 de febrero de 2005, 19 de diciembre de 2006 o 26 de
marzo de 2007 y las que en ellas se citan), pero también otras coincidentes con la que ahora
se dicta (asi, por ejemplo, las de 21 de febrero y 5 de septiembre de 2005, 27 de junio de
2006, 31 de enero de 2007 o 29 de enero de 2008), es la respuesta afirmativa la que debe
imponerse en un supuesto definido y delimitado por actos procesales como aquellos de los
que dio cuenta en el fundamento de derecho primero de esta sentencia.

Aquel articulo 138 diferencia con toda claridad dos situaciones. Una, prevista en su ntimero
2, consistente en que sea el propio érgano jurisdiccional el que de oficio aprecie la existencia
de un defecto subsanable; en cuyo caso, necesariamente, ha de dictar providencia resefiandolo
y otorgando plazo de diez dias para la subsanacién.Y otra, prevista en su numero 1, en la que
el defecto se alega por alguna de las partes en el curso del proceso, en cuyo caso, que es el de
autos, la que se halle en tal supuesto, es decir, la que incurrié en el defecto, podra subsanarlo
u oponer lo que estime pertinente dentro de los diez dias siguientes al de la notificacion del
escrito que contenga la alegacién.Y termina con otra norma, la de su numero 3, que es co-
mun a aquellas dos situaciones, aplicable a ambas, en la que permite sin mas tramite que el
recurso sea decidido con fundamento en el defecto si éste era insubsanable o no se subsano
en plazo.

Pero no es solo que la literalidad del precepto diferencie esas dos situaciones y que para
ambas, para una y otra una vez agotada su respectiva descripcién, prevea sin necesidad
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de mads tramite el efecto comtn que dispone su ntmero 3. Es también la regla 16gica que
rechaza toda interpretacion que conduzca a hacer inutil o innecesaria la norma, la que
abona nuestra respuesta de que en un caso como el de autos no era obligado que el érgano
judicial hiciera un previo requerimiento de subsanacion. Si éste hubiera de hacerse tam-
bién en la situacién descrita en el ntmero 1 de aquel articulo, la norma en ¢l contenida
sobraria en realidad, pues sin necesidad de construir un precepto cuya estructura es la de
separar en nimeros sucesivos situaciones distintas, le habria bastado al legislador con dis-
poner en uno solo que apreciada la existencia de algin defecto subsanable, bien de oficio,
bien tras la alegacién de parte, se actuara en el modo que dice el numero 2 del repetido
articulo 138.

Ademids, y por tltimo, una interpretacién conforme con la Constitucién de los nimeros 1 y 3
de dicho articulo no impone que el 6rgano jurisdiccional, habiéndose alegado el defecto en el
curso del proceso, requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar sentencia de inadmi-
sion. Alegado el defecto, solo serd exigible el requerimiento previo del 6rgano jurisdiccional
cuando, sin él, pueda generarse la situacion de indefensién proscrita en el articulo 24.1 de la
Constitucién. Situacién que debe ser descartada en un supuesto, como lo es el de autos, en el
que la parte demandada invoco con claridad la causa de inadmisibilidad que alegaba y en el
que la parte actora tuvo ocasién, por brindarla el curso sucesivo del proceso, de oponer lo que
estimara pertinente.Tal es también la conclusién que cabe ver, por ejemplo, en la sentencia del
Tribunal Constitucional 266/1994, de 3 de octubre.

En suma y en definitiva: no era obligado, a diferencia de lo que se sostiene en el tercero de
los motivos de casacién, y pese a las sentencias de este Tribunal Supremo que se citan en el
cuarto, que la Sala de instancia requiriera de subsanacién antes de dictar sentencia. Ni es a la
actuacion de dicha Sala a la que cabe imputar situacién alguna de indefension.

b) Los motivos nuevos deben ser expuestos a las partes

La STS de 3 de febrero de 2009, Ar. 587, considera que ante un motivo nuevo susceptible
de fundar el recurso, para apoyar en €l su decision, la Sala debe plantear la tesis a las partes,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 33.2 LJCA, que impone el tramite para salvar
la congruencia. Al no hacerse asi, se incurri6 por ello en un defecto procesal, que impone la
necesaria reposicion de actuaciones al momento en que se cometio6 la falta.

¢) Las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil referentes a la prueba deben
aplicarse al procedimiento contencioso-administrativo con modulacién

La STS de 10 de marzo de 2009, Ar. 1593, ha advertido que en la regulacion de la fase de
prueba, segtn se dijo en la Sentencia de 7 de marzo de 2006 (RC 4703/2003), la LJCA acen-
tua el sistema de garantias que, para preservar el derecho de defensa, enunciaba la LJCA de
1956, en cuya Exposiciéon de Motivos se enfatizaban los principios de que ante “la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes”, por lo
que no podra declararse impertinente la prueba cuando “no exista conformidad en los hechos
de la demanda”, debiendo admitirse la prueba cuando los hechos sean “de transcendencia




para el fallo”, y de que “las formalidades procesales han de entenderse siempre para servir a
la justicia, garantizando el acierto en la decision jurisdiccional”.

La interpretacién de los articulos 60 y 61 de la LJCA vigente, conforme al derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa, que estd en estrecha relacién con el de-
recho a la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa reconocidos en el articulo 24 de
la Constitucion, segtn se refiere en la Sentencia constitucional 30/2007, de 12 de febrero,
exige del Juez contencioso-administrativo que realice una aplicacion razonable, funcional y
congruente de estas normas procesales, que modula el arbitrio judicial, y base el juicio de
legitimidad sobre el recibimiento del proceso a prueba y sobre la admisién y la practica de las
pruebas propuestas en propiciar la aportacién de todos los hechos relevantes para la decisién
del proceso, en aras de impartir justicia, evitando la indefensién de quienes demandan tutela
jurisdiccional, y le autoriza a complementar, en su caso, las facultades de prueba de las partes,
disponiendo la practica de cuantas pruebas “estime pertinentes para la mas acertada decisién
del proceso”.

Debe reiterarse que, en razén del objeto y de la estructura del proceso contencioso-admi-
nistrativo, que tiene por finalidad la resolucién de conflictos juridicos entre los ciudadanos
y la Administracién, en que la actuacién administrativa se ha formalizado en un expediente
donde ordinariamente se han fijado los hechos relevantes de la decisién administrativa, no
pueden aplicarse sin modulacién alguna los preceptos sobre la aportacion del material factico
al proceso establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en que rige plenamente el princi-
pio de aportacién, ya que las partes poseen pleno dominio sobre el material probatorio que
fundamenta la pretension y que debe ser valorado por el Tribunal para fundar su decision, al
deber velar el érgano judicial por la efectiva realizacion de los principios de igualdad de partes
y de contradiccién, con el objeto de evitar desequilibrios entre las respectivas posiciones pro-
cesales de las partes o limitaciones en el ejercicio del derecho de defensa que puedan generar
un resultado de indefension.

La LJCA de 1998 enuncia un criterio juridico adecuado para fundamentar el recibimiento
del proceso a prueba y para modular la admisibilidad de los medios de prueba propuestos, al
disponer que “se recibira el proceso a prueba cuando exista discrepancia sobre los hechos y
éstos fueran de trascendencia (...) para la resolucién del pleito”; cldusula procedimental que
flexibiliza la regulacién contenida en la Ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, que
exigia que los hechos “fueren de indudable trascendencia”, de modo que permite denegar
aquellas pruebas que el 6rgano judicial considere fundadamente que son impertinentes, por
no guardar relacién con el objeto del proceso, o intiles para los fines del proceso, por no
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos, segtin autoriza el articulo 283 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

d) Se puede denegar una prueba si existen datos de fondo que conducen
con claridad a la resolucién del conflicto

La STS de 17 de diciembre de 2008, Ar. 231, reconoce que la denegaciéon de una prueba
pudo originar indefension a la parte actora, pues habria podido demostrar la veracidad o los
indicios de veracidad de los hechos en que fundé su peticién de asilo. El Tribunal Supremo
ha admitido, en principio, que la persecucién que debe conducir a la concesién del asilo no
s6lo puede proceder de un Estado, sino de grupos organizados estables y estructurados que
actuan contra ciudadanos, cuya proteccién no puede ser conseguida por el Estado, entonces
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s6lo quedaria demostrar la veracidad o los indicios de veracidad del secuestro, del maltrato y
de las amenazas de futuro para que pudiera hablarse de una persecucion protegible.

Sin embargo, la denegacién de la prueba estd justificada en aquellos casos en que existan
datos juridicos o de hecho que, en un examen provisional del fondo del asunto, conducen
con la suficiente seguridad a la desestimacion del recurso, bien porque los hechos relatados
no puedan considerarse una persecucion en el sentido legal o porque existan acreditados en
el expediente hechos ciertos que desvirtian los que fundamentan la peticién; casos en que el
sentido comun y aun un principio de economia procesal justifican la denegacién de la prue-
ba.Y esto es lo que ocurre en el presente caso, en el que existen datos de fondo que conducen
sin duda a la desestimacién del recurso, por cuya razén la denegacion de aquella prueba no
ha originado a la parte la indefensién que exige el articulo 88.1.c) de la LJCA.

e) El requisito de la motivacion de las resoluciones judiciales se cumple con una
respuesta sustancial que resuelva todas las pretensiones

La STS de 15 de enero de 2009, Ar. 468, analiza el requisito de la motivacién en un su-
puesto en el que el Auto denegatorio de la medida cautelar y el desestimatorio del recurso
de suplica exponen las razones juridicas de la decision que adoptan, revelan los criterios
juridicos que les sirven de fundamento, permiten su impugnacién por la parte interesada
y, en fin, admiten la revision jurisdiccional. Ademas, los autos impugnados no se limitan
a exponer unos argumentos de caracter general ni a transcribir la teoria general sobre la
eficacia y eventual suspension de los actos administrativos para luego mostrar, sin mas, la
conclusién adoptada. Por el contrario, en ellos se razona sobre la pérdida de la finalidad
del recurso, sobre los intereses afectados y su reversibilidad en el caso de la ejecucion del
Acuerdo municipal impugnado. Sin que pueda exigirse, al amparo del articulo 120.3 CE,
cuya infraccién se invoca, que la resolucién judicial contenga una respuesta exhaustiva a
los argumentos expuestos en el recurso de suplica, bastando con que se proporcione una
contestacion apta para comprender las razones de la decisién y explicar los fundamentos
en que se ampara.

En este sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional nos indica que el articulo 24.1
de la Constitucién no garantiza una respuesta detallada y pormenorizada a todas y a cada
una de las alegaciones de las partes, pues si la respuesta es sustancial y se resuelven las
pretensiones, no existe infraccion de la tutela cautelar porque no se deniega justicia (SSTC
29/1987 y 91/1995). Ademas, cuando se alega en casaciéon que en el Auto desestimatorio
de la suplica concurre una falta de motivacion, se reproducen en parte los argumentos
expuestos en la interposiciéon de la stplica respecto del Auto denegatorio de la medida
cautelar, lo que revela que nos encontramos ante una discrepancia sobre las razones de
fondo de la decisién, por la existencia de un conflicto de intereses, entre la recurrente
cuyo interés deriva de la colindancia, donde se ubica una residencia de ancianos, con la
parcela recalificada, y el interés publico junto al interés de terceros. Planteamiento que nos
impide, también, apreciar el quebrantamiento de forma por el vicio denunciado de falta
de motivacion.




D) Ejecucion de sentencias

a) La falta de derribo de unas edificaciones no supone necesariamente el derecho a
la indemnizacién por inejecucion de sentencia

La STS de 11 de diciembre de 2008, Ar. 78, mantiene el criterio establecido por la Sala de
instancia por cuanto la indemnizacién que se reclama no deviene obligada por la mera cir-
cunstancia de haberse declarado la inejecucién de una sentencia y, en consecuencia, haberse
dejado sin efecto el mandato de derribo que sobre determinadas edificaciones se habia dicta-
do. En el supuesto analizado no existe perjuicio alguno directo en relacién con los recurrentes
derivado del mantenimiento —y no derribo— de las edificaciones cuyas licencias fueron en su
dia anuladas; no consta colindancia alguna, afectacién directa o perjuicios de diversa indole.

Lo que los recurrentes pretendian era que se les indemnizara por la diferencia de valor entre
el edificio que pudiera haber construido en 1993 (de habérsele concedido licencia que, ni
solicit ni se le podia conceder) y el que dicho edificio tendria en 2005, a lo que afadia lo
que, entre ambas fechas, dicho edificio hubiere rentado en alquiler. Pues bien, al margen de
que, como es de sobra conocido, no cabe la igualdad en el marco de la ilegalidad —e ilegales
fueron las licencias concedidas a otros propietarios—, lo mds significativo es que no se aprecia
vinculacién alguna entre la declaraciéon de inejecucién de la sentencia (y el no derribo de
unas edificaciones) y la pretension indemnizatoria de la recurrente que no es que no obtuvie-
ra licencia habiendo podido obtenerla, sino que ni siquiera llego a solicitar licencia, y, aunque
la hubiera solicitado, no tenia derecho a su otorgamiento, como pusieron de manifiesto las
posteriores decisiones jurisdiccionales.

b) El plazo seiialado en los articulos 104.2 y 105.2 LJCA no es un plazo
de caducidad absoluto

Segtin la STS de 22 de diciembre de 2008, Ar. 365, no se debe declarar inejecutable la sen-
tencia ya que el Ayuntamiento solicit6é la declaracién de imposibilidad de ejecucién a los
diecinueve meses de recibir el testimonio de la sentencia para su ejecucién, incumpliendo
por lo tanto, el plazo de dos meses establecido en el articulo 105.2, en relacion con el 104.2,
de la LJCA.

Acerca del significado de este plazo de dos meses, se ha dicho en la reciente Sentencia de 17
de noviembre de 2008 (recurso de casacién 4285/2005) lo siguiente:

“Esta Sala ha declarado en diversas ocasiones —sirvan de muestra las sentencias que cita
la Sala de instancia en el fundamento cuarto del auto que desestimo el recurso de stpli-
ca— que el plazo sefialado en los articulos 104.2 y 105.2 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion para que el representante procesal de la Administraciéon pueda instar la decla-
racion de imposibilidad legal o material de ejecucion de la sentencia —dos meses a partir
de la comunicacion de la sentencia o el plazo fijado en ésta para el cumplimiento del fallo—
no es un plazo de caducidad absoluto, de manera que, si efectivamente concurre la impo-
sibilidad puede ser declarada aun cuando haya transcurrido aquel plazo; y, en esa misma
linea, hemos sefialado que la declaracién de imposibilidad de ejecucion podra instarse en
un momento posterior cuando la causa que la determina sobrevenga con posterioridad
al transcurso de aquel plazo que senala los preceptos citados. Ahora bien, esas modula-
ciones interpretativas, acordes con la finalidad de la norma, de ningtin modo significan
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que el plazo legalmente establecido carezca de toda virtualidad o pueda ser enteramente
ignorado. Muy por el contrario, en Sentencia de 9 de abril de 2008 (casacién 6745/05)
hemos destacado la significacién de ese plazo haciendo las siguientes consideraciones: ‘Si
no se fijase un plazo legal para promover el incidente de inejecucién de una sentencia por
imposibilidad legal o material, cabria la posibilidad de que, en cualquier momento ulte-
rior, se tome un acuerdo o se promulgue una disposicion que traten de hacer imposible la
ejecucion de la sentencia, de modo que, en virtud del principio de seguridad juridica en
el cumplimiento de las sentencias, la ley ha determinado el plazo de dos meses, que, como
se indica en la Sentencia de esta Sala de fecha 22 de diciembre de 2003, se interpretd por
la jurisprudencia de forma estricta y que, aun admitiendo precisiones o matizaciones en
algunos pronunciamientos, ha de respetarse siempre para salvaguardia del aludido prin-
cipio que garantiza la ejecucién de las sentencias en sus propios términos, interpretacion
ésta acogida en la mds reciente Sentencia de esta Sala y Seccién de fecha 26 de enero de
2005, en que la causa de imposibilidad legal de ejecutar la sentencia se habia producido
con anterioridad incluso a que se dictase la sentencia, y asi se declara en ésta que «los
acontecimientos constitutivos de la causa de imposibilidad apreciada se desarrollan ya
antes de que se dictara sentencia», mientras que en la ya citada de fecha 24 de enero de
2007 hemos expresado que «como requisito de caracter temporal, debe sefalarse que el
plazo con que cuenta la Administracién para el expresado planteamiento es el indicado
plazo de dos meses a que se hace referencia en el articulo 104.2 del mismo texto legal, o
bien el plazo especial —fijado en la sentencia— al que el mismo precepto se remite»’.

Complementando la doctrina que acabamos de resefiar, procede ahora senalar que la
inobservancia del mencionado plazo, y dependiendo de que esa inobservancia sea o no
justificada, podra ser un factor relevante o incluso determinante a la hora de valorar la
seriedad del alegato de imposibilidad, y, en definitiva, a la hora de decidir la procedencia
de la declaracién de imposibilidad de ejecucion que se solicita de forma tardia”.

En el presente caso, los hechos de los que se quiere deducir la imposibilidad de ejecucién
de la sentencia (la instalaciéon de una plaza publica y la construcciéon de un polideportivo)
existian mucho antes de que el Ayuntamiento solicitase la inejecucién. En consecuencia, la
plaza y el polideportivo ya estaban construidos cuando el Ayuntamiento recibio la copia de la
sentencia para su ejecucioén, a pesar de lo cual no planteo la imposibilidad de ejecucién hasta
diecinueve meses después.

¢) La demolicién de un polideportivo y de una plaza no supone la imposibilidad
de ejecutar la sentencia

La STS de 22 de diciembre de 2008, Ar. 365, nos recuerda que ningun interés publico puede
oponerse por principio al interés publico de que las sentencias se ejecuten, (articulos 117.3
y 118 de la CE y 18 de la LOPJ. Sélo por la via y con los requisitos sustantivos y formales
establecidos en el articulo 105.2 y 3 de la LJCA puede decretarse la imposibilidad de ejecu-
cién (material o legal) de una sentencia o hacer prevalecer contra ella la utilidad publica o el
interés social.

En torno a las cuestiones aqui suscitadas se ha recordado en repetidas ocasiones —sirvan de
muestra las Sentencias de 10 de marzo de 2008 (casacién 6558/05) y 23 de junio de 2008
(casacion 3975/06)— el obligado respeto a las resoluciones judiciales, que incumbe a todos




y muy especialmente a los poderes publicos (articulo 118 de la Constitucién, y articulo 17,
apartados 1 y 2, de la Ley Organica del Poder Judicial), asi como el derecho del litigante que
obtuvo una sentencia favorable a que lo resuelto en ella se cumpla, por ser este derecho a la
ejecucion parte integrante y esencial del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el
articulo 24.1 de la Constitucién. Por tanto, todos los argumentos y datos que se aduzcan para
sustentar en ellos una posible declaraciéon de imposibilidad de ejecutar la sentencia han de ser
interpretados y valorados a la luz de aquellos postulados, lo que inevitablemente conduce a
una concepcién restrictiva de los supuestos de imposibilidad.

La demolicién de un polideportivo municipal y de una plaza puablica no puede constituir
en absoluto un supuesto de imposibilidad de ejecucién de una sentencia, ni material (pues,
obviamente, la demolicién como operacién técnica es sin duda posible, de la misma manera
que lo es la demolicién de parte de un hotel) ni legal (pues el caracter de unos bienes mu-
nicipales como bienes de uso o servicio ptblico o general no impide su demolicién cuando,
como aqui, se han erigido ilegalmente y asi lo ha declarado una sentencia firme; en absoluto
puede aceptarse que los bienes municipales de propios, comunales o de dominio publico,
sean inmunes a las decisiones judiciales; si el origen de esos bienes es ilegal, se impone su
desaparicion). Aceptar la tesis de la Sala de instancia (a saber, que la mera existencia de unas
instalaciones o edificaciones de uso o servicio publico, aunque sean ilegales, impide sin mas
la ejecucion de las sentencias en sus propios términos) significaria abrir una brecha de incal-
culables consecuencias en el sistema de ejecuciéon de las sentencias, que careceria de cualquier
apoyo legal.

E) Extension de efectos: no cabe aplicar la extension de efectos a quienes no recurrieron contra el acto
administrativo

La STS de 16 de enero de 2009, Ar. 472, sefiala de nuevo que el primer requisito exigido por
el articulo 110.1 LJCA para que pueda acordarse la extension de los efectos de una senten-
cia firme es que hubiere reconocido una situacion juridica individualizada en favor de una
o varias personas a otras distintas y que consiste en “que los interesados se encuentren en
idéntica situacién juridica que los favorecidos por el fallo”. El texto de la norma es claro y no
necesita interpretarse a la vista del primitivo proyecto. Las situaciones juridicas deben ser no
iguales o equivalentes sino idénticas y no son idénticas dichas situaciones cuando concurren
las siguientes circunstancias:

a) Los favorecidos por la sentencia cuyos efectos se pretenden extender interpusieron recurso
contencioso-administrativo en tiempo contra la Resolucién, mientras que la solicitante de la
extension consintié la mencionada resolucién y, cuando conoce que el recurso promovido
por otros habia prosperado, trata de prescindir de ese consentimiento prestado a la resolucién
administrativa, al no recurrirla, pretende reabrir el plazo para conseguir los mismos efectos
que si la hubiese impugnado en tiempo y acude para ello al articulo 110 LJCA, obteniendo
una Resolucién del Director General de la Tesoreria General de la Seguridad Social que subraya
“en el caso que nos ocupa no existe, a juicio de esta Entidad, una perfecta identidad de situa-
ciones juridicas entre los interesados. Ante todo, ademas, hay que sefialar que la solicitante ya
accion6 en via administrativa contra el acto de asignacioén de la liquidacién de la productivi-
dad correspondiente al ejercicio de 1998 por idéntico motivo, sin que, en la citada ocasién,
acudiera a la via judicial correspondiente, por lo que el acto deviene firme”.
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b) Los Autos impugnados han sido dictados en vigencia de la nueva redaccién del articulo
110.5.c) por la Ley Organica 19/2003 (disposicién adicional decimocuarta).

El articulo 110 LJCA tiene por finalidad evitar la multiplicacién de procesos sobre idénticas si-
tuaciones juridicas en materia tributaria y de personal al servicio de la Administracién Publica
y tiene su aplicacién, en cuestiones de personal, cuando un determinado colectivo o grupo de
funcionarios se encuentra en idéntica situacién respecto a sus retribuciones, encuadramiento
en un Grupo de clasificacién, niveles que se les asignan, complementos a los que se creen
con derecho, igualdad que reclaman respecto a otro grupo o colectivo de funcionarios por la
igualdad de sus servicios, u otros supuestos semejantes que pueden presentarse en el desarro-
llo de la relacion estatutaria, pero sin que haya existido previamente un acto administrativo
que les haya exigido una conducta determinada que ha realizado sin interponer recurso con-
tra el acto en cuestion, consistiéndolo y determinando su firmeza.

Es principio fundamental que preside el recurso contencioso-administrativo, nacido de una
exigencia ineludible de seguridad juridica, la imposibilidad de recurrir contra actos consen-
tidos por no haber sido impugnados en tiempo y forma y nada autoriza a entender que este
principio basico del orden jurisdiccional contencioso-administrativo haya quedado sin efecto
en el supuesto del articulo 110 de la citada LJCA. El mencionado precepto tiene un amplio
campo de aplicacién para conseguir la extension de los efectos de una sentencia a funciona-
rios del mismo colectivo o grupo cuando no han consentido un acto expreso que les exige
una determinada conducta y se trata de restablecer situaciones idénticas, evitando procesos
innecesarios.

F) Medidas cautelares

a) No procede la suspension de la obligacion de inutilizar un pozo.

La STS de 9 de febrero de 2009, Ar. 596, examina la afirmacién de la recurrente de que la
suspension solicitada no habria de perjudicar los intereses publicos ni de tercero pues la ex-
traccion que realiza no afecta a la fuente ni al acuifero. Frente a este alegato de la recurrente,
que se formula sin ningun respaldo probatorio, la Sala sefiala que no parece verosimil que
una extraccion de agua —realizada sin autorizacién, y, por tanto, sin determinacién de caudal
o volumen maximo por la Administracién— pueda no tener incidencia alguna sobre el interés
publico, pues éste exige una recta gestion del agua que, como sefiala el Preambulo de la Ley
de Aguas, es un recurso escaso, y, también, un recurso unitario que conserva una magnitud
casi constante dentro de cada una de las cuencas hidrograficas. Ello conduce a la conclusién
de que la extraccién realizada en un determinado pozo dificilmente puede no afectar a otros
pozos o fuentes situados en las proximidades y, en definitiva, a las reservas de agua en el drea
circundante.

b) Suspension de la ejecucion de la modificacion de normas subsidiarias

La STS de 18 de diciembre de 2008, Ar. 241, senala que la naturaleza normativa de la modi-
ficaciéon de las Normas Subsidiarias impugnada no impide acordar la medida cautelar, pues




los criterios legales para la adopcién de medidas cautelares se refieren a “la ejecucién del acto
o la aplicacion de la disposicion” (articulo 130.1 LJCA), y las diferencias al respecto son de
indole procedimental fundadas en la prevision contenida en el articulo 129.2 de la citada Ley
Jurisdiccional.

No obstante, la doctrina de esta Sala sobre la presencia de un interés puiblico intenso en el
caso de la suspensién de las normas reglamentarias que aconseja la denegacién de tal cautela,
no impide su suspensién que, en todo caso, ha de ser matizada en los términos que a conti-
nuacion se expresan. Las peculiaridades propias de las disposiciones generales en este ambito
sectorial del urbanismo, en el trance de adoptar la decisién cautelar de los instrumentos de
planeamiento, ha de valorar —de modo cuidadoso— la trascendencia y consecuencias practi-
cas a las que conduce la medida. En este sentido, la importacién sin matices de tal doctrina
general sobre la presencia del interés publico en las disposiciones generales, en el ambito del
urbanismo, ha ocasionado situaciones indeseables, que sélo pueden superarse mediante un
analisis preciso y minucioso de las circunstancias del caso y de las consecuencias que com-
porta. A lo que debemos afiadir que tales peculiaridades se agudizan, insistiendo en lo antes
expuesto, cuando la actuacién de la Administracién local —autora del acto de aprobacién del
plan— es cuestionada por otra Administracién publica.

No estd de mds recordar que las medidas pretenden “asegurar la efectividad de la sentencia”
(articulo 129 de la LJCA).Y, con tal proposito, el riesgo derivado de la duracién del proceso,
el periculum in morq, se erige, en el articulo 130 LJCA, como un presupuesto esencial, al tener
que tomar en consideracion, en la decision cautelar, que “la ejecucion del acto o la aplicaciéon
de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”. La medida cautelar,
por tanto, intenta salvaguardar que la futura sentencia pueda ser cumplida, y que su pronun-
ciamiento tenga un efecto util, soslayando que se produzcan situaciones irreversibles.

Es cierto, por otro lado, que se precisan actos posteriores de ejecucién, como la concesién
de las respectivas licencias que pueden, a su vez, ser impugnadas ante esta jurisdiccién, pero
tal control posterior puede no resultar suficiente para salvaguardar el interés publico afectado
por una ejecucién inmediata. Esta circunstancia hace derivar el juicio de cognicién limitado,
que comporta la adopcién de medidas cautelares, al momento precedente de la modificacién
normativa que, es preciso tener en cuenta, afecta inicamente a una modificacién puntual para
el cambio de uso industrial a uso residencial, de un determinado solar.

En relacién con la posibilidad de suspender los actos concretos de ejecucion, invocada por
las partes recurridas, que pueden ser impugnados y suspendidos, en un momento posterior
y con independencia del plan, la Sala ha declarado, por todas Sentencia de 16 de marzo de
2004, a propésito de los Planes Especiales de Reforma Interior que “aunque la ejecucion del
Plan Especial impugnado precise de actos concretos de ejecucién, susceptibles de impugna-
cién autébnoma en sede jurisdiccional, es el propio planeamiento especial el que confiere legi-
timidad y eficacia a dichos actos singulares hasta el extremo de que su aprobacién constituye
la declaracion de necesidad de ocupacion para ulteriores expropiaciones forzosas, con la que,
seglin lo establecido en el articulo 21.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa, se inicia el expe-
diente expropiatorio, de manera que, en contra del parecer de las representaciones procesales
de ambas Administraciones recurrentes, la mera aprobacién del Plan Especial de Reforma
Interior tiene una eficacia ejecutiva susceptible de ser suspendida, como lo ha decidido la Sala
de instancia, evitando asi tantas impugnaciones cuantos actos concretos ordenen cada una de
las demoliciones previstas para ejecutar dicho Plan Especial”.
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¢) La ejecucion del planeamiento urbanistico puede hacer perder su finalidad
al recurso contencioso-administrativo

La STS de 23 de diciembre de 2008, Ar. 375, nos recuerda que la regla primera en materia de
medida cautelar de suspension es la de que ésta ha de concederse cuando la ejecucion del acto o
la aplicacién de la disposicién impugnados pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso
(articulo 130.1 LJCA). En el caso que analiza, la ejecucién del Plan en el drea de intervencién
hace perder la finalidad al recurso, porque, demolidas las edificaciones y creada una zona verde
o una via de penetracién en el area donde no las habia, este resultado material no puede mas
tarde ser remediado sino con dificultades realmente insuperables (recordemos la jurisprudencia
sobre la suspension de los actos que ordenan la demoliciéon de edificaciones, expresada en la
Sentencia de 7 de marzo de 2001 —casacion 182/99—, y los autos citados en ella de 21 de enero
de 1994, de 20 de diciembre de 1989, de 27 de septiembre de 1990, de 6 de junio de 1990, de
3 de enero de 1994, de 21 de enero de 1994, y los en él citados, de 17 de diciembre de 1996;
y en sentencia de 22 de mayo de 2007, casacién 10708/04, también en el sentido de acordar la
suspension). La remodelacion supone la “alteracion de la estructura urbana” y la “sustitucion o
eliminacién de inmuebles”, algunos de ellos catalogados, de forma que la pérdida de la finalidad
del recurso es evidente, al crear la ejecuciéon del Plan una situacién irreversible. Procede, en con-
secuencia, decretar la suspensioén que se solicita, en estricta aplicacién del articulo 130.1 LJCA.

La STS de 29 de diciembre de 2008, Ar. 381, analiza un supuesto en el que, cuestionada la
competencia municipal para llevar a cabo la aprobacion de la modificaciéon puntual que se
tacha de injustificada, de no suspenderse su ejecutividad, cuando se dictase una sentencia es-
timatoria, se habria llevado a cabo la ejecucion de un planeamiento urbanistico radicalmente
nulo, lo que contradice el mas elemental principio de que cualquier actuacién urbanistica
debe ajustarse a la legalidad, que es por lo que, en cualquier caso, debe velar la jurisdiccién
al decidir acerca de la suspensiéon o no de decisiones en esta materia, en la que los sucesi-
vos instrumentos de ordenacién concatenados, seguidos de actos de ejecucién, suelen hacer
irreversibles las situaciones, que sélo tienen solucién a través de revisiones del planeamiento
urbanistico o de las consiguientes demoliciones, de compleja y muy costosa realizacion ésta,
y conducentes, de ordinario, aquéllas a declaraciones de imposibilidad legal de ejecutar las
sentencia, que realmente encubren auténticos incumplimientos de sentencias firmes.

Y afiade que, por muy respetable que sea el derecho constitucional de que los jovenes accedan
a una vivienda digna, tal satisfacciéon no puede hacerse en contra de la legalidad urbanistica,
pues, de lo contrario, ese derecho se verd, en definitiva, frustrado, de manera que el Tribunal a
quo ha realizado un correcto juicio de ponderacién anteponiendo la efectividad de la sentencia
y la legalidad urbanistica a cualquier otra consideracién.

G) Costas: se pueden imponer las costas a la Administracion en sentencias parcialmente estimatorias

Sin necesidad de entrar a analizar si la interpretacién del inciso final del articulo 139.1 LJCA
hecha por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo es correcta, tiene razéon el
Abogado del Estado cuando observa que en el recurso de casacion en interés de la ley resuelto
por la STS de 20 de enero de 2009, Ar. 481, no ha sido justificado el grave dafio para el interés
general. Es verdad que el criterio seguido por el Juez, en la medida en que impone las costas a




la Administracién aun cuando la demanda del particular haya sido sélo parcialmente estimada,
perjudica a ésta: tiene que abonar unas costas que, segun el criterio general de la mala fe o te-
meridad, no tendria que soportar. Pero es claro que se trata de cantidades modestas, de las que
no seria irrazonable pensar que puedan causar serias dificultades financieras al Ayuntamiento.

A ello hay que afadir que la afirmacién de éeste tltimo, en el sentido de que la generalizaciéon
del criterio seguido por la sentencia impugnada induce a la Administracion a aquietarse frente
a las pretensiones de los particulares en todo tipo de procesos, no ha sido justificada; y ello por-
que la regla del inciso final del articulo 139.1 LJCA sélo es aplicable, como de su tenor literal se
desprende, en aquellos casos en que existe desproporcién entre los gastos necesarios para litigar
y la escasa cuantia de lo que se pretende. Ello significa que, fuera de estos casos de pequefio
monto econdémico —que, como se ha visto, no pueden calificarse de gravemente dafiosos para el
interés general—, no hay razén por la que la Administracién deberia verse inducida, por temor a
una condena en costas, al aquietamiento frente a las pretensiones de los particulares.

2. RECURSO DE CASACION
R) Inadmision

a) La expresion de los motivos casacionales ha de basarse en una critica
de la sentencia recurrida, no en la repeticiéon de los argumentos de la instancia

La STS de 26 de febrero de 2009, Ar. 1559, recuerda reiterada jurisprudencia que ha de-
clarado que no cabe fundar una misma infraccién, simultineamente, en dos o mas de los
apartados del articulo 88.1 LJCA, que tipifican motivos de casacion de diferente naturaleza y
significaciéon. Por afiadidura, el escrito del recurso de casacién, es, casi en su totalidad, una
reproduccion literal de los escritos de demanda y conclusiones, sin referencias criticas con-
cretas a la extensa y detallada fundamentacién juridica de la sentencia de instancia, de la que
se prescinde por completo. Al obrar asi, la parte actora parece olvidar, de nuevo que, segin
consolidada jurisprudencia, la expresién de los motivos de casacién ha de basarse en una
critica de la sentencia recurrida, y no en la repeticién de argumentos de instancia que fueron
ya respondidos por el Tribunal sentenciador.

b) Han de expresarse pormenorizadamente los motivos y las normas
y jurisprudencia infringidas

La STS de 3 de marzo de 2009, Ar. 1569, afirma que el escrito de interposicién adolece de la
falta de cumplimiento de los requisitos exigidos para su viabilidad, establecidos en el articulo
92.1 LJCA, ya que no se expresa de modo pormenorizado y concreto los motivos en que se
ampara, ni se citan ni se indican fundadamente las normas o la jurisprudencia que consi-
dera infringidas. Por ello, no resulta ocioso recordar la doctrina jurisprudencial formulada
en la sentencia de esta Sala de 6 de febrero de 2008 (RC 5446/2004), en la que, reiterando
la fundamentacién juridica expuesta en la precedente sentencia de 7 de junio de 2005 (RC
2775/2002), se dijo: “El articulo 92.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, prescribe como requisito formal, cuya carga corres-
ponde a la parte recurrente, que el escrito de interposicion del recurso de casacién exponga
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razonablemente el motivo o motivos en que se ampara, citando las normas o la jurisprudencia
que considere infringidas, de modo que el incumplimiento de estos presupuestos puede dar
lugar a la inadmisibilidad del recurso como establece el articulo 93.2.b) de la referida Ley
procesal, o a su desestimacién por apreciar que el recurso de casacion carece de fundamento.
Estos deberes procedimentales que exigen al recurrente cumplimentar con rigor juridico los
requisitos formales que determinan el contenido del escrito de interposicién descansan en
la naturaleza extraordinaria del recurso de casacién, que, segiin de forma undnime y reite-
rada viene sosteniendo esta Sala, como se refiere en la Sentencia de 15 de julio de 2002 (RC
5713/1998), interesan las siguientes directrices jurisprudenciales:

“a) Que la naturaleza del recurso de casacién es la de un recurso extraordinario, sélo
viable por motivos tasados y cuya finalidad no es otra que la de depurar la aplicacién del
derecho, tanto en el aspecto sustantivo como procesal, que haya realizado la sentencia de
instancia, contribuyendo con ello a la satisfaccion de los principios de seguridad juridica y
de igualdad en la aplicacién del ordenamiento juridico mediante la doctrina que, de modo
reiterado, establezca este Tribunal al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre o los prin-
cipios generales del derecho, —articulo 1.6° del Codigo Civil-. No es, por consiguiente,
un recurso ordinario, como el de apelacién, que permite un nuevo total examen del tema
controvertido desde los puntos de vista factico y juridico, sino un recurso que sélo indi-
rectamente, a través del control de la aplicacion del derecho que haya realizado el Tribunal
a quo resuelve el caso concreto controvertido. No puede ser, y no lo es, pues, suficiente el
vencimiento para abrir la entrada a un recurso de casacién, como sucede en el ambito de
otros medios de impugnaciéon de resoluciones judiciales, en concreto la apelacion.

b) Siendo por tal naturaleza, de motivos tasados, y no estableciéndose como motivo de
casacion el de ‘error de hecho en la apreciacion de la prueba’, una, también, consolidada
doctrina jurisprudencial de esta Sala declara que cuando de resolver un recurso de casacion
se trata, este Tribunal ha de basarse siempre en los hechos que el Tribunal de Instancia
haya declarado probados, salvo que las conclusiones alcanzadas por aquel hayan sido
combatidas correctamente por infringir normas o jurisprudencia o principios generales
del derecho al valorar las pruebas, o se hubiesen establecido tales conclusiones de manera
ilégica, irracional o arbitraria”.

¢) No es posible criticar la valoraciéon de la prueba realizada por el Tribunal
de instancia

La STS de 3 de marzo de 2009, Ar. 1569, rechaza el motivo de casacién en cuyo plantea-
miento la parte recurrente cuestiona la valoracién de la prueba realizada por el Tribunal de
instancia, y ello conforme a una reiterada y consolidada doctrina expuesta en la Sentencia de
30 de enero de 2007 (RC 8384/2002), que prohibe que el criterio del juzgador de instancia
sea sustituido por el del Tribunal de casacion, en la que se ha declarado: “A tal efecto ha de
tenerse en cuenta que es doctrina reiterada de esta Sala, Sentencias de 8 de octubre de 2001,
12 de marzo de 2003 y 18 de octubre de 2003, entre otras, que la formacién de la conviccién
sobre los hechos en presencia para resolver las cuestiones objeto del debate procesal esta atri-
buida al érgano judicial que, con inmediacién, se encuentra en condiciones de examinar los
medios probatorios, sin que pueda ser sustituido en tal cometido por este Tribunal de casa-




cién, puesto que la errénea valoracion probatoria ha sido excluida del recurso de casacién en
la jurisdiccién civil por la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal y no ha sido incluida
como motivo de casacién en el orden contencioso-administrativo, 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 aplicaciéon del ordenamiento juridico
y no someter a revision la valoracién de la prueba realizada por el Tribunal de instancia.

La prueba, como ha sefalado este Tribunal, sélo en muy limitados casos, declarados taxati-
vamente por la jurisprudencia, puede plantearse en casacién, supuestos como el quebran-
tamiento de las formas esenciales del juicio en relacién con la proposicién o la prictica de
prueba, la infraccién de normas que deban ser observadas en la valoracién de la prueba ya se
trate de las normas que afectan a la eficacia de un concreto medio probatorio, o de las reglas
que disciplinan la carga de la prueba o la formulacién de presunciones; o, finalmente, se ale-
gue que el resultado de ésta es arbitrario, inverosimil o falto de razonabilidad”.

B) Motivos: el motivo previsto en el articulo 88.1.a) LICA sirve para analizar los defectos procesales

La STS de 5 de noviembre de 2008, Ar. 451, afirma que no constituye una interpretaciéon in-
correcta del articulo 88.1.d) LJCA, aquella que defienda que a su amparo pueden formularse
motivos de casacién que denuncien la infraccién de la norma que regula el requisito procesal
supuestamente omitido por la parte. Una cosa es este requisito procesal; y otra distinta el modo,
forma, tramite o procedimiento que haya de seguir el érgano jurisdiccional para poder apreciar
su omision y decidir el litigio con fundamento en ella. Es esto ultimo, la denuncia de infracciéon
de las normas procesales reguladoras del modo, forma, tramite o procedimiento que haya de ser
seguido, lo que si ha de formularse al amparo del articulo 88.1.c) de aquella Ley.

En el caso de autos, una cosa es la norma reguladora del requisito procesal supuestamente
omitido, contenida en el articulo 45.2.d) de la repetida Ley; y otra la que regula qué tramites
han de ser observados antes de decidir el litigio con fundamento en la infraccién de aquélla,
contenida en el articulo 138 de dicha Ley, puesto en relacién con el articulo 45.3. No hay
razén, por tanto, para inadmitir los motivos de casacion que la parte recurrente formula al
amparo de aquel articulo 88.1.d). Ni tan siquiera por el hecho de que anunciara en su escrito
de preparacién que el recurso se fundaria en el 88.1.c). Es asi, porque la razén de ser de ese
escrito de preparacion, la funcién procesal encomendada a €l, es la de poner de relieve que
la sentencia de instancia puede ser recurrida en casacién por quien la recurre y por las razo-
nes de forma o de fondo que alli se anuncian; y porque la parte hoy recurrente en casacién
anuncio en su escrito de preparaciéon, no sélo que se habia infringido el articulo 45.3, sino
también el articulo 45.2.d), ambos de la LJCA.

3. RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA

R) La declaracion de la situacion de segunda actividad de funcionarios de policia no excede el amhito
propio de la materia de personal ni afecta al nacimiento o extincion de la relacion de servicios
de funcionarios de carrera

La STS de 19 de enero de 2009, Ar. 473, analiza un caso en el que el Abogado del Estado sos-
tiene que el debate en la instancia consistié en una cuestiéon de personal excluida de la casacion
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para unificar la doctrina, por lo que, de acuerdo con los preceptos indicados en el fundamento
anterior, el recurso debe declararse inadmisible, sin que quepa atribuir a la pretension de los
funcionarios actores la naturaleza de reclamacion de responsabilidad del Estado-legislador por
inconstitucionalidad de la norma que dio cobertura a su pase a la situacién de segunda actividad,
ya que pidieron la revisién del acto en el que asi se acordd, a cuya nulidad vincularon su peti-
cién indemnizatoria. Ellos, por el contrario, argumentan que, desde un principio, plantearon su
actuacion en el campo de la responsabilidad patrimonial, no pudiendo hacérseles responsables
de que la Administraciéon diera a sus instancias un curso equivocado ¥, en lugar de remitirlas al
Consejo de Ministros (competente para decidir sobre la existencia de esa responsabilidad), las
enviaran a la Direccién General de la Policia. En este combate dialéctico la razén, a juicio de la
resolucion comentada, esta del lado del defensor de la Administracion.

Los dos recurrentes se dirigieron a la Direccién General de la Policia pidiendo el restable-
cimiento de sus derechos, vulnerados por la aplicaciéon de la inconstitucional disposicién
adicional vigésima de la Ley 37/1988, y el abono de las diferencias retributivas dejadas de
percibir, mas los correspondientes intereses legales. El Director General de la Policia resolvio
rechazar su pretensiéon porque, a su juicio, buscaban la revisiéon de resoluciones administra-
tivas firmes por consentidas. Contra estas decisiones interpusieron juntos un inico recurso
contencioso-administrativo en el que pidieron “la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos que ordenaron ilegalmente el pase a la situaciéon administrativa de segunda
actividad de los demandantes en aplicacion de una norma declarada nula e inconstitucional y
consiguientemente [...] se les restablezca en todo su vigor las remuneraciones pertenecientes
al servicio activo”. Para fundamentar tal pretensién invocaron la relevancia constitucional
del derecho fundamental a acceder a la funcién publica (articulo 23, apartado 2, en relacién
con el 103, apartado 3, de la Constitucién), razonaron sobre los efectos de la declaracion de
nulidad de una norma por inconstitucional y defendieron que la doctrina sobre los actos con-
sentidos en la via administrativa resultaba inoperante para denegar su pretension. El abogado
del Estado, al contestar la demanda, expuso que no cabia revisar los actos que declararon el
pase a la segunda actividad y declarar su nulidad.

En congruencia con el anterior planteamiento, el Tribunal de instancia indica en el primer
fundamento de su sentencia que el objeto del recurso consiste en las resoluciones de la Direc-
cién General de la Policia que desestimaron la solicitud de revisién del acto administrativo en
virtud del cual los recurrentes fueron declarados en situaciéon de segunda actividad, quienes
persiguen la anulacion de tales resoluciones, la declaracién de nulidad radical de aquellos ac-
tos y el reconocimiento de la situacién juridica individualizada consistente en el abono por la
Administracion de las remuneraciones pertenecientes al servicio activo. Con este panorama, la
Sala territorial declara que no procede la revisién pretendida. Como se ve, aun cuando ahora
quieran dar un golpe de timon a su estrategia procesal argumentando que la accién actuada
era de responsabilidad patrimonial del Estado legislador como consecuencia de la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma legal que dio cobertura a su declaracién en situacién de
segunda actividad, la realidad es que los recurrentes pidieron la revisiéon que les fue rechaza-
da, por lo que la cuestién suscitada no excede del ambito propio de la materia de personal ni
afecta al nacimiento o a la extinciéon de la relacion de servicios de funcionarios de carrera.

Bien es verdad que pretendieron el reconocimiento del derecho a ser indemnizados por las
diferencias retributivas de haber continuado en servicio activo y que en la demanda aludieron




a la responsabilidad patrimonial por aplicacién de actos legislativos, pero del curso de las
actuaciones, tanto administrativas como jurisdiccionales, claramente se desprende que esa
reclamacién econdémica no era autébnoma, sino que se encontraba vinculada a la accién de
revisién, como lo demuestra palmariamente que se dirigieran a la Direccién General de la
Policia y no al Consejo de Ministros, 6rgano competente para pronunciarse sobre la responsa-
bilidad del Estado-legislador. La reclamacién econémica en este caso discurria por el cauce del
articulo 31, apartado 2, de la LJCA. Aun mas, el Tribunal de instancia, en auto que los actores
consintieron, fijo la cuantia litigiosa como indeterminada, lo que no habria podido hacer si
la accién ejercitada hubiera sido inicamente de responsabilidad por cantidades determinadas
(articulo 41, apartado 1, en relacién con el articulo 42, apartado 2, de la LJCA).

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO







