Justicia

REVISTA de DERECHO ADMINISTRATIVO

Adminisirativa

DIRECTOR
Miguel Sanchez Moron



REVISTA

Justicia Administrativa

La version on line de esta coleccion, que ha sido
seleccionada por el CGPJ para su utilizaciéon por los
miembros de la carrera judicial, puede consultarse en
portaljuridico.lexnova.es

CONSEJO ASESOR

DIRECTOR SECRETARIA TECNICA
Miguel Sanchez Moron Margarita Beladiez Rojo
CATEDRATICO DE DERECHO ADMINISTRATIVO UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

UNIVERSIDAD DE ALCALA

© LEX NOVA 2009
EDICION LEX NOVA, S.A.
General Solchaga, 3 47008 Valladolid
TELEFONO 902 457 038
FAX 983 457 224
E-MAIL clientes@lexnova.es
INTERNET www.lexnova.es
ISSN 11394951

DEPOSITO LEGAL VA. 777/1998

Esta publicacion no podra ser reproducida total o parcialmente, ni transmitirse por procedimientos electrostéticos, electrénicos, mecanicos, magnéticos o por
sistemas de almacenamiento y recuperacion informaticos, o cualquier otro medio, sin el permiso previo, por escrito, de Lex Nova. La Editorial no asume respon-
sabilidad alguna consecuente a la utilizacion o no invocacion de la informacion contenida en esta publicacion. Lex Nova no se identifica necesariamente con las
opiniones expresadas en las colaboraciones que se reproducen, dejando a la responsabilidad de sus autores los criterios emitidos.



Justicia Administrativa
REVISTA de DERECHO ADMINISTRATIVO N° 43 ABRIL 2009

Sumario:

DOCTRINA:

[s] Laintervencion del Juez para la defensa
del domicilio ;y también de la propiedad?
FRANCISCO LOPEZ MENUDO

[4s] Precisiones jurisprudenciales sobre el recurso
contra la inactividad administrativa (comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de diciembre de 2008)

MIGUEL SANCHEZ MORON

CRONICAS DE JURISPRUDENCIA:

[57] 1. DERECHO COMUNITARIO [181] IX. RESPONSABILIDAD

L. ORTEGA ALVAREZ ADMINISTRATIVA

F. LOPEZ MENUDO
[75] II.JUSTICIA CONSTITUCIONAL:

PROCESOSY COMPETENCIAS
J. GARCIA ROCA

[199] X. FUNCION PUBLICA
L. ORTEGA ALVAREZY M. SANCHEZ MORON

[79] III. DERECHOS FUNDAMENTALES

Y LIBERTADES PUBLICAS
J. GARCIA ROCA

[215] XI. URBANISMO
L. ORTEGA ALVAREZ Y M. SANCHEZ MORON

[219] XII. BIENES PUBLICOS Y

[103] IV. FUENTES DEL DERECHO
A. MENENDEZ REXACH

[117] V. ACTOS ADMINISTRATIVOS,
PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE

LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
A. MENENDEZ REXACH

[133] VI. ORGANIZACION

ADMINISTRATIVA
M. SANCHEZ MORON

[147] VII. DERECHO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR
M. REBOLLO PUIG

[169] VIII. EXPROPIACION FORZOSA
F. LOPEZ MENUDO

[s371 NOTAS BIBLIOGRAFICAS

PATRIMONIO CULTURAL
A.EMBID IRUJO

[253] XIII. MEDIO AMBIENTE
A. EMBID IRUJO

[273] XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO

ECONOMICO
J.TORNOS MAS

[299] XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO,

EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

I. AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA

[309] XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Y CONFLICTOS JURISDICCIONALES
G. FERNANDEZ FARRERES






doctrina

La intervencion del Juez para la defensa

del domicilio jy también de la propiedad?

Resumen

| FRANCISCO LOPEZ MENUDO |

Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Sevilla

LA INTERVENCION DEL JUEZ PARA LA DEFENSA DEL DOMICILIO ;Y TAMBIEN DE LA PROPIEDAD?

El privilegio de la ejecutoriedad que tradicio-
nalmente ha permitido a la Administracion,
incluso por la fuerza, acceder a los mds diversos
lugares fue restringido por la Constitucion en
lo tocante al domicilio al exigir en este supues-
to el consentimiento de su titular o autoriza-
cion del juez, salvo en caso de flagrante delito,
conciliando asi dicho poder administrativo
con el derecho a la intimidad. La jurispruden-
cia ha ido acunando oportunamente un con-

cepto de domicilio amplio o “constitucional”

con el fin de extender debidamente tal garan-
tia a lugares que hacen las veces de domicilio.
La Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1985 se
refiere efectivamente a esos otros “edificios o
lugares” pero su propia ambigtiedad ha pro-

Abstract

piciado el surgimiento de una jurisprudencia
fluctuante e incierta en grado sumo donde la
controversia no versa ya sobre los confines de
ese “domicilio constitucional” sino sobre si la
garantia de la inviolabilidad domiciliaria ha
sido extendida por la Ley a otras dependencias
que no son domicilio, recortando asi dicha
potestad administrativa y el principio de efi-
cacia que la sustenta, en favor de una superior
defensa no ya del domicilio sino de la propie-
dad privada en general, lo que habria supuesto
la transformacion de la ratio que justifico en
su origen la exigencia de la autorizacion judi-
cial, garantia esta que podria haber quedado
relajada en la actualidad precisamente por
causa de su generalizacion.

THE JUDGE'S INTERVENTION FOR THE DEFENSE OF THE HOME ADDRESS AN ALSO OF THE PROPERTY?

The privilege of the executability that tradi-
tionally has allowed to the Administration,
even by force, to access to the most diverse

places was restricted by the Constitution in the
concerning to the home address by deman-
ding in this case the consent of its holder or
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the judge’s authorization, except in the case
of been committing a crime, reconciling this
way this administrative power with the right
to privacy. The jurisprudence has gone coining
a wide or ‘constitutional” concept of home
address with the purpose of extending pro-
perly such a guarantee to places that can act as
home. The Organic Law of the Judiciary of 1985
refers indeed to those other “buildings or pla-
ces” but its own ambiguity has brought about
the emergence of a fluctuating and uncertain
in supreme grade jurisprudence where the con-
troversy doesn't already turn on the confines

Sumario:

of that “constitutional home address” but on if
the guarantee of the domiciliary inviolability
has been extended by the Law to other depen-
dences that are not home address, reducing
this way this administrative authority and
the principle of effectiveness that sustains it,
in favour of a superior defense not only of the
home but of the private property in general,
what would have mean the transformation of
the ratio that justified in its origin the demand
of the judicial authorization, guarantee that
could have been relaxed at the present time in
fact by reason of its generalization.

I. Justificacion del presente estudio. II. Planteamiento de la cuestion. III. La situacion
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I. JUSTIFICACION DEL PRESENTE ESTUDIO

Desde que el Tribunal Constitucional dictara la Sentencia 22/1984, de 17 de febrero, en la
que mas adelante nos detendremos, han sido muy numerosos los estudios doctrinales y los
comentarios jurisprudenciales que se han venido produciendo, muy especialmente sobre las
sentencias del Tribunal Constitucional, decisivas en este caso para definir los contornos de la
garantia de la inviolabilidad del domicilio y perfilarla en lo que atafie a la necesaria autoriza-
cién judicial cuando la Administracion pretende acceder al domicilio por la fuerza. El articulo
87.2 de la LOPJ —actualmente 91.2 desde la reforma de 1998— que es el correlato del articulo
18.2 de la CE donde se proclama la inviolabilidad del domicilio, ha sido uno de los preceptos
del ordenamiento juridico mas presentes en la doctrina y en las resoluciones judiciales de los
altimos anos.

Asi, junto a los estudios que los especialistas del Derecho civil han dedicado desde siempre
al concepto de domicilio de los articulos 40 y 41 del Cédigo, los que la doctrina penalista
ha debido realizar necesariamente en todo tiempo sobre el delito de allanamiento de morada
y su violacion por los funcionarios ptblicos, y los que los autores del Derecho procesal han
referido a los no pocos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que versan sobre las
entradas y registros domiciliarios ordenados por los érganos judiciales, han venido a sumarse,
desde el momento de la irrupcién de la Constitucidén de 1978 y muy especialmente desde
la sentencia constitucional antes referida, infinidad de trabajos enfocados desde ramas del
derecho muy distintas. Como es loégico, han irrumpido en el estudio de la garantia los cons-
titucionalistas y particularmente la doctrina del Derecho Administrativo, dada la incidencia
del derecho a la inviolabilidad del domicilio en las “entradas administrativas” en edificios o
lugares que tengan la consideracién de domicilio.

Asi, entre lo publicado al respecto en los dltimos anos (dejando al margen los abundantes
estudios de siempre sobre el allanamiento de morada y las entradas y registros ordenadas por
el juez penal), pueden citarse estudios referidos al domicilio mismo como objeto de la garan-
tia' y la extension de este derecho al domicilio de las personas juridicas’; a la evolucién histo-

(1) ALVAREZ ALVAREZ, Henar: “El concepto de domicilio en relacién con los requerimientos y las notiﬁcaciones notariales:
un estudio histérico”, Revista juridica del notariado, num. 59, 2006, pags. 9 a 90. ALVAREZ ALVAREZ, Henar: “Perspectiva
constitucional del domlcﬂlo Estudios de derecho civil: homena]e al profesor Francisco Javier Serrano Garcia (coord ) por Teodora Felipa
Torres Garcia. Valladolid: Umvermdad Derecho. 2004, pags. 369 a 390. FAIREN GUILLEN, Victor: “Algunas ideas basicas
sobre la ‘entrada y registro en domicilio’ (del articulo 21 de la Ley 1/1992 de protecciéon de la seguridad ciudadana de
21 de febrero) Revista de derecho procesal, nim. 1, 1993, pags. 11 a 60. GARCIA MACHO, Ricardo: “La inviolabilidad del
domicilio”, C1v1tas REDA, ntim. 32, 1982, pigs. 855 a 866. LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Yolanda de: “Entrada y registro en
domicilio: concepto de domicilio y de delito flagrante (TS 2*S 824/1 999, de 19 mayo)”, Tribunales de justicia: Revista espaiiola de
derecho procesal, ntim. 3, 2000, pags. 387 a 390. MAGRO SERVET, Vicente: “Casuistica sobre el concepto penal de domicilio en
la diligencia de entrada y registro”, La Ley: Revista juridica espaiola de doctrina, jurisprudencia y blbhogmﬁa ntm. 2, 2002, pags. 1764
a 1771. MARTOS NUNEZ, Juan Antonio: “Delitos contra la inviolabilidad del domicilio™, Estudios penales y juridicos: homendje al
Profesor Doctor Enrique Casas Barquero, direc. Juan J. Gonzalez Rus. Cérdoba: Universidad de Cérdoba. Servicio de Publicaciones,
1997. SANCHEZ MELGAR, Julidn: “La entrada y registro en domicilio de particulares: anélisis doctrinal y jurisprudencial”,
Dogmatica y ley penal: libro homendje a Enrique Bacigalupo, vol. 2, direc. Miguel Zugaldia Espinar, pags. 1433 a 1460.

(2) BENAVIDES VELASCO, Patricia: “Las sociedades mercantiles como titulares del derecho a la inviolabilidad de
domicilio”, Derecho comercial y de las obhgacwnes Revista de doctrina, jurisprudencia, legislacion y prdctica, nim. 216, 2006, pags. 1 a
22. COLLADO GARCIA LAJARA, E.: “Los derechos fundamentales de las personas juridico-privadas a la inviolabilidad del
domicilio y a la defensa en la reciente urlsprudenc1a comunitaria”, Revista de Estudios e Investigacion de las Comunidades Europeas,
nim. 14, 1990, pig. 166. GOMEZ AMIGO, Luis: “Derecho a la inviolabilidad del domicilio: Concepto constitucional
de domicilio de las personas juridicas (TC 2* S 69/1999, de 26 abril)”, Tribunales de justicia: Revista espafiola de derecho procesal,
num. 2, 2000, pags. 231 a 239. PRETEL SERRANO, Juan José: “Nacionalidad y domicilio de la sociedad anénima”, Anales
de la Academia Matritense del Notariado, tomo 30, 1, 1991, pags. 179 a 224. PULIDO QUECEDO, Manuel: “La inviolabilidad
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rica de la garantia desde la perspectiva del constitucionalismo o desde su tratamiento por los
sucesivos Codigos penales’; a la influencia de las normas europeas sobre derechos humanos y
su jurisprudencia®; al estudio del fundamento insito en el articulo 18.2 de la CE, es decir, de
los valores que dicho precepto protege o garantiza’; al impacto que tal garantia ha producido
en la regla de la ejecutoriedad de los actos administrativos®; al dificil problema de compati-
bilizar la garantia constitucionalizada con los poderes de inspeccién y vigilancia inherentes
a la funcion administrativa de velar por los intereses generales7; y, desde luego, a la cuestion

del domicilio de las personas juridicas (nota sobre la STC 69/1999, de 26 de abrﬂ) Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, num. 1, 1999, pags. 1701 a 1738. QUINTANA LOPEZ, Tomés Alberto: “Un paso mas hacia la delimitacién
de la inviolabilidad de domicilio en nuestro Derecho”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, niim. 229,
1986, pags. 145 a 152.

(3) ARIAS EIBE, Manuel José: “La inviolabilidad del domicilio: dimensién constitucional y proteccién penal”, La Ley:

Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, ntim. 4, 2001, pags. 1643 a 1668. CABEZUDO BAJO, Maria José:
La inviolabilidad del domicilio y el proceso pendl, Tustel, Madrid, 2004. DOMINGUEZ LOPEZ, Esther: “Antecedentes histéricos de
la violacién de domicilio”, El derecho penal: de Roma al derecho actual: VII Congreso Internacional y X Iberoamericano de Derecho Romano,
celebrados en Alicante, en 2004, M. Arénzazu Calzada Gonzalez, Fermin Camacho de los Rios (coords. ) 2005, pags 201 a214.
PASCUAL LOPEZ, Silvia: La inviolabilidad del domicilio en el derecho espafiol, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 193. “La inviolabilidad
del domicilio en la revolucién iusnaturalista de 1869, en Horizontes de la filosofia del derecho: homena]e a Luis Garcia San Miguel,
Virgilio Zapatero Gémez (coord.), vol. 2, 2002, pags. 609 a 620. “La inviolabilidad de domicilio en la Constitucién de
1869”, Revista de derecho politico nim. 55-56, 2002 (Ejemplar dedicado a: El sexenio revolucionario. La Constitucién Espaﬁola
de 1869) pags. 453 a 472. “El domicilio como garantia de la libertad en la Constitucién de 1812 y como expresion de la
seguridad en la Constitucién de 1837”, BFD: Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, ntim. 24, 2004, pégs. 61 a 78. SANCHEZ
DOMINGO, Maria Belén: “El delito contra la inviolabilidad del domicilio: rasgos caracteristicos de su evolucién histérica”,
Studia Carande: Revista de ciencias sociales y juridicas, nim. 4, 1, 1999, pags. 293 a 327.

(4) BARRENECHEA DE CASTRO, Juan José: “El derecho a la vida privada y familiar, respeto al domicilio y al secreto de la
correspondencia”, Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, nim. 5, 2000 (Ejemplar dedicado a: Especializacion en la jurisprudencia
del Tribunal de Derechos Humanos. Presente y futuro del Ministerio Fiscal: apuntes para la reforma de su estatuto), pags.
95 a 118. CATALA I BAS, Alexandre H.: “El derecho al respeto del domicilio en la jurisprudencia del Trlbunal Europeo
de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho, ntim. 631, 1997, pags. 3619 a 3636. GEUS, Jean-Claude: “La proteccion
del derecho al respeto de la vida prlvada de la vida famﬂlar del domicilio v la correspondenc1a Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, 1993, pags. 249 a 306. LOPEZ BASAGUREN, Alberto: “La mterpretacwn dlvergente entre el TEDH
y el TJCE sobre el derecho a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas (a propésito de la jurisprudencia
reciente)”, Civitas. Revista espafiola de derecho europeo, nim. 5, 2003, pags. 183 a 210.

(5) ARAGON REYES, Manuel: “La inviolabilidad del domicilio (Comentario al libro de Francisco Javier Matia Portilla: El
derecho fundamental a la inviolabilidad del domlcﬂlo) Revista espariola de derecho constitucional, Aflo niim. 18, nim. 54, 1998,
pags. 349 a 355. ESPIN TEMPLADO, Eduardo: “Fundamento y alcance del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 8, 1991, pags. 39 a 53.

(6) Diaz DELGADO, José: “La autotutela ejecutiva; la inviolabilidad del domicilio y la intervencion judicial”, Poder Judicial,
num. 16. LOPEZ RAMON, Fernando: “Inviolabilidad del domicilio y autotutela administrativa en la jurisprudencia del
Tribunal Constltucmnal Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica, nim. 225, 1985, pags. 31 a 78. LOPEZ
RAMON, Fernando: * “Limites constitucionales de la autotutela administrativa”, RAP, num. 115, enero-abril 1988, pags.
57 a 97. MACIAS CASTANO, José Maria: El desahucio administrativo: la problemanca de su ejecucion: la entrada en un
domicilio y la jurisprudencia constltucmnal Civitas, Revista espafiola de derecho administrativo, num. 127, 2005, pags. 489 a
517. NIETO GARCIA, Alejandro: “Actos administrativos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria”, RAP, nim.
112, enero-abril, 1987, pags. 7 a 60. PLAZA ARRIMADAS, Lorenzo: “La 1nv1olab1hdad del domicilio”, Revista de Estudios
de laVida Local, nim. 216, 1982, pags. 687 a 706. QUINTANA LOPEZ, Tomés Alberto: “La autorizacion ]ud1c1al garantia
de la inviolabilidad del domicilio y limite de la ejecucion forzosa de los actos administrativos”, Revista de Estudios de laVida
Local, nim. 224, 1984, pags. 543 a 548. SOSA WAGNER, Francisco: “Ejecucién forzosa e inviolabilidad del domicilio:
sentencia de la Audiencia territorial de Burgos de 23 de octubre de 1975”, Civitas, REDA, ntm. 14, 1977, pags. 481
a 487.

(7) AGIRREAZCUENAGA, Ifiaki: “La coaccién administrativa directa en el 4mbito de la inspeccién de consumo. Limites
en el acceso a los locales a inspeccionar”, REDA, num. 69 1991. FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “El derecho a la
inviolabilidad del domicilio frente a la actuacién inspectora”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, num. 17, 2000, pégs
219 a 256. GOMEZ OREA, Manuel: “El derecho de las personas ]urldlcas a la inviolabilidad del domicilio y la actuacion de
la Inspecc10n deTrabajo”, Relaciones laborales: Revista critica de teorfa y préctica, néim. 1, 1991, pags. 1387 a 1395. ROJf BUQUERAS,
José Maria: “El derecho a la inviolabilidad del domicilio y la actuacién de los organos de la Inspeccion de los Tributos
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del juez competente para otorgar la autorizaciéon preceptiva —cuestién que en la actualidad
se encuentra ya superada—"; a la extension y limites de su poder de cognicién, como tal juez
defensor del domicilio, frente a lo que es objeto de la litis 0 asunto principal y a sus facultades
y deberes a la hora de fiscalizar la procedencia o no de la entrada y fijar las condiciones de
la eventual autorizaciéon’. Ocioso es decir que muchos estudios o comentarios doctrinales,
aunque surgidos al hilo de la aparicién de alguna sentencia relevante'’, suelen tratar varios
o incluso todos los aspectos antes enunciados asi como otras facetas anadidas, tales como el
procedimiento para la obtenciéon de la autorizacién o el andlisis de los distintos supuestos en
que la Administracion se puede ver precisada de acceder a un domicilio por la fuerza, o a otros
lugares distintos del domicilio.Y, por supuesto, no faltan monografias dedicadas al estudio de
la garantia en todas sus vertientes''

(Un estudio a propésito de la nueva Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio)”, Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y
jurisprudencia, Afio nim. 16, num. 1, 2000, pags. 607 a 664.

(8) ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, José Marfa: “La ejecucién forzosa de los actos de la Administracion pﬁblica y la
autorizacion ]ud1c1al para la entrada en el domicilio, en la Ley de la Jurisdiccién Contencwso Administrativa”, Actualidad
juridica Aranzadi, ntim. 386, 1999, pags. 1 a 11. LOPEZ FONT MARQUEZ, José Francisco: “El juez de instruccién como
garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio frente a la Administracion”, RAP, nam. 130, 1993, pags.
249 a 256. PECES MORATE, Jests Ernesto: “La ejecucién administrativa y la inviolabilidad del domicilio", Poder Judicial,
num. 13, 1984.

(9) ALVAREZ-LINERAY URIA, César: “La autorizacion judicial para la entrada en domicilios partlculares en ejecucion de
actos administrativos”, La Ley, nim. 2173, 1989-1, pags. 1037 y ss. FRIAS LOPEZ, Alejandra: “Las autorizaciones judiciales
de entrada en domicﬂlo en Revista juridica de la Comunidad de Madrid, ném. 6, 2000, pags. 29 a 64. GION SUAREZ, Carlos: “La
protecci(')n de la inviolabilidad del domicilio frente a la ejecucion administrativa: articulo 87.2 de la Ley Organica del Poder
Judicial”, en La Constitucion y la pracnca del derecho, Julidn Martinez-Simancas Sanchez Manuel Aragén Reyes (coords.), vol. 2,
Aranzadi, Pamplona, 1998, pags 999 a 1014. GONZALEZ RIVAS, Juan José: “El articulo 87.2 de la LOPJ: Con51derac10nes
doctrinales y jurisprudenciales”, Actudlidad Administrativa, nims. 44-45, diciembre, 199 1. LOPEZ AZCONA, Maria Aurora: “La
autorizacion judicial de entrada en domicilio en ejecucion de la declaracion de desamparo”, Aranzadi civil, ntm. 1, 2001,
pags. 1913 a 1944. SANCHEZ ISAC, Jaime: “La ejecucion forzosa de los actos de la Administracién y la inviolabilidad del
domicilio en la doctrina del Tribunal Constitucional”, en Homenaje a Carlos Ruiz del Castillo, Manuel Aragén Reyes (coord.),
1985, pags. 561 a 576. SANZ GANDASEGUI, Francisco: “La ejecucién de los actos administrativos que requieren la entrada
en domicilio”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ntm. 1688, 1993, 5 de noviembre, pags. 5130 a 5140. VEGA
TORRES, Jaime: “Autorizacién judicial para entrada en domicilio en procedimiento de recaudacién de la Seguridad Social;
limites de la Ley de Presupuestos: inconstitucionalidad del articulo 130 de la Ley General Tributaria”, Civitas, Revista espafiola
de derecho del trabajo, num. 61, 1993, pags. 789 a 800.

(10) COLOM I PASTOR, Bartoméu: “Autorizacién judicial a la Admmlstracwn e inviolabilidad del domicilio”, Civitas,
REDA, ntm. 40-41, 1984, pags. 249 a 256. CHACON ORTEGA, Luis: “Recuperacién de oficio de los bienes de las entidades
locales y la entrada en el domicilio a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 160/1991, de 18 de julio”, Revista
de Estudios de la Administracion local y autondmica, ntim. 253, 1992, pégs. 105 a 118. HAZA DIAZ, Pilar de la: ¢ ‘Observaciones a
una Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la intimidad de las personas
juridicas”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, ntim. 3, 1988, pags. 811 a 819. LAFUENTE
BENACHES, Mercedes: “Reflexiones sobre la inviolabilidad del domicilio (a propédsito de la STC 160/1991, de 18 de
julio)”, Civitas, REDA, nim. 73, 1992, pags. 79 a 88. MARCO MARCO, Joaquin J.: “La inviolabilidad del domicilio de
las personas juridicas: la sentencia del Tribunal Constitucional 69/1999, de 26 de abril de 1999”, Revista General de Derecho,
num. 664-665, 2000, pags. 117 a 124. MATIA PORTILLA, Francisco Javier: “Delito ﬂagrante e inviolabilidad del domicilio
(Comentario a la STC 341/1993)", Revista Espaiiola de Derecho constitucional, afio num. 14, nam. 42, 1994, pags 197 a 217.
MORILLO VELARDE DEL PESO, ]ose Antonio y SANCHEZ DE LAMADRID Y AGUILAR, Carlos: “La garantia judicial de
derechos concretos: la Administracién, el domicilio y los interdictos”, La Ley, ntm. 1, 1989, pags 1028 a 1036. PARDO
FALCON, J.: “Los derechos del articulo 18 de la Constitucién Espanola y la ]urlsprudenc1a del TC”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 34 enero-abril, 1972, pags. 172 a 173. VAQUER ALOY, Antoni: “Reclamacién de cantidad. Domicilio:
concepto; derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Colisién entre derechos fundamentales™, Cuadernos Civitas
de jurisprudencia civil, num. 31, 1993, pags. 157 a 164.

(11) ALONSO DE ANTONIO, A.: El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espafiola de 1978, Colex, Madrid, 1993.
BARCELONA LLOP, Javier: Ejecutividad, ¢jecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos, Universidad de Cantabria, Servicio
de Publicaciones, Santander, 1995 CABEZUDO BAJO, Maria José: La inviolabilidad del domicilio y el proceso penal, Tustel, Madrid,
2004. FUERTES SUAREZ, J.L.: “Limites constitucionales de la autotutela administrativa”, Estudios en Homenaje d Prof. Garcia
de Enterria, vol. 111, Civitas, Madrid, 1991, pags 2483 y ss. GARCIA URETA, Agustin: El domicilio y su reglmen juridico, LETE,
Bilbao, 2007. GOMEZ GUILLAMON Rogelio: “El articulo 87.2 de la LOPJ y la jurisprudencia del TC”, Poder Judicial, ntim.
23, 1991, pags. 73 a 85. GONZALEZ PEREZ, Jests y GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Comentarios a la Ley de Régimen Juridico
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A la vista de tan prolija dedicacién doctrinal al tema, 16gico serd preguntarse qué sentido y
utilidad tiene un trabajo como el presente, qué puede tener de interés o de novedad sobre
asunto tan trillado. Pues bien, creemos que hay dos buenas razones para ello.

La primera de ellas es estrictamente objetiva. La situacién actual de la institucion es absolu-
tamente incierta al menos en uno de sus aspectos: el del ambito material sobre el que recae
el deber de la Administracién de proveerse de autorizacién judicial para acceder a aquél con-
tra la voluntad de su titular. Notese que no nos estamos refiriendo al “domicilio”, o mejor
dicho, no nos planteamos la cuestién de los limites del llamado “domicilio constitucional”.
La cuestion relativa a dichos limites ha sido profusamente tratada y hoy dia no tiene mas
complicacion que la que pueda ofrecer en la practica la incardinaciéon o no de un determi-
nado supuesto en dicho concepto. El problema verdadero e inquietante que en la actualidad
se plantea es el de si, de lege data, existen edificios o lugares, ademas del domicilio, para cuya
entrada la Administracién precise de autorizacién judicial, como si de un domicilio se tratase.
A nuestro juicio, esta cuestién no esta ni mucho menos clara, como demostraremos seguida-
mente y, desde luego, se trata de un asunto al que la doctrina, a pesar de su abundancia, no le
ha prestado una atencién proporcionada a su gravedad.

Para calibrar la importancia del problema, bueno serd recordar en primer término la garantia
proclamada en el articulo 18.2 de la CE:

“El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consenti-
miento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.”

La diccién del precepto ha sido calificada como sumamente rigida en comparacién con otros
textos fundamentales tanto espafioles como extranjeros, al petrificar en la propia Constitucién
las excepciones a la regla de la inviolabilidad y carecer de elasticidad alguna para hacer com-
patible la garantia con el principio de autotutela de la Administraciéon que es propio del siste-
ma administrativo que rige en Espafia y se encuentra insito en el propio texto constitucional.
Es obligado remitirse en este punto a las reflexiones formuladas en su dia por los profesores
LOPEZ RAMON, E.'* y NIETO GARCIA®.

de las Administraciones Pablicas y Procedimiento Administrativo Comin, 4* ed., vol. IT, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pags. 2368 y
ss. GONZALEZ TREVIJANO, Pedro: La inviolabilidad del domicilio, Tecnos, Madrid, 1992. LAFUENTE BENACHES, Mercedes: La
¢jecucion de los actos administrativos por la Administracion Pablica, Tecnos, Madrid, 199 1. MATIA PORTILLA, Francisco Javier: El derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, McGraw-Hill, Madrid, 1997.

(12) Aparte de resaltar cumplidamente el papel central ocupado por el principio de autotutela en nuestro sistema
administrativo, LOPEZ RAMON discrepaba sobre la absoluta necesidad de autorizaciéon judicial para las entradas
administrativas en domicilios, abogando por una interpretacién flexible del articulo 18.2 de la CE que no cercenara de
raiz las potestades administrativas, salvo cuando realmente estuviera en peligro la intimidad. Asimismo denunciaba la
complicacién a que se veia abocada la actuacion administrativa, seflalando que la generalizacién de la necesidad de obtener
autorizacién para entrar en domicilio, convertiria al juez en “una maquina libradora de despachos rutinariamente”.
El escaso entusiasmo que al autor le despertaba la nueva garantia se justificaba en buena medida a la luz de los casos
hasta entonces resueltos por el Tribunal Constitucional: “en la STC 22/1984 el recurrente alegaba la inviolabilidad del
domicilio para defender su propiedad; en el de la Sentencia 135/1985 para mantener ciertos intereses econémicos en
una suspension de pagos; en el de la Sentencia 144/1987 para defender la libertad de informacién de una radio ilegal”.
(“Inviolabilidad del domicilio...” cit., pag. 198 y “Limites constitucionales...” cit., pag 97).

(13) En la misma linea, Alejandro NIETO expone con viveza las disfunciones que puede generar la situacién referida, la
susceptibilidad de que el derecho a la inviolabilidad domiciliaria sea ejercido abusivamente y en contra de la buena fe,
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Ciertamente, la aparicién del texto constitucional y sobre todo la emisién de la STC 22/1984,
de 17 de febrero, produjo una tormenta en la doctrina, enfrentando las posturas de quienes,
de una parte, se lamentaban —como los autores mas arriba citados— por la pérdida de las
esencias del “sistema administrativo” con todas sus negativas secuelas; y de otra parte, los
que apostaban por la plenitud de la garantia, es decir, por la intervencién del juez en todo
caso, incluidas las entradas en domicilio necesarias para la ejecucién de actos administrativos.
Algunos autores de este sector de opinién ya propugnaron el cumplimiento de esta garantia
nada mads aparecer la Constitucion e incluso antes de su promulgacién. Por tanto, los trabajos
de algunos de éstos son anteriores a la STC 22/1984 y otros posteriores a ella'*

Hay que destacar dos rasgos de esta primera etapa en la que tiene lugar la controversia sefiala-
da (década 1977-1986). El primero es que la discordia versa exclusivamente sobre el acceso
al “domicilio”, esto es, que la pérdida de poder que la Administracién sufriria y que se hallaba
en discusion se contraia al domicilio y no a cualquier otro lugar que no fuera el domicilio.
La hipétesis de que a la Administracion le estuviera vedado entrar en la mera propiedad para
ejecutar actos administrativos resultaba entonces inconcebible por los autores anteriormente
citados, incluidos los més decididos defensores de la intervencién del juez defensor del domi-
cilio, como lo demuestra el hecho de que ninguno de ellos se refiriese a esta hipétesis, aun
estando ya en vigor la LOPJ y su famoso articulo 87.2, con toda su equivocidad al respecto.
Ciertamente, hay que situarse mentalmente en el tiempo preconstitucional para comprender
que exigirle entonces a la Administracién una autorizaciéon judicial para acceder a un domici-
lio era poco menos que una extravagancia'®

El segundo rasgo de esta etapa es que la citada polémica se produce sobre el telén de fondo del
articulo 102 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, entonces vigente; precepto
potente, expresivo del privilegio de la ejecutoriedad, de eficacia pricticamente universal'®.

Lo anterior significa que la promulgacién de la LOPJ abre una nueva etapa y con ella un pro-
blema insospechado, pues la duda que sembrara el articulo 87.2 no sera ya, como en la década
anterior, si el principio de autotutela de la Administracién prevalecia o no sobre el derecho a
la inviolabilidad domiciliaria, sino si ademas del domicilio, la Administracién esta obligada
a proveerse de la oportuna autorizacién judicial para la entrada en cualquier otro edificio o

demostrando la experiencia que quienes pretenden ampararse en el articulo 18.2 de la Constitucién no estdn defendiendo
la inviolabilidad de su domicilio sino intentando proteger otros intereses que, cuando no son ilicitos, al menos nada tienen
que ver con el expresado derecho fundamental; y lo que estd en juego en tales casos no es, en efecto, la inviolabilidad
del domicilio, sino un mero interés patrimonial que fraudulentamente busca una buena cobertura constitucional. “Actos
administrativos cuya ejecucion...”, cit., pag. 14.

(14) SOSA WAGNER, Francisco: "Ejecucic')n forzosa e inviolabilidad del domicilio: sentencia de la Audiencia territorial
de Burgos de 23 de octubre de 1975, Civitas, REDA, num. 14, 1977, pags. 481 a 487. PLAZA ARRIMADAS, Lorenzo:

“La 1nv1olab1hdad del domicilio”, Rev15ta de Estudios de la Vida Local, ntm. 216, 1982, pag. 695. QUINTANA LOPEZ, Tomés
Alberto: “La autorizacion judicial: garantia de la inviolabilidad del domicilio y limite de la ejecucion forzosa de los actos
administrativos”, Revista de Estudios de laVida Local, nim. 224, 1984, pags. 543 a 548. QUINTANA LOPEZ, Tomas Alberto: “Un
paso mas hacia la delimitacién de la inviolabilidad de domicilio en nuestro Derecho”, Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autonomica, num. 229, 1986, pags. 145 a 152. COLOM I PASTOR, Bartoméu: “Autorizacién judicial a la Administracién
e inviolabilidad del domicilio”, Civitas, REDA, nim. 40-41, 1984, pags. 240 a 241.

(15) vid. espec1ahnente la experiencia contada al respecto por ALVAREZ LINERAY URIA, C.: “La autorizacién judicial
para la entrada...”, cit., pag 1037. Asimismo, GION SUAREZ, C.: “La proteccién de la inviolabilidad...”, cit., pag. 1005;
BARCELONA LLOP J.: “Ejecutividad, ejecutoriedad...”, cit., pags. 508 y ss.

(16) “LaAdministracién publica, a través de sus 6rganos competentes en cada caso, podra proceder, previo apercibimiento,
a la ejecucién forzosa de los actos administrativos, salvo cuando por Ley se exija la intervencién de los Tribunales.”
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lugar cuyo acceso dependa del consentimiento de su titular. Dicho en pocas palabras: si el
poder ejecutorio de la Administracion se veria frenado no sélo ante el derecho a la intimidad
inherente al domicilio sino ademds, genéricamente, frente al derecho de propiedad. Esto
quiere decir que el salto cualitativo que ha dado el problema que inicialmente se planted
ha sido espectacular, tanto como la paradoja de que este cambio no haya sido objeto de una
atencién doctrinal proporcionada a su envergadura.

La segunda buena razén para abordar este problema relativo al alcance del articulo 18.2
de la CE es de indole subjetiva. Este nuestro modesto trabajo estd realizado en homenaje a
Lorenzo MARTIN RETORTILLO y esta muy estrechamente vinculado a los desvelos de nues-
tro querido y admirado profesor cuando en su papel de Senador, en el momento clave de la
redaccién del articulo 18.2 de la CE, puso a contribucién su saber en aras de una redaccién
ponderada del precepto constitucional, cuya historia de su elaboracién nos fue contada por
él mismo, ya en 1984, en su obra Materiales para una Constitucion'’. Como podra comprobarse en
las paginas que siguen, el equilibrio por el que luché entonces Lorenzo MARTIN RETORTI-
LLO se ha deshecho con el paso del tiempo, ya que en lo que toca al asunto que ahora nos
ocupa hemos pasado del cero al infinito, es decir, desde estar la Administracién excusada
de solicitar del juez la entrada en los domicilios, a tener que proveerse de tal autorizacién
para poder entrar practicamente en cualquier parte, bandazo este que habla por si solo de
una cierta desmesura, de un vuelco rotundo de la situacién, que solo podria aceptarse si asi
resultara categéricamente del ordenamiento juridico; pero no parece que esto sea asi, como
veremos enseguida.

II. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El articulo 18.2 de la CE, cuando irrumpié en nuestro ordenamiento juridico, llevaba de la
mano la posibilidad de que el concepto de domicilio fuese reformulado en consonancia con
los valores que la Constitucién consagra, y que fuese reconsiderado también ese privilegio
administrativo, casi indiscutido por aquel entonces, de entrar en los domicilios coactivamente
sin la venia o auxilio de un juez.Y todo ello se cumplié pocos afios después con la apariciéon
de la Sentencia 22/1984, de 17 de febrero, objeto de mil y un comentarios doctrinales.

Como ya hemos apuntado mds arriba, la Sentencia produce una fuerte reaccién y tal suceso
se produce precisamente cuando se elaboraba por el Gobierno el Proyecto de la LOPJ. Obvio
es decir que sus redactores conocian la Sentencia y toda la polémica entonces existente sobre
cual debia ser el juez competente para autorizar las entradas administrativas, cosa que el Pro-
yecto resolvié optando por los juzgados de instrucciéon. Logico es suponer también que los
redactores conocian el nuevo concepto —amplio— de domicilio acuitado por el Tribunal Cons-
titucional y, por tanto, la imposibilidad de que la futura Ley manejase un concepto distinto.
Pues bien, sin perjuicio de lo que mads abajo diremos sobre el proceso parlamentario seguido
por el precepto que nos ocupa, su texto final contenido en el articulo 87.2 fue el siguiente:

(17) Edit. Akal, Madrid, pags. 100 y ss.
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“Corresponde también a los Juzgados de Instruccién la autorizaciéon en resolucién motiva-
da para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso depen-
diente del consentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de
los actos de la Administracién.”

Resulta chocante que un precepto de tanta importancia tenga una redaccién tan presta a la
controversia. Ciertamente, la norma es susceptible de dos interpretaciones basicas. Asi, lo
expuso en su dia SANZ GANDASEGUI'® y lo exponemos aqui: “a) La primera postura que cabe
adoptar es la de considerar que el articulo 87.2 de la LOPJ utiliza la palabra ‘domicilio’ con el
mismo sentido y alcance que el articulo 18.2 de la Constitucién, de manera que la expresién
‘los restantes edificios o lugares’ seria un plus afiadido por la LOPJ que habria de entenderse
referido a lugares que no tienen la condicién de domicilio a efectos constitucionales; b) La
segunda opinién estimaria que la palabra ‘domicilio’ se emplea por la LOPJ en un sentido
mucho mas restringido que en la Constitucién y, por ello, ha sido necesaria la adicién de la
expresion ‘restantes edificios, etc.” con el fin de ajustarse al amplio concepto constitucional”.

Por tanto, en la primera de las hipétesis —a la que se adscribié dicho autor y con no poco
éxito, a juzgar por el terreno que ha ido ganando su postura— “se trataria de proteger dos
bienes juridicos distintos: en el caso del domicilio, lo que se protege fundamentalmente es el
derecho a la privacidad o intimidad de su titular; en el segundo caso lo que se protege mas
bien es el derecho de propiedad”. Como se ve la tesis estd inscrita en un garantismo que no
es preciso resaltar por evidente.

Hay una tercera via interpretativa y es la de considerar que el articulo 87.2 de la LOPJ (actual-
mente 91.2) es una norma procesal y como tal sélo regula un aspecto adjetivo: la determina-
cién del juez competente para otorgar la autorizacién. Tal es la opinién de MACIAS CASTANO
quien sostiene que dicho precepto no regula el régimen de la actividad de ejecucién de los
actos administrativos; o sea, que no establece que para entrar en un domicilio o en otros luga-
res sea necesaria una autorizacién judicial, sino que cuando esa autorizacién sea necesaria, el
competente para conocer de ello sera el juez de lo contencioso, antes el de instruccién. Por
tanto, —afiade el autor— “los restantes edificios o lugares ... constituyen una prevision competencial
hueca, vacia y meramente suponen la prevision de que ‘cuando ello proceda’, —como dice
literalmente el precepto—, esto es, cuando se prevea por la Ley como necesario, el competente
serd el juez de lo contencioso”". Sin duda, se trata de una ingeniosa salida interpretativa para
evitar que el articulo 91.2 se imponga con todo su peso de una manera general y automa-
tica, pero nos parece dificil de sostener que el precepto carezca de alcance sustantivo, como
MACIAS CASTANO propugna. Ademds la préctica lo desmiente®.

(18) SANZ GANDASEGUI, Francisco: “La ejecucion de los actos administrativos...”, cit., pag. 149. El pasaje transcrito
procede del dictamen de la Direccién General del Servicio Juridico del Estado de 30 de julio de 1990 (ref:: A.G. Servicios
Juridicos Periféricosn 9/90).

(19) MACIAS CASTANO, José Maria: “El desahucio administrativo” cit., pags. 502 y 506 a 507. Afiade el autor que, hoy
por hoy, “ello no procede porque ninguna Ley impone esa restriccion al margen del domicilio, con alguna excepcién,
como la de reciente incorporacién a la Ley de Expropiacion Forzosa”.

(20) La propuesta de MACIAS CASTANO es bien expresiva de que éste rechaza la enorme restricciéon que el articulo
87.2 (91.2 actual) supone para la autotutela administrativa al extender la garantia al derecho de propiedad, exceso que
imputa a la confusién introducida por el Tribunal Constitucional (id., pdg. 504). Aunque compartamos la critica de fondo,
sin embargo no creemos, a diferencia del autor, que haya que rendirse ante la idea, como si fuera una evidencia, de que
dicho precepto abarque la propiedad ademas y con independencia del domicilio, pues igualmente el precepto da pie para
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Queda centrado el problema, pues, entre las dos posturas inicialmente expuestas, a las que
volveremos mas abajo para examinar las opiniones doctrinales sobre ellas. Antes que nada
urge demostrar que la divergencia en la interpretaciéon del articulo 91.2 es algo real en el
ambito de los érganos judiciales que aplican cotidianamente el precepto.

IIL. LA SITUACION ACTUAL DEL PROBLEMA

El estado de la cuestion puede deducirse de un atento andlisis de las sentencias que se produ-
cen de ordinario sobre estas “entradas administrativas”, que son las dictadas por las salas de
lo contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia*'. Pero antes de descender al examen de
resoluciones concretas, cabe inducir del conjunto de ellas las siguientes apreciaciones:

a) La primera apreciacion que se percibe del examen de ese cimulo de conflictos es la tipici-
dad de los sitios o lugares a los que suele acceder la Administracidn para la ejecucién de actos
administrativos o la realizacién de actividades inspectoras, lo que contrasta con la abundante
casuistica que nos ofrece la jurisprudencia del orden penal y, al hilo de ésta, la doctrina pena-
lista. Constituye esto una nueva razén para tener siempre en cuenta la diferencia existente
entre las entradas domiciliarias que tienen que ver con la investigacién y reprensién de activi-
dades delictivas de la exclusiva competencia del orden penal, y las “entradas administrativas”
necesarias para el ejercicio de potestades de la Administracién referentes a la expropiacién
forzosa, recaudacion de tributos, recuperacion de bienes, etc.

La poca variedad de los tipos de lugares a los que la Administracién trata de acceder de
ordinario sin el consentimiento de su titular se explica en que mayormente tales lugares son
precisamente la vivienda, o el domicilio social en el caso de las personas juridicas. Por tanto,
en términos generales puede decirse que en este orden jurisdiccional de lo contencioso-
administrativo no suele debatirse el tema de los confines del concepto de domicilio ya que en
la mayoria de los pleitos que se sustancian esto ni se cuestiona, por no ser necesario. Aqui el
problema que se suscita no es el de delimitar el concepto de domicilio constitucional —esto
suele definirse de ordinario en el dmbito penal—, sino el tratamiento que deba darse a esos
“restantes edificios o lugares cuyo acceso requiere el consentimiento de su titular”, que si es
una férmula expresamente prevista por el legislador para la ejecucién de actos por la Admi-
nistracién Publica; por tanto, no perteneciente al orden penal.

sostener que habla de una sola cosa, el domicilio constitucional, aunque con férmula poco afortunada. Por otra parte,
las resoluciones de los jueces y tribunales no se plantean siquiera la hipdtesis de que el precepto en cuestioén carezca de
contenido sustantivo, o sea, que lo que dice no tenga eficacia directa alguna. No obstante el argumento es utilizado por
el Abogado del Estado en sus alegaciones, STC 69/1999.

(21) Para valorar la situacién actual respecto al punto concreto que aqui nos ocupa hemos estimado suficiente el
andlisis de las Sentencias recaidas en los tltimos afios, fase temporal practicamente coincidente con el periodo que
inaugura la reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1998 y la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa 29/1998, de 13 de julio, en cuyo articulo 8.6 quedoé recogido el designio del legislador de la reforma
de aquella Ley Organica —articulo 91.2— de que sean los Juzgados de lo Contencioso-administrativo —y no los jueces
de Instrucciéon del Orden Penal— los competentes para autorizar la entrada en los “domicilios y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la ejecucién forzosa de los actos de la
Administracion”.
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La razon de esta cierta tipicidad de los lugares donde se producen “entradas administrativas”
hay que encontrarla en la propia peculiaridad de las relaciones Administracién-administrado,
caracterizadas por lo general por su estabilidad, por su duraciéon y por la preexistencia de un
procedimiento formalizado, todo lo cual conduce a la consecuencia de que la variedad de
los tipos de sitios o lugares a los que la Administracién suele acceder sea incomparablemente
menor que la existente en el ambito penal, donde si ha habido que hacer el esfuerzo de cons-
truir y delimitar, desde los cimientos de los clasicos conceptos de “habitaciéon” o “morada”,
un concepto de nuevo cuio y mas amplio: el domicilio constitucional. En esta esfera de la
criminalidad, por sus propias caracteristicas, si se abre una casuistica practicamente sin limites
de lo que puede llegar a constituir un domicilio y, por consiguiente, de los lugares, incluso
raros o insdlitos, a los que los agentes de la autoridad pueden verse obligados a acceder para
la realizacion de una pesquisa o registro o la detencién de un delincuente. Es ésa la causa por
la que los penalistas y procesalistas se han preocupado de elaborar catidlogos de supuestos
constitutivos o no de “domicilio”, unos extraidos de las propias Sentencias del Tribunal Supre-
mo y otros afiadidos por la propia imaginacion de los autores. Mds adelante ofrecemos una
impronta de esa casuistica a titulo meramente ilustrativo.

En razoén a lo expuesto, no deja de sorprender que la doctrina administrativa, a través de la
abundante bibliografia aparecida en los ultimos veinte afios no haya resistido a la tentacién
de enfrascarse en el juego de especular sobre si constituye o no “domicilio constitucional”
la habitacién de un hotel, una roulotte, una cueva natural, un “zulo” o un cobijo hecho con
cartones; supuestos todos ellos de posible juego en el ambito penal, pero harto improbables
en el campo de las relaciones juridico-administrativas, como la propia realidad demuestra.
Como ya hemos indicado, la realidad de lo que acontece en la esfera de estas relaciones no
exige ese esfuerzo en el que tanta tinta se ha vertido. El esfuerzo debe polarizarse en lo que
verdaderamente plantea problemas en este ambito: si la Administraciéon puede o no acceder,
sin intervencion del Juez, a edificios, lugares, fincas, construcciones, etc., que no constituyen
domicilio propiamente dicho, esto es, en ningtn sentido, ni en sentido estricto (morada), ni
en amplio o constitucional. Esos espacios a los que acabamos de hacer mencioén si son objeto
del “giro o trafico” administrativo en cuanto relacionados con los sectores de la actividad de
la Administracién (urbanismo, policia demanial, potestad tributaria, etc.) que ésta tiene con-
fiados por la ley. Y éstos son los que demandan especial atencién.

Pues bien, volviendo a lo anteriormente apuntado, quede debidamente claro que el grueso
de los supuestos de “entrada administrativa” lo absorbe la vivienda del administrado, bien por
encontrarse en estado ruinoso, o para desalojar a sus ocupantes por carencia o pérdida del titu-
lo habilitante, para demoler obras o edificaciones realizadas sin licencia, para la ejecucion de
Planes urbanisticos y Proyectos de reparcelacion, por causa de expropiacion forzosa, para reali-
zar obras por ejecucion subsidiaria, para proceder al embargo de bienes, para retirar basuras e
inmundicias, para rescatar a menores en situacién de desamparo, ..., supuestos todos ellos que,
obviamente, no plantean problema alguno sobre la delimitacién del concepto de domicilio,
contrariamente a lo que sucede en el ambito penal con toda su variopinta casuistica.

Junto a la vivienda no faltan aqui tampoco otros supuestos o lugares que pueden prima facie
plantear la duda de si constituyen o no “domicilio constitucional” (entrada administrativa en
locales de negocio, talleres, emisoras, bares,...), casos estos que han de resolverse aplicando
el criterio acufiado por la jurisprudencia constitucional, en el que mas adelante nos deten-
dremos, para delimitar cudndo un espacio tiene la consideraciéon de domicilio a efecto de la
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proteccién que brinda el articulo 18.2 de la CE. Se trata, pues, de una cuestién meramente
interpretativa sobre si un determinado supuesto entra o no en el circulo del domicilio.

Lo que verdaderamente constituye un novum a examinar con gran atenciéon no es el domicilio
en sentido estricto ni los sitios asimilados a €I, sino un tercer bloque de sitios o lugares que,
de entrada, no pueden ser calificados de manera alguna como domicilio (salvo que even-
tualmente y en algin caso en concreto se desarrolle de hecho en ellos alguna forma de vida
privada). Son los supuestos de entrada en obras e instalaciones, en fincas risticas, en naves
industriales, en casetas o cuartos de maquinas, cuadras, canteras,...), es decir, lugares suscep-
tibles de requerir la entrada de funcionarios o agentes administrativos para realizar actos de
inspeccion o de ejecucion forzosa. Ese tercer bloque es el que aqui nos interesa, por cuanto
es el que dard la medida de cudl sea la interpretacion y el uso que los aplicadores juridicos le
estén dando a la férmula “edificios y otros lugares de acceso dependiente del consentimiento
de su titular” del articulo 91.2 de la LOPJ, que es el objeto principal de estas reflexiones.

b) Otro rasgo caracterizador que puede inducirse del conjunto de Sentencias examinadas es el
hecho de que normalmente el recurso contencioso se plantea contra entradas administrativas
que fueron autorizadas previamente por el juez de lo contencioso, siendo por consiguiente muy
escasos los recursos cuyo objeto consiste precisamente en denunciar la ausencia de autorizacion.
Asi, las decisiones judiciales manejadas aqui son en su mayoria resolutorias de recursos plan-
teados precisamente en asuntos donde los jueces otorgaron autorizaciones de entrada, siendo
impugnadas por los recurrentes, bien porque no consideraban necesaria dicha entrada, o bien
por defectos formales o por considerar que concedian a la Administracién cobertura excesiva.

¢) La anterior apreciacién conduce derechamente a otras conclusiones que cabe sentar con
bastante seguridad, sin mucho temor a equivocarse. La primera es que parece que las Admi-
nistraciones se hubieran habituado a solicitar la autorizacién judicial para la entrada, abstrac-
ci6on hecha del tipo de sitio o lugar al que pretendan acceder, abdicando por tanto de defender
una suerte de fuero propio, inherente al principio de autotutela, que les permitiera prescindir
de la intervencion del juez cuando se trate de entrar en lugares que nada tengan que ver con
el domicilio constitucionalmente protegido. La segunda afirmacién que puede hacerse, con-
catenada a la anterior, es que los jueces suelen otorgar las autorizaciones de entrada, siendo
raros los Autos que las deniegan, como se desprende facilmente del panorama ofrecido por
las resoluciones judiciales examinadas. Ambos fenémenos —solicitudes administrativas sis-
tematicas y autorizaciones judiciales positivas como regla— generan un inequivoco fumus de
que la institucién se ha acabado impregnando de automatismo con la consiguiente merma de
garantias que ello conlleva. Es posible presumir que las Administraciones no tienen reparos
en solicitar autorizaciones, cualquiera que sea el lugar o la funcién a realizar, desde la cierta
conviccion de que no serd dificil obtenerlas. Y también cabe pensar que esos Autos favorables
a las entradas administrativas vengan en buena medida propiciados por la pericia adquirida
por los 6rganos administrativos en la preparacién de solicitudes exitosas al respecto, maxime
habida cuenta de que en la inmensa mayoria de los casos los jueces dictan estos Autos inaudita
parte’”, lo cual les priva de elementos de juicio que puedan aportar los administrados y demds

(22) Sin que podamos entrar a fondo en esta cuestion, baste decir que la falta de esa audiencia al interesado no esta
justificada en la mayoria de los casos. Si puede estarlo normalmente en el dmbito penal ya que por la propia naturaleza
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datos nuevos —por ejemplo, una medida cautelar de supresién solicitada pendiente de resolu-
cién—, que en muchos casos pudieran hacer desaconsejable e incluso ilegitima la entrada en
el domicilio pretendida.

Por otra parte, es del todo frecuente que los Autos en cuestién se basen en fundamentos ruti-
narios de caracter formal que dan pie a soluciones tan socorridas como superficiales. Es cierto
que el juez que ha de autorizar la entrada en domicilios no puede enjuiciar cuestiones que
corresponden a los érganos judiciales competentes para resolver el asunto principal, pero de
ahi a que su papel quede reducido a verificar si el 6rgano administrativo que solicita la entrada
es el competente o si se ha seguido o no un procedimiento, va un abismo. La garantia de la
inviolabilidad del domicilio s6lo puede quedar satisfecha cuando el juez que ha de autorizar
la entrada, sin invadir competencia judicial alguna, y sin prejuzgar sobre la suerte final del
pleito, fiscaliza los referidos elementos formales y ademas realiza una indagacion, siquiera sea
minima o prima facie, sobre el fondo que le permita dictaminar no solamente sobre si la entrada
es necesaria 0 no para ejecutar el acto, sino ademas si es legitima. De no proceder asi, la garantia
de la inviolabilidad del domicilio quedara vacia de contenido pues el control se quedaria en
la corteza del asunto, prendido en las apariencias procedimentales.

d) Las sentencias examinadas son clasificables en dos grupos basicos, las que entienden que el
articulo 87.2 sélo se refiere a una garantia y las que consideran que son dos los ambitos pro-
tegidos (el domicilio y otros bienes patrimoniales distintos). A continuacién nos referimos
a ellas y también a un tercer grupo de sentencias que no toman partido, es decir, “acriticas”.
Pues bien, la contemplacién de ese panorama divergente permite concluir que las posturas
mas definidas de uno y otro signo presentan una cierta focalizacion territorial, de tal manera
que no puede decirse que la confrontacion sea universal, sino que son Salas concretas e inclu-
so ponentes determinados los que mantienen reiteradamente su linea respectiva propia y, por
tanto, los que marcan los puntos extremos de la divergencia.

R) Sentencias que se ciien a la proteccion del domicilio

La Sentencia de 11 febrero 1999 del TS] de Madrid*’ resuelve sobre la demolicién por agentes
municipales de un vallado circundante a una casa familiar dentro del cual se encontraban
“instalaciones privadas de recreo, tales como pista de tenis o un jardin con cenador” que
deben considerarse, segtin admite la propia Sentencia, como prolongacién de la propia casa.
No obstante, la Sala toma en cuenta el dato de que el vallado, por sus caracteristicas, tenia por
finalidad demarcar la propiedad mds que defender la intimidad; y asi, dice:

“no consta que el vallado tuviera por funciéon (dadas sus caracteristicas y lo facil de su
demolicién, desmontaje o ulterior instalacién) la de proteger la libertad intima que al
domicilio corresponde, sino la de afirmar la propiedad de los terrenos incluidos en su peri-

de las cosas la previa audiencia en este ambito es incompatible con la eficacia que debe alcanzar una entrada y registro
domiciliario; pero claro es que esta buena razén no es extrapolable al campo de la ejecucion de los actos administrativos
donde casi siempre cabrd oir a la parte sin merma de esa eficacia. No es razonable que al interesado se le hurte la
posibilidad de ser oido mientras que la Administracién suele disfrutar de plazos dilatados concedidos por el juez para que
irrumpa en el domicilio a su comodidad.

(23) Num. 187/1999 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2*). Ponente, Méndez Canseco, Ar. 2364/1999.
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metro, es por lo que ha de llegarse a la conclusién de que la actuacién ejecutiva municipal
no vulnero la citada norma constitucional”.

Es cierto que la Sentencia se mueve dentro del concepto de domicilio —no del de “otros
lugares” distintos— y se enfrenta a un problema, ciertamente limite, relativo a la extensién
fisica de aquél. Pero se comparta o no su solucién™ lo verdaderamente relevante para nuestro
orden de reflexiones es que el juzgador no concibe que la Administracién pueda necesitar
una autorizaciéon judicial para penetrar en la mera propiedad privada. E igualmente hay que
destacar que en ningtin momento la Sentencia trae a colacién el articulo 91.2 de la LOPJ ni,
por tanto, su formula “otros edificios o lugares de acceso dependientes del consentimiento
de su titular” para proteger al interesado de aquella irrupcién administrativa que aunque no
calificada como domiciliaria si suponia la entrada en un lugar cerrado. En suma, la tesis que
se desprende de la Sentencia es muy clara: la autorizacién judicial sirve para proteger la invio-
labilidad del domicilio ex articulo 18.2 de la CE —con toda su carga de dificultad en cuanto a
la extension material que pueda darse a éste, como ocurrié en el caso examinado— pero en
modo alguno estd llamada a mediatizar la entrada de la Administracién en otros lugares.

Tanta o mayor significaciéon que la anterior tiene la STS] de Andalucia de 2 de diciembre
2000, plausible de todo punto, ya que, aun encontrandose ante los hechos consumados de
que la Administracién habia solicitado la entrada y el juez la habia concedido, la Sala se vuelve
contra esta situacion® y advierte que “el desalojo ordenado por el Ayuntamiento se refiere
a un local que no constituye el domicilio del apelante, ni por tanto se encuentran afectados
los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar ni la correlativa inviolabilidad
del domicilio”, sin que por otra parte aparezca en el cuerpo de la Sentencia mencién alguna
al articulo 91.2 de la LOPJ como supuesta norma protectora de la entrada administrativa en
espacios distintos al domicilio.

Tampoco hacen la menor alusion al citado precepto, circunscribiéndose al domicilio pro-
tegido por el articulo 18.2 de la CE, Sentencias tales como la de 27 de febrero de 2002,
TSJ de Andalucia® (“el derecho fundamental aqui considerado no puede confundirse con la
protecciéon de la propiedad de los inmuebles ni de otras titularidades reales en obligaciones
relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad de exclusién de los terceros”™); 29
de diciembre de 2003, TS] de Andalucia®® que habla, dentro del contexto del articulo 18.2

(24) Resulta llamativa la diferencia de las soluciones de esta Sentencia y la ofrecida por la de 10 de noviembre de 2001
del TSJ de Catalufia (Ar. 108176/2002), ésta relativa a la irrupcién de maquinaria en jardin circundante al domicilio
familiar arrasando la valla que lo protegia, valla que se asentaba —y presumiblemente también el jardin— sobre terrenos de
dominio putblico, no obstante lo cual la Sentencia declara que ello supuso la “inmisién en aquel dmbito de propiedad, en
aquel espacio en que se desenvolvia también la vida privada de la dicha seflora y de su familia, y que en cuanto destinado
al esparcimiento doméstico, es vicario del hogar y ha de quedar protegido de intromisiones ajenas y amparado por el
articulo 18.2 de la Constitucion”.

(25) Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla. Ponente, Herrero Casanova. Ar. 93510/2001.

(26) La Sentencia es en este sentido la antitesis de ese numeroso grupo de resoluciones judiciales que hemos rotulado
mas arriba como acriticas. Se comparta o no su decision hay que aplaudir en todo caso la actitud critica del juzgador por
lo que supone de contribucién al perfilamiento de la institucion.

(27) Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga. Ponente, Cardenal Gémez, Ar. 436/2003.
(28) Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga. Ponente, Cardenal Gomez, Ar. 68462/2004.
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de la CE, del “domicilio o lugares asimilados a él”, lo que parece estar definiendo con dicha
formula la idea del “domicilio constitucional” con la amplitud que le es propia; Sentencia
de 28 de enero de 2005, TSJ de Castilla y Leén”, respecto de la entrada administrativa en
inmueble para desinstalar una estacion de telefonia mévil ubicada en la cubierta del edificio;
4 de febrero de 2005, TS] de Madrid*’, expresiva de que el articulo 8.5 de la LJCA “se refiere
a las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el
consentimiento de su titular, mas dicha titularidad no es la del derecho de propiedad sino la
titularidad del derecho a la intimidad o a la inviolabilidad del domicilio” (FJ 4°). Puede cerrar
este muestrario de sentencias que manejan sélo el concepto de domicilio constitucional en
orden a la exigencia de la autorizacién judicial la de 15 de febrero de 2005, TS] de Asturias®'.

B) Sentencias que extienden la intervencion del Juez a lugares distintos del domicilio

Las resoluciones judiciales que siguen ofrecen razonamientos y soluciones diametralmente
opuestas a las anteriores lo que prueba la enorme inseguridad en la que se mueve la cuestién
que nos ocupa.

Asi, la Sentencia de 18 de enero de 2000 del TS] de Extremadura®® da por buena, acriticamen-
te, la solicitud de entrada en domicilio y otorgada por el juez, para el acceso a una finca ristica
cuyo propietario habia rodeado con una valla metalica, cerrando con ella el paso a un camino
de uso ptblico. Mas representativa aun de la linea que ahora estamos exponiendo es la Senten-
cia de 21 de enero de 2000, TSJ del Pais Vasco®, que, en relacién con la entrada administrativa
en unos locales destinados a guarda y alquiler de ganado, reconoce paladinamente, de entra-
da, que no constituyen domicilio y, por tanto, que se encuentran en el ambito de proteccién
del articulo 18.2 de la CE, a lo que afade:

“Ahora bien, aun no siendo domicilio en dicho sentido no por ello queda siempre descar-
tada la necesidad de autorizacién judicial en tanto sean tales espacios no obstante lugares
cuyo acceso dependa del consentimiento del titular (...). Ya hemos visto que tanto el
articulo 87.2 de la LOPJ como la vigente Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa amplian este ambito a los restantes edificios y lugares de acceso depen-
diente del titular.”

La tesis en cuestion no podria quedar expuesta de manera mas resuelta. Para la Sentencia no
hay uno, sino dos ambitos distintos sujetos a la autorizacién judicial de entrada: el domicilio,
con toda su amplia extension inherente a su concepto constitucional y los otros “edificios
o lugares”, l6gicamente vinculados al derecho de propiedad, derecho que se erige asi en el
fundamento de su proteccion.

(29) Sala de lo Contencioso-Administrativo de Burgos, Ponente, Revilla Revilla, Ar. 63014/2005.

(30) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2*, Ponente, Lopez de Hontanar Sanchez, Ar. 85769/2005.
(31) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1°, Ponente, Salto Villén, Ar. 230520/2005.

(32) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Ar. 69/2000.

(33) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%, Ar. 95/2000.
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Andloga posicion presenta la Sentencia de 4 de julio de 2001, TS] de Cantabria®, referida a la
entrada administrativa en una parcela que habia sido cerrada ilegalmente por su propietario.
Especialmente incisiva es la de de 20 de julio de 2001, TS] del Pais Vasco™, referida a la entrada
en una finca rustica para proceder al arranque de arbol plantado sin autorizacién, para lo cual
el Ayuntamiento no se habia provisto de autorizacién judicial por no considerarla necesaria,
lo que la Sala rebate con toda contundencia proclamando que “no sélo se requiere la autori-
zacién judicial para entrar en el domicilio de los interesados sino que, ademas, es necesaria
legalmente para entrar en lugares cuyo acceso esté condicionado al consentimiento de su
titular” (FJ 2°) ya que “el articulo 87.2 de la LOPJ ampli6 el ambito de garantias de los ciu-
dadanos frente al privilegio de ejecutoriedad de la Administraciéon mads alld de lo inicialmente
previsto por la Constitucién, al requerir autorizacién también, para la entrada en otros lugares
que, aun no siendo su domicilio, el acceso a los mismos quede legalmente condicionado al
consentimiento de su titular”.

En fin, sin necesidad de mayor glosa, también se alinean en esta tesis las Sentencias de 18 de
marzo de 2004, TS] de Madrid*® referida a la entrada para demoler un muro construido ilegal-
mente en una finca, entrada sin autorizacién judicial que la Sentencia condena por tratarse de
un “lugar cerrado”; de 24 de noviembre de 2004, TSJ de la Comunidad Valenciana?’, en la que
se dice que el articulo 87.2 de la LOPJ pone en manos del juez “la tutela del derecho a la inti-
midad o la propiedad”; de 3 de diciembre de 2004, TS] del Pais Vasco®®, relativa a la entrada en
un pabellon que constituia segun la sentencia “un lugar cerrado sin acceso al ptiblico” —nada
se dice si en €l se desarrollaba alguna forma de vida privada—; de 17 de febrero de 2005, TS]
de Cataluna® y otras del mismo corte argumental®*’.

C) Las resoluciones judiciales “acriticas”

Por tltimo, es obligado dejar constancia de las sentencias encuadrables en un grupo comin
por razén de que pasan acriticamente sobre el tema aun encontrandose a veces con supuestos
muy llamativos que reclamaban a voces un pronunciamiento acerca de la necesidad o no de
autorizacion judicial para el acceso de los agentes administrativos. Se trata de sentencias que

(34) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1% Ar. 277674/2001.
(35) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2% Ar. 310055/2001.
(36) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%, Ar. 248863/2004.

(37) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2*, Ar. 39822/2005. En el mismo sentido, de la misma Sala y
Ponente, la Sentencia de 30 de noviembre de 2004, Ar. 39496/2005, ésta relativa a la entrada en una alqueria y naves
anexas.

(38) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2?, Ar. 128/2005.
(39) Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2°, Ar. 173903/2005.

(40) SS de 17 de febrero de 2005 (dos); 10 de marzo y 29 de julio de 2005, todas de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Catalufia, Seccién 2* (Ar. 17903, 17910/2005); y 234128 y 88945/2006 de 20 de diciembre
de 2005, TSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22, Ar. 106549; 10 de noviembre
de 2005, TSJ del Pais Vasco, Seccién 2?, muy contundente al utilizar la misma argumentacioén de la Sentencia de la misma
Sala de 20 de julio de 2001 (Seccién 1*) que ya hemos comentado en el texto. STS] de la misma Comunidad Auténoma,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3, Ar. 86410/2007.
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no aportan doctrina alguna por lo que no es preciso dar cumplida cuenta de las mismas. Ahora
bien, tales resoluciones no pueden ser calificadas como neutras o inocuas para el problema
que nos ocupa, pues indirectamente contribuyen, dado su mutismo sobre el particular, a
fomentar la conviccién de que la autorizacion judicial para el acceso a cualquier lugar cerrado
es preceptiva en todo caso, dado que, como hemos apuntado al principio, los asuntos de los
que dichas sentencias conocen ofrecen de ordinario la particularidad de que la entrada admi-
nistrativa contaba con la cobertura de una autorizacién concedida por el juez competente para
acceder a los lugares mas diversos.

Asi, unas veces porque no era estrictamente necesario para la resolucién del caso y otras por
inhibicion pura y simple quedan sin su debida fundamentacién juridica supuestos de entradas
administrativas tales como el acceso al lugar donde se hallaban ubicados equipos radioeléc-
tricos de una estacion clandestina de television, o acceder a unos locales donde se hallaban
vehiculos automoviles para su traslado forzoso por razén de embargo, o a una cantera para su
clausura, o a una nave industrial para su demolicién, o entrada en una parcela para el precin-
tado y clausura de un pozo, o a un local destinado a taller de tapiceria por haber sido expro-
piado, o para clausurar un bar-restaurante, o acceso a una finca rustica en la que estaba sita una
torreta o antena emisora de televisién o simple entrada en finca ristica para su ocupaciéon por
haber sido expropiada. Otras sentencias tampoco reflexionan sobre si en verdad era necesaria
la autorizacién del Juzgado para que la Confederacion Hidrografica accediera a unas casetas
donde se hallaban las instalaciones de extraccién de aguas subterraneas, limitdandose la Sala
a sefialar la procedencia de dicha autorizacién para entrar en tales “casetas cerradas”; o para la
entrada en establecimiento ganadero para proceder a la ejecucién subsidiaria de traslado de
animales y bienes perecederos; para entrada en recinto cerrado de finca y en naves por expro-
piacién para linea ferroviaria; o para desmontar una antena de telefonia moévil colocada sobre
el forjado-cubierta del inmueble, etc.*'.

IV. EL ARTICULO 87.2 DE LA LOPJ. NECESIDAD DE RECONSTRUIR
LOS ORIGENES DEL PRECEPTO Y SU SENTIDO

R) El derecho a la inviolabilidad del domicilio. Las bases establecidas por el Tribunal Constitucional

1. Los pronunciamientos iniciales sobre el articulo 18.2 de la CE

Es indudable que hay que situar como jurisprudencia constitucional de cabecera sus dos prime-
ras sentencias sobre el tema que, por afladidura, son las que abordan por primera vez los aspec-
tos fundamentales de la garantia del articulo 18.2 de la CE. Sobre ellas se han escrito muchos
comentarios doctrinales y las sentencias de todos los érdenes judiciales las han glosado y las

(41) Se refieren a los casos mencionados las Sentencias de los TTSS] de Andalucia de 20 de septiembre de 1999, Ar. 3052;
3 de octubre de 2000, Ar. 1519; 16 de septiembre de 2002, Ar. 281369; 28 de abril de 2003, Ar. 160075; 7 de julio de
2003, Ar. 955 (Sala de Granada); 17 de febrero de 2000, Ar. 763 (Sala de Malaga); 9 de enero de 2003, Ar. 127620 (Sala
de Sevilla). Castilla-La Mancha de 13 de junio de 2000, Ar. 2195 y 17 de enero de 2005, Ar. 37972. Castilla y Leén de 18
de febrero de 2000, Ar. 251; 19 de febrero de 2001 (Valladolid); 30 de septiembre de 2005, Ar. 231477 (Burgos). Catalufia
de 6 de julio de 2001, Ar. 276007. Madrid de 13 de octubre de 2000, Ar. 2507 y 18 de enero de 2001, Ar. 114733.
Comunidad Valenciana de 15 de junio de 2005, Ar. 211599 y 5 de diciembre de 2005, Ar. 106862.
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siguen invocando como punto de partida obligado de cualquier problema relativo a la invio-
labilidad del domicilio. Tan conocidas son estas dos sentencias y tan difundidos han sido los
conflictos que dieron pie a su aparicién que nos limitaremos aqui a recordar exclusivamente
sus pronunciamientos esenciales en lo que concierne al concreto tema que nos ocupa.

—La STC 22/1984, de 17 de febrero**.

Es ciertamente la primera que dicta el TC sobre el alcance del articulo 18.2 de la CE, pero
ademas es la Gnica que surge en el periodo que va desde la aparicién de la Constitucion y la
publicacion de la nueva Ley Organica del Poder Judicial de 1985. Quiere decir esto que la
interpretacién que hace del articulo 18.2 es muy directa, es decir, no influenciada por la “cul-
tura juridica” que hubiera podido derivar de leyes ordinarias concomitantes que a la sazén
ni siquiera existian. Mejor dicho, si existia la normativa preconstitucional (penal, procesal,
civil, fiscal, administrativa,...) relativa al domicilio o su inviolabilidad pero, l6gicamente, no
imbuida ni por asomo de la extensién ni el sentido del “domicilio constitucional” insito en
el articulo 18.2 de la CE y desvelado por la STC 22/1984.

Dos son los puntos abordados por dicha sentencia: la extension del concepto de domicilio y el
fundamento del derecho a su inviolabilidad, dos aspectos aparentemente distintos pero estrecha
e inseparablemente vinculados dada la inexorable interdependencia que guardan entre si.

Asi, en cuanto a su extension:

“la idea de domicilio que utiliza el articulo 18 de la Constitucién no coincide plenamente
con la que se utiliza en materia de Derecho privado, y en especial en el articulo 40 del
Codigo Civil, como punto de localizacién de la persona o lugar de ejercicio por ésta de
sus derechos y obligaciones. La proteccién constitucional del domicilio es una proteccion
de caracter instrumental, que defiende los ambitos en que se desarrolla la vida privada de
la persona. Por ello existe un nexo de unién indisoluble entre la norma que prohibe la
entrada y el registro en un domicilio (articulo 18.2 de la Constitucién) y la que impone
la defensa y garantia del ambito de privacidad (articulo 18.1 de la Constitucién). Todo ello
obliga a mantener, por lo menos prima facie, un concepto constitucional de domicilio en
mayor amplitud que el concepto juridico privado o juridico-administrativo” (FJ 2°).

Y en cuanto a su fundamento, la Sentencia afade:

“la inviolabilidad del domicilio constituye un auténtico derecho fundamental de la perso-
na establecido, segun hemos dicho, para garantizar el ambito de privacidad de ésta dentro
del espacio limitado que la propia persona elige y que tiene que caracterizarse precisamen-
te por quedar exento o inmune a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas
o de la autoridad publica. Como se ha dicho acertadamente, el domicilio inviolable es un
espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convencio-
nes sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de este derecho no sélo es

(42) Sala Segunda Recurso de amparo nim. 59/1983. Ponente: Diez Picazo y Ponce de Leon.
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objeto de proteccién el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de
emanacién de la persona y de esfera privada de ella” (FJ 5°).

—LaSTC 137/1985,de 17 de octubre.

También esta sentencia es primera en su género en cuanto proclama que el derecho a la
inviolabilidad del domicilio es igualmente predicable de las personas juridicas, cuestion esta
que no solamente no se abordaba en la 22/1984 antes comentada sino que ésta habia dado
pabulo a la duda —mas o menos justificada—, dada la ligazén que la sentencia establece entre el
apartado 2 del articulo 18 alusivo a la inviolabilidad del domicilio y el apartado 1 del mismo
articulo donde se contempla el derecho a la intimidad. Tan es asi que la Sentencia que ahora
comentamos reconoce que un Auto del propio TC de 17 de abril de 1985 habia declarado
unos meses antes que el derecho a la intimidad no era aplicable a las personas juridicas*?, pero
la Sala considera que tal pronunciamiento, emitido por el Tribunal en otro contexto, no es
extensible a la garantia de la inviolabilidad domiciliaria. Asi, sorteado ese presunto obstaculo,
la Sentencia 137/1985* declara que

“nuestro Texto Constitucional, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no
lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en
cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasion de
pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados en
el articulo 24 de la misma CE, sobre prestacion de tutela judicial efectiva, tanto a personas
fisicas como a juridicas”.

concluyendo el razonamiento asi:

“En suma, la libertad del domicilio se califica como reflejo directo de la proteccién acor-
dada en el ordenamiento a la persona, pero no necesariamente a la persona fisica, desde
el momento en que la persona juridica venga a colocarse en el lugar del sujeto privado
comprendido dentro del drea de la tutela constitucional, y todas las hipdtesis en que la ins-
trumentacién del derecho a la libertad no aparezcan o sean incompatibles con la naturaleza
y la especialidad de fines del ente colectivo.”

Hay que notar que la sentencia es de fecha algo posterior a la promulgacién de la LOPJ de 1985
y que en ninguna parte hace alusion al articulo 87.2 de esta Ley aunque bien es cierto que la
propia indole del problema hacia absolutamente prescindible la mencién de dicho precepto.

Un paso mas en la delimitacién de esta cuestion fue dado por la STC 69/1999* que, si bien
reconoce la garantia para las personas juridicas, la modula, pues comienza por realzar la
robustez del principio en lo que se refiere al nicleo esencial, esto es, el domicilio en cuanto

(43) Recurso de amparo num. 139/1985: “el derecho a la intimidad que reconoce el articulo 18.1 de la CE, por su
propio contenido y naturaleza, se refiere a la vida privada de las personas individuales, en la que nadie puede inmiscuirse
sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las personas juridicas, como las Sociedades mercantiles, puedan
ser titulares del mismo, ya que la reserva acerca de las actividades de estas entidades quedard, en su caso, protegida por la
correspondiente regulaciéon legal, al margen de la intimidad personal y subjetiva constitucionalmente decretada”.

(44) Recurso de amparo 858/1986, Sala Primera. Ponente: Rubio Llorente. Ar. 144/1987.

(45) Recurso de amparo. Ponente: Gonzalez Campos. Ar. 69/1999
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morada de las personas fisicas y reducto tltimo de la intimidad personal y familiar, para luego
rebajarlo respecto a otros ambitos que gozan de una “intensidad menor de proteccién” como
ocurre en el caso de las personas juridicas, precisamente por faltar el elemento intimidad,
razén por lo que la proteccién en estos casos

“Solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar
su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccién de la sociedad
o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de documentos u
otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reser-
vados del conocimiento de terceros”*.

De lo anterior puede concluirse que tratindose de personas fisicas la garantia domiciliaria
opera plenamente porque todo el espacio fisico ocupado queda impregnado del fumus de
la privacidad o la intimidad (salvo que se trate, por ejemplo, de un local comercial), lo que
no ocurre en los dmbitos o recintos de las personas juridicas en los que los espacios exentos
de intromisiones son relativamente mas reducidos. Por tanto, no cabe hablar, como hace la
Sentencia citada, de una “intensidad menor de protecciéon” —pues el nivel de proteccion es el
mismo que si se tratase de una vivienda— sino que espacialmente es més reducido®’.

2. El fundamento de la inviolabilidad del domicilio

Dejar debidamente sentado cudl sea el fundamento de la garantia contenida en el articulo
18.2 de la CE es algo crucial para fijar el “bien juridico” que tal precepto protege y sobre
todo sus confines. En efecto, despejado que sea el valor o principio (elemento inmaterial de
la garantia) que el domicilio como soporte fisico estd llamado a servir o proteger, sera facil
identificar qué edificios, sitios o lugares son aptos o no para cumplir esa funcién. En suma,
estamos ante el presupuesto de toda la figura y por ello no es extraio que la doctrina le haya
prestado debida atencion.

De entrada hay que decir que actualmente no es una cuestiéon muy controvertida*®, pues aun-
que histéricamente han sido varios los fundamentos esgrimidos para explicar el derecho a la
inviolabilidad del domicilio (la integridad y subsistencia de la persona individual, la dignidad
de las personas, la seguridad personal, la autonomia fisica,...)*, la doctrina mayoritaria coin-
cide en sefalar que el fundamento no es otro que la vida privada de la persona®® como asi fue

(46) Una critica a esta sentencia en FERNANDEZ RAMOS, S.: “El derecho a la inviolabilidad...”, cit., pigs. 232 y ss. Vid.
comentario a la misma de GOMEZ AMIGO, L.: “Derecho a la inviolabilidad...”, ob. cit.

(47) Vid. lo que diremos mas adelante sobre el particular.
(48) Contraria es la opinién de GOMEZ OREA, M.: “El derecho a las personas juridicas...”, cit., pig. 1389.
(49) Vid. una exposicion al respecto en ARIAS EIBE, Manuel José: “La inviolabilidad del domicilio...”, cit., pag. 1644.

(50) ALVAREZ ALVAREZ, Henar: “Perspectiva...”, cit., pig 370. ARAGON REYES, Manuel: “La inviolabilidad del
domicilio (Comentario...)”, cit., pag. 350. ARIAS EIBE, Manuel José: “La inviolabilidad del domicilio...”, cit., pag.
1644. ESPIN TEMPLADO, Eduardo: “Fundamento y alcance...”, cit., pags. 43 y ss. GONZALEZ TREVIJANO, Pedro: La
inviolabilidad del domicilio, cit., pag. 129. ROJI BUQUERAS, José Maria: “El derecho a la inviolabilidad...”, cit., pags. 610
a6ll.
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proclamado por la STC 22/1984, de 17 de febrero y otras subsiguientes. Es cierto que estas
sentencias aluden también a la intimidad y que algtin autor, sefialadamente MATTA PORTILLA,
ha realzado este punto de vista®', pero es mas certera la tesis de que la intimidad es un circulo
inscrito en el circulo mayor de la privacidad®’.Y se ha precisado con todo acierto que el con-
cepto de privacidad no se agota en la inviolabilidad del domicilio ya que también se nutre de
otros derechos fundamentales como la intimidad, el secreto de las comunicaciones, el libre
desarrollo de la personalidad, etc.®.

Lo que aqui interesa destacar especialmente es que la garantia de la inviolabilidad del domici-
lio no estd al servicio de la defensa de la propiedad. No lo estd en el Derecho comparado actual
como afirma ESPIN TEMPLADO® ni en el Derecho histérico y el constitucionalismo®. En fin,
el objeto de la inviolabilidad del domicilio no es ya el derecho de propiedad y ni siquiera el
espacio fisico de que se trate sino, como dijo el Tribunal Constitucional, “lo que en €l hay de
emanacion de la persona y de la esfera privada de ella” (STC 22/1984, FJ 5°).

3. El criterium determinativo del “domicilio constitucional”

La fijacién del concepto de domicilio no es cosa facil, dados los diversos criterios que pueden
utilizarse para definirlo (intereses y actividades de la persona, lugar de residencia, eleccion del
individuo), sus distintas clases (real, legal, electivo), diferentes criterios legales (civil, penal,
administrativo, fiscal, procesal, etc.)*. A los efectos de este estudio cabe sentar de entrada la
conclusién, avalada por la doctrina y la jurisprudencia de modo practicamente unanime, de
que el domicilio constitucional es un concepto mas amplio que el contemplado en los articu-
los 40 y 41 del Cédigo Civil, afirmacién que también es valida respecto al domicilio penal,
aunque no tan rotunda tanto porque no existe en el Coédigo Penal una definicién del domicilio
como porque el concepto de morada es el que mas puede aproximarse al de domicilio consti-
tucional®’. Pero es apreciable la diferencia: el domicilio penal es el lugar de la residencia habitual,
como establecimiento permanente y estable de las personas, y el domicilio constitucional es
aquel en que la persona desarrolla vida privada, con independencia de su cardcter permanen-
te, habitual o estable*®, de 1o que se concluye que este ultimo tiene mayor amplitud®.

(51) MATIA PORTILLA, Francisco Javier: El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, McGraw-Hill, Madrid, 1997. Es facil
realizar la conexion entre la inviolabilidad del domicilio y la intimidad, dado que ésta se desenvuelve mayormente en el
domicilio y ademads porque los dos derechos fundamentales estan contenidos en el articulo 18, apartados 1y 2, de la CE.

(52) Asi lo expone al detalle ESPIN TEMPLADO, Eduardo: “Fundamento y alcance...”, cit., pig. 43.
(53) Vvid. ARAGON REYES, Manuel: “La inviolabilidad del domicilio (Comentario...)”, cit., pag. 350.
(54) ESPIN TEMPLADO, Eduardo: “Fundamento y alcance...”, cit., pig 46.

(55) ARIAS EIBE ha senalado que las nociones de domicilio en el Derecho medieval estaban intimamente unidas a la nocién
de propiedad, de manera que se protegia la intimidad de las personas en relacién con la propiedad de su domicilio (ARIAS
EIBE, Manuel José: “La inviolabilidad del domicilio...”, cit., pig. 1646). El autor aporta algunas sentencias del Tribunal
Supremo singularmente expresivas de que no es el derecho de propiedad lo que garantiza el articulo 18.2 de la CE: SSTS de
7 de diciembre de 1982, 27 de septiembre de 1992 y de 14 de junio y 22 de noviembre de 1994 (ob. cit., pag. 1662).

(56) Vid. ALVAREZ VIGARAY, Rafael: “El domicilio”, Anuario de derecho civil, vol. 25, nim. 2, 1972, pags. 549 y ss. ARIAS EIBE,
Manuel José: “La inviolabilidad del domicilio”, cit., pags. 1643 y ss.

(57) ESPIN TEMPLADO, Eduardo: “Fundamento y alcance...”, cit., pig 48.
(58) ALVAREZ ALVAREZ, Henar: “Perspectiva constitucional...”, cit., pig 373.

(59) ALVAREZ ALVAREZ, Henar: “Perspectiva constitucional...”, cit., pdg 371, matiza con ESPIN TEMPLADO en el sentido
de que en algunos casos el concepto penal es mas amplio y en otros lo es el constitucional. ARIAS EIBE, Manuel José: “La
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Ahora bien, lo anterior no supone que desde el punto de vista constitucional carezca de
relevancia alguna la idea de “morada” e incluso el domicilio del Cédigo Civil, si se tiene en
cuenta que el domicilio constitucional no es una nocién que surja de la nada, sino que se
construye a partir de una idea de referencia, el domicilio convencional o tradicional —con
toda su vaguedad—, aunque soélo sea para tomar en cuenta dicha idea y apartarse de ella para
formular un concepto distinto y nuevo, mas amplio y ya perfectamente definido. Desde esta
consideracién bien puede entenderse que el TC haya utilizado la idea de domicilio en el sen-
tido basico o primario del término, para adicionar a ese nicleo conceptual los restantes sitios o
lugares capaces de albergar la privacidad y que son los que amplian y redondean el concepto de
domicilio en su acepcién constitucional.

Este concepto de domicilio no esta explicitado en la Constitucion. Lo que la jurisprudencia
constitucional ha realzado respecto a esta garantia es el valor de la privacidad, de lo que resul-
ta que un elemento imprescindible para que pueda hablarse de domicilio es que en ¢l se desa-
rrolle vida privada. El segundo elemento que ha de concurrir con el anterior es que se trate de
un lugar cerrado, o al menos que su titular tenga un perfecto control sobre su acceso, ya que
si no es asi se habria esfumado el elemento de privacidad. Por tanto, no cabe considerar como
domicilio cualquier espacio que se encuentre abierto, y a la inversa: no existe domicilio por
el solo hecho de que el espacio esté cerrado, pues es condicion sine qua non que se encuentre
afectado al desenvolvimiento de la vida privada. Fsta es la razén por la que no debe extenderse
la garantia de la inviolabilidad domiciliaria a lugares tales como un almacén de mercancias,
un cuarto de maquinas o una casa en construccion, lo que no quita para que los ataques
ilegitimos a tales propiedades, como a cualesquiera otras, se encuentren cerradas o no, sean
constitutivos de infracciones penales. Sintetizando pronunciamientos anteriores del propio
Tribunal, la Sentencia constitucional 189/2004, de 2 de noviembre, recuerda que

“el rasgo esencial que define el domicilio a los efectos de la proteccion dispensada por
el articulo 18.2 de la CE reside en la aptitud para desarrollar en ¢l vida privada y en su
destino especifico a tal desarrollo, aunque sea eventual. Ello significa, en primer término
que su destino o uso constituye el elemento esencial para la delimitacién de los espacios
constitucionalmente protegidos (...)”

Por tanto,

“la protecciéon de la intimidad personal y familiar exige que, con independencia de la
configuracion fisica del espacio, sus signos externos revelen la clara voluntad de su titular
de excluir dicho espacio y la actividad en él desarrollada del conocimiento e intromisiones
de terceros”.

Sentado lo anterior hay que precisar que, efectivamente, como tiene dicho la jurisprudencia
constitucional, las personas tienen derecho a erigir dmbitos excluidos de las intromisiones de

inviolabilidad del domicilio...”, cit., pdg. 1649. Sobre la distincion entre el concepto de morada y el de casa habitada, id.,
pig 1657; SANCHEZ DOMINGO Maria Belén: “El delito contra la inviolabilidad del domicilio: rasgos caracteristicos de
su evolucion histérica”, Studia carande: Revista de ciencias sociales y juridicas, nam. 4, 1, 1999, pags. 324 ¥ sSs SANCHEZ MELGAR,
Julidan: “La entrada y registro en domicilio de particulares: analisis doctrinal y jurisprudencial”, Dogmatica y ley penal: libro
homendje a Enrique Bacigalupo, vol. 2, Miguel Zugaldia Espinar, (dir.) pag. 1439.
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terceros®’ y que estos ambitos puedan ser de muy distinto tipo, no necesariamente la vivienda
caracteristica. Ahora bien, esta eleccién no es suficiente para cubrir el sitio o lugar de que se tra-
te con la garantia especial del articulo 18.2 de la CE si ello no va acompaifiado de la real afectacion
del lugar a los usos y actividades que son propios de la vida intima y privada de las personas.

Sintetizando lo expuesto, cabe concluir distinguiendo las distintas situaciones a modo de tres
circulos concéntricos. En el mds interno se hallaria el domicilio constitucional —no obstante,
mas amplio que cualquier otro “domicilio” tradicional— caracterizado por tratarse de un lugar
cerrado, afecto a la vida privada y que comporta un ius excludendi alios, incluida la Administra-
cién Publica. El circulo intermedio comprenderia todo lugar cerrado, ostentando su titular
un derecho de exclusién de terceros; y el problema consiste en si este derecho es oponible
o no frente a la Administracién, que es la cuestién que aqui estamos analizando. Por ultimo,
el circulo exterior abarcaria todo sitio no cerrado, local abierto o de libre acceso al publico,
que obviamente se encuentra protegido, como derecho de propiedad, por la ley civil o penal
pero al que puede acceder libremente la Administracion, pues lo contrario haria a ésta de peor
condicién que a cualquier particular.

Una vez fijados los elementos integradores del concepto de domicilio constitucional y sien-
do aquéllos tan simples y claros, la calificaciéon o no de cada caso concreto como domicilio
carece de dificultad tedrica alguna aunque en el terreno de la practica se puedan plantear a
veces supuestos relativamente dificiles, como suele suceder con la aplicacién de cualquier
regla juridica. Pero lo importante es que la regla existe y estd bien definida, razén por la que
el concepto de domicilio constitucional no se descubre a través de la casuistica sino que se
encuentra claramente preestablecido en términos abstractos. Por ello, sélo a titulo de ejemplo
hacemos referencia a algunas muestras de lo que constituye o no domicilio:

a) Edificios o lugares que se encuadran en el concepto de domicilio constitucional

Aunque todos los supuestos a que aludiremos seguidamente tienen el mismo denominador,
constituir domicilio, cabe no obstante distinguir dos tipos: de una parte, la vivienda conven-
cional como referencia basica radicada en el nicleo del concepto de domicilio, asi como sus
extensiones o prolongaciones mas o menos aledafias a ella (jardines, garajes, etc.); y de otra
parte, los lugares espacios, etc., distintos a los anteriores que hacen las veces de vivienda y
quedan igualmente comprendidos en el concepto de domicilio constitucional.

Asi, constituyen domicilio las viviendas en sentido estricto, estén o no ocupadas en el momen-
to actual, siempre que se desarrolle en ellas vida personal o familiar, es decir, que resguarden
el dmbito de la privacidad®'. Obviamente éste es el paradigma del domicilio constitucional
y su interpretacion debe ser siempre extensiva, en el sentido mas protector de esos valores.
Pero tampoco se trata de un derecho ilimitado pues han de excluirse las viviendas que atin
no estdn ocupadas y que no cumplen, por tanto, el papel sefialado®® ni las que estuviesen

(60) Asi lo afirman con toda rotundidad MASSO MELGAR, M.: “Nota Jurisdiccional sobre aspectos...”, cit., pdg. 151 y
SANCHEZ MELGAR, J.: “La entrada y registro en domicilio...”, cit., pag 438.

(61) STS de 11 de diciembre de 1995 (Ar. 8979).

(62) SSTS de 14 de noviembre de 1993 (Ar. 8575) y de 18 de febrero de 1994 (Ar. 935). STSJ de Catalufia 1339/2004,
de 22 de diciembre, relativa a un asalto de “ocupas” que no habia llegado a consumarse.
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abandonadas®. Asimismo, las construcciones o instalaciones andlogas tales como barracas,
cabaiias, chabolas o chozas, abstracciéon hecha de si su ocupacién es legitima o no. Igualmente,
otras dependencias tales como cuadras, corrales, gargjes, trasteros, jardines, siempre que constituyan
una unidad espacial con la propia vivienda, estén aisladas del exterior y no expuestas a la
visién plena de personas ajenas®; automéviles y roulottes si constituyen residencia efectiva, no
los utilizados s6lo como medio de transporte“; sequndas viviendas, residencias de verano, de temporada
o de recreo, es decir, residencias no habituales, siendo por ende irrelevante el hecho de que el
sujeto las ocupe con mayor o menor frecuencia; despachos profesionales y locales particulares, cuando
no se admite libremente el acceso de terceros; hoteles, pensiones, hostales®®; camarotes de barco, si
habitan personas, etc.

b) Lugares y espacios no calificables como domicilio

Logicamente hay que extraer del concepto de domicilio y excluir, por tanto, la proteccién que
solo para ellos se contiene en el articulo 18.2 de la CE, aquellos supuestos en los que se da una
de las circunstancias, o las dos a la vez, de que son lugares abiertos de libre acceso a terceros
o donde no se desarrolle vida privada —incluida la de las personas juridicas— o familiar. Asi,
los espacios comunes de un inmueble formado por pisos, tales como portales, zaguanes, pasillos,
ascensores, escaleras, patios,... Tampoco hacen las veces de domicilio los sitios abiertos al
publico como iglesias, dependencias oficiales, estaciones de metro, bancos situados en parques o calles,
aunque un ataque a estos lugares podria suponer un atentado al honor o la intimidad, pero
no al domicilio®; establecimientos publicos en general®®; establecimientos privados abiertos
al publico como restaurantes, cafeterias, bares, pubs, discotecas, videoclubes®”; despachos, oficinas, locales comer-
ciales, talleres, almacenes, por cuanto su destino es incompatible con la idea de privacidad, a no ser
que hubiese en ellos dependencias que pudieran servir de habitacién o morada o constituir

(63) Vid. STS de 30 de diciembre de 1992 (Sala de lo Civil), Ar. 10569. La sentencia niega el cardcter de domicilio a
un piso abandonado por su propietario en la calle de la Ballesta de Madrid. En el FJ 5°, la sentencia viene a decir que
precisamente por ser el concepto de domicilio constitucional mas amplio, requiere por ello una cierta delimitacién. Y
sigue al punto la regla: que se trata de espacio cerrado —condicién que en el caso de autos se daba plenamente— y que
estuviera destinado al desenvolvimiento de la vida privada, circunstancia que no concurria.

(64) Muy interesante la STS de 15 de marzo de 1990. Ponente: Trillo Torres. Ar. 3522 sobre jardin vallado que se asentaba
sobre terrenos de dominio publico, no obstante lo cual la sentencia lo protege como domicilio inviolable. Sobre garajes
y trasteros, STC de 27 de septiembre de 1999 (Ar. 171), en el mismo sentido que la anteriormente citada y superando
doctrina opuesta del TS, por ejemplo en la Sentencia de 14 de noviembre de 1993 (Ar. 8575).

(65) STS de 29 de enero de 2001 (Ar. 380).

(66) LaSTC de 17 de enero de 2002 (Ar. 10) declar6 la inconstitucionalidad del articulo 557 de la LECr que consideraba
que las posadas y las fondas no tenian la condicién de domicilio protegido penalmente. Recurso en relacién con la entrada
de la policia en una habitacién del Hotel Macarena de Sevilla.

(67) Asi, ALONSO DE ANTONIO, A.L.: El derecho a la inviolabilidad domiciliaria en la Constitucion espafiola de 1978, Colex, Madrid,
1993, pag. 92.

(68) STS de 20 de noviembre de 1995 (Sala Segunda) Ni siquiera lo constituye el cuarto de aseo “pues en él no se
desarrolla la vida privada de las personas” (STS de 16 de enero de 2002). Tampoco es la celda de un preso (STS de 24 de
noviembre de 1995).

(69) Ello salvo que en el establecimiento hubiese una zona destinada a la morada del titular del negocio. Hay una nutrida
jurisprudencia penal al respecto: SSTS de 10 de febrero de 1994, 20 de noviembre de 1995, 8 de mayo de 1997 (Ar.
4040), 18 de febrero de 1998 (Ar. 1464), 11 de febrero de 2000 (Ar. 743) Sentencia de la AP de Madrid de 1 de junio
de 1999, Sala de lo Penal (Ar. 3008).
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la sede social de la persona juridica caracterizada como domicilio constitucional’’, todo ello
sin prejuicio del derecho a la intimidad respecto de lo que se contenga en las mesas, armarios
y equipos de trabajo del personal’!; por ultimo, es evidente que hay que excluir de la califi-
cacion como domicilio los solares y las fincas rusticas, se encuentren cerradas o abiertas. Dis-
tinta cuestion es si encontrandose estos espacios cerrados la Administracion tiene el deber de
proveerse de la autorizacién judicial para la ejecucion de sus actos, que es la cuestion central
del presente trabajo’”.

En fin, las listas de supuestos que anteceden podrian ser aumentadas e incluso algunas de las
referidas se pueden prestar a discusion sobre si podrian ser calificados 0 no como domicilio.
Pero como dijimos mas arriba no son mas que simples problemas de aplicacion a la realidad
de un criterium bien delimitado, aunque genérico, como es propio de toda regla. Algunos auto-
res han puesto muy de relieve tal casuistica y a ellos cabe remitirse”.

B) El proceso de elaboracion del articulo 87.2 de la LOP)

Hay que destacar, en primer lugar, que el Proyecto de Ley aparece unos meses después de la
STC 22/1984, de 17 de febrero™. El entonces articulo 96.4, segundo pérrafo, decia:

“Corresponde también a los Jueces de Instruccion la autorizacion en resolucion motivada
para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso depen-
diente del consentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de
los actos de la Administracién.”

Fueron presentadas algunas enmiendas irrelevantes para lo que aqui nos ocupa’®. No obstan-
te, si tuvo interés una enmienda del Grupo Popular que propuso la inclusién de la palabra
“anejos” a continuacién de la frase “restantes edificios o lugares” con la que presuntamente
se trataba de precisar que la proteccion contemplada por el precepto alcanzaba, ademas de al
domicilio proprio sensu a lugares que estuviesen anejos al domicilio y fuesen como prolongacio-
nes de éste, no por consiguiente a cualquier otro edificio o lugar cuyo acceso dependiese del
consentimiento del titular’®. En suma, la enmienda postula un concepto amplio de domicilio

(70) SSTS de 9 de junio y 17 de septiembre de 1993, 21 de junio de 1994 (Ar. 85), 16 de diciembre de 1997 (Ar. 228),
23 de enero de 1998 (Ar. 51), 23 de julio de 1999 (Ar. 6652).

(71) Asi lo afirma ESPIN TEMPLADO, E.: “Fundamento y alcance...”, cit., pdg. 50.

(72) Desde luego, en ningun caso tal autorizacién seria necesaria si la finca estuviese abierta. Vid. al respecto la Sentencia
de la AP de Gerona de 25 de marzo de 1999, Sala de lo Penal, Ar. 1414, sobre la entrada en finca donde inicamente existen
las instalaciones deterioradas y en desuso de lo que en su dia fue una planta de suministro de cemento, supuesto citado
por FERNANDEZ RAMOS, S.: “El derecho a la inviolabilidad,...”, cit., pag. 232.

(73) GARCIA URETA, A.: El domicilio y su régimen juridico, cit., pags. 169 y ss. MAGRO SERVET, Vicente: “Casuistica sobre
el concepto penal”, cit.,, pdg. 1768. MARTOS NUNEZ, Juan Antonio: “Delitos contra la ...”, cit., pag. 470. SANCHEZ
MELGAR, Julidn: “La entrada y registro en...”, cit., pag. 440.

(74) Publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados de 19 de septiembre de 1984, num. 118-1.
(75) Fueron las enmiendas ntms. 119 (Grupo Centrista), 1242 (Grupo Popular) y 193 (Grupo Parlamentario Vasco).

(76) Num. 991: “Corresponde también a los jueces de instruccién la autorizacion en resoluciéon motivada para la entrada
en los domicilios y en los restantes edificios o lugares anejos dependientes del consentimiento de su titular, cuando ello
proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administraciéon”. La enmienda fue desestimada en el Informe de la
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en el que se incluyen las edificaciones y lugares accesorios conectados a aquél, lo que al pro-
pio tiempo supone la pérdida de sustantividad de “los restantes edificios o lugares dependien-
tes del consentimiento de su titular” como espacios distintos y extrafios a la idea de domicilio,
esto es, referibles a todo inmueble o pertenencia de la propiedad del sujeto afectado. Otra
enmienda de un diputado popular parecia ir en la misma direccion’’.

La Ponencia, en su informe emitido el 23 de febrero de 1985, mantuvo intacto el texto del
articulo 96 que figuraba en el Proyecto presentado a las Cortes. En el seno de la Comisién de
Justicia e Interior’®, el Grupo Popular retir6 inexplicablemente la dos enmiendas’. Por tanto,
lo tinico sustancioso que hubo en el proceso parlamentario de cara al esclarecimiento del
alcance del articulo 96.4 in fine ha quedado oculto y en el olvido dado que el Grupo Popular ni
explicit6 en su dia la justificaciéon de su enmienda nimero 991, ni tampoco dio explicaciones
de la razén de su retirada en el debate seguido en Comision, lo cual es una desgraciada cir-
cunstancia doblemente lamentable. En suma, resulta chocante que un precepto como el que
estudiamos, de tan alto interés dogmatico por su entronque con la garantia del articulo 18.2
de la CE, como de tanta proyeccién practica, pasara por el Congreso de los Diputados tan des-
apercibido y su discusién de forma tan escasa y deslucida. Finalmente, el texto del Proyecto
de Ley, articulo 96 —91.2 en la edicién actual de la LOPJ— pese a la carga de ambigtiedad que
lleva consigo, fue aprobado de forma categérica®.

En el Senado el precepto en cuestién pasé sin pena ni gloria por la Comision de Justicia®
sin mas significacién que su cambio de numeracién, apareciendo ya por primera vez como
articulo 87.2, guarismo que habria de ser tan familiar para los juristas durante mas de una
década, hasta su conversion en articulo 91.2 con ocasion de la reforma de la LOPJ acaecida en
1998. Pues bien, asi fue aprobado por el Pleno del Senado el dia 18 de junio de 1985, y asi
pasoé al texto definitivo de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio.

Ponencia. El texto de la enmienda es idéntico al del texto alternativo (enmienda nim. 942) que el Grupo Popular del
Congreso presenté como enmienda a la totalidad al Proyecto de la LOPJ el 30 de octubre de 1984.

(77) Num. 1211, suscrita por el Sr. Montesdeoca Sinchez. Presenta la variante literal de que habla de “restantes edificios
o lugares de anexo dependiente del consentimiento de su titular...”, expresién ciertamente rara que quizas pudo tratarse
de una errata (“de anexo”, por “de acceso”). La enmienda fue desestimada en el Informe de la Ponencia.

(78) Sesion celebrada el dia 5 de marzo de 1985 (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados niim. 273, pag. 8536.

(79) El portavoz del Grupo Popular Sr.Vega Escandén, retir6 la enmienda 991 a la que antes nos referimos y también la num.
1211 del Sr. Montesdeoca, esta tltima por entender que “estd asumida por el Informe de la Ponencia”, justificaciéon nada
exacta en lo que toca al pasaje que comentamos, por lo cual la retirada de la enmienda fue tan oscura como la otra, lo que
nos impide conocer si la expresién “de anexo” se trat6 de una errata, como hemos supuesto, o si realmente se hallaba en la
misma linea y razén que la enmienda formulada por su Grupo, que incluia la palabra “anejos”, como hemos indicado.

(80) Por 20 votos a favor, uno en contra y una abstencién. Ocioso es decir que el texto que aparece en el Dictamen de
la Comision de 14 de marzo de 1985 que sali6 de la Comision, ahora bajo el nimero de articulo 96.6, es idéntico al
que entr6 en el Congreso en forma de Proyecto. Nadie mantuvo enmiendas ni hubo votos particulares al articulo 96 para
su defensa en el Pleno del Congreso por lo que el texto pasé por él sin historia alguna, repitiéndose por tanto el pasaje
originario en el texto de fecha 29 de marzo de 1985 aprobado por el Pleno, ahora bajo el articulo nimero 90.6.

(81) El propio Grupo Parlamentario Socialista formulé enmienda al flamante articulo 90 para su “mejora técnica y
sistematica”, proposito —que fue aceptado por la Ponencia— pero que sélo afectaba al pasaje que nos ocupa en cuanto a la
sustitucion del término “Jueces” por “Juzgados”.

(82) BOCG, Senado, 21 de junio de 1985, ntim. 243 (f). En el Mensaje motivado del Senado dirigido al Congreso de
los Diputados con fecha 18 de junio de 1985 (BOCG, Congreso de los Diputados, de 22 de junio de 1985, nam. 118-
1V) se dice textualmente que “El articulo 87 (articulo 90 del texto remitido por el Congreso de los Diputados) ha sido
enmendado tanto en su sistemdtica como en su redaccién por razones de generalidad anteriormente indicadas”.
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V. EL DESCONCIERTO SOBREVENIDO. SUS CAUSAS

R) La chocante ambigiiedad del articulo 87.2 de la LOPJ. Conclusiones sobre su alcance

Como ha podido comprobarse, el proceso parlamentario no ha contribuido un apice a des-
velar el sentido de esos “restantes edificios o lugares...” que el precepto afade tras la palabra
“domicilio”. Es sencillamente inexplicable que algo tan indefinido se consolidara como nor-
ma sin suscitar la 16gica inquietud. La férmula resultante plasma al punto la ocurrencia de los
redactores del Proyecto de Ley y queda situada en una especie de filo de la navaja desde donde
puede caer, bien del lado de la tesis de la garantia tnica (la del domicilio) o bien de la parte
de la doble garantia (domicilio y propiedad en general). En la nuda literalidad del precepto,
ambas son sostenibles.

A favor de la tesis primera se agolpan los argumentos. Es de todo punto sensato sostener que
el articulo 87.2 se limita a plasmar lo que habia proclamado recientemente la STC 22/1984
sobre el concepto de domicilio y resolver a favor del Juez de Instruccion la cuestion compe-
tencial que dicha Sentencia dejo en el aire. Por tanto, la férmula “domicilio y restantes edificios
o lugares” no seria sino un modo de describir el concepto de domicilio constitucional, a
partir de la idea convencional o estricta del domicilio mas el resto de edificios o lugares todos
los cuales en conjunto componen la nueva idea del domicilio en sentido amplio o constitu-
cional. No parece verosimil que en ese preciso momento histérico el Proyecto de Ley surgido
del Gobierno socialista se propusiera aprovechar la ocasién para embarcarse en el objetivo de
proteger, ademas del domicilio, la propiedad.

Ademids, este presunto proposito no tenia la menor tradiciéon en el Derecho administrativo
patrio, por lo que surgiria en medio de un contexto normativo adverso a esa posibilidad.
La unica referencia existente sobre la necesidad de la autorizacién judicial se hallaba en el
articulo 130 de la Ley General Tributaria de 1963, y éste hablaba precisamente del domicilio
estricto; y el resto del ordenamiento estaba imbuido de un indiscutible principio de autotute-
la, practicamente sin limites. Por demas, la expresién “lugares de acceso dependiente del con-
sentimiento de su titular”, tan ambigua, no constaba en ninguna otra Ley entonces vigente. En
efecto, tal férmula no existia en el Codigo Penal de 1973; y la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882 s6lo habla de domicilio, de edificios o lugares publicos, o edificios o lugares cerrados
(articulos 545 y siguientes).

Todo lo que precede conduce a la conclusién de que el articulo 87.2 se refiere solo y exclu-
sivamente al domicilio, llevando incorporada la acepciéon amplia que acababa de acufar el
Tribunal Constitucional. Hay, sin embargo, dos datos que vienen a combatir la afirmacién
anterior. El primero lo refiere SANZ GANDASEGUI vy se trata del dictamen que emiti6 la
Direccién General del Servicio Juridico del Estado el 30 de julio de 1990, favorable a la tesis
de la doble garantia®; y el segundo dato, de mas calado que el anterior, es que el texto del
articulo 87.2 de la LOPJ, como ha advertido BARCELONA LLOP*, es idéntico al que figurd
en el Proyecto de LOPE enviado a las Cortes en 1980 por el Gobierno de la UCD y que no

(83) “La ejecucion de los actos...”, cit., pag. 148.

(84) “Ejecutividad, ejecutoriedad...”, cit., pag. 513.
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prosperd, lo cual quita muchos enteros a la suposicion de que el legislador de 1985 hubiese
estado atento a la doctrina de la STC 22/1984 y al concepto de domicilio constitucional,
como hemos presumido. Qué quiso decir el Proyecto de 1980 queda, como dice Javier BAR-
CELONA, en terra ignota. Es posible sostener que, en efecto, el precepto de 1980 hablara de la
doble garantia ya que en aquel momento atn no habia sido alumbrado el amplio concepto
de domicilio constitucional y, por tanto, con la mencién de los otros “edificios o lugares” el
precepto afiadia al domicilio un dmbito distinto y ajeno a la idea de domicilio. Y también es
posible defender que en 1984 y durante el proceso de gestacion de la LOPJ se pensara que la
formula que ofrecia el precepto (ahora instalado en el Proyecto de Ley socialista) concordaba
bien con la nueva definicién de domicilio surgida del TC unos meses antes, siendo ahora los
“restantes edificios o lugares” el complemento necesario para ensanchar la idea de domicilio
hasta llevarla a su dimensién constitucional.

B) Los bandazos de la jurisprudencia constitucional

Las dos sentencias constitucionales mas arriba comentadas (22/1984 y 135/1985) consti-
tuian dos pilares muy firmes para asentar sobre ellos, como asi ha sucedido con resoluciones
posteriores del propio Tribunal, los oportunos perfiles y matices en orden a la definicién de
la garantia. Se quiere decir que la interpretacién basica estaba hecha y que ésta era una inter-
pretaciéon “constitucional”, es decir, deducida directamente del texto de la Constitucién. Por
tanto, a este nuevo concepto de domicilio, mas amplio que cualquier otro anterior a la Cons-
titucién, tendrian imperativamente que atenerse los actos juridicos de aplicacién procedentes
de cualquier Poder, Ejecutivo o Judicial, las normas juridicas dictadas en lo sucesivo y, desde
luego, las propias resoluciones del TC, a no ser que mediase el deliberado proposito de éste
de cambiar su propia doctrina sobre el alcance del articulo 18.2.

En cuanto a la concreta cuestiéon de la que nos estamos ocupando, el TC, tras haber resuelto
lo mas dificil, esto es, establecer un criterium delimitador del concepto de domicilio consti-
tucional con base en la concurrencia de dos elementos (existencia de un lugar cerrado, mas
desarrollo en él de vida privada) le resultaba muy facil seguir aplicando dicho criterio a los
futuros casos que se fueran presentando, reafirmando la regla y contribuyendo con ello a
depurar tal concepto. Sin embargo, no ha sido asi. El TC ha incurrido en contradicciones y
ambigiliedades que estdn en la raiz del desconcierto que se percibe en las resoluciones de
los 6rganos judiciales®, segtin expusimos al principio, quizds con la excepcién del Tribunal
Supremo. La disparidad de criterios existente sobre cudles sean los “edificios o lugares” para
cuyo acceso la Administracién tiene el deber de proveerse de autorizacion judicial es hasta
cierto punto explicable en el escalén de los juzgados e incluso en el de Tribunales Superiores
de Justicia, pero no tiene justificacion en el seno de un mismo Tribunal, maxime si éste es el
intérprete supremo de la Constitucién.

Una observacién atenta de la cronologia de las resoluciones del TC permite deducir que su
adscripcion a la tesis de la dualidad de ambitos protegidos por la LOPJ sélo luce en un perio-

(85) Asi lo estima igualmente MACIAS CASTANO, J.M.: “El desahucio administrativo...”, cit., pag. 504.
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do muy corto (1991-1994) y sélo a través de tres resoluciones (un auto y dos Sentencias),
pudiendo apreciarse que después de 1994 las Sentencias sélo hablan del domicilio constitu-
cionalmente protegido (articulo 18.2), e incluso algunas subsumen en el concepto de domi-
cilio esos “restantes edificios o lugares”, a la vista de lo cual podria hablarse de un retorno de
la doctrina constitucional a su linea originaria tras la superacion del “bache” producido en el
trienio antes mencionado. Pero la verdad es que en el ato 2002 ha vuelto a sostener la tesis
que parecia abandonada (S 10/2002, de 17 de enero).

En pro de la claridad renunciamos a exponer las Sentencias por su orden cronolégico y opta-
mos por reunirlas en tres grupos, al igual que fueron expuestas mas arriba las emitidas por
los Tribunales Superiores de Justicia. Es ocioso decir que todas ellas se producen estando ya en
vigor la LOPJ de 1985, bien en su versién originaria (articulo 87.2) o en su redaccion actual
(articulo 91.2).

1. Jurisprudencia que se atiene estrictamente al concepto de domicilio
constitucional

Reseflamos a continuacién algunas resoluciones ejemplares en el sentido de que examinan el
tema de la autorizacién preceptiva para acceder al domicilio desde la exclusiva perspectiva del
articulo 18.2 y manejando el concepto de domicilio alumbrado por la STC 22/1984.

— No puede ser mads fiel a la doctrina que sent6 la STC 22/1984, ni mas esclarecedor al res-
pecto, el Auto 171/1989, de 3 de abril®, tantisimas veces citado por sentencias posteriores de
todas clases. Se trataba de una entrada y registro practicada por funcionarios, sin autorizacién
judicial, en locales de una empresa, a resultas de la cual un juzgado de instrucciéon dict6é Auto
de procesamiento contra el responsable de aquella empresa quien alegd vulneracion del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio, tesis que el Auto rechaza:

“2. La invocacién que se hace del articulo 18.2 de la Constituciéon no puede ser tenida en
consideracion. El actor no denuncia una invasion de su domicilio, sino de las oficinas o
almacén de una sociedad de la que es representante legal y sabido es que lo que se protege
por el mencionado precepto constitucional es el domicilio inviolable, esto es, el espacio en
el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y ejerce su libertad mas intima, protegiéndose no solo el espacio fisico en si mismo con-
siderado, sino también lo que hay en él de emanacion de la persona y de esfera privada
de ella, lo que, como es obvio, no es predicable respecto al solicitante de amparo de los
locales en que, en el caso debatido, se produjo la entrada y registro por parte de los agentes
de la autoridad.”

Debe notarse que el Auto se atiene a la garantia que dimana del articulo 18.2 de la CE, sin
descender a hacer interpretaciones de legalidad ordinaria, esto es, sin pararse a considerar qué
significacién puedan tener esos “otros edificios o lugares” que figuran junto al domicilio en
la LOPJ (articulo 87.2).

(86) Recurso de amparo num. 1912/1988. Sala Segunda, Seccién 4* Ar. 171/1989.
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—La STC 50/1995, de 23 de febrero®, de importancia capital, afirma con el mayor énfasis la
vinculacién de la garantia de la inviolabilidad del domicilio con la intimidad®® y se encara al
articulo 87.2 haciendo este crucial pronunciamiento:

“Se extiende el concepto de domicilio no sélo a la vivienda en sentido estricto, sino
también a los restantes edificios o lugares de acceso dependientes del titular. Este pre-
cepto pretende conciliar la inviolabilidad del domicilio y la eficacia de la actividad de la
Administracién, exigible también constitucionalmente (articulo 103).”

El pasaje es fundamental. La Sentencia toma como referencia basica o primaria la “vivienda
en sentido estricto”, a la que afiade los restantes (sic!) “edificios o lugares” para asi componer
el concepto constitucional de domicilio. Y en el segundo inciso deja sentado el objeto de la
proteccién del articulo 87.2: el domicilio.

— Otra Sentencia esencial es la 69/1999, de 26 de abril®’, que versa sobre la entrada admi-
nistrativa en un local de exposiciéon y venta de equipos electrénicos al objeto de proce-
der a su precintado. Respecto al concepto de domicilio la Sentencia hace este contundente
pronunciamiento:

“No todo local sobre cuyo acceso posee poder de disposicion su titular debe ser considera-
do como domicilio a los fines de la proteccion que el articulo 18.2 de la CE garantiza (...)
Y la razén que impide esta extension es que el derecho fundamental aqui considerado no
puede confundirse con la proteccion de la propiedad de los inmuebles ni de otras titula-
ridades reales u obligacionales relativas a dichos bienes que puedan otorgar una facultad
de exclusion de terceros” (FJ 2°).

Es de notar que con esa declaracion la Sentencia traza una vigorosa frontera definitoria del
ambito protegido por el articulo 18.2 de la CE —que es en puridad lo que el TC debe hacer—
pero no se para a considerar si el local comercial en cuestiéon pudiera constituir un espacio
de acceso dependiente del consentimiento de su titular, protegido de la entrada administra-
tiva a titulo distinto del de domicilio, como supuestamente dispone el articulo 91.2 de la
LOPJ segun sostiene el sector que defiende la existencia de dos dambitos protegidos en dicho
precepto (el domicilio y la propiedad). Claro es que no habia razén para que la sentencia se
hubiera adentrado en esclarecer el alcance del articulo 91.2 de la LOPJ, ni en verdad hubiese
sido correcto dada la vinculacién del recurso de amparo con el derecho fundamental dima-
nante del articulo 18.2 de la CE y no con ningtn presunto derecho que pudieran contemplar
las leyes, en este caso la LOPJ. Pero no cabe duda de que hubiese sido muy oportuno que la
Sentencia hubiese apurado la interpretacién —desde el prisma del articulo 18.2 de la CE, no

(87) Recurso de amparo nam. 709/1991. Sala Primera. Ponente: Mendizabal Allende. Ar. 50/1995.

(88) “Existe, pues, un nexo indisoluble de tal sacralidad de la sede existencial de la persona, que veda toda intromisién y,
en concreto, la entrada y el registro en ella y de ella, con el derecho a la intimidad, por lo demas contenido en el mismo
precepto que el otro (articulo 18.1 y 2 de la CE)”.

(89) Recurso de amparo num. 2824/1995. Sala Segunda. Ponente: Gonzalez Campos. Ar. 69/1999.
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de la LOPJ- realizando el esfuerzo de definir el “domicilio constitucional” en positivo y no de
la forma negativa con que lo hace (“no todo local...”).

— Cabe incluir en este grupo la STC 94/1999°° aunque relativa no a una “entrada adminis-
trativa” sino a un registro autorizado por el juez penal en una estancia donde se almacenaba
droga. La Sentencia insiste en la vinculacion del domicilio con la vida privada, “estirando” el
concepto al maximo en el sentido constitucional, es decir, amplidndolo a pesar de las dudas que
planteaba el supuesto (un piso con muy escasos indicios de albergar un uso para la vida) para
calificarlo, atn asi, de “hogar” a efecto de la proteccién de su inviolabilidad desde el articulo
18.2 de la CE.

— Finalmente, hay que destacar la especial importancia de la STC 283/2000, de 27 de noviem-
bre”!, relativa a la “entrada administrativa” en un establecimiento de hosteleria y de un alma-
cén anejo para su clausura y precintado. Frente al alegato de que el domicilio habia sido
violado, la sentencia descarta tal violacion pues “no se ha acreditado que el establecimiento
de hosteleria y el almacén (...) constituyan domicilio a efectos del articulo 18.2 de la CE”, es
decir, que se trate de “un espacio apto para desarrollar vida privada” pues “el ntcleo esencial
del domicilio constitucionalmente protegido es el domicilio en cuanto morada de las perso-
nas fisicas y reducto altimo de su intimidad personal y familiar”.

Conviene reparar en la alusién que la sentencia hace al “ntcleo esencial” del domicilio cons-
titucional, que no es otro que la “morada” como reducto basico primario, lo cual implica que
también estdn protegidos constitucionalmente otros espacios que no responden a la idea de
morada y sin embargo constituyen domicilio a efectos de su proteccion ex articulo 18.2 de
la CE.

Pero sobre todo, la importancia de esta sentencia se manifiesta en una consideracién afadi-
da que hace en su FJ 5°, que se enfrenta directamente a la formula contenida en el articulo
87.2 de la LOPJ, incluyendo los “restantes edificios o lugares”, en la garantia de la intimidad.
Dice asi:

“el articulo 87.2 de la LOPJ no se refiere sélo a la entrada en domicilio, garantizando la
inviolabilidad del mismo, sino también a los restantes edificios o lugares dependientes del
consentimiento de sus titulares (...) nada ha alegado el demandante para poner de mani-
fiesto que ambos locales formasen parte de su ambito espacial de vida intima o familiar,
constituyendo su morada o habitacion”.

Como puede observarse, a través del pasaje transcrito la Sentencia hace una interpretacién
reductora’ en el sentido de que pone en equivalencia con el domicilio los “restantes edificios
o lugares”, o dicho de otro modo, los iguala o integra en el concepto de domicilio en cuanto

(90) Recurso de amparo num. 1090/1995. Sala Segunda. Ponente: Vives Antén. Ar. 94/1999.
(91) Recurso de amparo num. 4642/1997. Sala Primera. Ponente: Jiménez de Parga. Ar. 283/2000.

(92) Es significativo que la Sentencia haga el pronunciamiento referido en el texto tomando como referencia otro anterior
(STC 76/1992, de 14 de mayo) a la que parece salir al paso dado que, como diremos mas abajo, tal sentencia es una de
las que se adscriben mas nitidamente a la idea de que en el articulo 87.2 de la LOPJ no hay sélo un concepto protegido
—el domicilio— sino dos.
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constituyen igualmente sede de la vida intima o familiar. De este modo queda erradicada la
posibilidad de entender que esos otros edificios o lugares no guarden relacién con el domici-
lio y tengan que ver con la defensa de la propiedad, como parecen defender las resoluciones
del propio TC que exponemos a continuacion.

2. Jurisprudencia que admite la existencia de dos ambitos distintos
precisados de la autorizacion judicial

— La primera resoluciéon a comentar reune unas caracteristicas realmente llamativas. No se
trata de una Sentencia, sino de un Auto; tiene fecha de 1 de julio de 1991 (198/1991), o sea,
fue dictado cuando ya se habian producido importantes resoluciones del TC circunscribiendo
la garantia de la inviolabilidad al domicilio y s6lo a €I, segin hemos descrito supra. Sin embar-
go, el Auto en cuestién es la primera resolucion dictada tras la aparicién de la LOPJ de 1985
que “se atreve” a hacer una interpretacion del articulo 87.2 de dicha Ley y lo hace afirmando
paladinamente, sin ningn razonamiento, que el legislador ha aportado una nueva garantia
aparte de la que dimana del articulo 18.2 de la CE. Ciertamente, hay que decir que pocas reso-
luciones del rango de un Auto habran alcanzado tanto predicamento, siendo sorprendente
que hayan seguido su estela tantas resoluciones posteriores de los 6rganos judiciales y se haya
apoyado en tal Auto el sector doctrinal que defiende la dualidad de ambitos protegidos por
el articulo 87.2 de la LOPJ, actualmente 91.2.Y lo que es mas chocante: que la tesis del Auto
que comentamos, dicha por la Sala “de pasada” y sin fundamentacion alguna, es decir, por
via puramente aseverativa, haya prendido en Sentencias constitucionales posteriores, como
exponemos a continuacion.

En efecto, el Auto referido que se enfrentaba a un supuesto en el que el Ayuntamiento de
Madrid habia obtenido del juez una autorizacién para entrada en un kiosco de bebidas —por
tanto, el problema estaba minimizado y no eran necesarias declaraciones espectaculares— afir-
ma no obstante de este resuelto modo:

“El articulo 87.2 de la LOPJ se limita a poner en manos del Juez de Instruccion la tutela del
derecho a la intimidad o ‘la propiedad’, dado que dicha disposicién habla de domicilio u
otro lugar, de un ciudadano sujeto a una ejecucién administrativa forzosa.”

La contundencia de tal aseveracion ahorra todo comentario. Increiblemente, a partir de este
Auto la jurisprudencia posterior ha ido dando bandazos, brindando sentencias contradicto-
rias que han podido servir para que los aplicadores juridicos inferiores encuentren soluciones
a medida para cada caso, generandose el caos que ya hemos denunciado.

— EI'TC tiene la oportunidad de pronunciarse nuevamente sobre el tema casi un afio después
de dicho Auto, y lo hace a través de la Sentencia 76/1992, de 14 de mayo™, a resultas de una
cuestion de inconstitucionalidad que si bien se referia al articulo 87.2 de la LOPJ sélo cuestio-
naba la competencia del juez penal para efectuar el control de la entrada domiciliaria, pero no

(93) Cuestiones de Inconstitucionalidad en relacién con el articulo 130 de la Ley General Tributaria y articulo 87.2 de la
LOP]J. Pleno. Ponente: Garcia Mon y Gonzalez Regueral. Ar. 76/1992.
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planteaba problema alguno relativo a la parte sustantiva de dicho precepto, esto es, a los ambi-
tos materiales protegidos por éste. Por tanto, los pronunciamientos que hace dicha Sentencia
sobre estos ambitos son innecesarios para la resolucién de las cuestiones planteadas, lo que las
hace mas inoportunas. Ya en el Fundamento Juridico 3.a) la Sentencia deja caer una expresién
que apunta a la dualidad de valores juridicos protegidos en el articulo 87.2 de la LOPJ (“el Juez
de Instruccién, al que se le solicite la autorizacién para entrar en domicilio o en los lugares
indicados en el articulo 87.2 de la LOPJ”), tesis que explicita de modo radical mas adelante:

“El Juez de Instrucciéon (...) no es el juez de la legalidad y de la ejecutividad del acto de
la administracién, sino el juez de la legalidad de la entrada en domicilio y en los demas
lugares enunciados en el articulo 87.2 de la LOPJ, pues este precepto no se refiere sélo
a la entrada en domicilio garantizando la inviolabilidad del mismo, sino también a los
‘restantes edificios o lugares de acceso dependientes del consentimiento de sus titulares’
que es el supuesto de las autorizaciones para la entrada en fincas rasticas en este caso del
juez proponente.”

Por mads insatisfactoria que pueda parecernos tal declaracién, dada su carencia de funda-
mentacién y producirse fuera de contexto, hay que reconocer, en honor a la verdad, que
es el pronunciamiento mas claro sobre el problema que hasta ahora ha emitido el Tribunal
Constitucional.

—LaSTC 10/2002, de 17 de enero™, una de las tltimas emitidas, parece volver a la tesis de la
dualidad de ambitos protegidos por la LOPJ, no obstante haber aparecido con posterioridad
a otras situadas en una postura distinta, como venimos de exponer. La Sentencia, tras hacer
un interesante compendio de la jurisprudencia constitucional recaida sobre diversos aspectos
de la garantia de la inviolabilidad y hacer la cabal precision de que “ni el caracter cerrado del
espacio ni el poder de disposicién que sobre el mismo tenga su titular determinan que este-
mos ante el domicilio constitucionalmente protegido”, concluye que si en ese espacio no se
desarrolla vida privada no puede considerarse domicilio; y recuerda al respecto supuestos ya
resueltos por el Tribunal en tal sentido (locales destinados a almacén de mercancias, un bar y
un almacén, unas oficinas de una empresa, los locales abiertos al ptblico o de negocios...),
pero acaba esa relacion aludiendo a “los restantes edificios o lugares de acceso dependientes
del consentimiento de sus titulares a los que el articulo 87.2 de la LOPJ extiende la necesi-
dad de autorizacién judicial para su entrada y registro”, con lo cual secunda la tesis de la ya
comentada STC 76/1992, de 14 de mayo, pues presupone que esos “restantes edificios o
lugares” no forman parte del concepto de domicilio sino que son espacios diferentes, no obs-
tante lo cual gozan de la misma proteccién que el domicilio frente a la Administracién, dada
la necesidad, segtin sostiene la tesis, de que aquélla obtenga la autorizacién judicial, tanto en
uno como en otro caso, si el interesado no consiente la entrada.

3. Las sentencias que eluden el problema

Al igual que ocurre de ordinario con las Sentencias que emiten las Salas de lo Contencioso
de los Tribunales de Justicia, también la jurisprudencia del TC ofrece muestras de sentencias

(94) Cuestion de Inconstitucionalidad 2829/1994. Ponente: Casas Baamonde. Ar. 10/2002.
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de las que hemos calificado como “acriticas”, es decir, las que pasan por alto la cuestion de
si era o no precisa la autorizacion judicial para la entrada en determinado sitio o lugar”, con
abstraccién de si el juez, de hecho, la hubiera concedido o no.

Como primera muestra de una Sentencia de este tipo hay que citar obligadamente la 144/1987,
de 23 de septiembre’®, por la simple razén de que fue la primera resolucion dictada por el TC
tras la entrada en vigor de la LOPJ de 1985. En este caso, un Juzgado de Instruccién habia con-
cedido autorizacién para que funcionarios pudieran entrar en una emisora de radio y clausurar
sus actividades. Por tanto, se trataba de un caso test propicio para calificar o no dicho lugar
como domicilio o, en su caso, como uno de esos “restantes lugares” a que hace mencion el
articulo 87.2 de la LOP]J. Pero la sentencia no se detiene en esto dando por bueno el hecho de
que la Administracion habia solicitado la entrada y el juez la habia concedido. Se dedica funda-
mentalmente a valorar precisamente la funcién de la autorizacién judicial en estos casos.

LaSTC 171/1997, de 14 de octubre’, versa sobre un caso semejante al anterior —entrada en
emisora de television local no autorizada, para su cierre— sin hacer la menor consideracion a
la cuestiéon que nos ocupa’®. Tampoco pone reparo la STC 92/2002, de 22 de abril”, al hecho
de haberse otorgado autorizacion judicial para la entrada administrativa con el fin de demoler
obras en construccion de una nave, hablindose en los distintos fundamentos juridicos de
“entrada en domicilio” con toda naturalidad.

C) La division de las posturas doctrinales

En honor a la verdad hay que decir que los pronunciamientos de la doctrina son escasos en
comparacién con el gran nimero de publicaciones que sobre el tema han aparecido y la
especial dedicacién que los autores han prestado a otros aspectos de la garantia ciertamente
importantes pero no mas del que ahora nos ocupa. En suma, se aprecia que el tema pasa
inadvertido como si fuera un asunto resuelto y la verdad es que no es asi pues, aun en la
hipétesis de que los autores entendieran que el articulo 87.2 de la LOP] implanté dos dmbitos
de proteccion y por ello no resultaria necesario elucubrar mas sobre el alcance del precepto,
es evidente que la formula “restantes edificios y lugares de acceso dependiente del consenti-
miento...” siempre exigiria detenerse en ella pues tampoco es un dechado de claridad.

Hay que decir también que los relativamente escasos pronunciamientos doctrinales, tanto
los de uno como otro signo, no se encuentran respaldados por un analisis de la cuestiéon en

(95) Vid. MACIAS CASTANO, J.M.: que cita ejemplos al respecto “el desahucio administrativo...”, cit., pag. 504.
(96) Recurso de amparo num. 858/1986. Ponente: Rubio Llorente (Ar. 144).
(97) Recurso de amparo num. 3423/1994. Ponente: Garcia Manzano (Ar. 171/1997).

(98) En realidad en el FJ 2° hay una frase que se presta a cualquier interpretacién. Se habla, en efecto, de “la entrada en
el domicilio o lugares asimilados a €l por el articulo 87.2 de la LOPJ”, lo que en una interpretacién puramente literal
resultaria que esos “lugares asimilados” son los distintos al domicilio, pues claro es que el domicilio constitucional, con la
amplitud que le es propia, no ha sido acuniado por el articulo 87.2 de la LOPJ, siendo éste en todo caso mera traduccién
del concepto forjado por el TC.

(99) Recurso de amparo num. 4021/1999. Ponente: Vives Anton (Ar. 92/2002).
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profundidad y que son mds numerosos, que hayamos visto, los que defienden la existencia de
dos tipos de bienes o valores protegidos en dicho precepto.

Asi, entre los que defienden la existencia de esa dualidad de garantias fue bastante temprana
la postura de GONZALEZ NAVARRO, aseverando que la garantia domiciliaria se extiende a
cualquier dependencia de propiedad de un particular'®. Asi lo admite también, aunque en
tono critico, GOMEZ GUILLAMON, tomando en cuenta el famoso Auto del TC de 1 de julio
de 1991'°". Opinién en el mismo sentido sostuvo también prontamente GONZALEZ RIVAS'®.
Especialmente incisivo e influyente sobre la doctrina posterior ha sido el planteamiento de
SANZ GANDASEGUI que ya expusimos supra, optando de modo resuelto —obviamente, invo-
cando el referido Auto— por la tesis de que la norma protege dos bienes juridicos distintos, la
privacidad o intimidad de una parte y el derecho de propiedad de otra'®”. La misma opinién
sostiene BARCELONA LLOP quizds por entender que esa ampliacién de la garantia conlleva

una “gradacién en la intensidad de la protecciéon”, de modo que cuando esté involucrado el

domicilio el juez debe actuar con un celo superior a cuando se trata de esos otros lugares'”.

De entre las interpretaciones més recientes destaca la de MACIAS CASTANO quien, aparte de
llevar razén en la denuncia que hace sobre la confusién provocada por el TC, cuyas circunstan-
cias expone certeramente, acoge la tesis de la dualidad aunque sin celebrarlo, e imputa al TC
la culpa de haber hecho la interpretacién extensiva del articulo 87.2 al haber entendido que
el legislador exige la autorizacion para entrar en otros edificios o lugares que, en realidad, no

son domicilios constitucionalmente protegidos, opinién que en términos generales suscribi-

mos aunque con alguna matizaciéon'®.

(100) “La regulacién de los procedimientos administrativos en la Ley de Defensa de la competencia”, Revista Juridica de
Navarrg, nam. 9, 1990, pag. 56.

(101) El articulo 87.2 de la LOPJ..., cit., pags. 75 y 81.

(102) “Son dos los derechos diferentes que se ejercen sobre el contenido del referido precepto: de una parte, el domicilio
intimamente ligado al derecho fundamental a la intimidad en el articulo 18.2 del texto de la Constitucién y, por otra parte,
el derecho sobre otros lugares o dependencias en los que se puede ejercer un derecho como es la propiedad”. “El articulo
87.2 de la Ley Organica...”, cit., pag. 555.

(103) Sostiene, en efecto, que el legislador ha querido aumentar el dmbito de garantias mas alld de lo inicialmente
previsto por la Constitucién, lo que implica la imposibilidad de que la Administracion acceda sin autorizacion de su titular
a heredades rusticas cercadas o valladas, locales cerrados en los que se prohiba el acceso por sefiales al efecto, etc. “La
ejecucion de los actos administrativos...”, cit,, pags. 149 a 150. En el mismo sentido, e invocando igualmente el célebre
Auto del TC de 1 de julio de 1991, GION SUAREZ, Carlos Miguel: “La proteccion de la inviolabilidad...”, cit., pig. 1008.
También acepta la tesis, aunque lamentandola, FERNANDEZ RAMOS, S.: “El derecho a la inviolabilidad”, cit., pag. 227. “El
desahucio administrativo...”, cit., pag. 505.

(104) “Ejecutividad, Ejecutoriedad...”, pag. 531. Sin perjuicio de la alta calidad de esta obra, no nos parece convincente
ese concreto parecer pues la diferencia de celo de la que habla el autor no consta en norma alguna y la jurisprudencia
constitucional que ha ido configurando el régimen de la actuacién del juez no ha hecho distingos al respecto. Por otra
parte, la tesis de la “gradualidad de la intensidad de la protecciéon” que BARCELONA atribuye a NIETO y a la postre a
la doctrina alemana no es del todo exacta pues cuando NIETO habla de esa gradualidad es siempre dentro del concepto
—amplio— de domicilio, sin referirse para nada a los espacios o lugares que no son domicilio, que son precisamente los
que constituyen la ampliacién del articulo 87.2 de la LOPJ que el autor defiende. Vid. NIETO, A.: “Actos administrativos
cuya ejecucion...”, cit., pag. 32.

(105) Basicamente compartimos al punto lo denunciado por el autor y lo prueba la exposicion que hemos hecho en
el epigrafe anterior. Sin embargo discrepamos de que haya sido la Sentencia que el autor cita —STC 59/1995— la que
precisamente haya producido la indebida ampliacion del articulo 87.2 de la LOPJ, al decir que la necesidad de autorizacion
“Se extiende el concepto de domicilio no sélo a la vivienda en sentido estricto, sino también a los restantes edificios o
lugares de acceso dependientes de la voluntad del titular”, pues hay que observar que en el parrafo transcrito la Sentencia
parte de la “vivienda en sentido estricto” y siendo asi puede perfectamente interpretarse que a esa referencia nuclear
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Opinién contraria es la de QUERALT quien estima que no todos los lugares cerrados, sean
locales o terrenos, son sedes de intimidad, por lo que son allanables sin necesidad de autori-
zacion judicial'*. Asimismo, SANCHEZ MELGAR sefiala que el articulo 91.2 de la LOPJ, con
su alusion a esos otros “edificios o lugares” viene precisamente a demostrar que el ambito de
intimidad que corresponde al derecho fundamental es mas amplio que el de “habitacién o
morada”, es decir, son espacios que no constituyen morada “en sentido estricto”'".

VI. ELEMENTOS MUY A TENER EN CUENTA A LA HORA
DE SENTAR CONCLUSIONES SOBRE EL PROBLEMA

R) La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La jurisprudencia contenciosa del Tribunal Supremo sobre la materia, ya practicamente inexis-
tente, ha ofrecido siempre una homogeneidad estimable, desde luego no en la direcciéon de
reconocer dos ambitos protegibles en el articulo 92.1 de la LOP]J.

Ejemplar en cuanto al concepto de domicilio constitucional es la breve y atinada Sentencia de
15 de marzo de 1990'%, verdadero caso-test. Es destacable por su claridad y contundencia la
STS de 21 de junio de 1996, que sin ningtn rodeo reconoce la legitimidad de la entrada de
agentes de la Administracién, sin autorizaciéon judicial, por tratarse de un local que no tenia la
consideracion de domicilio'”. Por su parte, la STS de 7 de noviembre de 1997'", referida a un
despacho profesional, se ajusta fielmente al concepto constitucional de domicilio considerando
integrado en él dicho lugar porque “no solo es objeto de proteccién el espacio fisico en si mis-
mo considerado, sino lo que en €l hay de mencion de la persona y de esfera privada de ella”,
haciendo un pronunciamiento del mayor interés sobre el sentido de la expresion “restantes edi-
ficios o lugares”, declarando que estos espacios no son cualesquiera lugares sino los que consti-
tuyen sede de la intimidad, lo que implica su inclusién en el amplio concepto de domicilio:

“El articulo 87.2 de la LOPJ demuestra que el ambito de intimidad que corresponde al
derecho fundamental es mas amplio que el de habitacion o morada”. Esta disposicién

pueden ser afiadidos otros edificios y lugares hasta completar el concepto de domicilio constitucional cuya esfera es
muchisimo mds amplia. Por ello entendemos que esa precisa sentencia coadyuva a la idea de que en el articulo 87.2 de la
LOPJ, actualmente 91.2, sélo existe un ambito protegido: el domicilio.

(106) QUERALT, JJ.: “La inviolabilidad domiciliaria y los controles administrativos. Especial referencia a la de las
empresas”, RED Constitucional, nim. 30, 1990, pags. 42 y ss.

(107) “La entrada y registro en domicilio de particulares...”, cit., pag. 1439.

(108) Seccién 9*. Ponente: Trillo Torres (Ar. 3522). Los terrenos que circundaban la vivienda eran presumiblemente
de dominio ptblico, no obstante lo cual la sentencia realza la circunstancia de desarrollarse en él vida privada, dato
determinante para considerarlos como una prolongacién de aquélla y calificarlos como domicilio a efecto de la garantia
constitucional.

(109) Seccién 2*. Ponente: Gota Losada (Ar. 8598). “No era preciso que los Agentes del Servicio de Vigilancia Fiscal
actuaran provistos previamente de una autorizacion judicial de registro, porque no se trataba del domicilio y hogar de la
persona, sino de un local publico, como es un bar, en el que ante su presencia se estaban vendiendo cajetillas de tabaco
de contrabando” (FJ 2°).

(110) Sala de lo Penal. Ponente: Soto Nieto (Ar. 8348).
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reconoce la existencia de “domicilios” y de otros “edificios o lugares de acceso dependien-
te del consentimiento de su titular, es decir, que no constituyan morada en sentido estricto.
Es claro, por lo tanto, que el establecimiento de un ambito de intimidad constitucional-
mente protegible no esta vinculado a la habitacién en si misma, sino al libre desarrollo
de la personalidad y, consecuentemente, no necesita estar fisicamente vinculado al dmbito
espacial en el que el ciudadano habita con cierta permanencia”.

Tampoco faltan sentencias del Tribunal Supremo del tipo de las “acriticas” a las que hici-
mos mencion supra. Asi, omiten cualquier valoraciéon sobre el tratamiento como domicilio
que se habia dado a supuestos tales como la entrada en un local donde se practicaba juego
ilicito'" o en un club deportivo''"*. También se aprecia notoria ambigiiedad en algunas otras

resoluciones'"’.

B) Respuesta de la legislacion posterior a la LOP)

Otro dato a tener en cuenta a la hora de interpretar el articulo 87.2 de la LOPJ de 1985 es el
hecho de que la LRJPAC en 1992 (articulo 96.3) mantuvo en su misma literalidad lo que dis-
puso el articulo 102 de la LPA de 1958 sobre la ejecutoriedad de los actos, no haciéndose eco
en absoluto de la “innovaciéon” que presuntamente introdujo la LOPJ. Tampoco se ha movido
el legislador con ocasion de la reforma de la LRJPAC en 1999. Asi, en la Ley de cabecera regu-
ladora del régimen juridico se sigue diciendo que si fuese necesario entrar en el domicilio del
afectado, las Administraciones Publicas deberan obtener el consentimiento del mismo o, en su
defecto, la oportuna autorizaciéon judicial” (articulo 96.3).

Cabe suponer que la LRJPAC, posterior en el tiempo por anadidura, mediante el precepto que
acabamos de transcribir haya asumido sin mas lo dispuesto en la LOPJ, en la inteligencia de que

ésta no habla mas que de domicilio. Seria ilégica la opcién contraria, es decir, la de suponer que

el articulo 96.3 se limita a hablar de domicilio y deja que la LOPJ se ocupe del resto''*.

Hay que referirse igualmente a otras disposiciones surgidas después de la LOPJ de 1985, que
lejos de secundar la presunta garantia afiadida por ésta, han reaccionado en el sentido de
afirmar la autotutela de la Administracién. Asi, como ya destacara Alejandro NIETO, un buen

(111) SSTS de 21 de septiembre y 30 de octubre 1987. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Ponente: Gonzalez Mallo
(Ar. 6135y 7051).

(112) STS de 7 de diciembre de 1994. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Ponente: Barrio Iglesias (Ar. 9445).
La inhibicién de la sentencia sobre la cuestién es ostensible. Asi, mientras la Sentencia a quo, habia afirmado que “la
autorizacién judicial s6lo resulta necesaria cuando el espacio construido se destine a domicilio”, la Sala del Supremo
viene a abstraerse de “toda disposicion acerca de si un club deportivo debe o no considerarse domicilio a los efectos del
articulo 18.2 de la Constitucion”.

(113) STS de 9 de octubre de 1991, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Ponente: Gonzalez Mallo (Ar. 7701), relativa a
centros de trabajo o locales donde se desarrollan actividades laborales. Es ciertamente equivoca la STS de 23 de septiembre
de 1997. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Ponente: Gonzalez Rivas (Ar. 6478).

(114) Asi lo estima SANZ GANDASEGUI al afirmar la imposibilidad de que la LRJPAC derogue la LOPJ, “La ejecucion de
los actos...”, cit., pag. 150. Pero creemos que no hay que tensionar el planteamiento en términos de derogacién o no de
ambas normas, pues parece mds normal sostener que no hay colision y que el articulo 96.3 LRJPAC ha interpretado el
alcance del articulo 91.2 de la LOPJ y lo asume. Es mads, para MACIAS CASTANO, el articulo 96.3 seria el precepto rector
dada su naturaleza sustantiva y no el 91.2 de la LOPJ y el 8.6 de la LJCA, cuyo alcance es el de establecer la competencia
de los juzgados de lo contencioso. “El desahucio administrativo...”, cit., pag. 502.
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ejemplo es el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986, en cuyos articulos 120,
122 y 130 es perceptible el rechazo de las restricciones que impidan a la Corporacién desa-
rrollar sus poderes ejecutorios. Por su parte, la nueva Ley General Tributaria 58/2003, de 17
de diciembre (articulo 113) “recoge velas” igualmente y apunta exclusivamente al domicilio
como objeto de la proteccién, con un énfasis palpable:

“Cuando en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el
domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efectuar registros en el mismo,
la Administracién Tributaria debera obtener el consentimiento de aquél o la oportuna
autorizacién judicial.”

Mencioén especial merece la nueva redaccion del articulo 51 de la Ley de Expropiacién Forzo-
sa''®. Bista presenta una solucién intermedia, ecléctica, en la que la necesidad de autorizacion
judicial se contrae al domicilio de personas fisicas y juridicas y los “locales cerrados sin acceso
al piblico”, es decir, ni se limita al domicilio ni se extiende a cualquier lugar de acceso depen-
diente del consentimiento de su titular. Esto significa que el legislador ha rectificado. Mejor
dicho, cabe decir que ha caido en su propia red, ha tenido en cuenta el exuberante garantismo
a que da pie la letra del articulo 91.2 de la LOPJ y ha decidido poner coto a esa interpretaciéon
expansiva. Pero esa solucién intermedia implica, por el contrario, que el legislador ha renun-
ciado a mantener la tesis de que el articulo 91.2 de la LOPJ s6lo contempla el domicilio, con
lo cual le hace flaco favor a quienes defienden que sélo existe en dicho precepto un ambito
garantizado y no dos; y de otra, que la Ley ordinaria se ha enfrentado a la Ley organica, tanto
si se interpreta que ha extendido indebidamente la garantia a lugares que no son el domicilio,
como si se entiende que ha reducido la garantia a los lugares cerrados, ignorandola respecto
a los demas lugares cuyo acceso depende del consentimiento de su titular. Por tanto, una
soluciéon sumamente discutible, aunque comprensible, que viene a evidenciar la inseguridad
existente sobre cudl sea en verdad el dmbito garantizado por el articulo 91.2 de la LOPJ, amén
de revelar la dificultad que para el desenvolvimiento de la Administracion puede representar
dicho precepto interpretado en el sentido de que protege la propiedad en general.

Las leyes posteriores se han ido encargando de desinflar la presunta garantia de la propiedad
contenida en el precepto antes mencionado. Ademas de las muchas disposiciones citadas por
algun autor relacionadas con la potestad de inspeccién''® cabe afiadir otras que refieren la
necesidad de la autorizacion judicial sélo cuando la Administracién necesite entrar en el domi-
cilio, no apareciendo mencién alguna a los “restantes edificios o lugares”'"’, lo cual permite
decir que la propia legislacién ha reconducido la garantia a su ambito natural: el domicilio.

(115) Modificado por el articulo 76 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre. Aplicaciones del nuevo articulo 51 de la LEF
pueden verse en las SSTS] de Catalufia 236 y 237/2005, de 17 de febrero y 996/2005, de 29 de julio.

(116) Vid., por todos, FERNANDEZ RAMOS, S.: “El derecho a la inviolabilidad...”, cit., pags. 220 y ss.

(117) Ley 42/1997, de 14 de noviembre, de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (articulo 5); Ley de La Rioja 5/1998
de 23 de abril, de Asistencia Social (articulo 13); Ley Foral de Navarra 13/2000, de 14 de noviembre, General Tributaria
(articulo 123); Ley de Cantabria 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de
Cantabria (articulo 205); Ley andaluza 1/2002, de 4 de abril, de Ordenacién, Fomento y Control de la pesca maritima, el
marisqueo y la acuicultura (articulo 88); Ley de Aragén 6/2003, de 7 de febrero, de Turismo (articulo 73); Ley de Canarias
14/2003, de 8 de abril, de Puertos (articulo 14); Ley 8/2003, de 24 de abril sobre Sanidad Animal (articulo 79); Ley
21/2003, de 7 de julio, de Navegacion Aérea (articulo 25); Ley Organica 8/2003, de 9 de julio (de modificacién de la
LOPJ) para la Reforma Concursal (articulo 5), Ley 11/2005, de 11 de noviembre, de Vias Pecuarias (articulo 56).




................ La intervencion del Juez para la defensa del domicilio ---------—-----

VII. REFLEXIONES FINALES

Frente a las tradicionales reglas de la decisién ejecutoria y de la autotutela de la Adminis-
traciéon que permitia a ésta acceder a cualquier lugar, sin precisar de autorizacion judicial,
para realizar actividades de vigilancia e inspeccién o para ejecutar actos administrativos, la
Constitucién de 1978 llevaba insita la garantia del domicilio inviolable que al cabo se asento
con cardcter universal, sin fisuras, a partir de la Sentencia Constitucional 22/1984, de 17 de
febrero. No faltaron entonces voces de alarma ante esta especie de claudicacion del poder
administrativo frente al domicilio.

En dicha Sentencia y otras que le siguieron, el TC establecié una regla clara para determinar
el nuevo concepto de “domicilio constitucional” —no explicitado en la Constitucién— supe-
rador de otros conceptos de domicilio que han venido operando en distintas areas del Dere-
cho. Aunque ha debido mediar un notable esfuerzo por parte de los érganos judiciales y la
doctrina para acomodarse a ese nuevo concepto, mas amplio y protector, puede decirse que
éste se encuentra a estas alturas sobradamente consolidado y no plantea mas que los logicos
problemas de interpretacion a la hora de aplicar la citada regla a casos concretos que ofrecen
alguna rareza o atipicidad.

Puede decirse que la LOPJ de 1985 no estuvo a la altura de las circunstancias pues ni su primi-
tivo articulo 87.2 ni el actual 91.2 han dejado sentado con la claridad debida algo tan decisivo
como si la Ley se limita a positivizar, mal que bien, ese concepto de “domicilio constitucional”
desvelado por aquel entonces por el TC; o si, ademas de eso, con la férmula contenida en dicho
precepto ha tratado verdaderamente de aumentar la garantia a “otros edificios y lugares”, cual-
quiera que éstos sean, con tal de que su acceso dependa del “consentimiento de su titular”, lo
que representa, de ser correcta esta ultima hipétesis, una inusitada vuelta de tuerca al sistema,
pues casi todo el peso de la garantia domiciliaria se habria desplazado desde su natural centro
de gravedad —el domicilio— hacia los bienes del administrado en general, es decir, la propie-
dad. Se quiere decir que aquella alarma provocada por la primacia del domicilio frente a las
potestades administrativas ha quedado empequefiecida, insignificante, ante la derivacion que
ha tomado el asunto.

La tremenda ambigtiedad de la LOPJ ha dislocado el panorama jurisprudencial y doctrinal. Tan
resbaladizo es el terreno que a la postre viene patinando sobre €l hasta el propio legislador que
ha acabado abjurando del articulo 91.2 de la LOPJ o no se sabe bien de qué porque el norte
en este asunto estd perdido. Como ha podido verse en las paginas anteriores los Tribunales
de todas clases —con la excepcién del TS, afincado en la linea clasica— manejan aleatoriamen-
te tanto la tesis de la garantia tnica o domiciliaria como la doble garantia que, obviamen-
te, incluye la propiedad. La mayoria de la doctrina se ha venido adscribiendo, creemos que
irreflexivamente, a esta postura ultragarantista, una postura de la que estd desertando, como
queda dicho, el propio legislador'**.

En términos generales puede decirse que en cuanto a la aplicacién del articulo 91.2 de la
LOPJ el pulso lo vienen ganando quienes postulan que en éste existe una doble garantia, a

(118) Asi dice expresivamente la STSJ de Cataluiia 353/2005, de 14 de marzo (Ponente Berberoff Ayuda, D.T., “Asistimos
en la actualidad a lo que quizas podriamos denominar una interpretacion restrictiva de la necesidad de solicitar del 6rgano
jurisdiccional la correspondiente autorizacion... lo cual tiene oportuno reflejo en ambitos sectoriales, como acontece, por
ejemplo, con relacién al articulo 51 de la Ley de Expropiacion Forzosa...” (FJ 2°).
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lo que nada habria que objetar —por mas que esta solucién no complaciera— si tal solucién
se desprendiera inequivocamente del precepto; pero esto no es asi. Por otra parte, estamos
en presencia de una paradoja descomunal: mientras, por una parte, la jurisprudencia y la
doctrina se han venido esmerando en perfilar los confines del domicilio constitucional para
asi definir cuando es obligado solicitar del juez la autorizacién para acceder a aquél, resulta
que tal esfuerzo es absurdo si, por otro lado, se esta exigiendo que la Administraciéon obtenga
dicha autorizacién para acceder a cualquier sitio. Este resultado final, ciertamente ridiculo,
se ha tratado de justificar diciéndose que en el caso del domicilio se estd ante una garantia
constitucional mientras que en los demds la garantia es de rango legal'”’. La diferencia es
puramente formal, nada operativa en el plano del funcionamiento ordinario de la institucién.
Ciertamente, en el caso del domicilio si seria posible plantear en su momento un recurso de
amparo, lo que estarfa vedado en los demds casos, pero todo esto es mds tedrico que real'”’.

Como ocurre tantas veces, cuando las garantias se inflacionan y se extienden mads alld de su
ambito razonable y susceptible de verdadero control van perdiendo fuerza y credibilidad, y
esto mismo es lo que puede estar sucediendo con la garantia que nos ocupa. La necesidad de
la Administracién de proveerse de autorizaciéon judicial para acceder a cualquier lugar que
haya sido excluido de intromisiones y miradas por el libérrimo designio de su propietario (la
Ley de Expropiacion Forzosa ha rectificado y ahora el propietario solo dispone de ese designio
sobre los “lugares cerrados”'?'") masifica las solicitudes de entrada, rutiniza la garantia y al
cabo automatiza la obtencién de las autorizaciones, peligro este del que ya advirtieron en su
dia los autores que mostraron su reticencia incluso cuando soélo se discutia sobre la exigencia
de autorizacién para entrar en el domicilio stricto sensu. Asi, se observa que esas autorizaciones
se suelen otorgar de ordinario y que las Administraciones las piden sin luchar un apice por su
fuero propio exento de esas intervenciones judiciales.

Creemos que la institucién esta achacada de una grave incertidumbre en el extremo estudiado
y que debe ser reconsiderada con el rango legal necesario y a efectos generales. Es menester
y con urgencia clarificar el ambito material protegido, comprimiendo la garantia a limites
razonables para evitar su trivializacién, y dotando al ntcleo protegido de seguridad verdadera
mediante la fijacién de un procedimiento que regule detalladamente la funcién del juez en
estos casos y las garantias de defensa del administrado —tan ausentes en la actualidad—, todo
ello en pro de que la garantia se robustezca en lo que constituye su ambito natural y se evite
asi la comision de atropellos en ese sancta sanctorum, paraddjicamente con el apoyo “legitima-
dor” de la autorizacién de un juez.

(119) Asi lo han resaltado SANZ GANDESEGUI, E.: “La ejecucién de los actos...”, cit., pig. 149; GION SUAREZ, C.: La
proteccién de la inviolabilidad...”.

(120) Una vez que la Administracién consigue su proposito de entrar en el lugar de que se trate, por mas irregularmente
que se haya procedido, el interés del interesado en sostener la pugna juridica sobre esta precisa cuestion decae
fulminantemente, pues a partir de entonces ya solo tiene relieve lo concerniente al asunto principal.

(121) Asi, el nuevo criterio es que al propietario le bastara con cerrar, vallar o cercar un lugar para que de inmediato
queden enervadas las potestades administrativas, lo cual como medida operativa podra ser aceptable, pero no parece que
se trate de un criterio riguroso desde el punto de vista de los principios.
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PRECISIONES JURISPRUDENCIALES SOBRE EL RECURSO CONTRA LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
(COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE DICIEMBRE DE 2008)

La imprecision con que se requlo en el articulo
29.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa de 1998 el recurso contra la
inactividad de la Administracion, pese a la
importante novedad que supuso entonces, ha
limitado la aplicacion prdctica de esta via de
control de la Administracion. En virtud de la
Sentencia que se comenta y cuya doctrina

Abstract

es de esperar que se consolide, el Tribunal
Supremo realiza una interpretacion amplia
de dicho precepto legal, que ofrece mayores
posibilidades para exigir de la Administracion
el cumplimiento de sus obligaciones legales
mediante el inicio, tramitacion y conclusion
de procedimientos que le corresponde incoar
de oficio.

JURISPRUDENTIAL CLARIFICATIONS ON THE APPEAL AGAINST THE ADMINISTRATIVE INACTIVITY
(COMMENT TO THE SENTENCE OF THE SUPREME TRIBUNAL OF DECEMBER 3 2008)

The imprecision with which it was requlated in
the article 29.1 of the Law of the Contentious-
administrative Jurisdiction of 1998 the appeal

against the inactivity of the Administration,
despite the important novelty that it suppo-
sed in that moment, has limited the practical
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application of this channel of control of the
Administration. By virtue of the commented
judgement whose doctrine is expected to be
consolidated, the Supreme Tribunal carries
out a wide interpretation of this legal precept

Sumario:

that offers bigger possibilities to demand from
the Administration the execution of its legal
duties by means of the beginning, processing
and conclusion of procedures that corresponds
to it to bring ex-officio.

I. La prudente regulacion legal del recurso contra la inactividad de la Administracion.

I. LA PRUDENTE REGULACION LEGAL DEL RECURSO
CONTRA LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

Cuando escribo estas lineas, han pasado diez aflos desde que entré en vigor la vigente Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Una de las novedades de mayor relieve que esta
Ley introdujo en nuestro ordenamiento fue, como ha sido reconocido por la practica unani-
midad de la doctrina, el recurso contra la inactividad de la Administracion, especificamente

regulado en el articulo 29.

Sin embargo, la Ley 29/1998 regul6 el recurso contra la inactividad con mucha cautela,
pues la opcién por esta apertura esencial de nuestro sistema contencioso-administrativo quiso
matizarse con algunas limitaciones en el texto de la Ley, ante el temor de que pudieran los
Jueces y Tribunales invadir por esta via el ambito de la discrecionalidad administrativa. Asi
resulta de la Exposicion de Motivos de la Ley, que merece la pena recordar:

“El recurso [contra la inactividad] se dirige a obtener de la Administracién, mediante la

correspondiente sentencia de condena,

una prestaciéon material debida o la adopcion de

un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo
del silencio administrativo. De esta manera se otorga un instrumento juridico al ciudadano
para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas. Claro estd que este remedio no
permite a los érganos judiciales sustituir a la Administracién en aspectos de su actividad




no prefigurados por el derecho, incluida la discrecionalidad en el quando de una decisién o
de una actuacién material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas e
indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creacién de servicios o realizacion
de actividades, pues en tal caso estarian invadiendo las funciones propias de aquélla. De
ahi que la Ley se refiera siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo legal
para su adopcioén y de ahi que la eventual sentencia de condena haya de ordenar estricta-
mente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los concretos términos en
que estén establecidas. El recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza, no puede
poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia administrativas, sino
tan solo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad.”

En consecuencia, la Ley vino a establecer dos modalidades del recurso contra la inactividad.
Una de ellas, contemplada en el articulo 29.2, para solicitar la ejecucion de actos firmes, a
través del procedimiento abreviado.Y otra, regulada en el articulo 29.1 y mds imprecisa en sus
términos, para reclamar de la Administracion la realizacion de una prestacion debida.

En este Gltimo caso, la Ley sujeta la posibilidad de interponer el recurso contra la inactividad a
estrictas condiciones. En efecto, se permite impugnar tan sélo el incumplimiento por la Adminis-
tracion de su obligaciéon de realizar una “prestacion concreta”, obligacion nacida de una dispo-
sicion general que no precise de actos de aplicacion, o en virtud de un acto, contrato o convenio
administrativo. Ademas, dicha prestacion debe venir establecida a favor de “una o varias personas
determinadas”.Y, en relacién con esta tltima precision, la Ley reconoce el derecho a reclamar v,
en su caso, a recurrir contra la inactividad, a “quienes tuvieran derecho” a dicha prestacion.

Estas restricciones del recurso contra la inactividad fueron objeto de inmediato del andlisis y la
critica doctrinal. Aunque, como es normal, no todos los comentarios de los citados preceptos de
la Ley se expresan en la misma direccién. Algunos prestigiosos autores sostuvieron que, dadas
sus limitaciones, el nuevo recurso contra la inactividad de la Administracion comportaba escasas
novedades practicas, pues el objetivo que persigue podia lograrse antes también convirtiendo
la inactividad o inercia administrativa en un acto presunto adoptado por silencio, sin mas que
formular la correspondiente solicitud ante la Administracién competente'. Sin participar de este
escepticismo, otros expertos criticaron la excesiva timidez o prudencia del legislador al limitar
el recurso contra la inactividad a las reclamaciones de prestaciones debidas a personas deter-
minadas y restringir la legitimacién para recurrir a esas mismas personas’. Pero no han faltado
en la doctrina juridica opiniones mas alentadoras y constructivas, aquellas que consideran que
los términos de la Ley deben interpretarse de una manera amplia y favorable al ejercicio de la
accion, de conformidad con las exigencias del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
y que tal interpretacion favorable no es sélo deseable sino también posible’.

(1) Asi, NIETO GARCfA,A.: “Larinactividad de la Administracién en la LJCA de 1998”, en el niim. extraordinario de 1999
de esta Revista, y GONZALEZ PEREZ, J.: “El control jurisdiccional de la inactividad de la Administracion en el Proyecto de
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1997, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, ntim. 97, 1998.

(2) GOMEZ PUENTE, M.: La inactividad de la Administracién, Navarra, 1997, pag. 218.

(3) Por ejemplo, AGUADO i CUDOLA, V.: El recurso contra la inactividad de la Administracién en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Madrid-Barcelona, 2001; DE LA QUADRA SALCEDO, T.: en su comentario al articulo 29 en “Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998”, niim. 100, Revista Espatiola de Derecho Administrativo; y yo mismo en
“El objeto del recurso contencioso-administrativo”, en el volumen Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
22 ed., Valladolid, 2001.
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En realidad, el alcance del articulo 29.1 de la Ley Jurisdiccional y la extensién del recurso
contra la inactividad que regula —dejando de lado ahora el supuesto mas claro y especifico
del recurso destinado a la ejecucién de actos firmes del articulo 29.2— depende de cémo se
interpreten tres de las expresiones que aquél incluye: a) qué debe entenderse por prestacion
“concreta”; b) qué son, en el contexto del precepto, “personas determinadas”, y ¢) quién
tiene “derecho” a reclamar la prestacién debida, esto es, a quién debe reconocerse legiti-
macién para interponer este tipo de recurso. Inclusive depende de la interpretaciéon que se
dé a la expresion “disposicion general que no precise de actos de aplicaciéon”. Pues, si bien
cabe una interpretacién restrictiva que contemple el recurso contra la inactividad como un
remedio para obtener prestaciones s6lo materiales y puramente individuales y atribuya la
legitimacion para interponerlo exclusivamente a las personas que a priori tienen un derecho
subjetivo a obtenerlas, también es posible considerar, sin ir mas alla de la letra de la Ley, que
el recurso contra la inactividad puede utilizarse como garantia frente a multiples omisiones
o actitudes pasivas de la Administraciéon que, vulnerando la ley, afectan a derechos e intereses
legitimos de naturaleza colectiva. Esta interpretacion es, ciertamente, necesaria si se preten-
de ensanchar las garantias del Estado de Derecho y la lucha contra la pasividad ilegal de la
Administracién, ya que muchas veces las actividades debidas de la Administracién tienen por
destinatarios o posibles beneficiarios a una colectividad mds o menos determinada o deter-
minable de personas.

II. EL SUPUESTO A QUE SE REFIERE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 3 DE DICIEMBRE DE 2008

Un buen ejemplo de esa interpretacion favorable al ejercicio de la accién contra la inactivi-
dad de la Administracién lo proporciona esta Sentencia que ahora comentamos (el Ponen-
te es Martinez-Vares Garcia), cuyos presupuestos de hecho son los que a continuacién se
resumen.

En el afio 2000 un grupo de vecinos de la localidad madrileia de Humanes, entre los que
se encontraba el recurrente, don Eloy, denunciaron ante la Direccién General de Agricultura
de la Comunidad de Madrid el proyecto y el comienzo de unas obras urbanisticas que iban
a invadir la via pecuaria denominada Vereda del Camino de Humanes, que daba acceso a sus
viviendas y propiedades. El Servicio de Desarrollo Rural de la Comunidad de Madrid informé
que, efectivamente, se producia la intromisiéon en la Vereda en unos 2.600 m? y que las obras
tenian su origen en la ejecucion de un plan urbanistico del Ayuntamiento de Humanes. En
consecuencia, se incoaron varios expedientes sancionadores contra la empresa “Rentgrup,
SL”, una persona fisica y contra el propio Ayuntamiento de Humanes, acordandose por la
Direccién General de Agricultura la inmediata paralizacién de las obras en marzo de 2001.
No obstante, se recoge en la Sentencia que las obras urbanisticas afectadas siguieron constru-
yéndose hasta su terminacién y que se habia permitido habitar las construcciones. Ademas,
en fecha 22 de octubre de 2001, la Direcciéon General acordé la suspension del expediente
sancionador contra el Ayuntamiento de Humanes al tener conocimiento de que se habia
admitido a tramite una querella penal contra el Alcalde de Humanes, los administradores de
la empresa y la persona fisica inicialmente inculpados en los procedimientos sancionadores.




Don Eloy interpuso recurso de alzada contra la suspension del expediente sancionador, ale-
gando ademias la situaciéon de continuaciéon de las obras y que la suspension suponia una
inactividad de la Administraciéon que producia una demora injustificada en la recuperacién
de la via pecuaria. En marzo de 2002 la Consejeria de Economia e Innovacién Tecnoldgica de
la Comunidad de Madrid declar6 inadmisible el recurso de alzada, por falta de legitimacién
del recurrente.

Contra dicha resolucién éste interpuso recurso contencioso-administrativo en el que afirmaba
su legitimacién en la causa; discutia que hubiera motivo legal para suspender el expedien-
te sancionador, ya que no se daba la prejudicialidad penal, al no coincidir los inculpados
penalmente —todos ellos personas fisicas— con los expedientados; sefialaba la procedencia de
recuperar de oficio la via pecuaria; alegaba la responsabilidad patrimonial que generaba la
inactividad de la Administraciéon (y que fijaba estimativa o simbolicamente en 1.000 euros)
y recordaba la posibilidad de recompensas o premios a los ciudadanos que colaboren en la
investigacion, defensa y proteccion de los bienes publicos establecida por la legislacion de
patrimonio de la Comunidad de Madrid (Ley 7/1986, de 23 de julio). El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Seccién 9*), por Sentencia de 20 de abril de 2006, desestimo el recurso,
delimitando la cuestion litigiosa a la impugnacién del acto por el que se suspendi6 la trami-
tacion del expediente sancionador y considerando que el recurrente carecia de legitimacion,
pues no existe en nuestro ordenamiento un derecho subjetivo ptblico de un particular a que
se sancione a otra persona.

Don Eloy interpuso contra esta Sentencia de instancia recurso de casacién, que es el que esti-
ma la Sentencia del Tribunal Supremo que ahora comentamos. En dicha Sentencia se comienza
haciendo referencia a un precedente conocido por la Sala, pues en otra ocasién distinta (en
el afo 2003) el mismo recurrente habia denunciado ante la Direccién General de Agricultura
de la Comunidad de Madrid la invasioén de otras vias pecuarias por nuevas construcciones en
el mismo municipio de Humanes. Como la Direccién General se limité a solicitar del Ayun-
tamiento de Humanes un informe sobre si las citadas construcciones contaban con licencia
y (supuestamente) a enviar a técnicos para la investigacién de los hechos, pero sin notificar
ningun resultado transcurridos seis meses desde la denuncia, don Eloy recurrié en via con-
tencioso-administrativa contra tal inactividad. En esa ocasién, el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, mediante Auto de 24 de junio de 2004 (confirmado en stplica), habia inadmitido
a limine el recurso por falta de legitimacion del recurrente, considerando que éste solo pos-
tulaba la defensa de la legalidad y que no existe la acciéon popular en el orden jurisdiccional
administrativo. Sin embargo, en casacién, el Tribunal Supremo habia anulado el referido Auto
mediante Sentencia de 4 de diciembre de 2007, estimando que la Administracion tenia la
obligacién de haber tramitado el procedimiento de recuperacién de oficio de los bienes ptbli-
cos y que tanto la legislacién de vias pecuarias (Ley 8/1998, de 15 de junio), como la Ley del
Suelo otorgan a los ciudadanos la accién popular para exigir el cumplimiento de la legalidad.
En consecuencia, el Tribunal Supremo reconocié la legitimacién activa del recurrente y orde-
no6 reponer las actuaciones del recurso contencioso-administrativo para que se sustanciara el
proceso por sus tramites.

Es decir, en dos casos de objeto similar, en que el recurso se dirigia, de una u otra forma, con-
tra la inercia de la Comunidad de Madrid en la defensa de las vias pecuarias frente a agresio-
nes inmobiliarias, el Tribunal Superior de Justicia declar6 la falta de legitimacién del mismo
recurrente, primero porque no tenia accién para reclamar la sancién a terceros y segundo
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por inexistencia (erréonea) de accién popular. Mds aun, la Sentencia que ahora comentamos
recoge, significativamente, una reflexién del defensor de don Eloy, contenida en su recurso de
casacion, en la que manifiesta que el recurrente tiene 86 aios y no espera ya ver recuperadas
las vias pecuarias en cuestién y en las que se refleja su “tremenda desilusién y su desespe-
racion por el funcionamiento de la Justicia”. Y es significativo que la Sentencia del Tribunal
Supremo recoja estas reflexiones del Letrado defensor (de oficio, por cierto) porque, como la
propia Sala afirma, le llevan a reforzar su conclusion en el caso.

Para llegar a esta conclusién, el Alto Tribunal sefiala que lo que el recurrente pretendi6 al
formular su recurso contencioso-administrativo no era sélo impugnar un acuerdo de suspen-
sién de un procedimiento sancionador mientras no finalizase el procedimiento penal por los
mismos hechos (que, por cierto, sigue en tramitacién), sino también que se reconociera el
derecho a recuperar la via pecuaria invadida. Aunque quiza la demanda de su Abogado pecara
de cierta imprecision, no cabe duda de que en ella se habla de la inactividad de la Adminis-
tracién y que don Eloy habia solicitado de manera constante en la via administrativa que se
procediese a iniciar de oficio la recuperacién de la via pecuaria. Existio, por tanto, una accién
por inactividad de la Administracion, sobre la que la Sentencia de instancia deberia haberse
pronunciado. Es mas, esa misma Sentencia declara como hecho probado que se habia produci-
do la intromisién en unos 2.600 m? de la Vereda del Camino de Humanes por las actuaciones
urbanisticas en cuestion. Por ello y porque la cuestion de la inactividad de la Administracion
consistente en no iniciar el procedimiento de recuperacion de oficio quedé planteada en la via
administrativa y se suscitd en la demanda y en el suplico de la misma, el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid incurrié en incongruencia omisiva.

III. LA RESOLUCION SOBRE LA DEMANDA CONTRA LA INACTIVIDAD

Alcanzado este punto, que le lleva a casar la Sentencia de instancia, el Tribunal Supremo se
adentra en el fondo del asunto, es decir, en la existencia o no de inactividad impugnable y
contraria a Derecho y asi lo hace recordando lo que disponen los articulos 25.2 y 29.1 de
la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa sobre el recurso contra la inactividad,
asi como el articulo 32.1 de la misma Ley, segtn el cual, en estos casos el demandante podra
pretender del 6rgano jurisdiccional que condene a la Administracién al cuamplimiento de sus
obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas.

Tras de ello, la Sentencia hace referencia a la competencia de la Comunidad de Madrid (como
de las demds Comunidades Auténomas) de recuperar por si misma y en cualquier momento
la posesién indebidamente perdida de las vias pecuarias, que son bienes de dominio publico
de titularidad autondmica, requiriendo a los usurpadores o perturbadores para que cesen
en su actuacion, sin perjuicio de la reposicion, restauracién o indemnizacién a que pudiera
haber lugar, solicitando a tal fin el concurso de los agentes de la autoridad (articulo 11 de la
Ley 8/1998, de 15 de junio, de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid). Sobre esta base,
la Sentencia del Tribunal Supremo concluye lo siguiente:

“Decimos que es evidente la inactividad de la Administracién en este caso puesto que
como reconoce la Sentencia [de instancia] Fundamento de Derecho primero, al menos




desde el mes de julio de 2000 conocié por la denuncia que formularon el hoy recurrente
y 66 vecinos mas de Humanes, la realizaciéon de obras que acabaron invadiendo la via
pecuaria Vereda del Camino de Humanes nada mads y nada menos que, como expresa
la misma Sentencia, en unos 2.600 m? de la misma. Relata también la Sentencia que se
acordé la paralizaciéon de las obras sin que la misma se hiciese efectiva, y que se iniciaron
expedientes sancionadores luego suspendidos por la causa que conocemos. Sin embargo,
lo que no hizo la Administracién en modo alguno, y poseia medios para ello, era recuperar
de oficio, lo que constituye su primera obligacién, la superficie invadida.

Al proceder de ese modo, y una vez que tuvo conocimiento de los hechos ya relatados
y habiendo sido requerida para ello, incumplié la obligacién que le imponia el articulo
29.1 de la ley de la Jurisdiccion, puesto que existiendo disposicion de caracter general con
rango de Ley, que le permitia hacer efectiva la recuperacién del bien de dominio publico
usurpado, sin otro acto de aplicaciéon mas que el del cumplimiento de ese mandato legal,
y, por tanto, para ejecutar la prestacion, entendido este término en el sentido amplio con
que lo utiliza la Ley de la Jurisdiccién (no de prestacién que deriva de un servicio ptbli-
co) sino de cumplimiento del bien de interés general que le habian demandado aquellos
vecinos, ejercitando la acciéon popular que les otorgaba la misma Ley de la Comunidad, art.
56 ‘para exigir ante las Administraciones competentes el cumplimiento de lo dispuesto en
la normativa de las vias pecuarias’, no actu6 de ese modo.”

En virtud de todo ello y debiendo el Tribunal Supremo, una vez estimada la casacién, resolver
en funciones de Tribunal de instancia [articulo 95.2.c) y d) de la Ley de la Jurisdiccién], esti-
ma en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por don Eloy contra la inacti-
vidad de la Comunidad de Madrid, a la que ordena “proceder de inmediato™ a la recuperacién
de oficio de la via pecuaria en cuestién.

IV. HACIA UNA CONCEPCION AMPLIA DEL RECURSO
CONTRA LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

Como es sabido, la respuesta que muchas resoluciones judiciales dan a un determinado asunto
depende en buena medida de las circunstancias peculiares del caso, lo que dificulta que su
fundamentacion pueda extrapolarse hasta deducir de ella una doctrina general, salvo cuando
asi se quiere expresar en el texto. Es posible que la concepcién abierta del recurso contra la
inactividad de la Administracién que manifiesta la Sentencia que comentamos tenga mucho
que ver con el supuesto en que recae. No en vano la Sentencia ha querido transcribir la queja
del recurrente acerca de los afios y esfuerzos que lleva defendiendo los bienes publicos, en
concreto las vias pecuarias que le interesan, frente a la pasividad de la Administracién y el
lento y poco sensible funcionamiento de la Justicia. Por eso también ha querido ir al fondo
del asunto, aplicando de manera elogiable el principio pro actione, por encima de los defectos
o imprecisiones del recurrente en el planteamiento de la cuestién sustantiva, tanto en la via
administrativa como en la via procesal. No esta claro, sin embargo, que esa misma concepcién
amplia del recurso contra la inactividad vaya a mantenerse en posteriores fallos.

Pero, en cualquier caso, la Sentencia de 3 de diciembre de 2008 constituye un precedente y
un paso adelante significativo para construir una doctrina jurisprudencial interpretativa del
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articulo 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién, en la linea mas favorable a la tutela de los derechos
e intereses de los ciudadanos y a la vis expansiva del Estado de Derecho. Pues, como vamos a ver,
esta Sentencia afronta y resuelve con un criterio extensivo los tres principales problemas que
suscita la letra de dicho precepto.

R) La “prestacion concreta” incluye la iniciacion debida de oficio de procedimientos administrativos

Lo primero a subrayar es esta consecuencia del fallo. La prestacion a que se refiere el articu-
lo 29.1 no soélo puede ser de caracter material, esto es, de dar algo o realizar un servicio
a favor de alguien, sino que puede tratarse también de una prestaciéon formal, es decir, la
obligacién de adoptar ciertos tipos de actos o actuaciones juridicas. A ello se refiere inequi-
vocamente la Sentencia cuando subraya que el concepto de “prestacién” que incluye el
articulo 29.1 debe interpretarse en un sentido amplio y no sélo en el de “prestaciéon de un
servicio” publico.

La interpretacion es correcta y acorde con la finalidad del recurso contra la inactividad intro-
ducido por la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en 1998. Como sefiala la
Exposicion de Motivos de la propia Ley, “el recurso [contra la inactividad] se dirige a obte-
ner de la Administracién, mediante la correspondiente sentencia de condena, una prestacién
material debida o la adopcién de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio”. Esta
segunda posibilidad, tal como he explicado en otro lugar*, es consecuencia de lo que estable-
cia el primer Proyecto de reforma de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
que se presentd en las Cortes en 1995 y no llegd a aprobarse. Dicho Proyecto contemplaba
expresamente como objeto del recurso contra la inactividad el incumplimiento por la Admi-
nistracién de su obligacién de dictar un acto administrativo favorable en un procedimiento
iniciado de oficio. Esta prevision expresa no se recogi6 en el Proyecto de 1997 ni, por tanto,
en el texto de la Ley. Pero la alusién a omisiones formales de esta naturaleza como posible
objeto del recurso contra la inactividad quedd en la Exposicién de Motivos y en algunos
preceptos concordantes de la propia Ley. Asi, el articulo 71.1.c) prevé que la sentencia pueda
condenar a la Administracién a la “emisién de un acto”, obviamente debido y omitido, asi
como a “la practica de una actuacién juridicamente obligada”, sin precisar si se trata de una
actuacion formal o material. Y el articulo 108.1, relativo a la ejecucién de sentencias, mencio-
na especificamente aquellas que condenan a la Administracién a “dictar un acto” y confiere al
6rgano judicial la facultad de dictar las medidas necesarias para que el fallo alcance la eficacia
que seria inherente al “acto omitido”.

A través del recurso contra la inactividad se puede, pues, combatir la pasividad de la Adminis-
tracién consistente en no dictar actos debidos. ;En qué casos? Como sefiala también la Expo-
sicién de Motivos de la Ley, “alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo”.
Pues, como es obvio, en estos tltimos la técnica del silencio, ya sea positivo o negativo, ofrece
garantias suficientes de tutela de los derechos e intereses legitimos afectados, al menos sobre
el papel.

4) Op.cit., pag. 204.
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Entre esos otros casos para los que no esta previsto el silencio —que no es el momento de
describir con pretensiones de exhaustividad— se encuentran sin duda aquellos en que la Admi-
nistracién no inicia o, una vez iniciado, no tramita hasta su conclusiéon un procedimiento
de oficio, siempre que tenga la obligacion legal de tramitarlo, como es natural. Pues, de lo
contrario, no seria posible exigir el cumplimiento de la legalidad infringida por la omisién
administrativa. Ello con la tnica excepcién del supuesto de silencio que menciona ahora el
articulo 44.1 de la Ley 30/1992 (LRJPAC), es decir, en aquellos casos en que del procedi-
miento ya iniciado de oficio pudiera derivarse el reconocimiento o la constitucion de dere-
chos o de situaciones juridicas individualizadas, caso en el que los interesados que hubiesen
comparecido en el expediente pueden entender desestimadas sus pretensiones (obviamente
deducidas en el propio expediente) por el transcurso del plazo para resolver. Pero se trata de
un supuesto de alcance limitado.

Por lo tanto, si el ordenamiento juridico impone a la Administracién el deber de iniciar un
procedimiento de oficio ante una determinada situacién de hecho, la propia iniciacién del pro-
cedimiento y su tramitacién (diligente) constituyen una “prestacion” a efectos de lo dispuesto
en el articulo 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién, esto es, una actividad o actuacion exigible judi-
cialmente en caso de que no se produzca, con la consiguiente infraccién del ordenamiento.

La “prestaciéon” a que alude el articulo 29.1 debe ser ademads “concreta”, segun los términos
del precepto. Pero este adjetivo no debe constituir un obsticulo en los casos de omision del
inicio de un procedimiento de oficio o de su tramitacién, habida cuenta de que esa actividad,
la que consiste en dictar el acto de iniciacién y practicar las sucesivas diligencias y tramites
del expediente, no puede ser mas concreta. Por otra parte, esa actividad debe ser legalmente
obligada y debida (en virtud de una norma legal o reglamentaria, de un acto previo o de un
contrato o convenio), lo que excluye aquellos supuestos en que la iniciacién de un procedi-
miento de oficio es meramente discrecional. Asi debe interpretarse ademads, en casos como
éste, el concepto de prestaciones establecidas “en virtud de una disposicién general que no
precise actos de ejecuciéon”. No como una prestacién puramente material, sino como una
actuacion, incluso formal, que deriva directamente de la norma aplicable, sin necesidad de
que otro acto previo o intermedio la concrete o perfeccione’.

Es interesante, en el caso a que se refiere la Sentencia, que el Tribunal Supremo afirme la obli-
gacion de la Administracién Publica competente de iniciar de oficio un expediente de recu-

(5) Asi lo entiende, con toda razén, DE LA QUADRA, T.: op. et loc. cit., pag. 305: “... en el caso de las disposiciones generales
de las que se deducen obligaciones o derechos, éstos precisarian de actos de aplicacién como condicién para su existencia,
cuando a la Administracién se el atribuyen poderes de apreciacién, pues, en estos casos, el derecho o la obligacién no
habrian nacido propiamente hasta que se produjera el acto de aplicacion, que no es otra cosa que la valoracion que el
ordenamiento atribuye a la Administracién, como condicién para la existencia y efectividad del derecho. Lo que ocurre
en el caso de las disposiciones generales es congruente con lo que se prevé para los actos, contratos o convenios, pues en
estos ultimos la razén de que no se tomen en consideracion los actos de aplicacion no es otra que la de que el derecho o
la obligacién se tienen o no a tenor del acto, contrato o convenio, sin necesidad de un acto administrativo de aplicacion.
La misma logica se aplicaria entonces a las obligaciones que se deriven de disposiciones generales, entendiendo por actos
de aplicacion aquellos que pueda dictar la Administracion con algun margen de discrecionalidad.

Como se ve, la nueva accién o pretension abre un importante interrogante que solo la practica y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo terminara de despejar. No puede, sin embargo, dejar de sefalarse que el articulo 29 abre mayores
posibilidades de las que puedan deducirse de una lectura restrictiva de su tenor literal; pues de éste cabe deducir que la
idea de actos de aplicacion comporta no sélo la intermediacién administrativa, que en todo caso siempre sera necesaria
—precisamente por eso se pide que se la condene—, sino una intermediacién cualificada por ser de una naturaleza
especial: comportar un margen de apreciaciéon o valoracién que impide considerar que el derecho o la obligacién estan
predeterminados por la delimitacién de los presupuestos de hecho previstos en la disposicién general”.
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peracién de la posesion de un bien de dominio ptblico. Como puede verse, la Sala entiende,
con toda correccién, que la potestad de reintegro posesorio (como tantas otras destinadas a
la proteccién de bienes publicos e intereses generales que afectan a la colectividad en su con-
junto) no es sélo una facultad de la Administracion, sino ademas un deber o funcién derivado
directamente de la Ley. Ciertamente, el deber es general, pero inexcusable y, cuando existe el
supuesto de hecho que legitima la intervencién de la Administracidén —esto es, cuando existen
indicios suficientes de usurpacion ilegal de los bienes publicos— aquélla tiene una obligacién
“concreta” y exigible de actuar ejerciendo las potestades que el ordenamiento juridico le
confiere en beneficio de los ciudadanos. Obligacién que deriva directamente de la ley o dis-
posicién general aplicable, sin necesidad de actos previos o intermedios de concrecién.

A la vista de esta primera conclusion, podemos pensar en la procedencia del recurso contra la
inactividad en muchos otros supuestos en que la Administraciéon puede y debe tramitar un pro-
cedimiento de oficio en defensa de bienes o intereses publicos o colectivos. Bastaria pensar en la
proteccién del medio ambiente o del patrimonio histérico, finalidad para la que se otorgan por
la Ley a las Administraciones competentes potestades de defensa preventiva o de recuperacion o
restauraciéon que deberian ejercitarse siempre que el caso lo requiera. O bien, en las potestades
administrativas de proteccién de la legalidad urbanistica mediante actos de suspensién de obras
o licencias o de declaracién de la nulidad o la caducidad de éstas. Por no hablar ahora de las
potestades sancionadoras, que merecen, sin embargo, una consideracién aparte.

B) El problema de la determinacion de los beneficiarios de la prestacion
y las obligaciones administrativas de alcance colectivo

No obstante, conforme al articulo 29.1 de la Ley Jurisdiccional, la prestacién cuya omisién
puede ser objeto de recurso debe ser no sélo concreta sino “a favor de una o varias personas
determinadas”. Y aqui podria encontrarse un obstaculo mas serio para extender el recurso
contra la inactividad a casos como los que acaban de mencionarse.

La Sentencia que comentamos no aborda de manera expresa este punto, pero si lleva a cabo
una interpretacién implicita. Como es natural, la facultad de recuperacién de oficio de bienes
de titularidad putblica no tiene un beneficiario Gnico o determinado a priori. De alguna forma
toda la sociedad resulta beneficiada de su correcto ejercicio.Y, por otro lado, nadie puede con-
siderarse como beneficiario tinico de estas medidas, que la Ley arbitra en funcion del interés
general. Sin embargo, en su aplicaciéon al caso concreto, los beneficiarios mas directos —que
no exclusivos—, los ciudadanos especialmente afectados por la actuacién de la Administracion
o por su pasividad, pueden aparecer y quedar determinados en un expediente administrativo,
en la medida en que reaccionan contra tal pasividad y alegan y prueban los perjuicios parti-
culares que les ocasiona®.

(6) Como sefiala V. AGUADO i CUDOLA, en relacién con el precepto (op.cit., pdg. 127, “... en estos casos, si bien el sujeto
queda inicialmente indeterminado, tal situaciéon queda superada cuando uno de los posibles destinatarios ‘se coloca
en las condiciones previstas en el supuesto de hecho o retne las circunstancias contempladas en la constitucién de la
obligacién’. De esta forma, en la medida en que una disposicién general prevea una obligacién cuyos destinatarios pueden
ser una amplia generalidad de personas, las personas quedaran determinadas en el momento en que retinan los requisitos
establecidos por dicha disposicion”.




A diferencia de otros preceptos, el articulo 29.1 de la Ley de la Jurisdiccién no exige que,
a través del recurso contra la inactividad, haya de pretenderse siempre o tan sélo el recono-
cimiento y proteccién de situaciones juridicas individualizadas. La situacién juridica que el
recurso protege puede ser de caracter colectivo, sin que ello implique vulnerar la letra o el
espiritu de la Ley. Ahora bien, como en el caso de muchos intereses colectivos, los interesados
reales, los mas afectados o mas predispuestos a su defensa, emergen en su relacion previa con
la Administracién o a lo largo de la tramitacién del expediente. En particular, quienes instan
a la Administracion a ejercer sus potestades de oficio se identifican, sin duda, como personas
particularmente interesadas en exigir la prestacién, ya sea porque puedan percibir de ello un
beneficio superior, ya sea porque asumen en mayor medida que otros la defensa de ciertos
bienes de interés comun. La actividad administrativa obligada favorece, pues, a estas personas
determinadas, sin perjuicio de que puedan ser beneficiosas también para otras e incluso para
el conjunto de los ciudadanos. No es indiferente, en este sentido, que la Sentencia que comen-
tamos aluda —y reiteradamente— al recurrente y a los 66 vecinos de Humanes que formularon
la denuncia para exigir que la Administracion protegiese la via pecuaria que atraviesa el muni-
cipio y que incluso, como se refiere en los antecedentes de ello, colinda con sus propiedades,
vecinos que venian teniendo acceso a ella antes de la ocupacién urbanistica denunciada. Ahi
estan ya las personas determinadas —aunque no fueran las nicas— a las que habria de favo-
recer la “prestaciéon concreta” que, en forma de tramitaciéon de un expediente de reintegro
posesorio, estaba obligada a llevar a cabo la Administracién.Y ello sin necesidad de pretender
el reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas.

Si se lee asi el articulo 29.1, como sugiere una parte de la doctrina juridica, la virtualidad y la
importancia del recurso contra la inactividad de la Administracién, como un remedio eficaz
de garantia del cumplimiento de la legalidad, quedara sustancialmente realzada. Tal como ha
sucedido en el caso que comentamos.

C) La cuestion de la legitimacion para recurrir

En alguna medida (aunque no del todo), la exigencia de que la inactividad afecte a personas
determinadas se relaciona con la legitimacién para recurrir contra ella. Como es sabido, el
articulo 29.1 confiere esa legitimacién a “quienes tuvieran derecho a ella”.

Una interpretacion restrictiva del precepto llevaria a considerar que en estos casos solo estan
legitimados para reclamar y recurrir quienes tengan un derecho subjetivo, de naturaleza sus-
tantiva, a obtener una prestacion concreta y determinada. Pero en una acepcion mas amplia, el
precepto parece referirse a todos aquellos que tengan un derecho reaccional, esto es, a exigir
una prestacion o actividad administrativa, del tipo que sea. Fsta es la interpretacion avalada por
la mejor doctrina’ y mds acorde con las exigencias del principio pro actione.

Pues bien, se trata de la interpretaciéon que adopta con toda claridad la Sentencia de 3 de
diciembre de 2008 que ahora se comenta, que recoge la doctrina ya establecida para un caso

(7) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR.: Curso de Derecho Administrativo, II, 11%, 2008, pag. 77: “Aunque la
legitimacién parece limitarse a ‘quienes tuvieren un derecho’ a esa prestacién (...), no parece que pueda cuestionarse,
para evitar un estrechamiento de esta importante via, la regla general de legitimacién del articulo 19.1.a) (“personas fisicas
o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo’), teniendo en cuenta, ademas, (...) que esos supuestos ‘intereses
legitimos’ son, en realidad, derechos subjetivos plenos, de la clase que hemos llamado ‘reaccionales’”.
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semejante anterior por la Sentencia de 4 de diciembre de 2007. Revocando los respectivos
fallos de instancia, ambas Sentencias del Tribunal Supremo declaran que en estos casos el
recurrente no carecia de legitimacion activa, por estar reconocida la acciéon popular en la
legislacién de vias pecuarias y en la legislacién urbanistica.

La respuesta jurisprudencial debe ser valorada en todo su alcance. Por un lado, facilita la
impugnacion judicial de la inactividad de la Administracién por cualquier persona en un
ambito como el urbanistico, en el que tanta pasividad administrativa se observa con frecuen-
cia para imponer el cumplimiento de la ordenacién urbanistica frente a actividades abusivas
de terceros, en perjuicio de la legalidad y disciplina urbanistica general y de los legitimos
intereses de vecinos y colindantes, entre otros. Pero ademads, viene a superar la idea de que
sélo pueden recurrir contra la inactividad los titulares de derechos subjetivos de caracter
prestacional. Por el contrario, cualquier titular de un interés legitimo, individual o colectivo,
podra reclamar contra la inactividad, siempre que la Administracién esté obligada legalmente
a realizar una concreta actuacién que pueda favorecer a personas determinadas. Piénsese, por
ejemplo, en el caso paradigmatico de los expedientes de suspension o clausura de actividades
hosteleras que infrinjan las reglas de limitacién de ruidos o causen otras molestias al vecin-
dario con infraccién de las ordenanzas aplicables, o en la inactividad frente a la utilizacién
indebida de los recursos hidraulicos o del dominio maritimo-terrestre.

El recurso contra la inactividad se abre asi a la proteccion de los bienes e intereses de natu-
raleza colectiva frente a agresiones o usurpaciones ilegales e insolidarias, que tantas veces se
producen y se consolidan por la omisién —ya sea voluntaria o negligente— de los deberes de
proteccion de la Administracion. La tendencia que la Sentencia referida marca constituye,
desde este punto de vista, una buena noticia.

Conviene matizar, en cualquier caso, que esta Sentencia se refiere a un procedimiento de
oficio que no tiene naturaleza sancionadora. Justamente, frente a la Sentencia de instancia,
que rechazé la legitimacién del recurrente para demandar la continuacién de un expediente
sancionador —decisién a la que el Tribunal Supremo no se opone— la de casacién empieza
por declarar que aquélla incurri6 en incongruencia omisiva por no haber dado respuesta a la
demanda por inactividad en la iniciacién del expediente de reintegro posesorio.

Es posible que si la tinica omisién constatada en el caso hubiera sido la relativa a la tramitacién
del expediente sancionador, la solucién habria sido muy distinta, habida cuenta de la doc-
trina jurisprudencial mayoritaria o practicamente unanime sobre la falta de legitimacién del
denunciante para exigir la incoacién o la prosecucién de los expedientes sancionadores. Sin
duda sobre esta doctrina tan poco matizada atn habria mucho que decir. Pero eso debe que-
dar para otra ocasion. Lo que la Sentencia de 3 de diciembre de 2008 si nos permite constatar
es que resulta posible combatir en via judicial por cualquier interesado —o por cualquier ciu-
dadano en los casos en que existe la acciéon popular— a través del recurso contra la inactividad
de la Administracion, la falta de incoacion de un procedimiento de oficio (o su paralizacién o
no tramitacién) relativo a la necesaria proteccién de bienes publicos y otros intereses legiti-
mos de naturaleza colectiva, que no tenga carecer sancionador en sentido estricto. Si esta linea
jurisprudencial se consolida, no es poco.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

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

En las anteriores crénicas de esta revista hemos dado cuenta de los sucesivos procesos de rati-
ficaciéon del tratado de Lisboa por parte de los Estados miembros. Como es sabido, el Tratado
reformador debia estar en vigor desde el 1 de enero de 2001, hecho que no se ha producido
por la demora en los procesos de ratificacién de algunos Estados y la situacion creada por
el “no” en el referéndum irlandés, que estd en vias de desbloquearse durante las proximas
legislaturas.

Por su parte, la Comisién ha puesto en manos de todos los europeos unos Textos Consoli-
dados del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de la Comunidad Europea (que con la
entrada en vigor del Tratado reformador de Lisboa pasara a llamarse Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, en acrénimo al que nos debemos ir acostumbrando, TFUE). Otra
novedad de calado: si ya en 1992 la Comunidad dej6 de ser “Econémica”, desde 2009 deja de
ser “Comunidad” y ya s6lo podremos hablar de “Unién Europea”. Los pequefios pasos en la
construccién de los que hablara SCHUMAN son mas perceptibles de cuando en cuando.

Los nuevos Tratados Consolidados (que como ya se hiciera con el Tratado de Amsterdam en
1997 “mueven” toda la numeracion existente) se encuentran publicados en el Diario Oficial
de la Unién Europea C 1157361, de 9 de mayo de 2008, y estan asimismo disponibles en la
pagina web de la Unién. La tnica editorial que hasta ahora ha efectuado la publicacién de los
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nuevos textos consolidados ha sido Civitas, en Tratado de Lisboa y versiones consolidadas de los Tratados de
la Unién Europea y de Funcionamiento de la Unién Europea (preparacién de la edicion y estudio prelimi-
nar por Ricardo Alonso Garcia), Thomson Civitas, 2008.

Dicho lo cual, debemos decir que ha continuado el proceso de ratificaciéon del Tratado de
Lisboa. Los diputados suecos ratificaron, el 21 de noviembre de 2008, el Tratado de Lisboa.
De esta manera, Suecia se ha convertido asi en el 24° pais de los 27 Estados miembros de la
Unién Europea que aprueba este texto. También parece desbloqueada la situacion en la Rept-
blica Checa. El Tribunal Constitucional de la Republica Checa dictaminé el 26 de noviembre
de 2008 que el Tratado de Lisboa no vulnera las leyes de este pais, abriendo asi la via a su
ratificacion por las dos camaras del Parlamento.

También es interesante la situacion que se vive en Irlanda. La subcomision sobre el futuro de
Irlanda en la Unién Europea, instaurada después del referéndum negativo sobre el Tratado de
Lisboa de 12 de junio de 2008, publicado su informe el 27 de noviembre de 2008, segtn el
cual ningtn obstaculo de orden constitucional se opone a la celebracién de un nuevo refe-
réndum en Irlanda sobre el Tratado de Lisboa. Componen este informe 4 capitulos: los retos
después del referéndum, las posibles opciones para el futuro de Irlanda en la UE, la mejora
de la comprension de la UE por los ciudadanos y el refuerzo del papel del Parlamento en
los asuntos europeos. En la misma linea se ha pronunciado el Instituto irlandés de asuntos
internacionales y europeos (IIEA) cuando publica un informe titulado “El futuro de Irlanda
después de Lisboa: problemadtica, opciones e implicaciones”, donde se definen ocho posibles
situaciones como respuesta al bloqueo suscitado por el referéndum negativo irlandés sobre
el Tratado de Lisboa y analiza sus implicaciones para Irlanda y la UE. Con vistas a un segundo
referéndum sobre el Tratado de Lisboa en Irlanda, los 27 Jefes de Estado y de Gobierno con-
cedieron a este pais varias garantias juridicas que respondian a sus exigencias. Estas se refieren
al no cuestionamiento de la neutralidad militar del pais, su autonomia fiscal y su oposicién
al aborto, pero también al mantenimiento de un Comisario europeo de origen irlandés en
la composicién de la Comisién Europea que se renovara en octubre/noviembre de 2009. El
referéndum en Irlanda deberia pues tener lugar antes de esta fecha.

2. PRINCIPIOS GENERALES

En la STJCE de 19 de febrero de 2009, As. C-308/07 P, recuerda el Tribunal que el derecho
a un proceso justo, tal como se garantiza en el articulo 6, apartado 1, del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, constituye un
derecho fundamental que la Unién Europea respeta en cuanto principio general en virtud del
articulo 6 UE, apartado 2 (al respecto se pueden ver también las Sentencias de 26 de junio de
2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone y otros, C-305/05, Rec. p. I-5305,
apartado 29, y de 1 de julio de 2008, Chronopost y La Poste/UFEX y otros, C-341/06 P y
C-342/06 B, Rec. p. I-0000, apartado 44).

Este derecho implica necesariamente que toda persona tenga acceso a un tribunal indepen-
diente e imparcial. Por lo tanto, como el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién de precisar,




la existencia de garantias en cuanto a la composicién del Tribunal constituye la piedra angular
del derecho a un proceso justo, cuyo respeto debe controlar el juez comunitario, en particular,
cuando se alegue una vulneracién de ese derecho y la controversia sobre este punto no parez-
ca de entrada manifiestamente carente de fundamento (véase, en este sentido, la Sentencia
Chronopost y La Poste/UFEX y otros, antes citada, apartados 46 a 48).

No obstante, se desprende asimismo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la cir-
cunstancia de que Jueces que hayan conocido una primera vez de un asunto actien en otra
formacion que tenga que conocer nuevamente del mismo asunto no puede considerarse en
si misma incompatible con las exigencias del derecho a un proceso justo (véanse, en este
sentido, la Sentencia Chronopost y La Poste/UFEX y otros, antes citada, apartados 58 y 59, y
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se menciona).

En particular, el hecho de que uno o varios Jueces estén presentes en las dos formaciones
sucesivas, ejerciendo en ellas las mismas funciones, como las de Presidente o Juez Ponente
carece, en si mismo, de influencia en la apreciaciéon de la observancia de la exigencia de
imparcialidad, dado que dichas funciones se ejercen en una formaciéon colegiada (véase, en
este sentido, la Sentencia Chronopost y La Poste/UFEX y otros, antes citada, apartado 53).

Tales consideraciones son validas, con mayor razon, cuando las dos formaciones sucesivas han
de conocer, no ya del mismo asunto, como sucedia en el que dio lugar a la sentencia Chro-
nopost y La Poste/UFEX y otros, antes citada, que se referia a la devolucién de un asunto ante
el Tribunal de Primera Instancia tras la anulacién de la sentencia de primera instancia por el
Tribunal de Justicia, sino, como en el caso de autos, de dos asuntos distintos que presentan
un cierto grado de conexidad.

Ademids, ha de observarse que la exigencia de imparcialidad encierra en realidad dos aspectos.
En primer lugar, es preciso que el tribunal sea subjetivamente imparcial, es decir, que ningu-
no de sus miembros tome partido en ningun sentido o tenga prejuicios personales, presu-
miéndose la imparcialidad personal salvo prueba en contrario. En segundo lugar, el tribunal
debe ser objetivamente imparcial, es decir, debe ofrecer garantias suficientes para descartar
cualquier duda legitima a este respecto (Sentencia Chronopost y La Poste/UFEX y otros,
antes citada, apartado 54, y, en ese sentido, TEDH, Sentencias Fey c. Austria de 24 de febrero
de 1993, serie A nim. 255-A, p. 12, § 28; Findlay c. Reino Unido de 25 de febrero de 1997,
Recueil des arréts et décisions 1997-1, p. 281, § 73, y Forum Maritime SA c¢. Rumania de 4 de
octubre de 2007, atin no publicada en el Recueil des arréts et décisions, § 116).

Pues bien, en el caso resuelto por la STJCE de 19 de febrero de 2009 el Tribunal entiende que
el recurrente, como él mismo confirmé en la vista, no invocd ningin argumento que pueda
cuestionar la imparcialidad personal de los miembros del Tribunal de Primera Instancia; ade-
mas, el recurrente no interpuso recurso de casacién contra la sentencia Gorostiaga, y dicha
sentencia le dio en parte la razon.

Por otra parte, el recurrente no alegd ningtin elemento objetivo que pueda engendrar dudas
en cuanto a la imparcialidad del Tribunal de Primera Instancia. A este respecto, se limito, en
efecto, a invocar la presencia de los mismos jueces en las dos formaciones a que se ha hecho
referencia, es decir, una circunstancia que no es en si misma incompatible con los imperativos
del derecho a un proceso justo.
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3. FUENTES

En el periodo al que se circunscribe esta crénica pueden destacarse las siguientes resolu-
ciones.

En primer lugar, la STJCE de 10 de febrero de 2009, As. C-301/06, Irlanda y Republica
Eslovaca c. Parlamento y Consejo de la Unién Europea, contiene un pronunciamiento inte-
resante en relacion al articulo 47 del TUE. Segtn este precepto,

“Sin perjuicio de las disposiciones por las que se modifica el Tratado constitutivo de la
Comunidad Econdmica Europea con el fin de constituir la Comunidad Europea, el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero y el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica y de las presentes disposiciones finales, nin-
guna disposicién del presente Tratado afectard a los Tratados constitutivos de la Comunidad
Europea ni a los Tratados y actos subsiguientes que los hayan modificado o completado.”

Pues bien, en su Fundamento 76° el Tribunal resalta que la finalidad del dicho articulo es la
de mantener y desarrollar el acervo comunitario conforme a lo dispuesto en los articulos 2,
quinto guién del TUE (entre los objetivos de la Unién se encuentra “[m ]antener integramen-
te el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar la medida en que las politicas
y formas de cooperacion establecidas en el presente Tratado deben ser revisadas, para asegurar
la eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarios) y 3.1° del TUE (“La Unién tendra
un marco institucional tnico que garantizara la coherencia y la continuidad de las acciones
llevadas a cabo para alcanzar sus objetivos, dentro del respeto y del desarrollo del acervo
comunitario”).

En segundo término, la STJCE de 4 de diciembre de 2008, As. C-41/08, Comision c. Repti-
blica Checa, reitera que el incumplimiento en la adaptacién del Derecho nacional al comu-
nitario debe ser apreciado en funcién de la situacién del Estado miembro al final del plazo
sefialado en el dictamen motivado, de modo que los cambios que tengan lugar con posterio-
ridad no serdn tenidos en cuenta por el Tribunal. En el mismo sentido se pronuncia la STJCE
de 15 de enero de 2009, As. C-539/07, Comisioén c. Italia, reiterando la imposibilidad de
que un Estado miembro alegue disposiciones, practicas o circunstancias de su ordenamiento
juridico interno para justificar la no adaptacién del Derecho interno a una Directiva en el
plazo establecido.

Por ultimo, la STJCE de 16 de diciembre de 2008, As. C-73/07, Tietosuojavaltuutettu c.
Markkinapoérssi y Satamedia, aporta una norma hermenéutica que debe tenerse presente a la
hora de interpretar las disposiciones de una directiva sefialando, en su Fundamento 51°, que
dicha interpretacion debe realizarse a la luz del objetivo perseguido por ésta y del sistema que
establece. Por su parte, refiriéndose a la interpretacion de las disposiciones comunitarias, en
general, la STJCE de 12 de febrero de 2009, C-466/07, Klarenberg c. Ferrotron Technolo-
gies GMBH, destaca que habra de tenerse en cuenta, no soélo el tenor literal de la disposicién,
sino también su contexto y los objetivos de la normativa de la que forma parte (Fundamento
37°).




4. RECURSOS
R) Recurso por omision (inactividad) y recurso de anulacion

Durante el marco temporal al cual se subscribe esta crénica jurisprudencial no se observa
un cambio substancial de los criterios jurisprudenciales marcados por el Tribunal de Justicia
y el Tribunal de Primera Instancia en referencia a los recursos por omisién y anulaciéon. No
obstante, podemos recordar el contenido de algunas de las sentencias recaidas durante este
lapso temporal. Podriamos comenzar con la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera),
de 6 de noviembre de 2008, As. C-155/07, Parlamento/Comisién, por medio de la cual se
anuld la decisiéon 2006/1016/CE del Consejo, de 19 de diciembre de 2006, por la que se
concede al Banco Europeo de Inversiones una garantia de la Comunidad frente a las pérdidas
que se deriven de préstamos y garantias concedidos para la realizacién de proyectos fuera de
la Comunidad. Pero se mantuvo los efectos de esta decision en relacion con las operaciones de
financiacion del Banco Europeo de Inversiones que hubieran sido acordadas hasta la entrada
en vigor, en el plazo de doce meses a partir de la fecha de pronunciamiento de la presente
sentencia, de una nueva decisiéon adoptada sobre la base juridica correcta, a saber, los articulos
179 y 181.A) de la CE conjuntamente. Igualmente, en referencia a los efectos de la anulacién,
podemos recordar la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 11 de diciembre de
2008, As. C-295/07 P, Comisiéon/Département du Loiret, en la cual el Tribunal de Justicia
sostuvo que no puede adoptarse una anulacién total cuando es del todo evidente que dicho
motivo, que se reflere inicamente a un aspecto especifico del acto impugnado, sélo puede
sustentar una anulacién parcial (FJ 104°).

Respecto al Reino de Espaiia, debemos destacar, en primer lugar, el Auto del Tribunal de Pri-
mera Instancia (Sala Séptima) de 13 de enero de 2009, As. T-456/08, Sociedad General de
Autores y Editores de Espana (SGAE)/Comision, por medio del cual se declaré la inadmisibi-
lidad del recurso de la SGAE al no haberse interpuesto la demanda en el plazo fijado. Es decir,
dos meses a partir, segin los casos, de la publicacion del acto, de su notificacién al recurrente
o, a falta de ello, desde el dia en que éste haya tenido su conocimiento. Teniendo en cuenta,
por otro lado, que con arreglo al articulo 102, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Primera Instancia, dicho plazo se ampliara, por razén de la distancia, en un
plazo tnico de diez dias.

Asi como también, en segundo lugar, el Auto del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta)
de 14 de noviembre de 2008, As. T-45/08, Transportes Evaristo Molina/Comisién, por medio
del cual el Tribunal de Primera Instancia sostuvo que

“la circunstancia de que una persona pueda no resultar afectada por un acto en el momen-
to de su publicaciéon no puede tener como efecto reabrir el plazo para recurrir respecto
a ella si debiera resultar afectada con posterioridad. El plazo para recurrir fijado por el
articulo 230 de la CE, parrafo quinto, dirigido a garantizar la seguridad juridica, se aplica
a cualquier persona, sea cual fuere su situacion en el dia de la publicacién del acto. Las cir-
cunstancias totalmente excepcionales de caso fortuito, fuerza mayor o error excusable, que
permiten, conforme al articulo 45, parrafo segundo, del Estatuto del Tribunal de Justicia y
a la jurisprudencia, establecer excepciones a la aplicacion de las normativas comunitarias
sobre plazos procesales, no afectan en ningun caso a la fecha a partir de la cual comienza
a correr el plazo” (FJ 30°).
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En este supuesto concreto se enjuiciaba si la estacion de servicios Transportes Evaristo Molina
tenia legitimacién activa cuando el verificador le informé de que, a su juicio, podia conside-
rarse incluida en el listado de estaciones de servicio que figura en el anexo I de los compro-
misos contraidos por Repsol CPP relativos a la aplicaciéon de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del TCE. En el auto se pone de relieve que la legitimacién
procesal, en cualquier caso, es apreciada, como requisito de la admisibilidad del recurso, tGni-
camente por el 6rgano jurisdiccional comunitario sin que resulte vinculado por la opinién de
las partes ni, a fortiori, por la de terceros.

Finalmente, debemos recordar la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta),
de 20 de noviembre de 2008, As. T-185/05, Italia/Comisién, por medio de la cual se anul¢ la
decisién adoptada por la Comisién en su reunién nim. 1678, de 10 de noviembre de 2004,
por la que se establecen el alemadn, el inglés y el francés como lenguas para la publicacién
externa en el Diario Oficial de la Unién Europea de los anuncios de vacante de los puestos
de nivel superior, para un periodo que debia finalizar el 1 de enero de 2007. Esta decision
de la Comisién Europea no determinaba una serie de orientaciones internas en las que se
indicaran tan sélo las lineas generales que presidiran la fijacion, cada vez que resultara nece-
sario, de las normas de procedimiento que deben respetarse para la provision de un puesto
de trabajo. Mis bien, esta decision fijaba, con cardcter inmediato y definitivo, un aspecto del
procedimiento que debe seguirse en el futuro para la provisién de todos los puestos de nivel
superior incluidos en su ambito de aplicacién con lo cual es posible solicitar su anulacién
por parte de los Estados miembros. Como afirma el Tribunal de Primera Instancia existe una
discriminaciéon pues la publicacién en el Diario Oficial del texto del anuncio de vacante tni-
camente en ciertas lenguas comunitarias, cuando se admita la presentacién de candidaturas
por personas que solo tengan conocimientos de otras lenguas comunitarias, puede conducir
a una discriminaciéon en perjuicio de este Gltimo grupo de candidatos potenciales, siempre y
cuando no sea completada con otras medidas que les permitan tomar conocimiento efectivo
de las cualificaciones exigidas en el anuncio de vacante ni de los requisitos y las reglas del
procedimiento de seleccién. Este conocimiento es presupuesto necesario para la presentacién
optima de su candidatura, con el objeto de maximizar sus opciones a ser seleccionados para
el puesto de que se trate.

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 el
recurso por omision, el recurso de anulacion, la responsabilidad extracontractual y la respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento del derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales
Tres han sido los argumentos que han centrado la atencion del Tribunal de Justicia en lo que a

las cuestiones prejudiciales se refiere. De una parte, y como viene siendo costumbre, los motivos
o razones de inadmisibilidad de este tipo de peticiones.
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En efecto, en lo que atafe a este “topico prejudicial”, conviene recordar —como tantas veces lo
ha hecho la propia Corte Comunitaria— que las solicitudes de este tipo de pronunciamientos
gozan de una suerte de: “presuncion de pertinencia”. Una presunciéon que opera de modo
que: a) s6lo cuando resulte evidente que la interpretaciéon de Derecho comunitario solicita-
da no tiene relacién alguna con la realidad (“cuestion hipotética™); o b) cuando el Tribunal
de Justicia no disponga de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder
de manera 1til, podrd dicho Tribunal negarse justificadamente a pronunciarse sobre tales
solicitudes.

Recordado lo anterior, la Curia Comunitaria no ha perdido la oportunidad de reiterar esta
linea jurisprudencial en hasta seis sentencias diferentes durante el periodo de tiempo considera-
do en esta cronica. Sentencias que, cronoloégicamente ordenadas, serian las siguientes.

En primer lugar, la STJCE de 4 de diciembre de 2008, Zablozca-Weyhermiiller, As. C-221/07,
en la que el Land Baden-Wiirttenberg, asi como el Gobierno aleman, consideran (apartados 17 a 19
de este pronunciamiento) que la peticién prejudicial planteada resulta impertinente, pues: a)
no guarda relacién con litigio principal y b) incluso aunque la guardase, careceria de utilidad
alguna para la resolucién adecuada del mismo.

El parecer del Tribunal de Justicia, sin embargo, es del todo distinto, pues considera que en
este caso no se verifican ninguno de los dos motivos de inadmisiéon alegados por el Land Baden-
Wiirttenberg o el Gobierno alemdn. De una parte (apartado 22 de la sentencia), porque la cues-
tién de fondo (el derecho al cobro de unas determinadas prestaciones sociales a favor de una
de las partes en el proceso): “... sigue siendo objeto de controversia...” en el litigio principal.
Y de otra (apartado 21 de este pronunciamiento), porque el érgano jurisdiccional interno ha
proporcionado al Tribunal de Justicia una exposiciéon detallada del contexto fictico y normati-
vo del litigio principal, amén de las razones por las que ha considerado que la respuesta de la Corte
Comunitaria es necesaria para poder emitir su fallo. Tomando en consideracién ambas circunstancias, no
es de extrafiar que la Corte termine (apartado 23 de la sentencia) por declarar la admisibilidad
de la peticion de decision prejudicial formulada.

En segundo lugar, y en la STJCE de 11 de diciembre de 2008, MI.Ver y Antonelli, As. C-387/07,
el Tribunal de Justicia llega a idéntica conclusion, frente a las observaciones de la Comisién en
sentido contrario. En efecto, distintamente a cuanto sostiene la Comision, esto es (apartado
14 de la sentencia), que las cuestiones planteadas son impertinentes por no haber facilitado
el 6rgano remitente interno los datos minimos necesarios para ofrecer una respuesta util, la
Corte Comunitaria juzga (apartado 16 de la sentencia), que si bien dichos datos no permiten
determinar con exactitud las consecuencias juridicas que tendran las respuestas de la propia
Corte, tanto de aquella peticion como de las observaciones escritas y orales formuladas por
las partes: “... se desprende...” que la interpretacion solicitada guarda relacion con el Derecho
Comunitario y que, en su consecuencia (apdo. 17 de la sentencia), las cuestiones planteadas
deben ser admisibles.

A este pronunciamiento cabe afadir, en tercer lugar, la STJCE de 16 de diciembre de 2008,
Michaniki, As. C-213/07, en la que, de nuevo y en contra de la tesis matenida por el Gobierno
griego, que sostiene que la peticién prejudicial solicitada resulta impertinente por no guardar
relacién con el Derecho comunitario asi como por no responder a una necesidad objetiva de
facilitar la resolucion del litigio principal (apartados 27 a 31 de la sentencia), la Corte Comu-
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nitaria opina (apartado 35), de un lado, que la conexion entre el Derecho de la Unioén y el Dere-
cho interno esta sobradamente demostrada.Y, de otro, que la respuesta prejudicial proporcionard
al organo jurisdiccional remitente la interpretacion que necesita para pronunciarse sobre la cuestién de la
que depende el litigio principal. En tales circunstancias (apartado 36 de la sentencia) no cabe
sino declarar la admisibilidad de la peticién de decisiéon prejudicial discutida.

En cuarto lugar, también en la STJCE de 22 de diciembre de 2008, LesVergers duVieux Tauvez, As.
C-48/07, se debate acerca de la pertinencia o no de la remisién prejudicial. En este caso, el
Gobierno italiano se inclina abiertamente por la inadmisibilidad, pues dicha remision —a su
juicio— no proporciona los elementos de hecho ni de Derecho para que el Tribunal de Justicia
proporcione una respuesta Gtil; los Gobiernos aleman, francés, neerlandés y del Reino Unido,
por su parte y con base en idéntico argumento, albergan dudas al respecto; mientras que el
Gobierno Belga, en fin, cuestiona la competencia del Tribunal de Justicia para conocer del
asunto controvertido, ya que su respuesta no sera vinculante para el érgano remitente (vid.
apartados 15 y 23 a 25 de la sentencia).

La Corte Comunitaria, distintamente y como cabia esperar, considera: a) que la resolucion de
remision prejudicial contiene los elementos de hecho y de Derecho suficientes como para permitir que ésta
ofrezca una respuesta util al 6rgano jurisdiccional interno (apartado 19 de la sentencia); b)
que incumbe tan solo a este organo interno determinar en qué fase del procedimiento se debe plantear
la peticién de pronunciamiento prejudicial (apartado 20 de la sentencia), y ¢) que, si bien
es cierto que en otras ocasiones el Tribunal de Justicia ha inadmitido peticiones prejudiciales
porque la respuesta a éstas no resultaba vinculante para el érgano remitente, en el caso que
ahora le ocupa existen elementos bastantes para pensar que el pronunciamiento prejudicial si resultard vinculante
para el juez interno (apartado 25 de la sentencia). Por tanto, y a la luz de estos considerandos, no
cabe sino admitir la cuestién prejudicial planteada y darle adecuada respuesta (apartado 29
de la sentencia).

En quinto término, los motivos de inadmisién prejudicial son examinados por el Tribunal de
Justicia en la STJCE de 22 de diciembre de 2008, Magoora, As. C-414/07. En esta ocasion,
y segin sostiene el Gobierno polaco (apartado 21 de la sentencia), la peticién de pronun-
ciamiento prejudicial resulta impertinente y deberia ser inadmitida por no guardar relacién
alguna con la realidad del litigio principal y por resultar, en consecuencia, hipotética.

El Tribunal de Justicia, por el contrario, hace constar (apartado 24 de la sentencia), de una
parte, que la resolucién de remisién emitida por el 6rgano jurisdiccional interno contiene una
exposicion detallada del contexto de hecho y de Derecho del litigio principal; y que, ademas, dicha
resolucioén incluye las razones por las que aquel drgano ha estimado que necesitaba obtener una respuesta a las cues-
tiones planteadas para dictar sentencia. Asi las cosas (apartado 25 de la sentencia), el Tribunal
de Justicia no puede sino declarar la admisibilidad de la peticién prejudicial formulada.

En sexto y ultimo lugar, la Corte Comunitaria vuelve a dejar clara su postura inicialmente con-
traria a acoger los motivos de inadmisién en su STJCE de 22 de diciembre de 2008, Stamm y
Hauser, As. C-13/08. Asi, y frente a la alegacion del Regierungsprisidium Freiburg, en el sentido de
que la cuestién prejudicial suscitada no es pertinente por no resultar util para la solucién del
litigio principal (vid. apartado 22 de la sentencia), o la de la Comisién en el mismo sentido
(apartado 23 de la sentencia), el Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que estas objecio-
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nes deben rechazarse (apartado 24 de la sentencia) y declararse, en coherencia, la admisibilidad de
la peticién de pronunciamiento prejudicial solicitada (apartado 28 de la sentencia), dado que:
a) no se aprecia que la interpretacion requerida no tenga relacion alguna con el objeto del litigio principal y
b) esta interpretacion resulta a todas luces util para dar respuesta al mismo (vid. apartados 25 a 27
de la sentencia).

En definitiva, y en virtud de todo lo expuesto, parece evidente que el Tribunal de Justicia man-
tiene intacta la regla general de “presuncion de pertinencia” de las solicitudes de pronunciamiento prejudicial. Regla
que sélo decae en una serie de supuestos tasados, y cuya concurrencia en el caso concreto
es algo que incumbe acreditar a la parte o partes interesadas a lo largo del procedimiento
prejudicial.

Un segundo argumento que ha ocupado la atencién del Tribunal de Justicia en estos meses
ha sido el de reafirmar su competencia prejudicial en el dmbito de la “politica de sequridad interior” al amparo del
articulo 35 del TUE. Asi es, conviene recordar a este respecto que, si bien la competencia de la
Corte Comunitaria en el dmbito de las disposiciones relativas a la cooperacién judicial y poli-
cial en materia penal (incluida la prejudicial) no es tan amplia como la que ostenta en el &mbito
estrictamente comunitario, ésta no llega a desaparecer.

De hecho, y con base justamente en el antedicho articulo 35 del TUE, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas se reconoce competente —eso si— con arreglo a las condiciones que establece
este articulo, para pronunciarse prejudicialmente sobre: a) la validez e interpretacion de las
decisiones marco y de las decisiones; b) la interpretacion de convenios fruto de la coopera-
cién judicial y policial en materia penal, y ¢) la validez e interpretaciéon de sus medidas de
aplicacion.

Entre aquellas condiciones destaca la necesidad de que cada singular Estado formule una declaracion aceptando
la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia. Declaracién que podra realizarse, bien en el momen-
to de firmar el Tratado de Amsterdam o bien en cualquier momento posterior, y en la que
los Estados “declarantes” podran especificar, ademas: a) que solo aquel organo jurisdiccional de dicho
Estado cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno sea el que pueda
pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie con caracter prejudicial sobre una cuestién
planteada en un asunto pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional (relativa a la validez o a
la interpretacién de un acto a los que acabamos de referirnos), o b) que, en cambio, cualquier
organo jurisdiccional de dicho Estado pueda pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie con
caracter prejudicial sobre una cuestién planteada en un asunto pendiente ante dicho 6rgano,
cuando éste estime necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Y éste es,
precisamente, el argumento procedimental que se discute en la STJCE de 11 de diciembre
de 2008, Bourquain, As. C-297/07 y en la STJCE de 22 de diciembre de 2008, Turansky, As.
C-491/07.

En efecto, en ambas sentencias se solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie, no ya sobre
una decisién marco o una decisién en materia de cooperacion judicial y policial en materia
penal, sino sobre un convenio fruto de ésta; mas concretamente, sobre distintos preceptos del
Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen, de 14 de junio de 1985 (CAAS).

En los dos casos, y en lo que aqui nos interesa, el debate se centra en determinar si el Tribunal
de Justicia es competente —o no— para conocer de las cuestiones prejudiciales suscitadas. Para
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dar respuesta a esta incognita la Corte Comunitaria examina, en primer lugar, si los Estados
implicados (Alemania y Francia en el primer caso, y Eslovaquia y de nuevo Francia en el
segundo) han formulado la antedicha declaracion, reconociendo la competencia prejudicial del
propio Tribunal de Justicia (vid. apartados 10 de la primera sentencia y 12 de la segunda).
Una vez verificado este extremo, la Corte Comunitaria analiza a continuacion su competencia territorial
y 1atione temporis (vid. apartados 28 y 29 del primer pronunciamiento y 27 del segundo) para
concluir que, a la vista de aquellas declaraciones y de que no existe excepcién temporal o
espacial que lo impida, el Tribunal de Justicia resulta competente para ofrecer una respuesta
prejudicial a las cuestiones suscitadas.

Asi pues, queda una vez mas de manifiesto que el ambito de cooperacién judicial y policial
en materia penal no constituye un espacio exento a la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia; si bien en
estos casos, y con caracter previo, habrd que corroborar la existencia de una declaracion favo-
rable a estos efectos por parte del Estado miembro en el que se encuentra ubicado el 6rgano
jurisdiccional remitente.

Una tercera y dltima cuestiéon que merece ser reseflada y sobre la que el Tribunal de Justicia
ha tenido ocasién de pronunciarse en estos ultimos meses ha sido la de la reapertura de la fase oral
del procedimiento prejudicial. Quiza convenga recordar a este respecto que si bien es ésta una posi-
bilidad contemplada en el articulo 61 de su propio Reglamento de Procedimiento, el Tribunal
de Justicia no se ha mostrado muy proclive —si atendemos a su jurisprudencia en mérito— a
utilizarla. De hecho, eso es precisamente lo que ha ocurrido en la STJCE de 16 de diciembre
de 2008, Cartesio, As. C-210/06.

En efecto, frente a la peticion del Gobierno irlandés de reabrir la fase oral del procedimiento
prejudicial, con base esencialmente (apartado 44 de la sentencia) en que una de las premisas
facticas sobre las que se funda el andlisis del Abogado General en este caso concreto resul-
ta incorrecta, el Tribunal de Justicia estima dicha reapertura innecesaria (apartado 53 de la
sentencia).Y ello, en primer lugar, porque es ésta una decisiéon que tan sélo a €l le incumbe
tomar, pues las partes en el proceso tan sélo tienen derecho a proponer o instar dicha reapertura.Y
en segundo término, porque analizada la alegacion irlandesa, asi como los hechos y docu-
mentos que obran en el expediente del caso, el Tribunal de Justicia considera que ya dispone de
todos los datos necesarios para responder a las cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano juris-
diccional remitente.

Asi pues cabe afirmar que, frente a las peticiones de reapertura de la fase oral del procedi-
miento, se estd configurando una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en sentido
contrario, por lo que aquéllas serda muy dificil que prosperen.

E) Medidas cautelares

Ninguna sentencia del Tribunal de Justicia ha abordado esta interesante cuestion en los lti-
mos meses, por lo que nada nuevo cabe decir al respecto.
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5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de andlisis (del 15 de noviembre de 2008 al 15 de febrero de 2009) ha
dictado dos sentencias en esta materia. Se trata de la STJCE (Gran Sala) de 16 de diciembre
de 2008, Lodewijk Gysbrechts, As. 205/07, en la cual se lleva una cuestion prejudicial deri-
vada de una infraccion de la legislacion belga en materia de venta a distancia por impago por
parte de un cliente francés de determinados productos que le habian sido enviados. El Tribu-
nal precia que el articulo 29 del TCE no se opone a una normativa nacional que prohiba al
proveedor, en el marco de una venta a distancia transfronteriza, exigir anticipo o pago alguno
por parte del consumidor antes de la expiracién del plazo de resolucién, pero se opone a que,
con arreglo a dicha normativa, se prohiba pedir, antes de la expiracién del referido plazo, el
numero de la tarjeta de pago del consumidor.

El Tribunal recuerda su propia jurisprudencia segun la cual, para que una normativa nacional se
ajuste al principio de proporcionalidad, es necesario comprobar no sélo que los medios elegidos
sean apropiados para garantizar la realizacion del objetivo pretendido, sino también que no vayan
mas alld de lo que es necesario para alcanzar dichos objetivos (Sentencia de 14 de septiembre
de 2006, Alfa Vita Vassilopoulos y Carrefour-Marinopoulos, C-158/04 y C-159/04"). Asimismo,
la proteccién de los consumidores puede constituir un objetivo legitimo de interés general que
justifique una restriccion a la libre circulacién de mercancias (SS de 20 de febrero de 1979,
Rewe-Zentral, 120/78, y de 23 de febrero de 2006, A-Punkt Schmuckhandel, C-41/04).

En segundo ligar, la STJCE (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009, Comisién contra Italia,
C-110/05, en la que la Comision pide que se declare el incumplimiento de los Tratados por
parte de Italia al prohibir que los ciclomotores, motocicletas, vehiculos de tres ruedas y cua-
triciclos motoveicoli, arrastren remolques. Sin embargo, en este caso el tribunal no estima que
exista incumplimiento alguno.

La justificacién invocada por Italia versa sobre la necesidad de garantizar la seguridad vial, que
constituye, segun la jurisprudencia comunitaria, una razén imperiosa de interés general que
puede justificar un obsticulo a la libre circulacién de mercancias (SS de 5 de octubre de 1994,
van Schaik, C-55/93; de 12 de octubre de 2000, Snellers, C-314/98> y 5 de junio de 2008,
Comisién/Polonia, C-170/07). A falta de disposiciones de armonizacion completa a escala euro-
pea, corresponde a los Estados miembros decidir en qué grado pretenden garantizar la seguridad
vial en su territorio, teniendo en cuenta al mismo tiempo las exigencias de la libre circulacién de
mercancias dentro de la Comunidad Europea (Sentencia de 27 de marzo de 1984, Comisién/
Italia, C-50/83 y Sentencia de 13 de julio de 1994, Comisién/Alemania, C-131/93).

En relacion con la apreciacion del cardcter necesario de la prohibicion mantenida por Italia,
hay que tener presente que, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal, el Estado miembro
puede decidir en el ambito de la seguridad vial qué nivel de protecciéon de dicha seguridad
pretende garantizar y de qué manera debe alcanzarse este nivel. Dado que ese nivel puede

(1) Comentada en el numero 34 de esta revista (enero de 2007), pag. 64.

(2) Comentada en el nimero 10 (enero de 2001), pags. 49, 50 y 51 y en el numero 12 de esta revista (julio de 2001),
pag. 63.
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variar de un Estado miembro a otro, es preciso reconocer a los Estados miembros un margen
de apreciacién, y, en consecuencia, el hecho de que un Estado miembro imponga normas
menos rigurosas que las impuestas por otro Estado miembro no puede significar que estas
ultimas sean desproporcionadas (SS de 13 de julio de 2004, Comisién/Francia, C-262/02°,
y de 11 de septiembre de 2008, Comisién/Alemania, C-141/07). Italia sostenia que la cir-
culacién de un conjunto compuesto por una motocicleta y un remolque presenta un peligro
para la seguridad vial. Ahora bien, aunque es cierto que corresponde al Estado miembro que
invoca una exigencia imperativa para justificar el obsticulo a la libre circulacién de mercan-
cias demostrar que su normativa es apropiada y necesaria para lograr el objetivo legitimo
perseguido, esta carga de la prueba no puede llegar hasta el punto de exigir que dicho Estado
demuestre de forma positiva que ninguna otra medida imaginable permitiria alcanzar dicho
objetivo en las mismas condiciones (Sentencia de 23 de octubre de 2007, Comision/Paises
Bajos).

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 15 de noviembre de 2008 al 15 de febrero de 2009), tan sélo
se ha dictado un fallo del TJCE en la materia. Nos referimos a la STJCE (Sala Tercera) de 4 de
diciembre de 2008, Jobra, As. C-330/07, en la que se dilucida una cuestién de prejudiciali-
dad por la negativa del impuesto de la renta de Austria a primar unos camiones que prestaban
actividad en otro Estado miembro.

El Tribunal comienza por recordar su jurisprudencia constante en esta materia, segtin la cual
constituyen restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de servicios a
que se refieren respectivamente los articulos 43 y 49 del TCE las medidas que prohiban, obs-
taculicen o hagan menos interesante el ejercicio de dichas libertades (SS de 15 de enero de
2002, Comisién/Italia, C-439/99% de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Com-
mercialisti, C-451/03°, y de 13 de marzo de 2008, Comisién/Espana, C-248/06).Y que una
restriccion a la libre prestacion de servicios sélo puede admitirse cuando persigue un objetivo
legitimo compatible con el TCE y esta justificada por razones imperiosas de interés general,
si bien, en tal caso, debe ser adecuada para garantizar la realizacion del objetivo perseguido y
no ir mas alld de lo necesario para lograrlo (SS de 5 de junio de 1997, SETTG, C-398/95, y
de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, C-341/05°).

(3) Comentada en el nimero 25 (octubre de 2004), pags. 87 a 88 y en el ntimero 28 de esta revista (julio de 2005),
pag. 51.
(4) Comentada en el numero 15 (abril de 2002), pdg. 55 y en el nimero 26 de esta revista (enero de 2005), pag. 77.

(5) Comentada en el nimero 35 de esta revista (abril de 2007), pags. 291 a 293. Vid. también el comentario de Fernando
CASTILLO DE LATORRE, en la seccién “Croénica de Jurisprudencia™ de la Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 24 (mayo-
agosto de 2006), pags. 623 a 624 y 638.

(6) Analizada en el ntimero 39 de esta revista (abril de 2008), pags. 39 a 41 y 47.




A continuacién el Tribunal analiza los dos motivos concretos alegados. Por lo que se refiere al
primer motivo (que la normativa se ajusta al reparto de la potestad tributaria entre Estados), es
cierto que el Tribunal ha reconocido en su jurisprudencia que, en relaciéon con otros motivos
de justificacion, el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros
podia considerarse una exigencia legitima (SS de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer,
C-446/03; de 29 de marzo de 2007, Rewe Zentralfinanz, C-347/04; de 18 de julio de 2007,
Oy AA, C-231/057, y de 15 de mayo de 2008, Lidl Belgium, C-414/06). Sin embargo, esta
jurisprudencia no es de aplicacion en circunstancias como las del asunto principal. En cuanto
a la justificacién basada en la necesidad de prevenir las practicas abusivas, procede sefialar
que una medida nacional que restrinja la libre prestacién de servicios puede estar justificada
cuando tenga por objeto especifico los montajes puramente artificiales, carentes de realidad
econdmica, cuyo unico objetivo sea lograr una ventaja fiscal (SS de 12 de septiembre de
2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04°, y de 13 de marzo de
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04°).Tal cesién tampoco puede
fundamentar una presuncion general de la existencia de una practica abusiva ni justificar una
medida que vaya en detrimento del ejercicio de una libertad fundamental garantizada por el
Tratado (Sentencia de 17 de enero de 2008, Lammers & Van Cleef, C-105/07'°).

b) Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 15 de noviembre de 2008 al 15 de febrero de 2009), se han
publicado un total de cuatro sentencias sobre esta materia. La primera de ellas, la STJCE (Sala
Tercera) de 20 de noviembre de 2008, As. C-1/07, analiza la normativa comunitaria sobre
el reconocimiento mutuo de permisos de conduccién y qué ocurre cuando el conductor es
privado del permiso en un Estado miembro.

Segtn el Tribunal, los articulos 1, apartado 2, y 8, apartados 2 y 4, de la Directiva 91/439/
CEE del Consejo, de 29 de julio de 1991, sobre el permiso de conduccién, en su version
modificada por el Reglamento (CE) nam. 1882/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de septiembre de 2003, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que
un Estado miembro se niegue a reconocer, en su territorio, el derecho a conducir que se
deriva de un permiso de conduccién expedido en otro Estado miembro a una persona que
haya sido objeto, en el territorio del primer Estado miembro, de una medida de retirada de la
autorizacion de conducir, aun cuando dicha retirada se haya adoptado con posterioridad a la
expedicion del citado permiso, ya que éste se obtuvo cuando estaba en vigor una medida de
suspension del permiso expedido en el primer Estado miembro y dado que tanto ésta como la
citada medida de retirada estan justificadas por motivos que existian en la fecha de expedicién
del segundo permiso de conduccion.

(7) Comentada en el numero 38 de esta revista (enero de 2008), pag. 79.

(8) Comentada en el numero 34 de esta revista (enero de 2007), pag. 83. Sentencia comentada también en la Revista Lex
Nova, nim. 46 (octubre-diciembre de 2006), pag. 17. Vid. también el comentario de Fernando CASTILLO DE LA TORRE,
en la seccién “Cronica de Jurisprudencia” de la Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim. 27 (enero-abril de 2007), pags.
239 a292.

(9) Comentada en el numero 36 de esta revista (julio de 2007), pags. 34 a 35 y 49 a 50.

(10) Comentada en el nimero 40 de esta revista (julio de 2008), pag. 87.
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La facultad tanto de las autoridades competentes como de los érganos jurisdiccionales de un
Estado miembro de denegar el reconocimiento de la validez del permiso de conduccion obte-
nido, en otro Estado miembro, por una persona que es objeto de una medida de suspensién
temporal de su permiso de conduccién en el primer Estado miembro debe reconocerse, sobre
la base de las disposiciones de la Directiva 91/439, y especialmente de su articulo 8, apartado
4, de manera absoluta y definitiva cuando la medida de suspensién temporal viene seguida
por una medida de retirada de la autorizacién de conducir que sanciona los mismos hechos
(Auto de 3 de julio de 2008, Méginger, C-225/07). El hecho de que la medida de retirada
de la autorizacién de conducir se pronuncie con posterioridad a la fecha de expedicién del
nuevo permiso de conduccién carece de incidencia a este respecto, ya que los motivos que
justifican tal medida existian en esa misma fecha (Sentencia de 29 de abril de 2004, Kapper,
C-476/01").

En segundo lugar, en la STJCE (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, Cartesio, As.
C-210/06, el Tribunal se pronuncia sobre la cuestién planteada por una empresa htingara
contra la resolucién que desestimo su peticiéon de inscripcién en el registro mercantil del
traslado de su domicilio a Italia. El Tribunal hace cuatro pronunciamientos en el fallo:

1) Un 6rgano jurisdiccional como el remitente, que conoce de un recurso de apelacién contra
una resolucién dictada por un tribunal competente para la llevanza del registro mercantil que
ha desestimado una peticién de modificacién de una mencién en dicho registro, debe cali-
ficarse de drgano jurisdiccional que ostenta la facultad de formular una peticién de decisién
prejudicial en virtud del articulo 234 del TCE, a pesar de la circunstancia de que ni la resolu-
cion de ese tribunal ni el examen del referido recurso de apelacion por el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente tengan lugar en el contexto de un procedimiento contradictorio.

2) Un o6rgano jurisdiccional como el remitente, cuyas resoluciones dictadas en un litigio
como el litigio principal pueden ser objeto de un recurso de casacién, no puede calificarse
de organo jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de recurso judicial de Derecho
interno, en el sentido del articulo 234.3 del TCE.

3) De existir normas de Derecho nacional relativas al recurso de apelacién contra una resolu-
cién por la que se acuerde una remisién prejudicial, que se caractericen por la circunstancia
de que el asunto principal sigue pendiente en su integridad ante el érgano jurisdiccional
remitente, siendo objeto de una apelacion limitada unicamente la resolucién de remision,
el articulo 234 del TCE, parrafo segundo, debe interpretarse en el sentido de que no puede
cuestionarse la competencia que dicha disposicién del Tratado confiere a todo érgano juris-
diccional nacional de acordar una remisién prejudicial ante el Tribunal de Justicia por la
aplicacion de tales normas que permiten al 6rgano jurisdiccional que conoce de la apelacién
reformar la resolucioén por la que se acuerda plantear una cuestiéon prejudicial ante el Tribunal
de Justicia, dejar sin efecto esa remision prejudicial y ordenar al érgano jurisdiccional que
haya dictado la referida resolucion reanudar el procedimiento de Derecho interno que haya
sido suspendido.

(11) Comentada en el numero 24 de esta revista (julio de 2004), pags. 59 y 73 a 75.




4) Por ultimo, en el estado actual del Derecho comunitario, los articulos 43 y 48 del TCE
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa de un Estado miem-
bro que impida a una sociedad constituida en virtud del Derecho nacional de ese Estado
miembro trasladar su domicilio a otro Estado miembro manteniendo su condicién de socie-
dad regida por el Derecho nacional del Estado miembro segtin cuya legislacién hubiera sido
constituida.

En tercer lugar, la STJCE (Sala Primera) de 22 de diciembre de 2008, Comisién/ Austria,
As.C-161/07, tiene su origen en un recurso por incumplimiento por entender la Comisién
(y confirmar el tribunal) que es contrario al derecho comunitario exigir, como hacia Austria,
para la inscripcion de las sociedades en el registro mercantil a peticién de los nacionales de
los Estados miembros que se adhirieron a la Unién Europea el 1 de mayo de 2004, socios de
una sociedad personalista o socios minoritarios de una sociedad de responsabilidad limitada,
la condicién de auténomos en el servicio austriaco de empleo.

El Tribunal comienza por recordar que el concepto de establecimiento en el sentido del TCE
es un concepto muy amplio, que implica la posibilidad de que un nacional comunitario
participe, de forma estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro distinto
de su Estado de origen, y de que se beneficie de ello, favoreciendo asi la interpenetracién
econdmica y social en el interior de la Comunidad Europea en el ambito de las actividades
por cuenta propia (Sentencia de 14 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia Walter
Stauffer, C-386/04'?).

En segundo lugar, también segtn reiterada jurisprudencia, la libertad de establecimiento
que el articulo 43 del TCE reconoce a los nacionales comunitarios implica para estos ulti-
mos el derecho a acceder a las actividades por cuenta propia y a su ejercicio, asi como a la
creacién y a la gestion de las empresas en idénticas condiciones a las fijadas por la legisla-
cién del Estado miembro de establecimiento para sus propios nacionales (SS de 9 de marzo
de 1999, Centros, C-212/97, y de 14 de diciembre de 2006, Denkavit Internationaal y
Denkavit France, C-170/05). Dicho de otra forma, el articulo 43 del TCE prohibe a cada
Estado miembro prever en su legislacion, para las personas que hagan uso de su libertad de
establecerse en él, condiciones para el ejercicio de sus actividades que sean diferentes de las
fijadas para sus propios nacionales (Sentencia de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia,
C-270/83).

Por ultimo, la STJCE (Sala Primera) de 22 de diciembre de 2008, Comisién/ Austria, As.
C-161/07, declara un incumplimiento por parte de Austria de las obligaciones que le incum-
ben en virtud del articulo 43 del TCE al haber exigido, para la inscripcién de sociedades en
el registro mercantil a peticién de nacionales de los Estados miembros que se adhirieron a la
Unidn Europea el 1 de mayo de 2004, a excepcién de la Republica de Chipre y de la Repu-
blica de Malta, socios de una sociedad personalista o socios minoritarios de una sociedad de
responsabilidad limitada, la determinacién de su condicién de auténomos por el Servicio de
empleo austriaco o la aportacién de una exencion del permiso de trabajo.

(12) Comentada en el nimero 34 de esta revista (enero de 2007), pags. 83 a 85. Vid. también el comentario de Fernando
CASTILLO DE LA TORRE, en la secciéon “Crénica de Jurisprudencia” de la Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim. 27
(enero-abril de 2007), pags. 239 a 292.
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C) Libre circulacion de trabajadores

a) Igualdad de trato

La STJCE de 22 de diciembre de 2008, Stamm, As. C-13/08, resuelve una peticién de deci-
sién prejudicial que tiene por objeto la interpretacién de los articulos 12, apartado 1, 13, apar-
tado 1, y 15, apartado 1, del anexo I del Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre
la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por
otra, firmado en Luxemburgo el 21 de junio de 1999. En concreto se trata de determinar si la
igualdad de trato que se reconoce a favor de los trabajadores auténomos en general es aplicable
también a los “trabajadores fronterizos autonomos”. El trabajador fronterizo auténomo es un
nacional de una Parte Contratante que tiene su residencia en el territorio de una Parte Contra-
tante y que ejerce una actividad por cuenta propia en el territorio de la otra Parte Contratante
volviendo a su domicilio en principio cada dia, o como minimo una vez por semana.

Pues bien, el Tribunal concluye que a los trabajadores fronterizos auténomos es igualmente
aplicable el principio de igualdad de trato.Y es que “el Acuerdo tnicamente distingue a los
trabajadores fronterizos auténomos en un solo articulo y con una finalidad particular, es decir,
para fijar respecto a ellos modalidades mas favorables en materia de derecho de residencia. De
hecho, contrariamente a los demas trabajadores auténomos a que se refiere el articulo 12 del
anexo I del Acuerdo, los trabajadores fronterizos autbnomos no necesitan un permiso de resi-
dencia. Es obvio que las partes del Acuerdo, que han favorecido a los trabajadores fronterizos,
no pueden haber tenido la intencién de perjudicarles en lo que concierne a la aplicabilidad
del principio de igualdad de trato” (apartado 39).

b) Reconocimiento de titulos

La STJCE de 29 de enero de 2009, Consiglio Nazionale degli Ingegneri, As. C-311/06, tiene
por objeto analizar si el Derecho comunitario puede ser invocado para la elusion del examen
de Estado que el ordenamiento italiano prevé para la obtenciéon de la habilitacién para el
ejercicio de la profesion de ingeniero. En el supuesto de hecho que resuelve al sentencia, el
titulo de ingeniero del Sr. Cavallera, ciudadano italiano, fue homologado por el titulo espa-
fol equivalente por el Ministerio de Educacién y Ciencia. Posteriormente, el Sr. Cavallera se
incorpord a un Colegio de Ingenieros espafiol, solicitando después incorporarse al Colegio
de Ingenieros italiano. Pues bien, el Tribunal de Justicia censura dicha practica, en base a la
siguiente argumentacion,

“La Directiva 89/48 pretende suprimir los obstaculos al ejercicio de una profesion en
un Estado miembro distinto del que ha expedido el titulo que acredita las cualificaciones
profesionales de que se trate. De los considerandos primero, tercero y quinto de dicha
Directiva se desprende que un titulo que acredita cualificaciones profesionales no puede
asimilarse a un ‘titulo’, en el sentido de esta misma Directiva, si no existe una adquisicion,
total o parcial, de cualificaciones en el marco del sistema educativo del Estado miembro
que lo expidié. Ademas, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que un titulo facilita el
acceso a una profesion o su ejercicio en la medida en que prueba la posesion de una capa-




citacién adicional (véanse, en este sentido, las Sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus,
C-19/92, Rec. p. I-1663, apartados 18 a 23, y de 9 de septiembre de 2003, Burbaud,
C-285/01, Rec. p. I-8219, apartados 47 a 53).

56. La homologacion espafiola no acredita capacitacion adicional alguna. A este respecto,
ni la homologacién ni la incorporaciéon a uno de los ‘colegios de ingenieros técnicos
industriales’ de Catalufia se basaron en una verificacion de las cualificaciones o de la expe-
riencia profesional adquirida por el Sr. Cavallera.

57. En tales circunstancias, aceptar que pueda invocarse la Directiva 89/48 para conseguir
el acceso en Italia a la profesion regulada de que se trata en el asunto principal supondria
permitir que una persona que solo hubiera obtenido un titulo expedido por ese Estado
miembro, que, en si mismo, no da acceso a dicha profesion regulada, accediera a ésta de
todos modos sin que el titulo de homologacién obtenido en Espafia acredite la adquisicion
de una cualificacién adicional o una experiencia profesional. Tal resultado es contrario al
principio, consagrado por la Directiva 89/48 y establecido en su considerando quinto,
segtn el cual los Estados miembros conservan la facultad de fijar el nivel minimo de cua-
lificacién necesario con el fin de garantizar la calidad de las prestaciones realizadas en sus
respectivos territorios.”

D) Libre circulacion de capitales

a) Ventajas fiscales

La STJCE de 12 de febrero de 2009, Block, As. 67/ 08, analiza si en determinado supuesto
en el que se produce una doble imposicién se ha vulnerado la libre circulacién de capitales.
La Sra. Block, residente en Alemania, hered6 capital mobiliario depositado en instituciones
financieras situadas en Espafa. La mencionada doble imposicion se produce porque que la
Reptblica Federal Alemana opta por someter los créditos de capital al impuesto de sucesiones
aleman cuando el acreedor reside en dicho Estado miembro, mientras que el Reino de Espaiia
somete este tipo de créditos al impuesto de sucesiones espafiol cuando el deudor estd esta-
blecido en dicho Estado miembro. Pues bien, en su sentencia, el Tribunal de Justicia concluye
que en el supuesto no se produce una restriccién a la libre circulacién de capitales, sino el
ejercicio paralelo por parte de dos Estados miembros de su potestad tributaria.Y asi, el Tribu-
nal tiene ocasién de afirmar que

“Debe senialarse, a este respecto, que los convenios para evitar la doble imposicién, como
los previstos en el articulo 293 de la CE, sirven para eliminar o atenuar los efectos nega-
tivos para el funcionamiento del mercado interior que se derivan de la coexistencia de
sistemas tributarios nacionales evocada en el apartado anterior (sentencias, antes citadas,
Kerckhaert y Morres, apartado 21, y Columbus Container Services, apartado 44).

Ahora bien, el Derecho comunitario, en su estado actual y en una situacién como la del
procedimiento principal, no prescribe criterios generales para el reparto de competencias
entre los Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacién de la doble imposicién
dentro de la Comunidad Europea. Exceptuando la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de
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23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices
y filiales de Estados miembros diferentes (DO L 225, p. 6), el Convenio de 23 de julio de
1990 relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios
de empresas asociadas (DO L 225, p. 10) y la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de
junio de 2003, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago
de intereses (DO L 157, p. 38), no se ha adoptado hasta la fecha, en el marco del Derecho
comunitario, ninguna medida de unificaciéon o de armonizacién tendente a eliminar las
situaciones de doble imposicién (véanse las Sentencias, antes citadas, Kerckhaert y Morres,
apartado 22, y Columbus Container Services, apartado 45) [apartados 29 y 30].”

Por su parte, la STJCE de 22 de enero de 2009, As. C-377/07, examina la compatibilidad con
el Derecho comunitario del régimen transitorio que acompafié a una normativa de modifi-
cacion del impuesto de sociedades aleman cuya finalidad era que dicho régimen se adecuase
a Derecho comunitario. Pues bien, el Tribunal concluye que en unas circunstancias como las
que concurren en el asunto principal, en las que una sociedad nacional de capital es titular
de una participacién inferior al 10% en otra sociedad de capital, el articulo 56 de la CE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que una prohibicién de deducir las reduccio-
nes de beneficios vinculadas a dicha participacién entre en vigor para la participacién en
una sociedad extranjera antes que para la participaciéon en una sociedad nacional. Y es que,
en opinion del Tribunal, la diferencia de trato instituida por el régimen transitorio no esta
justificada.

Luts ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis E. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO
JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARIA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

En esta cronica se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional de los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 2009. El Tribunal ha dictado 189 sentencias en 2009, la cifra mas
baja de los tltimos afios: 312 (2000), 240 (2001), 239 (2002), 230 (2003), 255 (2004),
342 (2005), 365 (2006) y 265 (2007). No se han producido novedades en cuanto a la sec-
cién “procesos constitucionales”. Incluimos en esta crénica dos Autos, uno que vuelve sobre
el controvertido tema de la recusacion de los Magistrados del TC y otro sobre las medidas
cautelares en el proceso constitucional. El Tribunal Constitucional no ha dictado ninguna
Sentencia relacionada con la distribucién de competencias.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

En este trimestre el Tribunal no ha resuelto ningtn recurso de inconstitucionalidad.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

No hay doctrina novedosa sobre la cuestion de inconstitucionalidad en las Sentencias dictadas
este trimestre.
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C) Recurso de amparo

a) Admisibilidad de la demanda (articulos 49 y 50 de la LOTC en su redaccion dada
por laLO 6/2007, de 24 de mayo): manifiesta falta de contenido constitucional

El Tribunal Constitucional sélo se ha pronunciado sobre un recurso de amparo planteado
con posterioridad a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC, el
ATC 361/2008, de 10 de noviembre. A pesar de que fue presentado en el Registro General
del Tribunal Constitucional el 17 de octubre de 2007, el Alto Tribunal inadmitié el recurso
de amparo basindose en la “manifiesta falta de contenido constitucional” del ya derogado
articulo 50.1.c) de la LOTC. Por tanto, no hay doctrina novedosa sobre el nuevo tramite de
admisién del recurso de amparo.

b) Recusacién (articulo 80 de la LOTC): Si el numero de Magistrados recusados
impidiera el quérum necesario para la formacion del Pleno del Tribunal
Constitucional, éstos podran formar parte del Pleno

El ATC 351/2008, de 4 de noviembre, inadmite a limine la recusacién formulada contra cinco
Magistrados constitucionales. El 13 de diciembre de 2007 el recurrente plantea recurso de
amparo contra el Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 27 de septiembre de
2007, que desestima el recurso de suplica interpuesto contra su Auto anterior, de 1 de junio
de 2007, que acordd no admitir a tramite y, en consecuencia, archivar la querella formulada
por el recurrente contra la Presidenta de este Tribunal, Excma. Sra. dofla Maria Emilia Casas
Baamonde, por supuesto delito de cohecho (articulo 426 del CP). En la demanda de amparo,
el recurrente solicita la abstenciéon “de los Magistrados amigos de la querellada Sra. Casas
Baamonde (...) que son los mismos a los que se identifica con su grupo afin o denominado
con no mucha propiedad terminoldgica ‘sector progresista’ (...): los Sres. Gay, Tremps (sic),
Aragoén, [la] Sra.Vera (sic) y los demads integrantes del referido grupo o sector”, para garanti-
zar un proceso imparcial. En caso de que éstos no se abstuvieran, la parte final de la demanda
formulaba “recusacién frente a los mismos invocando amistad e interés directo o indirecto en
favorecer a su amiga y compafiera”. El Pleno acepta la abstenciéon de la Presidenta del Tribu-
nal por entender que concurria la causa prevista en el articulo 219.4 de la LOPJ apartandola
definitivamente del procedimiento.

Partiendo de la regla establecida en el articulo 227 de la LOPJ que impide a los recusados for-
mar parte del 6rgano que ha de decidir sobre su recusacion, y excluyendo los casos previstos
por la LOPJ, el Tribunal Constitucional reflexiona sobre la necesidad de “que la aplicacién
del régimen de recusacién y abstencién no conduzca a resultados absurdos o gravemente
perturbadores que impidan al Tribunal Constitucional cumplir con las funciones que tiene
constitucionalmente asignadas por imposibilidad de quedar legalmente conformado” dada la
naturaleza del Tribunal Constitucional, “tnico en su género y que no consiente la sustitucion
de los Magistrados que lo componen” (FJ 1°).

En este sentido, la solicitud de recusacién presentada en la demanda de amparo se dirige
contra cuatro magistrados que, sumada a la abstencién de la Presidenta, impediria constituir




el Pleno del Tribunal con el quérum de dos tercios de Magistrados exigido por la LOTC para
tomar cualquier tipo de decisién (articulo 14 de la LOTC). Por este motivo, el Tribunal Consti-
tucional afirma que “la salvaguarda del ejercicio de su jurisdiccion reclama y justifica al mismo
tiempo que formen parte del Pleno los propios Magistrados recusados”, permitiendo de esta
manera la concurrencia del quérum preciso para la actuacién del Tribunal (ATC 126/2008,
de 14 de mayo).

Por altimo, la recusacién formulada por el demandante de amparo es inadmitida a limine por
carecer de fundamento, requisito imprescindible que ha de contener el escrito de recusacion,
debiendo formularse de manera expresa, concreta y clara una causa de recusacion de las pre-
vistas legalmente, con expresion de los motivos en que se funda y acompafiando un principio
de prueba sobre los mismos (FJ 2°).

c) Suspension cautelar (articulo 56 de la LOTC): Denegacion de la suspension
de ejecucion de la sentencia de ilegalizaciéon de Accién Nacionalista Vasca por
primar en la ponderacién de los derechos concurrentes los principios y valores
democraticos y la proteccion de los derechos fundamentales de terceras personas

El ATC 398/2008, de 22 de diciembre, deniega la suspension de ejecucién de la Sentencia
dictada por la Sala Especial del articulo 61 de la LOPJ del Tribunal Supremo, sobre la ilegali-
zacién del partido politico Eusko Abertzale Ekintza/Accién Nacionalista Vasca (EAE/ANV), de
fecha 22 de septiembre de 2008, solicitada por este mismo partido en el recurso de amparo
presentado contra dicha Sentencia del Tribunal Supremo el dia 3 de noviembre de 2008.

El recurrente solicita la suspensién de dicha sentencia para evitar, en caso de que el amparo
fuera otorgado, los graves e irreparables perjuicios que la citada ilegalizacion ocasionaria, tanto
para el partido mismo como para el proceso de legitimaciéon democratica de las instituciones,
ya que el partido recurrente no podria concurrir a procesos electorales de inmediata celebra-
cion tales como las elecciones al Parlamento Vasco (marzo de 2009) y al Parlamento Europeo
(junio de 2009).

Ante la realidad de estos perjuicios, el Tribunal Constitucional pondera los intereses concurren-
tes y contrapuestos que existen en la suspension de la ejecucién de la Sentencia del Tribunal
Supremo. De esta manera, el Tribunal Constitucional cree necesario llevar a cabo una “atenta
ponderaciéon” de, por un lado, los intereses generales y los derechos fundamentales de terce-
ros y, por otro, del interés particular del demandante de amparo que alega la vulneracién de
sus derechos a la libertad ideolégica, de expresion y de asociacién politica, todo ello sobre el
escenario de que “dicha ejecucién podria ocasionar un menoscabo que frustraria la finalidad
del amparo” planteado (FJ 1°).

El Tribunal Constitucional razona de la misma manera que lo hizo en el ATC 278/2003, de
25 de julio, sobre la ejecucion de la Sentencia de disolucion del partido politico Batasuna. Las
conductas que se han apreciado por la Sala Especial del articulo 61 de la LOPJ del Tribunal
Supremo como realizadas de forma grave, reiterada y sistematica y con base en las cuales ha
adoptado la decisién de ilegalizacién y disolucién del partido politico recurrente, al conside-
rarlas acreditadas tras la apreciacion de la prueba practicada en el proceso, ha de conducir a
que los derechos e intereses del partido politico en la prosecucién de su actividad mientras
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dure la pendencia de este proceso cedan ante el predominante interés ptblico y general en
la preservacion de los principios y valores democraticos y en la defensa y proteccion de los
derechos y libertades fundamentales de terceras personas, que se verian grave y notablemente
afectados, al menos durante la pendencia de este proceso, de accederse ahora a la suspensién
y de no otorgarse después el amparo solicitado, dada la apreciacion de la realidad acaecida
contenida en la resolucién judicial (FJ 4°).

Con base en esta ponderacién, el Tribunal Constitucional deniega la suspensién de ejecucién
solicitada. Sin embargo, para evitar el caracter de irreparabilidad del dafio que pudiera oca-
sionarse si finalmente se otorgara el amparo, el Tribunal Constitucional tiene la intencién de
resolver el recurso de amparo planteado con anterioridad a la celebracién de cualquiera de
los dos procesos electorales alegados, habilitando todos los sabados hasta la resolucion de la
sentencia de amparo para trabajar.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

En este trimestre el Tribunal no ha resuelto ningun conflicto de competencias ni ningn
recurso de inconstitucionalidad.

JAviER GARciA Roca

PABLO SANTOLAYA MACHETTI
RAUL CANOSA USERA
RAFAEL BUSTOS GISBERT
ENCARNA CARMONA CUENCA
ISABEL PERELLO DOMENECH
JoAQUIN BRAGE CAMAZANO
MARiA Diaz CREGO

IGNACIO GARCIA VITORIA
MARIO HERNANDEZ RAMOS

MIGUEL PEREZ-MONEO AGAPITO
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II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:

1. Consideraciones preeliminares. 2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
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del articulo 6. ) ;Interdiccién de la represion penal del insulto a los cargos electos?
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1. CONSIDERACIONES PREELIMINARES

En la presente crénica se pasa revista a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (496 sentencias), Tribunal Constitucional (71) y Tribunal Supremo en los meses de
octubre, noviembre y diciembre de 2008.

Entre la doctrina del TEDH merece la pena destacar la delimitacién de las obligaciones positivas
del Estado con relacién a reclusos enfermos y las diferencias entre la obligacién internacional
de investigar los hechos y la responsabilidad penal (Renolde contra Francia, de 16 de octubre
de 2008). Tiene también interés por la actualidad del tema que plantea, el asunto KU contra
Finlandia, de 2 de diciembre de 2008, sobre las estrictas obligaciones positivas de los Estados
en el control de Internet cuando afecta a la vida privada de menores. Por su parte, Khurshid
Mustafa y Tarzibachi contra Suecia, de 16 de noviembre de 2008, plantea un curioso caso que
puede no estar exento de relevancia practica para las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales de los extranjeros; recibir informacién a través de TV por satélite. Es también
destacable Khandzhov contra Bulgaria, de 6 de noviembre de 2008, en la que parece que el
Tribunal toma la senda de prohibir la sancién penal en los casos de insultos a las autoridades,
dejando, solamente, la via civil para las reclamaciones en este tipo de casos. Por dltimo Viasu
contra Rumania, de 9 de diciembre de 2008, una sentencia de recomendacién legislativa.

Por el contrario son muy pocas las decisiones relevantes del Tribunal Constitucional en el
periodo analizado, a la espera de su decisién sobre el Estatuto de Catalufia. Quiza Ginicamente
pueda hacerse referencia a las STC 183 y 184/2008 que otorgan legitimacion procesal frente
a la expulsion, instada por la Administracion tutelante, a los menores extranjeros y las Asocia-
ciones de Proteccidn, y a un supuesto de presunta discriminaciéon en el régimen de visitas por
la condicién de transexual de la recurrente en la STC 176/2008.

Por ultimo, entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo destaca la STS de 13 de octubre de
2008, que analiza desde el punto de vista de los derechos a la integridad fisica y moral y a la

intimidad domiciliara los ruidos causados por el sobrevuelo de aviones en una urbanizacién
cercana a Barajas.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

En el cuarto trimestre de 2008 el TEDH ha dictado un total de 496 sentencias:

-]
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Entre ellas conviene destacar un amplio grupo de casos en los que se constata malos tratos
policiales y ausencia de investigacién suficiente de los mismos en Rusia, por ejemplo, los
asuntos Samoylov y Belusov, ambos de 2 de octubre de 2008.

Asi como sobre las condiciones, contrarias al articulo 3, de las prisiones en ese pais, por ejem-
plo, en el caso Buzychkin, de 14 de octubre de 2008 y en otros de la Europa del este, como
en Slavcho Kostov contra Bulgaria, de 27 de noviembre de 2008.

También contintian apareciendo violaciones de una pluralidad de derechos por parte de las
autoridades rusas en el contexto de la guerra en Chechenia. Entre ellas quiza tengan mayor
trascendencia, por una parte, Umayeva contra Rusia, de 4 de diciembre de 2008, en la que
se afirma que el uso de la fuerza debe ser proporcionado también en tiempo de guerra, y,
por otra parte, las cuatro condenas a Rusia dictadas el 6 de noviembre, entre ellas, Shaipova
y otros contra Rusia, en las que se establece con claridad que también en esas situaciones es
precisa la suficiente investigacion de la muerte de los ciudadanos.

De las restantes, las mas importantes son las siguientes.

B) Derecho a la vida (articulo 2): Obligaciones positivas del Estado en el supuesto de reclusos enfermos:
El controvertido alcance de la obligacion internacional de investigar los hechos y sus diferencias
con la responsabilidad penal

En varias decisiones el TEDH ha enjuiciado supuestos en los que se ha producido la muerte
en prisiéon de reclusos cuya enfermedad no ha sido suficientemente tenida en cuenta por las
autoridades penitenciarias. En tales supuestos el TEDH ha declarado la responsabilidad del
Estado por las consecuencias producidas y ha concedido satisfacciones pecuniarias a los here-
deros de las victimas. Asi en Renolde contra Francia, de 16 de octubre de 2008, un enfermo
psiquiatrico en cuyo tratamiento no se estudia su posible traslado a un hospital y es aislado en
una celda, causandole primero un trato inhumano y después provocando en alguna medida
que se suicidara en su celda. Circunstancias muy similares se reproducen en Kilavuz contra
Turquia, de 21 de octubre de 2008.

Dentro de este apartado conviene destacar el caso Dzieciak contra Polonia, de 9 de diciem-
bre de 2008, en el que un detenido en situaciéon de prision preventiva sufre varios ataques al
corazén y finalmente muere. El TEDH recuerda que las personas bajo custodia estin en una
posicion vulnerable y las autoridades deben protegerlos, ofreciéndoles la asistencia médica
necesaria, y dando en su caso, tras una investigacion oficial efectiva, una explicacion plausible
de las circunstancias que hubieran ocurrido, mas alla de una duda razonable, y concluye, por
unanimidad, que se ha violado el derecho a la vida en sus aspectos sustantivos, y, por mayoria,
los aspectos procedimentales.

Interesa destacar que un Voto disidente que argumente, en un interesante debate, que no cree
que las autoridades nacionales faltaran a sus obligaciones procedimentales. Una investigacién
puede ser efectiva y no concluir estableciendo la responsabilidad penal de los agentes del Esta-
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do. La responsabilidad criminal se rige por unos principios distintos de los que se aplican a la
responsabilidad internacional derivada del Convenio. Se reprocha a la mayoria haber difumi-
nado esa diferencia, sin embargo, a nuestro entender, la diferencia es bastante formal y podria
no ser realista disociar tanto ambos aspectos, sustantivos y de procedimiento, lo que podria
perjudicar la garantia efectiva del derecho, pero hay que reconocer que el razonamiento de la
minoria estd bien trabado.

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

a) A enfermos en prision

En Uyan contra Turquia (nim. 2), de 21 de octubre de 2008, el TEDH declara la violacién
del articulo 3 del Convenio como consecuencia de las lesiones producidas al recluso durante
su traslado e ingreso en otro centro penitenciario. La condena no se basa tanto en la entidad
de las lesiones cuanto en la desproporcionada violencia empleada para causarlas teniendo en
cuenta el estado de salud del recurrente.

b) Expulsion de extranjero

La STEDHY c. Rusia, de 4 de diciembre de 2008, recoge la jurisprudencia habitual en esta
materia pero, en el caso analizado, el TEDH no considera que Rusia viole el derecho en la
medida en que el expulsado, de nacionalidad china, no habia presentado prueba alguna de
persecucién personal y, a pesar de ser miembro del movimiento Falun Gong, no era un mili-
tante destacado, y la persecucion sélo afectaba a sus miembros mds representativos.

D) Derecho a la libertad y seguridad (articulo 5)

a) Necesidad de control judicial de las detenciones de los solicitantes de asilo

Rashed contra la Republica Checa, de 27 de noviembre de 2008. Al llegar al aeropuerto de
Praga, el recurrente, de nacionalidad egipcia, solicita asilo. Permanece detenido en la zona de
transito entre el 23 de agosto y el 10 de septiembre de 2006, fecha en la que, tras denegarsele
el asilo, es trasladado a un centro de detencién de extranjeros en territorio nacional habilitado
como una extension del aeropuerto. Alli permanece hasta el 28 de abril de 2007 fecha en la
que es repatriado de manera voluntaria a su pais. El recurso contra la denegacién del asilo
se resuelve definitivamente el 16 de mayo de 2007. El recurrente alega que su detencién en
el Centro carece de base legal y que no existe ningtin recurso efectivo frente a ella. La Corte
admite la vulneracion de los articulos 51 y 5.4 fundamentalmente porque no se ha producido
ninguna declaracién judicial sobre la legalidad de la detencién durante los diez meses en los
que ha estado privado de libertad.

b) Detencidn en frontera. Ausencia de informacién y arbitrariedad

En Rusu contra Austria, de 2 de octubre de 2008, se analiza la detencién de una extranjera
por entrada ilegal en Austria. Son dos los aspectos que merece la pena destacar del caso. El
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primero de ellos es la ausencia de informacién inmediata y efectiva de la situacion de la recu-
rrente y los medios legales a su disposicion, derivada de las carencias del folleto informativo
que se le entrega en rumano, lo que provoca una informacién inexacta de los hechos y las
bases legales de la detencién, no siendo interrogada en presencia de un intérprete hasta 10
dias después, lo que implica que la informacion no se le facilito “prontamente” en contra del
mandato del articulo 5.2 del Convenio.

El segundo se refiere a las circunstancias facticas del caso. La recurrente viajaba de vuelta a
su pais. Le roban su pasaporte en Francia y es documentada por las autoridades francesas. Es
detenida al entrar en Austria y, en lugar de conducirla a la frontera, es detenida durante 10
dias. El Tribunal considera que se trata de una detencién no necesaria y arbitraria, contraria
al articulo 5.1.

E) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6)

a) Derecho a un proceso contradictorio. Controversia sobre
la necesidad de la audiencia publica en apelacién en Espatia

Nuestro pais no resulta condenado, por cinco votos a dos, en el caso Bazo Gonzalez contra
Espana, de 16 de diciembre de 2008, de una tacha de violaciéon del derecho a un proceso
contradictorio en un recurso de apelacion en el orden jurisdiccional penal. Pero la opinién
disidente advierte de los riesgos de nuestro modelo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con
argumentos que no parecen desdefiables.

El recurrente fue absuelto en primera instancia de un delito de contrabando de tabaco, razo-
nando el juez que se habia producido la liberalizacién de este tipo de transacciones, por lo
que no podia considerarse la actividad como ilegal. En la apelacién, ninguna de las partes
solicité la celebraciéon de una audiencia putblica y la Audiencia condend al actor a quince
meses de prisiéon por un delito de contrabando en grado de tentativa, estimado errénea la
interpretacién de la ley hecha por el juez a quo.

La Corte Europea analiza el viejo sistema de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo 795)
segun el cual, en apelacién, el recurrente puede pedir la practica de nuevas pruebas o de las
que fueran rechazadas y la Audiencia puede decidir tener una audiencia convocando a las par-
tes solo si la considera necesaria. Y recuerda el nuevo sistema (articulo 791) segtn el cual, si
las alegaciones contienen una proposicién de prueba y se admite la demanda, debe realizarse
siempre una audiencia publica, que igualmente puede solicitarse en los otros casos de oficio
o a instancia de parte. El TEDH concluye que el articulo 6 CEDH no garantiza el derecho a
una audiencia publica en apelacién —si ya la hubo en primera instancia— ni el derecho de
asistir en persona y ser escuchado en esos debates; pero, como contrapartida, si en apelacién,
deben enjuiciarse hechos o asuntos de Derecho nuevos, no puede decidir estas cuestiones
sin apreciar directamente el testimonio de los acusados. En este caso, la Audiencia analizé la
culpabilidad de forma distinta, interpretando la ley de manera diversa que el juez de instancia,
pero sin modificar los hechos declarados probados por aquél. La falta de audiencia no lesioné
el derecho a un proceso equitativo.
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Un Voto disidente argumenta que no se ha interpretado correctamente la jurisprudencia pre-
via (caso Botten contra Noruega) sobre las posibilidades de dictar una sentencia condenato-
ria en apelacion sin citar al acusado en persona, pues esto demanda la posibilidad de que el
condenado hubiera podido defenderse y contestar todos los aspectos de relevancia, incluidos
los juridicos, que llevaron a la condena. Convendria que la doctrina procesalista y penalista
espafiola reflexionara sobre estos extremos.

b) Acceso a los tribunales. Tasas para apelar

En Iordache contra Rumania, de 14 de octubre de 2008, el recurrente alega que se ha vul-
nerado su derecho de acceso a los tribunales al inadmitirse su recurso por no pagar las tasas
de la apelacion, asi como, en cuanto al fondo, su derecho a la vida familiar al no poder ser
revisada la privacién de sus derechos parentales de visita como consecuencia de una condena
penal. La Corte analiza las circunstancias del caso (estancia en prisidn, cuantia relativamente
alta de las tasas de apelacion, derecho material afectado,...) y considera que se ha vulnerado
el articulo 6.1.

¢) Examen de los testigos e igualdad de armas en los procesos

En el caso Mirilashvili contra Rusia, de 11 de diciembre de 2008, se interpretan algunas cues-
tiones de alcance general sobre el derecho a la prueba pertinente que el articulo 6.3.d) parece
referir inicamente a testigo. Esta prueba incluye no sélo testigos, sino también testimonios de
las victimas, de expertos y material probatorio como pueden ser documentos o cintas.

La equidad en el examen de la prueba exige que el testimonio de los testigos de cargo pue-
da ser contradicho y comprobada su credibilidad y relevancia en el caso (cross examination)
mediante su comparecencia en el juicio (no acudieron los testigos ante el tribunal militar por
estar en el extranjero, en Georgia), no bastando con que pudiera efectuarse en otras etapas
mas tempranas del proceso. Si esto no ocurre se sitia a la defensa en una seria desventaja res-
pecto de la acusacién y el valor del testimonio de dichos testigos.

Desde el punto de vista de la doctrina del margen de apreciacion nacional, el TEDH afirma que
no es una cuarta instancia y no puede revisar la relevancia y credibilidad de los testigos, pero
acaba por revisar los hechos ante la falta de un examen contradictorio a los testigos de cargo.

d) Derecho a un juicio justo: la intervencion de jurisdicciones de varios paises
aplicando Derecho internacional no puede impedir la correcta ejecucion
de las sentencias

En Dinu contra Rumania y Francia, de 4 de noviembre de 2008, se plantea el supuesto de
ejecucién de la obligacidn paterna de pagar el mantenimiento de un hijo como consecuencia
de la aplicacién del Convenio de Nueva York regulador de la cuestién. El retraso en la ejecu-
cién de la sentencia dictada en Rumania y ejecutada en Francia no esta, a juicio del TEDH,
justificada y viola el articulo 6.1 del CEDH por lo que condena a ambos Estados. En este caso,
igual que en Carlson contra Suiza, de 6 de noviembre de 2008, se muestra el poco conocido
papel del Tribunal en la aplicacién de normativa internacional que puede conducir a la lesién
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de los derechos contenidos en el Convenio, en este tltimo en concreto con relacién a la inco-
rrecta aplicacion de la Convencién de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro internacio-
nal de nifios, que puede lesionar la vida privada y familiar.

F) Vida privada y familiar (articulo 8)

a) Vida privada de menores y obligaciones positivas de los Estados
en el control de Internet

La STEDH KU c. Finlandia, de 2 de diciembre de 2008, condena a este pais por haber vulne-
rado el derecho a la vida privada de un menor de edad que se produce porque las autoridades
no habrian legislado convenientemente sobre el uso de Internet a fin de sancionar a aquellos
que utilizaran este medio (especialmente andénimo) para atraer a menores de edad y abusar
sexualmente de ellos. El recurrente, de 12 afios de edad, fue objeto de uno de estos actos: todos
sus datos, incluido su e-mail y teléfono, fueron colgados en una pagina de contactos de Internet.
A la vista de éstos, varios pederastas intentaron, sin éxito, contactar con €l. Tras la denuncia de
los hechos, las autoridades finlandesas no fueron capaces de actuar contra la persona que colgd
en la pagina de contactos la informacién, en la medida en que la legislacién de proteccién de
datos del pais impedia facilitar la direccion IP desde la que se hizo, lo que implica un incum-
plimiento de las obligaciones positivas que impone el Convenio.

b) Conservacion indefinida de huellas, muestras bioldgicas
y perfiles de ADN de personas acusadas, pero no condenadas

La STEDH S.y MARPER c. Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008, condena al Reino Unido
por violacion del derecho a la vida privada de dos demandantes, cuyas huellas, perfiles de
ADN y muestras bioldgicas habian sido introducidas en las bases de datos policiales tras haber
sido acusados de un delito de robo y de acoso, respectivamente, y a pesar de no haber sido
condenados por los delitos indicados. El problema juridico se centra en la proporcionalidad
de la medida, y el TEDH sefiala que la legislacion britanica, a diferencia de las de otros Estados
parte, no establecia un tratamiento distinto para menores de edad, personas que no hubieran
sido condenadas por los delitos correspondientes, o que hubieran sido acusadas de delitos
menores. Tampoco se establecia ningtn limite temporal para la conservacién de los datos, ni
mecanismo alguno por el que los afectados pudieran solicitar que éstos fueran borrados de
los archivos policiales. Por todo ello considera que no se preserva un justo equilibrio entre el
interés general y el interés particular.

¢) Vulneracién por insuficiente indemnizacion

Biriuk contra Lituania y Armoniene contra Lituania, ambas de 25 de noviembre de 2008. Se
trata de dos curiosas sentencias sobre las obligaciones positivas de los Estados para proteger la
vida privada de los ciudadanos. Se habria producido vulneracion al prever la normativa litua-
na indemnizaciones muy pequefias incluso en las vulneraciones mas graves de la privacidad
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cometidas por la prensa. En ambos articulos se hacia referencia a su condicién de seroposi-
tivo y a aspectos de su vida sexual. Reciben una indemnizacién cercana a los 3000 euros. En
ambos el Tribunal, por cuatro votos frente a tres, considera vulnerado el articulo 8 y condena
al Estado a pagar 6.500 euros.

d) Derecho a la reputacion

En Petrina contra Rumania, de 14 de octubre de 2008, el Tribunal considera que se ha vul-
nerado el derecho a la reputacién, en cuanto parte de la vida privada, por la falsa informacién
difundida en dos emisiones de television y un peridédico de que el recurrente habia pertene-
cido a la Securitate.

e¢) Inviolabilidad. Registro en un bufete. Necesidad de preservar
la confidencialidad de las relaciones con los clientes

En Mancevschi contra Moldavia, de 7 de octubre de 2008, se considera contraria al articulo 8
una orden de registro al domicilio y bufete de un abogado, por la falta de detalle en la identifi-
cacion de su objetivo, en cuanto al momento en que se debia realizar y, en especial, por la falta
de medidas para garantizar la confidencialidad de las relaciones entre el bufete y sus clientes.

f) Derecho a la inscripcion registral del nombre en la lengua (;o dialecto?)
propia de la persona

En el curioso supuesto resuelto en Giizel Erdagéz contra Turquia, de 21 de octubre de 2008,
una ciudadana recurre la negativa de rectificacién de su nombre en el registro civil. La recu-
rrente era conocida en su entorno familiar y social como G6zel pero los tribunales turcos
consideraron que tal término no era mas que la forma de pronunciacién regional de una
palabra que sélo aparecia en el diccionario turco como Giizel. Para la recurrente esta negativa
era lesiva de su derecho al nombre porque éste, de origen kurdo, habria sido “turquizado”.
En este punto el TEDH reconoce a las autoridades nacionales un amplio margen de aprecia-
cién por lo que se limita a examinar si la legislacién y la practica de los Estados es conforme
al CEDH a partir de la concreta motivacion del tribunal nacional para denegar la solicitud
realizada por la recurrente. Asi, considera que la legislacién turca establece una interdiccién
general de la inscripcién de nombres no recogidos en el diccionario de la lengua turca que
resulta dificilmente compatible con el articulo 8, especialmente dada la diversidad de los ori-
genes lingtisticos de los nombres turcos. Tal legislacién no contiene una regulacién sobre los
diferentes mecanismos para cambiar el nombre, ni ofrece salvaguardas adecuadas contra los
eventuales abusos de las autoridades por lo que considera que no hay una legislaciéon suficien-
temente clara respecto a los motivos para denegar tales rectificaciones en los nombres lo que
se considera una medida que no es necesaria en una sociedad democratica.

G) Libertad de religion (articulo 9 CEDH). Aplicacion en Francia de la doctrina Leyla Sahin:
Uso del velo islamico en la escuela

La STEDH Dogru contra Francia, de 4 de diciembre de 2008, aplica la jurisprudencia sentada
por el TEDH en el asunto Leyla Sahin (Justicia Administrativa, nim. 31) a un supuesto en el que una
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menor de religién islamica que seguia sus estudios en Francia era expulsada de su colegio por
negarse a seguir la asignatura de gimnasia sin el velo islamico. EITEDH se centra en el objetivo
legitimo de la medida y hace referencia al importante margen de apreciaciéon que tenian los
Estados parte a la hora de determinar las relaciones entre el Estado y la Iglesia. La proporcio-
nalidad de la medida sancionadora deriva no solo de la relevancia del principio constitucional
de laicidad, sino también del procedimiento seguido para la imposicién de la sancién y de
que fuera utilizada como Gltimo recurso, una vez que se hubo intentado por otros medios
que la alumna cumpliera con las reglas del centro escolar (en la misma linea: Kervanci contra
Francia, de 4 de diciembre de 2008).

H) Libertad de expresion e informacion (articulo 10)

a) Derecho a recibir informacién sin fronteras
de los inquilinos emigrantes a través de TV por satélite

Un curioso caso que puede no estar exento de relevancia practica para las condiciones de
ejercicio de los derechos fundamentales por los extranjeros es Khurshid Mustafa y Tarziba-
chi contra Suecia, de 16 de diciembre de 2008, en el que un matrimonio de origen iraki,
que habitaba en un apartamento como inquilinos, usaba una antena de TV por satélite que al
parecer ya estaba en la fachada cuando ocuparon la vivienda. El nuevo propietario de la casa
aplicé una clausula del contrato que impedia colocar antenas en el exterior sin su permiso
y desahucié a esos inquilinos. Los recurrentes alegaron que se violaba su derecho a recibir
informacioén sin interferencias y “sin fronteras” (articulo 10 del CEDH), ya que deseaban ver
telediarios e informativos en lenguas arabe y farsi.

La Corte decide que se ha violado esta garantia, puesto que la medida o interferencia no
era necesaria en una sociedad democratica. La informacion deseada por los recurrentes era
accesible sin restricciones de emisién o difusiéon mediante el uso de equipos técnicos. Y las
decisiones tomadas en cuenta por las autoridades nacionales no son suficientes para justifi-
car la interferencia en el derecho, debiendo contemplarse y ponderarse adecuadamente las
expresiones culturales involucradas para una familia de inmigrantes con nifios que deseaban
mantener lazos culturales y lingtisticos con su pais de origen. El propietario invocé su res-
ponsabilidad civil en casos de danos a terceros causados desde el inmueble. Pero el TEDH
rechaza este argumento asi como el margen de apreciacién nacional, entra a revisar plena-
mente los hechos, aqui inseparables del derecho a recibir informacién, y concluye que no
existian riesgos reales a la seguridad del inmueble, derivados de la instalacién de una antena,
como atestigud un ingeniero, y que tampoco existian “particulares aspiraciones estéticas” en
un edificio situado en los suburbios de Estocolmo.

b) Prohibicion de propaganda politica en television

El caso TV Vest As & Rogoland Pensionistparti contra Noruega, de 11 de diciembre de 2008,
revisa la adecuacién al Convenio de la prohibiciéon de propaganda politica en televisién. Un
pequeiio partido regional de Noruega (1’3% de los votos de la nacién) comprd un tiempo
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de anuncios a una televisién, pidiendo el voto. La autoridad reguladora sancioné a la empresa
por violar la ley de radiodifusion que impedia transmitir anuncios sobre opiniones politicas
en television.

La Corte utiliza la recomendacion N° R (99) 15 del Consejo de Europa y hace un examen de
Derecho comparado sobre la muy variada situacién de la regulacién en los Estados miembros.
Admite un amplio margen de apreciaciéon nacional en la materia. El Gobierno demandado
alude a la integridad del proceso democratico y a la necesidad de fortalecer el pluralismo y
esgrime razones como son no reducir la calidad del debate politico, que puede ser distorsio-
nado por grupos financieros poderosos, limitar los gastos de las campaiias electorales... No
obstante, se hace un juicio muy concreto o individualizado del asunto y se concluye que la
medida no era proporcionada, puesto que se trataba de un pequefio partido, que no recibia
atencién alguna en los informativos de la television, y necesitaba conectar con la opinién
publica a través de los medios, siendo acaso los anuncios la inica forma de hacerlo.

¢) La tenencia de publicaciones declaradas prohibidas no puede ser objeto
de sancién penal si no es previsible

En Salihoglu contra Turquia, de 21 de octubre de 2008, el TEDH resuelve el recurso de una
ciudadana turca condenada a una multa como consecuencia del descubrimiento durante un
registro de las oficinas de su asociaciéon de un nimero de un semanario prohibido. El Tribunal
entiende que las érdenes judiciales prohibiéndolo no habian sido dictadas en el marco de
actuaciones judiciales dirigidas contra la recurrente y no habia prueba alguna de que fuera
consciente de tal prohibicion. No podia prever de manera razonable que la tenencia de la
publicacion podria llevar aparejada una sancién penal.

d) Condena por difamacién que, en si misma, vulnera la libertad de expresion.
Encaje forzado de un tema que quiza debio analizarse desde la optica del articulo 6

El asunto Juppala contra Finlandia, de 2 de diciembre de 2008, analiza un curioso caso en el
que el TEDH resuelve, en nuestra opinion de forma poco ortodoxa, una posible vulneracién
de la libertad de expresion derivada de una condena penal por difamacién. La recurrente tras
observar un moratén en su nieto acude al médico para que determine si es como consecuen-
cia de un golpe intencionado, ya que el menor le habia indicado que su padre le habia pegado.
El médico consideré que el dafio podria haberse causado intencionalmente y lo comunicé a
los servicios de protecciéon de menores, que tras la investigaciéon correspondiente considera-
ron el temor infundado. El padre del nifio inicié entonces un procedimiento que acaba con
la condena penal por difamacién de la abuela materna del menor. El TEDH sefialaba que la
recurrente procedi6 de buena fe y siguiendo un procedimiento adecuado a fin de descubrir si
su nieto sufria malos tratos. En la misma linea, se sefialaba que el médico que estudio el caso
considerd la sospecha fundada y que fue él el que se dirigi6 a las autoridades competentes.
Teniendo en cuenta estas circunstancias, el TEDH subrayaba que la ingerencia en la libertad de
expresion de la demandante habia sido desproporcionada.

No deja de ser llamativo, y desde nuestro punto de vista discutible, que el Tribunal haya
encauzado la vulneracién a través de la libertad de expresion. En efecto es muy forzado admi-
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tir que una denuncia de malos tratos es “libertad de expresiéon” y si lo que se considera es que
no debi6é condenarse por difamacién a quien aporta elementos suficientes para la denuncia,
el tema parece tener un encaje mucho mas natural en la tutela judicial efectiva del articulo 6
del Convenio.

e) ;Interdiccion de la represion penal del insulto a los cargos electos?

La actuacion de las autoridades nacionales en Khandzhov contra Bulgaria, de 6 de noviem-
bre de 2008, da lugar a alguna reflexién quiza no prevista en la propia decisién del TEDH. El
asunto bastante sencillo se centraba en la detenciéon irregular de un activista politico como
consecuencia de su campafa en contra del ministro de justicia bajo un lema claramente
insultante (en el que se le denominaba el “mayor idiota del gobierno™). La lesiéon del articulo
5.1y 3 del CEDH se produjo por el evidente hecho de que los actos de los que se le acusaba
no tenian prevista ninguna pena privativa de libertad por lo que su detencién preventiva
durante 72 horas no podia considerarse justificada. Sin embargo, la decisiéon es mds intere-
sante por lo que sostiene, quizd como un obiter dictum, en los tltimos paragrafos de la sentencia
examinando la violacion del articulo 10. Es claro que la sancién no estaba prevista en la ley
por lo que el TEDH podia haberse detenido en este punto, pero se anade a continuacién que
aunque la detencién hubiera sido conforme a la ley habria sido una sancién desproporciona-
da por tratarse del ejercicio de la libertad de expresion frente a la actuacién de las personas
con responsabilidades de gobierno. En fin “la posicién dominante que ocupa el gobierno y
sus miembros hace necesario que ni ellos —ni las autoridades en general— apliquen medidas
encaminadas a la iniciacién de procedimientos penales, y las medidas de detencion preventiva
asociadas, particularmente cuando existen otros medios de réplica” (paragrafo 73). Parece
que, definitivamente, el Tribunal ha tomado la senda de prohibir la sancién penal en los casos
de insultos a las autoridades, dejando solamente la via civil para estos casos.

f) ;Excesiva proteccion del derecho? Excepciones:
el juicio en los medios de comunicaciéon

Como es habitual el TEDH ha conferido una proteccién muy acusada a las informaciones
sobre asuntos de interés general transmitidas a través de los medios de comunicaciéon social.
En algunos de los supuestos resulta, a juicio de los cronistas, una protecciéon excesiva dados
los casos planteados. Tal supuesto se plantea en Godlevsky contra Rusia, de 23 de octubre de
2008. En el primer caso un articulo periodistico con graves acusaciones de corrupcién poli-
cial por complicidad con las mafias vinculadas al narcotrafico en una regién rusa fue objeto
de una leve multa (200 euros para cada policia recurrente) y la obligacién de publicar una
rectificacion puesto que el periodista no pudo probar la verdad de los hechos imputados res-
pecto a los reclamantes (que no eran, a diferencia de otros policias, objeto de investigacién
judicial alguna). EITEDH por el contrario considera que se trat6é de un legitimo ejercicio de la
libertad de informacién en cuanto afectaba a asuntos de interés ptblico. Ademas en el articulo
no se imputaba en concreto a ningtn policia (con nombres y apellidos) el comportamiento
corrupto, sino que se hablaba con cardcter general de “la policia” (por lo que los reclamantes
no tenian por qué haberse dado por aludidos aunque pertenecieran a la policia antinarcoti-
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cos). En fin, dado que el articulo se apoyaba en declaraciones de terceros, en material publico
y en particular en un informe del aumento de las muertes por sobredosis en la regién, el
TEDH entiende que la injerencia en la libertad de expresiéon no era necesaria en una sociedad
democratica.

Como afortunadas excepciones deben destacarse los asuntos Khuzhin y otros contra Rusia,
de 23 de octubre de 2008, y Mihaiu contra Rumania, de 4 de noviembre de 2008. En el
primer supuesto, se considera que la previa intervencion de los policias que investigaron un
crimen en un programa de televisién vertiendo graves acusaciones contra los recurrentes que
fueron, con posterioridad, condenados penalmente asi como la filtracién a los medios de la
foto de la ficha policial de uno de los acusados constituia una violacién de los derechos a la
vida privada (articulo 8) y a la presuncién de inocencia (articulo 6.2) de los recurrentes y
no ejercicio de derecho a la informacién o a la libertad de expresion de los policias. En el
segundo, se avala la sancién impuesta a un periodista por la publicacién de una noticia sin
que hubiera comprobado minimamente su veracidad.

g) Condena por apologia del terrorismo moderada
y por motivos pertinentes y suficientes

En Leroy contra Francia, de 2 de octubre de 2008, se analiza la condena de un ciudadano
vasco-francés al pago de 1.500 euros por apologia del terrorismo por difundir en el semana-
rio abertzale Ekaitza un dibujo que simboliza el atentado del 11 de septiembre de Nueva York
con la leyenda “Lo habiamos sofiado todos, Hamas lo ha hecho”. El tribunal considera que es
una sanciéon moderada e impuesta por motivos pertinentes y suficientes.

1) Libertad de reunion y asociacion (articulo 11)

a) Limitaciones al derecho de manifestacion. Varios casos contrarios al Convenio

Entre los casos presentes en este trimestre con relacién a este derecho merece la pena destacar
Eva Molmar contra Hungria, de 7 de octubre de 2008. Disolucién policial exclusivamente
por falta de notificacién previa. También SAYA y otros contra Turquia, de 7 de octubre de
2008: una disolucién con varios heridos de una manifestacion previamente autorizada, sin
mediar ningtn tipo de aviso, en la que no se habian cometido actos de violencia ni represen-
taba peligro para el orden ptiblico.Y en Sergey Kuznetsov contra Rusia, de 23 de octubre de
2008, se recurre ante el TEDH la multa impuesta como consecuencia de una manifestaciéon
ante un Tribunal Regional. La reunién fue preavisada con 8 dias de antelacién infringiendo
con ello la legislacion que exige que lo sea con 10. La infraccién del plazo no es para el TEDH
determinante para justificar la sanciéon porque la diferencia de dos dias no impedia a la poli-
cia adoptar las medidas necesarias para minimizar los problemas y porque no hubo ninguna
queja durante la manifestacion por impedirse a nadie la entrada en la sede judicial.

Y, sobre todo, PATYI y otros contra Hungria, de 7 de octubre de 2008. Prohibicién de una
pequefia manifestacion (prevista para 20 personas) frente a la residencia privada del Primer
Ministro htingaro un dia 24 de diciembre por la tarde. Es un caso interesante en el que resulta
claro que, a pesar de que la razén de ser de la prohibicion era el desarrollarse frente a la resi-
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dencia del Primer Ministro, sin embargo las autoridades hingaras alegan perturbaciones para
el trafico y para los demads ciudadanos, y son ésas exclusivamente las razones analizadas por
el Tribunal para concluir que la prohibicién vulnera el articulo 11 del Convenio, sin analizar
el problema, subyacente en el caso y de mucho mas interés, de si es posible no autorizar una
manifestacién por el hecho de que se desarrolle frente al domicilio privado de un responsable
gubernamental.

b) Libertad de asociacion: Los trabajadores de los ayuntamientos no pueden ser
considerados personal de la Administracion del Estado a efectos
de las restricciones previstas en el articulo 11 del CEDH

La STEDH DEMIR y BAYKARA c.Turquia, de 12 de noviembre de 2008, resuelve un supues-
to de violacién del articulo 11 del CEDH en su vertiente de libertad sindical. En el asunto
indicado, el TEDH analizaba si la decisién de los tribunales turcos de disolver un sindicato
de funcionarios de Ayuntamiento y de invalidar los convenios colectivos suscritos por éste
con las autoridades locales vulneraba la libertad sindical. El TEDH analizaba, en un primer
momento, si los funcionarios que trabajan para las entidades locales pueden considerarse
incluidos en la condicién de miembros de la Administracién del Estado que recoge el propio
articulo 11 del CEDH. El precepto indicado autoriza a los Estados parte a imponer restriccio-
nes legitimas a la libertad de reunién y asociacién de los miembros de las fuerzas armadas,
de la policia y de la Administracién del Estado y sefiala que esa posibilidad debe entenderse
en términos restrictivos y que no puede extenderse a los funcionarios locales en la medida en
que éstos no forman parte de la Administracién del Estado.

Una vez corroborada la ingerencia, el TEDH analizaba el caracter proporcionado de la medida
y sefialaba que, ademads, el pais afectado habia ratificado distintos textos internacionales por
los que reconocia la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva a sus funciona-
rios. En tales circunstancias, el TEDH sefialaba que las medidas litigiosas no podian conside-
rarse necesarias en una sociedad democratica.

J) Propiedad privada (articulo 1 del Protocolo 1°)

a) Propiedades expoliadas durante el comunismo y cumplimiento por sustitucion
mediante indemnizaciones. Sentencia de recomendacion legislativa

El caso Viasu contra Rumania, de 9 de diciembre de 2008, analiza un supuesto de derecho
al goce pacifico de los bienes (articulo 3 del Protocolo 1°) al que la propia Corte da nivel de
relevancia 1. Se trata de un propietario de terrenos expoliados durante el comunismo, vién-
dose obligado a cederlos a una cooperativa agricola en 1962. Luego estos terrenos fueron a
su vez cedidos a una explotacién minera de propiedad de la regién en 1980. Desaparecido el
régimen comunista en 1989, el actor formul6 una demanda de restitucién de los terrenos,
que le fue rechazada aduciéndose la causa de utilizacién de éstos por parte del Estado. En
1991 una ley, modificada en el afilo 2000, finalmente, previé unas indemnizaciones para los
beneficiarios de decisiones de restitucién que no pudieran ser satisfechas en todo o en parte.

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




Es interesante que el TEDH acude como parametro de referencia a la Resolucién Res (2004)
3 del Comité de Ministros del Consejo de Europa en la que se invita a la Corte a que, cuando
el constante andlisis de violaciones del Convenio revele un problema estructural y su fuente,
identifique el asunto y ayude a encontrar una solucién tanto a los Estados como a las institu-
ciones del Consejo de Europa (Comité de Ministros, Asamblea parlamentaria, Secretaria Gene-
ral, Comisario de Derechos Humanos). Asimismo se invoca la Recomendacién del Comité
de Ministros REC (2004) 5 sobre la mejora de los recursos internos, para rebajar la carga
de trabajo del TEDH, que recomienda a los Estados miembros examinar la efectividad de sus
propios recursos, siguiendo las sentencias de la Corte que aborden asuntos repetitivos.

Parece que estas recomendaciones suponen una curiosa invitaciéon a que el TEDH realice
“sentencias de recomendacion legislativa”, que no son extrafias en otros contextos Como son
las jurisdicciones constitucionales.Y aqui el TEDH afronta el reto y subraya que la ley nacio-
nal no define con precisién el momento en que nacen las indemnizaciones ni su cuantia ni
la forma de pago ni la obligacion de sustituir mediante una indemnizacion la restitucion de
los terrenos en si mismos; todo lo cual se ha visto agravado por la situacién de constantes
cambios legislativos —se califica de “actividad normativa superabundante”— que han creado
un clima de inseguridad juridica. En consecuencia, se viola la garantia del articulo 1 del P1
por la falta de un equilibrio adecuado entre el interés general y la proteccién del derecho
de propiedad.

b) La confiscacion del dinero en frontera por no declararlo no esta justificada
una vez ha sido impuesta la sancién pertinente

En el curioso caso de Ismailov contra Rusia, de 6 de noviembre de 2008, el TEDH acepta la
reclamacion de un ciudadano azeri detenido en la frontera rusa con cerca de 18.000 dolares
procedentes de la venta de una casa en su pais de origen. Habia declarado la posesién de 48
dolares. Es sancionado con una multa y las autoridades no le devolvieron el dinero confisca-
do. El Tribunal considera que dada la ausencia de antecedentes y las circunstancias del caso
no resulta justificado mantener la confiscacion, por lo que ordena el pago al recurrente de la
cantidad de 25.000 euros. Cantidad que sorprende sobremanera al juez disidente que, no sin
cierta razén, se escandaliza ante el hecho de que se premie con esa cantidad a quien ilegal-
mente introduce 18.000 dolares declarando 48.

K) Derecho a elecciones libres (articulo 3 del Protocolo 1°).
Restriccion del Derecho de sufragio pasivo por doble nacionalidad

En el asunto Tanase y Chirtoaca contra Moldavia, de 18 de noviembre de 2008, el TEDH
constata la violacién del derecho derivada de la modificaciéon de la legislaciéon electoral a fin
de impedir el acceso al Parlamento a los moldavos con doble nacionalidad. La medida no
se considera proporcionada porque Moldavia acababa de abrir la posibilidad de tener doble
nacionalidad a sus propios nacionales sin referirse a la limitaciéon del sufragio; por ser contra-
ria a la Convenciéon Europea sobre la Nacionalidad, de la que era parte Moldavia y, finalmente,
porque las autoridades podian lograr por medios menos intrusitos, por ejemplo, exigiendo
un juramento, el objetivo perseguido: asegurar la fidelidad de los parlamentarios.
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3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Igualdad (articulo 14). Supuesta vulneracion de la prohibicion de discriminacion
por transexualidad/condicion sexual en régimen de visitas

La STC 176/2008, de 22 de diciembre, deniega un recurso de amparo sobre supuesta vulne-
racion del derecho a no ser discriminado por ser transexual en relacion a la dréstica restric-
cién judicial del régimen de visitas a su hijo, efectuada a peticién de su mujer.

El TC destaca que la condicién de transexual, a pesar de no constar expresamente en el lis-
tado del articulo 14 de la CE, es indudablemente una circunstancia incluida en la clausula
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, que ha constituido un motivo
de profunda discriminacién normativa y social a lo largo de la historia y que se encuentra
expresamente prevista en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (articulo 13) y en
la Carta Europea de Derechos Fundamentales (articulo 21.1) Se observa en este punto una
asimilacién por el TC de los conceptos de orientaciéon sexual y transexualidad, categorias que
no son equivalentes.

Por otra parte, la sentencia alude al derecho a la comunicacién del progenitor con el hijo
como un derecho basico de ambos, recogido tanto en el Derecho interno (articulo 94 del
CC), como en el Internacional sobre proteccién de menores, integrado en nuestro ordena-
miento ex articulo 10.2 de la CE y por remisién expresa de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, sobre protecciéon juridica del menor (articulo 3).Tal derecho habra de respetarse salvo
que por razon del interés del menor se acuerde otra cosa.

EITC concluye que cualquier restricciéon o suspensién de derechos del progenitor cuya ratio
decidendi sea su orientacion sexual o transexualidad supondria una diferenciaciéon discrimina-
toria contraria al articulo 14 de la CE, y que cualquier decision restrictiva en este sentido que
recaiga sobre un progenitor transexual debe aparecer expresa y exhaustivamente justificada.
Sin embargo, considera que las sentencias objeto de amparo no justifican su decisiéon en la
condicion de transexual del recurrente sino en la “inestabilidad emocional coyuntural del
recurrente”, decretada por el informe pericial psicolégico y en el riesgo relevante para la
integridad psiquica y desarrollo de la personalidad del menor que dicho estado emocional
supone, dada su edad (seis afios) y su etapa evolutiva, y concluye que ha sido el interés supe-
rior del menor la ratio decidendi, por lo que desestima el amparo.

B) Derecho de reunion y manifestacion (articulo 21). Manifestaciones en periodo electoral. Sélo pueden
prohibirse cuando existan razones fundadas para creer que tenga por finalidad la captacion de sufragios

La STC 170/2008, de 15 de diciembre, resuelve el recurso de amparo interpuesto contra
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia por la que se habia desestimado
el recurso contra la Resolucion de 23 de octubre de 2006 de la Junta Electoral Provincial de
Barcelona que habia desautorizado la manifestaciéon convocada por varios sindicatos y asocia-
ciones de Policia de Catalufia reivindicando mejoras laborales, al entender la Junta Electoral
que, dada la proximidad de un proceso electoral, la manifestacién podia incidir en él.
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El TC comienza recordando su propia doctrina sobre el derecho de reunién reconocido en
el articulo 21 de la CE y los limites a éste y en relacién a los procesos electorales, el TC ha
manifestado que “sélo en casos muy extremos cabra admitir la posibilidad de que un mensaje
tenga capacidad suficiente para forzar o desviar la voluntad de los electores, dado el caracter
intimo de la decisién del voto y los medios legales existentes para garantizar la libertad del
sufragio” (STC 136/1999). Aflade ahora el TC que no cabe duda de que las opiniones vertidas
con ocasion de una manifestacién pueden llegar a influir en el ciudadano, pero dicha situa-
cién sélo puede ser contemplada como una mera sospecha o una simple posibilidad. Por ello,
s6lo cuando se aporten “razones fundadas” sobre el cardcter electoral de la manifestacién, es
decir, cuando su finalidad sea la captacion de sufragios (articulo 50.3 de la LOREG), podra
desautorizarse ésta con base en dicho motivo, concluyendo que, de lo contrario, se podria
llegar al absurdo de que durante la campaiia electoral estuvieran absolutamente prohibidas
todas las manifestaciones.

C) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24)

a) Denegacion de legitimacion activa a una empresa para impugnar un pliego
de condiciones de un concurso por no haber participado en éste

STC 119/2008, de 13 de octubre. La empresa recurrente impugné un pliego de condicio-
nes de un concurso publico municipal para adjudicacién de servicio de aguas. Se inadmite el
recurso por falta de legitimidad activa al no haber participado en el referido concurso. El TC
considera que dicha resolucién no ponderd otras circunstancias como el dato muy relevante de
que habia sido la concesionaria anterior, y que su interés en la impugnacién estaba justificado
en conseguir la nulidad y poder participar en otro concurso con un pliego de condiciones que
se ajustara a Derecho, y por ello es una interpretacién rigorista y desproporcionada.

La STC 144/2008, de 10 de noviembre, se refiere a un supuesto andlogo. La recurrente
habia alegado que el concurso publico era ad hoc, con una convocatoria hecha en términos
deliberadamente imprecisos, para evitar la participaciéon de empresas distintas de la que, a la
postre, result6é adjudicataria. La recurrente no habia impugnado las bases de la convocatoria
ni participado en él, no obstante, al concurrir una hipétesis de “nulidad radical conforme a la
legislaciéon aplicable”, se declara vulnerado el derecho de acceso a la jurisdiccion.

b) Repatriacion de menores de edad. Legitimacion de los propios menores
y de las Asociaciones de Proteccion

STC 183/2008, de 22 de diciembre. Se trata de un menor de edad (17 afos), legalmente
tutelado por una Comunidad Auténoma, que insté la repatriaciéon de aquél. El menor impug-
no esa decision, pero el érgano judicial de apelacién inadmitio el recurso por carecer el recu-
rrente de capacidad procesal y no tener competencia el juzgado de instancia para suplir ese
defecto a través del nombramiento de defensor judicial.

EITC estima que esta interpretacién es contraria al principio pro actione, pues al no reconocer
capacidad procesal directa, ni permitir su suplencia mediante el nombramiento de defensor
judicial, ni tampoco permitir la subsanacién del nombramiento, se impide “de manera defini-
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tiva a un menor, con capacidad y madurez suficiente, instar el control judicial de una decisién
administrativa, como era la de su repatriacién, que afectaba de una manera muy directa a su
vida y esfera personal, lesionando de esa manera su derecho de acceso a la jurisdiccién”.

Enla STC 184/2008, de 22 de diciembre (Sala Primera), por otro lado, se examina el amparo
interpuesto por una asociaciéon que habia impugnado la resolucién de repatriacién conjun-
tamente con el menor y a la que en apelacion por el Tribunal competente se le denegd que
tuviera legitimacién activa por no tener interés legitimo. El TC aprecia que ello contraria el
derecho de acceso a la jurisdiccion, pues entre los fines estatutarios de la asociacién estaba la
integracion y promocién de personas marginadas, especialmente menores y jovenes, inclu-
yendo el ejercicio de acciones judiciales en defensa de sus derechos y libertades fundamen-
tales y, siendo el afectado por la resolucién combatida un menor extranjero, la sentencia de
apelacion es excesivamente rigorista.

D) Libertad sindical (articulo 28.1 de la CE): Naturaleza de sindicato de las asociaciones
y federaciones fundadas al amparo de la Ley 19/1977

La STC 152/2008, de 17 de noviembre, resuelve el recurso de amparo interpuesto por la
Federacién de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Administracion Civil del Estado
(Fedeca) contra el Laudo arbitral de 15 de marzo de 2007 y la Sentencia judicial confirmato-
ria que anularon la decisiéon de la Mesa Electoral Coordinadora del Ministerio de Economia
y Hacienda de proclamacién de las candidaturas presentadas por Fedeca en las elecciones
sindicales generales del mencionado Ministerio. Las resoluciones recurridas estimaron que la
citada Federacion era una asociacién profesional constituida para la defensa de los intereses
de las asociaciones que la configuraban, pero no era un sindicato al no cumplir los requisitos
de caracter subjetivo y objetivo precisos para ello.

La Federacion recurrente consideraba que se habian vulnerado sus derechos a la igualdad
(articulo 14 de la CE) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de la CE) vy, en especial, su
derecho a la libertad sindical (articulo 28.1 de la CE). Alegaba que, con anterioridad a la apro-
baciéon de la CE, la constitucion de sindicatos se amparaba en la Ley 19/1977, de Asociacién
Sindical, derogada por la LO 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS). Aducia,
asimismo, que de la Ley 19/1977, del Real Decreto 873/1977 que la desarrollaba y del Real
Decreto 1522/1977, que permitié la aplicacién de ambas a los funcionarios publicos, se
extrae la conclusion de que a los sindicatos se les calificaba como “asociaciones profesionales”
y que esa denominacién no desvirtuaba su propia naturaleza sindical.

El TC se centra en la posible vulneracion de la libertad sindical (articulo 28.1 de la CE) y
afirma que lo que se discute en el caso es la falta de reconocimiento judicial del caracter sin-
dical de la Federacion recurrente, siendo la negacién de su derecho a la presentacién de su
candidatura en el proceso electoral cuestionado una mera consecuencia de la negacién de su
condicién de sindicato y de su legitimacién para ejercer uno de los derechos que constituyen
manifestacion basica de la libertad sindical.

EITC examina cada uno de los argumentos utilizados por la Sentencia recurrida para negar
la naturaleza de sindicato de la Federacion recurrente, otorgando en definitiva el amparo por
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vulneracién de la libertad sindical. Para el TC no puede establecerse una contraposicion entre
asociacion y sindicato, pues la relacién que existe entre ambos es una relaciéon de género y
especie. El sindicato no seria sino una manifestacion asociativa con relevancia constitucional.
Frente a los argumentos basados en la forma federativa y la imposibilidad para cualquier
trabajador de afiliarse a ella, el TC recuerda que el articulo 28.1 de la CE prevé expresamente
“el derecho de los sindicatos a formar confederaciones”, sin que tampoco puede negarse su
derecho a la libertad sindical por la circunstancia de representar y defender Gnicamente los
intereses profesionales de los funcionarios, ya que no existe ningtin impedimento constitu-
cional o legal para constituir sindicatos en los que la afiliacién atienda a las cualificaciones
profesionales, especialidades laborales o profesionales de los trabajadores.

4. TRIBUNAL SUPREMO

R) Nacionalidad y extranjeria (articulos 11y 13)
a) Nacionalidad y buena conducta. Diligencias penales sin apertura de juicio oral

En la STS de 19 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso, Ponente: Sr. Diez-Picazo Gimé-
nez, se analiza el recurso del Abogado del Estado frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional
que declara el derecho del recurrente a la nacionalidad espafiola. Considera el Tribunal Supremo
que el tnico motivo invocado para rechazar la solicitud de nacionalidad ha de rechazarse pues
consiste en la tramitacién de diligencias penales por estafa y delito contra los derechos de los
trabajadores, pues se tratd de un hecho aislado y no fue suficiente para la apertura de juicio oral
y no es obstaculo insalvable para considerar satisfecho el requisito de la “buena conducta civica”
siempre que se desprendan del expediente otros datos de caracter positivo que lo justifiquen.

b) Derecho de asilo y prueba indiciaria

En la STS de 11 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso, Ponente: Sr. De Oro-Pulido
y Lopez, se impugna la Sentencia de la Secciéon 1* de la Audiencia Nacional que confirma la
denegacién del derecho de asilo al recurrente de origen kurdo. El Tribunal Supremo valora
nuevamente las circunstancias concurrentes en el demandante que aleg6 sufrir persecucion en
su pais de origen por la implicacién de familiares directos en movimientos politicos y sociales
de oposicion de la minoria kurda. La Sala considera el dato de que a dos de los familiares se
les reconocié el derecho de asilo en Francia y también por Sentencia de la Audiencia Nacional
que devino firme en que se considera acreditada la vinculacién de los familiares del actor con
el movimiento kurdo en Turquia. Da por cierta la implicacion relevante del circulo familiar del
demandante en dichas actividades hasta el punto de tener que huir de Turquia lo que coincide
con los informes sobre la situacién del pais, sin que frente a dichos datos puedan prevalecer los
meros reparos de la instruccion sobre supuestas contradicciones en los relatos del actor.

B) Derecho a la integridad fisica y moral y a la intimidad domiciliaria (articulos 15 y 18 de la CE):
Ruidos causados por el sobrevuelo de aviones

La STS de 13 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso, Ponente: Sr. Lucas Murillo de la
Cueva, estima un recurso de casacion en tutela de los derechos fundamentales a la vida, la

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

integridad fisica y moral y a la intimidad domiciliaria (articulos 15y 18.1y 2 de la CE) de 346
vecinos del aeropuerto de Barajas. La Sentencia de instancia habia desestimado el recurso por
no apreciar, con arreglo a los criterios de la STC 119/2001, que el nivel de ruido causado por
los aviones reuniese la frecuencia, duracion e intensidad necesaria para atribuirle la lesion de
los derechos a la integridad fisica y a la intimidad domiciliaria, tras valorar la prueba aportada
consistente en la medicién durante varios dias y puntos de la ciudad en horario diurno del
ruido causado por el sobrevuelo de los aviones que se disponian a aterrizar.

Sin embargo el TS estima la tesis de los recurrentes sobre la vulneracion de su derecho a la
intimidad domiciliaria, aunque no la lesion a la integridad fisica y moral pues no se aporta
prueba suficiente de que los actores hayan padecido trastornos en su salud que hayan com-
prometido su integridad fisica o moral.

Sobre las infracciones de los derechos a la intimidad domiciliaria o del derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad en el domicilio, afirma que el ruido es el elemento desencadenante
de las vulneraciones alegadas. La Sentencia de instancia sigue las pautas de la STC 119/2001
segtin la cual, para que los ruidos fueran determinantes de la infraccién del articulo 18.1
CE han de ser prolongados, insoportables y evitables; sin embargo el TEDH (caso Moreno
Gémez) en su Sentencia de 16 de noviembre de 2004 considera que hubo efectivamente
una lesion del articulo 8 del Convenio no corregida por el TC, entendiendo muy formalista la
exigencia de prueba sobre los niveles de ruido dentro de las viviendas cuando las autoridades
municipales habian declarado la zona en que se encuentra acisticamente saturada.

EITS parte de los hechos que se recogen en la Sentencia como los miles de aviones que sobre-
volaron la ciudad Santo Domingo, la baja altura, la frecuencia de sobrevuelos, ... y a partir de
esos mismos datos llega a la conclusion contraria al valorarlos con arreglo a la doctrina del
caso Moreno Gomez, esto es, evitando enfoques indebidamente formalistas. Considera que
las mediciones son efectivamente representativas de la situacion padecida por los actores, que
el sobrevuelo ha sido prolongado en medida suficiente y que la situacién no era totalmente
inevitable al reconocerse que hay rutas de aproximacién al aeropuerto que no incluyen el
sobrevuelo de la ciudad y la entrada en funcionamiento de nuevas pistas reduciria la frecuen-
cia de la utilizacién en las condiciones descritas.

Por todo ello se considera infringido el derecho de los recurrentes a su intimidad domiciliaria
y a desarrollar libremente su personalidad, se estima parcialmente el recurso, lo que comporta
la declaracién de la vulneraciéon del derecho fundamental por falta de accién de la Administra-
cidén para evitar ese resultado y se fija una indemnizacién de 6.000 euros a cada recurrente.

C) Derecho al honor (articulo 18.1)

a) La difusion del contenido de una sentencia no vulnera el derecho al honor
si se hace de forma neutra, entre un circulo de personas razonable
y siempre que tenga interés

La STS de 22 de diciembre de 2008, Sala Civil (recurso 192/2003), analiza en qué circuns-
tancias puede violar el derecho al honor de una de las partes de un litigio que la otra parte
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haga publico el contenido de la sentencia que lo puso fin. Segtin el TS, en aquellos supuestos
en que un derecho fundamental pueda ser vulnerado por la difusion del contenido de una
sentencia procederd la ponderacién del interés particular y el interés general, asociado al
principio de publicidad de las actuaciones judiciales. En esa ponderacién debera ser tenido
en cuenta el hecho de que el contenido de la sentencia haya sido difundido de forma neutra;
el interés que pueda tener la persona que haga ptblica la decision; la extensién del circulo
de personas entre quienes se difunda el contenido de la sentencia, y, finalmente, el modo
en que tal difusion se produzca. En el supuesto concreto, considera que no se habia violado
el derecho al honor ya que la parte demandada, que tenia especial interés en el contenido
del litigio porque se referia a la legalidad del negocio que regentaba, se habia limitado a
difundir el contenido de una sentencia que le era favorable entre sus allegados y sus clientes
(regentaba un negocio), a través de unas octavillas que recogian el texto literal de la decisién
judicial.

b) Deber de informacién y derecho al honor:
;puede violar el derecho al honor la omision de una informacion?

La STS de 12 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 841/2005), plantea un supues-
to de colisién entre el derecho al honor y la libertad de informacién un tanto curioso en la
medida en que la violacién del primero se habria producido porque el medio informativo
omiti6 la publicacion de una noticia. La parte demandante era una empresa a la que se habia
investigado por posible comisién de un delito contra el medioambiente. La denuncia presen-
tada fue ampliamente recogida por el medio informativo que, sin embargo, no informé de
que se habia procedido al archivo de las diligencias previas.

EITS sefialaba que esta omisién no vulneré el derecho al honor por cuanto el medio informa-
tivo no tuvo conocimiento de que se habia producido el sobreseimiento hasta que se publico
en otro medio; habia transcurrido un periodo importante de tiempo entre la noticia inicial
y el auto de sobreseimiento y, por tanto, habia perdido interés informativo, lo que pudo
impulsar legitimamente al medio a considerar que criterios de oportunidad periodistica y
econdmica iban en contra de la publicacion.

D) Derecho a la intimidad (articulo 18.1). Especial proteccion de los menores de edad

La STS de 22 de octubre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 446/2005) y la STS de 23
de octubre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 2071/2005), resuelven sendos supuestos de
colision entre el derecho a la intimidad de dos menores de edad y la libertad de informa-
cién, que se habria producido en ambos casos tras la publicacién de una noticia en la que
se resefiaba la muerte del padre de las menores en un asalto a su casa y la agresion sexual
que habria sufrido una de ellas. Recuerda el TS que, a pesar de que, segtn la jurisprudencia
constitucional, la libertad de informacién debe prevalecer sobre el derecho a la intimidad
siempre que la informacién sea veraz y de interés pablico, en el caso de los menores de edad,
el TC ha otorgado una suerte de superproteccion al derecho fundamental, de modo que toda
informacién que afecte a la intimidad de menores de edad debe ser considerada contraria al
derecho, independientemente del interés ptblico y la veracidad de la noticia, si los menores
son identificables.
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E) Derecho a la propia imagen (articulo 18.1)

a) Publicacion de una imagen relacionada con un reportaje veraz y de interés publico

La STS de 10 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 2900/2003), resuelve un
supuesto de colisién del derecho a la propia imagen y la libertad de informacién que presenta
algunos trazos caracteristicos. La imagen litigiosa se insertaba en un reportaje sobre la rela-
cién extramatrimonial que mantenia un personaje publico que fue considerado de relevancia
publica y veraz, y su publicacién fue consentida por la pareja del afectado. A pesar de que se
realizd sin el consentimiento del interesado, el TS considera que no se habia producido una
violacién del derecho a la propia imagen, en la medida en que el conjunto del reportaje habia
sido considerado constitucionalmente legitimo desde el punto de vista del derecho al honor
y el derecho a la intimidad y no cabe hacer un pronunciamiento diferenciado en relacién con
el derecho a la propia imagen.

b) Derecho a la propia imagen de personajes publicos e interpretaciéon
de la nocién de “lugares abiertos al publico”

EI TS ha resuelto en el trimestre analizado varios supuestos de colisién entre el derecho a la
propia imagen y la libertad de informacién en los que el afectado era un personaje publico
que se encontraba en un momento mas o menos intimo cuando fue fotografiado y cuya ima-
gen fue conseguida de forma subrepticia y publicada sin su consentimiento. A pesar de ello,
el fallo del Tribunal ha sido distinto debido a las circunstancias concretas en que se encontraba
la persona afectada, al caracter mas o menos frecuentado del lugar en el que fue fotografiada
y a la supuesta intencién de la persona de buscar un lugar alejado en el que desenvolverse
libremente lejos de la curiosidad ajena.

En ese sentido, la STS de 18 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 1669/2003),
fotografia inconsentida de una modelo en top less. EI TS considera que no se producido vio-
lacion del derecho en la medida en que la modelo era un personaje de evidente proyeccién
publica y se encontraba en un lugar ptblico muy concurrido (una playa) en una situacién
que no podia considerarse estrictamente privada o familiar.

Sin embargo la STS de 28 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 29/2004), y la
STS de 24 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 2013/2002), resolvian en un
sentido diametralmente distinto al encontrarse los personajes publicos en una playa publica,
pero de dificil acceso y poco frecuentada, constando asi su voluntad de alejarse del ojo curio-
so del gran publico.

En la STS de 13 de noviembre de 2008, Sala de lo Civil (recurso 1739/2006), la decision del
Alto Tribunal iba en la misma linea, estimando vulnerado el derecho fundamental a la propia
imagen en un asunto en el que un personaje de relevancia publica habia sido fotografiado
manteniendo relaciones sexuales en su coche. E1 TS considerd que la informacion correspon-
diente carecia de relevancia publica y que las fotografias publicadas fueron tomadas mientras
el afectado se encontraba en un momento intimo y en un lugar privado (el coche personal
estacionado en plena calle, aunque en un lugar un poco apartado).
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F) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1). Legitimacion de Asociacion que representa intereses
municipales en procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general y derecho de audiencia

En la STS de 17 de diciembre de 2008, Ponente: Sr. Peces Morate, se estima el recurso de
casacion promovido por la Asociacion de municipios afectados por Centrales Nucleares por
cuanto no se le concedid tramite de audiencia en el procedimiento de elaboracion y aproba-
cién de los Planes Directores correspondientes a los Planes de Emergencia Nuclear Exteriores
a las Centrales Nucleares.

EITS rechaza la causa de inadmisibilidad de falta de legitimacién de la asociacion recurrente
por cuanto los Municipios integrados en la asociacién son precisamente los que tienen parte
de su término municipal en un circulo de 10 Kilémetros con centro en una central nuclear a
quienes no se puede negar la condicion de afectados por los Planes Directores impugnados,
rechazando, ademas, la alegacion del Abogado del Estado sobre la suficiente audiencia de la
Asociacion a través del informe de la Comisién de Proteccion Civil.

G) Derecho a la educacion (articulo 27 de la CE)
a) Bilingiiismo

STS de 12 de diciembre de 2008, Sala de lo Civil, Ponente: Sr. Menénedez Pérez. Impugna-
ci6on de la Resolucion de la Consellera del Departament d’Ensenyement de la Generalidad.
El TS] de Catalufia en atencién a lo dispuesto en el numero 2 del articulo 21 de la Ley del
Parlamento de Catalufia 1/1998, de politica lingtiistica que garantiza el derecho de los nifios
a recibir la primera enseflanza en su lengua habitual, ya sea catalan o castellano, estima el
recurso por considerar procedente la reclamacién de los actores, padres o tutores de menores
para que en la preinscripcion en la primera ensefianza para el curso 2000-2001 se les pre-
gunte en formulario oficial destinado al efecto la lengua habitual de los nifios, sea el catalan,
el castellano o ambas, antes del inicio del periodo de matriculacién. EITS rechaza los motivos
de casacién y confirma la interpretacién de la Sala de instancia.

b) Asignatura optativa a la enseflanza religiosa

STS de 9 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso, Ponente: Sr. Antonio Marti Gar-
cia. Impugnacién directa por Izquierda Republicana del Real Decreto 1631/2006, de 29 de
diciembre, por el que se establecen las ensefianzas minimas de la Educacién Secundaria Obli-
gatoria, alegando vulneracién de los principios de igualdad y no discriminacién del articulo
14 de la CE, del principio de libertad ideolégica y religiosa, de legalidad y seguridad juridica
de los articulos 16.1 y 9.3 de la CE.

EITS examina la aducida vulneracién del principio de igualdad acudiendo a la propia doctrina
de la Sala contenida entre otras en la Sentencia de 31 de enero de 1997 que declara que “es
evidente que las actividades alternativas no seria necesario programarlas si no fuera preciso
que los poderes ptblicos estuvieran obligados constitucionalmente a atender a la enseflanza
religiosa en los términos indicados” y en la Sentencia de 1 de abril de 1998 en que se mani-
fiesta que “en el supuesto de que no se les impusiera unas actividades alternativas ello supon-
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dria una penalizacién de la religién y un motivo disuasorio en contra de ella pues se dejaria
a los alumnos que no opten por ninguna enseflanza religiosa en una situacién ventajosa res-
pecto de aquéllos pues evidentemente tendrian menos horas de clase y menos actividades a
realizar con la posibilidad de dedicar esas horas a juego y ocio lo que atraeria a la mayoria de
los alumnos a no optar por ninguna clase de religién de lo cual se desprende que no existe la
discriminacién descrita por los recurrentes”.

Se rechaza de igual modo la vulneracion de los articulos 27.2 y 16.3 de la CE, y ello por
cuanto, de una parte, junto al cardcter no confesional del Estado la CE garantiza la libertad
ideologica, religiosa y de culto recordando el contenido del articulo 16.3 de la CE y, en la
misma linea, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa. De otra parte, por
cuanto los apartados impugnados no hacen sino recoger los Acuerdos entre el Estado Espafiol
y la Santa Sede, asi como los suscritos con otras confesiones, por tanto la via de impugnacién
seria la impugnacién de dichos Acuerdos. Por dltimo, recuerda la Sentencia del TC de 15 de
tebrero de 2007 que declara “el derecho de libertad religiosa y el principio de neutralidad
religiosa del Estado implican que la imparticién de la ensefianza religiosa asumida por el Esta-
do en el marco de su deber de cooperaciéon con las confesiones religiosas se realicen por las
personas que las confesiones consideren cualificadas para ello y con el contenido dogmatico
por ellas decidido”.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Ley. A) Reserva de Ley en materia penal y sancionadora

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del Tri-
bunal Supremo hasta la referencia Id Cendoj 28079130042008100570-STS 6410/2008. La
jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta la STC 31/2009, de 29 de enero.
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2. LEY
R) Reserva de Ley en materia penal y sancionadora (articulo 25.1 de la CE)

a) No vulnera el derecho a la legalidad penal la subsuncién razonable
y previsible de una conducta en un tipo penal

En la STC 145/2008, de 10 de noviembre, se plantea la posible vulneracion del derecho
a la legalidad penal (articulo 25.1 de la CE) de una serie de resoluciones judiciales, que se
impugnan alegando que habian realizado una interpretaciéon extensiva in malam partem de un
delito contra la hacienda ptblica. A juicio del Tribunal, la argumentacién utilizada en las
resoluciones judiciales impugnadas para calificar la conducta desarrollada por los condena-
dos como un negocio simulado y subsumirla dentro del delito contra la hacienda publica,
no puede tildarse de irrazonable y por ello imprevisible para los destinatarios de la norma
penal o constitutivo de una creacién judicial del delito. En consecuencia, el Tribunal deniega
el amparo solicitado.

b) La garantia material de lex certa —que protege el derecho a la legalidad penal-
abarca el derecho a no ser sancionado en aplicacién de una disposicion imprecisa

En la STC 181/2008, de 22 de diciembre, se resuelve el recurso interpuesto contra la impo-
siciéon de una sancién, con vulneracién del derecho a la legalidad penal. El demandante de
amparo fue sancionado con una multa por la comision de una infraccién grave tipificada en
el articulo 37.c) de la Ley del Parlamento de Canarias 11/1994, de 26 de julio, de ordenacién
sanitaria de Canarias, consistente en la realizacion de ciertas intervenciones quirﬁrgicas sin
poseer el titulo de médico especialista en Cirugia Plastica y Reparadora que exige para las
mismas el Real Decreto 127/1984, de 11 de enero, por el que se regula la formacién médica
especializada y la obtencién del titulo de médico. La vulneracién del derecho a la legalidad
penal se justifica por parte del demandante en el insuficiente rango de la norma finalmente
aplicada, su falta de concrecién suficiente, y la interpretaciéon irrazonable que de ella han rea-
lizado la Administracion y el Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

El Tribunal Constitucional afirma que forma parte del derecho a la legalidad sancionadora
tanto la garantia de tipicidad de la conducta sancionada como la garantia de la determinacién
de la norma sancionadora aplicada. El articulo 25.1 de la CE exige “no solo la sujecién de la
jurisdiccion sancionadora a los dictados de las leyes que describen ilicitos e imponen sancio-
nes, sino la sujecién estricta, impidiendo la sanciéon de comportamientos no previstos en la
norma correspondiente pero similares a los que si contempla”; “la garantia material de lex certa
integra asimismo el derecho a no ser sancionado en aplicacién de una disposicién imprecisa,
por lo que el déficit de taxatividad (...) encuentra un cauce idéneo en el recurso de amparo”
(STC 283/2006, de 9 de octubre, FJ 6°).

El Tribunal reitera en esta sentencia su doctrina relativa al hecho de que no afecta al derecho
a la legalidad sancionadora, la falta de rango que ex articulo 36 de la CE pueda tener la norma
que integre los tipos de intrusismo profesional. En la STC 283/2006 ya se aclard que se trata




de una “cuestién que, por si misma, es ajena al derecho fundamental concernido, por cuanto
el mero hecho de que la norma de complemento aplicada para integrar la ley penal en blanco
carezca de rango legal no incide en las garantias que acoge el articulo 25.1 de la CE. Baste
recordar, a estos efectos, que, como reiteradamente hemos afirmado, ‘la reserva de ley que
rige para las disposiciones penales no excluye la posibilidad de que éstas tengan remisiones a
los reglamentos administrativos’ (STC 120/1998, de 15 de junio, FJ 3°; en igual sentido, SSTC
24/2004, de 24 de febrero, FJ 3°; 34/2005, de 17 de febrero, FJ 3°)” (FJ 5°).

El recurrente alega que se ha vulnerado el derecho a la legalidad penal por el caracter incons-
titucionalmente impreciso de la regulacién que tipifica la conducta infractora. Esta infraccién
se produce por la norma que deriva del articulo 37.c) de la Ley canaria 11/1994, de 26 de
julio, de ordenacién sanitaria de Canarias junto con el Real Decreto 127/1984, de 11 de
enero, por el que se regula la formacién médica especializada y la obtencién del titulo de
médico especialista, que es con el que la Administracién integra la remisién de la norma
legal. A juicio del Tribunal, la integracién de estos dos textos en el precepto sancionador no
alcanza a configurar un tipo de infraccién suficientemente determinado pues “el citado Real
Decreto no recoge un elenco de las actividades médicas que habrian de corresponder a cada
una de las especialidades, limitindose a formular con caracter genérico, en su articulo 1, la
obligatoriedad de obtener el titulo de médico especialista para ejercer la profesiéon con dicho
caracter” (STC 283/2006, FJ 7°).

En conclusién el Tribunal entiende que la norma finalmente aplicada no expresa con la deter-
minacién constitucionalmente requerida en qué consistia la infraccién (intrusismo en el
ambito de la cirugia plastica y reparadora) por la que se le sancion¢ al recurrente, que debe
por ello ser ahora amparado.

En la STC 16272008, de 15 de diciembre, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Zaragoza respecto
al articulo 31.3.a) de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria, que dispone que [“Son
infracciones leves las siguientes: (...) a) El incumplimiento de cualquier otra prescripcién
reglamentaria no incluida en los apartados anteriores”], por posible vulneracion del articulo
25.1 de la CE.

El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del precepto cuestionado. Justifica
esta declaracion de inconstitucionalidad en que para definir las infracciones que sanciona
como leves, se limita a remitirse a las prescripciones reglamentarias que no estén incluidas
en los apartados anteriores, que son los que tipifican las infracciones muy graves (apartado 1
del articulo 31) y graves (apartado 2). Esta practica normativa esta prohibida por el articulo
25.1 de la CE en cuanto que, aunque el precepto sancionador ostente rango de ley, no con-
tiene los elementos esenciales de la conducta antijuridica, con lo que permite una regulacién
reglamentaria independiente, no sometida, siquiera en sus lineas fundamentales, a la volun-
tad de los representantes de los ciudadanos, en degradacion de “la garantia esencial que el
principio de reserva de ley entrafia” (FJ 2°). Para el Tribunal Constitucional, la pura remisién
a los reglamentos y la que supone la existencia de otras infracciones, dificulta de tal modo
el conocimiento de lo prohibido —al exigir la busqueda de los reglamentos aplicables y de
las normas que en ellos establecen obligaciones— que permite afirmar ya desde la norma de
remisién que no queda salvaguardado suficientemente el valor de la seguridad juridica al que
sirve la proclamacién del articulo 25.1 de la CE (FJ 2°).
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c) El principio de non bis in idem forma parte de las garantias integrantes
del principio a la legalidad penal que regula el articulo 25.1 de la CE

Enla STC 1/2009, de 12 de enero, se resuelve el recurso de amparo interpuesto, entre otros
fundamentos, por la posible vulneracion del articulo 25.1 CE, al haber sido condenado el
recurrente como autor de un delito contra la seguridad del trafico y de un delito de des-
obediencia grave. El fundamento de la argumentacién relativa a la vulneracion del articulo
25.1 de la CE se centra en que la sentencia impugnada ha infringido el principio de non bis
in idem.

En este caso, sin embargo, no concurre la identidad de autor, hecho y fundamento juridico de
las dos infracciones (ya sean penales o administrativas) que exige la vulneracién del indicado
principio. El hecho sancionado en el articulo 379 del CP consiste en conducir un vehiculo a
motor o un ciclomotor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, mientras que el delito tipi-
ficado en el articulo 380 del CP sanciona la negativa a someterse a pruebas legalmente esta-
blecidas para la comprobacién de que se conduce bajo la influencia de bebidas alcohdlicas. La
disimilitud de las conductas tipicas resefiadas excluye, a juicio del Tribunal Constitucional, la
vulneracién del principio non bis in idem.

3. REGLAMENTO
R) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) El tramite de audiencia no obliga a oir a todas las asociaciones
u organizaciones con interés en la elaboracion de la norma

La STS de 26 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuar-
ta, Id Cendoj 28079130042008100570-STS 6410/2008, resuelve el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Asociacién Colectivo Moucho de A Coruia, la Asociacién
preSOS Galiza y la Asociacién Comité AntiSIDA de Santiago. El objeto de impugnacién es
el RD 1169/2003, aprobado por el Consejo de Ministros que modifica el Anexo I del RD
197171999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y
calificacién del grado de minusvalia. Las recurrentes consideran que el Real Decreto debia
declararse nulo de pleno Derecho por vulnerar los articulos 9, 24, 97 y 105 de la Constitu-
cion. El principio de legalidad (articulo 9 de la CE) se entiende vulnerado al interpretar que
el Real Decreto supone una revision retroactiva de actos declarativos de derechos. El principio
de interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9 de la CE) se considera igualmente violado por
la ausencia de justificacion de los criterios cuantitativos de valoracion de la minusvalia asocia-
da al VIH. El derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la CE) también se considera
infringido porque el expediente estd incompleto, generando indefensién. Y, finalmente, se
entiende vulnerado el tramite de audiencia publica [articulo 105.c) de la CE], puesto que
las demandantes entienden que debieron ser oidas en la elaboracién del Real Decreto al ser
asociaciones privadas con interés directo sobre el asunto que regulaba la norma.




Las supuestas vulneraciones del principio de legalidad y del derecho a la tutela judicial efectiva
se rechazan por el Tribunal. La primera vulneracién no se atribuye al Real Decreto impugna-
do, sino al Real Decreto 1791/1999, que no es objeto del recurso.Y en cuanto a la violacién
del articulo 24 de la CE por falta de completitud del expediente, sefiala el Tribunal que no
puede entenderse que el expediente no esté completo por aludir a documentos que no se
recogen en €l (FFJ] 5°y 6°).

Sobre la vulneraciéon del principio de interdiccion de la arbitrariedad por la modificaciéon de
los baremos, afirma el Tribunal que no puede considerarse que la introducciéon de nuevos
criterios sea arbitraria, desproporcionada o productora de inseguridad juridica. Simplemente
se realizd una nueva valoracion de circunstancias por un Comité de expertos, sin que las ale-
gaciones realizadas por las demandantes aporten criterios claros para descalificar los nuevos
baremos (FJ 6°).

Por ultimo, con respecto al tramite de audiencia, el Tribunal afirma que no se ha vulnerado.
Senala que para la elaboraciéon del Real Decreto impugnado se credé mediante Orden del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 12 de junio de 2001 una Comisién de Segui-
miento de la Valoracion del Grado de Minusvalia como 6rgano competente para estudiar los
problemas que presentan los baremos y para proponer las modificaciones precisas. Dicha
Comisién estaba compuesta por representantes de todas la Administraciones competentes en
el reconocimiento de situaciones de minusvalia. Ademas, en concreto, para la apreciacién de
las minusvalias de las personas con SIDA/VIH, se constituy6é un grupo de trabajo en el que
se integraban expertos de las Comunidades Auténomas, de la Universidad, del Plan Nacional
sobre el SIDA y del Comité Espafiol de Representantes de Minusvalidos (CERMI). Las pro-
puestas surgidas de este grupo se tuvieron en cuenta para la elaboracién del Real Decreto.
Por tanto, puede concluirse que se oyo efectivamente a las organizaciones representativas de
afectados por el SIDA, cumpliendo con la obligacion legal contenida en el articulo 24 de la
Ley del Gobierno. El tramite de audiencia no consiste en la obligacién de oir a cuantas asocia-
ciones privadas puedan estar interesadas en la norma que se elabora. Basta con garantizar que
se ha oido a representaciones u organizaciones que agrupan y representan los intereses de los
ciudadanos afectados, como sucedi6 en el caso del Real Decreto impugnado (FJ 5°). Con base
en estos argumentos, se desestima el recurso interpuesto.

b) Limites al ejercicio de la potestad reglamentaria: procedimiento de elaboracion,
principio de interdiccion de la arbitrariedad y respeto a la Ley

En su STS de 11 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Sexta, Id Cendoj 28079130062008100399-STS 5851/2008, el Tribunal Supremo resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por un particular contra el Real Decreto
45/2007, de 19 de enero, por el que se modifica el Reglamento de organizacién y régimen
del Notariado aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944. El demandante solicitaba la
declaracién de nulidad global del Real Decreto y, subsidiariamente, la nulidad de determina-
dos preceptos (articulo 1.17, 18, 19, 22, 25, 30, 68, 84, 93,100, 179, 187,207,211, 212,
214; articulo 2; Disposicién Adicional Unica; Disposicion Final Primera, y Disposicion Final
Segunda, apartado dos). La declaracién de nulidad global del Real Decreto se apoyaba —segtin
el demandante— en la vulneracién del articulo 108 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), debido a la ausencia de informe por parte del Consejo General del Poder Judicial.
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Sefala el recurrente que la propia Direccién General de los Registros y del Notariado solicit6
en dos ocasiones la emision de dicho informe —el 10 de mayo de 2006 y el 7 de junio de
2006— y que debe considerarse preceptivo, ya que todos los aspectos relativos al notariado
y a la fe ptblica notarial tienen incidencia general en las normas procesales, afectando a la
aspectos juridico-constitucionales de tutela.

En relacién con esta alegacién, el Tribunal invoca el criterio empleado para resolver supues-
tos similares en situaciones precedentes. En concreto, en la Sentencia de la misma Sala de 8
de junio de 2004, que entendi6é que “segln se desprende del tenor literal del mencionado
articulo 108.1.e), tiene cardcter preceptivo, y asi lo ha sefialado esta Sala en las Sentencias de
2 y 10 de febrero de 2000, de tal forma que su omisiéon comporta la nulidad radical de la
norma respecto de la cual se haya producido el defecto”. Ahora bien, matiza el Tribunal que la
nulidad no se extiende a la totalidad de la disposicién general, sino sélo a los preceptos cuyo
contenido determina la necesidad del informe, delimitando el alcance de la infraccién formal
denunciada. Conforme a este criterio, entiende la Sala que el Real Decreto impugnado no
incide en las normas procesales ni en los aspectos juridico-constitucionales de la tutela. Para
probarlo acude a su Exposiciéon de Motivos, donde se agrupa el contenido del Real Decreto
en tres bloques: estatuto del notario, como funcionario publico; formas documentales y pres-
tacién de la funcién publica notarial y organizacién corporativa del Notariado. Ahora bien,
el Tribunal no descarta que algin precepto concreto pueda afectar a aspectos sefialados en el
articulo 108.1.e) de la LOPJ, pero entiende que para llevar a cabo esa valoracion el deman-
dante deberia haber identificado y justificado su existencia (FJ 1°).

Desestimada la pretensién de nulidad global, el Tribunal analiza pormenorizadamente el ajus-
te a Derecho de cada uno de los preceptos impugnados. En este sentido, estima las alegacio-
nes referidas al articulo 1.211 del Real Decreto que reforma el articulo 340 del Reglamento
notarial, asi como del articulo 1.215 del Real Decreto que modifica el articulo 344.A.11 del
Decreto de 1944.

a) El articulo 340 —conforme a su nueva redaccién— establecia que el Consejo General del
Notariado: “Igualmente, podra crear la unidad especializada prevista en el articulo 17.6 de la
Ley del Notariado a los efectos de colaborar eficazmente con las Administraciones Pablicas, y
especialmente, con las autoridades judiciales, administrativas y policiales competentes en lo
relativo a la lucha contra el fraude tributario pudiendo a estos efectos recabar del notario la
informacién y datos precisos. Creada dicha unidad el notario le prestard auxilio en el ejercicio
de sus funciones, debiendo facilitar a dicha unidad especializada cualquier informacién que
ésta les requiera para el ejercicio de su funcién de examen”. Entiende el recurrente que de
este modo se habilitaba al Consejo para crear esa unidad atribuyendo a la misma la facultad de
imponer a los Notarios la obligacién de facilitarle cualquier informacién que les sea requeri-
da para el ejercicio de su funcién de examen.Y que dicha obligaciéon no viene impuesta por
la Ley, entendiendo que la misma limitacién objetiva que afecta a la propia Administracién
—reconocida en el articulo 17.3 de la Ley del Notariado— debe afectar a la unidad creada por el
Consejo para colaborar con aquélla. Esta argumentacién se admite por el Tribunal, que decla-
ra la nulidad de este aspecto del precepto, en cuanto que permite a la unidad especializada
recabar del notario directamente y al margen del correspondiente indice informatizado, datos
y cualquier informacién, e impone al mismo el deber de remitirlos, extralimitindose de la
habilitacién contenida en el articulo 17.3 de la Ley del Notariado (FJ 11°).




b) Por otro lado, el articulo 1.215 del Real Decreto preveia el establecimiento de compensa-
ciones institucionales para determinados cargos del Consejo General del Notariado con el fin
de garantizar su debida dedicacién a sus obligaciones corporativas. Entiende el Tribunal que
la indefinicién de la férmula empleada permitia interpretar la regulacién como una forma de
retribucién del cargo, prohibida por el articulo 318 del Reglamento de 2 de junio de 1944.
Asi que anula el precepto con base en el principio de interdiccion de la arbitrariedad, que
impide que el contenido de la norma sea incongruente o contradictorio con la realidad que se
pretende regular, con la naturaleza de las cosas o las esencias de las instituciones (FJ 13°).

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 7 de octubre de 2008, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion Sexta, Id Cendoj 28079130062008100374-STS 5586/2008;
28079130062008100373-STS 5585/2008; 28079130062008100363-STS 5574/2008;
28079130062008100355-STS 5385/2008; 28079130062008100377-STS 5589/2008;
28079130062008100375-STS 5587/2008; 28079130062008100366-STS 5577/2008;
28079130062008100362-STS 5573/2008; de 14 de octubre de 2008, Id Cendoj
28079130062008100371-STS 5583/2008; 28079130062008100368-STS 5579/2008;
28079130062008100365-STS 5576/2008; 28079130062008100364-STS 5575/2008;
28079130062008100357-STS 5394/2008; 28079130062008100376-STS 5588/2008;
28079130062008100372-STS 5584/2008; 28079130062008100369-STS 5580/2008;
28079130062008100367-STS 5578/2008; de 4 de noviembre de 2008, Id Cendoj
28079130062008100393-STS 5660/2008 y 28079130062008100394-STS 5661/2008;
y de 11 de noviembre de 2008, Id Cendoj 28079130062008100403-STS 5855/2008;
28079130062008100402-STS 5854/2008; 28079130062008100401-STS 5853/2008;
28079130062008100400-STS 5852/2008.

4. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad

a) No vulnera el principio de igualdad favorecer la representacion institucional
de las organizaciones sindicales mads representativas

En la STS de 19 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuar-
ta, Id Cendoj 28079130042008100567-STS 6287/2008, se resuelve el recurso de casacién
interpuesto por la Unién Sindical Obrera de La Rioja contra la Sentencia de la Seccién Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de La Rioja de 2 de marzo de 2006,
que desestim6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la recurrente contra el
articulo 3.5 del Decreto 24/2005, de 31 de marzo, de la Consejeria de Presidencia y Accién
Exterior que cre6 el Consejo de Formacion Profesional de La Rioja y que confirmé su confor-
midad a Derecho. El motivo del recurso de casacién se apoya en la vulneracién de los articulos
7, 14 y 28.1 de la Constitucién. En especial, pone el acento en la vulneracién del principio
de igualdad (articulo 14 de la CE) al incluir dentro del Consejo a la asociacién sindical mas
representativa, excluyendo a la recurrente.

El Tribunal Supremo rechaza esta alegaciéon conforme a la jurisprudencia constitucional.
Entiende que “es posible introducir diferencias entre los Sindicatos para asegurar la efectivi-
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dad de la actividad que se les encomienda, pero siempre que se haga con arreglo a criterios de
objetividad, adecuacién, razonabilidad y proporcionalidad y el concepto de mayor represen-
tatividad es un criterio objetivo constitucionalmente valido”.Y junto a ello aflade que “entre
las funciones y prerrogativas atribuidas con exclusividad a los sindicatos mds representativos
se admiten los supuestos de representacion institucional ante 6rganos administrativos™. La
inclusion de esa diferenciacion es conforme a la Ley Organica 11/1985, de Libertad Sindical,
que en su articulo 6.1 admite que las organizaciones mas representativas poseen “una singu-
lar posicién juridica a efectos, tanto de participacién institucional como de accién sindical”.
De modo que el distinto trato introducido en el Decreto es conforme a Derecho (FJ 4°).

En el mismo sentido, la STS de 19 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién Cuarta, Id Cendoj 28079130042008100569-STS 6409/2008.

b) Vulneracion del derecho a la igualdad en el acceso a las funciones publicas:
s6lo cuando la infraccion de la legalidad implique a su vez una vulneraciéon
de la igualdad cabe entender que se ha vulnerado el derecho que reconoce
el articulo 23.2 de la CE

Las SSTC 154/2008,155/2008, 157/2008, todas de 24 de noviembre, relativas al principio
de igualdad en el acceso a las funciones publicas se remiten a la STC 87/2008, JA, nam. 42,
pag. 112. Los antecedentes facticos de estos recursos asi como las invocaciones de derechos
fundamentales realizadas por los recurrentes son coincidentes con los que dieron lugar a la
STC 87/2008, de 21 de julio, en la que se desestimé el recurso de amparo interpuesto por
otro de los aspirantes en el mismo concurso-oposicién realizado para acceder al Centro de
Formacion de la Guardia Civil para acceso a la escala ejecutiva.

En estas sentencias el TC considera que no se ha vulnerado ningtn derecho fundamental de
los recurrentes. El Tribunal precisa que el articulo 23.2 de la CE no consagra un derecho al
cumplimiento estricto de la legalidad en el acceso a las funciones publicas. S6lo cuando la
infraccién de las normas o bases reguladoras del proceso selectivo implique a su vez una
vulneracién de la igualdad entre los participantes cabe entender que se ha vulnerado esta
dimensién interna y mas especifica del derecho que reconoce el articulo 23.2 de la CE.

¢) La prevision de cupos o cuotas para hombres y mujeres para la composicion
de 6rganos administrativos no infringe el principio de igualdad ante la Ley

Enla STC 1372009, de 12 de enero, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpues-
to contra la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres. En concreto se impugnan los articulos 3.7 (parrafo segundo) y 20.4.b), 5,6y 7,y
la Disposicion Final Segunda (apartado 2), por vulneracion del principio de igualdad ante la
ley. A juicio de los recurrentes los preceptos impugnados incurren en infraccién de los articu-
los 14, 23.2 y 103.3 de la CE, alegando que con la previsién de cupos o cuotas para hombres
y mujeres para la composicién de érganos administrativos, el legislador autonémico, ademas
de vulnerar el articulo 14 de la CE, ha afectado directamente al contenido esencial del derecho
de acceso a la funciéon puablica (articulo 23.2 de la CE).




El parrafo segundo del articulo 3.7 de la Ley impugnada prescribe que, “a los efectos” de la
Ley 4/2005, “se considera que existe una representacion equilibrada en los érganos admi-
nistrativos pluripersonales cuando los dos sexos estan representados al menos al 40%”. El
articulo 20.6 dispone que, “a los efectos” de los apartados 4 y 5 del mismo articulo 20, “se
considera que existe una representacion equilibrada cuando en los tribunales, jurados u 6rga-
nos afines de mds de cuatro miembros cada sexo estd representado al menos al 40%. En el
resto, cuando los dos sexos estén representados”.

La prevision incluida en el articulo 20.7 se limita a disponer que los érganos administrati-
vos llamados a adoptar las medidas de promocién de la igualdad previstas en los restantes
apartados del mismo articulo 20 deberan “establecer indicadores que permitan realizar la
evaluacion del grado de cumplimiento y de la efectividad de [tales] medidas ... de cara a la
consecucién del objetivo de eliminar las desigualdades y promover la igualdad de mujeres y
hombres”.

Los apartados 4 y 5 del articulo 20 establecen la exigencia de una representacién minima en
distintos 6rganos administrativos del 40% para cada sexo, en virtud de su referencia al con-
cepto de “representacion equilibrada” definido en los articulos 3.7 y 20.6 de la misma Ley.

Para los recurrentes, “la proporcionalidad de los preceptos impugnados brilla por su ausencia,
instaldindose en la mera oportunidad politica”, pues la promocién de la mujer, pudiendo con-
seguirse por medio de los procedimientos establecidos en otros muchos preceptos de la Ley,
no puede alcanzarse fijando cuotas en 6rganos en los que el género es absolutamente ajeno a
la toma de decisiones y en los cuales el mérito y la capacidad son los criterios que garantizan
la correcta seleccién de quienes hayan de valorar, escoger, calificar o decidir.

Para el TC, en lo que se refiere a los que vayan a tomar parte en esos procesos selectivos como
aspirantes a la funcién publica o a la promocién funcionarial, lo determinante en relacién con
el derecho que a ellos les asiste ex articulo 23.2 de la CE es que quienes integren los tribunales
de seleccion retinan las condiciones de mérito y capacidad exigidas por el articulo 103.3 de
la CE (SSTC 215/1991, de 14 de noviembre, y 174/1996, de 11 de noviembre). Tales condi-
ciones constituyen el presupuesto mismo establecido en ambos preceptos para la operatividad
de la medida de promocién de la igualdad arbitrada por el legislador, pues en ambos casos
se especifica que los hombres y mujeres que, en la proporcion sefalada, integren los érganos
administrativos en cuestion han de contar con “la capacitacién, competencia y preparacion
adecuada”. En el caso del articulo 31.3 de la Ley de la funcion publica vasca se prevé, ademads,
la eventualidad de que el porcentaje establecido para alcanzar una representacién equilibrada
de ambos sexos pueda excepcionarse si “se justifi[ca] debidamente su no pertinencia”, lo que
con perfecta naturalidad es aplicable al supuesto de que no pueda darse debida satisfacciéon al
requisito inexcusable del mérito y la competencia que han de concurrir en los miembros de
los 6rganos administrativos, sea cual sea su sexo. En parecidos términos, y en relacién con los
apartados 2, 4 y 5 del articulo 20, el articulo 20.8 de la Ley 4/2005 permite excepcionar su
cumplimiento por causa justificada.

ElTribunal entiende que “en todo caso la medida adoptada, cifrada en la representacién equi-
librada de ambos sexos y, en consecuencia, dispensando a hombres y mujeres el mismo tra-
tamiento y operando siempre desde el presupuesto de la capacidad y el mérito suficientes de
unos y otras, resulta conforme con el mandato constitucional de promociéon de la igualdad
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efectiva contenido en el articulo 9.2 de la CE (STC 12/2008, de 29 de enero), al que el legis-
lador autonémico ha querido hacer justicia, como explica en la Exposicién de Motivos de la
Ley 4/2005 (apartado II), mediante la aplicacién en los ultimos anos de planes de accion positiva
que han facilitado la implantacion y el desarrollo de las politicas de igualdad en los tres niveles de la Administracion
plblica vasca con efectos muy notables, aun cuando no es menos cierto que todavia queda un trabajo impor-
tante por hacer para conseguir que la igualdad de mujeres y hombres sea un objetivo estratégico y prioritario por parte de
todos los poderes y administraciones pablicas vascas, siendo voluntad de la Ley incidir también en dicha cuestion,
entre otras medidas, a través de las acordadas en el conjunto de los preceptos que ahora nos
ocupan”. Sobre esta cuestiéon vid. STC 12/2008, de 29 de enero, JA, num. 39.

d) Derecho a no ser discriminado por razéon de la orientacion sexual

Enla STC 176/2008, de 22 de diciembre, se resuelve el recurso de amparo presentado frente
a las Sentencias de la Audiencia Provincial y de un Juzgado de Primera Instancia de Lugo que,
en un litigio de separacién matrimonial, modificaron el régimen de visitas a su hijo menor
de edad. El recurrente alega que la restriccion de las visitas se ha producido como conse-
cuencia de su condicién de transexual por lo que entiende que se ha vulnerado su derecho
a no ser discriminado por razén de la orientacién sexual amparado por el articulo 14 de la
Constitucién.

La jurisprudencia constitucional no admite que pueda ser constitucionalmente admisible pre-
sumir la existencia de un riesgo de alteracién efectiva de la personalidad del menor por el
mero hecho de la orientacion sexual de uno u otro de sus progenitores. Ello implica que la
adopcién de una decision judicial consistente en suprimir, suspender o limitar el derecho
de comunicacién de los padres con sus hijos menores con fundamento, de forma principal
o exclusiva, en la transexualidad del padre o de la madre, deba calificarse como una medida
discriminatoria proscrita por el articulo 14 de la CE.

En este caso el Tribunal Constitucional entiende que no se ha producido dicha vulneracién
dado que la restriccién temporal de los derechos de visita del padre transexual a su hijo no
se debe a su condicién, sino que se justifica con pruebas periciales psicoldgicas sobre riesgos
relevantes para su hijo menor de edad.

ElTribunal argumenta que el interés superior del nifio opera como contrapeso de los derechos
de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la pro-
porcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio
de alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus
relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad
del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente al interés de éste. En estos
casos se produce un juicio de ponderaciéon que debe constar expresamente en la resolucién
judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder
calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada.

El Tribunal afirma que los razonamientos de las Sentencias impugnadas por la via del recurso
de amparo permiten llegar a la conclusién de que la decisién de restringir el régimen de visi-




tas del recurrente acordado inicialmente ha sido adoptada por los érganos judiciales teniendo
en cuenta el interés genuino y prevalente del menor, ponderandolo con el de sus progenito-
res, y sin que se advierta que tal decisién haya resultado influida, como pretende el recurrente
por un supuesto prejuicio de los érganos judiciales ante el dato de la transexualidad del padre.
En consecuencia, se desestima el amparo solicitado.

e) Requisitos para apreciar la vulneracion del derecho
a la igualdad en la aplicacién de la ley

En la STC 160/2008, de 2 de diciembre, se plantea la vulneracién del principio de igual-
dad en la aplicacién de la ley en un caso de responsabilidad patrimonial. De acuerdo con la
demanda de amparo, la lesién del derecho fundamental se habria producido por el cambio
sin justificacion del criterio sostenido por el mismo 6rgano judicial en una sentencia anterior
relativa al mismo caso respecto de la existencia de nexo causal entre la presencia de una sus-
tancia deslizante en la calzada y el accidente de trifico que causé dafios a los vehiculos de los
demandantes de amparo. El accidente se produjo como consecuencia de que un vehiculo se
sali6 de la calzada y chocd contra algunos vehiculos, entre los que se encontraban los de los
demandantes, que estaban estacionados en las proximidades del lugar del accidente.

En este caso el Tribunal Constitucional considera que se ha producido la lesiéon del derecho
fundamental a la igualdad en aplicacién de la Ley (articulo 14 de la CE) dado que se cumplen
los requisitos que exige la doctrina del Tribunal para apreciar su vulneracién:

“Los recurrentes aportan un tertium comparationis valido, es decir, resoluciones judiciales
precedentes a la impugnada en amparo; que procedan del mismo érgano judicial, pues las
Sentencias corresponden a la misma Seccion de la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Audiencia Nacional; y las Sentencias aportadas se refieren a los otros perjudicados por el
mismo accidente de trafico, es decir, existe alteridad y se refieren a los mismos hechos. En
estas circunstancias el mismo 6rgano judicial cambié de criterio con respecto al aplicado
a los otros perjudicados por el mismo accidente de trafico, sin que en la resolucion judi-
cial aparezca justificacion alguna al respecto y, por tanto, con quiebra de un antecedente
inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva con la que se enjuicio,
por lo que se aprecia la lesion del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacion de
la Ley (articulo 14 de la CE)” (FJ 7°).

En consecuencia, el Tribunal estima el recurso de amparo interpuesto.

Sobre esta misma cuestién se pronuncia la STC 161/2008, de 2 de diciembre, en relacién
con una providencia y un Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, por los que se
acuerda no conferir a la representacion procesal del demandante, plazo para formalizar el
recurso de casacidon preparado contra una Sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional que le conden6 como autor de un delito contra la salud publica.

El demandante invoca dos precedentes en los que la Sala ha otorgado plazo especifico para
formalizar el recurso de casacién una vez personado ante el Tribunal Supremo, siendo en
ambos casos el Letrado actuante ante el Tribunal a quo el mismo que posteriormente compa-
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recia ante el Tribunal Supremo para formalizar el recurso de casacion, al igual que ocurre en
el presente caso.

EI'TC precisa que la interpretacion de las reglas referidas al plazo para formalizar la casacién
constituye una cuestiéon de legalidad ordinaria que corresponde resolver en exclusiva a los
organos judiciales, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que les atribuye el articulo
117.3 de la CE, sin que le competa a este Tribunal revisar dicha interpretacion, salvo que,
como hemos senalado en reiteradas ocasiones, la aplicacion de la norma de que se trate sea
arbitraria, manifiestamente irrazonable o producto de un error patente, vicios que no concu-
rren en el presente caso.

En la STC 7/2009, de 12 de enero, se resuelve un recurso de amparo interpuesto también
por vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley. El objeto de este recurso
de amparo es determinar si la denegaciéon por la Direccidén General de Instituciones Peniten-
ciarias del reintegro de las cuotas médicas colegiales abonadas por el recurrente, que presta
sus servicios en exclusividad para la Administracion penitenciaria, lesioné su derecho funda-
mental a la igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 de la CE), al haber sido reconocido
dicho reintegro a los médicos inspectores del Insalud por Resolucién de 22 de junio de 1998
y extendido por decisién judicial a otros médicos del mismo organismo. El Abogado del Esta-
do pide la desestimacion del amparo porque entiende que no se plantean supuestos de hecho
sustancialmente iguales que puedan ser objeto de un juicio de igualdad, ya que el recurrente
presta sus servicios para la Direccién General de Instituciones Penitenciarias mientras que
la Resolucion de 22 de junio de 1998 reconoci6 el reintegro de las cuotas de colegiacion a
médicos inspectores del Insalud, médicos que realizan funciones distintas de las que presta el
recurrente en amparo y en un organismo (Insalud) dotado de personalidad juridica propia,
distinto de la Administracién penitenciaria.

El TC respalda la tesis del Abogado del Estado y considera que no se ha cumplido uno de
los requisitos fundamentales que exige la jurisprudencia constitucional para entender que
ha sido vulnerado el principio de igualdad en la aplicacién de la ley, que es la identidad del
supuesto de hecho enjuiciado por los Tribunales. A juicio del TC no se produce esta identidad
porque la comparacién se plantea entre profesionales médicos que no pertenecen al mismo
cuerpo de funcionarios, sino a cuerpos de funcionarios con distinto régimen juridico. En
este sentido el Tribunal precisa que la autonomia de direccién y de gestién del Insalud res-
pecto de la Administracién del Estado, donde se integra la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, determina la aplicacién de normativa diferente para regular el estatuto de su
personal.

El personal médico del Insalud se regia en el momento de la reclamacién del recurrente por
su normativa especifica, que establecia una regulaciéon completa no sélo del nombramiento,
cese y situaciones administrativas del personal estatutario, sino también de las retribuciones
y funciones de ese personal. Sin embargo, al recurrente en amparo le era de aplicacion lo
dispuesto en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, porque como declar6 la Resolucion de 8 de
noviembre de 2002, desestimatoria de su reclamacion, el Cuerpo Facultativo de Sanidad Peni-
tenciaria integra funcionarios al servicio de la Administraciéon del Estado. En consecuencia,
estamos ante dos cuerpos de facultativos con diferente regulacién, dato objetivo y general que




nos impide apreciar la lesién constitucional por parte de la Resolucién de 8 de noviembre de
2002, que precisamente se baso en la distinta estructura retributiva del personal estatutario
del Insalud y de los funcionarios al servicio de la Administracion del Estado (colectivo en el
que estan plenamente integrados los funcionarios del Cuerpo Facultativo de Sanidad Peniten-
ciaria y los del Cuerpo de Ayudantes Técnicos Sanitarios de Instituciones Penitenciarias) para
desestimar su solicitud. En consecuencia el Tribunal declaré la desestimacién del recurso de
amparo presentado.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1LviA DiEZ SASTRE







crénicas de jurisprudencia

V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Clases de actos administrativos. A) Actos de tramite.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica comprende las sentencias tanto del Tribunal Supremo como de los Tri-
bunales Superiores de Justicia pronunciadas en el periodo comprendido entre los meses de
noviembre de 2008 a enero de 2009 (ambos incluidos).

En este periodo se han producido varias sentencias del Tribunal Supremo sobre la impugna-
bilidad o no de ciertos actos administrativos de tramite, destacando, en especial, la STS de
14 de noviembre de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta), sobre la
impugnacién de una declaracién de impacto ambiental. En esta sentencia, que insiste en la
jurisprudencia que declara a este tipo de actos de tramite no impugnables, se recoge, como
ha sucedido ya en otras ocasiones, un voto particular que disiente de la decisién mayoritaria
y que defiende la impugnabilidad de este tipo de actos.




crénicas de jurisprudencia

2. CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
R) Actos de tramite

a) Acto de tramite impugnable: procedimiento de expulsién con privaciéon de libertad

Las SSTS de 7 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recursos de casacién 1697/2003 y 5646/2003), y de 19 de noviembre de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Séptima (recurso de casacién 4042/2004), se pronun-
cian sobre el cardcter impugnable de un acuerdo de iniciacién de un procedimiento adminis-
trativo de expulsién de un extranjero del territorio espafiol. Para llegar a dicha conclusion, el
Tribunal Supremo se fundamenta en la constante doctrina dictada, en esta materia, por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, de la que, a titulo de ejemplo, cita varias sentencias. Conforme
a dicha doctrina, la incoacién de un expediente de expulsién de un ciudadano extranjero del
territorio nacional, es un acto de tramite no susceptible de impugnacién jurisdiccional. Ahora
bien, también el Tribunal Supremo ha matizado que esto es asi siempre que no resulte acre-
ditado que dicho acto haya tenido otras consecuencias para el interesado. Asi, en la cuestién
examinada en este caso, el recurrente sufre una privaciéon de libertad. En efecto, se decide en
el acto recurrido “proponer, en atencién a las circunstancias personales del interesado/a, al
Juez de instruccioén, que disponga Su ingreso en centro de internamiento, en tanto se sustan-
cia el expediente (...)”. Para el Tribunal, no cabe duda de que esta determinaciéon (que no
es condicién suficiente para el posterior e hipotético internamiento, pero que es condicién
necesaria, pues sin ella no puede darse) afecta a la situacién personal del interesado y no es,
por lo tanto, un mero acto que inicia el procedimiento o lo impulsa, sino una decisién actual

de la que depende aquélla.

En consecuencia, no es conforme a lo dispuesto en el articulo 51.1.c) de la LJCA, en relacién
con el articulo 25.1 de la LJCA, que se prive al interesado de la posibilidad de impugnar una
determinacién, cual es el ingreso en un centro de internamiento, habida cuenta de que el
interesado interpuso su recurso contencioso-administrativo por la via especial del procedi-
miento de proteccion de derechos fundamentales, invocando no sélo el articulo 24 de la CE,
sino también el articulo 17 de la CE, denunciando la privacién de libertad que, en principio,
vincula a la decisién administrativa de incoacién del expediente de expulsién. Por todo ello,
concluye el Tribunal estimando el recurso.

b) Acto de tramite inimpugnable: declaracion de impacto ambiental

A diferencia de lo visto en el apartado anterior, en el caso de la STS de 14 de noviem-
bre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta (recurso de casacién
7748/2004), el Tribunal Supremo concluye declarando inimpugnable una Resolucién del
Director General de Calidad y Evaluacién Ambiental, que realiza la Declaracion de Efectos
Ambientales de un proyecto de planta de almacenamiento y regasificacion de gas licuado. La
sentencia recurrida consideraba que dicho acto de tramite era impugnable, aunque recay6 un
voto particular en contra de su contenido.Y precisamente la teoria del Magistrado discordante
es la que comparte el Tribunal Supremo, haciendo suyos sus razonamientos. Recuerda la sen-




tencia (FD 5°), con cita de abundante jurisprudencia, que las declaraciones ambientales que
integran la decisién medio ambiental tienen un cardcter instrumental o medial, en relacién
con la decision final de llevar a cabo un determinado proyecto, en este caso la instalacién de
una planta de recepcién, almacenamiento y regasificacion de gas natural licuado. La conse-
cuencia logica que se deriva de la indicada naturaleza juridica, por tanto, es que no estamos
ante un acto administrativo definitivo, ex articulo 25.1 de la LJCA, sino de un acto de trami-
te, no cualificado por las circunstancias previstas en el citado articulo 25.1, que puede ser
impugnado tnicamente con motivo de la impugnacién del acto administrativo que ponga fin
al procedimiento, en este caso, con la autorizacion de la instalacién.

En esta sentencia, un Magistrado emite voto particular, en el que coincide con la Sala de ins-
tancia en su decisién de considerar que el acto administrativo que finaliza un procedimiento
de evaluacion y declaracién de impacto ambiental es susceptible de impugnacién auténoma,
sin tener que esperar a que la autoridad sustantiva ponga fin al procedimiento que a ella
compete. Lo que no comparte con la Sala de instancia es su forma de justificar esta decisién,
ya que se ha limitado a expresar su desacuerdo con la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo. Considera el Tribunal que, si la Sala sentenciadora no comparte la mencionada doc-
trina jurisprudencial, deberia haber expuesto las razones de tal disentimiento y no limitarse a
transcribir literalmente lo razonado en algunos votos particulares.

) Acto de tramite inimpugnable: estudio informativo
de proyecto de obra de infraestructura ferroviaria

La STS de 5 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera
(recurso de casacién 1496/2006), conoce del recurso frente a la resolucion de la Secretaria
de Estado de Infraestructuras (Ministerio de Fomento) por la que se acuerda no admitir la
solicitud formulada por un Ayuntamiento en relacién con determinadas “deficiencias” de un
Estudio Informativo de una Autovia. Se trata de una actividad administrativa no susceptible de
impugnacion, habida cuenta de que el acto combatido tiene naturaleza de simple preparacién
de una ulterior resolucioén final en la que, en su caso, se tomaran en consideracion las alega-
ciones u observaciones que se hayan planteado en relacién con el trazado de la obra publica
en cuestion.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
R) Inicio
a) No necesidad de incoar multiples procedimientos: remision a legislacion sectorial

En la ya citada STS de 5 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Tercera (recurso de casacién 1496/2006), el Tribunal Supremo recuerda que la Ley
30/1992 (LRJPAC) no obliga a incoar multiples procedimientos, consecutivos a las solicitu-
des de los interesados, sino que la Administracién ha de atenerse a las prescripciones especi-
ficas, en este caso contenidas en la Ley de Carreteras y el Real Decreto por el que se aprueba
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su Reglamento de desarrollo, poniendo en marcha los tramites exigibles desde la aprobacién
provisional a la aprobacién definitiva de los estudios informativos.

Como ya se afirma en la STS de 8 de abril de 2008, que cita, “careceria de sentido juridico
que, una vez incoado el procedimiento especificamente previsto y disefiado para permitir la
participacion de personas particulares y de entes publicos afectados o interesados, tuvieran
que abrirse tantos nuevos procedimientos como personas (fisicas o juridicas, publicas o pri-
vadas) estuvieran afectadas o interesadas en el proyecto y discreparen del contenido (...)".

b) Deber de presentacion telematica de documentos por los Notarios

La STS de 26 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Sexta,
conoce del recurso que se interpone contra el Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, por el
que se modifica el Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado. En dicho recurso,
se pide la nulidad de su articulo 249.2 en cuanto impone al Notario el deber de presenta-
cion telematica de las copias, frente a la expresion “podrad” utilizada por la Ley de la que trae
causa, esto es, articulo 112.1 de la Ley 24/2001, que viene a establecer, en el marco de la
incorporacién a los nuevos sistemas y técnicas de comunicacion, la presentacion telematica
de los documentos susceptibles de inscripcion en los Registros de la Propiedad, Mercantiles
y de Bienes Muebles, posibilidad que se deja a la consideracién del interesado, de acuerdo
con el principio de inscripcién voluntaria que se refleja en el articulo 6 de la Ley Hipotecaria,
en la medida en que éste puede efectuar indicacién en contra de esa prevision legal, pero, en
ausencia de ella, desaparecido el tnico condicionante, ha de cumplirse la previsién legal que
establece la presentacion telemadtica de tales documentos, sin que otorgue al Notario facul-
tades para decidir al respecto. Es la Ley la que incorpora esa posibilidad de presentacion de
documentos en el Registro, con la sola exclusién de la manifestacién de voluntad contraria de
los interesados y no del Notario, que a falta de tal manifestaciéon no tiene facultad de decidir,
debiendo dar cumplimiento a la prevision legal.

Para el Tribunal, resulta congruente la regulacién del articulo 196 del Reglamento al plasmar
dicha determinacién de la Ley 24/2001, y establecer el sistema a través del cual debera el
Notario inexcusablemente remitir el documento correspondiente. Por todo ello, considera
que esta impugnacién debe ser desestimada.

B) Interesado

a) Condicién de interesado en procedimiento de apertura de supermercado

La STS de 7 noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Quinta
(recurso de casaciéon 7738/2004), afirma que la concurrencia de un interés legitimo resulta
evidente si tenemos en cuenta que la sociedad recurrida, titular de un supermercado, preten-
dia oponerse a la instalacién y apertura de una gran superficie en la misma zona. De manera
que resultaba “afectado por la resoluciéon”, como exige el articulo 31.1.c) de la LRJPAC, pues
concurre un interés notable, con trascendencia en su esfera de intereses, que revela y justifica
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una razonable expectativa de obtener beneficio o de reportarle un perjuicio, en funcién del
sentido de la resolucién administrativa que se adopte sobre la apertura o no de la gran super-
ficie en la misma zona donde realiza su actividad comercial.

C) Tramitacion
a) Dilaciones indebidas en la tramitacién del procedimiento

La STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, 483/2008, de 21 noviembre de 2008, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Segunda (recurso contencioso-administrativo 538/2006),
considera que quedan acreditados olvidos y retrasos de la tramitacién de una solicitud de
traslado de un funcionario por razones de salud de su esposa. Estos retrasos, que suponen la
vulneracién de los principios consagrados en el articulo 3 de la Ley 30/1992, motivaron que,
pese a existir las vacantes en condicién de poder satisfacer la solicitud del recurrente, durante
dos meses, no se tuvo en cuenta esa solicitud, y no se le ofrecio al recurrente en ese periodo
la posibilidad de ocuparlas. Esta omisién ha supuesto la privaciéon al recurrente del derecho
a acceder a un puesto de acuerdo con las previsiones legalmente establecidas y esta privaciéon
es lo que justifica la estimaciéon del recurso a fin de retrotraer el procedimiento para que se
ofrezca al recurrente por la Administracion una de las dos plazas vacantes.

b) Indefension por omision del tramite de audiencia

La STS de 3 diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta
(recurso de casacién 7067/2004), declara la existencia de indefensién del interesado por la
ausencia de tramite de audiencia a las partes interesadas en un procedimiento de peticion de
reconocimiento de derecho real de goce, disfrute y aprovechamiento silvopastoral. En con-
secuencia, ordena la retroaccion de las actuaciones administrativas para que se lleve a cabo
dicho tramite.

D) Terminacion
a) La obligacion de resolver se cumple con la inadmision

En la ya citada STS de 5 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Tercera (recurso de casacién 1496/2006), el Tribunal Supremo afirma que la resolucién
expresa de inadmisién cumple con la exigencia de la obligacién de resolver impuesta por los
articulos 42 y 89 de la LRJPAC. La obligacién de resolver de forma expresa puede cumplirse
tanto si se entra en el fondo de la pretensién deducida en via administrativa como si se inad-
mite ésta, por las razones que la propia Administracién exponga de forma motivada.Y uno
de los contenidos posibles de la resolucién administrativa a los que se refiere el articulo 89
es, precisamente, el que rechaza la tramitaciéon de un procedimiento singular por entender
que el aplicable a las alegaciones correspondientes es el previsto en la legislacién sectorial de
carreteras, en lo que se refiere a este caso.
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4. NULIDAD Y ANULABILIDAD

R) Anulabilidad por causar indefension

La STS de 7 noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Quinta
(recurso de casacion 7738/2004), declara la anulabilidad de un acto por el que se autorizaba
la instalacién de un supermercado. La anulabilidad se fundamenta en la falta de consideracién
de interesado de la empresa propietaria de otro supermercado situado muy cerca de donde
se pretendia instalar el nuevo. El Tribunal considera que las consecuencias derivadas de la falta
de consideracién como interesado le privan del ejercicio de los derechos que la Ley liga a
dicha consideracién. Basta con sefialar que quien ostenta un interés legitimo no ha sido oido
en el procedimiento administrativo ni ha podido participar en ¢€l. Esta marginacién revela
como efectos concretos previstos en la Ley 30/1992, por citar los més relevantes, que no haya
tenido la posibilidad de hacer alegaciones (articulo 79), participar en las pruebas (articulo
81) o, en fin, cumplimentar el tramite de audiencia mediante presentacién de alegaciones y
documentos y justificaciones que estime pertinentes (articulo 84). El vicio de forma consis-
tente no en la falta de un tramite, sino de todos los que se anudan a la condicién de interesado
en la Ley 30/1992, comporta la anulabilidad del acto administrativo, ex articulo 63.1 de la
expresada Ley. Esta consecuencia no so6lo se produce cuando el acto carezca de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin, sino también, como sucede en este caso, cuando produce
indefension del interesado (apartado 2 del mencionado articulo 63).

Este defecto de procedimiento ha de tener trascendencia invalidante, pues ha producido una
indefensién material a la sociedad limitada recurrida porque, por esa via, se sustrae al 6rgano
administrativo y posteriormente a la Sala de los elementos de juicio precisos para una adecua-
da valoracioén juridica de las circunstancias del caso.

Por otro lado, la privacion de la condicion de interesado, la falta de personacion vy la falta de
notificacién de la resolucién no puede entenderse suplida por la personacion de la socie-
dad recurrida en el procedimiento seguido ante otra Administracién, en otro procedimiento
administrativo. Esta circunstancia no comunica ni supone convalidacién alguna de la ausencia
completa y absoluta del interesado en el procedimiento seguido ante la Administracién auto-
nomica, pues se ha sustanciado el expediente administrativo para la concesion de la licencia
sin tener en cuenta ni, por tanto, tomar en consideracion, el punto de vista del “interesado”
sobre la actividad comercial en la zona, que podia haber influido en la adopcién de la decision
administrativa.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MONICA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Actos preparatorios y requisitos de los contratos. A) Es

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de noviembre de 2008 a
febrero de 2009, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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Comunidades Europeas y del Tribunal Supremo, como por lo que respecta a los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional.

2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Es ajustado al Ordenamiento Juridico Europeo que un municipio adjudique sin licitacion alguna
la gestion de su red de teledistribucion municipal a una sociedad cooperativa intermunicipal
cuyos socios son exclusivamente otros municipios y asociaciones de municipios

La STJCE de 13 de noviembre de 2008, Sala Tercera, As. C-324/07, —Coditel Brabant SA
contra Commune d’Uccle y otros— apartados 25, 26 y 42, al resolver la cuestién prejudicial
sobre la necesidad o no de previa licitacién publica, afirma que

“Los articulos 43 CE y 49 de la CE, los principios de igualdad y de no discriminacién
por razoén de la nacionalidad y la obligacién de transparencia que deriva de ellos no son
contrarios a que una autoridad publica atribuya, sin convocar una licitacién, una conce-
sién de servicios publicos a una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son
exclusivamente autoridades publicas, cuando dichas autoridades publicas ejercen sobre esa
sociedad un control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios y la mencionada
sociedad realiza la parte esencial de su actividad con esas autoridades publicas.”

Aclara el Tribunal de Justicia que

“Los contratos de concesion de servicios pablicos no estan comprendidos en el ambito de
aplicacién de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de servicios (...).
Pese a que dichos contratos se encuentran excluidos del ambito de aplicacién de la men-
cionada Directiva, las autoridades publicas que los celebren estdan obligadas no obstante a
respetar las normas fundamentales del Tratado CE, los principios de no discriminacién por
razéon de la nacionalidad y de igualdad de trato asi como la obligacién de transparencia
que deriva de ellos (articulos 12, 43 y 49 de la CE).”

B) Caracter taxativo de las causas de exclusion en los procedimientos de licitacion
de contratos piiblicos basadas en la honradez profesional, solvencia y capacidad econdmica
y financiera del licitador

Planteada una cuestion prejudicial acerca de si las causas de exclusion de la participaciéon en
un contrato publico de obras, previstas en el articulo 24, parrafo primero, de la Directiva
93/37 (y que coinciden sustancialmente con los supuestos de prohibicién de contratar regu-
lados en el articulo 49 de la LCSP), tienen o no caracter taxativo, la STJCE de 16 de diciembre
de 2008, Gran Sala, As. C-213/07 —Michaniki AE contra Ethniko Symvoulio Radiotileorasis
y Ypourgos Epikrateias—, rotundamente confirma su caracter taxativo, tras precisar que las
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siete causas de exclusion de la participacién de un contratista hacen referencia a las cualidades
profesionales del interesado y, mds concretamente, a su honradez profesional, a su solvencia
y a su capacidad econémica y financiera. Ahora bien, igualmente se reconoce la competencia
de los Estados miembros para establecer otras medidas de exclusién que tengan por objeto
garantizar la observancia de los principios de igualdad de trato entre los licitadores y de trans-
parencia, siempre que tales medidas resulten proporcionadas a dicha finalidad. En concreto,
se afirma que

“(...) 43. Por consiguiente, debe interpretarse que el articulo 24, parrafo primero, de la
Directiva 93/37 enumera de manera exhaustiva las causas que pueden justificar la exclu-
sién de un contratista de la participaciéon en un contrato por razones basadas en datos
objetivos y relacionadas con sus cualidades profesionales. Por lo tanto, impide que los
Estados miembros o las entidades adjudicadoras puedan completar la lista que consta en
su texto mediante la adicién de otras causas de exclusion basadas en criterios relacionados
con la aptitud profesional (véase, por analogia, la sentencia La Cascina y otros, antes citada,
apartado 22). 44. Sin embargo, la enumeracion exhaustiva que figura en el articulo 24,
parrafo primero, de la Directiva 93/37 no excluye la facultad de los Estados miembros
de mantener o de adoptar normas materiales para garantizar, en particular, que se respeta,
en el sector de los contratos publicos, tanto el principio de igualdad de trato como el
consiguiente principio de transparencia, que vinculan a las entidades adjudicadoras en
todos los procedimientos de adjudicacién de estos contratos (véanse, en este sentido, las
Sentencias ARGE, antes citada, apartado 24, y de 16 de octubre de 2003, Traunfellner,
C-421/01, Rec. p. I-11941, apartado 29) (...) 47. De lo anterior se deriva que un Estado
miembro puede prever, ademas de las causas de exclusién basadas en consideraciones
objetivas relacionadas con la aptitud profesional, taxativamente enumeradas en el articulo
24, parrafo primero, de la Directiva 93/37, medidas de exclusion que tengan por objeto
garantizar la observancia de los principios de igualdad de trato entre todos los licitadores
y de transparencia en los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos. 48. Sin
embargo, conforme al principio de proporcionalidad, que constituye un principio general
del Derecho comunitario (véase, en particular, la Sentencia de 14 de diciembre de 2004,
Swedish Match, C-210/03, Rec. p. I-11893, apartado 47), estas medidas no deben exceder
de lo necesario para alcanzar este objetivo (véase, en este sentido, la Sentencia Fabricom,
antes citada, apartado 34) (...)"

Finalmente, el Tribunal de Justicia también afirma que el Derecho comunitario no se opo-
ne a que se adopten medidas nacionales para evitar, en los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obras, el riesgo de que, como consecuencia de la presencia
entre los licitadores de un empresario que desarrolle una actividad en el sector de los
medios de comunicacién o que esté vinculado a una persona implicada en este sector, se
produzcan practicas que puedan menoscabar la transparencia y falsear la competencia,
y para prevenir o reprimir, de este modo, el fraude y la corrupcién. Pero dicha medida
debe respetar, igualmente, el principio de proporcionalidad. Por ello, si la medida con-
siste en la exclusiéon de una categoria completa de empresarios de obras ptblicas sobre la
base de la presuncién absoluta de que la presencia entre los licitadores de un empresario
también implicado en el sector de los medios de comunicacién supone necesariamente
que se falsee la competencia en perjuicio de los demas licitadores, ésta debe reputarse
desproporcionada.
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3. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) Devengo de los intereses legales de los intereses vencidos derivados de cantidades “liquidas y vencidas”
adeudadas por la Administracion por demora en el pago, desde el momento de la interposicion del
recurso: Aplicacion supletoria de la figura del anatocismo regulada en el articulo 1109 del CC

Las SSAN de 17 de diciembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 4/2008), FD
2°y de 11 de diciembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 9/2008), FFDD 2° a
4°, recogen una Jurisprudencia asentada del Tribunal Supremo en la que se afirma que ha de
estimarse la pretension de pago de intereses sobre intereses vencidos, con la siguiente funda-
mentacion juridica.

Parten de que el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Estado, dispone en su articulo 99.4, en igual sentido que
el articulo 100.4 de la Ley 13/1995, que “La Administracion tendrd la obligacién de abonar
el precio dentro de los dos meses siguientes a la fecha de la expedicion de las certificaciones
de obras o de los correspondientes documentos que acrediten la realizacién total o parcial del
contrato, sin perjuicio del plazo especial establecido en el apartado 4 del articulo 110, vy, si se
demorase, debera abonar al contratista, a partir del cuamplimiento de dicho plazo de dos meses,
el interés legal del dinero incrementado en 1,5 puntos, de las cantidades adeudadas”.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta, que en la actualidad, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 205.4 de la LCSP, la Administracién deberd liquidar dentro del plazo de un mes a contar
desde la fecha de recepcién (excepto en los contratos de obras, articulo 218 de la LCSP). Si se
produce demora en el pago del saldo de liquidacién, el contratista tendra derecho a percibir los
intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro en los términos previstos en la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad,
aplicables a los contratos adjudicados con posterioridad al 8 de agosto de 2002, cuyo articulo
5 dispone que “El obligado al pago de la deuda dineraria surgida como contraprestacion en
operaciones comerciales incurrird en mora y deberd pagar el interés pactado en el contrato o el
fijado por esta Ley automadticamente por el mero incumplimiento del pago en el plazo pactado
o legalmente establecido, sin necesidad de aviso de vencimiento ni intimidacién alguna por
parte del acreedor”. Anadiendo el articulo 7.2 de dicha Ley 3/2004, que “El tipo legal de inte-
rés de demora que el deudor estara obligado a pagar sera la suma del tipo de interés aplicado
por el Banco Central Europeo a su mds reciente operacion principal de financiacion efectuada
antes del primer dia del semestre natural de que se trate mds siete puntos porcentuales”.

Y, establecen estas sentencias que la cantidad resultante de las operaciones anteriormente
expuestas, a su vez, devengard, conforme a reiterada jurisprudencia (entre otras, STS de 18
de diciembre de 2001, recurso 220/2003), intereses legales desde la fecha de interposicién
del recurso contencioso-administrativo y hasta la fecha de notificacién de la sentencia firme,
por aplicacion del articulo 1109 del Codigo Civil (en aras de lo dispuesto en el articulo 7.1
de la LCAP —actual articulo 19.2 de la LCSP-) a la contratacién administrativa, que permite,
en casos como el presente —en el que estd determinada la cantidad a satisfacer en concepto
de intereses y solo requiere para su concrecion de una simple operacién matematica— que se
devenguen intereses legales sobre intereses de demora vencidos (anatocismo).
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4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Contrato de obra

a) La solicitud de suspension de la ejecucion por el contratista que demanda
la tramitacion de un proyecto modificado no puede entenderse estimada
por silencio positivo

La STS de 17 de diciembre de 2008 (recurso de casacién 2864/2005), FD 2°, reitera la
inaplicacién del articulo 43 de la Ley 30/1992, en el desenvolvimiento de la ejecuciéon de
un contrato. Reiterando el pronunciamiento contenido en la STS de 28 de febrero de 2007
(recurso de casacion 302/2004), afirma como principio general que “(...) el articulo 43 de
laLey 30/1992 no se refiere a cualquier solicitud deducida ante la Administracion, sino a los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado. Esto es, a las solicitudes que determinan
la iniciacién de un procedimiento; no a las que se insertan en un procedimiento ya iniciado.
De suerte que si éste, como ocurre en los procedimientos de contratacién administrativa, se
inicia de oficio (ver, por todos, los articulos 67.1 y 69.1 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio), los efectos del silencio quedan regidos, no por aquel articulo, y si por lo
que dispone el siguiente articulo 44 de aquella Ley (...)”. Desde esta premisa, el Tribunal
Supremo considera que la solicitud efectuada por un contratista tras la verificacion de la
comprobacién del replanteo, donde solicitaba la suspensién temporal total de las obras, con
efectos desde la fecha del acta de comprobacién del replanteo hasta tanto se aprobara y firma-
ra el proyecto modificado que reputaba necesario, no puede entenderse estimada por silencio
positivo. Y ello porque tal pretension debe enmarcarse en el procedimiento de modificacién
de los contratos de obras, prescribiendo taxativamente el articulo 146.3 del Texto Refundido
de 2000 que la iniciacién de tal procedimiento de modificacién requerird la previa autori-
zacién del 6rgano de contratacion. De ahi concluye el Tribunal Supremo que “(...) no es la
solicitud del contratista, ni tan siquiera el parecer coincidente del Director facultativo de la
obra, la que inicia juridicamente el procedimiento de modificacién, sino la autorizacién que
a tal fin otorga el érgano de contratacién. El procedimiento de modificacion es asi, realmente,
un procedimiento que se inicia de oficio, aunque tal inicio pueda venir impulsado a raiz de
una solicitud del contratista. En él, por tanto, el vencimiento del plazo maximo sin que se
haya dictado y notificado resolucién expresa produce los efectos a que se refiere el articulo
44, no el 43, de la Ley 30/1992. En el caso de autos, el efecto a que se refiere el ntimero 1
del citado articulo 44; esto es: que la solicitante, la contratista, pudiera entender desestimada
su pretension por silencio administrativo, y pudiera asi reaccionar contra ese acto presunto
ejercitando los pertinentes medios de impugnacién (...)".

Aqui debe precisarse que esta solucién jurisprudencial ha sido recogida expresamente e
incorporada al Derecho Positivo por la Disposicion Final Octava de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, al disponer que “En todo caso, en los procedimien-
tos iniciados a solicitud de un interesado que tengan por objeto o se refieran a la reclamacién
de cantidades, el ejercicio de prerrogativas administrativas o a cualquier otra cuestion relativa
de la ejecucion, consumacion o extincién de un contrato administrativo, una vez transcurrido
el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado ésta, el interesado podra conside-
rar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la
obligacion de resolver”.
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b) Para que se interrumpa el plazo de garantia la Administracion
debe comunicar al contratista las deficiencias advertidas

La SAN de 5 de noviembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 415/2007), FD 2°,
recoge la asentada jurisprudencia en esta materia y afirma la expiracién efectiva del plazo de
garantia sin que pueda admitirse que las actuaciones unilaterales de una de las partes con-
tractuales interrumpan el plazo de garantia, ya que, dado el caracter bilateral de los contratos,
aunque sean contratos publicos, para que se produzca el efecto interruptor, la otra parte ha de
conocer las deficiencias denunciadas.

¢) No es ajustada a derecho la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados
de una paralizacion o suspension de las obras que vino seguida de la aprobacién
de un proyecto modificado, al que la empresa prest6 su conformidad al suscribir
el contrato por el que se le adjudicé la ejecucion de dicho proyecto modificado

La SAN de 22 de diciembre de 2008 (recurso contencioso-administrativo 221/2006), FD
4°, recoge un supuesto en el que “inicialmente se pactd en el contrato una duracién inicial
de 18 meses, posteriormente hubo una prérroga a instancia del contratista y sin penalizacién
por plazo de 3 meses, fijandose como nueva fecha de terminacién el 27 de mayo de 1995”.
Antes de que finalizara dicho plazo, la Administraciéon y el contratista suscribieron un acuer-
do de formalizacién de un contrato de modificacién del proyecto de obras inicial, “por un
importe de 0 pesetas, modificando asi el contrato principal formalizado, todo ello, bajo las
mismas condiciones estipuladas en el contrato principal de las obras y ampliando el plazo de
ejecucion en un mes, aceptando el contratista estas condiciones”.

Ante ello, el contratista solicita de la Administracién una indemnizacién por daios y perjuicios
causados por “la dilatacion del plazo de la obra por causas, que alega, no le son imputables, y
en la realizacién de trabajos imprevistos, con las consecuencias de ello derivadas en los costes
indirectos, revision de precios, gastos generales, etc., sin olvidar las referencias efectuadas a
diferencias de valor en certificacién”. La Audiencia Nacional argumenta que

“Si el contratista asumio sin reserva ni objecién dicha cldusula, que interpretada de acuer-
do con los antecedentes expuestos, implica que el plazo de un mes debe entenderse a par-
tir de la aprobacion del modificado no puede ahora ir contra sus propios actos y solicitar
se le indemnice por las consecuencias derivadas de esa mayor duraciéon de las obras, que
€l aceptd. Como también acepté el resto de los modificados incorporados en el Proyecto
por importe 0 pesetas.

En esta linea interesa traer a colacién la STS de 25 de septiembre de 2007 (recurso 374/2004)
que contempla un supuesto similar al presente, en el que se solicitaba la indemnizacion de
dafios y perjuicios derivados de una paralizacién o suspension de las obras que vino segui-
da de la aprobacion de un proyecto modificado, al que la empresa prest6 su conformidad
al suscribir el contrato por el que se le adjudico la ejecucion de este proyecto modificado.
Sefiala la citada sentencia que ‘el consentimiento que la empresa presté al nuevo contrato y




----------------------- V. Actos, Procedimiento y Contratos ----------- -

al precio alli estipulado sin formular reserva ni protesta alguna conduce a considerar que no
es aqui de aplicacion la prevision indemnizatoria del articulo 103.2 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, pues si el periodo de suspensién de las obras culmina con
una modificacion del proyecto al que las partes prestan su entera conformidad mediante un
nuevo contrato, no debe luego prosperar —y resulta dificilmente conciliable con el principio
de la buena fe contractual— una pretensién indemnizatoria auténoma que se dice formulada
para reparar los perjuicios derivados de aquella suspension’.

En este sentido y en cuanto a la vinculacién del contratista con las modificaciones del pro-
yecto primitivo, plasmadas en un segundo contrato que asumié con su firma, se refiere la
STS de 19 de julio de 2005 (recurso 1921/2002). Por ello, todas las partidas que la parte
reclama derivadas de esa mayor duracién del contrato, como son los costes indirectos,
revision de precios, gastos generales, gastos de vigilancia, seguridad e higiene en el trabajo,
etc., deben ser desestimadas.”

d) Reclamacion de intereses en los contratos de obra bajo la modalidad
de abono total del precio. Modalidad excepcional

La STS de 18 de diciembre de 2008 (recurso de casaciéon 5212/2005), FFDD 3° y 4°, recoge
un supuesto en el que el clausulado del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares del
contrato al que se contrae la litis establece lo siguiente:

“El precio que figure en el contrato se pagara al final de la obra. El precio total y final de
la obra que la Administraciéon pagara al empresario sera el que resulte de la aplicacion de
los precios unitarios del presupuesto, afectados por la baja, a la medicion de la obra real-
mente ejecutada, incrementado en la revisién de precios y en la compensacién financiera,
tal como se fijo en el cilculo definitivo de los costes de financiacion.

El abono del precio se documentara a partir de la fecha de terminacién total de la obra. Si
existe diferencia positiva, entre el precio total y final definido en el punto 17.1 y el pago
a realizar al final de la obra tal como figura en el contrato, se abonard dentro de las tres
anualidades siguientes a la de la citada entrega.

Si la Administracion incurriere en mora en el pago abonara al empresario el interés estable-
cido en el articulo 100 de la LCAP, a contar de dos meses desde la recepcion de la obra.”

Ante estas condiciones estipuladas en los Pliegos el Alto Tribunal argumenta lo que sigue:

“(...) El Reglamento de la LCAP guarda silencio sobre el contrato administrativo de obra bajo
la modalidad de abono total del precio del mismo modo que el Texto Refundido de la LCAP,
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, tampoco incorpor6 el contenido del articu-
lo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, aunque su Disposicién Final Decimocuarta
contiene una referencia a los contratos de obra de cardcter plurianual, con excepcién de los
realizados bajo la modalidad de abono total del precio. La Disposiciéon Adicional Vigésima
Segunda de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2003, Ley 52/2002, de 30 de
diciembre, establecié que durante el citado ejercicio el gobierno no autorizara la celebracion
de nuevos contratos de obra bajo la modalidad de abono total del precio, regulada en el
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articulo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Precepto que reproducia prohibicio-
nes similares contenidas en las Leyes 49/1998, de 30 de diciembre, Disposicién Adicional
Vigésima Primera, y 54/1999, de 29 de diciembre, Disposicién Adicional Decimotercera.

La Ley de Contratos del Sector Publico, 30/2007, de 20 de octubre, en su Disposicion
Final Segunda modifica el articulo 47 de la Ley General Presupuestaria, 47/2003, de 26 de
noviembre, relativo asimismo a los contratos de obra de caracter plurianual, con excepcion
de los realizados bajo la modalidad de abono total del precio.

Como primera consideracion, debemos sefialar que sobre la cuestién de la posibilidad de
reclamar intereses en los contratos de obra bajo la modalidad de abono total del precio,
esta Sala y Seccién ha tenido ocasién de pronunciar en diferentes sentencias. Citamos, por
todas la de 12 de marzo de 2008, dictada en el recurso de casacién 4205/2005, cuya
doctrina seguimos por razones de igualdad, seguridad juridica y unidad de doctrina (...) la
obra respecto de la cual se reclaman intereses fue concertada bajo la modalidad de abono
total del precio establecida en el articulo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre,
cumpliendo asi la exigencia fijada por el articulo 14 del TRLCAP Respecto a la prohibi-
cion del pago aplazado salvo en los casos que una ley lo autorice expresamente. Se trata
de una modalidad excepcional, perfectamente conocida por el contratista que acepto tales
condiciones legales al participar en el correspondiente concurso (...) las clausulas que
se impugnan tienen su cobertura no en la LCAP, cuya vulneracién se invoca, sino en el
articulo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que constituye una excepcién, con
cobertura legal a las reglas generales contenidas en la LCAP

La prerrogativa administrativa para abonar en tres plazos figura en el contrato y la misma
fue aceptada al concurrir al concurso regido por tales pliegos de clausulas administrativas
particulares. Puede que lesione el equilibrio financiero del contrato en cuanto a que el pre-
cio incluira los costes reales como declara el apartado siete del articulo 147. No obstante si
en el pliego de licitacién no hubo previsién expresa de otras compensaciones al contratista
que las referidas al precio de construccion y los costes de financiacién a que se refiere el
apartado quinto del antedicho articulo 147 a ello debe estarse (...)".

e) Fuerza mayor

La STS de 10 de noviembre de 2008 (recurso de casaciéon 5221/2006), FFDD 3° y 4°, afir-
ma en lo que se refiere a la aplicaciéon de la figura de “fuerza mayor”, regulada en el vigente
articulo 214 de la LCSP:

“(...) la calificacion de fuerza mayor no puede realizarse acudiendo a la normativa gené-
rica del Codigo Civil, sino a la especifica de la Ley de Contratos del Estado, donde se hace
una enumeracion tasada de los supuestos de fuerza mayor; ahora bien, ello no es obice
para que el Juzgador al calificar la vis maior en el marco especifico de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas pueda utilizar también los principios o conceptos juridicos
acufiados por la doctrina y jurisprudencia del orden civil para apreciar en el caso concreto,




si se produce o no, este evento exonerador de la responsabilidad contractual, pues, como
declaramos en la sentencia de dos de junio de mil novecientos noventa y nueve —recurso
namero 4966/1993— ‘la fuerza mayor es un concepto juridico que debe ser ceitido, como
reiteradamente ha repetido la jurisprudencia del Tribunal Supremo al suceso que esté fuera
del circulo de actuacién del obligado, que no hubiera podido preverse o previsto fuese
inevitable como guerras, terremotos, etc.

Y, no puede dejarse de sefalar, a efectos de interpretacion que el articulo 144 de la Ley
13/1995, de 18 de mayo, al enunciar los casos de fuerza mayor incluye ‘los fenémenos
naturales de efectos catastréficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcdnicas,
movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes’ lo que
supone centrar la concurrencia de fuerza mayor en la existencia de un fenémeno natural y
su caracter catastrofico, sin que la modalidad o forma de manifestacion sea determinante,
pues la Ley especifica unos supuestos concretos pero sin excluir otros semejantes, segin
expresion literal de la misma”.

Y aplica esta doctrina al supuesto concreto en el que se ha producido un temporal maritimo,
que no se ha probado que fuera catastrofico:

“En el caso que enjuiciamos la ratio decidendi del Tribunal para desestimar el recurso conten-
cioso-administrativo fue que correspondia probar a la actora que los dafios ocasionados
por los temporales maritimos eran catastroficos, concluyendo en el inciso tGltimo del fun-
damento juridico séptimo que ‘En cualquier caso, la no acreditacion en legal forma de que
estos temporales eran catastroficos en los términos expuestos y por ello constituian fuerza
mayor nos ha de llevar a confirmar la resoluciéon recurrida (...)".

Este razonamiento del Juzgador de instancia en cuanto que parte de unos hechos proba-
dos nos vinculan, pues, la recurrente no invoca ningtin motivo casacional por indebida
o erronea apreciacion de la prueba, por ser su valoracion ilogica, irracional o arbitraria,
pues, en base a los informes del Jefe de Proyectos y Obras del Servicio Provincial de
Costas de Alicante, del Coordinador del Area de Contratacién y Normativa de la Direccién
General de Costas del Ministerio, de la Subdireccién General de Actuacién en la Costa, del
Coordinador del Area de Contratacién Administrativa y del Consejo de Obras Publicas, se
limita a sefalar que los tres temporales tuvieron efectos catastroficos, dafiosos y ruinosos,
cuando en realidad los tnicos informes técnicos que podrian ser validos para acreditar
los efectos catastroficos durante los dias seis a nueve de mayo en el Campello, serian los
emitidos por el Centro Meteorolégico Territorial en Valencia del Ministerio de Medio
Ambiente, sobre el tiempo reinante y estado de la mar, cuando en dichos informes a los
que se remite la recurrente, se aprecia que la intensidad del viento y del estado de la mar,
segun las escalas de Beaufort y Douglas, no revestian el cardcter de temporal maritimo, y,
por ende, no pueden calificarse de catastroficos”.

BrANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JuAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracién del Estado. Competencias de los Delegados del Gobierno.

1. ADMINISTRACION DEL ESTADO.
COMPETENCIAS DE LOS DELEGADOS DEL GOBIERNO

La STS de 29 de septiembre de 2008 (recurso 2641/2004), resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la Sentencia de 12 de diciembre de 2003 del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria que estimaba el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Delega-
cién del Gobierno contra el Convenio Colectivo sobre condiciones de trabajo de personal
laboral aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Torrelavega, declarando la nulidad de la
resolucién por ser contraria al ordenamiento juridico. EITS casa y anula la Sentencia de instan-
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cia e inadmite parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto en su dia por
el Delegado del Gobierno.

Entre las alegaciones del Ayuntamiento de Torrelavega, cabe destacar las contenidas en el fun-
damento juridico cuarto de la Sentencia: la infraccién, en opinién del recurrente del articulo
65.1 de la Ley 7/1985 al entender que el Delegado de Gobierno de Cantabria carece de com-
petencia para impugnar las clausulas 10 y 11 del Acuerdo Corporacién-Funcionarios relativas
a permisos, vacaciones y licencias del personal municipal. El Delegado del Gobierno, dice el
Alto Tribunal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 93, apartado 6, de la LOFAGE, tiene com-
petencia para velar por las que corresponden al Estado constitucionalmente y por la correcta
aplicacién de su normativa, promoviendo o interponiendo recursos y acciones que procedan
legalmente. Pero como sostiene la recurrente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 142 del
RD Legislativo 781/1986, esta materia se rige, en primer lugar, por la normativa autonémica,
en concreto por lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de la Funciéon Pablica de Cantabria
4/1993. Por otro lado, el articulo 65 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local legiti-
ma a la Administracién del Estado o de las Comunidades Auténomas para impugnar los actos o
acuerdos de alguna Entidad local cuando consideren que infringen el ordenamiento juridico,
pero solo en el ambito de sus respectivas competencias. Este precepto ha sido declarado cons-
titucional por la STC 331/1993.

En consecuencia, admitiendo la Sentencia impugnada que la normativa que debe regir en
este asunto es la autonémica, el Tribunal Supremo concluye que el Estado en este caso carece
de legitimacion activa para impugnar esta parte del acuerdo, aun cuando la tenga para otros
aspectos del mismo, por lo que este motivo de casacion ha de estimarse, casando en este punto
la Sentencia y sustituyéndola por otra en la que se declare inadmisible el recurso contencio-
so-administrativo en cuanto a las cldusulas 10 y 11 del Acuerdo Corporacién-Funcionarios
impugnado.

2. ADMINISTRACION LOCAL
R) Alteracion de términos municipales. Segregacion improcedente por incumplimiento de los requisitos

Mediante STS de 21 de octubre de 2008 (recurso 939/2006), el Tribunal Supremo desestima
el recurso de casacién interpuesto por la Asociacion de Vecinos de San Blas de Barciela contra
la Sentencia dictada por el TS] de Galicia el 15 de septiembre de 2005, que denegaba la segre-
gacion-agregacién de la parroquia de A Barciela, en el municipio de Santiago de Compostela,
para su incorporacién al Ayuntamiento de Oroso. La Sala del TS] de Galicia entendié que no
concurrian las circunstancias exigidas por el articulo 29 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de
Administracién Local de Galicia para dicha actuacién, que ha de ampararse en criterios serios,
objetivos y de estricta necesidad en que prime el interés general y no el emocional e interesado
de un grupo de vecinos.

Los recurrentes pretendian corregir la valoracién de la prueba efectuada por el Tribunal de ins-
tancia, pero ello no es posible en casacién, salvo en supuestos de arbitrariedad, irracionalidad
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o error de hecho, o de vulneraciéon de un precepto de las leyes procesales sobre prueba tasada.
Tampoco —como ya se dijo en la Sentencia de 22 de febrero de 2005 (recurso 6982/1999)—
“puede revisarse en casacion la aplicacién por parte de los Tribunales Superiores de Justicia de
la legislacién autonémica en la materia, puesto que lo veda la regulacién del recurso de casa-
cion, destinado en exclusiva a la verificacién de la correcta interpretacion del derecho estatal
o comunitario como expresamente se deriva de lo establecido en el articulo 86.4 de la Ley de
la Jurisdiccién”.

En relacién con la alegada lesién del articulo 5 de la Carta Europea de Autonomia Local, el
Tribunal considera que en él s6lo se prevé la consulta a las colectividades afectadas, sin que se
indique que su resultado sea vinculante, pues pueden existir otros elementos determinantes
de la inconveniencia de la segregacién. En el mismo sentido debe interpretarse el articulo 33.2
de la Ley 5/1997 de Administracién Local de Galicia, “ya que serd el 6rgano competente del
Gobierno Autonémico el que decida sobre la procedencia o improcedencia de la segregacion,
con independencia de que el expediente se haya iniciado de oficio o a instancia de los vecinos,
siendo, por tanto, irrelevante que se haya alcanzado las dos terceras partes de los vecinos resi-
dentes, a que el precepto se refiere”.

En el presente caso, ademads de no cumplirse el requisito de confusiéon de ntcleos, tampoco
existen notorios motivos de necesidad o conveniencia econémica o administrativa. La Sala del
Supremo considera que “la parte ha pretendido sustituir su criterio por el mds objetivo de la
Sala de instancia, que valorando la prueba practicada llegé a la conclusién —no revisable en
casaciéon—, de que no se daba este requisito al estar la zona que se pretende segregar suficien-
temente atendida por el Ayuntamiento de Santiago, aunque en algunas ocasiones se presten
servicios de ensefianza y sanidad en el otro municipio, debiendo destacarse que la norma
habla de ‘notorios motivos’, es decir, no meramente accidentales, transitorios o individuales,
requiriendo, por tanto, una prueba evidente y no meramente indiciaria de la necesidad o
conveniencia”.

B) Autonomia local. No vulnera el principio de autonomia local la ratificacion de los Planes
de Actuacion Municipal de Emergencia Nuclear por el Delegado del Gobierno

La STS de 19 de diciembre de 2008 (recurso 103/2004), desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Asociacion de Municipios Afectados por Centrales Nucleares
(AMAC) contra el Real Decreto 1546/2004, de 25 de junio, por el que se aprueba el Plan
Basico de Emergencia Nuclear.

Junto a otros motivos, la parte demandante alega que la previsiéon de que los Planes de Actua-
ci6n Municipal en Emergencia Nuclear (PAMEN) deban ser objeto de “ratificaciéon” por el
Director del Plan de Emergencia Nuclear (PEN), que es el Delegado del Gobierno en la Comu-
nidad Auténoma, infringe los principios constitucionales configuradores de la autonomia
local. Su pretensién no es acogida por el Tribunal Supremo, que entiende valida esta previsién
contenida en el Titulo IV, apartado 7.1.1.c), del Real Decreto 1546/2004.

En su argumentacion, el Tribunal Supremo considera que de los diversos apartados del Real
Decreto se infiere que existe un principio de direccién y coordinacién con un mando tnico
en la planificacién de las emergencias nucleares y que es necesario que las actuaciones de
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los 6rganos y estamentos implicados en los planes de emergencia se desarrollen de forma
coordinada. Dentro de las previsiones del Real Decreto referidas especificamente a los Planes
de Actuacién Municipal, queda clara la incardinacién del PAMEN como instrumento de desa-
rrollo de las previsiones del PEN en el ambito de cada municipio y el papel del Alcalde como
“responsable de la direccién y coordinaciéon de las actuaciones que le ordene el director del
PEN”. El Real Decreto establece, pues, una estructura escalonada de las distintas clases de pla-
nes de emergencia nuclear y una configuracién piramidal de los distintos organismos impli-
cados en su desarrollo y puesta en practica. En ese esquema organizativo y de actuacién, cobra
pleno sentido y estd plenamente justificada, a juicio del Tribunal Supremo, la previsién de que
los Planes de Actuacién Municipal en Emergencia Nuclear sean objeto, por claras razones de
coordinacién, operatividad y eficacia, de “ratificacién” por el Director del PEN.

Por lo demas, realizando una interpretacién analogica, esta prevision de ratificacién por el
Director del PEN tiene cobertura suficiente en una norma con rango legal, como es la Ley
2/1985, de 21 de enero, sobre Protecciéon Civil. Su articulo 10.1 establece que los planes
municipales de proteccién civil, cuya aprobacién es competencia de las corporaciones locales,
se integraran en su caso en los planes supramunicipales, insulares o provinciales, y deberan
ser “homologados” por la Comisién de Proteccién Civil de la Comunidad Auténoma. Es claro,
senala el Tribunal, “que ese tramite de homologacién previsto en la norma legal se explica y
justifica por razones analogas a las que hemos senalado a propésito de la ratificacion estableci-
da en el Real Decreto, pues las emergencias nucleares a que refiere este ultimo no son, en defi-
nitiva, sino una especie o modalidad singular de las situaciones de riesgo colectivo, calamidad
publica o catastrofe extraordinaria a las que se refiere la mencionada Ley 2/1985; y esta norma
legal se inspira, por razones de necesidad facilmente comprensibles, en los mismos principios
de superior direccién y acciéon coordinada que informan la regulacién de las emergencias
nucleares (pueden verse, entre otros, los articulos 15 a 18 de la Ley 2/1985, sobre Proteccién
Civil). Por ello debe entenderse que la finalidad de la ratificacion prevista en el Real Decreto
impugnado es la misma que el articulo 10.2 de la Ley 2/1985 atribuye a la homologacién que
alli se regula (‘La homologacion a que se refiere esta Ley consistird en la comprobaciéon de que
los planes se acomodan al contenido y criterios de la norma basica’)”.

ElTribunal concluye que no puede considerarse vulnerado el principio de autonomia munici-
pal por el hecho de que los Planes de Actuacién Municipal en Emergencia Nuclear (PAMEN)
deban ser objeto de “ratificacion” por parte del Director del PEN y aclara que otra cosa es que
con ocasién o so pretexto de esa ratificacion se realice una labor de fiscalizacion que vaya mas
alla de la finalidad perseguida en la norma. En tal caso podria aducirse que la autonomia muni-
cipal ha sido vulnerada; pero seria en el seno de la impugnacién dirigida contra una actuacién
concreta del Director del PEN y no contra la previsién contenida en el Real Decreto.

Precisamente, la STS de 17 de diciembre de 2008 (recurso 289/2006), utiliza la sentencia
que acabamos de comentar para conferir legitimacién a la AMAC (Asociacién de Municipios
Afectados por Centrales Nucleares) en el recurso de casaciéon que interpone contra el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 9 de junio de 2006, por el que se aprueban los Planes Directores
correspondientes a los Planes de Emergencia Nuclear Exteriores a las Centrales Nucleares. El
Tribunal Supremo estima el recurso en la medida en que la AMAC no habia podido participar
en el procedimiento de elaboracién de la disposicién de caracter general y, por tanto, no se
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habia cumplido el tramite de audiencia previsto en los articulos 105.a) de la Constitucién y
24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, pese a que la Federacién Espafola de Muni-
cipios y Provincias si hubiese informado favorablemente los Planes Directores aprobados por
el Acuerdo impugnado.

C) Competencias municipales. El Ayuntamiento de Yaiza carece de competencia
para regular un servicio ptblico en el Parque Natural del Timanfaya

En STS de 12 de diciembre de 2008 (recurso 1050/2006), el Tribunal Supremo declara que
no ha lugar al recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Yaiza contra la STS] de
Canarias de 21 de marzo de 2005, que anulaba una ordenanza municipal de 5 de octubre de
2001 reguladora de servicio de transporte de turistas en camello en la Montafia del Fuego
(Parque Nacional de Timanfaya).

Los motivos en los que se basa la Sala Tercera son varios. En primer lugar, el articulo 15.1 de
la Ley 6/1981, de 25 de marzo, por el que se establece un régimen juridico especial para el
Parque Nacional del Timanfaya dispone que “los Ayuntamientos de los municipios incluidos
en la demarcacién del parque nacional tendran derecho preferente para la obtenciéon de conce-
siones y autorizaciones de establecimientos y prestacion de los servicios de utilizacién publica
previstos en el Plan Rector de Uso y Gestién o en los Planes Especiales, sin perjuicio de los
derechos que actualmente tiene el Cabildo Insular de Lanzarote respecto de la prestacién de
servicios del Parque”. Este articulo no confiere, por tanto, al Ayuntamiento de Yaiza un derecho
a participar en la gestiéon de unos servicios determinados, ya que sélo concede un derecho
preferente para la obtencién de concesiones y autorizaciones. Pero ademas el Tribunal entien-
de, de acuerdo con la Sala de instancia, que el Ayuntamiento recurrente carece de competencia
para la regulacién de aquel servicio publico de transporte de turistas en camello en el Parque
Nacional. El articulo 23 de la ahora derogada Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales establecia, en la redaccién vigente cuando se aprob¢ la ordenanza y
dentro de los matices fijados por la STC 194/2004 que “la gestiéon de los Parques Nacionales
se efectuard, en cada uno de ellos, por la Administracién General del Estado y por la Comuni-
dad Auténoma en que se halle ubicado, a través de una Comisiéon Mixta de Gestion, que (...)
tiene asignadas las siguientes funciones (...) establecer el régimen de funcionamiento de las
instalaciones y servicios del Parque Nacional”. Pero, ademas, el articulo 7.3 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, establece que una competencia
atribuida por delegacién se ejerce en los términos de ésta, sin que del titulo invocado en el
proceso por el Ayuntamiento —el contrato de 9 de mayo de 1986—, se deduzca que lo atribui-
do en €l al Ayuntamiento comprenda la potestad de dictar una disposicién de caracter general
reguladora de aquel servicio.

ElTribunal Supremo entiende correcta la calificacién que, como contratista o concesionario de
aquel servicio, se atribuye por la Sala de instancia al Ayuntamiento deYaiza. En consecuencia, el
Ayuntamiento podra dictar las oportunas instrucciones para cuidar el buen orden del servicio
[articulos 72.2 del Texto Articulado de la Ley de Contratos del Estado, aprobado por Decreto
923/1965; 218.2 del Reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por Decreto
3410/1975,y 256.b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico].
Su naturaleza juridica, que no es la propia de una disposicién de caracter general, y su posible
contenido impiden que una Ordenanza como la impugnada pueda ser considerada como las
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mencionadas instrucciones en cuanto prevé aprobacién por el Ayuntamiento de tarifas; some-
te a licencia municipal la prestacion del servicio y limita el numero de licencias permitidas;
regula su transmisibilidad, caducidad, revocacién y anulacién; impone el pago de exacciones
municipales, e incluso establece un régimen sancionador.

En conclusién, es nula la Ordenanza Municipal reguladora del Servicio de Transporte de Turis-
tas en Camello en el Parque Nacional de Timanfaya, ya que el Ayuntamiento carece de com-
petencia para la regulacion de dicho servicio publico, al ser su funcién la de contratista o
concesionario de éste, pudiendo dictar las oportunas instrucciones para cuidar del buen orden
del servicio, pero no regularlo.

D) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales. Por la Comunidad Auténoma. Relaciones organizativas.
Un municipio no puede suscribir convenios de colaboracion con otra Comunidad Auténoma sobre materias
que son competencia de la Comunidad Autonoma a la que pertenece y sin el consentimiento de ésta

La STS de 19 de diciembre de 2008 (recurso 6928/2005), desestima el recurso extraordina-
rio de casacién interpuesto frente a la Sentencia del TS] de Castilla y Leon de 14 de octubre de
2005, que estimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Junta de Castilla
y Ledn contra el acuerdo de 12 de marzo de 2002, adoptado por el Pleno del Ayuntamiento
de la Puebla de Arganzén en sesion de 12 de marzo de 2002, por el que se aprobaba suscribir
los Convenios de Colaboracion entre el Gobierno Vasco y los Ayuntamientos de Condado de
Trevifio y La Puebla de Arganzén en materia de educacién y cultura y en materia de promocién
econdmica y desarrollo rural. Estamos ante una problematica recurrente que ha dado lugar a
otros pronunciamientos judiciales sobre distintas cuestiones relacionadas, algunos de los cua-
les ya fueron objeto de comentario en los nimeros 28 y 31 de esta Revista.

La Sala del Tribunal Superior de Justicia habia anulado los citados acuerdos y el Tribunal Supre-
mo confirma su decisién reiterando los pronunciamientos emitidos en STS de 15 de julio de
2008 (recurso 3806/2005), por razones de igualdad, seguridad juridica y unidad de doc-
trina, ya que la citada Sentencia enjuicié la impugnacién de convenios idénticos a los ahora
examinados.

“El convenio de colaboracién entre el Gobierno Vasco y el Ayuntamiento de Condado de
Trevino y el Ayuntamiento de La Puebla de Arganzén en materia de educacién y cultura
tiene, segiin el mismo indica, el objeto de ‘regular la colaboracién entre las instituciones
firmantes en asuntos relacionados con las materias de educacion y cultura, estableciendo
los requisitos y condiciones que ordenen el uso y acceso por los habitantes de los munici-
pios del Enclave de Trevifio a la prestacién de servicios que son competencia del Gobierno
Vasco en el ambito de la cultura, en general, y de la enseflanza en particular, (...) de acti-
vidades propias o de terceros y de instituciones relacionadas con el fomento de la cultura,
la ensefianza en euskera, su estudio y divulgacion’. Pues bien, tanto en materia de cultura,
como en materia de educacién la Comunidad Autéonoma de Castilla y Le6n tiene asumidas
competencias, como asi se recogen en el articulo 23 del Estatuto. Por consiguiente, la com-
petencia viene directamente atribuida a la Comunidad Auténoma, sin que sea posible ale-




gar que sélo se pretende una asistencia social, pues también corresponde a la Comunidad
Auténoma dicha funcién, como recoge el articulo 23.19% y 20? del Estatuto. Ello sin perjui-
cio de que lo que realmente se pretende con el convenio es expandir la ensefanza en eus-
kera en estos dos Ayuntamientos, y la lengua también se encuentra regulada en el Estatuto
de Autonomia de esta Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, en su articulo 4° Si las
materias a que se refiere el convenio relativo a la educacién y cultura son materias sobre las
que, sin perjuicio de la competencia que sobre ciertos aspectos de las mismas ostentan los
Ayuntamientos, también ostenta competencia la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén,
procede decir lo mismo respecto de las materias a que se refiere el segundo de los conve-
nios, en materia de Promocién Econémica y Desarrollo Rural. Este convenio tiene, segin
su cldusula primera, el objeto de ‘regular la colaboracién entre las instituciones firmantes
del mismo, estableciendo diversas lineas de actuacién para apoyar el impulso por los
municipios del Enclave de Treviio de actividades propias o de instituciones y terceros rela-
cionadas con la promocién econémica y la consecucion de un desarrollo rural sostenible’.
Pues bien el articulo 23 del Estatuto de Autonomia recoge todas y cada una de las distintas
competencias a que se refiere el convenio. Por consiguiente, es materia de competencia
de la Comunidad Auténoma; sin perjuicio de que parte de esta materia en determinados
aspectos sea también competencia del Ayuntamiento, por lo que se precisa una coordina-
cién y colaboracién entre ambas instituciones, por lo que no procede, ni puede admitirse
la celebracién de convenios sobre estas materias sin la correspondiente colaboracién y el
expreso consentimiento de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén.”

E) Régimen de funcionamiento de las entidades locales. Imposibilidad de renuncia
por el Alcalde al caracter dirimente de su voto de calidad

La STSJ de Castilla y Leon de 14 de noviembre de 2008 (recurso 123/2007), estima el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por una promotora contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Cogollos de 1 de junio de 2006, contrario a la aprobacién provisional de un
plan parcial y declara aprobado provisionalmente dicho plan.

Cuando el Pleno del Ayuntamiento someti6 a debate la aprobacién de dicho plan se produjo
un empate de votos. Tras una segunda votacién con idéntico resultado el Alcalde manifest6 su
voluntad de no emplear el voto de calidad para dirimir el empate, alegando la necesidad de un
consenso amplio para la aprobacion del plan, que, por tanto, quedo sin ser aprobado. Frente a
ese acuerdo se interpuso recurso de reposicion por la ahora recurrente que fue desestimado.
La actora interpone recurso contencioso-administrativo invocando que el acuerdo es nulo por
el hecho de que el Alcalde no puede dejar sin aplicar el ordenamiento juridico y debe dirimir
el empate haciendo uso del voto de calidad, circunstancia que habia sido puesta de manifiesto
por el Secretario de la corporacion.

El objeto del debate se centra, pues, en examinar si la votaciéon del plan se ajusta o no a la
normativa aplicable. La Sala comparte la posicion de la recurrente y manifiesta que “el voto de
calidad atribuido al Alcalde es requisito necesario en las decisiones de los érganos colegiados.
Si efectuado un recuento de votos resultan posturas empatadas, el empate se resuelve a favor de
la postura defendida por el Alcalde, cuyo voto juega en este caso un efecto cualitativo o diri-
mente y se aflade expresamente que, en el caso que nos ocupa, el voto del Alcalde fue favorable
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a la aprobacién provisional del Plan Parcial SAU-2 por lo que debi6 entenderse favorable en
este caso”. En el presente supuesto, lo que queda reflejado del informe de Secretaria es que el
voto del Alcalde era favorable y, por tanto, al ser un voto de calidad deberia resolver el sentido
de la votacién. “No cabe estimar una renuncia al ejercicio del voto de calidad o que éste exija
un voto posterior afiadido. Es el mismo voto del Alcalde el que inclina la votacion en el senti-
do del mismo, dada la consideracién de voto de calidad que le atribuye tanto la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local en su articulo 211, apartado c) (...)
o el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, en su articulo 41,
(...) lo que corrobora el articulo 100, al precisar en su nimero 2, que en el caso de votaciones
con resultado de empate se efectuara una nueva votacion, y si persistiera el empate, decidird el
voto de calidad del Presidente”.

El Tribunal, que cita las SSTSJ de Galicia, de 23 de noviembre de 2000, y de Madrid, de 6 de
junio de 2002, entiende que el voto de calidad atribuido al Presidente es “requisito necesario
en las decisiones de todo 6rgano colegiado, ya que la expresién concreta de voluntad de una
entidad integrada por varios individuos es la que constituye el acuerdo formal o resolucién
de un asunto y lo mismo que se establece el sistema de mayorias, debe de suponerse que si el
ntmero de votantes es par, puede producirse una paridad de criterios que de no arbitrarse un
procedimiento convencional para salvar los empates podria paralizar la vida administrativa, sin
que ello suponga que se disponga por el Presidente de dos votos, sino que se trata de un solo
voto capaz de producir un doble efecto (...) ya que ademds en las sesiones el Presidente es el
ultimo en emitir su voto por lo que si realizado el recuento de votos en la segunda votacién
después de que el Presidente emite el suyo, resulta un empate, éste se resuelve a favor de la
postura defendida por el Alcalde cuyo voto en este caso juega un efecto cualitativo o dirimente
si persiste el empate, y ello no puede ser considerado un formalismo o que vaya en contra del
criterio de la mayoria o que sea una facultad susceptible de ser ejercitada o no, ya que no se
trata de dos votos, sino de uno solo con un doble efecto del que no cabe renunciar en caso
de empate, porque ello produciria precisamente el efecto contrario al pretendido por la ley
al atribuir tal calidad al voto del Presidente, que no es otro que posibilitar el desarrollo de la
vida administrativa”.

3. ORGANISMOS PUBLICOS. AUTORIDADES INDEPENDIENTES:
COMISION DEL MERCADO DE LAS TELECOMUNICACIONES.
ALCANCE DE SU POTESTAD DE REGULACION

La STS de 18 de noviembre de 2008 (recurso 1161/2003), resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 27 de febrero de 2005,
que estimd el recurso interpuesto por Telefénica y anulé el acuerdo del Consejo de la CMT
de 23 de octubre de 2003 que zanjé un conflicto de interconexién surgido entre “Intermail
Telematic Services SL” y “Telefonica de Espafia SAU”. El conflicto surgi6 a raiz de la decisién
unilateral adoptada por Telefonica de aplicar a Intermail los precios previstos en el Acuerdo
General de Interconexién suscrito entre ambas empresas el 1 de marzo de 2001 en lugar de
los precios mas econémicos previstos en el Adendum de 26 de marzo de 2001 para los servi-




cios de terminacién de trafico de voz internacional. La decision de Telefénica se basaba en que
Intermail en los cinco meses anteriores no habia satisfecho las facturas debidas a Telefénica.

La Sala de instancia abord¢6 la cuestién de determinar si la CMT tiene o no competencia para
intervenir en las relaciones contractuales establecidas en el Acuerdo de 26 de marzo de 2001
y adoptar la Resolucién que se impugna. Dio respuesta positiva a tal cuestién, sin que sobre
este extremo haya debate en el recurso de casacion. Ahora bien, en el fundamento juridico
segundo, el Tribunal de instancia se pronunci6 sobre la conformidad a Derecho del acuerdo
impugnado llegando a la conclusién de que era nulo pues “cuando los convenios de interco-
nexién establecen cldusulas o tienen alcance puramente privado, la CMT no puede modificar
lo convenido por las partes. Si entre las partes surgen diferencias ha de ser la jurisdiccién pri-
vada quien las resuelva”.

EITS puntualiza que s6lo en aquellos aspectos que dichos acuerdos puedan afectar a principios
de trascendencia juridico-ptblica, puede intervenir el Organismo regulador, quedando fuera
de su ambito las cuestiones juridico-privadas que sean ajenas a tales principios. Si bien a priori
no se puede descartar la competencia de la CMT para conocer de los conflictos relativos a la
ejecucién e interpretacion de los acuerdos de interconexién, y de sus anexos, la CMT no pue-
de extenderse en el ejercicio de esta competencia a discernir cuestiones juridico-privadas que
quedan incorporadas a los acuerdos de interconexién por voluntad de las partes y que sean
ajenas a los intereses publicos implicados.

Ahora bien, la intervencién de la CMT no puede desligarse de los objetivos publicos cuya sal-
vaguardia tiene encomendada, entre otros, el de fomentar, en beneficio de los ciudadanos, las
condiciones de competencia efectiva del mercado de las telecomunicaciones. Esto quiere decir
que cuando ha de resolver de forma vinculante los conflictos que se susciten entre operadores
en materia de interconexién de redes la CMT debe prestar atencién especial al capitulo “pre-
cios”. Aun cuando las partes disponen de autonomia contractual para fijar sus condiciones,
dentro del marco predeterminado, aquellos acuerdos estan sujetos al escrutinio del organismo
regulador que puede, en caso de conflicto, adoptar las decisiones necesarias sobre la forma y
condiciones en que la interconexion debe llevarse a cabo.

En efecto, la CMT ha de velar por el debido equilibrio entre las posiciones e intereses de las
partes que suscriben un acuerdo de interconexidn, sin olvidar que la existencia de estos acuer-
dos tiene razén de ser porque en el sector se da una situacién de inicial ventaja para quien es
titular de las redes. De ahi que la CMT pueda adoptar exigencias de que las partes se atengan a
lo pactado de modo que el operador dominante, que presta sus servicios de red, no imponga
de modo unilateral al nuevo operador entrante las condiciones de aquellos servicios, especial-
mente el precio. El fallo del caso de autos es que la CMT debi6 referirse también de un modo
mas explicito a esta finalidad publica de su intervencion. Sin embargo, el TS entiende que la
referencia a ella estd implicita en el texto de la resoluciéon impugnada: el organismo regulador
debe velar por el “equilibrio justo” entre los intereses legitimos de las partes como uno de los
criterios materiales para resolver los conflictos que se produzcan en relacién con los acuerdos
de interconexion.

En definitiva, la apelacién a los preceptos generales reguladores de las obligaciones entre las
partes no puede ocultar que en el caso de autos servia para respaldar una decisién administra-
tiva vinculante cuyo unico sentido era el de impedir que el precio de los servicios objeto de
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interconexién se fijara por una de las partes (la dominante) y no de mutuo acuerdo. Esta fina-
lidad se corresponde con la salvaguardia de los intereses ptblicos en cuya consideracién se ha
atribuido a la CMT la capacidad resolutoria de conflictos entre partes privadas. Por eso procede
la estimacion del recurso de casacién y la desestimacion del recurso contencioso-administrati-
vo que Telefénica promovid contra la resolucion de la CMT de 23 de octubre de 2003.

4. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

R) Concesion procedente del titulo de Procurador a solicitante no Licenciado en Derecho
tras la STS de 17 de junio de 2005

La SAN de 30 de octubre de 2008 (recurso 5/2007), resuelve el recurso promovido por el
Consejo General de los Ilustres Colegios de Procuradores de Espafia contra la Orden del Minis-
terio de Justicia de 14 de julio de 2006 que expedia el titulo de Procurador de los Tribunales
a un solicitante no licenciado en Derecho. La Sentencia realiza, entre otras consideraciones,
un profundo andlisis de la postura procesal del Conejo General de Colegios de Procurado-
res de Espafia ademds de determinar que la Orden del Ministerio de Justicia es conforme a
Derecho.

El Consejo alega principalmente que por Sentencia de 17 de junio de 2005 el Tribunal Supre-
mo declar6 la nulidad del articulo 8.¢) del Estatuto General de los Procuradores, aprobado por
RD 1281/2002, de 5 de diciembre, que exigia la licenciatura en derecho como requisito para
ejercer la Procura, por vulnerar el principio de reserva de ley. El solicitante pidio tras esta decla-
raciéon de nulidad la expedicion del titulo al Ministerio sin que en el proceso tuviera audiencia
la demandante, solicitud que fue estimada por la Orden ahora controvertida.

Estima el Consejo, que la Sentencia citada tiene un alcance limitado y, aunque declara la nuli-
dad del precepto estatutario mencionado, no permite el ejercicio de la Procura a quienes no
sean licenciados en derecho dado que el vacio legal provocado por la Sentencia no puede ser
aprovechado fraudulentamente. Por otro lado, considera nula de pleno derecho dicha Orden,
dado que se dicto prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido, ya que
al recurrente no se le concedio6 el tramite de audiencia previsto en el articulo 84 de la Ley
30/1992 como titular de un interés legitimo para la defensa de los intereses corporativos y
para impedir el intrusismo y la clandestinidad en el ejercicio de la profesion.

Sobre esta segunda cuestion el Tribunal Supremo recuerda que ha analizado en profundidad el
interés que ostentan los Colegios Profesionales en estos procedimientos y sus consecuencias
en relacién con su personacion, la necesidad de concederles un tramite de audiencia y la obli-
gacién de notificarles las resoluciones que se dicten, en las Sentencias de 20 de julio de 2006
(recurso 2760/2001), 27 de septiembre de 2006 (recurso 1943/2000) y la mas reciente de
6 de junio de 2007 (recurso 4747/2001). Estas Sentencias han afirmado que aun ostentando
los Colegios un interés legitimo, éste es indirecto, por lo que cuando dichas Corporaciones
no han promovido tales procedimientos ni se han personado en éstos no existe obligacién de
notificarles el acto que pone fin al procedimiento ni tampoco la Administracion esta obligada




a llamarles para que participen mediante el tramite de audiencia previsto en el articulo 84 de
la Ley 30/1992. El interés es indirecto porque la homologacién sirve o puede habilitar para
el ejercicio profesional, pero también puede tener otras finalidades, desde la participacion en
procesos selectivos hasta la mera satisfaccion personal. En el caso que nos ocupa el Consejo
General tiene un interés legitimo, pero ni promovié el procedimiento, ni se personé en él, ni
ostenta un derecho que pueda resultar afectado por la resolucién, por lo tanto no es interesado
a efectos del articulo 31 de la Ley 30/1992, lo que lleva a rechazar al Alto Tribunal el primer
motivo de la impugnacién.

Respecto al fondo del asunto, el Tribunal Supremo establece que la regulacién de los requisitos
de titulacién para acceder a una profesiéon determinada son de configuracion legal, por lo que
corresponde al legislador y sélo a ¢l determinar en cada momento aquellos que considere mas
adecuados, atendiendo a las exigencias del interés ptblico y a los datos producidos por la vida
social.

La STS de 17 de junio de 2005 declaré la nulidad del articulo 8.c) del Estatuto General de los
Procuradores, aprobado por RD 1281/2002. El recurrente entiende que, en todo caso, esta
exigencia de titulacién seguia vigente en nuestro ordenamiento juridico puesto que el vacio
legal generado por la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada determiné la reviviscencia
del articulo 5 del Estatuto de Procuradores de 1982 aprobado por el Real Decreto 2046/1982
(que exige para el ejercicio de la Procura el tener el titulo de Licenciado en Derecho), hasta
el momento en el que entr6 en vigor la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el
Estatuto del Miembro Nacional de Eurojust que sustituy6 a la norma anulada. EI TS entiende,
sin embargo, que el Estatuto de 1982 fue derogado en su totalidad y de forma expresa por una
norma de igual rango y posterior, por lo que no puede entenderse aplicable nuevamente pese
a la declaracion de nulidad del mencionado precepto, dado que las previsiones contenidas en
el Estatuto de 1982, que preveia igualmente la necesidad de la licenciatura en derecho para
ejercer la procura, fueron ya expresamente expulsadas de nuestro ordenamiento juridico. La
anulacion parcial del RD 1281/2002 no permite entender que recobra vigencia el articulo ya
derogado, esto solo seria posible si la nulidad fuera total (articulo 72.3 de la Ley 30/1992).

B) Los Colegios profesionales estan sometidos al Derecho de la competencia,
asi como las Administraciones Piblicas. Validez del pacto de cuota litis

La STS de 4 de noviembre de 2008 (recurso 5837/2005), resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la SAN de fecha 27 de junio de 2005 que estimaba el recurso adminis-
trativo promovido por el Consejo General de la Abogacia contra la resolucién del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 26 de septiembre de 2002, que declaré a su vez
no ajustado a Derecho el articulo 16 de Cédigo Deontolégico de la Abogacia, por entenderlo
contrario al articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC) por prohibir el pacto de
cuota litis en sentido estricto, dado que el articulo 2.4 de la Ley de Colegios profesionales some-
te los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios de trascendencia econémica a
los limites del referido articulo 1 de la LDC, y el 5.11) otorga al Consejo General la facultad de
establecer baremos de honorarios con caracter meramente orientativo.

La AN entendio, sin embargo, que conforme a la Ley de Colegios Profesionales, los Colegios
son corporaciones de Derecho Publico con personalidad juridica propia y plena capacidad
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para el cumplimiento de sus fines. Del contenido del articulo 1 de esta Ley se deduce que los
Colegios Profesionales se insertan dentro de la Administraciéon corporativa, tienen por ello
encomendadas funciones al servicio del interés publico, y en tal funcién acttian potestades
exorbitantes propias de la Administraciéon Pablica. Ahora bien, junto a tal ejercicio de potes-
tades exorbitantes, pueden ejercer otras funciones ajenas al interés ptblico y a las que por
ley se les encomienda. Ello resulta evidente si atendemos al contenido del articulo 8.1 de la
propia Ley, que somete a la jurisdiccién contenciosa aquellos actos emanados de los Colegios
Profesionales sujetos a Derecho Administrativo, lo que presupone la existencia de otros actos
ajenos a tal Derecho y por ello a las competencias exorbitantes propias de éste. Para la AN lo
esencial era determinar si la conducta sancionada se siguié en ejercicio del imperio propio de
la Administracién, o fuera del Derecho Publico, estando en el primero de los casos, ante una
habilitacién legal que justificaria tal conducta, aun siendo ésta subsumible en el tipo infractor
de la LDC. La AN llega a la conclusién de que el articulo 1 de la Ley de Colegios Profesionales
determina como funciones propias de la Administraciéon corporativa profesional la ordenacion
del ejercicio de las profesiones, su representacion y la defensa de los intereses profesionales.
Como el Estatuto de la Abogacia se aprueba por Real Decreto quedarian los Colegios Profe-
sionales, por este motivo, fuera del control del TDC, pese a que la modificaciéon operada en la
Ley de Colegios profesionales en el afio 1997 establecié en su articulo 2.1 que “el ejercicio
de las profesiones colegiadas se realizard en régimen de libre competencia, estando sujeto en
cuanto a la oferta de servicios y fijacién de su remuneracion a la LDC y a la Ley de Competencia
Desleal”.

Respecto a si la actuacién de los Colegios profesionales estd sometida a la LDC, el TS deja sen-
tado, contrariamente a lo que establecié la AN, que ni el ejercicio de funciones publicas exime
a un Colegio profesional —ni a la Administracién Ptblica en general— de su sometimiento a
la legislacion de defensa de la competencia, ni la habilitacion legal con que necesariamente
actGan las Administraciones Publicas o las entidades que ejerzan funciones publicas implica,
por su sola existencia, la inaplicaciéon del articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia.
Por otro lado, entiende que la propia Ley de Colegios se encarga de dejar sentado tal someti-
miento de los Colegios a la regulacién sobre competencia.

Sobre el fondo del asunto, el TS declara que la prohibiciéon de la cuota litis en el sentido estable-
cido en el Cédigo Deontoldgico implica la obligacion de fijar unos honorarios minimos con
independencia de los resultados y se excluye, por el contrario, con caracter general no cobrar
o cobrar exclusivamente por resultados. Y paralelamente se limita la libertad de fijacion de
cuantia y forma de cobrar en esa misma medida, puesto que tal libertad implica la posibilidad
de no cobrar en caso de pérdida del pleito o de otros pactos entre cliente y abogado.

Semejante conclusién evidencia que la prohibicién de la cuota litis en sentido estricto choca
frontalmente con lo establecido en el articulo 1.1.a) de la LDC que prohibe la fijaciéon directa o
indirecta de precios asi como la de otras condiciones comerciales o de servicio. No cabe duda,
en efecto, que la prohibiciéon de la que se habla supone una fijacién indirecta de precios mini-
mos que impide la libertad por parte del profesional de condicionar su remuneracién a un
determinado resultado positivo. Supone también y por ello mismo una limitaciéon en cuanto a
las condiciones en que se presta el servicio profesional. Por las mismas razones se incumple lo
prevenido en la Ley de Colegios Profesionales al determinar que el ejercicio de las profesiones




colegiadas se ha de realizar en régimen de libre competencia y sujeto “en cuanto a la oferta de
servicios y la fijacion de su remuneracién” a las previsiones de la LDC (articulo 2.1, segundo
parrafo) y que los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los Colegios con trascendencia
economica han de observar los limites del referido articulo 1 de la LDC.

Para concluir, debe sefalarse que el TS realiza en esta sentencia un analisis del pronunciamiento
del TJCE de 19 de febrero de 2002, sobre el asunto C 309/99 que trata sobre los Colegios de
Abogados como asociaciones de empresas.

JESUS DEL OLMO ALONSO
VANESA RODRIGUEZ AYALA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:
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derecho fundamental a la prueba. B) La garantia de contradiccién en la practica de una

1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que no constituyen sancion

— La suspensién temporal de la licencia de armas a un vigilante de seguridad hasta que realice
con resultado positivo los correspondientes ejercicios de tiro de caracter periddico. La STS
de 17 de junio de 2008, Seccién Quinta (recurso de casaciéon 151/1995), niega el caracter
sancionador de esta suspension temporal, aclarando que “se trata de la simple comproba-
cién de las condiciones para el ejercicio de unas funciones portando armas de fuego —como
consecuencia de una expresa habilitaciéon y delegacion legal—- vy, derivado de lo anterior, del
ejercicio de una medida temporal de suspension de la licencia habilitante para el uso de las
mencionadas armas, sélo para el caso de la no acreditaciéon del mantenimiento de la aptitud
en el manejo de las mismas”. Es decir, esta potestad suspensiva temporal debe enmarcarse “en
el ejercicio de la potestad de control administrativo sobre las condiciones en las que se lleva
a cabo la prestacion de los servicios de seguridad por quienes no integran las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad del Estado, y que persigue la continuada comprobacién de la aptitud de los
citados vigilantes en el peligroso manejo y la compleja utilizacion de las armas de fuego”.




— La clausura de un establecimiento o la suspensién de su funcionamiento cuando no cuente
con la previa autorizacién o no esté inscrito en los registros sanitarios correspondientes. Segun
la STS de 24 de septiembre de 2008, Secciéon Cuarta (recurso de casaciéon 6772/2005), es
“una medida cautelar que sélo se alzard cuando el centro (sanitario) cuente con las autori-
zaciones necesarias para entrar en funcionamiento o reanudar su actividad en el supuesto de
suspension del funcionamiento”.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Colaboracion reglamentaria: es inconstitucional cuando la Ley no ha prefigurado los elementos
esenciales de la infraccion. El supuesto de la tipificacion como infraccion del incumplimiento
de cualquier prescripcion reglamentaria

El articulo 31.3.a) de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, tipifica como infraccién
leve “el incumplimiento de cualquier otra prescripcién reglamentaria no incluida en los apar-
tados anteriores”. En el caso, se habia sancionado con multa de 200.000 pesetas por emitir
la ficha reducida de caracteristicas técnicas de un vehiculo “omitiendo en ella la contrasefia
de homologacién correspondiente”, lo que “permite la cumplimentacion falsaria del mis-
mo”, conducta calificada como infraccion leve seglin el mencionado precepto, puesto en
relacién con el articulo 9.6.4 del Real Decreto 2140/1985 que establece el deber de aportar
la mencionada ficha segtin los modelos establecidos. El Juzgado competente para resolver el
recurso interpuesto contra la multa considera que la norma sancionadora pudiera vulnerar el
principio de legalidad al tratarse de una remisién absoluta al reglamento. Por ello, plantea la
correspondiente cuestiéon de inconstitucionalidad. Al respecto, la STC 162/2008, de 15 de
diciembre, Sala Primera, comienza su argumentacién recordando la doctrina constitucional
existente en la materia:

“el articulo 25.1 de la CE incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege (...) que (...) es
de aplicacién al ordenamiento sancionador administrativo. Comprende tanto una garantia
formal como una garantia material. La garantia formal, de exigencia de reserva de ley
en materia sancionadora, tiene una eficacia relativa o limitada en el ambito sancionador
administrativo, toda vez que no cabe excluir la colaboracién reglamentaria en la propia
tarea de tipificacién de las infracciones y atribucion de las correspondientes sanciones,
aunque si hay que excluir el que tales remisiones hagan posible una regulaciéon indepen-
diente y no claramente subordinada a la ley. Por tanto, la garantia formal implica que la ley
debe contener la determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al
reglamento sélo puede corresponder, en su caso, el desarrollo y precisiéon de los tipos de
infracciones previamente establecidos por la ley (SSTC 242/2005; 42/1987; 341/2003;
132/2001, y 25/2002)(...)

La garantia material, por su parte, aparece derivada del mandato de taxatividad o de lex
certa y se concreta en la exigencia de predeterminacién normativa de las conductas ilicitas
y de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el legislador el deber de confi-
gurarlas en las leyes sancionadoras con la mayor precision posible para que los ciudadanos
puedan conocer de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, las consecuencias de
sus acciones (por todas, STC 242/2005)".
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La aplicacién de esta doctrina conduce, seglin la sentencia, a la declaracién de inconstitu-
cionalidad del precepto cuestionado. Con relacion a la reserva de Ley, porque el precepto se
limita, para definir las infracciones que sanciona como leves, a remitirse a las prescripciones
reglamentarias que no estén incluidas en los apartados anteriores, que son los que tipifican las
infracciones muy graves (apartado 1 del articulo 31) y graves (apartado 2):

“Constituye ésta una de las practicas normativas vedadas por el articulo 25.1 de la CE en
cuanto que, aunque el precepto sancionador ostente rango de ley, no contiene los elemen-
tos esenciales de la conducta antijuridica, con lo que permite una regulacién reglamentaria
independiente (...).A esta conclusién no empece (...) ni la mera acotacién del ambito al que
se refieren los reglamentos destino de la remision, que es la actividad industrial, ni el hecho
de que queden excluidas de tal destino normativo las infracciones que ya la ley califica como
muy graves y graves. Ni lo uno ni lo otro, ni la conjuncién de ambos, supone una descripcion
legal minima de las conductas sancionables ni, con ello, el limite suficiente que el articulo
25.1 de la CE exige (...).Asi lo afirmamos ya para una norma, la del articulo 142.n) de la Ley
16/1987, de ordenacién de los transportes terrestres, que guarda evidentes rasgos de analo-
gia con la que ahora se cuestiona (...).Y a similar conclusion habia llegado anteriormente la
STC 341/1993 (...) que declara la inconstitucionalidad del inciso final del articulo 26.j) de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana.”

Por lo que respecta al principio de tipicidad, sefiala la sentencia que “en la conclusién de
inconstitucionalidad abunda la perspectiva de la predeterminacién normativa de las conduc-
tas sancionadas (...). La pura remision a los reglamentos, sin mads (...), dificulta de tal modo el
conocimiento de lo prohibido (...) que permite afirmar ya desde la norma de remisién que
no queda salvaguardado suficientemente el valor de la seguridad juridica al que sirve, entre
otros, la proclamacién del articulo 25.1 de la CE”.

B) Tipicidad de las infracciones: prohibe la indeterminacion de la conducta infractora

Se impone una sanciéon de 9.000 euros a un médico por intrusismo profesional. En concreto,
por realizar varias intervenciones quirtrgicas (lifting, liposucciones, rinoplastia) que exigian el
titulo de médico especialista en cirugia plastica sin poseer dicha titulacién, lo que constituia
una infraccién grave del articulo 37.c) de la Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién
Sanitaria de Canarias que tipifica “el ejercicio de cualquier actividad para la que se exija titu-
lo o habilitacién profesionales sin contar con el que sea exigible”. Segiin la Administracién
sancionadora, el titulo de médico especialista en cirugia plastica vendria exigido para realizar
esas intervenciones por el Real Decreto 127/1984, por el que se regula la formacién médica
especializada y la obtencién del titulo de médico especialista. Sin embargo, para el recurrente
“el Real Decreto 127/1984 (...) no delimita los actos médicos propios de cada especialidad
médica” por lo que se ha lesionado su derecho a la legalidad sancionadora del articulo 25.1
de la CE.La STC 181/2008, de 22 de diciembre, Sala Primera (recurso de amparo), recuerda
que el articulo 25.1 de la CE impide

“la sancion de comportamientos no previstos en la norma correspondiente pero similares
a los que si contempla. Esta garantia de tipicidad no es mas que el reverso, el complemento




y el presupuesto de la garantia de determinacién que ha de preservar el legislador y, en su
caso, la Administracién, con normas ‘concretas, precisas, claras e inteligibles’ (SSTC 34/1996,
137/1997, 151/1997). (...) Asi, ‘la garantia material de lex certa integra asimismo el derecho
a no ser sancionado en aplicacién de una disposicién imprecisa (...)" (STC 283/2006)”.

En el caso enjuiciado, no es la técnica de tipificacion utilizada —una norma sancionadora en
blanco— la cuestionada. Lo que la sentencia considera contrario al principio de legalidad “es
el resultado impreciso de la integracién del precepto legal sancionador que se aplicaba —el
articulo 37.c) de la Ley canaria—":

“Ni la vaga alusion de las resoluciones administrativas (sancionadoras) al Real Decreto
127/1984 (...) ni la mds concreta de la Sentencia a su articulo 1 y a su anexo configuran
una norma que transmita con una precisién minima qué actividades médicas son propias
de la Cirugia Plastica y Reparadora y en qué casos su realizacion exige el titulo correspon-
diente de Médico Especialista (...). Es notorio que la integracién de estos dos textos (del
articulo 1 y del Anexo de Real Decreto 127/1984) en el precepto sancionador [en el articu-
lo 37.c) de la Ley canaria] no alcanza a configurar un tipo de infraccién suficientemente
determinado pues ‘el citado Real Decreto no recoge un elenco de las actividades médicas
que habrian de corresponder a cada una de las especialidades, limitindose a formular con
caracter genérico, en su articulo 1, la obligatoriedad de obtener el titulo de médico especia-
lista para ejercer la profesion con dicho caracter’. En suma, la norma finalmente aplicada no
expresa con la determinacién constitucionalmente requerida en qué consistia la infraccién
por la que se le sancion¢ al recurrente, que debe por ello ser ahora amparado.”

3. ANTIJURIDICIDAD

R) Ejercicio legitimo de un derecho, en concreto, la libertad de informacion

La Agencia de Proteccién de Datos sanciond a la “Asociacion contra laTortura” por ofrecer, via
internet, un listado de datos sobre policias, guardias civiles y politicos implicados en actua-
ciones relativas a torturas, sefialando, ademas del nombre de cada funcionario, su situacién
en relacién con la denuncia por tortura (investigacién, condenado, absuelto), el lugar de los
hechos, la fecha y la identificacion del caso. Tales hechos suponian una vulneracion del articu-
lo 7.5 de la LORTAD, que prohibe que los datos de caracter personal relativos a la comision de
infracciones penales o administrativas puedan estar incluidos en otros ficheros que no sean
los de las Administraciones publicas competentes, asi como del articulo 11 de la LORTAD, en
la medida en que no todos los datos habian sido extraidos de fuentes accesibles al publico.
Frente a estas sanciones, la “Asociacién contra la Tortura” justifica su conducta en el ejercicio
legitimo de sus derechos fundamentales a la libertad de expresién y a la libertad de informa-
cioén [articulo 20.1.a) y d) de la CE]. Sin embargo, la STS de 26 de junio de 2008, Seccién
Sexta (recurso de casaciéon 6818/2003), estima que

“las concretas conductas sancionadas nada tienen que ver ni con la libertad de expresion,
ni con el derecho a la informacioén, en relacion a la tortura y a la denuncia de tan execrable
practica. La probada publicacién via internet (...) no es una manifestaciéon de los derechos
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a la libre expresion y a la informaciéon que no puede atribuirse sin mas a la actora, con
la mera remision a sus fines sociales, sino una clara vulneraciéon del derecho fundamental
consagrado en el apartado 4 del articulo 18 de la Constitucién”.

Sin embargo, la sentencia no justifica esta afirmacion, remitiéndose a las razones sustentadas
en la sentencia de instancia. En esta tltima, haciendo una interpretaciéon conjunta del “Conve-
nio para la proteccién de datos automatizados de cardcter personal” y de la Directiva 95/46/
CEE, se llega a la conclusion de que la libertad de informacion sélo constituiria una excep-
cién admisible frente a la proteccion de datos de caracter personal en caso de que revistiese
la forma cualificada de “libertad de prensa”. A este respecto, senala que “como razona la STC
165/1987, la libertad de informacién no corresponde exclusivamente a los profesionales de
la informacién, debiendo ser reconocida a ‘quienes no ostentan igual cualidad profesional,
pues los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin estar subordinados a las caracte-
risticas personales del que los ejerce’; pero el propio Tribunal matiza que la libertad de infor-
macién ‘alcanza su maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales de la
informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacién de la opinion publica, que
es la prensa, entendida en su mds amplia acepciéon’”.

B) Ejercicio legitimo del derecho a una libertad de expresion reforzada cuando se vincula
con el derecho de defensa: no legitima el insulto ni la descalificacion

Una abogada es sancionada disciplinariamente con un apercibimiento por escrito por infrac-
cion leve consistente en faltar el respeto a la magistrada y a la abogada de la parte contraria en
un proceso de separacién matrimonial. En concreto, por incluir en un escrito de contestaciéon
el siguiente fragmento: “resulta evidente que la igualdad de partes en el presente procedi-
miento brilla por su ausencia (...). En definitiva, dicho sea con todos los respetos y en estric-
tos términos de defensa de los intereses que le han sido encomendados, la amistad mas que
publica y notoria existente entre la letrada Sra. ... y la Juez titular del Juzgado de Familia, sin
que SS* se abstenga de conocer cuantos casos pudiera dirigir la letrada Sra. ... (...) causa no
poca indefension a esta letrada, a su cliente y a cuantos letrados y clientes se han encontrado
o puedan encontrarse en la misma situacion tanto en el presente, pasado como futuro”.

Por tales hechos, se condend a la demandante de amparo a una pena de cuatro meses de
multa por la autoria de un delito de calumnia. No obstante, esta sentencia fue anulada en
apelacién por otra de la Audiencia Provincial de Navarra que declara la absolucién pues, aun-
que no concurre el tipo de calumnia sino el de falta de injuria, “es de preferente aplicacién
la via disciplinaria”. Posteriormente, es el Colegio de Abogados de Pamplona el que sanciona
disciplinariamente con el apercibimiento por falta leve y razona del modo siguiente: “si bien
contemplada de forma aislada podria considerarse como grave o muy grave, en atencion a la
actitud rectificadora de la Letrada (que retird las expresiones proferidas en su escrito) y del
procedimiento penal al que se ha visto sometida, estima que la calificacién adecuada para la
infraccion es la de leve”.

La STC 39/2009, de 9 de febrero, Sala Primera (recurso de amparo), enjuicia si esas expre-
siones reflejadas en un escrito procesal que firmaba como abogada encuentran amparo en la




libertad de expresion en el ejercicio de la defensa letrada. A propésito de su doctrina sobre
este derecho fundamental, reitera que

“la libertad de expresién del Abogado en el ejercicio de la actividad de defensa es una
manifestacion (...) de la libertad de expresion especialmente resistente, inmune a restric-
ciones que es claro que en otro contexto habrian de operar. Es por ello por lo que ampara
‘la mayor beligerancia en los argumentos’ e incluso ‘términos excesivamente enérgicos’,
pero siempre en atencién ‘a su funcionalidad para el logro de las finalidades que justifican
su privilegiado régimen’, y con el limite del ‘minimo respeto debido a las demas partes
presentes en el procedimiento, y a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial’. La
libertad de expresién del Abogado no legitima asi ni el insulto ni la descalificacién”.

Segtin la Sala,

“cabe entender que late en la afirmacion, realizada ‘en un escrito y, por tanto, de forma
reflexiva y consciente’, ‘sin el calor inmediato que puede producirse en un debate oral’,
una velada imputaciéon de comportamiento judicial irregular que trasciende ademas al
proceso en el que se aporta el escrito. (...) En estas circunstancias, el reproche atenuado
que recibe la recurrente (...) no puede entenderse lesivo de la libertad de expresién en el
ejercicio de la defensa letrada so pena de desfigurar el equilibrio constitucional de intere-
ses que se concita en el proceso y en el que tal libertad tiene un papel preponderante pero
no ilimitado ni dnico (...). Tildar de parcial cierta actuacién judicial pasada, presente y futura
por la intervencién de determinada Letrada ‘entrafia una descalificacién personal (...) que
no puede encontrar (...) justificaciéon en la libertad de expresion del Letrado en el ejerci-
cio de sus funciones. Las resefladas son expresiones que resultan sin duda objetivamente
ofensivas para un Juez en el desempeno de la funcién judicial (...). No es Obice para ello el
opuesto por el Fiscal relativo a que la amistad intima constituye una causa de recusacion,
por lo que su imputacién por otro cauce no podria por ello convertirla en insultante. Lo
que aqui sucede no es sin mas la exteriorizaciéon de un motivo de recusacion (...) (sino)
atribuir a la Magistrada una actuacién parcial en el proceso en curso, y ademds en procesos
anteriores, y augurar asimismo una conducta semejante en el futuro”.

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Extension del deber de diligencia: el deber de saber

Una funcionaria de instituciones penitenciarias fue sancionada disciplinariamente por no
presentarse durante dos dias a los servicios que tenia asignados (18 y 19 de febrero) y no
comunicar a la Direccién del Centro que no podria acudir por encontrarse enferma, limitan-
dose a enviar una carta por correo urgente que llegd con posterioridad a que se produjera
su ausencia (20 de febrero). Los hechos fueron calificados como una infraccién leve por el
incumplimiento de la obligacién de dar aviso inmediato de la imposibilidad de acudir al
puesto de trabajo, produciendo un desajuste en los servicios que tuvieron que ser reestruc-
turados sobre la marcha. La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 23 de junio de 2008, num.
266/2008, senala que “hay que considerar que la actuacién de la interesada merece un jui-
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cio positivo de culpabilidad ya que le es exigible que conozca y sepa la obligaciéon de cursar
inmediatamente el aviso de su enfermedad al responsable del centro para que se pueda orga-
nizar el servicio”. Esta exigencia de conocimiento se basaria no sélo en la normativa aplicable,
“sino en la existencia de un conflicto entre la actora y alguno de sus compaifieros motivado
porque los dias de permiso que la actora queria disfrutar (12, 13, 18 y 19 de febrero) coin-
cidian con los que otros funcionarios también habian solicitado, resolviéndose el aludido
conflicto mediante un sorteo que dio como resultado que los dias 18 y 19 fueran de permiso
para otros companeros y, por lo tanto, de trabajo para la actora”.

B) Inexistencia de culpabilidad por la incertidumbre juridica sobre la materia

El Colegio oficial de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria de Madrid, junto a otros, fue sancio-
nado como autor de una infracciéon administrativa en materia de defensa de la competencia.
Los hechos consistieron en la publicacién de anuncios e informaciones que incluian manifes-
taciones falsas y susceptibles de inducir a error al ptblico, asi como denigrantes para los demads
operadores del mercado de la intermediacién inmobiliaria que no eran Agentes de la Propie-
dad Inmobiliaria (APIs). La STS de 1 de julio de 2008, Seccién Tercera (recurso de casacién
6663/2005), estima, sin embargo, que no concurria culpabilidad en la actuacién del sanciona-
do dadas las controversias juridicas existentes en el momento en que se produjeron los hechos
sobre el desarrollo en exclusiva de las funciones de mediacién inmobiliaria por los APIs.

Destaca la sentencia que, con anterioridad a los hechos sancionados, la STC 111/1993, de
25 de marzo, al hilo del enjuiciamiento de una sancién penal por intrusismo, ya habia decla-
rado que no existia ningun interés publico esencial que justificara la exigencia de un titulo
para desarrollar la actividad de intermediacién en el mercado inmobiliario. No obstante, la
Sala concluye que “la incertidumbre juridica respecto del ejercicio de la funcién de interme-
diacién durd hasta la publicacién del Real Decreto-ley 4/2000 (de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Liberalizacién en el Sector Inmobiliario y Transportes), como su Exposicién de
Motivos claramente indica”.

C) Interpretacion razonable de la norma tributaria que excluye la culpabilidad

Aplicando una reiteradisima jurisprudencia, la STSJ de Castilla y Le6én (Burgos) de 21 de
julio de 2008, num. 321/2008, rechaza la concurrencia de una interpretaciéon razonable
que excluyera la culpabilidad en el supuesto que enjuicia. En éste, el infractor sancionado,
a pesar de ejercer su actividad profesional durante todo el aflo, solo se dio de alta durante
dos semanas en el IAE en el mes de diciembre, presentando declaracién por IVA sélo por el
cuarto trimestre y no en los otros tres. Sefiala la sentencia que “el problema no es que exista
duda razonable en la aplicacién de las normas, sino una manipulacién de las mismas basada
en la omisién en la declaracién de todos los hechos determinantes de la obligacién tributaria.
Falta pues la declaracién veraz y completa con lo cual no puede decir el recurrente que haya
actuado de buena fe y con ausencia de culpabilidad”.

En sentido contrario, y aceptando, en consecuencia, la concurrencia de una interpretacién
razonable de la norma que excluye la culpabilidad, se manifiesta la STS] de Madrid de 28 de




mayo de 2008, nim. 20330/2008. En el supuesto de hecho, la entidad mercantil Ferdelcores,
SL, habia sido sancionada por una errénea disminucién del resultado contable por la revalo-
rizacién experimentada durante el ejercicio por participaciones en instituciones de inversién
colectiva (FIM y SIMCAV), de modo que se habrian tomado como activos FIAMM lo que eran
inversiones FIM e incluso acciones SIMCAV. Estima la sentencia que “los antecedentes relata-
dos, analizados a la vista del expediente sancionador y documentacién aportada al mismo,
revelan la existencia de discrepancias entre la actora y la Inspeccién actuante respecto del
concepto ya senalado, basada en diferencias de criterios sobre la determinacién e interpreta-
cién de la normativa de aplicaciéon, cuya entidad incluso se ha discutido por los Tribunales,
lo que acredita tal interpretaciéon razonable, dado lo ciertamente discutible del concepto en
cuestion”.

5. SUJETOS RESPONSABLES

R) La Administracion como sujeto responsable de infracciones administrativas

STS de 21 de julio de 2008, Seccién Quinta (recurso de casaciéon 5469/2004). La Sociedad
Estatal de Promocién y Equipamiento de Suelo (SEPES) habia sido sancionada por el Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias por la comisién de una infraccién muy grave tipi-
ficada en la legislacion sobre residuos téxicos y peligrosos. Lo llamativo del caso es que los
hechos constitutivos de la infraccién tenian su origen en unos trabajos de urbanizacién para
la provisién de suelo industrial que la mencionada Sociedad Estatal habia ejecutado en virtud
de convenio firmado con el propio Principado de Asturias.

B) No basta tener una participacion mayoritaria en una persona juridica
para poderle exigir las responsabilidades propias de los administradores

La Administracién fundé la responsabilidad de la sancionada tanto en su presunto papel de
administradora de hecho como también en su condiciéon de accionista mayoritaria de la
entidad infractora. La SAN de 6 de junio de 2008, Seccion Sexta (recurso contencioso-admi-
nistrativo 473/2006), declara que, con cardcter general, “la responsabilidad infractora [sic]
de los accionistas mayoritarios, por culpa in vigilando o in eligendo, no se encuentra regulada
en nuestro ordenamiento juridico, y dado el principio de tipicidad que rige en el Derecho
Administrativo Sancionador, no puede exigirse sin cobertura legal (...) La responsabilidad de
los administradores se centra en la intervencion de éstos en la gestién de la entidad, unido a
los instrumentos juridicos existentes para el efectivo control de su funcionamiento. Pero tal
responsabilidad no es trasladable a los accionistas, ni aun mayoritarios, porque en su calidad
de tal no tienen funciones de gestion”.

Ello no obsta a que determinadas leyes sectoriales puedan prever la responsabilidad sancio-
nadora de los accionistas mayoritarios en determinados supuestos. Asi ocurre con el articulo
40.3.g) del Texto Refundido de la Ley de Ordenacién y Supervision del Seguro Privado, que
tipifica como infraccién “poner en peligro la gestién sana y prudente de una entidad asegu-
radora mediante la influencia ejercida por el titular de una participacion significativa (...)”".
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Por cuanto afectaba al caso enjuiciado, la sentencia sefialé que, en todo caso, “precisamente lo
que no se ha acreditado es que la actora haya intervenido en la gestién, ni de forma prudente
ni de forma imprudente, lo que impide exigir responsabilidad sancionadora por este titulo”.

Por otra parte, la Sala reitera que “la responsabilidad exigida a los administradores de una
entidad por infracciones cometidas por ella se basa en el control que tales administradores
pueden ejercer sobre la actividad de la entidad, y que, efectivamente, no la han ejercido
haciendo con ello dejacion de las funciones y obligaciones legalmente impuestas”. Por tan-
to, “cuando una sociedad incurre en la conducta prohibida, el administrador, para eludir su
responsabilidad, habra de, al menos alegar, aportando hechos concretos, que efectivamente
actud tratando de esclarecer y resolver la actuacion prohibida, o bien que no lo hizo por con-
currencia de fuerza mayor o caso fortuito”.

6. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS:
NON BIS IN IDEM

R) Infraccion permanente

La Sociedad Estatal de Promocién y Equipamiento de Suelo (SEPES) fue sancionada por el
Consejo de Gobierno del Principado de Asturias por la comision de una infracciéon muy
grave tipificada en el articulo 16 de la ya derogada Ley 20/1986, Basica de Residuos Toxicos
y Peligrosos. En particular, por “el abandono, vertido y depésito incontrolado de residuos
toxicos y peligrosos”. Alega la prescripcion de la infraccién tomando como fecha inicial la de
los movimientos de la tierra, pero la STS de 21 de julio de 2008, Seccién Quinta (recurso de
casacion 5469/2004), rechaza esa argumentacion pues “la conducta infractora no se agota
en la fecha en que se realizé el movimiento de tierras contaminadas sino que pervive en el
tiempo mientras se mantenga el deposito no autorizado, y este hecho persistia incluso en el
momento de dictarse la resolucién sancionadora”.

B) Anulacion de la sancion administrativa anticipada sin que concurra la triple identidad, por incumplimiento
del deber de la Administracion de paralizar el procedimiento sancionador por hechos posiblemente
delictivos con el fin de garantizar la vinculacion a la declaracion factica de la sentencia penal firme

Muy interesante es el caso enjuiciado por la STS de 22 de julio de 2008, Seccién Quinta
(recurso de casacién 5614/2004). Al respecto, la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida
en casaciéon declaraba que “el dia 30 de diciembre de 2001, a las 4,30 horas, un grupo de
amigos se reunieron en la discoteca Tramp’s para finalizar la noche tomando unas copas. A esa
hora y cuando el grupo se redujo hasta siete personas, de las cuales dos eran mujeres, fueron
rodeados sin provocaciéon alguna, y fueron objeto de una brutal agresién por personal de la
citada discoteca”. Resultado de esa agresion fue la muerte de uno de los agredidos y graves
lesiones al resto. A raiz de tales hechos, se inicia el correspondiente proceso penal contra el
personal de la discoteca que intervino en la agresién. Al mismo tiempo, la Administracién




inicia un procedimiento sancionador contra la persona juridica titular de la discoteca y le
impone una sancion de cierre de establecimiento por desérdenes publicos cuando todavia
la resolucion penal no era firme. La Sala de instancia admite la sancién administrativa esgri-
miendo dos argumentos: que los sujetos sancionados en via administrativa y en via penal
eran diferentes y que el Tribunal Constitucional ha admitido una sancién penal, existiendo
una sancion administrativa previa, siempre que el resultado no vulnere el principio de pro-
porcionalidad. Sin embargo, conforme a la jurisprudencia del TC existente en la materia,
ninguno de esos argumentos legitima a la Administracién a incumplir su deber de paralizar
el procedimiento sancionador por hechos que pueden ser constitutivos de delito. Por un
lado, la Administracion tiene el deber inexcusable de paralizar aunque no concurra la triple
identidad. Por otro, la solucién del TC a que se refiere la sentencia de instancia sélo procede
para remediar situaciones patolégicas y excepcionales (que el juez penal se encuentre con una
sancién administrativa anticipada que es nula pero no ha sido anulada y decida castigar por el
mismo ilicito, que no es el caso, compensando en la pena el mal que haya generado el previo
cumplimiento de la sancién) que no concurren en este caso en el que lo que se impugna es
la sancién anticipada. Asi que, como no podia ser de otra manera, la sentencia del TS casa la
sentencia recurrida con el siguiente razonamiento:

“no se trata de que sea posible enjuiciar penalmente los hechos constitutivos de un
delito contra la integridad de las personas y de sancionar administrativamente, como
consecuencia de esos mismos hechos, a una persona juridica por haber incurrido en una
infraccion administrativa por desérdenes graves en las vias o espacios publicos, tipificada
en el articulo 23.n) de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, sino que la cuestion esta en la fijacion de los hechos realmente
sucedidos, pues no cabe que en el proceso penal se declaren probados hechos diferentes
de los que se consideren acaecidos para la Administracién sancionadora, por lo que en el
caso enjuiciado estamos ante lo que correctamente denomina la representacién procesal
de la entidad recurrente proscripcion de la doble verdad con el fin de evitar pronuncia-
mientos contradictorios sobre una misma realidad factica, por lo que el articulo 32.2 de
la citada Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, establece que la resolucion definitiva
del expediente sélo podra producirse cuando sea firme la resoluciéon recaida en el dmbito
penal, quedado hasta entonces interrumpido el plazo de prescripcion”.

7. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Derecho a ser informado de la acusacion: lo vulnera la notificacion edictal si fue posible la personal

Un banderillero fue sancionado con multa de seiscientos euros por obstaculizar el arrastre de
un novillo —lidiado en un festival taurino benéfico— con el fin de que el publico insistiera en
la peticion de trofeos. Alega en amparo que la iniciaciéon del procedimiento sancionador, la
propuesta de resolucion y la resolucion sancionadora final le fueron notificadas en su direc-
cién anterior por un error de la Administraciéon que consulté mal su domicilio en el Registro
General de Profesionales Taurinos a pesar de que ¢l habia comunicado debidamente en el
mencionado Registro los dos cambios de domicilio que habia realizado. Como consecuencia
de todo ello, aduce que se ha lesionado su derecho de defensa en el procedimiento adminis-
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trativo sancionador. Al respecto, la STC 32/2009, de 9 de febrero, Sala Segunda (recurso de
amparo), declara una vez mas que

“el ejercicio del derecho de defensa en el seno de un procedimiento administrativo sancio-
nador presupone que el implicado sea emplazado o le sea notificada debidamente la incoacion
del procedimiento, pues s6lo asi podra disponer de una efectiva posibilidad de defensa
frente a la infraccién que se le imputa (...). Con arreglo a nuestra propia jurisprudencia
han de concurrir los siguientes requisitos para que revista relevancia constitucional la falta
de emplazamiento personal en un expediente sancionador: en primer lugar, que el no
emplazado tenga un derecho subjetivo o interés legitimo que pueda verse afectado por
la resolucion que se adopte; en segundo lugar, que el no emplazado personalmente haya
padecido una situaciéon de indefension a pesar de haber mantenido una actitud diligente;
y, por ultimo, que el interesado pueda ser identificado a partir de los datos que obren en
el expediente (SSTC 54/2003;145/2004, y 70/2008).

En el caso, explica la sentencia, “la indefensiéon —sufrida por el sancionado— es directamente
imputable a la Administraciéon que ignor6 los sucesivos cambios de domicilio comunicados
por el actor al registro de profesionales taurinos, notificando en un domicilio antiguo y acu-
diendo después a la via edictal, en detrimento del derecho de defensa del demandante”. Se
otorga el amparo solicitado, se declara vulnerado “el derecho a la defensa en el procedimiento
administrativo sancionador”.

B) Derecho fundamental a la asistencia letrada en los procedimientos disciplinarios penitenciarios

Un preso es sancionado con seis dias de privacién de paseos por falta grave consistente en
desobedecer una orden de un funcionario de que disolviera una reunién con otros presos
que estaba teniendo lugar en una esquina del patio de la prisién. Alega en amparo que se
le ha impedido entrevistarse personalmente con otro preso del mismo centro penitenciario
para que le asesorase en el procedimiento disciplinario, lo que ha lesionado su derecho fun-
damental a la asistencia letrada. Al respecto, la STC 10/2009, de 12 de enero, Sala Segunda
(recurso de amparo), recuerda la doctrina de la STC 71/2008, de 23 de julio, sobre este
derecho fundamental de los recluidos en centros penitenciarios y, en su virtud, deniega el
amparo solicitado:

“Declaramos en la citada Sentencia, tras destacar la relevancia constitucional de que el
interno se asesore legalmente para preparar adecuadamente su defensa en el procedimien-
to disciplinario frente a los cargos que se le imputan, ‘que la prevision legal de que el ase-
soramiento se lleve a cabo por cualquier persona que designe el interno debe entenderse
en el sentido de que la solicitud de asesoramiento, en cuanto suponga la comunicacion
con una tercera persona, sea compatible con las exigencias de seguridad, tratamiento y
buen orden del establecimiento que legitimamente deben adoptar los responsables del
centro penitenciario, lo que determina que, salvo que las decisiones de la Administraciéon
impliquen una privacién real al interno de la posibilidad de articular su defensa, el esta-
blecer condicionamientos a la forma en que ha de procurarse el asesoramiento no puede




causar vulneracién del articulo 24.1 de la CE, y menos atn si de las opciones que el orde-
namiento ofrece al interno para recibir asesoramiento, éste opta por aquellas que impiden
cumplir los fines de la pena privativa de libertad o las normas de seguridad del centro. Esta
ultima consideracion esta en relacién con la exigencia, también reiterada por este Tribunal,
de que para apreciar una indefensién vulneradora del articulo 24.1 de la CE resulta nece-
sario que la situacién en que ésta haya podido producirse no se haya generado por una
actitud voluntariamente consentida por el supuestamente afectado o atribuible a su propio
desinterés, pasividad, malicia o falta de la necesaria diligencia (STC 55/2006).

(...) Se constata (...) que lo denegado no fue en si mismo el hecho del asesoramiento,
sino la forma concreta en que propuso su realizacién el recurrente (mediante entrevista
personal) (...). La decisién administrativa no imposibilitaba que ese asesoramiento hubiera
[podido] efectuarse de cualquier otra forma que no resultara contrario a las razones de
seguridad y buen orden, como es el asesoramiento por escrito.”

C) El procedimiento sancionador tramitado debe ser el legal o reglamentariamente establecido

Lo declara la STS de 17 de julio de 2008, Seccién Segunda (recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina 342/2004):

“no basta para cumplimentar las exigencias del principio de legalidad procedimental con
la tramitacién de un procedimiento cualquiera en base a criterios de pura oportunidad,
sino que es preciso que ese procedimiento sea el pertinente en cada caso. Bien claramente
consigna el articulo 134.1 de la LRJPAC la exigencia de que el procedimiento sea el ‘legal
o reglamentariamente establecido’”.

En el caso de autos, la Sala concluye que “la norma en cuya virtud han de separarse los expe-
dientes de investigacion y de liquidacién correspondientes a cuotas tributarias de los de las
sanciones que pudiera corresponder a los sujetos pasivos, es una innovacién establecida en
el articulo 34 de la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes 1/1998”, por lo que
ningtn reproche cabe hacer al procedimiento que se tramité para la imposicion de la sancién
y donde no se produjo esa separacion.

D) Que se sancione a una persona distinta de la inicialmente acusada no lesiona el derecho
a ser informado de la acusacion si el finalmente sancionado ha disfrutado de las garantias
de contradiccion y prueba durante la tramitacion

La Administracién inicié un procedimiento sancionador en materia de aguas contra la entidad
Agrupacién Agricola Perichan, SL, a raiz de una perforacién realizada en una finca de su pro-
piedad con posterioridad a 1986 y sin contar con autorizaciéon, con la finalidad de alumbrar
aguas para riego. La entidad imputada acredité que habia transmitido la propiedad de la finca
a la entidad Agricola El Casén, SL, por lo que el expediente sancionador se redirigié contra
esta Gltima, sin que la Administracién estimara conveniente archivarlo e incoar un nuevo pro-
cedimiento contra el verdadero imputado. Ante estos hechos, Agricola El Casén, SL, solicita
la nulidad de la sancién finalmente impuesta dada la ausencia de la diligencia de apertura
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de un procedimiento sancionador dirigido contra ella. La STS de 20 de junio de 2008, Sec-
cién Quinta (recurso contencioso-administrativo 144/2005), estima, por el contrario, que
“dirigido inicialmente el procedimiento frente a la anterior titular de la finca regada, una vez
que se conocid el cambio de titularidad, se entendieron todas las actuaciones con la nueva
propietaria, quien ha disfrutado de todas las garantias de contradiccion y prueba durante su
sustanciacion, de modo que no ha existido indefension alguna”.

8. EN ESPECIAL, PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) La inadmision de pruebas no decisivas en términos de defensa
no lesiona el derecho fundamental a la prueba

En el supuesto de la STC 10/2009, de 12 de enero, Sala Segunda (recurso de amparo), un
preso que habia sido sancionado con privaciéon de paseos y actos recreativos por negarse a
disolver una reunién que estaba teniendo con otros presos en una esquina del patio de la pri-
sién alega que, en el procedimiento disciplinario, se ha lesionado su derecho fundamental a
la prueba pues la Administracién penitenciaria le denegé sin motivacién alguna todas las que
propuso en su defensa. Segun la sentencia

“Este Tribunal ha reiterado que el derecho a la prueba exige que las pruebas pertinentes
sean admitidas y practicadas, sin desconocimiento ni obstaculos, resultando vulnerado
tal derecho en los supuestos en que el rechazo de la prueba propuesta carezca de toda
motivacién o la motivacion que se ofrezca pueda tacharse de manifiestamente arbitraria o
irrazonable. Igualmente se ha sefialado que para que resulte fundada una queja sustentada
en una vulneracion de este derecho es preciso que la prueba se haya solicitado en la forma
y momento legalmente establecidos y que la prueba sea decisiva en términos de defensa,
correspondiendo al recurrente la carga de alegar y fundamentar la relevancia de las pruebas
no practicadas (SSTC 66/2007; 71/2008).”

En concreto, el interno solicitd “la practica de diversas pruebas (parte del funcionario, decla-
raciones de los funcionarios testigos de los hechos, etc.) encaminadas a acreditar tanto la
habitualidad de dichas reuniones pacificas y silenciosas no sancionadas con anterioridad,
como la falta de una orden por parte del funcionario para que se disolviera la reuniéon”. La
Administraciéon penitenciaria desestimé las pruebas interesadas por considerarlas resueltas
durante la instruccién (la documental sobre la existencia de una orden de disolucién) o por
ser imposible su realizacién (la pericial relativa a la habitualidad de tales reuniones que no
habian sido castigadas antes). Segtin la sentencia, “el recurrente no ha cumplido en este caso
con la carga procesal que le corresponde de acreditar y justificar que la actividad probatoria
denegada, siquiera indiciariamente, se tradujera en una situacién de indefension efectiva por la
posible relevancia o trascendencia que aquella actividad pudiera tener en relacién con la deci-
sién final del proceso, lo que constituye motivo suficiente, (...), para desestimar su queja”.
Ademis, “las pruebas relativas a la veces que el demandante se ha concentrado y no ha sido
sancionado y al documento en el que se prohiben las concentraciones, (...), resultan totalmente




irrelevantes a los efectos de acreditar el hecho que ha determinado la sancién, esto es, la desobe-
diencia a la orden del funcionario de disolver la concentracién”.

Sin embargo, a nuestro juicio, ambas pruebas si eran pertinentes y utiles para acreditar la antiju-
ridicidad y la culpabilidad de la infraccién, con independencia de que fueran o no decisivas en
términos de defensa, es decir, de que su denegacion haya causado o no indefension material por-
que, de haberse practicado, podrian haber cambiado el sentido de la resolucién sancionadora.

B) La garantia de contradiccion en la practica de una prueba de inspeccion ocular y toma de muestras

Segtin la STS de 21 de julio de 2008, Seccién Quinta (recurso de casacién 5469/2004), la
falta de contradiccion inicial en la realizaciéon de una inspeccion ocular que tiene lugar sin
citar previamente a la acusada para que puede estar presente e intervenir en su desarrollo no
lesiona su derecho a que las pruebas —en este caso, la prueba de cargo en la que se basé la
resolucion sancionadora— sean practicadas con las debidas garantias ni le provoca indefension,
pues tal irregularidad se subsané al informarle después de los resultados obtenidos cuando
se le notificé la propuesta de resolucién, frente a la que no formulé alegacion alguna. En el
caso enjuiciado, como ya se expuso anteriormente, el Consejo de Gobierno del Principado de
Asturias sancion¢ a la Sociedad Estatal de Promocién y Equipamiento de Suelo por vertidos
ilegales de sustancias muy peligrosas. En el procedimiento sancionador y con posterioridad a
las alegaciones de SEPES al pliego de cargos, el instructor ordend una visita de inspeccién al
lugar donde se habian depositado los vertidos y una toma de muestras. Esa inspeccién y toma
de muestras se realizaron sin previa comunicacién a SEPES y sin que conste que esta entidad
tuviese intervencion en ellas. La Sala reconoce que eso vulnera lo previsto en la normativa de
residuos y que la resolucién sancionadora se sustenta muy seflaladamente en tales pruebas.
A pesar de ello, rechaza la alegacién de indefension “pues la existencia de esa inspeccion y la
informacién resultante de ella quedaron resefiadas en la propuesta de resolucion, habiéndose
dado traslado de esta propuesta a SEPES sin que la entidad ahora recurrente hiciese entonces
manifestacion alguna, pues no formul6 alegaciones en ese tramite”.

C) Carga de la prueba de los hechos constitutives de la infraccion: la duda sobre el momento en que se
cometio el hecho infractor, esencial para apreciar o no la comision de la infraccion, favorece al imputado

La Administracién sanciono a la entidad Agricola El Cason, SL, por realizar una perforacion en
una finca de su propiedad sin contar con la autorizacién preceptiva, con la finalidad de alum-
brar aguas para riego, accién que se encontraba tipificada como infraccién desde 1986.Tras las
pruebas oportunas, se confirmo la existencia de una perforacion inicial anterior a 1981 y de
una reprofundizacién de 78 a 115 metros efectuada entre esa fecha y 1989 (momento de la
incoacion del expediente), sin que resultara posible determinar con mayor certeza el momento
exacto en que se produjo. La Administracion estimé6 que la reprofundizaciéon se habia produ-
cido con posterioridad a 1988 dado que la anterior propietaria de la finca manifest6 en dicha
fecha que no habia explotaciéon alguna en 4 kilometros alrededor con motivo de la solicitud
de un aprovechamiento de 3000 m3/afio de aguas subterraneas para usos domésticos. No
obstante, la STS de 20 de junio de 2008, Seccién Quinta (recurso contencioso-administrativo
144/2005), afirma que “somos conscientes de la dificultad para la Administracién de demos-
trar, ante una actuacion clandestina, la fecha o momento en que se efectud una reperforacién
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con el fin de aumentar el caudal de aguas subterraneas, pero, ante el uso de la potestad san-
cionadora, no es posible aplicar en su beneficio el favor probationis, recogido en el apartado 6 del
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino que, por el contrario, es a la Administra-
cién a quien incumbe demostrar que los hechos son constitutivos del tipo infractor aplicado
y en este caso que el caudal, que venia aprovechando la entidad sancionada, se alumbré con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Aguas 29/1985, pues, ante la duda razonable
de que se hubiese realizado la perforacion con fecha anterior al 1 de enero de 1986, hemos de
inclinarnos a favor de la tesis de aquélla, quien sostiene que se efectud antes de esa fecha”.

D) Carga de la prueba de la identidad del infractor cuando hay un cambio de titularidad

La Conferencia Hidrografica del Tajo (CHT) inco6 expediente sancionador contra la entidad
Fruticola del Tiétar, SL, imputandole una toma de agua por elevacién del cauce del rio Tiétar,
para el riego de 111 hectareas, sin contar con la preceptiva autorizacién administrativa. Los
hechos, denunciados en julio de 2002, se habian producido en la finca “Pinar de la Olilla”, cuya
titularidad en un primer momento reconocio la entidad imputada, dandose la circunstancia de
que ya habia sido sancionada anteriormente por la misma toma de aguas, habiendo procedido
incluso al pago voluntario de las sanciones que entonces se le impusieron. En tramite de alega-
ciones, sin embargo, la imputada alegd que la finca “Pinar de la Olilla” habia sido vendida en
1995 ala entidad Conservas Jarcha, SA, y que el pago de las anteriores sanciones se habia reali-
zado por error “para mantener la armonia con la CHT”. La imputada no present6 pruebas que
sustentaran el cambio de titularidad alegado, pero tampoco la Administracién procedié a com-
probar quién era la verdadera propietaria de la finca en la que se habian producido los hechos
y, en consecuencia, el verdadero responsable de la infracciéon. Tras la imposicion de la sancién
y la desestimacién del recurso de reposicion, Fruticola de Tiétar, SL, interpuso recurso extraor-
dinario de revisiéon amparandose en la causa prevista en el articulo 118.1 de la LRJPAC (error
de hecho que resulte de los propios documentos incorporados al expediente) y presentando,
finalmente, escritura ptblica de levantamiento de cargas y compraventa de finca rustica otorgada
a favor de Conservas Jarcha, SA. Este recurso extraordinario fue también rechazado por la CHT, y
la STSJ de Madrid de 10 de junio de 2008, nim. 1169/2008, confirmé la procedencia de esa
desestimacion, argumentando que la presentacién de la escritura de compraventa no evidencia-
ba error factico alguno que se desprendiese de los documentos incorporados al expediente.

Por tanto, parece que la prueba sobre la identidad del verdadero infractor, que no era el impu-
tado sino la entidad que le habia comprado la finca, debia ser aportada por el propio impu-
tado y no por la Administracién. Pero es probable que ello se debiera, aunque la sentencia
nada diga al respecto, a una especial modulacién de la carga de la prueba por el principio de
facilidad o disponibilidad probatoria, es decir, porque le era mas facil al imputado probar que
ya no era el titular de la finca al tiempo de cometerse la infraccién, aportando la escritura de
venta en el procedimiento sancionador, que a la Administracién probar que si lo era.

E) Prueba indiciaria: requisitos

El Ministerio de Economia aprecié la comisién, por la entidad Centro Asegurar, Compania
de Seguros y Reaseguros, SA, de infracciones muy graves consistentes en el mantenimiento




de déficit en margenes de solvencia y anomalias en contabilidad, organizacién administrati-
va y contable en sociedad de seguros. Por tales hechos, resulté sancionado el administrador
ejecutivo de la sociedad, asi como otra persona mas, hermana del anterior, a quien la Admi-
nistracion atribuy6 las funciones de administradora de hecho de la entidad. Esta segunda
sancionada, a quien se impuso multa de 450.000 euros e inhabilitacién por plazo de 24 anos,
es quien recurre la sanciéon negando que la Administracién haya demostrado suficientemente
su papel de administradora de hecho.

La Administracién sostenia que la sancionada era administradora de hecho sobre la base de
tres argumentos: que tenia despacho en el mismo inmueble donde se encontraban ubicadas
en régimen de arrendamiento determinadas oficinas de la entidad aseguradora; que mantuvo
reuniones con la Inspeccion, en su caracter de accionista mayoritaria, sobre la posible venta de
la entidad; que su hermano ostentaba las funciones ejecutivas en el érgano de administracion
de la entidad. A ello se anadiria que este tltimo, quien ejercié el papel procesal de codeman-
dado, en su contestacion a la demanda, imputé a la otra sancionada la administracién tGnica
de la entidad.

Sin embargo, la SAN de 6 de junio de 2007, Seccién Sexta (recurso contencioso-administra-
tivo 473/2006), rechaza que estos argumentos tengan valor probatorio suficiente:

“en realidad, la circunstancia de (tener) un pariente cercano en ejercicio de acciones
ejecutivas y la existencia del despacho de la recurrente en un inmueble compartido con
algunas oficinas de la entidad aseguradora, constituyen indicios a efectos probatorios.
Pero para dar por probado el hecho que se pretende es necesario que la valoraciéon de la
prueba siga las reglas de prueba indiciaria, esto es, que los hechos bases estén probados,
y en este caso lo estin, y que el hecho que se afirma en base a los indicios resulte de
manera inevitable como consecuencia de los hechos probados y sin que existan posibles
interpretaciones alternativas”.

A partir de aqui, la sentencia afirma que “de los hechos probados (...) no resulta como tnica
explicacién posible que la recurrente fuese administradora de hecho, pues las reglas de la
logica no llevan a concluir que cuando concurran tales circunstancias, siempre, la hermana
de quien tiene funciones ejecutivas, siendo accionista mayoritaria y teniendo un despacho
en las descritas circunstancias, haya de ser administradora de hecho. Puede no serlo. Y tal
posibilidad excluye que pueda tenerse por probada la condicién de administradora de hecho
de la entidad recurrente (...). La Sala no excluye que los hechos pudieran ser como afirma
la Administracion, pero sostenemos que ello no ha sido probado, y que lo sostenido por la
Administracion sélo supone una hipétesis posible, pero no segura, y, en Derecho Sanciona-
dor, los hechos por los cuales se sanciona han de quedar acreditados sin que pueda exigirse
responsabilidad infractora en base a conjeturas”.

Asimismo, en relacién con la imputacién realizada por el otro codemandado (el hermano),
la sentencia considera, entre otras cosas, que tales aseveraciones vertidas en la contestacion a
una demanda son instrumentos de defensa pero no pruebas y que, ademas, el codemandado
no aporta un elemento factico consistente del que concluir que efectivamente seguia las ins-
trucciones de la actora.
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9. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) La motivacion puede satisfacerse con los documentos obrantes en el expediente,
aunque la resolucion ni siquiera se refiera a ellos

La resolucién por la que se sanciond a un imputado por una infraccién en materia tributaria
fue adoptada sin la preceptiva motivacion. La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 21 de julio
de 2008, nim. 321/2008 [supra VIL.4.C) ], relajando considerablemente esta garantia esencial,
estima que “si tenemos en cuenta que forma parte del expediente sancionador el acta de
inspeccion, el informe ampliatorio y la liquidacién definitiva, y que la resolucién sanciona-
dora expresamente se remite a los mismos cuando en el apartado de motivacién se remite a
los antecedentes, aparecen perfectamente justificados todos los motivos de la imposicién de
la sancién, la indebida determinacion de la base imponible, la ocultacién de las facturas, la
realizacion de actividades durante todo el afio, con lo cual estan perfectamente definidos los
hechos y los fundamentos de la imposicion de la sancién”. En el mismo sentido, y ante unos
hechos sustancialmente idénticos, se pronuncian las SSTSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 18
y 23 de julio de 2008, ntims. 311 y 324/2008.

En la misma linea, la STS de 24 de junio de 2008, Seccién Quinta (recurso de casacién
1320/2005), avanza un paso mds, pues anade que la resolucién “no dejara de estar motivada
porque no se haga mencién de ellos (los documentos que obran en el expediente) en la pro-
pia resolucién sancionadora”.

10. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Los documentos del procedimiento caducado pueden fundamentar la iniciacion
e integrar el nuevo expediente sancionador

Asi lo afirma, una vez mas, la SAN de 27 de junio de 2008, Seccién Sexta (recurso conten-
cioso-administrativo 246/2005), en relacién con varias sanciones, impuestas en el ambito
de la defensa de la competencia, en el seno de un procedimiento iniciado tras declararse la
caducidad del procedimiento anterior. Repite la sentencia que “el que haya caducado el expe-
diente sancionador no determina la pérdida de valor probatorio de las actuaciones previas de
comprobacion, que quedan incorporadas, como en el caso de autos, al subsiguiente expe-
diente sancionador incoado por no haber prescrito la infraccion muy grave (...) El acuerdo de
reiniciar el expediente puede y debe fundarse en los mismos documentos que, con el valor
de denuncia (...) determinaron la iniciacién del expediente caducado (...). Por otra parte,
la caducidad del expediente no determina la falta de efectos de los actos que tienen valor
independiente, como son las Actas e Informes en los que se funda el acuerdo de inicio (...).
Su incorporacién al nuevo expediente determina que dichos documentos queden sujetos al
régimen y efectos ligados a éste, sin perjuicio de la caducidad del anterior procedimiento y
de su falta de efectos”.




11. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) La sancion no prescribe mientras esté pendiente la resolucion del recurso de alzada interpuesto.
iUn primer paso hacia una nueva regla a propdsito de la prescripcion de la infraccion?

La STS de 22 de septiembre de 2008, Seccién Quinta (recurso de casacién en interés de la
Ley 69/2005), razona que “el articulo 138.3 de la Ley 30/1992 establece que ‘la resolucién
serd ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa’, lo que significa que la resolucién
sancionadora carece de ejecutividad mientras no se resuelva el recurso administrativo diri-
gido contra ella; y durante este periodo no cabe apreciar la prescripcion de la sanciéon pues
segun el articulo 132.3 de la propia Ley 30/1992 el plazo de prescripciéon de las sanciones no
comienza a computarse hasta que no adquiera firmeza la resoluciéon que impuso la sanciéon”.
Por tanto, anade la Sala, “la tardanza de la Administracion en la resolucion del recurso de
alzada, aparte de permitir que el interesado formule impugnacién en via jurisdiccional contra
la desestimacion presunta, podra tener diversas consecuencias, como pueden ser la respon-
sabilidad personal de la autoridad o funcionario negligente o la responsabilidad patrimonial
de la Administracién incumplidora, pero en ningtn caso esa tardanza determinara la firmeza
ni, por tanto, la ejecutividad de la resolucién sancionadora; y sin ello no podrd iniciarse el
computo del plazo de prescripciéon de la sancion”. En consecuencia la Sala fija la siguiente
doctrina legal:

“Interpuesto recurso de alzada contra una resolucién sancionadora, el transcurso del plazo
de tres meses para la resolucion del mismo no supone que la sanciéon gane firmeza ni
que se convierta en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el computo del plazo de
prescripcion de la sancion.”

Pero casi tan interesante como esa proclamacion son las reflexiones que la siguen. La Sala
recuerda su jurisprudencia conforme a la que el limite para la prescripcion de las infraccio-
nes concluye con la resolucién sancionadora (STS de 15 de diciembre de 2004). A partir de
ahi, reconoce que “de la conjuncién de esa doctrina con la que ahora formulamos pueden
derivarse consecuencias indeseables, como seria la pervivencia indefinida de una resolucién
sancionadora que estuviese pendiente de recurso de alzada y de la que no pudiese predicarse
la prescripcion de la infraccién ni de la sancién”. Y concluye: “No se descarta por ello que la
cuestion abordada en la Sentencia de 15 de diciembre de 2004 pueda ser objeto de un nuevo
examen cuando haya ocasién para ello”.

12. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) Anulacion de la sancion y mantenimiento de otras responsabilidades
no sancionadoras del ilicito administrativo

Como ya se ha comentado [supra VII.4.B) ], el Colegio oficial de Agentes de la Propiedad Inmo-
biliaria de Madrid fue sancionado como autor de una infraccién administrativa en materia
de defensa de la competencia. Los hechos consistieron en la publicacién de anuncios e infor-
maciones que incluian manifestaciones falsas y susceptibles de inducir a error al publico, asi
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como denigrantes para los demas operadores del mercado de la intermediacién inmobiliaria
que no eran Agentes de la Propiedad Inmobiliaria (APIs). En concreto, las sanciones impues-
tas consistieron en multa de 75.000 euros y en la obligacion de publicar, en el plazo de dos
meses y a su costa, la parte dispositiva de la Resolucién sancionadora en el Boletin Oficial
del Estado y en la seccién inmobiliaria de los mismos diarios y revistas en que se publicaron
las conductas objeto de sancién. A ello se sumaba la imposicién de una multa coercitiva de
300 euros por cada dia de retraso en el cumplimiento de cada una de las obligaciones de
publicacién. Segiin hemos dado cuenta mas arriba, la STS de 1 de julio de 2008, Seccién
Tercera (recurso de casacion 6663/2005), declard la nulidad de esta sancién por vulneracién
del principio de culpabilidad. Sin embargo, lo que realmente anula la sentencia es la sancién
de multa, “sin perjuicio de que subsistan las restantes medidas de intimacién y publicacién
previstas en el acuerdo, por cuanto van dirigidas a evitar los efectos anticompetitivos en ese
campo, y respecto de las cuales el elemento intelectivo no opera, sino que responden a crite-
rios de interés ptblico, superiores a apreciaciones subjetivas de culpabilidad o negligencia”.

Aunque la ratio de la sentencia se entiende sin mayores problemas, dado que la finalidad de
las medidas de publicidad no es tanto la imposiciéon de un mal al sujeto infractor como la
reparacién de un dafo, la ejecucion concreta de esa obligacién no deja de ser juridicamente
problematica, al obligar a publicar una resolucién que, en puridad, ha sido anulada. Mas
légico habria sido obligar a publicar una rectificaciéon de las informaciones vertidas en los
distintos medios.

B) Anulacion de la sancion y retroaccion de las actuaciones

—La comentada STS de 22 de julio de 2008 (recurso de casacién 5614/2004) [supra VIL.6.B)],
al considerar que la resolucién sancionadora vulneré el prohibiciéon del non bis in idem,
acord6 “anular las decisiones administrativas impugnadas y ordenar reponer el procedimien-
to administrativo al momento previo a dictar resoluciéon, una vez que haya recaido resolucién
firme en el proceso penal sustanciado por los mismos hechos”.

— La también comentada STC 32/2009, de 9 de febrero [supra VIL.7.A) |, declara nula la multa
impuesta y vulnerado el derecho a la defensa en el procedimiento administrativo sancionador,
pues la Administracion no realizé las notificaciones al domicilio comunicado por el sanciona-
do, “retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de la notificacién
del acuerdo (...) de iniciacién de dicho procedimiento sancionador, a fin de que éste se tra-
mite en términos respetuosos con los derechos fundamentales vulnerados”.

C) La denegacion de las pruebas propuestas en el proceso contencioso-administrativo
como causa de indefension del sancionado que determina la retroaccion
del proceso judicial a la fase de admision de prueba

La entidad HSBK BANK PLC, Sucursal en Espaiia, es sancionada por el Ministerio de Econo-
mia por varias infracciones graves vinculadas con el blanqueo de capitales. Alega en casacién




que ha sufrido indefensién en el proceso contencioso-administrativo al haberse inadmitido
las pruebas que habia propuesto de interrogatorio y de testimonio del director juridico de
HSBC Republic Bank de Suiza. Segun la STS de 30 de septiembre de 2008, Seccion Tercera
(recurso de casacion 521/2006), “el motivo debe estimarse puesto que la denegacion de la
practica de la prueba propuesta por el actor le ha originado indefensién, lo que esta proscrito
por el articulo 24 de la Constitucién”. Segin la sentencia, ambas pruebas solicitadas estaban
dirigidas a acreditar una serie de datos intimamente conectados con los hechos infractores,
hasta el punto de que las respuestas que se hubieran dado a las preguntas articuladas en los
interrogatorios que se acompanaron como Anexos I y II al escrito de proposicién de prueba
hubieran podido decidir de forma efectiva sobre la incardinacién o no de las conductas impu-
tadas en los correspondientes tipos por los que se ha sancionado. “Ello es asi, porque tanto
la prueba de interrogatorio de parte que deberia ser contestada por CPBCIM (la Comisién
de Prevencién del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias), como la declaracion del
testigo HSBC Republic Bank (Suisse) en la persona de su representante Mr. Didier Peclard,
iban dirigidas a acreditar una serie de hechos de influencia decisiva en la configuracién de las
conductas”. Mas aun, la Sala aflade que “el interrogatorio de parte habia de ser evacuado por
un 6rgano especializado en blanqueo de capitales, que iba a aportar datos decisivos, en una
materia, cual es el derecho extranjero, que la propia Ley de Enjuiciamiento Civil impone su
prueba a la parte que lo invoca (articulo 281.2)”. Por estos motivos, se declara vulnerado el
derecho a la prueba del recurrente, se anula la sentencia impugnada y se ordena la retroaccién
del proceso a la fase de admisién de prueba.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO BUENO ARMIJO
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MaNuEL ReBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causa y objeto de la expropiacion. A) Los supuestos

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Comentamos en esta crénica la jurisprudencia producida por el Tribunal Supremo en mate-
ria expropiatoria durante los cuatro meses que median entre el 1 de octubre de 2008 y
el 31 de enero de 2009. Son de destacar las numerosas sentencias que se comentan en
relacién con la valoracién del suelo no urbanizable destinado a dotaciones ptiblicas como
si de suelo urbanizable se tratase, cuyo mayor interés reside en perfilar supuestos en los
que concurren las condiciones que permiten dicha valoracién para vias de comunicaciéon
supramunicipales que contribuyan a “crear ciudad”; supuesto que —como es sabido— moti-
v6 una modificacion de la Ley del Suelo de 1998 a finales de 2002 y que estd expresamente
excluido por la legislacion del suelo posterior. Asimismo, tiene particular interés la sen-
tencia que se comenta sobre la retasacién, que admite su estimacioén por silencio adminis-
trativo sentando la doctrina jurisprudencial sobre el juego del silencio positivo en estos
Casos.
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2. CAUSA Y OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Los supuestos legales en los que cabe considerar implicita la declaracion de utilidad piiblica
o de interés social y la urgencia de la ocupacion de terrenos a efectos expropiatorios
han de ser objeto de interpretacion estricta

La STS de 20 de octubre de 2008 (R] 7144) resuelve el recurso de casacién interpuesto por
la entidad Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF, antes RENFE) contra la Sen-
tencia de 15 de noviembre de 2004 de la Audiencia Nacional (RJCA 831, de 2005) relativa
a un proyecto de expropiacion para las obras de acceso ferroviario a un poligono industrial
de Zaragoza. Dicha sentencia anul¢ la resolucién adoptada por el Ministerio de Fomento que,
en aplicacién del articulo 153 de la Ley 16/1987, de Ordenacién de los Transportes Terres-
tres, abria el tramite de informacién publica y convocaba a los afectados por la mencionada
expropiacion para el levantamiento de las actas previas a la ocupacién de los bienes y derechos
comprendidos en ésta.

La Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres dedica su Titulo VI al transporte por ferro-
carril, que divide en publico y privado. El establecimiento de lineas para ferrocarriles de la
primera clase requiere la tramitacién de un proyecto (articulo 152) cuya aprobacion lleva apa-
rejada la declaracion de utilidad ptblica o interés social de la actuacién, asi como la urgencia
de la ocupacion de los terrenos por los que haya de discurrir la linea. Igual efecto se predica
de las obras de ampliacion o de mejora de las lineas preexistentes que requieran la utilizacién
de nuevos terrenos (articulo 153.1). Por su parte, el Reglamento de la Ley, aprobado por Real
Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, contempla la posibilidad de que dicho proyecto
sea redactado por RENFE o por la empresa que en su caso promueva la construccion y la
explotacién de la linea, y reserva la aprobacion al Ministerio del ramo o, en su caso, al Gobier-
no (articulos 226 y 232). El articulo 233.1 del Reglamento reproduce el articulo 153.1 de la
Ley, precisando que para que la aprobacién goce de los efectos previstos a efectos expropia-
torios ha de determinar los bienes y los derechos que se estime preciso ocupar. Asimismo se
indica que la construccién ex novo o la ampliacion de las lineas ferroviarias de transporte puabli-
co puede realizarse por el Ministerio o por RENFE de acuerdo con los programas aprobados
por el Gobierno (articulo 236). Si se encarga la segunda, los proyectos deben aprobarse por
el Ministerio o por el propio Gobierno, salvo que se trate de la ampliacién, la construccién
de ramales u otras modificaciones de las lineas existentes, en cuyo supuesto no se requiere la
previa aprobacién del proyecto por la Administracion, bastando la comunicacion por parte de
RENEE, que podra ejecutar el proyecto si no se prohibe o se establece ninguna condicién por
parte de aquélla (articulo 240).

En el caso aqui examinado, los demandantes pidieron la anulacién del acto que abria un
periodo de informacién publica y convocaba a los afectados al levantamiento de las actas
previas a la ocupacién porque, en su opinién, no eran aplicables al proyecto litigioso las
previsiones de la Ley de Transporte y de su Reglamento que acabamos de enunciar. La Admi-
nistracién expropiante se opuso a dicha pretensién, pero la Audiencia Nacional la aval6 y
anul6 la decisién impugnada. Por su parte, el Tribunal Supremo confirma la interpretacién de
instancia y declara no haber lugar a la casacién pretendida por la Administracién afirmando,
con caracter general, que
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“las declaraciones implicitas o tacitas de la utilidad puablica o del interés social de un
determinado proyecto, como la tramitacién de la expropiacion por el procedimiento de
urgencia, constituyen singularidades de las reglas generales contempladas por el legislador,
por lo que, necesariamente, han de ser objeto de una interpretacién estricta, que no se
compadece con exégesis tendentes a aplicar la dispensa, de forma extensiva y analdgica, a
supuestos distintos de los estrictamente contemplados por el legislador™.

Criterio que, aplicado a la luz de una interpretacion literal, finalista y sistematica de la legis-
lacion de ferrocarriles, lleva al Tribunal Supremo a concluir que

“la tesis de ADIF carece del mds minimo apoyo, sin que de ninguna manera pueda prospe-
rar. Su linea argumental pasa por equiparar, en virtud del articulo 240 del Reglamento, un
ramal como el litigioso con la ampliacién de una linea preexistente, atribuyendo al acto de
aprobacion, que realiza la entidad encargada de administrar las infraestructuras ferroviarias,
a la sazon RENFE, los mismos efectos que el articulo 153 de la Ley 16/1987 anuda a los
proyectos aprobados por el Ministerio o por el Gobierno. Esta forma de abordar la cuestion
colisiona con dicha Ley, que, como indica la sentencia impugnada, no admite, teleologica,
sistematica ni literalmente, la interpretacion defendida en este motivo de casacion.

Para empezar, el articulo 240 del Reglamento nada dice sobre el reconocimiento a los
proyectos de RENFE de la implicita declaracién de utilidad publica ni de la tacita urgencia
en la ocupacién (criterio literal).

Aun cuando se conceda que el Reglamento, a través del indicado precepto, equipara los
ramales a la ampliacién de una linea preexistente, esa asimilacién se produce tnicamen-
te a los efectos de permitir que los proyectos en cuestion sean aprobados directamente
por la entidad administradora de la red ferroviaria, sin mds requisito que notificarselo al
Ministerio competente, pero no los homologa para atribuir a esta clase de proyectos unos
efectos que el legislador no contemplé. Para empezar, la identificacién de los ramales con
las ampliaciones se contiene en un precepto insertado en una secciéon reglamentaria (la
IT del Capitulo II del Titulo VII), relativa a la construccién de ferrocarriles de transporte
publico, distinta y separada de la que, en desarrollo de los articulos 152 a 154 de la Ley
(Seccion I del mismo capitulo), se encarga de disponer los principios generales para el
establecimiento y la ampliacién de lineas ferroviarias (criterio sistematico). Si hubiera
querido trasladar a los proyectos de ampliacién y mejora aprobados por RENFE los excep-
cionales efectos contemplados en el articulo 153, apartado 1, de la Ley, que reproduce el
articulo 233 del Reglamento, asi lo habria dicho expresamente.

Pero, aun mas, repugnaria a nuestro sistema de fuentes permitir que, por la via de un
reglamento (...) se extendiera el ambito de aplicacién de unas previsiones del legislador
que, por su caracter de excepcién, deben ser objeto de una exégesis restrictiva y que tienen
por efecto disminuir las garantias de los ciudadanos frente a la potestad expropiatoria de
las Administraciones publicas (criterio finalistico). Disminucién de garantias justificada
en la posibilidad de que el legislador defina la causa expropiandi por categorias o clases de
operaciones, bastando su reglada concrecién en via administrativa caso por caso mediante
la aprobacién del correspondiente plan o proyecto, asi como en la eventualidad de que,
por razones excepcionales debidamente justificadas, la obra o el servicio que ampara el
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desenvolvimiento de la potestad expropiatoria deba implantarse con tal urgencia que no
quepa esperar a abonar a los afectados la compensacion expropiatoria, excepcionando en
estos casos concretos y particulares la regla general del previo pago.

Asi las cosas, el pronunciamiento de la Sala de instancia, en cuanto anula el acto recurrido
por traer causa de un proyecto aprobado por RENFE que no lleva aparejada la declaracion
de utilidad ptblica ni la urgente ocupacion, aparece plenamente ajustado a derecho, por
lo que este motivo, y con él el recurso de casacion, ha de desestimarse”.

B) La instalacion de lineas de telecomunicacion anejas a una servidumbre de paso de oleoducto
requiere su prevision expresa en el proyecto de obras y servicios que legitima la expropiacion

La STS de 1 de noviembre de 2008 (R] 5946), resuelve el recurso de casacién deducido por
Repsol Petréleo SA contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
de 18 de marzo de 2005 (JUR 96557). Trata este asunto de la expropiacién del derecho a
constituir una servidumbre de paso para el oleoducto Cartagena-Puertollano sobre fincas de
propiedad particular. La sentencia de instancia estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el expropiado contra resoluciéon del Jurado Provincial que fijo
el justiprecio, condenando a la beneficiaria Repsol a inscribir a su costa la servidumbre en el
Registro de la Propiedad y a retirar el cable de fibra optica que habia instalado junto al oleo-
ducto. La beneficiaria pidi6 aclaracién de sentencia sobre este tltimo extremo del fallo, que
fue denegada por el Tribunal a quo. El recurso de casacién se dirige Ginicamente contra el pro-
nunciamiento relativo a la retirada del cable de fibra 6ptica. Sostiene la beneficiaria recurrente
que la Disposicién Adicional Decimonovena de la Ley de Hidrocarburos de 1998 da cobertura
para, utilizando la servidumbre de paso a favor del oleoducto, instalar ademas lineas y equipos
de telecomunicacién. Segtin la mencionada Disposicién,

“La servidumbre de paso constituida a favor de la red basica de transporte, redes de trans-
porte y redes de distribucién de gas, incluye aquellas lineas y equipos de telecomunicacion
que por ellas puedan transcurrir, tanto si son para el servicio propio de la explotacion
gasista, como para el servicio de telecomunicaciones publicas y, sin perjuicio del justipre-
cio que, en su caso, pudiera corresponder, de agravarse esta servidumbre.

Igualmente, las autorizaciones existentes a las que se refiere el articulo 103.2 de la presente
Ley, incluyen aquellas lineas y equipos de telecomunicacién que por ellas puedan transcu-
rrir, con el mismo alcance objetivo y autonomia que resulten del parrafo anterior.”

En su escrito de oposicién al recurso de casacion, el expropiado alega que el articulo 17 de la
LEF exige que el proyecto de obras y servicios que legitima la expropiaciéon comprenda todos
los elementos de la instalacion a realizar, lo que no se produjo en este caso con respecto al
cable de fibra 6ptica. En este sentido, la sentencia de instancia declaré probado que la insta-
lacion del cable de fibra optica junto al oleoducto no estaba prevista en el correspondiente
proyecto, el cual contemplaba un sistema de control por satélite que prescindia de cables
terrestres. Asimismo, el Tribunal a quo declara probado que las bandas de cuatro metros a
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ambos lados del oleoducto incluidas en la expropiacién cumplen una finalidad de seguridad,
sin estar destinadas a la instalacién de otros elementos.

Segun el articulo 17.2 de la LEF, “cuando el proyecto de obras y servicios comprenda la des-
cripcion material detallada a que se refiere el parrafo anterior” (la relacién concreta e indivi-
dualizada descriptiva de todos los aspectos, materiales y juridicos, de los bienes o derechos a
expropiar) “la necesidad de ocupacién se entendera implicita en la aprobacién del proyecto,
pero el beneficiario estara igualmente obligado a formular la mencionada relacién a los solos
efectos de la determinacién de los interesados”.

A la vista de este precepto y de la antes transcrita Disposicion Adicional Decimonovena de la
Ley de Hidrocarburos, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién afirmando que

“es claro que este precepto legal permite, aprovechando la servidumbre de paso a favor
del oleoducto, instalar equipos de telecomunicaciones incluso cuando no estén relaciona-
dos con la seguridad y el mantenimiento del propio oleoducto. La Disposicién Adicional
Decimonovena de la Ley de Hidrocarburos permite, en otras palabras, considerar que la
instalacién de tales equipos de telecomunicaciones es de utilidad ptblica. Ahora bien, ello
no exime del cumplimiento de lo previsto por el articulo 17 de la LEF, es decir, del deber
de reflejar en el proyecto de obras y servicios todos los aspectos para los que se requiere
la expropiacién. Dado que en el presente caso consta que el correspondiente proyecto no
mencionaba la instalacién del cable de fibra Optica, es claro que ésta carecia de cobertura
en el acuerdo expropiatorio y, por tanto, es ilegal. Por ello, el tinico motivo del presente
recurso de casacion debe ser desestimado.

Dicho lo anterior, no estd de mas afiadir otra consideracion: incluso si la instalacion del
cable de fibra 6ptica junto al oleoducto hubiese estado contemplada en el proyecto de
obras y servicios, habria sido necesario que el justiprecio comprendiera también este
segundo destino del derecho de servidumbre expropiado. No cabe sostener, como hace
la recurrente, que, como el espacio ha sido expropiado y permite fisicamente la presen-
cia de otros elementos, la beneficiaria puede libremente proceder a su instalacién. Ello
significarfa obtener una utilidad adicional del bien, por la que el expropiado no habria
obtenido compensacién alguna; es decir, supondria un enriquecimiento injustificado del
beneficiario. Tan es asi que la propia Disposicién Adicional Decimonovena de la Ley de
Hidrocarburos se encarga de recordarlo cuando dice que la posibilidad de aprovechar la
servidumbre para incluir lineas y equipos de telecomunicacion es ‘sin perjuicio del justi-

EEY)

precio que, en su caso, pudiera corresponder, de agravarse esta servidumbre

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Vinculacion del justiprecio a las hojas de aprecio que son una declaracion de voluntad de las partes
a la que éstas se limitan en virtud del principio de sujecion a los actos propios

Es de interés consignar la ratio decidendi de la STS de 6 de octubre de 2008 (R]J 7472) que, al
resolver un problema de valoracién de plantaciones y mejoras sobre un terreno expropiado,
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nos recuerda de forma sintética, clara y contundente la doctrina jurisprudencial sobre la suje-
cién de las pretensiones valorativas de las partes de una expropiacion a sus respectivas hojas
de aprecio, puesto que éstas

“constituyen una declaracién de voluntad de las partes sobre la valoracion de los bie-
nes a la que quedan sujetas en virtud del principio de los actos propios y determina el
ambito de actuacién del Jurado y de la posterior revision jurisdiccional, de manera que
no puede darse mas de lo solicitado por los expropiados y menos de lo ofrecido por
la Administracién (...). Esta vinculacién alcanza tanto a los conceptos indemnizables
como al quantum, de manera que no cabe conceder por cada uno de esos conceptos mayor
importe que el interesado en la hoja de aprecio, a diferencia de lo que sucede respecto de
las partidas que las integran, cuya elevacién no altera el petitum siempre que se respete la
cuantia maxima de que se trate, puesto que los criterios y los métodos de valoracion de
los diferentes conceptos son heterogéneos mientras que los que se siguen para justipreciar
el mismo bien resultan homogéneos y cabe su mutacién en tanto no se sobrepase la suma
total de unos y otros”.

B) Valoracion de terrenos expropiados para sistemas de comunicacion de caracter supramunicipal
segtin contribuyan o no a crear ciudad

La jurisprudencia admite que el suelo destinado a dotaciones o sistemas generales pueda valo-
rarse a efectos de su expropiacién como si de suelo urbanizable se tratase aunque esté formal-
mente clasificado de no urbanizable por el Plan urbanistico correspondiente. La procedencia
de tener en cuenta tales aprovechamientos a la hora de ejecutar suelo dotacional se explica
desde la l6gica compensatoria del urbanismo, para no vulnerar la obligacién de equidistribuir
los beneficios y cargas que originariamente recogieron los articulos 3.2.b) y 87.1 del TRLS
de 1976, y que desde entonces ha estado presente en toda la normativa urbanistica posterior
—tanto estatal como autonémica— por ser trasunto —al cabo— del principio constitucional de
igualdad, tanto en su dimension formal (articulo 14 de la CE) como material (articulo 9.2 de
la CE). Ciertamente, la obtencién e implantacién de servicios para la ciudad no debe hacerse
a costa del sacrificio singularizado de unos propietarios a los que el planificador califica de
rustico el suelo que se les expropia a tal fin, pues dicho suelo, al encontrarse asignado a la
estructura general de ordenacion urbanistica del municipio, de su red dotacional, debe esti-
marse como una obra de infraestructura basica adscribible al suelo urbanizable. Esta doctrina
presupone, pues, que el sistema general al que sirven los terrenos no urbanizables que resul-
tan expropiados tiene vocacién de integrarse en la malla urbana, de “crear ciudad”, que es la
expresion que ha hecho fortuna en la jurisprudencia.

Hemos dicho en otras ocasiones que la doctrina jurisprudencial que discrimina el valor
expropiatorio del terreno en funcién de que su destino cree o no ciudad (comentada por
nosotros en los nims. 26, 33 y 34 de esta Revista) introduce un elemento valorativo de dificil
determinacién aprioristica, que obliga a responder casuisticamente la cuestién de cudles sean
los sistemas generales que contribuyen a “crear ciudad”, concepto juridico indeterminado e
in fieri sobre el que es muy dificil hacer declaraciones generales de valor universal. Justamente
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por ello, el Tribunal Supremo ha reiterado que la apreciacién de la concurrencia o no de las
circunstancias que permiten considerar urbanizables los terrenos a efectos de su valoracién
corresponde a la libre apreciacién del Tribunal de instancia, de modo que sélo podra ser
combatida ente €l aduciendo vulneracion de los preceptos sobre valoracion de prueba en la
apreciacién de dichas circunstancias facticas o porque tal apreciaciéon resulte irrazonable o
contraria a la 16gica.

Respecto de los sistemas generales de comunicaciones viarias, el Tribunal Supremo sostuvo
inicialmente (STS de 14 de febrero de 2003, R] 3076) que sélo “crean ciudad” aquellas vias
“que integran el entramado urbano”, pero no las vias de comunicacién interurbanas, pues, en
palabras de la STS de 22 de diciembre de 2003 (RJ 9436), “otra cosa nos llevaria al absurdo
de considerar como suelo urbanizable todas las vias de comunicacién, incluidas las autopistas
y carreteras nacionales en toda su extension”.

Sin embargo, esta apreciacion ha sido posteriormente matizada por el propio Tribunal, que
no ha descartado que una via interurbana, por el hecho de tener este caracter, no pueda con-
siderarse un sistema que “crea ciudad”. Asi las SSTS de 12 de octubre de 2005 (R] 7463) y de
28 de junio de 2006 (RJ 7050), afirmaron que existen comunicaciones viarias entre grandes
areas metropolitanas que, analizadas las circunstancias concurrentes, pueden responder a la
finalidad de crear ciudad, ya sea en todo o en parte (consideradas en su extension total o por
tramos), incluso cuando afecten a distintos términos municipales. En este dltimo sentido, el
Tribunal Supremo también ha matizado que, dentro de una misma infraestructura de esta
naturaleza, puede fisicamente distinguirse, y conceptualmente debe hacerse, entre unos tra-
mos y otros, pues resulta posible que trechos de ésta sirvan para “crear ciudad” y otros no.
Por ello, resulta indiscutible que, en la indagacién de tal circunstancia, la situaciéon del terreno
expropiado no sélo es relevante, sino que puede ser absolutamente determinante, como para
las autopistas de peaje radiales sostiene la STS de 12 de septiembre de 2008 (R] 4519), o para
las autovias afirma la STS de 14 de enero de 2009 (R] 96).

Descendiendo a la casuistica, el Tribunal Supremo ha considerado, por ejemplo, que la madri-
lefia M-45 constituye un sistema general de tal indole (SSTS de 4 de noviembre de 2008
—RJ 5857—y de 15 de diciembre de 2008 —RJ 1944 de 2009-), al igual que la carretera de
circunvalacién de Segovia (a la que se referia la citada STS de 28 de junio de 2006) o la de Las
Palmas de Gran Canaria (SSTS de 29 de octubre de 2008 —R] 5843— y de 10 de diciembre
de 2008 —R]J 7333-); mientras que, en relaciéon con la de Granada, se llegd a la conclusién
contraria (SSTS de 7 de octubre de 2003 —RJ 8230—y de 13 de febrero de 2004). Igualmen-
te, no puede considerarse que forme parte de la trama urbana del entorno metropolitano de
una ciudad —en este caso Madrid— la autopista de peaje Madrid-Navalcalnero (STS de 17 de
noviembre de 2008, RJ 60 de 2009). Como tampoco “crea ciudad” un tramo de la autopista
del mediterraneo, pese a que su trazado aparezca recogido en el Plan General (a los solos
efectos de la necesaria coordinacion interadministrativa); ni lo hace una variante de acceso a
Cuenca de la carretera nacional Toledo-Cuenca, por mucho que la variante en cuestién fuera
prevista en el PGOU de dicha localidad como sistema general propio, pues tales afirmaciones
no convierten a dichos terrenos, sin mas, en dotaciones o sistemas que contribuyan a articular
la ciudad (STS de 9 de diciembre de 2008, R] 4994).

En este orden de consideraciones no puede pasarse por alto, como certeramente apuntan las
SSTS de 29 de octubre y de 10 de diciembre 2008 que acabamos de citar, que la legislacién
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urbanistica mas reciente ha cercenado la posibilidad de valorar vias de comunicacién inter-
municipales ubicadas en suelo no urbanizable como si de suelo urbanizable se tratase a partir
de la reforma del articulo 25 de la Ley 6/1998 operada por la Ley 53/2002, de 30 de diciem-
bre, cuyo articulo 104 dio a aquel precepto una nueva redaccién a fin de evitar, justamente,
la aplicacion de la doctrina “crear ciudad” a las dotaciones y sistemas supramunicipales, esta-
bleciendo que la valoracion de los suelos destinados a infraestructuras y servicios publicos de
interés general supramunicipal, autonémico o estatal se haga, en todo caso, segtin la clase de
suelo sobre el que se asienten o discurran estas infraestructuras o servicios.Y dejando claro
que soélo se valoraran en funcién del aprovechamiento de un determinado ambito del plan-
teamiento urbanistico si éste los hubiera expresamente adscrito o incluido en él, a los efectos
de su obtencién a través de los mecanismos de equidistribucién de beneficios y cargas. Se
instala asi un criterio legal discriminatorio, restrictivo del principio de equidistribucion de
cargas y beneficios para las dotaciones que excedan del ambito local, que da parcialmente al
traste con la construccién jurisprudencial que comentamos. Criterio, por lo demas, que ha
sido reiterado por el articulo 21.2 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo y, luego, por el
vigente TRLS de 2008, segn el cual: “el suelo se tasara en la forma establecida en los articulos
siguientes, segtin su situacién y con independencia de la causa de la valoracién y el instru-
mento legal que la motive. Este criterio serd también de aplicacion a los suelos destinados
a infraestructuras y servicios publicos de interés general supramunicipal, tanto si estuvieran
previstos por la ordenacién territorial y urbanistica como si fueran de nueva creacién, cuya
valoracién se determinara segin la situacion basica de los terrenos en que se sitian o por los
que discurren de conformidad con lo dispuesto en esta Ley” (articulo 22.2).

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Presupuestos facticos y carga de la prueba de la desafectacion tacita
en supuestos de reconocimiento del derecho de reversion

Son conocidas las reticencias con las que la legislacién patrimonial ptblica acoge la figura
de la desafectacion tacita o implicita de los bienes demaniales. La l6gica proteccionista del
dominio ptblico y los paradigmas constitucionales de la inalienabilidad y la imprescripti-
bilidad se oponen frontalmente a cualquier pérdida de la condicién demanial asociada al
reconocimiento de la desafectacion tacita —ligada a un hecho— o implicita —a un acto juridico
que pretende otra finalidad—. Por ello, la desafectacién requiere una circunstancia de hecho,
dejar de destinarse el bien o derecho en cuestién al uso general o al servicio pablico, que ha
de quedar refrendada por un acto juridico expreso por el que la Administracién, constatada
tal circunstancia factica, “desafecta” el bien. Por ello, el articulo 69.2 de la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas establece que “salvo en los supuestos previstos en esta Ley, la
desafectacion deberd realizarse siempre de forma expresa”. Supuestos que, como bien puede
imaginarse, son ciertamente excepcionales.

Uno de esos supuestos excepcionales (es el supuesto paradigmatico) es la reversiéon expro-
piatoria que reconoce el articulo 24 de la citada Ley de Patrimonio (“el reconocimiento del
derecho de reversién llevara implicita la desafectacion del bien o derecho a que se refiera™)
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complementando la regulacién de los articulos 54 y 34 del TRLS de 2008 que, por su par-
te, reconocen un supuesto de desafectacion tacita ligada al hecho de la “desaparicién de la
afectacion”.

La STS de 19 de noviembre de 2008 (R] 2605 de 2009), razona sobre los presupuestos fac-
ticos y la carga de la prueba de la desafectacion tacita que puede dar lugar al reconocimiento
del derecho reversional por desaparicién de la afectacion del bien al uso o servicio publico
que motivo la expropiacion, subrayando la necesidad de que la desafectacion tacita ha de
deducirse de hechos que por su evidencia la revelen de forma inequivoca, “correspondiendo
su prueba al solicitante de la reversion por constituir esta forma de desafectacion ticita una
excepcion a la regla general”.

B) Procedencia y alcance del silencio positivo en las solicitudes de retasacion

La STS de 9 de diciembre de 2008 (R] 69, de 2009), resuelve el recurso de casacion formu-
lado contra la Sentencia del TS] de Canarias de 11 de marzo de 2005 (JUR 105325). El relato
de hechos del caso se remonta a la expropiacién acordada por el Ayuntamiento de Las Palmas
sobre una finca en la que iba a instalarse un vertedero. El expediente de justiprecio se inici6
a finales de 1991, la ocupacion tuvo lugar en febrero de 1993 y, en enero de 1994, el Jurado
de Expropiacion fijo un justiprecio que valoraba la finca como suelo no urbanizable. Ambas
partes recurrieron el acuerdo del Jurado en via contencioso-administrativa. Por sentencia del
TSJ de Las Palmas, de 9 de mayo de 1997, se anuld éste por entenderse que la finca expropia-
da debia haber sido valorada como suelo urbanizable. Contra esta sentencia, el Ayuntamiento
interpuso recurso de casacion que fue desestimado por la STS de 24 de octubre de 2001 (R]
10137).

El Ayuntamiento de Las Palmas remitié entonces el expediente al Jurado de Expropiacion, para
que fijase un nuevo justiprecio ajustado a lo resuelto por estos pronunciamientos judiciales.
En mayo de 2002, el Jurado fij6 un segundo justiprecio considerablemente mas alto que el
primero. En febrero de 2003 se firmé un acta de pago entre las partes por existir conformidad
hasta la nueva cantidad justipreciada. Para reclamar la parte sobre la que no hubo acuerdo, los
expropiados interpusieron recurso contencioso-administrativo. El 30 de noviembre de 2001,
poco tiempo después de que la antes citada STS de 24 de octubre de 2001 les hubiera reco-
nocido definitivamente el derecho a valorar la finca como suelo urbanizable, los expropiados
solicitaron ante el Ayuntamiento la retasacion del justiprecio. Ante la falta de respuesta del
Ayuntamiento, los expropiados solicitaron una certificacién del silencio administrativo con
fecha 15 de marzo de 2002, que fue reiterada el 6 de junio de 2003. No habiendo recibido
satisfaccién, interpusieron recurso contencioso-administrativo, que dio lugar a la sentencia
objeto del recurso de casaciéon que resuelve la STS de 9 de diciembre de 2008 a la que alu-
diamos al principio. Antes de entrar en ella, ha de avanzarse el dato de que, iniciado ya este
nuevo proceso contencioso-administrativo, a finales de 2003, el Pleno del Ayuntamiento de
Las Palmas reconocio a los expropiados el derecho a la retasacion, fijando ésta en la cantidad
ya recibida por el acta de pago que resulté del primer proceso contencioso mas unos 7.000
euros adicionales.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 11 de marzo de 2005 contra la
que se interpone el recurso de casacién acoge parcialmente las pretensiones de los expropia-
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dos, pero rechaza la pretension estimatoria de la solicitud de retasacién por silencio adminis-
trativo positivo argumentando que en estos casos no cabe tal silencio porque el acto omitido
es de tramite y porque se estd en presencia de un caso de derecho de peticion. El Tribunal
Supremo rechaza contundentemente esta argumentacién del Tribunal de instancia y, en con-
secuencia, declara haber lugar al recurso de casacion. A tal fin, el Tribunal Supremo constata
primero que

“la sentencia impugnada no es enteramente coherente al considerar que en este caso no
cabe el silencio administrativo positivo porque el acto omitido era meramente de tramite,
cuando ha admitido el recurso contencioso-administrativo contra el mismo. Si se entiende
que el acto omitido retne las caracteristicas exigidas por el articulo 25 de la LJCA para
poder ser directamente impugnado en via jurisdiccional, como son destacadamente deter-
minar la imposibilidad de continuar el procedimiento y producir indefensién, no tiene
mucho sentido afirmar que a efectos sustantivos o de fondo es un mero tramite”.

Como tampoco es coherente el Ayuntamiento al cuestionar que quepa la retasacién por silen-
cio positivo en su escrito de oposicién al recurso de casacion, cuando

“sostiene que no se han infringido las normas reguladoras de la retasacion porque la
solicitud de retasacién es anterior al nuevo acuerdo del Jurado de Expropiacion de 9 de
mayo de 2002, adoptado en cumplimiento de la Sentencia de la Sala de Las Palmas de 9 de
mayo de 1997 una vez que ésta fue confirmada en casacion. Sin necesidad de extenderse
ahora sobre lo inapropiado de que la Administracién se remita al Jurado de Expropiacion
para dar ejecucion a una sentencia firme, el dato crucial es que el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Las Palmas que reconoci6 a los expropiados el derecho a la retasacion
es de 22 de diciembre de 2003 y, por consiguiente, posterior a la sentencia de esta Sala
que confirmé la ilegalidad del primer acuerdo del Jurado de Expropiacion (24 de octu-
bre de 2001), posterior al segundo acuerdo del Jurado de Expropiacién (9 de mayo de
2002), e incluso posterior al acta de pago de la cantidad fijada por ese segundo acuer-
do (12 de febrero de 2003). Ello quiere decir que no cabe discutir si todos estos actos
jurisdiccionales y administrativos habian enervado la posibilidad de ejercer el derecho de
retasacién, pues lo indiscutible es que, conociendo todos esos actos, la Administracion
reconocié de manera expresa y formal a los expropiados el derecho a la retasacion. Asi, la
Administracién no puede ahora, sin venir contra sus propios actos, cuestionar que concu-
rran las circunstancias que permiten la retasacion”.

Junto a estas incoherencias, el mayor error en que incurre el Tribunal a quo es estimar impro-
cedente el silencio positivo en una solicitud de retasacién que califica de derecho de peticién,
cuando es innegable que una solicitud de retasacién no supone el ejercicio de un tal derecho
porque, como explica el Tribunal Supremo, esta inequivocamente previsto en la Ley Organica
de 12 de noviembre de 2001 reguladora del mismo (articulo 3) que

“no son objeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satis-
faccion el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto al regu-
lado en la presente Ley.Y nadie puede dudar de que la solicitud de retasacién tiene previsto
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un procedimiento especifico, pues el articulo 58 de la LEF dispone que, una vez compro-
bado que concurren las circunstancias que la justifican la retasacion, ‘habra de procederse
a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto de expropiacién, con arreglo a los preceptos
contenidos en el Capitulo IIT del presente titulo’, lo que supone una remisién al normal
procedimiento de determinacion del justiprecio. Es mas: no hay que olvidar que el dere-
cho de peticién se refiere siempre a solicitudes graciables, que quien las formula no tiene
derecho alguno a ver satisfechas; y ello, como es obvio, no sucede en la retasacion, a la que
se tiene derecho en palabras del citado articulo 58 de la LEF ‘si transcurrieran dos afos sin
que el pago de la cantidad fijada como justo precio se haga efectivo o se consigne’”.

Pues bien, habida cuenta que la sentencia impugnada resuelve que no cabe el silencio
administrativo positivo por estarse en presencia de una solicitud que es ejercicio del dere-
cho de peticién, hay que concluir que aquélla efectivamente ha infringido la Ley Organica
del Derecho de Peticién de 12 de noviembre de 2001; y, por conexion, ha infringido
también el articulo 43 de la LRJ-PAC, que establece los supuestos excluidos de la eficacia
positiva del silencio administrativo. El primer motivo de este recurso de casacién debe ser
estimado, conduciendo a la anulacién de la sentencia impugnada.

Conviene afiadir que la otra razén por la que la sentencia impugnada resuelve que no cabe
el silencio administrativo positivo en el presente caso es, asimismo, errénea. Dicha razén
consistia en entender que el acto omitido era, en todo caso, de mero tramite. Pero, como
se explicé mas arriba, la sentencia impugnada no es coherente en este punto”.

La anulacién de la sentencia impugnada conduce al Tribunal Supremo a resolver seguida-
mente “lo que corresponda dentro de los términos en que apareciera planteado el debate”,
tal y como prevé el articulo 95.2.d) de la LJCA. En este sentido, la cuestion a dilucidar es qué
valor debe atribuirse, en un caso como éste, al silencio de la Administracion. Para el Tribunal
Supremo, el articulo 58 de la LEF deja pocas dudas al respecto: una vez comprobada la proce-
dencia de la retasacién, hay que realizar una nueva valoracién del bien expropiado, siguiendo
el normal procedimiento de determinacién del justiprecio recogido en los articulos 24 y
siguientes de la LEF. Esto supone que la Administraciéon tiene dos alternativas a la vista de la
hoja de aprecio que el expropiado acompaiia a su solicitud de reversion: bien aceptarla, bien
formular su propia hoja de aprecio. En este Gltimo supuesto, si el expropiado no esta confor-
me, la Administraciéon debe remitir el expediente al Jurado de Expropiacién. No obstante, en
el presente caso,

“la Administracién ni acept6 la hoja de aprecio de los expropiados ni formuld su propia
hoja de aprecio alternativa, sino que procedi6 ella misma a efectuar la nueva valoracion
de la finca expropiada. Esto no soélo es frontalmente contrario a lo ordenado por los
preceptos legales que se acaban de examinar, sino que ademas implica una paralizacion
del procedimiento de retasacion. Al haberse desviado del procedimiento establecido, la
Administraciéon ha impedido que el expediente llegase al Jurado de Expropiaciéon y se
realizara la nueva valoracién con arreglo a lo previsto por la ley. En casos como éste, la
omision del acto debido por la Administracion —es decir, formular su hoja de aprecio y, de
haber desacuerdo, remitir el expediente al Jurado de Expropiacién— impide al expropiado
obtener la retasacién. No se trata, por tanto, de un acto de mero tramite, por lo que le es
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aplicable la regulaciéon del silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud
de interesado (articulo 43 de la LRJ-PAC).

Dicho esto, el siguiente paso es determinar si el silencio administrativo debe tener eficacia
positiva en este caso. La estimacién de solicitudes por silencio administrativo queda excep-
tuada por el mencionado articulo 43 de la LRJ-PAC en los siguientes supuestos: primero,
que una norma con rango de ley o una norma comunitaria dispongan lo contrario; segun-
do, que la solicitud se haga en ejercicio del derecho de peticién; tercero, que se soliciten
facultades relativas al dominio publico o al servicio publico; y cuarto, que se trate de la
impugnacién de un acto o disposicion. La solicitud de retasacién no encaja en ninguno
de los supuestos mencionados. Ya se ha visto como la sentencia impugnada consider6 el
presente caso como ejercicio del derecho de peticién; pero, por las razones ya expuestas,
ello es erréneo. La conclusién, asi, s6lo puede ser que se ha producido el silencio adminis-
trativo positivo y, en este aspecto, debe estimarse el recurso contencioso-administrativo”.

Cuestion distinta es cudl sea al alcance que haya de darle a dicho silencio administrativo posi-
tivo, pues no puede acogerse la pretension de los expropiados de que la valoracién contenida
en su hoja de aprecio haya de considerarse tacitamente estimada. Es doctrina reiterada del Tri-
bunal Supremo que la omision de formulacion de hoja de aprecio por la Administraciéon no
supone aceptacion tacita de la hoja de aprecio del expropiado.Y no esta de mas anadir que la
LEF sélo contempla dos modos de fijacion del justiprecio, al margen por supuesto de su fija-
cién por el érgano jurisdiccional cuando el asunto llega a la via contencioso-administrativa:
el acuerdo entre las partes, o su determinacién por el Jurado de Expropiacién. Esto quiere
decir que

“la Administracién expropiante carece de la potestad de fijar por si misma el justiprecio
y, precisamente por ello, su silencio no puede traer como consecuencia la fijacién del
justiprecio: nadie puede otorgar ticitamente lo que no podria acordar de manera expresa.
Dado que el alcance del silencio administrativo positivo no puede consistir en dar por
tacitamente estimada la hoja de aprecio de los expropiados, su eficacia sélo puede estribar
en el deber de la Administraciéon de continuar el procedimiento de retasacion, remitiendo
inmediatamente el expediente —en el estado en que se halle— al Jurado de Expropiacién a
fin de que éste haga una nueva valoracién de la finca expropiada”.

JuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Casualidad, objetividad y antijuridicidad. A) Exigencia

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Practicamente desde un principio hemos venido apuntando en estas crénicas como se ha ido
abriendo paso la tendencia a resolver con criterios culpabilisticos estos asuntos pertenecientes
a la esfera de la responsabilidad objetiva. Esta inercia ha ido in crescendo: de jugar de forma sote-
rrada, como algo inconfesado e incluso inconfesable —dada la inconsecuencia que supone el
uso de pardmetros subjetivistas en el seno de un régimen que exige razonar en clave objetiva—
ha pasado a ser un secreto a voces, reconocido e incluso aireado expresamente por algunos
pronunciamientos judiciales, como hemos resefiado en ocasiones. Pero con mayor o menor




crénicas de jurisprudencia

explicitud al respecto, lo cierto es que rara es ya la Crénica donde no figure alguna sentencia
que aplique criterios culpabilistas sin justificar siquiera por qué lo hace asi, o lo que es lo mis-
mo, cual sea la razén de que el asunto no sea abordado con los elementos argumentales que
brinda el régimen de la responsabilidad objetiva.Tal ocurre con la primera Sentencia que aho-
ra se comenta —STS de 11 de julio de 2008~ recaida en asunto en que habiéndose producido
un dafio grave a un sujeto por actuacion errénea de la policia queda sin embargo exculpada
la Administracién porque los agentes actuaron “dentro de la estricta legalidad y cumpliendo
estrictamente con su deber”, llevando asi la valoracién de la antijuridicidad al terreno de la
culpa, sin plantearse en absoluto si el damnificado tenia el deber de soportar el dafio que efec-
tivamente se le produjo, lo que sin duda constituia el punctus saliens del caso, maxime teniendo
en cuenta la importancia de los efectos daflosos que produjo en la victima el error policial,
un error que, sin embargo, en si mismo no podia catalogarse como irrazonable o excesivo, y
ni siquiera como duradero, por lo que el asunto hubiera sido un buen banco de analisis del
elemento de la antijuridicidad objetiva, e incluso del sistema de responsabilidad en su tota-
lidad, en el sentido de si éste carece en realidad de capacidad de respuesta para resolver los
problemas de los dafios producidos dentro de la actuacién normal de la Administracion.

Por otra parte, son muy de celebrar los pronunciamientos del TS relativos a la prueba del
nexo de causalidad, en el sentido de redimir al reclamante de un onus probandi que de exigirsele
rigurosamente daria su pretensién al traste de modo injusto. En un caso, ante la evidencia del
dafio palmario y desproporcionado, el TS se eleva sobre el juego formalista de las pruebas
contradictorias y su respectivo rango, para realzar lo que la realidad dice elocuentemente
por si misma a favor del perjudicado y, en otro caso, insiste el Tribunal sobre el reparto de la
carga de la prueba en funcion de la facilidad de cada parte para esclarecer la concurrencia o
no del nexo de causalidad y sus circunstancias, doctrina esta que debe ser subrayada, decimos
nosotros, del modo mas enérgico, pues no es admisible que la Administracién —como si de un
sujeto privado e inspirado en el lucro se tratara— adopte una actitud pasiva o renuente, cuando
no obstructiva, en orden a aportar pruebas determinantes de la verdad, tratindose como se
trata de institucién regida por los principios de legalidad y objetividad, llamada especialmen-
te a colaborar con la justicia y con el propio damnificado.

Por ltimo, son de destacar las sentencias en que la intervencion de la victima o de un tercero
en la produccion del dafio queda eclipsada, a efecto del establecimiento del nexo de causali-
dad, ante la gravedad del mal funcionamiento del servicio ptblico, que absorbe asi casi por
completo dicha causacién, hasta el punto de negar la Sala que el suicida tuviera “participacién
alguna” en el hecho de su propia muerte, afirmacién sin duda exagerada pero expresiva del
pésimo funcionamiento del servicio en el seno del cual la muerte se produjo, aunque quizas
innecesaria para dar soporte a la soluciéon de que la Administracion resulte cien por cien res-
ponsable asi como obligada al pago de la totalidad de la indemnizacién.

2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

R) Exigencia de un elemento de anormalidad para determinar la responsabilidad administrativa

Que nuestro sistema de responsabilidad es engafiosamente objetivo es una idea en la que no
hace falta insistirle al atento seguidor de estas Crénicas. Traemos, no obstante, a la cabecera de




este nimero una sentencia bien ilustrativa de ello, por cuanto siendo un caso particularmente
penoso, muestra co6mo ni siquiera este tipo de supuestos queda excluido del filtro de la anor-
malidad como ratio decidendi sobre la procedencia o no de indemnizacién.

Se trata de la STS de 11 de julio de 2008, Ar. 6372, en la que reclama indemnizacién una
persona que sufri6 una detencion, tras ser identificado por la victima de un delito de agresion
sexual, viéndose inmerso en un sumario hasta que se dicté el Auto de sobreseimiento libre
exculpatorio tras practicarse pruebas de ADN que descartaron su autoria. Posteriormente se
detuvo y condend al culpable del delito. Una peculiaridad del caso respecto de otros afines es
que no se acordo prision preventiva. No obstante, los informes periciales médicos mostraban
que el demandante presentaba un trastorno ansioso depresivo con limitaciones y repercusio-
nes importantes en su vida, vinculados en parte a estos hechos, y que con el tratamiento ha
tenido una mejoria parcial pero no ha sido posible reorganizar su vida socio laboral.

La sentencia de instancia consideré que no cabia hablar de actuacion irregular o funciona-
miento irregular del servicio policial pues, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
282 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se procedié a averiguar los delitos, practicando
las diligencias necesarias para su comprobacién y el descubrimiento de los delincuentes,
poniéndoles a disposicién judicial, habiéndose producido la detencién el 24 de septiembre
de 1993, y la puesta a disposicién judicial al recurrente a la mayor brevedad posible, esto es,
al dia siguiente 25, dia en que fue puesto en libertad por la autoridad judicial. En definitiva,
consideré que no cabia deducir una actuaciéon irregular de las Fuerzas de Seguridad, que
intervinieron dentro de la estricta legalidad y cumpliendo diligentemente con su deber, de
donde infiri6 la inexistencia del dafo antijuridico que, en definitiva, habia de ser soportado
por el recurrente.

El Tribunal Supremo da por bueno el razonamiento.

B) Responsabilidad por daiios sanitarios. Modulaciones a la regla general segin la cual
la carga de la prueba del nexo de causalidad corresponde al demandante

Son abundantes los pronunciamientos en materia de responsabilidad sanitaria habidos en
este periodo, de los que destacamos dos que contienen interesantes consideraciones en torno
a un tema tan crucial en esta materia como lo es el de la carga de la prueba. Como es sabi-
do, la acreditacién de la existencia de un nexo de causalidad entre el dafio y la actuacién u
omisién administrativa —léase, en estos casos, de un funcionamiento anormal por desviacién
de la lex artis ad hoc— corresponde al reclamante. Ahora bien, este principio tiene importan-
tes matizaciones, basadas en otros principios como el de facilidad probatoria o el del dafio
desproporcionado.

— La STS de 27 de junio de 2008, Ar. 6699, casa una sentencia de instancia en un caso de
lesiones graves (retraso mental y epilepsia) producidas por asfixia perinatal.

La sentencia de instancia consider6é mas atendibles a los peritos propuestos por la Administra-
cién que a los propuestos por la demandante, sustancialmente porque, arguyo, sus informes
eran mas meticulosos y estaban suscritos por especialistas en Obstetricia o en Pediatria.




crénicas de jurisprudencia

Considera por el contrario el Tribunal Supremo que la justificacién dada a la valoracion de los
hechos no sélo es extremadamente parca, sino que es irrazonable por pasar por alto las claras
contradicciones en que incurre la Administracién, ya que, aun estando el feto en situacién
normal cuando la madre ingresé en el hospital, el recién nacido hubo de permanecer mas de
tres semanas en el Servicio de Neonatologia y los médicos que entonces lo atendieron diag-
nosticaron asfixia perinatal. El mismo informe tomado en consideracién por el tribunal de
instancia reflejaba que el dia posterior al ingreso y anterior a la cesarea, la madre, aun estando
ya en la cuadragésima semana de gestacién, no estuvo monitorizada.

Asi, aplicando implicitamente el principio res ipsa loquitur, considera lo siguiente:

“La unica conclusion que un observador razonable puede extraer de estos hechos es que
algo debio ocurrir para que, siendo el feto normal, las cosas se torcieran; y lo que es indis-
cutible es que ese algo ocurrié estando ya la madre ingresada en el hospital y, por tanto,
directamente al cuidado de la Administracion. Es verdad que la carga de la prueba pesa
sobre quien formula la pretensién indemnizatoria; pero es igualmente claro que en un
caso como éste, con todos los indicios mencionados, la Administracién no ha sido capaz
de ofrecer una explicacion satisfactoria de lo sucedido. Lo unico que ha proporcionado
son informes periciales, elaborados afios mads tarde, segun los cuales no se darian todas
las caracteristicas habitualmente exigidas para hablar de ‘asfixia perinatal’, la cual no seria
exactamente lo mismo que ‘sufrimiento fetal agudo’. S6lo esto no es suficiente para des-
hacer la tnica conviccién razonable de que algo grave ocurrié estando ya la recurrente
ingresada en el hospital. Ello basta para concluir que el hijo de la recurrente sufrié un dafio
imputable a la Administracion.”

—La STS de 7 de julio de 2008, Ar. 6872, resulta del maximo interés en el tema considerado.
Se juzga un caso de lesiones producidas en un accidente de descompresién padecido por un
buceador, en el que el reclamante alega la existencia de un retraso en su traslado a la camara
hiperbdrica mas cercana, de lo que pretende extraer la responsabilidad administrativa por las
secuelas, consistentes en paralisis y postracién en silla de ruedas.

El tribunal de instancia descarto la existencia de relacion causal.

El Tribunal Supremo, sin embargo, anuda ésta a la omisién de la Administracion sanitaria de
puesta inmediata a disposicion de la victima de todos los medios a su alcance. En efecto, en su
Comunidad Auténoma no habia hospitales provistos de camara hiperbarica y el traslado a un
hospital de una Comunidad Auténoma limitrofe no se hizo en helicoptero sino por carretera,
contra lo solicitado por el propio reclamante. Reproducimos literalmente el razonamiento por
su notable interés en materia de reparto del onus probandi.

“En lugar de hacerlo en un helicoptero ‘medicalizado’, tal y como habia interesado el pro-
pio afectado, medio de transporte que se encontraba disponible y practicable, ya que las
condiciones climaticas eran favorables para el vuelo, se decidi6 emplear una ambulancia,
que parti6 a las 18,30, llegando a su destino a las 23,30 horas. Después de treinta y siete
dias. El panorama es, pues, el siguiente: una zona de Espafa, esencialmente maritima, en




la que la practica autorizada de los deportes subacuaticos se encuentra muy extendida,
carecia a la sazén de camara hiperbarica, siendo aconsejable, ante accidentes de descom-
presion, el traslado urgente de los afectados a centros que dispusieran de ese contenedor
a presion, en el caso al situado en Barcelona. El Sr. Valentin sufrié una evidente e indebida
demora, que provoco que no fuera introducido en la cdmara sino transcurridas mas de
diez horas desde que el percance acontecio; este tipo de incidencias debe recibir trata-
miento a la mayor precocidad, pues, a medida que avanza el tiempo, la lesién neurolégica
puede agravarse, disminuyéndose las posibilidades de curacion.

En estas circunstancias, a juicio de esta Sala, la de instancia se equivoca al negar la responsa-
bilidad de los servicios sanitarios de la Comunidad Valenciana por no haberse demostrado
la relacién de causalidad entre la atencién que dispensoé al recurrente y las lesiones que
actualmente padece. Fundamenta su decisién en que, segin sostienen todos los expertos,
no puede asegurarse que esas lesiones sean la causa directa del retraso, evidente y que nadie
discute, en la prestacién sanitaria. Ahora bien, esta constatacién no justifica aquella decisién,
que desconoce las particularidades propias de la responsabilidad patrimonial de las admi-
nistraciones sanitarias, impuestas por las peculiaridades de las ciencias de la salud.

La responsabilidad de las administraciones publicas, de talante objetivo porque se focaliza
en el resultado antijuridico (el perjudicado no esta obligado a soportar el dafio) en lugar
de en la indole de la actuacién administrativa [por todas, véanse las sentencias de esta Sala
de 11 de mayo de 1999 (casacién 9655/1995, FJ 5°), 24 de septiembre de 2001 (casa-
cién 4596/1997, FJ 5°), 23 de noviembre de 2006 (casacién 3374/2002, FJ 5°), 31 de
enero de 2008 (casacion 4065/2003, FJ 2°) y 22 de abril de 2008 (casaciéon 166/2005,
FJ 3°)], se modula en el ambito de las prestaciones médicas, de modo que a los servicios
publicos de salud no se les puede exigir mas que ejecuten correctamente y a tiempo las
técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la prictica sanitaria. Se trata, pues, de
una obligacién de medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacién, sin que,
en ningdn caso, pueda exigirse la curacion del paciente. La Administraciéon no es en este
ambito una aseguradora universal a la que quepa demandar responsabilidad por el solo
hecho de la produccién de un resultado danoso [Sentencias de esta Sala de 16 de marzo
de 2005 (casacion 3149/2001, FJ 3°), 20 de marzo de 2007 (casacién 7915/2003, FJ 3°)
y 26 de junio de 2008 (casaciéon 4429/2004, FJ 3°)]. Los ciudadanos tienen derecho a la
proteccion de su salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucién), esto es, a que se les
garantice la asistencia y las prestaciones precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE de 29 de abril)] con arreglo al
estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica en el momento en que requieren
el concurso de los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1, de la Ley 30/1992); nada
mas y nada menos.

En contrapartida, acreditado que un tratamiento no se ha manejado de forma idénea o,
como es el caso, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse al perjudicado la prueba
de que, de actuarse correctamente, no se habria llegado al desenlace que motiva su recla-
macion. Con tal forma de razonar se desconocen las especialidades de la responsabilidad
publica médica y se traslada al afectado la carga de un hecho de demostracién imposible,
pues, como todos los técnicos admiten, la introduccién del accidentado en una camara
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hiperbarica no asegura su total restablecimiento. Probada la irregularidad, corresponde a
la Administracién justificar que, en realidad, actu6é como le era exigible. Asi lo demanda el
principio de la ‘facilidad de la prueba’, aplicado por esta Sala en el ambito de la responsa-
bilidad de los servicios sanitarios de las administraciones ptblicas [pueden consultarse las
Sentencias de 25 de abril de 2007 (casacién 273/2003, FJ 3°) y 2 de noviembre de 2007
(casacion 9309/2003, FJ 4°)].

‘En esta tesitura, si, como resulta unanimemente admitido, los accidentes disbaricos deben
tratarse lo mas rapidamente posible, de modo que cuanto mas prontitud mayores posibi-
lidades de éxito, la disfuncién acaecida en el caso litigioso debe tener sus consecuencias
reparadoras, porque, con el indebido retraso en llevarle a la cdmara del Hospital de la Cruz
Roja de Barcelona, se privé al Sr. Valentin de la oportunidad de obtener un tratamiento en
las mejores condiciones posibles y, consecuentemente, se le hurté la ocasién de eludir las
secuelas que hoy arrastra. En otras palabras, el recurrente ha sufrido un dafo antijuridico
consistente en que si los servicios sanitarios de la Comunidad Valenciana hubieran actuado
mas diligentemente, remitiéndole de forma inmediata a la Ciudad Condal en helicoptero,
tal y como era posible, y no por carretera, habria disfrutado de la probabilidad de obtener
un resultado distinto y mas favorable para su salud y, en definitiva, para su vida.

Esta privacion de expectativas, denominada en nuestra jurisprudencia doctrina de la “pér-
dida de oportunidad’ [Sentencias de 7 de septiembre de 2005 (casacién 1304/2001, FJ
2°) y 26 de junio de 2008, ya citada, FJ 6°], constituye, como decimos, un daio antijuri-
dico, puesto que, aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica
de la medicina (circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacién), los
ciudadanos deben contar, frente a sus servicios ptblicos de la salud, con la garantia de que,
al menos, van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que
la ciencia médica pone a disposicién de las administraciones sanitarias; tienen derecho a
que, como dice la doctrina francesa, no se produzca una ‘falta de servicio’. Por lo tanto,
poco importa que, como acentuan los peritos, la recompresién en una camara hiperbarica
no garantice al 100% el restablecimiento de los accidentados disbaricos, de modo que un
28,5% de los tratados en la seis primeras horas presentan lesiones permanentes, porque,
en cualquier caso, se le hurt6 al Sr. Valentin la eventualidad de pertenecer al 71,5% de
lesionados que, tratados en el plazo idéneo, se recuperan globalmente.

Al no entenderlo asi, el Tribunal de instancia ha infringido los preceptos que cita el actor
en los dos primeros motivos de su recurso, ignorando la jurisprudencia que los inter-
preta, por lo que su sentencia debe casarse y anularse, procediendo que esta Sala resuelva
el fondo del asunto, porque asi lo impone el articulo 95, apartado 2, letra d), de la Ley
reguladora de nuestra jurisdiccion.”

No menos interesante resulta, en casos como éste, de omision de dar una respuesta razonable-
mente agil a una urgencia sanitaria, la determinacion del alcance del dafio indemnizable.

“Llegados a este punto, y para satisfacer el principio de ‘reparacién integral’, nos queda
por concretar la indemnizacién que le corresponde al Sr. Valentin por el dafio real y efec-




tivo que padece como consecuencia de haber carecido de la mejor opcién para curarse,
consistente en el sometimiento al tratamiento en la camara hiperbarica dentro de las seis
horas siguientes al accidente.

Con esta afirmacién queremos explicar dos extremos, intimamente vinculados.

El primero consiste en que, en el presente caso, aquel principio no demanda el reconoci-
miento a favor del actor de una indemnizacién que le satisfaga por las secuelas que sopor-
ta, entre otras razones porque la curacién nunca se encuentra médicamente garantizada.
En otras palabras, no debe pagarsele por las dolencias reales padecidas a consecuencia del
accidente disbdrico, sino tan sélo por la mera posibilidad de que, de no haberse sufrido la
repetida dilacién, hubiera podido obtener otro resultado, mas propicio y benigno.

El segundo, consecuencia del anterior, radica en que no se le repara por un detrimento
hipotético, en contradiccién con el articulo 139, apartado 2, de la Ley 30/1992, que habla
de dafio ‘efectivo, evaluable econémicamente e individualizado’, sino por uno actual y
real, efectivo, consistente en habérsele privado de la ocasion para eludir las secuelas fisicas
que afronta en la actualidad.

Pues bien, en atencién a las anteriores reflexiones, teniendo a la vista el articulo 141 de la
Ley 30/1992 y apreciando la edad del actor cuando acontecieron los hechos, su profesiéon
y la indole de las secuelas derivadas de esa pérdida de oportunidad, resulta adecuada como
indemnizacién la cantidad de noventa mil euros (90.000 euros), que ha de entenderse
ya actualizada a la fecha de la sentencia de instancia, sin perjuicio de los intereses legales
procedentes por demora en el pago (articulo 106, apartado 2, de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa).”

C) Inversion de la carga de la prueba debida a la mayor facilidad de la Administracion
para acreditar la normalidad de su funcionamiento

Sobre el mismo tema, traemos aqui a colacion la STS de 7 de julio de 2008, Ar. 3418. El
asunto que le da origen se trata de un mecanico de la Administracién militar que sufre un
accidente en el curso de su trabajo, al resbalar y caer por un hueco.

La sentencia de instancia habia desestimado su pretension, por falta de prueba del nexo de
causalidad, al considerar que no se habia acreditado ninguna actuacién imputable a la Admi-
nistracién, correspondiendo al dafiado la carga de dicha prueba. Pese a que éste habia solicita-
do de la Administracién informacion acerca del contrato de limpieza relativo a los talleres, asi
como de la adecuaciéon del calzado proporcionado por la Administraciéon, y ésta no lo habia
proporcionado.

El Tribunal Supremo estima el argumento del demandante, segtin el cual el incumplimiento
por la Administracién de su deber de colaboracién en la practica de las pruebas acordadas por
el tribunal no puede redundar a favor de ella e impide llevar hasta sus tltimas consecuencias
la carga de la prueba que pesa sobre el demandante cuando la Administracién demandada
habria podido, sin graves dificultades y en cumplimiento del deber de lealtad procesal, apor-




crénicas de jurisprudencia

tar los datos necesarios para establecer los hechos controvertidos. Estima, asi, la pretensiéon
indemnizatoria.

D) Daiios derivados de la suspension judicial de una decision administrativa que favorece al reclamante,
instada por otra Administracion: falta de nexo causal

La STS de 25 de noviembre de 2008, Ar. 7155, enjuicia la pretension resarcitoria de una
empresa afectada por la suspension por decision judicial de un acuerdo de modificacion del
planeamiento urbanistico que le favorecia, llevada a cabo a resultas de un convenio urbanisti-
co. La reclamacién se dirige contra el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo al haber sido
el recurrente de dicha modificacién y haber solicitado la suspension. Los tribunales habian
estimado finalmente que dicha modificacion era respetuosa con la legalidad urbanistica.

El Tribunal Supremo, al igual que el de instancia, considera que el resultado lesivo que alega
el demandante no es imputable a la Administracién demandada. Estima que la interposicién
del recurso contencioso-administrativo por la Administracién y peticiéon de medida cautelar
de suspensién, responde al ejercicio de la correspondiente accién ante los Tribunales como
cualquier otro ciudadano o sujeto de derechos legitimado para ello (aunque se trate de una
legitimacién especifica en razéon de los derechos cuya defensa tiene encomendada) y no al
desarrollo de una actividad administrativa.

E) Expedientes de regulacion de empleo objeto de una autorizacion administrativa anulada judicialmente:
falta de nexo causal cuando la anulacion se debe a una diferente interpretacion de una norma juridica
en un asunto complejo

La STS de 12 de septiembre de 2008, Ar. 4521, tiene como trasfondo una figura de la legisla-
cién laboral de desgraciada actualidad: los expedientes de regulacién de empleo. En este caso,
se trataba de derivar la responsabilidad administrativa de su autorizacién por la Direccién
General de Trabajo de una Administracién autondémica, teniendo en cuenta que con poste-
rioridad dicha autorizacién administrativa fue anulada por Sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n, confirmada luego por Sentencia de esta Sala del Tribu-
nal Supremo.

El Tribunal Supremo, al igual que hiciera el Tribunal de instancia, considera que para declarar
la responsabilidad patrimonial es necesario distinguir aquellos supuestos en que la anulacién
de la resolucion de la Administracion laboral se debe a una diferente interpretacion de una
norma juridica en un asunto complejo, de aquellos otros en que habria habido un error o
deficiente valoracion de datos objetivos. Sélo en este tltimo supuesto habria obligacién de
indemnizar, siempre que concurriesen todos los requisitos exigibles para la configuracién de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Lo primero es lo que estima que ocurrio
en el caso de autos en que el 6rgano jurisdiccional realizé una consideracién juridica distinta
a la de la Administracién, sobre cuestion de tal relevancia como la relativa a la concentracién
de empresas y a la individualizacién que era exigible respecto a la situacién de la empresa. Por
tanto, excluye el derecho a indemnizacion.




F) Suicidio de un detenido: causa exclusiva atribuida a la Administracion por omision

La STS de 13 de octubre de 2008, Ar. 7512, tiene la singularidad, respecto a la mayoria de
supuestos de este género, de estimar que el dafio consistente en el fallecimiento de una persona
que, estando bajo custodia de la Administracion, decide suicidarse, ha de imputarse exclusiva-
mente a ésta, sin moderar siquiera la indemnizacién. Enjuicia una reclamacién que trae causa
del suicidio de una persona en dependencias policiales. Se trataba de un funcionario del Cuerpo
Nacional de Policia, que tras ser arrestado en plena via ptblica por un presunto delito de des-
cubrimiento y revelacién de secretos, permanece detenido toda una tarde y hasta la mafiana
siguiente en dependencias policiales, bajo custodia intermitente, en un despacho de la propia
Jefatura de Policia, donde extrae una pistola de un cajon y se suicida aprovechando una ida a los
aseos. Habia dado muestras notorias de gran abatimiento durante todo el periodo de detencién.

La Sala de instancia considerd que se habia producido una concurrencia de causas, que la llevo
a fijar la indemnizacién a cargo del Estado en un cincuenta por ciento del montante integro
del dafo.

El Tribunal Supremo, sin embargo, estima el recurso de la viuda y sostiene que no cabe atri-
buir al difunto “ninguna participacién en su fallecimiento, aunque esta afirmacién parezca
paraddjica, ya que, por definiciéon, todo suicidio es voluntario”.

“En efecto, la posicion de garante que ostenta la Administracion respecto de un detenido en
dependencias policiales, al igual que la que tiene en relaciéon con un interno en un centro
penitenciario o con un enfermo en una clinica psiquidtrica, modula singularmente el ins-
tituto de la responsabilidad patrimonial. Se da en tales casos una especial relacién juridica,
que origina un entramado de derechos y deberes reciprocos entre la Administracién y el
recluido, el detenido o el interno, entre los que destaca el esencial deber de la primera de
velar por la vida, la integridad y la salud del segundo, valores constitucionalmente decla-
rados y reconocidos como derechos fundamentales (articulo 15 de la Constitucién), que
dichos individuos siguen ostentando en la peculiar situacion en la que se encuentran (véan-
se las Sentencias del Tribunal Constitucional 120/1990, F 6°,y 137/1990, F 4°).

Esta perspectiva explica la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, pese al caracter esen-
cialmente voluntario del suicidio, declara en ocasiones la existencia de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por la muerte que se inflige a si misma una persona
sometida a su custodia por estar cumpliendo una pena privativa de libertad, encontrarse
detenida o ingresada en un centro frenopatico. Asi, considerando la previsibilidad del
evento y la ausencia de medidas precautorias por parte de la Administraciéon, hemos decla-
rado la responsabilidad patrimonial al apreciar la existencia de un nexo causal entre el fatal
desenlace y la omisién de las autoridades y funcionarios que no desenvolvieron la diligen-
cia exigible para evitar un resultado predecible [Sentencias de esta Seccién de 4 de mayo
de 1999 (casacién 733/1995), F 7°; de 4 de octubre de 1999 (casacién 5257/1995), F
4°; de 28 de marzo de 2000 (casacion 1067/1996), F 9°; de 3 de junio de 2002 (casacion
927/1988 SIC), F 3° de 18 de julio de 2002 (casacion 1710/1998), F 9°, y de 21 de
marzo de 2007 (casaciéon 6151/2002), F 3°].

Es verdad que, en la mayoria de los supuestos, hemos tomado en consideracién la conduc-
ta del fallecido para atemperar la indemnizacién procedente, entendiendo que su decisién




crénicas de jurisprudencia

autodestructiva operd como concausa, pero en ocasiones (v.gr.: la citada sentencia de 4 de
octubre de 1999) hemos estimado que no hubo concurrencia de culpas porque, dadas las
circunstancias, ninguna intervencién cabia atribuir a la voluntad del suicida. A juicio de
esta Sala, el actual es uno de tales casos.

Desde el primer momento los responsables policiales conocieron la situacién psiquica del
Sr. Gabino y el riesgo de que pudiera atentar contra su propia vida. Asi lo comprobaron los
funcionarios Srs. Luis Andrés, Victor y Luis Maria, quienes, segun se desprende de los hechos
relatados en la sentencia y del expediente administrativo (con el que, en virtud del articulo 88,
apartado 3, de la Ley de nuestra jurisdiccion, podemos integrar esa narraciéon de hechos pro-
bados) constataron que ‘se encontraba totalmente hundido’ y decia ‘esto tengo que pagarlo’,
estado depresivo que llevo al primero de los tres a colocarse delante de la ventana de la depen-
dencia en la que se encontraba ‘con el fin de evitar algo que no seria ilogico en los momentos
que pasaba’ (folios 128 y 129 del expediente); presentaba un ‘aspecto totalmente desencajado,
con lagrimas en los ojos y fuera de si’ (folios 133 y 134), saliendo de la declaracién ‘total-
mente desconsolado y abatido’ (folios 136 y 137). No obstante se le mantuvo toda la noche
incomunicado, pasando de una dependencia a otra, para terminar aislado en un despacho, en
el que nadie le controlaba visualmente, sin que se reparara que en los cajones de la mesa estaba
depositada el arma reglamentaria del funcionario que habitualmente lo ocupaba.

El juego conjunto de estas circunstancias (estado animico, aislamiento e incomunicacion
durante buena parte de la noche y disposiciéon de un arma dispuesta para su uso), que indi-
vidualmente consideradas pueden carecer de relevancia a los efectos que ahora nos ocupan,
determinan que la decisién del Sr. Gabino de quitarse la vida pierda relevancia en la produc-
cion del resultado lesivo, otorgando todo el protagonismo a la muy deficiente prestacion del
servicio ptblico policial. Hemos sostenido con reiteracién [véanse, por todas, las Sentencias
de 4 de octubre de 1999, ya citada, F 4°, y de 3 de mayo de 2007 (casaciéon 4927/2003),
F 4°] que, entre las diversas concepciones con arreglo a las cuales la causalidad puede con-
cebirse, se imponen las que explican el dafo por la concurrencia objetiva de factores cuya
inexistencia, en hipotesis, lo hubiera evitado. Este modo de acometer el analisis de la relacion
causal nos permite afirmar que, en el caso debatido, de no mediar la cadena de desafueros
en la actuacion administrativa no se hubiera producido el lamentable sucedido que ahora
enjuiciamos, hasta el punto de que la decisién del Sr. Gabino de atentar contra su vida no
hubiera tenido lugar, bien por recibir un trato diferente, mas atento a las especiales circuns-
tancias por las que pasaba, bien por evitar dejarle solo con un arma de fuego a su alcance.
En suma, en el supuesto actual no aparecen elementos que permitan hablar de una relacion
causal manifestada de forma mediata, indirecta o concurrente. El fallecimiento del esposo de
quien ahora recurre en casacién se debi6 exclusivamente al modo, a todas luces anormal, en
que se desenvolvié aquella jornada la actuaciéon policial en la Jefatura Superior de Murcia.”

G) Daiios causados directamente por un tercero: causa exclusiva atribuida a la Administracion por omision

En el caso que da origen a la STS de 12 de junio de 2008, Ar. 6375, una persona resulté tetra-
pléjica al recibir el impacto del cuerpo de un menor que le cay6 encima cuando se encontraba




nadando en una piscina municipal. Reclamaba la indemnizacién a la Administracién por lo
que consideraba el incumplimiento de las mas elementales obligaciones del socorrista que
no impidio la entrada en la piscina a determinados menores y no evité tampoco que uno de
ellos se lanzase “en forma de bomba”, permitiendo ademds que, cuando nada mds recibir el
golpe y ya presentaba sintomas que podian poner de manifiesto una afectaciéon de la colum-
na vertebral, fuese sacado del agua sin ningin cuidado y sin ninguna preparacién por otros
menores que tiraban de él.

El tribunal de instancia le dio la razén. En primer lugar, tuvo por probado que en la piscina
habia un tnico socorrista con incumplimiento de la normativa a la sazén vigente, a la vista
del aforo de aquélla. Igualmente tuvo por probado que era practica habitual reiterada en dicha
piscina permitir que los baistas se lanzasen “en bomba” al agua, sin impedirlo ni tomar
medidas, pese a que dicha practica era inadecuada y peligrosa. Por tltimo, dio por acreditado
que en el momento en que ocurrieron los hechos el socorrista no estaba en la piscina cum-
pliendo con sus obligaciones de vigilancia, sino en el cuarto de instalaciones donde tuvieron
que ir a buscarle, una vez ocurrido el percance. Ello le llevé a negar cualquier compensacién
de culpas y a concluir que la causa directa y eficaz de aquél fue la negligencia del socorrista
que prestaba sus servicios para el Ayuntamiento.

El Tribunal Supremo, a partir de este relato de hechos, da por buena la calificacién juridica
llevada a cabo por el Tribunal de instancia.

3. DANO INDEMNIZABLE

R) Nacimiento de un nifio con sindrome de Down sin previa prueba prenatal

El supuesto de la STS de 4 de noviembre de 2008, Ar. 5860, es el de una mujer que dio a
luz a una nina con sindrome de Down. A pesar de que por los antecedentes y la edad de la
madre existia ese riesgo, no se le practicé la prueba prenatal, oportuna para la deteccién
precoz de dicho sindrome en el feto. Se discute si la Administraciéon debe resarcir los gastos
especiales que supone atender a una persona con estas caracteristicas. El Tribunal Supremo
abunda en una linea jurisprudencial ya consagrada, de la que hemos ido dando cuenta a
lo largo de los ya mas de diez afios de elaboracion de estas Crénicas: el nacimiento del un
nifio no puede considerarse un dafio, pero si la frustracion de la autonomia personal que
supone no haber podido optar, en un caso como éste, por la interrupciéon legal del emba-
razo. Ademas, en este caso, considera que procede también la indemnizacién por la lesién
puramente econdémica consistente en el notablemente mayor coste de criar a una hija con
sindrome de Down.

B) Gastos de asesoramiento juridico

;Son indemnizables los gastos de asesoramiento juridico en que incurre un ciudadano para
defender sus intereses en via administrativa o econémico-administrativa, cuando la repre-
sentacion letrada no es exigible legalmente, si finalmente los tribunales le dan la razén? La
doctrina jurisprudencial ha sufrido una evolucién en este punto. Es el tema del que se ocupan
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las SSTS de 14 de julio de 2008, Ar. 3432, y de 22 de septiembre de 2008, Ar. 4543, ambas
en relacion con actos de naturaleza tributaria.

La tesis tradicional sostenia que el contribuyente, si bien no esta obligado a actuar bajo direc-
cién letrada ante los 6rganos de la Administracién tributaria para una adecuada defensa de sus
intereses, tiene derecho a la asistencia de un profesional si el asunto reviste complejidad. No
le son exigibles profundos conocimientos, mds aun en materia tributaria, donde la técnica es
especialmente compleja e involucra distintas ramas del saber juridico. Consecuentemente, no
puede pedirsele que soporte los gastos causados por tal asistencia cuando su pretension ha
sido completamente estimada.

La nueva linea, en la que se inscriben las sentencias que ahora resefiamos, estiman que no
procede considerar antijuridico el detrimento patrimonial sufrido por un ciudadano que
retribuye al profesional que le asiste para impugnar un acto de la Administracién Tributaria
por el solo hecho de su anulacién en la via econémico-administrativa y niega tal califica-
cién de antijuridica a los desembolsos por tal concepto realizados para reaccionar frente
a un acto que, pese a ser revocado, se mantiene dentro de unos margenes razonables y
razonados. Es decir, segiin esta segunda posicién, no basta con la mera anulacién para que
nazca el deber de reparar, sino que la lesion puede calificarse de antijuridica y, por ende, de
resarcible inicamente si concurre un plus consistente en la ausencia de motivacion y en la
falta de racionalidad del acto administrativo que, a la postre, se expulsa del ordenamiento
juridico.

La primera de ellas afirma —de modo harto discutible— que esta consideracion, que enlaza
directamente con la teoria del margen de tolerancia, tan conocida por el lector de estas Cro-
nicas, se compadece con la naturaleza objetiva del régimen de responsabilidad:

“Con este planteamiento no se ‘subjetiviza’ el instituto de la responsabilidad patrimonial
de las organizaciones publicas, que sigue haciendo abstracciéon de todo elemento culpa-
bilistico en la conducta administrativa, sino, muy al contrario, se traslada el debate a un
dato de innegable talante objetivo cual es el resultado, indagando su antijuridicidad, nota
que viene determinada, antes que por un atributo o una condicién de los sujetos que
intervienen en la relacién juridica, por la posiciéon que uno de ellos, el lesionado, ocupa
frente al ordenamiento juridico, posicién en la que no influyen las caracteristicas de la
actuacion administrativa a la que se imputa el desenlace, su ‘normalidad’ o su ‘anorma-
lidad’.”

Lo cierto es que, en estos casos, el matiz subjetivo aflora ya no sélo al examinar el caracter mas
o menos excusable de la decisién administrativa, sino también, lo que es aun mas novedoso,
al enjuiciar el grado de conocimiento juridico esperable del reclamante.

Lo primero se expresa mediante la siguiente argumentacion:

“Resulta innegable que la precisién de esa ubicacién objetiva del sujeto pasivo en el siste-
ma juridico, que define si estd obligado a soportar el dafo y, por consiguiente, la condi-




cién de este ultimo y el deber de reparacion de la Administracion ex articulo 106, apartado
2, de la Constitucién, se perfila gracias a elementos de muy diversa factura: unos tienen
que ver con la naturaleza misma de la actividad administrativa y otros con las condiciones
personales del afectado.

En efecto, el panorama no es igual si se trata del ejercicio de potestades discrecionales,
en las que la Administracién puede optar entre diversas alternativas, indiferentes juridi-
camente, sin mas limite que la arbitrariedad que proscribe el articulo 9, apartado 3, de la
Constitucion, que si acttia poderes reglados, en lo que no dispone de margen de aprecia-
cion, limitandose a ejecutar los dictados del legislador.Y ya en este segundo grupo, habra
que discernir entre aquellas actuaciones en las que la predefiniciéon agotadora alcanza
todos los elementos de la proposicién normativa y las que, acudiendo a la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados, impelen a la Administracién a alcanzar en el caso
concreto la tinica solucién justa posible mediante la valoracion de las circunstancias con-
currentes, para comprobar si a la realidad sobre la que acttia le conviene la proposicion
normativa delimitada de forma imprecisa. Si la solucién adoptada se produce dentro de los
margenes de lo razonable y de forma razonada, el administrado queda compelido a sopor-
tar las consecuencias perjudiciales que para su patrimonio juridico derivan de la actuacion
administrativa, desapareciendo asi la antijuridicidad de la lesién [véase nuestra Sentencia
de 5 de febrero de 1996, ya citada, F 3°, rememorada en la de 24 de enero de 2006 (casa-
cién 536/2002), F 3°, que, a su vez, se reproduce en parte por la de la Audiencia Nacional
que es objeto del presente recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina; en igual
sentido se manifestaron las Sentencias de 13 de enero de 2000 (casacién 7837/1995, F
2°), 12 de septiembre de 2006 (casacion 2053/2002, F 5°), 5 de junio de 2007 (casacion
9139/2003, F 2°), 31 de enero de 2008 (casacion 4065/2003, F 3°) y 5 de febrero de
2008 (recurso directo 315/2006, F 3°)].

Ahora bien, no acaba aqui el catdlogo de situaciones en las que, atendiendo al cariz de
la actividad administrativa de la que emana el dafio, 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
anulacién posterior, porque se ejerciten con los margenes de razonabilidad que cabe
esperar de una Administracién puiblica 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 abstraccién de las circunstancias concurrentes. Esta idea cobra especial
fuerza tratdndose de la Administracion Tributaria, a la que el constituyente y el legislador
demandan una actitud activa consistente en, como ya hemos apuntado, comprobar, inves-
tigar, inspeccionar vy, si procede, corregir los hechos de los administrados con trascenden-
cia fiscal. Con esta perspectiva parece evidente la diferencia, a los efectos que nos ocupan,
entre, por ejemplo, la situaciéon de un sujeto pasivo que acude al asesoramiento legal para
enfrentarse a una liquidacion impositiva practicada en el ejercicio de una potestad grose-
ramente prescrita que la del que utiliza el mismo instrumento a fin de discutir otra en
la que se eliminan como gastos deducibles los intereses pagados por un establecimiento
en Espafia a una sociedad matriz foranea como retribucién de la financiacién que recibe
de ella.
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En definitiva, para apreciar si el detrimento patrimonial que supone para un administra-
do el pago del asesoramiento que ha contratado constituye una lesién antijuridica, ha de
analizarse la indole de la actividad administrativa y si responde a los parametros de racio-
nalidad exigibles. Esto es, si, pese a su anulaciéon, la decision administrativa refleja una
interpretacion razonable de las normas que aplica, enderezada a satisfacer los fines para lo
que se la ha atribuido la potestad que ejercita.”

Lo segundo se expresa del siguiente modo:

“En la descripcion de la posicion del administrado frente a una lesion, al objeto de cali-
ficarla como antijuridica y, por consiguiente, de resarcible, intervienen también matices
personales, que coadyuvan a perfilarla, sin que por ello se introduzca ningtn ‘tinte sub-
jetivista’ en la construccién de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas. No existe ‘igualitarismo’ en este ambito, pues ante una misma realidad no todos
los sujetos se sittian en igual posicion.

Parece tan evidente que resulta superfluo subrayarlo: no puede equipararse, a los efectos
de analizar si queda juridicamente obligado a hacer frente a la minuta de los profesionales
que ha contratado para obtener la razén en la via administrativa, un sujeto pasivo de un
impuesto, persona fisica, que se relaciona esporadicamente con los érganos tributarios
y que, ante un requerimiento, un procedimiento de inspecciéon o una liquidacién, se ve
obligado a buscar una asistencia letrada ad hoc, con una sociedad, organizaciéon compleja,
habituada, por su actividad, a entrar en conflicto con la hacienda publica y que, incluso,
cuenta en plantilla con profesionales que, llegada la ocasién, intervienen en su defensa o
que tiene contratado, en régimen de ‘iguala’, un asesoramiento externo.”

Como conclusion:

“Estas condiciones personales, junto con las circunstancias objetivas trazadas en el fun-
damento anterior, deben ponderarse para inferir, en un caso concreto, si el perjuicio
consistente en los tan repetidos honorarios de abogado constituye una lesiéon patrimonial
antijuridica y, por lo tanto, resarcible en virtud del principio que proclama, al mas alto
nivel (articulo 106, apartado 2, de la Constitucién), la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas.

Desde luego, a juicio de esta Sala resulta rechazable la tesis, sostenida en las sentencias
de contraste y que, junto con otras anteriores, la recurrida corrige, conforme a la que
obtenida la razén en la via administrativa, en todo caso y con abstraccién de las cir-
cunstancias singulares presentes, debe resarcirse al administrado por los derechos que
le giran sus abogados, socializando el riesgo y convirtiendo a la Administracién publica,
via presupuestaria, en una mutua de riesgos juridicos. No le falta razén al Abogado del
Estado cuando destaca la paradoja que supone aplicar en el ambito administrativo un
principio que el legislador no ha querido para el jurisdiccional, donde la regla general
consiste en que cada parte peche con sus gastos, salvo que medie temeridad o mala fe
de una de ellas.”




4. ACCION Y PROCEDIMIENTO. EFECTOS DE LA OMISION DEL DICTAMEN
DEL CONSEJO DE ESTADO: RETROACCION DE ACTUACIONES

El dictamen del Consejo de Estado —o de su homdlogo autonémico— como es sabido, es
preceptivo en materia de responsabilidad patrimonial. Asi lo exige, respecto del primero, el
articulo 22, apartado 13, de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado,
en relacion con el articulo 12 del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo. Pues bien, la STS de 6 de octubre de 2008, Ar. 7469, resuelve que cuando
la Administracién deniega la pretensién indemnizatoria, sin solicitar el dictamen del Consejo
de Estado es necesario retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior a su
pronunciamiento a fin de que, como exigen los preceptos citados, se remita el expediente al
Consejo de Estado para que dictamine sobre la existencia o no de responsabilidad de la Admi-
nistracién del Estado en el caso enjuiciado.

5. RESPONSABILIDAD DEL LEGISLADOR. DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 70 DE LA LEY 27/1992,
DE 24 DE NOVIEMBRE, DE PUERTOS DEL ESTADO Y DE LA MARINA
MERCANTE, EN LA REDACCION DADA POR LA LEY 62/1997

La STS de 5 de marzo de 2008, Ar. 3716, analiza un caso de responsabilidad del Estado
legislador derivada de la aplicacién de leyes posteriormente declaradas inconstitucionales. En
concreto, se trata de la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 70 de la Ley 27/1992,
de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, en la redacciéon dada por
la Ley 62/1997, que llevé a cabo la STC 121/2005, de 10 de mayo. Dicho precepto auto-
riz6 al Ministerio de Fomento a definir los supuestos y la estructura tarifaria, dictindose en
su desarrollo dos Ordenes Ministeriales, al amparo de las cuales se giraron las liquidaciones
correspondientes.

Tras reiterar que la competencia para conocer de la reclamacién previa corresponde al Con-
sejo de Ministros y que el dies a quo para el ejercicio de acciones de responsabilidad se fija en
la fecha de publicacion de la sentencia en el BOE, aborda el tema de la realidad del dafio, y
excluye su existencia al considerar que los servicios portuarios, en todo caso, se someten a
tarifa:

“Entiende la Sala que, como mantiene el Abogado del Estado, el litigio ha de examinarse
desde la perspectiva de la responsabilidad patrimonial y el presupuesto basico de exis-
tencia de un detrimento patrimonial real y efectivo. A tal efecto, la entidad recurrente,
mediando el abono de la correspondiente tarifa, accedié a determinada prestacion portua-
ria (uso de dominio publico o servicio portuario) obteniendo con ello el correspondiente
beneficio que incorporo a su patrimonio. La declaracién de inconstitucionalidad de la Ley
de Puertos incide en la habilitacién para la exigencia de la tarifa, pero no altera la situa-
cién patrimonial de la entidad recurrente que resulta del disfrute de aquella prestacion,
cuya incorporacion a su patrimonio no se ve afectada y se mantiene tras la declaracion de
inconstitucionalidad. Esta declaracion podra propiciar, en su caso, que el interesado ejerci-
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te las acciones correspondientes en reclamacion de las tarifas satisfechas en aplicacion de
aquella normativa, lo que evidentemente ira en beneficio de su patrimonio, pero desde la
perspectiva de la responsabilidad patrimonial no acredita un detrimento patrimonial que
pueda calificarse como dafio real y efectivo.

Tampoco puede sustentarse la existencia de tal perjuicio en un eventual derecho del usuario
a recibir el servicio, se entiende que sin el abono de la correspondiente tarifa, que parece
invocarse cuando se dice, en conclusiones, que no existe ninguna norma que afirme que el
usuario no tuviera derecho a recibir el servicio, pues es claro que toda la normativa regu-
ladora de los servicios portuarios sujetan su prestaciéon al abono de las correspondientes
tarifas, criterio que no se ha abandonado tras dicha declaraciéon de inconstitucionalidad,
sin perjuicio de la correspondiente potenciacion de la competencia, como se refleja en la
Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen Econémico y de Prestacion de Servicios de
Puertos de Interés General, que en su Titulo I, Capitulo IV, regula las tasas portuarias por la
utilizacién del dominio puiblico portuario y por la prestacién de servicios no comerciales
por las Autoridades Portuarias.”

Magistrados suscriben un mismo Voto Particular, del siguiente tenor:

“En nuestra opinion la exigencia patrimonial debatida tenia su origen en una ley, articulo
70.1 y 2 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante, que fue declarada inconstitucional por la STC 121/2005, de 10 de mayo. Se
trata de una obligacién legal que da lugar a una determinada liquidacién por una presta-
cién patrimonial de cardcter ptiblico en la que, por esencia, concurre la nota de coactividad
que ha determinado que en multiples sentencias anteriores de esta Sala se haya excluido,
en la devolucién de lo pagado, el alegado enriquecimiento injusto por haberse recibido
una prestacién portuaria.

Asi, es jurisprudencia reiterada que las prestaciones patrimoniales de caracter ptblico —y la
que se contempla en el presente recurso lo es segun la mencionada sentencia del Tribunal
Constitucional— se identifican por ser de exigencia coactiva o, lo que es lo mismo, por el
establecimiento unilateral de la obligacién de pago por parte del poder publico.

Lo decisivo, a la hora de dilucidar si una prestacién patrimonial es coactivamente impues-
ta, radica en averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacion ha sido o no
realizado de forma libre o espontdnea por el sujeto obligado.Y ello no se produce cuando:
1°) el servicio publico es impuesto al particular por el ente publico; 2°) el servicio publi-
co es objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de la vida
personal, empresarial o social de los particulares, y 3°) la utilizaciéon de bienes, servicios
o actividades es realizada por los entes publicos en posicién de monopolio de hecho o
de derecho.

Si se da alguna de estas circunstancias no puede excluirse inicialmente, sin mayor conside-
racion, la produccién de un dafio individual y efectivo derivado del correspondiente pago.




Y es reiterado criterio manifestado en anteriores ocasiones que: los servicios portuarios
son objetivamente indispensables para el desarrollo de determinadas actividades indus-
triales y comerciales; no son, pues, de solicitud voluntaria para los administrados y son
prestados exclusivamente por la Autoridad portuaria.

Dicho en otros términos, no puede ser punto de partida, para excluir la responsabili-
dad patrimonial, que el pago efectuado sea la retribucién a un servicio prestado por la
Autoridad portuaria. Por el contrario, cabe sostener que existe un perjuicio individuali-
zado, concreto, claramente identificable, que se produce por el abono de una determi-
nada cantidad que resulta ser indebido por estar fundado en la directa aplicacién por la
Autoridad portuaria de una disposicién normativa que es declarada con posterioridad
inconstitucional. Tesis esta mas acorde con los abundantes precedentes jurisprudenciales
de la Sala que, de una parte, ha entendido que las tarifas portuarias no podian considerarse
precios publicos y, menos aun precios privados. En definitiva, no han sido consideradas
‘como una contraprestacion’ ni siquiera de caracter publico (Cfr. STS de 22 de enero de
2007, que reitera constantes pronunciamientos).

Y, de otra, con respecto al gravamen complementario sobre la tasa de juego, también la
Sala ha considerado que el abono se produce exclusivamente en virtud de lo dispuesto por
el articulo 38.2.2 de la Ley 5/1990, de 29 de junio, declarado inconstitucional por STC
173/1996, de 31 de octubre (SSTS de 15 de julio de 2000, 30 de septiembre de 2000,
17 de marzo de 2001 y 30 de marzo de 2007).

Y no es posible olvidar que cualquier tasa tiene como hecho imponible la utilizacién pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la prestacién de servicios o la
realizacion de actividad en régimen de derecho ptblico que se refiere, afecta o beneficia
de modo particular al obligado tributario, sin ser de solicitud o recepcién voluntaria ni
prestarse o realizarse por el sector privado [articulo 2.2.a) LGT]. Hecho imponible que,
tratandose de la tasa de juego es su autorizacién, celebracién u organizacién, sin que por
ello, hasta ahora, la Sala haya entendido, a priori, que dicho gravamen fuera una contrapres-
tacién por el hecho imponible contemplado.

Desde nuestro punto de vista, era necesario decidir si procedia o no reconocer la respon-
sabilidad de la Administracién como consecuencia de un acto del legislador, después de
debatir sobre la procedencia de mantener o no la doctrina hasta ahora seguida sobre la
interpretacion de los articulos 139.3 de la LRJ y PAC y 40 de la LOTC especialmente en
relacion con el cardcter prospectivo de las sentencias del Tribunal Constitucional y la even-
tual incidencia de la firmeza de los actos administrativos y los efectos de cosa juzgada.”

6. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL. ERROR JUDICIAL:
PLAZO PARA INSTAR SU DECLARACION

La STS de 4 de julio de 2008, Ar. 6030, interpreta el alcance del plazo de caducidad de
tres meses para instar la declaracién de error judicial previsto en el articulo 293.1.a) de
la Ley Organica del Poder Judicial, para aclarar que, puesto que el incidente de nulidad de
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actuaciones no condiciona ni es obstaculo para la firmeza del fallo a los efectos de formular
la correspondiente accién de declaracién de error judicial, no interrumpe dicho plazo. La
misma doctrina resulta aplicable, en principio, a las solicitudes de aclaracién de sentencia. El
razonamiento, acogido en reiterada jurisprudencia, es el siguiente:

“El plazo para el ejercicio de la accion judicial de reconocimiento de error judicial, como
ha tenido ocasién de sefalar la jurisprudencia de esta Sala, es de caducidad, no es suscep-
tible de interrupcién por la utilizacién de vias aclaratorias o de recursos extraordinarios.
De manera que el computo se inicia desde la notificacion de la resolucion judicial firme.
Asi resulta del apartado f) del articulo 293.1 de la LOPJ, al sefialar que ‘no procedera la
declaracién de error judicial contra la resolucién judicial a la que se impute mientras no se
hubieran agotado previamente los recursos previstos en el ordenamiento’; tal disposicion
s6lo puede referirse a los que resulten procedentes o, al menos, a los que le hayan sido
ofrecidos al litigante aunque fueran improcedentes, pero no a cualquier otro recurso que
aunque esté previsto en el ordenamiento, no esté establecido concretamente para com-
batir el fallo de que se trate, y menos aun a cualquier actuacién procesal o administrativa
que no puede tener incidencia en la firmeza de la sentencia a la que se atribuye el error
judicial.”

EmiLio GUICHOT REINA
JUuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcisco LOPEZ MENUDO




crénicas de jurisprudencia

X.

FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Acceso. A) La exclusion de la participacion en pruebas selectivas para el ingreso en la
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destino diferentes para los puestos reservados a funcionarios de nuevo ingreso si existe

1. ACCESO

R) La exclusion de la participacion en pruebas selectivas para el ingreso en la categoria de facultativos
especialistas del area del Instituto Nacional de Salud de quienes ya ostentan nombramiento en
propiedad de la misma categoria y especialidad en el Sistema Nacional de Salud no vulnera los
principios de mérito y capacidad

La STC 126/2008, de 27 de octubre, enjuicia la cuestién de inconstitucionalidad relativa a
una determinada disposicién de la Ley 66/1997, que establece, en el ambito del sistema para
la selecciéon y provision de plazas de facultativos especialistas del area del INS, que durante
1998 y por una sola vez se convocaran, por un lado, pruebas selectivas de ingreso en la cate-
goria de facultativo especialista de drea por el sistema de concurso-oposicién y, por otro lado,
concurso de traslado. Esta segunda modalidad quedaba reservada para que pudieran optar a
determinadas plazas los facultativos que ostentaran ya nombramiento en propiedad, quienes,
por el contrario, quedaban excluidos de la participacion en el concurso-oposicién para el
ingreso a otras plazas reservadas para este sistema.

e e L e e e e e e L T




Para resolver la cuestién planteada el TC hace dos importantes precisiones. Por un lado, que
no se trata de una prueba restringida, pues no se limita el acceso a quienes viniesen ocupan-
do con caracter interino las plazas convocadas, sino que, a excepciéon de quienes ocupasen
una plaza en propiedad, estd abierta a cualquier persona que retna los requisitos comunes
previstos en la convocatoria. Por otro lado, el TC aclara que la exclusién de quienes ya tienen
plaza en propiedad carece de relevancia desde la perspectiva del articulo 23.1 de la CE en su
vertiente de acceso a la funcién publica, pues no pueden concurrir a un proceso selectivo
quienes ya son titulares de una plaza de la misma condicién que las plazas convocadas. En el
caso enjuiciado el articulo 23.2 de la CE resulta afectado tinicamente en su vertiente de desa-
rrollo de la carrera administrativa.

Por tratarse de una convocatoria excepcional, prevista para una sola vez, a juicio del TC resulta
razonable la opcion por un procedimiento, también excepcional, de acceso a la funcién puabli-
ca mediante un sistema de provision de plazas que, sin ignorar los principios de igualdad,
mérito y capacidad, toma en consideracién otros criterios, con el fin de atender a la necesidad
de contar con personal especializado para asegurar y mantener el nivel de atencién sanitaria
de la poblacién y lograr asi una prestacion mas eficaz de los servicios sanitarios.

Ademas, la STC 126/2008 recuerda que al colectivo excluido de la participacién en el con-
curso-oposicion se le ofrece la posibilidad de optar a otras plazas mediante concurso de tras-
lado, de modo que no se impide el desarrollo de su carrera. Ademas, aflade el TC, el derecho
a la promocién profesional de los funcionarios no alcanza a determinar cudles han de ser los
concretos puestos de trabajo que han de proveerse mediante un procedimiento concreto.

En consecuencia, la STC 126/2008 desestima la cuestion de inconstitucionalidad, al no resul-
tar vulnerados por la disposicién recurrida los principios de igualdad, mérito y capacidad.

B) Concurso de méritos. Carrera judicial. Cuarto turno. Significado de la entrevista

En la modalidad de acceso a la carrera judicial por la categoria de Magistrado mediante con-
curso de méritos entre juristas de reconocida competencia con un minimo de diez afios de
ejercicio en el orden jurisdiccional correspondiente, el Tribunal Calificador estd facultado
para excluir a los candidatos que, a su juicio, no retunan la cualidad de juristas de reconocida
competencia, si asi deriva de los méritos alegados y de la entrevista realizada.

En el caso enjuiciado por la STS de 23 de diciembre de 2008, Tercera, Seccién Séptima
(recurso 105/2002), uno de los aspirantes excluidos del acceso a la carrera judicial por esta
via plantea que el Tribunal Calificador convirti6 la entrevista (que no vers6 sobre los méritos
alegados ni consisti6 en una discusién sobre éstos) en examen general y, por ello, transformé
el concurso de méritos legalmente previsto en un sistema de libre seleccion.

Sin embargo, la Sala no comparte el planteamiento del recurrente. El Tribunal Supremo sefiala
que la formacién necesaria para ser juez requiere un efectivo dominio de los conceptos basi-
cos de las materias juridicas sobre las que vaya a versar su ejercicio jurisdiccional. La respuesta
del candidato a las preguntas formuladas por el Tribunal Calificador en el desarrollo de la
entrevista legalmente prevista permite constatar si, mas alla de los trabajos o estudios aporta-
dos como méritos, el candidato posee la formacién necesaria.
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Siempre que las preguntas formuladas por el Tribunal estén referidas a conceptos elementales
de la formacién necesaria para la funcién jurisdiccional o a materias directamente relacio-
nadas con los méritos aportados, se entiende que la entrevista conserva su naturaleza y no se
convierte en un examen general.

C) Pruebas de habilitacion del Cuerpo de Profesores Titulares de Universidad. No es posible recusar
a los miembros del Tribunal que hayan formado parte de grupos de investigacion o hayan publicado
obras conjuntamente con alguno de los aspirantes

En el caso enjuiciado por la SAN de 23 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso, Sec-
cién Tercera (recurso 433/2006), la recurrente concurri6 a las pruebas conociendo la com-
posicién del Tribunal y superd los dos primeros ejercicios sin plantear objecién alguna a los
miembros del Tribunal, pero finalmente no obtuvo la habilitacién y presento reclamacion tras
conocer la resolucion de candidatos habilitados, alegando que concurrian motivos de recusa-
cién en algunos de los miembros del Tribunal.

La Audiencia Nacional recuerda que la normativa especifica de estas pruebas contempla un
plazo para la reclamacién contra la composicién del Tribunal, una vez que los aspirantes cono-
cen su composiciéon. Dado que las causas de recusacién alegadas eran publicas y anteriores a
la celebracion de las pruebas, no pueden ser alegadas tras la resolucién del procedimiento que
resulta desfavorable a quien las invoca y no las hizo valer en un primer momento.

Por otra parte, la SAN de 23 de diciembre de 2008 sefiala que, en el dmbito universitario, es
frecuente que existan relaciones académicas y profesionales entre personas pertenecientes a
una misma area de conocimiento, por lo que la simple constatacién de estas circunstancias
carece de entidad suficiente para ser considerada como causa legal de abstencién o recusacién
y, en todo caso, dichas causas deben ser objeto de prueba detallada, pues no basta la mera
alegacién genérica.

2. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) No procede el sistema de libre designacion para la provision de los puestos
de Jefatura de Distrito en una Comunidad Autonoma

En la valoracion de las caracteristicas de los 19 puestos de Jefatura de Distrito de la Consejeria de
Medio Ambiente, todos ellos de nivel 26, la STS de 17 de diciembre de 2008, Sala Tercera, Sec-
cién Séptima (recurso 596/2005), no aprecia las notas de especial responsabilidad ni de carac-
ter directivo que pudieran justificar el recurso al sistema de provision por libre designacion.

Teniendo en cuenta que los puestos en cuestiéon no habian sido objeto de cobertura defini-
tiva con funcionarios de carrera pasados cuatro afios de su creacién, no cabe estimar —sefiala
la Sala— especial responsabilidad en los mismos sino, mas bien, cabe deducir que al otorgar
dicha clasificacion a las Jefaturas de Distrito se pretendié eludir los principios de mérito y
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capacidad en el acceso al empleo publico, permitiendo que dichos puestos fuesen ocupados
durante largo tiempo por personal interino que, ademas de poseer menos experiencia, no ha
accedido a la funcién publica por la via normal y, por ello, no ha demostrado mejor aptitud e
idoneidad para el ejercicio de las funciones en cuestion.

Igualmente niega la Sala el caracter directivo de tales puestos, por la doble dependencia simul-
tanea que presentaban respecto del Servicio Provincial de Montes y del Servicio Provincial de
Defensa de la Naturaleza. Aladidamente, lejos de tener asignadas funciones de planificacion,
coordinacién y control, los puestos en cuestion desarrollaban tareas ejecutivas derivadas de
funciones directivas desarrolladas por otros érganos.

B) Potestad conferida al Ministro del Interior para, con caracter excepcional, denegar la adjudicacion
de un destino por necesidades del servicio en la Guardia Civil. Ejercicio justificado de esa potestad

La SAN de 21 de enero de 2009, Sala de lo Contencioso, Seccién Quinta (recurso 164/2008),
afirma la conformidad a Derecho de la resolucién dictada por delegacion del Ministro del
Interior para no conferir, por necesidades del servicio, al interesado el destino que podia
corresponderle en la misma comandancia de la que habia sido cesado por diversos incidentes
que habian propiciado la quiebra de la confianza de sus superiores. La resolucién se habia
dictado en ejercicio de la facultad que reconoce la Ley 42/1999, de Régimen del Personal del
Cuerpo de la Guardia Civil, al Ministro para “cuando las necesidades del servicio lo aconsejen
con caracter excepcional, destinar, acordar el cese en un destino o denegar su adjudicacién”.

La Sala afirma que esta facultad tiene un cardcter excepcional en cuanto supone una alteracién
del régimen normal de provisién de puestos de trabajo, pero ello “no impide su procedencia
cuando concurran causas suficientes que la justifiquen y el érgano judicial inicamente puede
entrar en la comprobacién de la existencia de la causa que se alega, asi como en el dato de que
la alegada sea en principio adecuada a la finalidad que se pretende extraer de ella, pero no puede
entrar en la consideracién de su suficiencia, es decir, no se puede variar el criterio de la autori-
dad administrativa respecto a la adecuacién del funcionario para cubrir el destino que solicita
por cuanto es ésta quien tiene la capacidad y conocimiento adecuado para determinarlo”.

En el presente caso, la especial situacién existente consistente en que tan s6lo unos meses antes
a la provision se hubiera procedido al cese del recurrente en la misma unidad, justifica la deci-
sién, pues efectivamente no parece razonable ni acorde con las necesidades del servicio que se
le otorgue destino en la misma comandancia en la que recientemente habia sido cesado.

3. DERECHOS COLECTIVOS

R) Derecho a la libertad sindical

a) La FEDECA tiene naturaleza de sindicato y, en consecuencia, es también titular
del derecho fundamental consagrado en el articulo 28.1 de la Constitucion

La STC 152/2008, de 17 de noviembre, ha otorgado el amparo solicitado por la Federacién
de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Administracién Civil del Estado (FEDECA). En
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ella se resuelve la cuestion relativa a la naturaleza juridica de la FEDECA. Se trata de discernir
si el Laudo arbitral impugnado y la Sentencia de la Sala de lo Social que lo habia corroborado
han lesionado el derecho a la libertad sindical (articulo 28.1 de la CE) de la FEDECA. Ambas
resoluciones le habian negado el caracter de sindicato al considerarla como una mera asocia-
ci6n profesional y, en consecuencia, habian anulado la candidatura que la FEDECA presento a
las correspondientes elecciones sindicales del Ministerio de Economia y Hacienda, impidién-
dole asi la defensa de los intereses econémicos y sociales de los funcionarios publicos que
representa. En otras palabras, se trata de examinar si el citado ente federativo es titular de ese
derecho fundamental, pues, de ser asi, habria sido excluido injustificadamente del proceso de
elecciones a representantes del personal en la Administracién demandada.

El TC otorga el amparo solicitado y proclama la naturaleza sindical de dicha Federacién al
reconocer que son precisamente los fines y medios de actuacién los que distinguen al sindi-
cato del resto de las agrupaciones de indole asociativa a las que la ley reconoce personalidad
para actuar en el trafico juridico, fines y medios que son predicables de la FEDECA, cuya
actuacion resulta encaminada a la promocién y defensa de los intereses econdémicos y sociales
de los funcionarios pertenecientes a los distintos entes de base que la componen. Precisa ade-
mas, que dicha Federacién puede utilizar medios de accién sindical, singularmente consti-
tucién de secciones sindicales, nombramiento de delegados sindicales, negociacién colectiva
de las condiciones de trabajo, adopcién de medidas de conflicto colectivo y, como es el caso,
presentacién de candidaturas en los procesos de eleccién de representantes del personal para
velar por los intereses profesionales de sus representados ante la Administraciéon ptblica por
medio de delegados y de presencia en las juntas de personal.

A mayor abundamiento, entiende el TC que tampoco puede negarse a la entidad recurrente su
derecho a la libertad sindical por la circunstancia de representar y defender Gnicamente los
intereses profesionales de los funcionarios integrados en las asociaciones federadas, ya que
no existe ningtin impedimento constitucional o legal para constituir sindicatos en los que la
afiliaciéon atienda a las cualificaciones profesionales, especialidades laborales o profesionales
de los trabajadores, siendo sus estatutos los que han de determinar su especifico ambito terri-
torial y funcional de actuacion [articulo 2.b) de la LOLS].

b) Garantia de indemnidad del liberado sindical y experiencia
exigida en los concursos de méritos

La STC 179/2008, de 22 de diciembre, al igual que realizara la STC 137/2008, de 27 de
octubre, y de la que dimos cuenta en el anterior nimero de esta Revista, ha estimado el ampa-
ro solicitado por el funcionario recurrente. Los hechos traen causa en la Orden de la Conseje-
ria de presidencia de la Junta de Extremadura por la que se convocaba la provision de puestos
de trabajo vacantes del personal de la Junta por el procedimiento de concurso de méritos y
en la que se reconocia como mérito especifico la experiencia. La Administracién regional, no
obstante, no reconocié como experiencia el tiempo en que el funcionario permanecio6 en su
condicién de liberado sindical.

EI'TC ha apreciado la vulneracién del articulo 28.1 de la CE, pues el recurrente ha sufrido un
menoscabo en su carrera profesional al no poder alegar como mérito, para su valoracién en el

e e L e e e e e e L T




concurso, el tiempo dedicado a realizar esas especificas funciones representativas, por haberse
considerado que la falta de prestacién efectiva de servicios es incompatible con la experiencia
exigida. Se le obliga, asi, indirectamente, a escoger entre su carrera profesional y la actividad
sindical ya que sélo reincorporandose a su puesto de trabajo podria optar a la aplicacién de
las bases de la convocatoria del concurso relativas a la evaluacién de méritos del mismo modo
que se aplican al resto de trabajadores.

) No es constitucionalmente admisible denegar la legitimacién procesal de
los sindicatos en toda materia relativa a la organizacién de la Administracién

En la STC 4/2009, de 12 de enero, se discute sobre la legitimacién procesal de los sindicatos
para impugnar los Acuerdos funcionariales cuando se ven de lleno afectadas cuestiones relati-
vas a las potestades de organizacién de la Administracion. El Sindicato de Empleados Publicos
(SIME) interpuso recurso contencioso-administrativo solicitando la nulidad de determinados
apartados del Acuerdo del Ayuntamiento de Cartagena sobre las condiciones de trabajo de sus
funcionarios publicos. El recurso fue inadmitido por una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia por falta de legitimacién, al considerar que ésta reside en la Junta de Perso-
nal cuando se ven afectados aspectos organizativos de la Administracién.

El TC reconoce que puede oponerse al reconocimiento de la existencia de legitimacion
del sindicato la consideraciéon de encontrarnos ante una materia propia de la potestad de
organizacién de la Administracién que, en virtud de ello, resultaria ajena al ambito de la
actividad sindical. Ahora bien, el mero hecho de que una materia forme parte de la potestad
organizativa de la Administracién no la excluye per se del dmbito de la actividad sindical,
pues tal exclusién no seria acorde con la apreciacion del interés econémico o profesional
cuya defensa se confia a los sindicatos, ya que “el hecho de que un acto sea manifestacién
de la potestad organizativa de la Administraciéon poco o nada explica sobre la existencia o
inexistencia de legitimacién procesal, porque poco o nada dice de la titularidad de intere-
ses legitimos del sindicato”. Por lo tanto, concluye el Tribunal, no puede considerarse en
si misma ajena al ambito de la actividad sindical toda materia relativa a la organizaciéon de
la Administracién, y por ello no es constitucionalmente admisible denegar la legitimacién
procesal de los sindicatos en los conflictos donde se discuten medidas administrativas de
tal naturaleza.

B) Negociacion colectiva: El establecimiento de comisiones de seguimiento reservadas a los firmantes
de un Acuerdo puede vulnerar el derecho a la libertad sindical de los sindicatos no firmantes,
si tienen funciones reguladoras

La STS de 5 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recurso 8795/2004), se ha pronunciado sobre el papel que pueden tener las comisiones
de seguimiento de los Acuerdos colectivos cuando en ellas se incorporan exclusivamente los
sindicatos firmantes. Reconoce la Sala que el derecho de libertad sindical y participacién en la
negociacion colectiva se vulnera con el establecimiento de comisiones cerradas reservadas a
los firmantes del Convenio que niegan la intervencién de los sindicatos, que, aun siendo mas
representativos en el sector, se han negado a firmar el Acuerdo en cuya negociaciéon habian
participado, si la negativa de participacién en la futura negociacién se refiere a comisiones
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con funciones de regulaciéon o modificaciéon de condiciones de trabajo, no conectadas direc-
tamente con el contenido de lo pactado. Si que resulta admisible, por el contrario, que se
reserven a los firmantes del acuerdo los efectos de los derechos contractuales pactados, o el
mero derecho a la informacion, consulta o participacién en lo convenido.

En definitiva, pues, concluye la Sala que las clausulas que restringen la participacién en los
organos de seguimiento del Acuerdo a sus sindicatos firmantes estan justificadas siempre que
las funciones atribuidas a estos 6rganos se limiten a la aplicaciéon y ejecuciéon del convenio,
o a la llamada administracién del convenio, pero no son aceptables cuando comprendan
facultades de regulaciéon, o negociacion, porque en tales casos estan limitando ilicitamente el
derecho de otras organizaciones a la negociacion colectiva futura.

Esta argumentacion lleva a la Sala a estimar parcialmente el recurso de casacién interpuesto
por el Ayuntamiento de Madrid contra la STS] que habia declarado la nulidad de diversos
preceptos del Acuerdo sobre condiciones de trabajo de los funcionarios de la Administracién
General de dicha Comunidad, a instancias del sindicato CCOO, que aunque habia negociado
el Acuerdo, se habia negado finalmente a firmarlo. En concreto revoca la sentencia de ins-
tancia por haber declarado la nulidad de la Disposicién Adicional Decimocuarta del acuerdo
impugnado, en la medida en que ésta se habia limitado meramente a recoger el compromiso
de las partes firmantes del Acuerdo de negociar sobre la materia declarada nula e incorporar
al Acuerdo el que se obtuviera en dicha materia. Para ello, la Sala aplica la linea jurispruden-
cial apuntada al respecto por la Sala de lo Social del TS, que distingue entre funciones que
corresponden a la administraciéon del convenio y aquéllas cuyo ejercicio implica una accién
normativa tipica, en la medida en que suponen una modificacién de las condiciones de tra-
bajo pactadas o el establecimiento de nuevas normas. De esta manera, aclara que una decisién
tiene caracter normativo cuando introduce una ordenacién general que, como tal, innova el
conjunto de las reglas aplicables en el ambito de la unidad negociadora, mientras que, por el
contrario, es un mero acto de administracién, cuando aplica una regla ya existente o simple-
mente prevé determinadas vias de negociacién pero sin asuncién de competencias normati-
vas, tal como habria sucedido en el presente caso.

4. DERECHOS RETRIBUTIVOS
R) Cuestiones generales

a) Un incremento retributivo superior al porcentaje previsto anualmente en
la norma presupuestaria sélo es posible si se han producido adecuaciones
retributivas imprescindibles en razén del contenido de los puestos de trabajo

La STS de 22 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recurso 5484/2004), ha desestimado el recurso de casacién presentado por el Ayuntamiento
de Son Servera (de las Islas Baleares). El Abogado del Estado habia impugnado el Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento por el que se aprobaba su Relacién de Puestos de Trabajo, al entender
que las valoraciones aprobadas contravenian lo previsto en la Ley de Presupuestos Generales
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para ese afo, que limitaba el incremento de las retribuciones del personal al servicio de las
Administraciones publicas a un 2% respecto de las del afio anterior en términos de homoge-
neidad para los dos periodos de comparacion.

A raiz de ahi se discute si es posible que el Ayuntamiento, en virtud de sus potestades de
autoorganizacion y de las modificaciones en sus relaciones de puestos de trabajo, introduzca
cambios que se traduzcan en un incremento retributivo superior al previsto anualmente en
la correspondiente Ley General de Presupuestos del Estado. En concreto, el Ayuntamiento ale-
gaba que determinadas plazas que estaban dotadas en el presupuesto anterior para 8 meses,
pasaron a serlo para 12 meses en el presupuesto de 2001 y otras que estaban dotadas en el
presupuesto de 2000 a media jornada lo fueron a jornada entera en el de 2001.

La Sala de instancia anuld dicho Acuerdo. Reconoce que legalmente es posible superar los
topes maximos salariales previstos anualmente, pero sélo cuando se produzcan adecuaciones
retributivas que, con caracter singular y excepcional, resulten imprescindibles por el con-
tenido de los puestos de trabajo, por la variacién del numero de efectivos asignados a cada
programa o por el grado de consecucion de los objetivos fijados a éste. El Ayuntamiento, sin
embargo y pese a haberse acogido a esta excepcion, no identifico cudles eran los concretos
puestos de trabajo que experimentaron variacién como consecuencia de esa nueva valoracion.
EITS desestima el recurso de casaciéon que contra esta resolucion presento el Ayuntamiento y
confirma, pues, la sentencia impugnada.

Con mayor claridad, incluso, se ha pronunciado la STS de 16 de octubre de 2008, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima (recurso 5501/2004), que ha aclarado que
una cosa es que la Administracién venga obligada a la aprobacion de la relacién de puestos de
trabajo, y otra bien distinta que al valorar dichos puestos y al fijar las retribuciones comple-
mentarias no deba observar el limite que, para el aumento del gasto anual, prevén las Leyes
de Presupuestos. La elaboracion de un catdlogo de puestos de trabajo, aunque sea el primero
que realiza el Ayuntamiento, no es una circunstancia excepcional y singular que pueda incar-
dinarse en la excepcion o singularidad contemplada en la norma anual presupuestaria para
exceder del porcentaje maximo de crecimiento alli previsto.

b) El desempeiio de un puesto de trabajo de superior nivel al formalmente
asignado da derecho al cobro de los complementos objetivos correspondientes
a dicho puesto

Funcionarios del Cuerpo de Ingenieros Técnicos de Obras Publicas de la demarcacién de
Carreteras de la Comunidad de Castilla y Ledn interpusieron recurso contra la desestimacion
presunta por silencio administrativo de su solicitud de reconocimiento a la igualdad retributi-
va respecto de los puestos de nivel 24 y el abono de las diferencias retributivas por los concep-
tos de complemento de destino, complemento especifico y complemento de productividad,
en relaciéon con otros companeros funcionarios del mismo Cuerpo que tenian asignados a
sus puestos de trabajo los citados niveles y percibian los complementos asignados a ellos,
desempefiando idénticas funciones, de semejante dificultad técnica, dedicacién, penosidad,
peligrosidad y responsabilidad que los de los recurrentes. La Sentencia de instancia reconocié
el derecho de los recurrentes al cobro de los complementos de destino y especificos por el
desempefio de puestos de trabajo de superior nivel al puesto de trabajo formal y nominal-
mente asignado.
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El Abogado del Estado interpuso un recurso de casacion en interés de ley por considerar
que la solucién aportada en la Sentencia se traducia en una modificacién de las relaciones
de puestos de trabajo, que no habian sido impugnadas. La STS de 15 de octubre de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima (recurso 18/2007), ha desestimado
dicho recurso al entender que respecto del derecho al cobro de complemento de destino y
especifico reclamados por desempeiio efectivo en el puesto de trabajo de funciones propias de
otros de nivel superior, no se aprecia que las declaraciones de la Sentencia deban entenderse
como de ineludible proyeccién de futuro y determinante de una variacién de la inicial rela-
cién de puestos de trabajo definidora de los puestos comparados. Debe entenderse mas bien
como una respuesta positiva a una simple reclamaciéon por diferencias retributivas, en razén a
la falta de concordancia entre el trabajo efectivamente desempefado por los solicitantes y las
retribuciones complementarias percibidas durante su desempeno.

B) Complemento de destino: No resulta admisible establecer complementos de destino diferentes
para los puestos reservados a funcionarios de nuevo ingreso si existe identidad de funciones

La STS de 7 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima
(recurso 183/2004), ha desestimado el recurso de casacion interpuesto por la Administra-
cién recurrente. Sucedia que en la Relacién de Puestos de Trabajo habia dos grupos de Inspec-
tores de Trabajo, uno con el nivel 26 y otro con el nivel 27. Pues bien, tras valorar la Sentencia
de instancia las pruebas incorporadas a la causa, llegd a la conclusién de que los Inspectores
de Trabajo y Seguridad Social adscritos a la Inspeccién Provincial donde estaba destinada la
funcionaria recurrente, a pesar de tener esos diferentes niveles y de percibir distintos comple-
mentos retributivos, tenian asignadas iguales funciones, labores y competencias, cuantitativa
y cualitativamente, asi como el mismo sistema de objetivos.

La Sentencia estimo el recurso de la funcionaria recurrente argumentando fundamentalmen-
te que no resulta admisible establecer complementos de destino diferentes para los puestos
reservados a funcionarios de nuevo ingreso, considerando artificial la distincién entre los
puestos de trabajo con idénticas funciones, pues si las funciones (competencias, comple-
jidad de asuntos, carga de trabajo) son las mismas, no procede establecer diferentes com-
plementos de destino. Esta resolucion es confirmada por la STS mencionada al desestimar
integramente el recurso de casacién interpuesto por la Administracién contra la mencionada
Sentencia.

C) Complemento especifico

a) El complemento especifico de mejora de convenio debe ser igual
para todos los puestos de trabajo que realizan funciones similares

En el presente recurso de casacién en interés de ley se aborda en tltima instancia la cuestién
relativa a la naturaleza del complemento especifico de mejora de convenio y se proclama el
derecho a la igualdad de retribuciones por el desempenio del mismo puesto de trabajo. Los
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hechos tienen su origen tltimo en la Sentencia que resuelve el recurso contencioso-adminis-
trativo que se habia dirigido contra la resolucién del Ayuntamiento de Palamos por la que se
habia desestimado la reclamacién del funcionario dirigida al cobro del mismo complemento
especifico de mejora de convenio establecido para otros puestos de trabajo idénticos al que
cubria el demandante.

La representacion del Ayuntamiento no discuti6 la identidad de los puestos de trabajo con los
que se comparaba el demandante, explicando que la diferencia de las cantidades satisfechas
en concepto de complemento especifico de mejora de convenio se debe a que su finalidad no
es la de retribuir el puesto de trabajo, sino la de incrementar las retribuciones del personal
del Ayuntamiento en los ejercicios en los que el incremento del indice de precios al consumo
es superior al incremento de retribuciones fijado por la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, a fin de compensar esa diferencia. Por ello, tratandose de un porcentaje que se aplica a
la integridad de retribuciones del personal, puede variar entre quienes desempefien el mismo
puesto de trabajo si sus retribuciones son distintas por otros conceptos (antigiiedad, produc-
tividad, gratificaciones especiales u otros).

La Sala de instancia declara que las normas y los pactos no pueden interpretarse en un
sentido que conduzca a su ilegalidad, por lo que no puede aceptarse que la finalidad del
complemento especifico de mejora de convenio sea la compensacion de la desviacién entre
el incremento de retribuciones previsto en la Ley de Presupuestos Generales del Estado y el
IPC, ya que en tal caso, la norma o pacto local que asi lo estableciera seria nulo de pleno
derecho por ilegal. A pesar de ello, no obstante, la Sala reconocié el derecho del funcionario
recurrente a recibir el mismo complemento especifico de mejora de convenio que los demas
compainieros que desempefnaban el mismo puesto de trabajo. Todo ello, claro estd, en aplica-
cién del principio general que dispone que a igualdad de trabajo corresponde igualdad de
salario.

El Ayuntamiento de Palamds, no obstante, interpuso un recurso de casacién en interés de ley,
solicitando que se declarara que “el principio de igualdad en la percepcion del complemento
especifico del personal funcionario de la Administracién Local, debe establecerse tinicamente
entre aquellos puestos de trabajo que tienen encomendadas idénticas funciones”. La STS de
19 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima (recurso
22/2007), lo ha desestimado por entender que la Sentencia resuelve un supuesto individual,
de escasa trascendencia econdmica y que, en consecuencia, no se da el requisito de caracter
gravemente dafloso que requiere este tipo de recurso excepcional. A mayor abundamiento,
la doctrina que solicitaba el Ayuntamiento que se declarara es genérica y en nada innova el
ordenamiento.

b) Aun siendo iguales las caracteristicas esenciales de dos puestos de trabajo,
su diferente intensidad puede justificar la atribucién
de distintos complementos especificos

La STS de 3 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Séptima
(recurso 8590/2004), ha desestimado el recurso de casacién interpuesto por la Generalidad
Valenciana. En este caso, el funcionario recurrente, Director de una Oficina de Empleo, habia
impugnado la Relaciéon de Puestos de Trabajo, en la medida en que le atribuia un comple-
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mento especifico menor que el asignado al Director de la Oficina de Empleo de Valencia,
cuando las funciones de todos ellos dentro del Servicio Valenciano de Formacién y Empleo
eran idénticas.

La Sala del TSJ de Valencia estimé el recurso del funcionario recurrente porque se acredito
que las funciones que realizaban ambos directores eran exactamente las mismas. Ahora bien,
al hilo de dicha argumentacioén, vino a reconocer, tal como ahora confirma en esta sentencia
el TS, que la identidad de Grupo, de nivel de clasificacién y de contenido funcional de unos
puestos de trabajo no conlleva necesariamente la equiparacién de los complementos especifi-
cos cuando medien diferencias de intensidad en las caracteristicas de los respectivos cometi-
dos. La identidad de las caracteristicas esenciales de varios puestos de trabajo, efectivamente,
no significa que deban tener el mismo tratamiento retributivo, pues en virtud de diferencias
de intensidad de esas caracteristicas puede estar justificado atribuirles distintos complementos
especificos, toda vez que la Relacion de Puestos de Trabajo no agota la descripcion del con-
tenido de cada uno de ellos sino que se limita a reflejar sus caracteristicas esenciales. De este
modo, es posible diferenciar retributivamente puestos con idénticas caracteristicas esenciales
si se fundamenta ese distinto régimen en la existencia de elementos singulares en alguno o
algunos.

D) Indemnizaciones por razén del servicio: Los médicos de la Administracion penitenciaria
no tienen derecho al reintegro de sus cuotas colegiales

La STC 7/2009, de 12 de enero, ha desestimado el recurso de amparo presentado por un
médico de Instituciones Penitenciarias contra la resoluciéon administrativa por la que se des-
estimaba su solicitud de reintegro de las cuotas médicas colegiales abonadas por el recurrente.
El funcionario prestaba sus servicios en exclusividad para la Administraciéon penitenciaria y
habia solicitado el reintegro de las cuotas de colegiacién, al igual que se habia sido reconocido
a los médicos inspectores del INSALUD. El recurrente adujo la infraccién del articulo 23.4
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, por falta de reintegro de las cuotas abonadas al Colegio
de Médicos por parte de la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias, a pesar de tra-
bajar en exclusiva para esta Administracién. A su juicio, ello suponia la lesiéon de su derecho
fundamental a la igualdad en relacién con los médicos del INSALUD, a quienes se les habia
reconocido el derecho de reintegro de las cuotas colegiales abonadas.

La Sentencia, no obstante, deniega el amparo al considerar que “la igualdad en la aplicacién
de la ley en el seno de la Administracién solamente es predicable de las decisiones que tengan
su origen en un mismo 6rgano o Entidad. La Administracién putblica ejerce sus funciones a
través de una pluralidad de entes dotados de personalidad juridica y de autonomia de direc-
cién y gestién, lo que obliga a entender que el principio de igualdad en la aplicacién de la
ley haya de limitar sus efectos a las resoluciones adoptadas dentro de un mismo ambito de
organizacién y direcciéon y en virtud de un mismo poder de decision”. A partir de esta argu-
mentacién deduce que las resoluciones del INSALUD sélo pueden compararse con las que
procedan de esa misma entidad. No existe, pues, la pretendida identidad de supuestos de
hecho que se exige para reconocer la aducida lesién del derecho fundamental a la igualdad
en la aplicacién de la Ley, en la medida en que no estamos en ambos casos ante profesionales
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médicos que pertenezcan al mismo cuerpo de funcionarios, sino a cuerpos de funcionarios
con distinto régimen juridico.

5. REHABILITACION DE FUNCIONARIOS

R) Procede la rehabilitacion del funcionario en casos de ausencia de daiios especialmente graves
derivados del delito cometido. Cuerpo Especial de Instituciones Penitenciarias

La STS de 16 de diciembre de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima (recurso 451/2006),
reconoce el derecho del recurrente a la rehabilitacién y al reintegro en el Cuerpo Especial
de Instituciones Penitenciarias, después que fue condenado a pena de ocho afios de inhabi-
litacién, consistente en la pérdida del cargo de funcionario de Instituciones Penitenciarias y
en la imposibilidad de obtener cualesquiera otros cargos o empleos publicos que impliquen
funciones de vigilancia, custodia o conduccién de presos o detenidos, por haber concedido a
un interno un permiso que no le correspondia.

La STS de 16 de diciembre de 2008 no aprecia que la conducta del funcionario produjese
un dafio especialmente grave, toda vez que el recluso regresé al centro penitenciario una
vez cumplido el permiso. Teniendo en cuenta que existen informes favorables de la Guardia
Civil y de la Policia Local sobre la conducta posterior del funcionario y que han transcurri-
do mads de quince aflos desde la comisién del delito, de conformidad con el articulo 6 del
RD 2669/1998, la Sala no aprecia circunstancias objetivas que hagan prever que la reha-
bilitacién del recurrente pueda suponer un peligro para el normal ejercicio de la funcién
publica.

B) Denegacion de la solicitud de rehabilitacion por la gravedad del delito y su relacion
con el desempeiio del cargo funcionarial. Cuerpo Nacional de Policia

Respecto de la solicitud de rehabilitacién de un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia
condenado, como autor de un delito de torturas, a seis aflos y un dia de inhabilitacién para
el ejercicio de cualquier cargo ptblico en el dmbito de la Policia, la STS de 17 de diciembre
de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima (recurso 23/2006), recuerda que las solicitudes de
rehabilitacion deben resolverse tras valorar si la incapacidad para ser funcionario derivada de
la condena penal resulta excesiva en algunos casos, si los hechos no revisten especial gravedad
y el delito penado no ha causado grave perjuicio para el servicio. En el caso de autos la apli-
cacion de los criterios del articulo 6 del RD 2669/1998 lleva al Tribunal Supremo a concluir
sobre la improcedencia de la rehabilitacién solicitada, por la indudable gravedad del delito
cometido y por la clara conexion de la conducta con el desempefio del cargo funcionarial.

C) Solicitud de rehabilitacion estimada por silencio. Cuerpo Nacional de Policia

De conformidad con las reglas generales del silencio administrativo (articulos 42 y 43 de la
LRJPAC), deben entenderse estimadas las solicitudes de rehabilitacién de funcionarios inha-
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bilitados por condena penal que no sean resueltas y notificadas dentro del plazo de 6 meses
establecido al efecto por el articulo 7 del RD 2669/1998.

Asi lo declara la STS de 17 de diciembre de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima (recurso
20/2006), al juzgar el caso de un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia que fue con-
denado a la pena de seis afios y un dia para el ejercicio de cualquier cargo en el ambito de la
Policia pues, si bien la resolucion desestimatoria de la solicitud de rehabilitacién presentada
por dicho funcionario fue dictada dentro del plazo establecido, ésta fue notificada cuando ya
habia expirado dicho plazo.

6. INCOMPATIBILIDADES. LA COMPATIBILIDAD DEL EJERCICIO
DE LA ABOGACIA CON EL DESEMPENO DE PUESTOS EN LAS FUERZAS
Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEPENDE DEL ESTRICTO CUMPLIMIENTO
DEL HORARIO DEL PUESTO Y DE QUE LA ACTIVIDAD DESARROLLADA
NO COMPROMETA LA IMPARCIALIDAD E INDEPENDENCIA
EN EL EJERCICIO DE LAS FUNCIONES

La STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Sexta (recurso 715/2005), afirma que la compatibilidad del ejercicio de la abogacia con el
desempefio de puestos en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado no es ni plena ni
absoluta. De acuerdo con los articulos 1.3 y 11.1 de la Ley 53/1984 asi como con el articulo
8 del RD 517/1986, sélo lo sera si no impide o menoscaba el estricto cumplimiento de sus
deberes, es decir, si se ejerce “con escrupuloso respeto al horario asignado al puesto de tra-
bajo” y siempre que no comprometa la “imparcialidad o independencia” en su desarrollo, lo
que implica que no se puede actuar como abogado en asuntos relacionados o que se refieran
a las actividades que desarrollen estos Cuerpos.

7. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL. LA JUBILACION
DE LOS FACULTATIVOS DEL CUERPO NACIONAL DE POLICIA
SE RIGE POR LA NORMATIVA ESPECIFICA DE ESTE CUERPO
SIN QUE SEA APLICABLE LA LEY DE CLASES PASIVAS

La STS de 10 de noviembre de 2008, Sala Tercera, Seccién Séptima (recurso 5103/2004),
resuelve la cuestion de si un facultativo del Cuerpo Nacional de Policia ha de jubilarse nece-
sariamente a los 65 afios al hallarse sujeto a la normativa especifica de este cuerpo o si, dada
la condicién de médico, tiene derecho a prolongar su jubilacién hasta los 70 afios. La recu-
rrente habia aducido que, al ser facultativo del Cuerpo Nacional de Policia, le correspondia la
jubilacion forzosa a los 70 afnos y no a los 65, puesto que debia aplicarse la regla general de
la Ley de Clases Pasivas y no la especifica del Cuerpo Nacional de Policia, que responde a la
mayor exigencia de desgaste fisico y psicologico de los miembros de los Cuerpos propiamen-
te policiales respecto a los facultativos. La Sala afirma al respecto que “reconociendo (...) la
razén del recurrente cuando invoca el menor desgaste fisico de los facultativos o médicos con
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respecto a los demas miembros de los Cuerpos de Seguridad, que desarrollan las funciones o
tareas que podriamos denominar “tipicas” o definitorias de tales Policias Nacionales” y que
“hubieran justificado un trato desigual”, sin embargo, lo cierto es que estos motivos no han
dado lugar a un régimen singular en la actual legislacién.Y ello no convierte al estatuto juri-
dico de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia en inconstitucional por ser contrario al
articulo 14 o 35 de la Constitucion “pues es evidente que quien decide ingresar en un deter-
minado Cuerpo como el de Policia, con una determinada edad de jubilacién, es tratado por
igual, en relacién a los funcionarios de dicho Cuerpo, sin que se produzca una desigualdad
contraria al articulo 14 de la Constitucién, porque el legislador prevea para otros funcionarios
distinta edad de jubilacién, que puede obedecer a diversos criterios, igualmente legitimos”
y, en consecuencia, no aprecia “motivo para plantear cuestiéon de inconstitucionalidad al Tri-
bunal Constitucional”.

BELEN MARINA JALVO

EvA DESDENTADO DAROCA
JoseFA CANTERO MARTINEZ
MIGUEL SANCHEZ MORON
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Intervencion en la edificacion y uso del suelo. A) Anulacién de licencias de edificaciéon

1. INTERVENCION EN LA EDIFICACION Y USO DEL SUELO

R) Anulacion de licencias de edificacion por falta de cobertura legal en el Plan Urbanistico

El Tribunal Supremo, en su STS de 20 de noviembre de 2007, Ar. 1641, confirma en casacién
la decision del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que habia estimado el recurso dedu-
cido por la Junta de Andalucia contra la Resolucion del Ayuntamiento de Marbella por la que
se habia concedido a una entidad empresarial una licencia de obras.

La razén por la que la Sala de instancia, primero, y el alto Tribunal, mas adelante, fallan sobre
la nulidad de dicho acto administrativo es que éste habia sido otorgado al amparo de un
convenio urbanistico pactado en el seno de un Plan General de Ordenacién Urbana de 1986,
de la ciudad de Marbella, que habia sido declarado ineficaz por falta de publicacion. Se priva,
por tanto, de cobertura legal a la licencia impugnada, haciéndola contraria al Ordenamiento
juridico y, como tal, se anula.

2. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA

R) Suspension cautelar de la licencia de obras concedida

La STS de 10 de septiembre de 2007, Ar. 5332, confirma la suspension cautelar de un buen
numero de licencias urbanisticas otorgadas por el Ayuntamiento de Marbella a la entidad
mercantil APEX 2000. La medida cautelar habia sido solicitada a la Sala del Tribunal a quo por
la Comunidad Auténoma de Andalucia.

El Tribunal Supremo, acudiendo a una adecuada ponderacion de los intereses en presencia, y
siguiendo la doctrina manifestada, entre otras, en las Sentencias de 24 de enero, 13 de abril y
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10 de julio de 2007, declara que “mientras que el posible perjuicio por la demora en cons-
truir para la titular de la licencia de obras resulta ficilmente reparable mediante una congrua
indemnizacién en el caso de que la accién ejercitada por la Administracién de la Comuni-
dad Autéonoma fuese desestimada, tal reparabilidad no resulta predicable de los perjuicios
derivables de la edificacion llevada a cabo al amparo de una licencia declarada ilegal, puesto
que, ademas de ser imposible reponer el suelo a su estado primitivo, supondria cuantiosas
indemnizaciones a cargo del propio Ayuntamiento, que concedié indebidamente la licencia,
para reparar todos los posibles perjuicios causados por las demoliciones, siendo mas logico
evitar que se construya cuando existe riesgo de demolicién, aunque haya que indemnizar a
los titulares de la licencia por la demora si hubiese derecho a edificar, que permitir que se
construya cuando la indemnizacién a pagar a aquéllos y sucesivos adquirentes, si hubiese que
derruir, seria mucho mayor por haberse concedido ilegalmente la licencia (...)”, lo que a su
juicio legitima la decisién de la Sala de instancia.

Por otra parte, en cuanto a la facultad que asiste a la Comunidad Auténoma de solicitar la
suspension de las autorizaciones administrativas, el Tribunal manifiesta que con dicha actua-
cién la Comunidad no trata de proteger intereses supralocales, sino que trata de conseguir
que se respete la legalidad urbanistica, lo que constituye también una potestad y un deber
que sobre ella pesa.

B) Obras sin licencia

La STS de 4 de enero de 2008, Ar. 676, confirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias que habia desestimado el deducido por la entidad Unién Eléctrica de Canarias I
SAU, contra una resolucién del Ayuntamiento de Adeje por la que se ordeno el restablecimien-
to de la legalidad urbanistica y la inmediata suspensién de las obras de la linea de alta tensién
que discurre entre la central de Granadilla y la subestacién de Isora.

El motivo del acuerdo municipal por el que se ordeno la suspension de las obras y la restaura-
cién de la legalidad urbanistica es proceder a la ejecucion de una sentencia que habia anulado
la licencia inicialmente concedida, considerdndola ilegal.

Por su parte, la STS de 20 de marzo de 2008, Ar. 1761, considera que el depdsito de materiales
de construccion en una zona destinada por el plan urbanistico a area libre, pretendidamente
amparado en una concesién administrativa, es una actividad de utilizacién del suelo realizada al
margen de las determinaciones urbanisticas y prescindiendo de la autorizacién necesaria, por lo
que, al objeto de restaurar el orden urbanistico de esta forma alterado, y sin pronunciarse sobre
la concesion administrativa para la utilizacién del dominio ptblico otorgada, la Sala ordena su
cese, confirmando con ello el pronunciamiento de la Sala de instancia.

C) Orden de demolicion de obras realizadas al margen de la licencia municipal otorgada

El Tribunal Supremo, en su STS de 24 de julio de 2008, Ar. 3462, considera que no existen
motivos para casar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que habia decla-




rado ajustada a Derecho la resolucién de la Direccién General de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo de la Consejeria de Obras Ptblicas y Transportes de la Junta de Andalucia, por la
que se decret6 la demolicion de edificaciones realizadas al margen de la licencia municipal
otorgada en suelo clasificado como no urbanizable de primera categoria, ya que se acreditd
que la demolicién decretada no comprende la totalidad de las obras realizadas en la finca, sino
s6lo las realizadas al margen de la licencia, tampoco se habia omitido el preceptivo tramite de
audiencia y no habia transcurrido el plazo de cuatro afios en el que es posible adoptar dichas
medidas de restauraciéon de la legalidad urbanistica.

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCIA
FrRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS







crénicas de jurisprudencia

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1 . e oY e . ’ . . .
1 excepcionales en relacion con la utilizacién de recursos hidraulicos en situaciones
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
H

XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Bienes locales. A) Enajenacién de bienes. Permuta de bienes municipales por cosa
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como tal a la entrada en vigor de la Ley de Costas. D) Utilizacién privativa del dominio




...................... XIl. Bienes Piiblicos y Patrimonio Cultural ... ____________

resolucion del eventual recurso jurisdiccional interpuesto contra la desestimacion de

1. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de bienes. Permuta de bienes municipales por cosa futura

En la STSJ de la Comunidad Valenciana 1742/2007, de 14 de noviembre, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Tercera, no se admite la permuta de un bien municipal
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por cosa futura en la medida en que no se cumplen los requisitos establecidos en el articulo
112.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986, tal y como se interpreta
por la jurisprudencia que se cita en la Sentencia y ha sido expuesta en nimeros anteriores de
esta Revista. La relevancia de esta Sentencia reside en que, al interpretar el cumplimiento de
las diversas condiciones exigidas por la normativa, tiene en cuenta no sélo las circunstancias
referidas al caso enjuiciado, sino también el hecho de que el Ayuntamiento habia utilizado
en numerosas ocasiones la permuta por cosa futura, por lo que entiende que dichas condi-
ciones no se dan, al tener presente el uso reiterado de dicha modalidad contractual por el
Ayuntamiento. En concreto, el Tribunal afirma en la Sentencia citada que tiene en cuenta la
reiteraciéon con que el Ayuntamiento estd haciendo uso de este sistema, que no es un argu-
mento por si solo que lleve a la Sala a alcanzar un pronunciamiento pero si un hecho a tener
en cuenta en la medida en que proporciona un enfoque mas adecuado a la realidad del acto
administrativo aislado.

B) Enajenacion del patrimonio local. Legitimacion de los concejales
para recurrir actos de enajenacion de sociedades municipales

En la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid), 177/2008, de 25 de enero, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién Tercera, se pronuncia sobre la validez de una venta realizada por
una sociedad municipal y sobre la legitimacién para interponer un recurso contra la misma
de un concejal de un Ayuntamiento.

En relacién con la legitimacion para interponer recursos, la STS] comentada considera legiti-
mados a los concejales para recurrir los actos de acuerdo con la doctrina del TC contenida en
las SSTC de 3 de abril de 2006 y 18 de octubre de 2004, dado que no se trata de una legiti-
macién basada en un interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimacién directamente
derivada de la condicién de representante popular que ostentan los concejales de un Ayun-
tamiento y que se traduce en un interés concreto de controlar su correcto funcionamiento,
como tnico medio, a su vez, de conseguir la satisfaccién de las necesidades y aspiraciones
de la comunidad vecinal que, como primera competencia, asigna a los municipios el articulo
25.1 de la Ley reguladora de las bases del régimen local de 1985.

Para la STSJ comentada, esta legitimacién perdura durante la tramitacién del recurso y aun-
que hubiese perdido la condicién de concejal una vez presentado mientras se tramitaba el
recurso. En concreto, en la citada STS] se afirma que la legitimacion ex lege de los concejales de
un Ayuntamiento no responde a un interés propio o particular sino por razéon del mandato
representativo recibido de sus electores en orden al control del correcto funcionamiento de la
Corporacién local, debiendo significarse:

a) Que lo decisivo, en aplicacién del principio de perpetuatio legitimationis, es que al tiempo de
adoptarse el acto o acuerdo objeto de impugnacién la parte recurrente ostente la cualidad de
concejal del Ayuntamiento en cuestién, aunque, por mor de la potencial renovacién de sus
miembros secuente al peridédico proceso electoral, hubiesen perdido tal condicién con pos-
terioridad, lo que en la tesis de la demandante supondria el archivo automatico del proceso
por pérdida sobrevenida del interés legitimo, tesis que no cabe acoger pues seria tanto como




vaciar de efectividad el control de legalidad a que la descrita legitimacién responde y ello en
funciéon de circunstancias temporales tan inciertas como las relativas al momento de disolu-
cién de la Corporacion y convocatoria de elecciones o a la duracion de los procesos judiciales,
y en este sentido se ha pronunciado esta Sala, Seccién Primera, en la Sentencia de 10 de abril
de 2007, sefialando que “a esa excepcién procesal habra que replicar diciendo que el interés
que define la legitimacién de la demandante es andlogo al que explica la legitimacion espe-
cial de aquel articulo 63 de la Ley 7/1985, pues la actividad recurrida ha sido generada por
una entidad instrumental del Ayuntamiento en el cual la expresada litigante y al momento
de interponer el actual recurso tenia la condicién de concejal, sin que por otro lado formara
parte del consejo de administracion de la sociedad anénima de titularidad tnica municipal.

La pérdida de esa condicién con posterioridad a la constitucion de la relacion juridico-pro-
cesal no es un 6bice para la viabilidad de la accién y ello porque tiene incidencia el principio
denominado perpetuatio legitimationis sancionado reiteradamente por la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo; citando a titulo de ejemplo la Sentencia de la Seccién Séptima
de 1 de diciembre de 2003 y las resoluciones que en la misma son objeto de mencién, deci-
soria aquélla del recurso de casacién 5826/2000”.

b) Que en cualquier caso la legitimacién ex lege de los concejales no es absoluta sino en
conexion con la finalidad de control de la legalidad o conformidad al ordenamiento juridico
de la actuacion de la Administracion de la que precisamente forman parte, cuestion que nos
llevard a examinar la naturaleza de los acuerdos impugnados.

La legitimacién para interponer recursos contencioso-administrativos que admite la STS]
comentada se refiere tanto a los formulados contra actos administrativos del municipio como
contra los de enajenacién acordados por las sociedades municipales de capital integro local.
Ello obedece a que, como dice la STSJ citada, es posible sostener que tales actuaciones son
materialmente administrativas, ya que se producen por una sociedad instrumental participada
Unicamente por el Ayuntamiento, presenta unas connotaciones publicas claras y en su elabo-
racién el propio agente productor siguié las pautas normativas contenidas en la legislacién
administrativa sobre contratacién contenidas en su Disposiciéon Adicional Sexta; asi se trata de
un procedimiento licitatorio de caracter publico, en que se aplican normas de Derecho admi-
nistrativo sobre licitacién, los principios de publicidad y concurrencia, objeto de fiscalizacién
por la jurisdiccion contenciosa.

C) Enajenacion del patrimonio local. Requisitos exigidos para la enajenacion
de bienes pertenecientes a las sociedades municipales

En la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) 177/2008, de 25 de enero, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Tercera, se pronuncia sobre los requisitos exigidos para la enajena-
cién de bienes de titularidad de las sociedades municipales. La STS] considera inaplicables
todos aquellos preceptos contenidos en la legislacién de régimen local sobre enajenacion de
bienes de propiedad directamente de las Entidades locales, dado que se esta en presencia de
una propiedad de una sociedad municipal.

En cambio, la STS] considera que deben tenerse en cuenta el articulo 2 y la Disposicién Adicio-
nal Sexta de la Ley de Contratos para las Administraciones Ptblicas de 2000. Segun el articulo
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2, quedaran sujetas a las prescripciones de esta Ley relativas a la capacidad de las empresas,
publicidad, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacion, las sociedades mercantiles
a que se refieren los parrafos ¢) y d) del apartado 1 del articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3
de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, y otras sociedades mercantiles
equivalentes de las demds Administraciones publicas creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil y las fundaciones
del sector publico. Requisitos que cumplia la sociedad a la que se refiere la STS].

No obstante, aunque desde el punto de vista subjetivo la sociedad sobre la que se pronuncia
la Sentencia quedaria dentro de las mencionadas en el articulo 2 vy, por tanto, resultan apli-
cables las disposiciones que se citan, desde un punto de vista objetivo no podrian aplicarse,
puesto que se trata de un contrato de enajenacién de bienes excluido de la Ley de Contratos.
En consecuencia, seria aplicable el régimen menos intenso de la Disposicién Adicional Sexta y
que exige que la actividad contractual se sujete a los principios de publicidad y concurrencia,
salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con estos principios. Prin-
cipios cuyo cumplimiento es examinado en la STS] comentada.

En relacion con el principio de publicidad, la STS] considera que no se cumple mediante la
publicacién de dos escuetos anuncios de prensa en la prensa local, sino que como se indica
en la Ley de Contratos deberia haberse anunciado en los Boletines oficiales correspondientes.
Y ello por la conveniencia de que los pliegos rectores de una determinada contratacién deban
ser conocidos por entidades colectivas que actian en un ambito superior al de la provincia
(tales como Colegios Profesionales o Camaras de Contratistas) quienes en tal condicién y
cumpliendo su cometido de defensa de los derechos de sus afiliados o asociados potencial-
mente interesados en una licitacién —considerados éstos como un conjunto— pueden discutir
la legalidad de los referidos pliegos ante este orden jurisdiccional; pues bien, ese nivel de
conocimiento quedard satisfecho y garantizado con una publicidad en el grado que ya queda
expuesto, esto es, con un ambito de difusion mas amplio que el provincial o el local.

Si no se cumple el principio de publicidad, tampoco el de concurrencia. Como se afirma en
la STSJ citada, la efectividad de la libre concurrencia esta estrechamente vinculada con el prin-
cipio de publicidad, ya que ésta es un instrumento formal que garantiza la efectiva existencia
en cada caso concreto de la concurrencia: sin la difusiéon publica sera muy dificil o sera casi
imposible que los licitadores potenciales o los interesados en una determinada contratacién
puedan concurrir a ésta, ya que desconocerdn su existencia. De conformidad con ese plantea-
miento, si los pliegos no han podido ser conocidos a priori por quienes puedan estar interesa-
dos en la contratacién, pues su difusion fue reducida o en un dmbito relativamente pequefio,
el nivel de participacién y de competencia quedara aminorado pues el acceso de potenciales
licitadores ha quedado circunscrito a un ambito provincial.

D) Enajenacion del patrimonio local. Diferenciacion entre convenios interadministrativos
de colaboracion y permutas de bienes entre Administraciones piblicas

En la legislacién de régimen local permite tanto la permuta de bienes entre Entidades locales
como los convenios interadministrativos. En la STS] de Madrid 1553/2007, de 27 de sep-




tiembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, se plantea la necesidad
de diferenciar ambos supuestos en un caso en el que se firma un protocolo entre el Estado y
un Ayuntamiento en el que, entre otras cuestiones, se acuerda la cesiéon entre ambos bienes.
Para ello tiene en cuenta la existencia de una cesién de bienes, pero también la existencia de
finalidades publicas de las Administraciones intervinientes.

En particular, en la citada Sentencia se dice que la cuestiéon que se suscita en los presentes
autos es, por tanto, determinar la naturaleza juridica de lo acordado entre la Administracién
del Estado y el Ayuntamiento. Asi, la permuta de bienes estd definida con caracter general en
el articulo 1538 del Codigo Civil, al preceptuar que “la permuta es un contrato por el cual
cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra”, este precepto resulta
aplicable al ambito administrativo en virtud de la cldusula de supletoriedad establecida en el
citado texto legal. De esta forma, debemos analizar si lo acordado entre la Administracién del
Estado y el Ayuntamiento goza de este caracter contractual.

En primer lugar, de la lectura del acuerdo se desprende que la intencién de las partes no es
la de simple intercambio de bienes, sino dar una satisfacciéon adecuada a carencias institucio-
nales y administrativas, de las que adolecen las dos Administraciones firmantes, en orden a la
prestacion de los servicios ptblicos que tienen encomendados. Tal intencién se ve reforzada
por el cardcter modal de la cesién que esta condicionado a que ambas Administraciones desti-
nen los bienes cedidos para la finalidad especifica para la que se ceden, esto es, para que sirvan
de sede a distintos érganos de ambas Administraciones.

En segundo lugar, lo acordado por las partes no es un simple intercambio de bienes, pues el
Ayuntamiento se compromete a autorizar a una Sociedad estatal el uso gratuito e indefinido,
en el edificio cedido, de los espacios designados en el plano que se adjuntaban como anexo
num. 3 de laAddenda, que suman 2.886 m2, con destino al uso de esa Sociedad estatal, cesion
que no encaja en el concepto juridico de permuta ni en el de arrendamiento.

De todo ello se deduce que el instrumento juridico elegido por la Administracién del Estado
y el Ayuntamiento, un convenio interadministrativo, aparece como adecuado.

E) Régimen de proteccion de las Entidades locales.
Condiciones para el ejercicio de la potestad de recuperacion de oficio

En la STSJ de Asturias 882/2008, de 18 de julio, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Primera, se considera correcto el ejercicio de la potestad de recuperaciéon de oficio de
unos bienes, dada la prueba practicada en relacion con éste. La validez de la actuacién local se
fundamenta en el cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion local, tal y como
se interpreta por la jurisprudencia del TS que cita y resume. En particular, se considera que los
requisitos para el ejercicio legitimo de esta facultad han sido precisados por la jurisprudencia
y pueden resumirse de la siguiente forma:

a) Constituye no sélo un derecho, sino un deber, la conservacién de sus bienes y, en caso de
usurpacion, de recuperarla (SSTS de 23 de septiembre de 1980, 13 de abril de 1981, 12 de
tebrero de 1986 y otras muchas).
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b) La potestad recuperatoria, cuando se trate de bienes de dominio publico puede ser ejercita-
da en cualquier tiempo (SSTS de 3 de junio de 1980, 8 de junio de 1981, 15 de junio de 1982,
31 de octubre de 1985 y otras), por lo que no cabria alegar prescripcion en dicho caso.

¢) El ejercicio de esta facultad-deber no estd sujeta a la prueba del dominio por parte de la
Administracion, siendo suficiente la prueba de un uso publico, y que éste haya sido obstacu-
lizado por la persona contra la que se dirige la potestad recuperatoria, siendo de sefialar que,
si bien en una primera etapa, la jurisprudencia venia exigiendo “una prueba plena y acabada”
sobre la naturaleza demanial del bien y su uso publico (SSTS de 24 de septiembre de 1982
y 3 de mayo de 1985, entre otras muchas), posteriormente sélo exige la existencia de “una
prueba” sobre tales extremos, sin precisar su grado de conviccién (SSTS de 13 de julio de
1983 y 12 de abril de 1984, citadas ad exemplum) y, en ocasiones, precisa dicho Alto Tribunal
que no existen razones para exigir que dicha prueba tenga que ser exhaustiva, considerando
suficiente una informacioén acreditativa del hecho posesorio y de la realidad de la usurpacién
(SSTS de 15 de junio de 1982, 16 de diciembre de 1985, 31 de julio de 1986, 21 de mayo,
30 de junio de 1986, y otras varias), precisando, también, que la potestad recuperatoria no
puede ejercitarse cuando existan dudas sobre la usurpacién del bien demanial, o imprecisién
o vaguedad en su ambito fisico, porque, en tal caso, excederia de la naturaleza estrictamente
posesoria, convirtiéndose en un acto de definicién de la propiedad, para la que la Adminis-
tracién carece de competencia, por corresponder a la jurisdiccién ordinaria, segtiin disponen
el articulo 2.a) de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa de 1956 (entonces en
vigor), y los articulos 9.2 y 22.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (SSTS de 30 de mayo
de 1983, 12 de abril de 1984, 29 de enero de 1985 y 10 de junio de 1988, y otras muchas
del mismo signo).

De forma similar a la STS] que se acaba de comentar se pronuncia en relacién con los requi-
sitos exigidos para ejercitar la potestad de recuperaciéon de oficio la STSJ de Castilla y Leén
(Burgos) 430/2008, de 5 septiembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Pri-
mera. En particular, en la mencionada Sentencia se desestima la recuperacién de un camino
de la que se desconoce con certeza quién es su titular y si existe uso publico. Ante esta falta
de datos se rechaza que pueda ejercitar la potestad de recuperacién de oficio por incumplir
las condiciones exigidas en la legislacién de régimen local, tal y como se interpreta por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que cita. Por todas, en la STS] indicada se transcribe
parte de la STS de 14 de mayo de 2002, en la que se sefialan las condiciones exigidas para
ejercer esa facultad recuperatoria por parte de la Administracién Local. En concreto, en la STS
transcrita se dice que la primera de las condiciones es, justamente, que el bien objeto de la
recuperacién no sélo esté previamente identificado sino que haya venido siendo poseido,
de hecho, por la Administracién municipal en circunstancias tales que resulte acreditado su
previo uso publico, esto es, su afectacion real al concreto destino que justifica la inclusién de
dicho bien en el dominio publico. La segunda, que es propia de cualquier interdicto, consiste
en la existencia de una perturbacién de la posesién por parte de terceras personas.Y la tercera
condicién es seguir el procedimiento previsto en el articulo 71.1 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales de 1986.

Ademas, en la STS] de Castilla y Ledn comentada se cita jurisprudencia del TS relativa a la
necesidad de probar la posesion previa y los términos en que debe hacerse. Asi, se menciona




la STS de 3 de marzo de 2004, en la que se afirma que para el ejercicio legitimo de esta pre-
rrogativa basta con la constancia de la condiciéon de demanial del bien que la Administracién
local trata de recuperar de oficio, sin necesidad de que aquélla tenga que acreditar ademas
la efectividad de una posesion putblica del bien que, por lo demds, es inherente al caracter
y régimen juridico del bien que constituye un camino ptblico y que se entiende destinado
al uso publico (articulo 339.1° del Cédigo Civil). S6lo cuando no hay reconocimiento o
constancia de la demanialidad del bien, resulta aplicable la jurisprudencia, segtn la cual,
basta con la acreditaciéon de una posesién publica anterior y la existencia de una usurpacién
reciente de tales bienes (articulo 71.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales), sin
que la Administracién local deba acreditar en sede jurisdiccional contencioso-administrativa
la plena titularidad demanial de aquéllos; y ello, naturalmente, sin perjuicio de la accién de
quien se crea titular dominical de los bienes sobre los que se ejercita el interdictum proprium para
reivindicarles ante la Jurisdiccion civil, ya que ni la Administraciéon por si, primero, ni esta
Jurisdiccion, después, pueden determinar las titularidades dominicales o resolver las cuestio-
nes de propiedad [articulos 2.a) y 4 de la LJCA de 1998].

Al margen de las dos SSTSJ que se acaban de comentar también se han pronunciado en térmi-
nos similares sobre los requisitos para el ejercicio de la potestad de recuperacion la STSJ de
Castilla y Le6n (Valladolid) 421/2008, de 25 de febrero, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién Primera; la STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) 4372008, de 25 de enero, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Primera; la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 5 de diciem-
bre de 2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera (recurso 1048/2002); la
STSJ de Andalucia (Mdlaga) 362/2007, de 23 de febrero, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién Primera; la STSJ de Aragén 180/2007, de 30 de marzo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Segunda, y la STS] de Canarias 243/2007, de 2 de octubre, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda.

F) Régimen de proteccion de las Entidades locales.
Proteccion de los bienes en los que no ha existido usurpacion

Para que pueda ejercitarse la potestad de recuperacion de oficio es preciso que los bienes
hayan sido usurpados. De ahi que no sea aplicable la citada potestad cuando el particular rea-
lice actos que perturben el uso de un bien municipal sin llegar sus actuaciones a calificarse
como usurpaciones. Sobre las actuaciones que puede realizar la Administracién se ha pronun-
ciado la STSJ de Aragén 163/2007, de 28 de marzo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Segunda. En particular, en la STS] comentada se dice que, en el caso objeto de la
demanda, no se esta estrictamente ante una accién administrativa de recuperacion de oficio
de un bien de dominio publico, ya que no consta se haya perdido la posesion, sino simple-
mente ante la existencia de actos puntuales llevados a cabo por el actor tendentes a perturbar
o impedir la circulaciéon de vehiculos y determinadas personas por una via que se estima
de dominio publico, y dado que el Ayuntamiento tiene competencia sobre la circulacién de
vehiculos y personas en las vias urbanas, el acuerdo municipal impugnado se enmarca dentro
de la competencia que el ordenamiento juridico le atribuye para la remocién de cualquier
obstaculo que impida el libre transito de los vecinos por las vias publicas, siendo expresién
dicho acuerdo del ejercicio por parte del Ayuntamiento demandado de dichas competencias,
competencia que presupone la existencia de un uso publico de la via, tema que es objeto de
control por parte de los tribunales contencioso-administrativos.
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2. AGUAS CONTINENTALES

R) Aprovechamientos hidroeléctricos: indemnizabilidad. Impugnacion del Decreto 94/1999, de 6 de abril,
de la Generalitat de Cataluiia, de adopcion de medidas excepcionales en relacion con la utilizacion
de recursos hidraulicos en situaciones excepcionales de sequia

Se discute en la STS de 15 de diciembre de 2008 (recurso de casacion 7874/2004), la legali-
dad de las medidas adoptadas en el Decreto 94/1999, de 6 de abril, de la Generalitat de Cata-
lufia, en relacién con la utilizacién de recursos hidraulicos en situaciones excepcionales de
sequia. Se impugna en este recurso de casacion interpuesto por las mercantiles BENJAC, SA y
BEN PALOU, SA, la Sentencia de la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 23 de junio de 2004 (recurso 574/1999),
siendo parte recurrida la Generalitat de Catalufa.

La sala de instancia desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por ambas
entidades mercantiles relacionadas con la explotacion de aprovechamientos hidroeléctricos
en el rio Ter, por medio del cual se impugnaba directamente el Decreto 94/1999, de 6 de
abril, de la Generalitat de Catalufia, en relacion con la utilizacioén de recursos hidraulicos en
situaciones excepcionales de sequia, dictado al amparo del articulo 56 de la Ley 29/1985, de
2 de agosto (actual articulo 58 del Decreto Legislativo del Texto Refundido 1/2001).

La controversia en casacién consiste en un inico motivo, como es la pretensién indemnizatoria
de las mercantiles demandantes, al impugnar el articulo 11 del Decreto mediante al cual se
determinaba que la aplicaciéon de las medidas excepcionales en ¢l contenidas, no darian dere-
cho a indemnizacién alguna. Para determinar sobre este respecto el TS expone parte de los fun-
damentos juridicos de la Sala de instancia (sexto y séptimo), reproduciendo asimismo las tesis
también contenidas en las Sentencias del TS de 18 de diciembre de 2001 (recurso de casacién
6567/1997) ylade 2 de noviembre de 2004 (recurso de casacién 5158/2000) entre muchas
otras citadas. EI TS afirma, en relaciéon con las medidas de caracter temporal adoptadas por la
Administracién al amparo del articulo 58 de la Ley de Aguas, con el fin de gestionar situaciones
de sequia extraordinaria que “tales medidas no son expropiatorias o limitativas de derechos
adquiridos, sino que constituyen meras limitaciones de uso, que definen el contenido de la
propiedad de las aguas y que configuran su peculiar estatuto juridico” (FJ 3°).

Es mas, el Tribunal llega a afirmar (FJ 3°) que las aguas continentales superficiales estan inte-
gradas, todas ellas, en el ciclo hidrolégico y que constituyen un recurso unitario subordina-
do al interés general, que forma parte del dominio publico estatal como dominio publico
hidraulico. Vemos, por lo tanto, que la adopcién de tales medidas constituyen simples deli-
mitaciones de los derechos o facultades existentes sobre las aguas en atencién a la funcién
social que deben cumplir, dando lugar al establecimiento de meras cargas generales que los
afectados tienen el deber de soportar como consecuencia de las circunstancias extraordinarias
concurrentes y de acuerdo con lo establecido por la Ley. La misma conclusion, afirma el TS,
se obtiene desde la perspectiva del titulo concesional que queda en cualquier caso sometido a
lo que resulte de la politica de desembalse, de acuerdo ademas con lo que también determina
el articulo 59.2 del Texto Refundido 1/2001, al establecer que la concesién no garantiza la
disponibilidad de los caudales concedidos, ni por tanto asegura al concesionario que la adop-




cién de medidas temporales por situaciones extremas de sequia lleven consigo el derecho a
la indemnizabilidad.

En consecuencia afirma el Tribunal, acogiendo la argumentacién de la Sala de instancia, que es
claro que las repetidas medidas contenidas en Decreto no pueden considerarse enfrentadas a los
titulos concesionales de los recurrentes y que por todo lo dicho no puede verse estimada su pre-
tension de anulacion del precepto impugnado, ni tampoco sus reclamaciones indemnizatorias.

B) Deslinde de Dominio Piblico Hidraulico: naturaleza juridica de la figura y consecuencias
del caracter declarativo y no constitutivo de los procedimientos de deslinde

Enla STS de 17 de octubre de 2008 (recurso de casacién 6501/2004), se discute la Resolucién
de la Confederacién Hidrografica del Tajo, de 9 de febrero de 2001, por la que se acord6 apro-
bar el deslinde del dominio publico hidraulico del rio Alberche, en tramo de 5.700 metros de
longitud en ambos margenes entre el TM de Escalona y Santa Cruz de Retamar (Toledo).

Contra dicha resolucién de la Confederacién Hidrografica se interpuso recurso contencioso-
administrativo 459/2001, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid, sentenciando la Sala de instancia la conformidad a derecho de la
resolucién impugnada.

Contra dicha Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de abril de 2004
(recurso 459/2001), se interpone recurso de casacién por la representacién procesal de don
José Pedro. Recurso de casacién que se constituye sobre cuatro motivos como son: la denuncia
de la incongruencia de la Sentencia que se impugna; vulneracién del articulo 9.3 de la CE por
aplicacion retroactiva de la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, de modificacién parcial de la
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas; vulneracion por la Sentencia recurrida de los articulos
4,6y 11 de la Ley de Aguas de 1985 y finalmente por haberse producido una limitacién del
derecho dominical sin compensacion, ni contraprestaciéon resarcitoria alguna en vulneracién
del articulo 33.1 y 33.3 de la CE.

Ante tales motivos de casacion el TS determina que no aprecia en la Sentencia recurrida incon-
gruencia, pues la estima consecuente y coherente con su pronunciamiento, dado que, en con-
tra de lo que argumenta el recurrente, la Sentencia de instancia enjuicia la legalidad del acto
administrativo de deslinde impugnado, no se pronuncia sobre cuestiones de propiedad de la
finca correspondiente al recurrente, pero si declara cuales son los bienes de dominio ptblico
hidrdulico con las consecuencias que de tal declaracién se derivan. De tal hecho no pueden
extraerse las consecuencias que afirma el recurrente, en orden al vicio procesal de incongruen-
cia que se alega. Pues el enjuiciamiento sobre la legalidad del deslinde aprobado por la Confe-
deracién no corresponde a la jurisdiccion civil, sino al orden contencioso-administrativo.

Cuestion distinta es el resultado de los efectos de dicha declaracion de deslinde sobre la pro-
piedad de la finca, y en este sentido sefiala el TS que “el deslinde es un acto declarativo y no
constitutivo, y se concreta en la operacién juridica en virtud de la cual las definiciones legales
concurren fisicamente sobre el rio que se va a deslindar”.Y lo anterior es puesto en conexién
por el Tribunal para desestimar el segundo motivo de casacién, dado que la redacciéon del articu-
lo 87 de la Ley de Aguas de 1985, en la modificaciéon operada en tal articulo por la Ley 46/1999,
introduciendo dos apartados (2° y 3°), no supone como de contrario se alega, la variacién en
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el caracter declarativo del deslinde, el cual se limita a determinar la realidad de los cauces y rios
y sus concretas caracteristicas, configurando el caracter demanial de dichas zonas como conse-
cuencia inexorable de la accién administrativa de deslindar. Concluye en tal sentido el Tribunal
que de facto no ha existido aplicacion retroactiva alguna que vulnere el articulo 9.3 de la CE.

En orden a determinar sobre el tercer motivo de casacion, el TS afirma que no ha existido
vulneracién de los articulos 4, 6 y 11 de la Ley de Aguas de 1985, por el hecho de que, como
alega el recurrente, el periodo de referencia de los diez afos para calcular los maximos cau-
dales anuales, en orden a efectuar el deslinde, no hayan sido los diez aflos inmediatamente
anteriores a la fecha de la resolucién del procedimiento de deslinde. En tal sentido, afirma el
TS, que lo que ha de entenderse como “maxima crecida ordinaria” se establece en el apartado
2 del articulo 4 del Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico, cuando dispone que “se con-
sidera como caudal de maxima crecida ordinaria la media de los maximos caudales anuales,
en su régimen natural, producidos durante diez ailos consecutivos, que sean representativos
del comportamiento hidraulico de la corriente”.

En tal sentido, no pueden entenderse infringidos los articulos 4, 6 y 11 de la Ley de Aguas
de 1985, porque la Administracién tomase en consideracién datos de crecidas de un estudio
correspondiente a un periodo de diez afios no inmediatamente anterior a la fecha de la resolu-
cion aprobatoria del deslinde. La cercania o no de la fecha de inicio de deslinde es irrelevante
desde la perspectiva de la Ley de Aguas y del Reglamento. Lo decisivo es que esos diez afios sean
“representativos”, “consecutivos” y debiendo de atenderse al “régimen natural”, pues bien
pudiera suceder que el periodo inmediatamente anterior al deslinde fuera no representativo, lo
que inhabilitaria a dicha década como referencia a tener en cuenta. No queda evidenciado por
lo tanto para el TS que los criterios técnicos empleados por la Administracion lleven a resulta-
dos que no correspondan con la realidad objetiva y juridica pretendida legal y reglamentaria-
mente con el deslinde practicado por la Confederacion Hidrografica del Tajo (FJ 6°).

Finalmente y en lo relativo al cuarto motivo de casacion, el TS razona en su FJ 7° que diferente
de la privacion de un derecho son las medidas generales de delimitacién o regulacién legal
del contenido de un derecho, que, sin privar singularmente de éste a sus titulares, constituyen
una simple delimitacién con cardcter general del derecho o de sus facultades. Estas medidas
legales, aunque impliquen una reforma restrictiva de aquellos derechos individuales con la
limitacion de algunas facultades, no estan prohibidas por la Constitucién, ni dan lugar por si
solas a una compensacién indemnizatoria.

Por todo lo cual, el Tribunal declara no haber lugar al recurso de casacién y procede a imponer
a la parte actora sus costas.

C) Trasvase Tajo-Segura. Acuerdos de la Comision Central de Explotacion: falta de justificacion
por el Sindicato General de Regantes del interés legitimo que le asiste respecto de los caudales,
que segiin alega, se otorgaron en exceso para usos de abastecimiento

En la STS de 24 de noviembre de 2008 (recurso de casaciéon 7710/2004) se determina
sobre la legalidad de los Acuerdos de la Comision Central de Explotacién del Acueducto Tajo-
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Segura, para el afio hidrologico 98/99, pues se sostiene por el Sindicato de Regantes que se
ha producido un exceso en la dotaciéon de agua para abastecimiento, superando los limites
fijados legalmente. En concreto la pretension de la parte actora consiste en que se anulen los
acuerdos que posibilitaron dichos trasvases de caudales para abastecimiento, con devolu-
ci6on de los caudales otorgados en exceso mediante descuento de futuras asignaciones para
abastecimiento.

Por tal motivo se recurre en casacién la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de fecha 29 de enero de 2004 (recurso contencio-
so-administrativo 413/2000), la cual desestimo el recurso planteado por el Sindicato Central
de Regantes contra la desestimacién por silencio administrativo del recurso de alzada presen-
tado en oposicion de dichos acuerdos contra la Ministra de Medio Ambiente.

Sobre el fondo del asunto existe una motivacién del recurso de casacién sobre la pretendi-
da base de la apelacion a la tutela judicial efectiva y el derecho a la legitimacién activa que
entiende el Sindicato de Regantes ostenta, pero el TS desestima dicho motivo de casacién
siguiendo la argumentacién de la Sala de instancia, dado que la Sentencia recurrida no incurre
en incongruencia alguna, en cuanto a que, como puede observarse de la lectura de su FJ 2°,
la desestimacién del recurso contencioso-administrativo no se basa en la falta de legitimacién
o capacidad procesal del recurrente para impugnar en via jurisdiccional los acuerdos de la
Comision Central de Explotacion, sino que la desestimacion del recurso viene dada por la
falta de acreditacion o interés legitimo ante la Sala de instancia en cuanto a las pretensiones
del recurrente. Y esto es asi, porque segn afirma el TS, dicho Sindicato General de Regan-
tes no justifica el interés legitimo que le asiste respecto de los caudales, que segun alega, se
otorgaron en exceso para usos de abastecimiento, pues como explica la Sala de instancia, el
caudal supuestamente suministrado de mas para usos de abastecimiento no mengué la dota-
cién correspondiente a riego. Es mas, la Comunidad de regantes actora recibi6é una cantidad
de agua superior a la solicitada a lo largo del afio hidrologico 98/99, circunstancia que hace
plantearse también al TS cudl puede ser el interés legitimo de la recurrente en impugnar las
resoluciones cuestionadas.

Concluye el TS que no cabe atender a una defensa abstracta de legalidad como la que pretende
el Sindicato Central de Regantes, dado que no se acredita por el Sindicato de riegos el derecho
o interés legitimo que le asista con respecto de los caudales que, segun alega, se otorgaron en
exceso para usos de abastecimiento.

Por tal motivo declara el TS que no ha lugar a la casacién planteada por el Sindicato Central
de Regantes del Acueducto Tajo-Segura, contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, de fecha 29 de enero de 2004
(recurso contencioso-administrativo 413/2000), con imposicion de las costas del recurso de
casacién a la parte recurrente.

D) Anulacion del Decreto de Sequia del Estado de 2005. Impugnacion por omision formal del tramite
del informe preceptivo de las Juntas de Gobierno de las Confederaciones Hidrograficas

En la STS de 20 de enero de 2009 (recurso de casaciéon 115/2005), el TS anula el Real Decre-
to 1265/2005, de 21 de octubre, por el que se adoptan medidas excepcionales en la gestion




crénicas de jurisprudencia

de los recursos hidrdulicos para corregir los efectos de la sequia en las cuencas hidrograficas
del Jucar, Segura y Tajo. En dicho recurso contencioso-administrativo actia como parte recu-
rrente la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha (Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha) siendo parte demandada la Administracién General del Estado, representada por el
Sr. Abogado del Estado.

Del analisis de los antecedentes de hecho de la sentencia se observa que la Junta de Castilla-La
Mancha recurre el Real Decreto 1265/2005, de 21 de octubre, por una mera cuestion formal
en la tramitacién de la aprobacién de dicha disposicién de caracter general (ausencia del
informe preceptivo de las Juntas de Gobierno de los OOCC). Por el contrario, el Abogado del
Estado en su escrito de contestacién a la demanda argumenta la inadmisién del recurso por
falta de legitimacion activa de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.

En los fundamentos de derecho y la parte sustantiva de la sentencia se observa que la Junta
de Castilla-La Mancha impugna el Real Decreto de medidas excepcionales de sequia de 2005
sobre la base de lo determinado en los articulos 28, letra f), y 58 del Texto Refundido de la
Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio. En concreto en
el articulo 28 del TRLAg. se establecen las atribuciones de las Juntas de Gobierno de las Con-
federaciones Hidrograficas, determinando entre éstas que las Juntas de Gobierno deberan ser
oidas en el tramite de audiencia del Organismo de Cuenca a que se refiere el articulo 58 del
TRLAg.

Es decir, que las Juntas de Gobierno de los OOCC, de las que participan las CCAA, deben ser
oidas mediante la emisién de informe preceptivo en el caso de la elaboracién y aprobacion de
una disposicién de caracter general de las que se refiere el articulo 58 del TRLAg,, las cuales
son aprobadas por el Consejo de Ministros en forma Real Decreto para la determinaciéon y
adopcién de medidas excepcionales para la gestion de situaciones excepcionales de sequia.

En relacién con la falta de legitimacién activa de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha que alega el Abogado del Estado, el Supremo razona que la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha al no haber sido oida en el 6rgano de gobierno (Juntas de Gobier-
no) de las Confederaciones Hidrograficas del Jacar, del Tajo y del Segura, en el proceso de
elaboracion del Real Decreto 1265/2005, de 21 de octubre, tiene total legitimidad para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo en su condicion de miembro de las
Juntas de Gobierno de las respectivas Confederaciones Hidrograficas [articulo 27, letra d)
TRLAg |

Y en lo que puede suponer la afirmacién mads relevante del TS en esta sentencia, se afirma en
su FJ 3° que no es pues un mero interés a la legalidad lo que esgrime el demandante, sino un
interés propio como miembro del érgano de Gobierno de la Confederacion, que es expresa-
mente reconocido por el Tribunal Supremo.

Por tal motivo y en cuanto a lo que supone el fondo del asunto (falta de emisién de infor-
me de las Juntas de Gobierno de los OOCC ante la aprobacién del Real Decreto de sequia
1265/2005, de 21 de octubre), el TS estima el recurso planteado por la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha, anulando el Decreto de sequia impugnado.
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3. AGUAS MARITIMAS

R) Cabe recuperacion de oficio del demanio indebidamente ocupado

Frente a usurpaciones ilegitimas de bienes del dominio publico costero, la Administracién
del Estado, en cuanto titular y como modo permanente de tutela de la demanialidad, tiene
atribuida la potestad de recuperacién de oficio. Esta potestad le habilita para recuperar por si
misma, de manera obligada, en cualquier tiempo y sin necesidad de acudir a los Tribunales,
la posesién de dichos bienes, y asi lo corrobora la STS de 24 de noviembre de 2008, Sala
Tercera (recurso 25/2005).

B) Deslinde del dominio piblico costero

a) Su finalidad es declarar demanio maritimo lo que lo es por naturaleza
y consecuente reconocimiento normativo

Como en la mayor parte de las crénicas publicadas hasta el momento, también en ésta debe
seflalarse un nimero significativo de Sentencias que resuelven recursos presentados frente
a Ordenes aprobatorias de procedimientos de deslinde, en el sentido de ratificar el caracter
demanial de los bienes costeros que por su naturaleza y caracteristicas fisicas se acomo-
dan a las determinaciones normativas al efecto. Se mencionan entre otras las SSTS de 30 de
septiembre, 8 de octubre, 18 de noviembre y 9 de diciembre 2008, Sala Tercera (recur-
sos 4835/2004, 5625/2004, 6505/2004 y 6819/2004) (referidas a terrenos naturalmente
inundables por la accién del mar), la STS de 21 de octubre de 2008, Sala Tercera (recurso
5650/2004) y la SAN de 8 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso 70/2007)
(sobre playas).

En este punto, también interesa traer a colacién una jurisprudencia, ya conocida, que recuerda
la existencia de concesiones de desecaciéon de marismas otorgadas al amparo de la normativa
anterior que no producian como efecto la transmutacién del bien demanial en privativo. Se
trata, sobre todo, de concesiones sometidas a condicién, que sujetan el terreno desecado a un
uso que exija mantener su titularidad publica. En estos casos, el deslinde que lo califica como
demanio costero es plenamente procedente, y asi lo recuerdan las SSAN de 24 de septiembre
de 2008 (dos), Sala de lo Contencioso (recursos 32/2007 y 44/2007).

b) El procedimiento de deslinde caduca transcurridos
veinticuatro meses desde su incoacién

Completando jurisprudencia previa, la SAN de 9 de octubre de 2008, Sala de lo Contencioso
(recurso 202/2006), determina que los procedimientos de deslinde incoados con posterio-
ridad a la reforma de la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999 vy, sobre todo, tras la modificacién
del articulo 12.1 de la Ley de Costas efectuada mediante la Ley 53/2002, caducan por el
transcurso de veinticuatro meses sin resolucién. Precisamente éste es el plazo que sefiala el
citado precepto para notificar la resolucién de los procedimientos de deslinde, lo que, puesto
en relacién con la actual redaccion del articulo 44.2 de la Ley 30/1992 —los procedimientos
en que la Administracion ejercite potestades de intervencion, susceptibles de producir efectos
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desfavorables o de gravamen, caducardn al vencimiento del plazo mdximo establecido sin
que se haya dictado o notificado resolucién expresa— lleva a la conclusion que recuerda la
Sentencia.

C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

a) La Administracion del Estado debe informar de los Estudios de Detalle
que afecten a la zona de servidumbre de proteccion

La STS de 11 de noviembre 2008, Sala Tercera (recurso 6267/2004), estima el recurso inter-
puesto por la Administracién del Estado contra un acuerdo municipal por el que se aprobd
un Estudio de Detalle con afecciones sobre la zona de servidumbre de proteccion. Las razones
que llevan al Tribunal a anular este acuerdo estriban en su incompatibilidad con los articulos
110.c), 117.2, 25.1.a) y Disposicién Transitoria Cuarta.2.c) de la Ley de Costas y con la Dis-
posicién Transitoria Novena.a).2° del Reglamento de Costas. Estos preceptos y Disposiciones
exigen, respectivamente, que no se construya en la zona de servidumbre de proteccién, que
el Estado emita un informe preceptivo —aunque no vinculante— cuando los instrumentos
urbanisticos puedan afectar a dicha zona, y que los Estudios de Detalle contengan, entre otras
determinaciones, un tratamiento urbanistico homogéneo al conjunto de la fachada maritima.
Ninguna de estas intimaciones se cumplen en este supuesto, por lo que se concluye con la
anulacién referida.

b) No caben edificaciones en zona de servidumbre de proteccion

Como recuerdan las SSTS de 20 de octubre de 2008, Sala Tercera (recursos 5196/2004 y
6974/2004), la Ley de Costas prohibe con cardcter general las edificaciones destinadas a
residencia o habitacién en zona de servidumbre de proteccion (articulo 25). También en la
servidumbre de transito —que se corresponde con la zona de servidumbre de proteccién mas
proxima a la ribera del mar—, que debe quedar permanentemente expedita para el paso ptbli-
co peatonal y para los vehiculos de salvamento y vigilancia. Ninguna de estas prohibiciones se
ven afectadas, como pretendian los demandantes, por la ejecucién de un paseo maritimo en
el dmbito de la servidumbre de transito, pues este hecho no altera la delimitacién de la ribera
del mar fijada en el expediente de deslinde, desde la que se miden las servidumbres.

Lo dicho en el parrafo anterior no impide que las edificaciones ya existentes puedan ser
legalizadas si concurren motivos suficientes, pero nunca si se localizan en tramos de costa
que constituyan playa, lo que sucede precisamente en el supuesto analizado por la STS de
12 de noviembre de 2008, Sala Tercera (recurso 6594/2004).Y tampoco impedia, en la
redaccién de la Disposicion Transitoria Tercera.3 de la Ley de Costas anterior a su reforma por
Ley 53/2002 (aplicable al caso que enjuicia la STS de 6 de noviembre de 2008, Sala Tercera,
recurso 7676/2004), que en terrenos calificados como suelo urbano a la entrada en vigor
de la norma se admitan excepcionalmente nuevos usos y construcciones. Eso si, deberan
garantizar la efectividad de la servidumbre y no perjudicar el demanio maritimo, ademas de
existir un planeamiento especial que proporcione un tratamiento urbanistico homogéneo a
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la fachada urbanistica, mantener las nuevas construcciones la misma alineaciéon (siempre que
sea urbanizacion cerrada y que la longitud de los solares no exceda la cuarta parte de la longi-
tud total de la fachada existente), y tratarse de solares aislados con medianerias de edificacion
consolidada a uno o ambos lados.

¢) La extension de la servidumbre de proteccion sobre suelo urbano depende
de su clasificaciéon como tal a la entrada en vigor de la Ley de Costas

De nuevo se pronuncia la jurisprudencia sobre las Disposiciones Transitoria Tercera.3 de la
Ley de Costas y Transitoria Novena de su Reglamento.Y en lo que constituye una doctrina
asentada, ha vuelto a recordar que la posibilidad de reducir la extensién de la servidumbre de
proteccién 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 drea urbana en la que
la edificacién estuviese consolidada o los terrenos dispusiesen de los servicios exigidos en la
legislacién urbanistica y la Administraciéon urbanistica les hubiera reconocido expresamente
ese caracter. Nada de esto sucede en el caso analizado por la SAN de 1 de octubre de 2008,
Sala Tercera (recurso 143/2007), por lo que no procede la reduccion solicitada.

D) Utilizacion privativa del dominio piblico maritimo-terrestre

a) Disposicion Transitoria Primera.2 de la Ley de Costas: la inscripcién registral de
terrenos demaniales al amparo de la normativa anterior da derecho a obtener
una concesiéon compensatoria por un plazo maximo de treinta afios

La STS de 11 de diciembre de 2008, Sala Tercera (recurso 7077/2004), recuerda que, al
amparo de la Disposicion Transitoria Primera.2 de la vigente Ley de Costas, quienes tuvieran
inscritos a su favor terrenos integrantes del demanio costero tienen derecho a obtener una
concesion de uso privativo de €stos, como compensacion por la expropiacion que supone la
eliminacién de los enclaves privados en aquél. Cuestion distinta es la de su duracién. Frente a
lo que pretendia el particular recurrente, el Tribunal establece que no cabe aplicar la previsién
del apartado 1 de la misma Disposicién Transitoria (30 afios prorrogables por otros 30), toda
vez que ésta se refiere a terrenos declarados de propiedad particular en virtud de sentencia
judicial firme y no a titulos mas débiles como es la mera inscripcion registral, que da fe de la
validez del titulo pero no de la realidad fisica del bien al que se refiere. Por eso, en este caso
resulta de aplicacién el plazo genérico recogido en el articulo 66.2 de la Ley de Costas —30
aflos como maximo-—, correspondiendo a la Administraciéon costera determinar la duracién
concreta de cada titulo concesional, y sin que pueda el Tribunal a quo suplantar a la Admi-
nistracién en esta labor. Por esta razén, estima el motivo de casacion alegado por el Estado,
anulando la Sentencia de instancia en este punto.

b) Las concesiones de uso del demanio costero no pueden transmitirse inter vivos

Como regla general, el articulo 70.2 de la Ley de Costas prohibe la transmisién inter vivos de
las concesiones de uso del dominio piblico maritimo-terrestre. Por esta razén, la SAN de 17
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de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso 35/2007), ratifica la validez de una
resolucion administrativa que denegaba la solicitud de transferencia de uno de estos titulos.
Si bien reconoce el Tribunal que la concesién objeto de controversia se otorgd antes de la
entrada en vigor de la actual Ley de Costas y que, al amparo de la normativa anterior, fue
objeto de diversas transmisiones, concluye que no cabe admitir otra mas bajo la vigencia de
un precepto que claramente las prohibe.

c) El vencimiento del plazo concesional permite considerar extinguido
el derecho de uso demanial, sin necesidad de mas tramites

Como sefala la STS de 7 de octubre de 2008, Sala Tercera (recurso 7327/2005), la Ley de
Costas distingue entre el vencimiento del plazo para el que se otorgd la concesion y la cadu-
cidad del titulo. Ambos son modos de extincién concesional, pero en ningin caso el primero
es uno de los supuestos de caducidad. Por esa razoén, la sola constancia del transcurso de dicho
plazo basta para que la Administracién pueda, sin mds tramites, tener por extinguido el dere-
cho al uso privativo del dominio costero. O dicho de otro modo: no se precisa la instruccién
formal al efecto de un procedimiento administrativo, como reclamaba el recurrente, y asi se
desprende del articulo 81.2 de la Ley.

E) Puertos

a) No caben instalaciones destinadas al alojamiento
en la zona de servicio de los puertos

La STS de 15 de enero de 2009, Sala Tercera (recurso 1875/2006), confirma la nulidad de un
precepto del Reglamento de desarrollo y ejecucion de la Ley de Puertos de Canarias que per-
mitia los “usos alojativos turisticos” en la zona de servicio de los puertos de competencia de
la Comunidad Auténoma. Como recuerda el Tribunal, el articulo 32 de la Ley de Costas pro-
hibe este tipo de instalaciones y actividades en el demanio costero, de cuyo régimen participa
dicha zona de servicio, con independencia de su posible origen patrimonial privado. Tampoco
resulta de aplicacion, como pretendia el Gobierno canario, la autorizacién excepcional en este
sentido que se contiene en el articulo 94 de la Ley 48/2003, por venir referida a los Puertos
del Estado. A mayor abundamiento, la Ley de Puertos de Canarias a la que desarrolla no con-
templa la posibilidad permitida por el Reglamento, tratindose en definitiva de una previsién
que carece de cualquier cobertura legal.

b) Es acorde con el ordenamiento juridico el calculo del canon por ocupacién
en funcion del valor del demanio portuario tasado conforme
al precio medio de diversos poligonos de referencia

En esta ocasiéon hay que hacerse eco de dos Sentencias del TS (SSTS de 1 y 14 de octubre
de 2008, Sala Tercera, recursos 411/2006 y 756/2006) que consideran que la eleccién de
determinados poligonos a efectos de valorar los terrenos y la lamina de agua de sendos puer-
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tos para, a su vez, determinar en su funcién el canon por ocupaciéon que han de satisfacer los
concesionarios del demanio portuario es ajustada a lo establecido en la Ley del Puertos del
Estado (articulo 69). En efecto, la consideracion de distintos poligonos de referencia y la apli-
cacion a su valor medio de las sucesivas operaciones de ponderaciéon que sefiala este precepto
(obras de infraestructura portuaria, grado de urbanizacién de los terrenos, localizacién, grado
de centralidad, conexién con el resto de infraestructuras de transporte, etc.) resulta una meto-
dologia correcta, lo que no cabe decir de la propuesta por los recurrentes, que pretendian la
Unica consideracién del poligono en el que el suelo es mas barato, con el argumento de su
similitud con la concreta superficie portuaria en que se situa su instalacion, lo que tampoco
ha sido probado.

F) Pesca y cultivos marinos

a) Las Comunidades Auténomas detentan competencias exclusivas
en relacién con el marisqueo

La SAN de 12 de noviembre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso 314/2007), declara la
nulidad de tres preceptos de una Orden Ministerial que establecia un plan de pesca con artes
de trampa en aguas exteriores de la isla de Fuerteventura. Aceptando lo alegado por la Comu-
nidad Auténoma demandante, la Sala entiende que esta norma invade sus competencias, al
extender sus previsiones a aspectos propios del marisqueo; actividad que tiene atribuida en
exclusiva (articulo 30.5 del Estatuto de Autonomia de Canarias en relacién con el articulo
148.1.11 de la Constitucién).

b) Las ayudas a la construccion de un buque pesquero deben solicitarse
a la Comunidad Auténoma en la que se sitte su puerto base

Al amparo de la normativa en la materia, los interesados pueden solicitar las autorizaciones
necesarias, asi como ayudas para la construcciéon de buques destinados a la actividad pes-
quera. En todo caso, como recuerda la STS de 6 de octubre de 2008, Sala Tercera (recurso
7603/2005), su otorgamiento es competencia de la Comunidad Auténoma en la que se sitte
el puerto base del buque, por lo que las decisiones notificadas al solicitante por otra Adminis-
tracion autonémica a la que erréneamente se habia dirigido con esta intencién nunca pueden
tener la naturaleza de resoluciones que pongan fin al procedimiento y, consecuentemente, le
produzcan indefension. Menos si se considera que tuvo conocimiento de estas actuaciones de
mero tramite, en las que se declaraba la competencia de otra Administracién para conocer la
peticién formulada.

¢) Subvenciones a la actividad pesquera: diversas cuestiones

Por su parte, el ATS de 23 de octubre de 2008, Sala Tercera (recurso 1216/2008), afirma que
la cuantia de una subvencién a la actividad pesquera otorgada a una comunidad de bienes
que corresponde devolver a cada demandado viene dada por la divisién de dicho importe
entre el nimero de personas que integran la comunidad. En este caso, resulta de aplicacién
lo dispuesto en el articulo 393.2 del Codigo Civil, toda vez que la solicitud de reintegro esta
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dirigida a la comunidad de bienes, en la que participaban a partes iguales, y no se reclama la
cuantia de forma solidaria.

También referida a subvenciones a la pesca que deben ser devueltas, la STS de 10 de diciem-
bre de 2008, Sala Tercera (recurso 6407/2006), recuerda que el adquirente de las acciones
y derechos de quien resulté perceptor de dichas ayudas queda subrogado en todos sus
derechos y obligaciones, incluido el de devolver su importe por incumplimiento de las con-
diciones fijadas. Por eso, la declaracion por la Administracién de este adquirente como res-
ponsable civil subsidiario, en fallo del deudor principal, es plenamente conforme a derecho,
mas al ostentar la facultad para exigir la responsabilidad contable a las personas o entidades
perceptoras de subvenciones (articulos 34 y 49 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas).

d) La Capitania maritima es responsable por no adoptar las medidas precisas
para evitar que zarpe un buque retenido por embargo

La SAN de 17 de septiembre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso 1122/2007), reco-
noce la responsabilidad patrimonial de la Capitania Maritima de La Corufia, que no impidié
la salida al mar de un buque que se encontraba retenido en virtud de embargo acorda-
do por la autoridad judicial en el seno de varios procedimientos de medidas cautelares.
Como recuerda la Sentencia, entre las funciones de las Capitanias esta el despacho de buques
(comprobacién de que cumplen los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico), la
autorizacién de su salida y la adopcién de las medidas precisas para restablecer la legalidad
infringida en caso de incumplimiento de las normas sobre los anteriores. En este supuesto
concreto, la no adopcién de estas medidas supone un funcionamiento anormal del servicio
publico. Sin embargo, la insusceptibilidad de evaluacién econémica del daio producido por
esta causa determina en tltimo término la desestimacion de la indemnizacién solicitada por
el recurrente.

e) Infracciones en materia de pesca: captura de especies sin tallaje minimo
y falta de preaviso de llegada a puerto

La captura de especies de talla inferior a la reglamentaria constituye una infraccién administra-
tiva tipificada como grave por la Ley de Pesca Maritima del Estado. En el supuesto sobre el que
se pronuncia la SAN de 11 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso 91/2008),
ninguna de las pruebas aportadas por el demandado desvirttia las conclusiones del informe en
que se basa la Administracién para imponer la sancién ni la presunciéon de certeza de las actas
levantadas por los inspectores; funcionarios que tienen la consideracion de agentes de la auto-
ridad en el desempefio de sus cometidos y que actiian conforme a los requisitos procedimen-
tales establecidos legalmente. En el mismo orden de cosas, tampoco las proporcionadas en
el caso enjuiciado por la SAN de 11 de diciembre de 2008, Sala de lo Contencioso (recurso
87/2008), demuestran que el incumplimiento de la obligacién de comunicar el preaviso de
llegada al puerto, las capturas que se llevan a bordo y la informacién sobre esfuerzo pesquero
(infracciéon grave) no fuese intencionado sino debido a circunstancias sobrevenidas (descarga
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de las baterias de los equipos de comunicaciéon del buque). La normativa exige el arbitrio de
las medidas necesarias y el empleo de todos los medios a su alcance —incluso a través de otros
buques—, lo que no queda demostrado que hiciera el demandado.

G) Salvamento maritimo: sélo quienes presten efectivamente servicios de salvamento
tienen derecho al premio econdmico

La STS de 10 de diciembre de 2008, Sala Tercera (recurso 4466/2006), hace referencia a un
supuesto de salvamento maritimo, clarificando qué debe entenderse por tal y cémo ha de
repartirse el premio derivado de éste.Y en este sentido recuerda que la Ley 60/1962, de 24
de diciembre, sobre régimen de auxilios, hallazgos, salvamentos, remolques y extracciones
maritimas, y la jurisprudencia asociada, distinguen entre salvamento y remolque de buques,
tratandose de dos actuaciones de distinta intensidad y momento que difieren en el peligro real
y en los servicios extraordinarios requeridos que caracterizan al primero, y no al segundo.
Ambos concurren en este supuesto, por lo que resulta clara la naturaleza de la accién.

El salvamento lleva anudado un premio que corre a cargo del armador del buque salvado
y que, segun los articulos 2 y 7 de la Ley 60/1962, corresponderan en 1/3 al armador o
explotador de la nave auxiliadora y en los 2/3 restantes a los componentes de la dotacién y
a terceras personas ajenas a ésta que hubiesen cooperado en el salvamento. El TS rechaza las
alegaciones de los trabajadores de la empresa titular de la nave que no se encontraban a bordo
el dia del salvamento, que consideraban tener derecho a participar en esos 2/3 por conside-
rarse incluidos en un concepto amplio y formal de “dotacién”. Afirma la Sala que el factor
que cuenta a estos efectos es la actividad material y efectiva en la salvaciéon maritima, por lo
que so6lo quienes prestaron servicios en este salvamento cooperaron al mismo, y sélo a ellos
les anuda la Ley el derecho a la retribucién econdmica por sus esfuerzos y mérito.

4. CARRETERAS Y CAMINOS

R) Los terrenos expropiados para ejecutar sistemas generales, previstos en el articulo 25 del Reglamento
de Planeamiento, han de valorarse como terrenos urbanizables cuando de vias interurbanas se trata,
siempre que el suelo ocupado para su construccion aparezca integrado en la red viaria municipal o
prevista en el planeamiento local correspondiente, pues dichos sistemas generales sirven para crear
ciudad e integran la “malla urbana”, lo que no ocurre en el caso de vias de comunicacion interurbanas.
Por ejemplo, la M-45 ha de considerarse una infraestructura que contribuye a crear ciudad

En materia de carreteras, la STSde 15 de diciembre de 2008, SalaTercera (recurso 6196/2007),
retoma el tema acerca de la valoracién que a efectos expropiatorios debe hacerse de los terre-
nos destinados a sistemas generales viarios. Recuerda que la jurisprudencia de la Sala al resol-
ver estas cuestiones parte de la base de que los elementos dotacionales urbanisticos, esto es, los
sistemas generales a que se refiere el articulo 25 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico,
han de ser valorados, cuando de vias interurbanas se trata, prescindiendo de su calificacién
urbanistica como terrenos urbanizables siempre que el suelo ocupado para la construccién de
la via de comunicacién aparezca integrado en la red viaria municipal o prevista en el planea-
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miento correspondiente al municipio en que estd localizado; y ello por cuanto un inadecuado
entendimiento de lo que supone el principio de equidistribucién de beneficios y cargas del
planeamiento podria conducir a la interpretacién de que un suelo ocupado por vias inter-
provinciales debiera ser valorado, en todo caso, y en toda su extensién, como urbanizable,
cualquiera que fuera su relacién con los municipios que conectaba o atravesaba. Entiende el
TS que ninguna norma permite llegar a conclusiéon de calificar un suelo como urbanizable,
siquiera sea a efectos valorativos, por el simple hecho de ser expropiado para la construccién
de una obra ptblica de interés general. Esta doctrina trata de hacer efectivo el principio de jus-
ta y equitativa distribucién de los beneficios y cargas del planeamiento, de tal manera que el
afectado por una actuacion expropiatoria que se ve privado de la finca, no resulte perjudicado
por dicha expropiacién en beneficio del resto de propietarios que conservaban la titularidad
de los terrenos ubicados en la zona, beneficidandose de la obra dotacional. De acuerdo con el
Tribunal, la valoracién como suelo urbanizable de terrenos destinados a sistemas generales,
ya vengan clasificados como no urbanizables, ya carezcan de clasificacién especifica, procede
en aquellos supuestos en que estemos ante sistemas generales que sirvan para crear ciudad,
lo que en el supuesto de las vias de comunicacién es predicable de aquellas que integran el
entramado urbano, conforman la denominada “malla urbana” pero no de las vias de comuni-
cacién interurbanas, pues entender otra cosa conduciria al absurdo de considerar como suelo
urbanizable todas las vias de comunicacion, incluidas las autopistas y carreteras nacionales en
toda su extension.

Prestando atencion a diversos supuestos que pueden plantearse, el TS estima que por lo
que hace a las carreteras con incidencia en grandes areas metropolitanas, esto es, vias de
comunicacién no estrictamente interurbanas sino relacionadas con el trafico dentro del area
metropolitana, habra de estarse a la situacién correspondiente que concurra en cada caso.Y
en esta linea, es jurisprudencia también reiterada de esta Sala la que confirma que la aprecia-
cién de la concurrencia o no de esas circunstancias, calificadoras de los terrenos a efectos de
su valoracion como urbanizables, corresponde a la libre apreciaciéon del Tribunal de instan-
cia y solamente puede ser combatida, como cualquier valoracion de hechos efectuada por
dicho Tribunal, aduciendo, bien que el Tribunal al apreciar dichas circunstancias facticas ha
incurrido en una vulneracién de preceptos sobre valoracion de prueba, o bien cuando ésta,
con base en lo dispuesto en el articulo 9 de la Constitucion, resulta contraria a la légica o
irrazonable.

En concreto, para el caso que resuelve la sentencia, en el que las partes recurrentes cuestiona-
ban que la M-45 fuese una infraestructura que contribuye a crear ciudad, puntualiza el Tribu-
nal que no debe aceptarse por cuanto la M-45 atraviesa cuatro carreteras nacionales, la N-1I, la
N-III, la N-IV y la N-401 (en la actualidad con otra denominacién) ademas de la M-40 y las
autopistas radiales R-3 y R-4 y tan solo este dato es suficiente para advertir la trama de la red
de comunicaciones en la que se integra. De tal manera que la M-45 responde a una finalidad
muy parecida a la de la M-40 y a la de la M-50 y esta ultima es concebida en la Orden del
Ministerio de Fomento de 26 de mayo de 1997: “como autopista urbana libre de peaje es un
elemento fundamental para permitir los desplazamientos no radiales del area periurbana. Sin
esta via de conexion exterior de los itinerarios radiales se pondria la M-40 en una situacién
de congestién con el consiguiente coste social debido a las horas productivas perdidas en
situaciones de atasco urbano. Los accesos a las terminales interurbanas de transportes inter-
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urbanos de pasajeros y mercancias deben estar garantizadas en Madrid, si quiere mantenerse
una capital competitiva, eficaz, agil e inserta en un territorio europeo de vias de gran capa-
cidad, con tiempos de transporte adecuados y garantizados desde el origen hasta el destino
de los viajes. Este excepcional interés publico se afiade a la reconocida urgencia para evitar la
congestion del viario interior metropolitano”. De esto se deduce que si para la propia M-50
se viene a decir que es una via urbana que permite los desplazamientos no radiales del area
periurbana, los mismos argumentos sirven para la M-45, cuya finalidad dltima es mejorar la
ciudad en todos sus aspectos y en su insercién comparativa con las redes de transporte de las
ciudades europeas, ofreciendo una via de desarrollo econémico y urbano a varios municipios
madrilefios.

Por ello la M-45 conforma una estructura que configura el desarrollo de varios municipios,
a cuya creacion y crecimiento contribuye, insertaindose en zonas de futuro desarrollo urba-
nistico, cuestioén indiscutible si se atiende al hecho notorio, excluido por ello de prueba, de
su proximidad con todos esos municipios. El hecho de que sus efectos se proyecten sobre
distintos municipios no afecta a su consideracion de sistema general. Asi pues, a juicio del
Tribunal, y aun admitiendo la dificultad de clasificar por estos criterios a las vias de comu-
nicaciéon, nos hallamos ante una via de transporte eminentemente urbana por sus propo-
sitos que, ademds, excluye de forma expresa la condicién de via interurbana. Sin perjuicio
de sus caracteres especificos, el destino de la M-45 se aproxima en mayor medida a una
via urbana con la particularidad de situarse alrededor del ntcleo poblacional (periurbano)
que a cualquiera de las otras clases de vias que contempla la doctrina jurisprudencial, en el
seno de estas ultimas estaria cercana a la categoria residual establecida por las Sentencias del
Tribunal Supremo de 12 de octubre de 2005, 11 de enero y 4 de julio de 2006 cuando se
refleren, como distintas de las interurbanas, a las carreteras que afectan a términos muni-
cipales distintos, supuesto en que “habrd que acreditar en cada caso concreto si responden
a esa finalidad de crear calidad”. Argumentos que asume, también, la STS de 18 de julio de
2008.

En el plano de los ejemplos, el caso de la M-45 constituye el caso de un supuesto analogo al
considerado por las Sentencias de esta Sala de 11 de enero de 2006 y 28 de junio del mis-
mo afio, donde expresamente el TS reconoce el valor de las consideraciones efectuadas por
el Tribunal de instancia en el supuesto de las obras relativas a la circunvalaciéon de Segovia y
los terrenos en ellas enclavados, por cuanto que considera que la nueva via de circulaciéon se
involucraba en la vida y en el urbanismo de la ciudad de Segovia, encontrandose integrada en
el sistema general de comunicaciones y estructura organica de la ciudad.

Por el contrario, se aparta del caso considerado por el TS en sus Sentencias de 7 de octubre de
2003 y 13 de febrero de 2004, relativas a la circunvalaciéon de Granada, por cuanto que en
ellas no se habia acreditado la relevancia que dicha obra tenia para el citado municipio, sino
que su alcance se limitaba a la comunicacién interurbana.

En fin, todo lo expuesto no es sino consecuencia de la doctrina recogida en Sentencias de 22
de diciembre y 12 de octubre de 2005 y 28 de junio de 2006, en relacién con la valoracién
de terrenos afectadas por las vias de comunicacion de las grandes dreas metropolitanas en que,
aun cuando éstas afecten a términos municipales distintos, habra que acreditar en cada caso
si responden a la finalidad de crear ciudad, y, en definitiva, si, como la sentencia que sirve de
base a este andlisis sobre la M-45, se encuentran integradas en la malla urbana.
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B) Supuestos en los que puede no considerarse nulo un anteproyecto de carreteras en el que se prevea
una alternativa de trazado distinta a la seleccionada en el estudio informativo definitivamente aprobado

Se plantea en la STS de 18 de noviembre de 2008, Sala Tercera (recurso 1514/2006), si ha
de considerarse nulo un anteproyecto de carreteras por el hecho de que en el mismo se prevea
una alternativa de trazado distinta de la seleccionada en el estudio informativo definitivamen-
te aprobado del que surge el anterior. EITS resuelve la cuestién en sentido negativo razonando
que la nulidad no tiene por qué declararse si, como en el caso de que conocia, en el tramite
de aprobacién provisional del estudio informativo ya se hubiese planteado como una de las
posibles alternativas de trazado, alguna “similar” a la finalmente reflejada en el Anteproyecto,
pues eso supone que dicha alternativa si ha tenido que ser ya sometida tanto a informacién
oficial y publica como a la preceptiva evaluacion de impacto ambiental, cumpliéndose, por lo
tanto, los tramites previstos en el articulo 10 de la Ley de Carreteras y los concordantes de su
Reglamento de desarrollo.

De acuerdo con lo expuesto, en términos generales, cabe sostener que si el trazado desarrolla-
do en un Anteproyecto de carreteras se corresponde con alguno de los que hubiese figurado
en el Estudio Informativo aprobado definitivamente y aquél, a su vez, optaba, si bien con una
ligera modificacién, por una de las soluciones ya previstas, aunque inicialmente no recomen-
dada, en el Estudio, si hubiese sido sacada a informacién publica y contemplada asimismo en
la declaracién de impacto ambiental, no cabe, considerar nulo dicho anteproyecto por esta
causa. Lo contrario —explica el Tribunal— equivaldria a multiplicar de manera casi indefinida
los tramites previos a la aprobacién final de los proyectos cuando, precisamente por atender
alguna de las propuestas o sugerencias hechas en las sucesivas fases del procedimiento, se
optase por cualquier variacién del trazado inicialmente previsto. Por todo ello, se entiende
que si las modificaciones no son sustanciales en el disefio general de la autopista (aun cuan-
do, légicamente, incidan de modo negativo en los intereses patrimoniales de algunas perso-
nas, a cuyo resarcimiento proveen los mecanismos expropiatorios) y responden a una de las
alternativas posibles que desde un principio fue contemplada, ninguna disposicién legal ni
reglamentaria obliga a someter una vez mas el trazado a nueva informacién publica ni a otro
informe adicional de impacto ambiental.

5. MINAS

R) La prorroga automatica de los permisos de investigacion que prevé la legislacion minera para el
supuesto de que su titular solicite, dentro del plazo de vigencia de los mismos, una concesion de
explotacion, finaliza con la resolucion administrativa que estima o desestima lo solicitado, y, a priori,
no comprende el tiempo que dure la resolucion del eventual recurso jurisdiccional interpuesto contra la
desestimacion de la concesion

En la STS de 3 de diciembre de 2008, Sala Tercera (recurso 2217/2006), se hace una inter-
pretacion de diversos articulos del régimen minero.
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De una parte, del articulo 88.1 del Reglamento General para el Régimen de la Mineria. Este
precepto permite al titular de un permiso de investigacién en el que se demuestre de un
modo suficiente la existencia de recursos de la Seccién C) que, dentro del plazo de vigencia
de dicho permiso de investigacion, solicite la concesion de explotacion. Y afiade que si tal
solicitud se produjera, “los permisos de investigacién se consideraran prorrogados por el
periodo que dure la tramitacién del expediente de otorgamiento de la concesién”. Pues bien,
la lectura que ha de hacerse de este precepto va en la linea de entender que la tramitacion del
expediente incoado para resolver sobre la concesién de explotacién culmina con la resolucién
administrativa favorable o contraria al otorgamiento de la concesion. Es decir, que el periodo
de duracién de dicho expediente es el que transcurre desde su incoacién hasta que recae la
resolucién administrativa que otorga o rechaza la concesion (ha de advertirse que el Tribunal
Supremo, dada la falta de impugnacién de la correlativa parte de la sentencia, no se pronuncia
acerca de si por tal hay que entender la resolucion del Director General o la del Consejero en
alzada). Pero lo que es claro, a entender el TS, es que en el precepto citado no hay base alguna
para alargar dicho periodo de prorroga hasta que se resuelva el eventual recurso jurisdiccional
interpuesto contra el rechazo de la solicitud de concesién, sin perjuicio de que en el seno de
dicho recurso el tribunal competente pueda suspender, si se le pide y lo considera procedente,
la eficacia de la resolucién administrativa.

De otra parte, en esta sentencia el TS hace una exégesis de los articulos 85.2 de la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas y 108.c) del Reglamento que la desarrolla. En sintesis,
y en linea con lo anteriormente sentado, estos articulos determinan que los permisos de
investigacién expiran o caducan cuando lo hagan “(...) en su caso, las prérrogas concedidas,
a no ser que dentro de dichos plazos se haya solicitado la concesién de explotacién deriva-
da, en cuyo supuesto quedara automaticamente prorrogado el permiso hasta la resolucién
del expediente de concesién”. Pues bien, la prérroga automatica a la que se refieren tales
preceptos se extiende inicamente hasta que la Administracion resuelva, en un sentido o en
otro, el expediente de concesiéon. Expediente que se refiere al procedimiento administrativo,
no en su caso al judicial que pudiere existir como consecuencia de aquél; lo cual es logico,
dada la ejecutoriedad insita en los actos administrativos, cuando son definitivos en su dambi-
to. Considera el Tribunal que no puede acogerse la tesis del recurrente conforme a la cual la
“resolucion” de la que hablan aquellos dos preceptos es sélo la que ha ganado “firmeza” tras
ser confirmada en el recurso jurisdiccional.Y no estima aceptable esta tesis por dos razones.
En primer lugar, porque dichos preceptos no se refieren, en momento alguno, a la “firmeza”
de un acto administrativo. En segundo lugar, porque, de admitirse que la exigencia de fir-
meza estuviera implicita en ellos, lo seria en el mismo sentido que emplea para este género
de actos la Ley 30/1992, esto es, la que se ha denominado firmeza en via administrativa
consistente en la imposibilidad de interponer contra una determinada resolucién los recur-
sos administrativos ordinarios o la que deriva del agotamiento de éstos. Es asi que dada la
virtualidad del principio de autotutela que rige la actividad de la Administracién, ni siquiera
seria necesario (salvo en el campo sancionador) que el acto hubiera adquirido firmeza en via
administrativa para que fuera ejecutivo.Y cuando contra €l se hubiera interpuesto un recurso
contencioso-administrativo la eventual suspension de su eficacia corresponderia a la medida
cautelar que adoptara el 6rgano jurisdiccional. En definitiva, estima el TS que no existe base
legal para concluir que la mera interposicién de un recurso obliga de modo automatico a
que las prorrogas de los permisos de investigacién se extiendan mas alld del periodo que los
preceptos invocados en este motivo prescriben, esto es, hasta la resolucion del expediente
administrativo de concesién por quien es competente para otorgarla o rechazarla.
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B) Concesion de demasias mineras en terrenos francos que circundan concesiones de explotacion.
Alcance de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Séptima y en el articulo 38
de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas

También en relacién con la actividad minera es de destacar la STS de 18 de noviembre de
2008, Sala Tercera (recurso 1570/2006). En ella se realizan algunas precisiones interesantes
acerca del procedimiento de concesién de las demasias mineras. En concreto, se puntualiza
el alcance de lo que establecen la Disposicion Transitoria Séptima y el articulo 38 de la Ley
de Minas, asi como de los preceptos concordantes con tales disposiciones en el Reglamento
General para el Régimen de la mineria, esto es, los articulos 56 y 57.

Considera el Tribunal que lo que hace la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley de Minas
es estipular de manera expresa la posibilidad de atribuir los terrenos francos circundan-
tes a concesiones mineras ya a uno solo de los concesionarios interesados, ya a varios en
ellos, repartiendo, en este ultimo caso, las demasias entre aquellos que lo soliciten, reparto
que habrd de hacerse “segun la conveniencia técnica de la explotaciéon o ventajas sociales
y econdmicas que los concesionarios ofrezcan”. Dicho en otros términos, la Disposicién
Transitoria mencionada abre todas las posibilidades en cuanto a la atribucién de demasias en
los terrenos francos circundantes a varias concesiones. Asi, otorgar todas a uno de los conce-
sionarios, o bien repartirlas, en funcién de los criterios referidos. Lo que si procede, como
recuerda el Tribunal, es que en el procedimiento de concesion de las demasias se atienda
primero al interesado que antes las haya solicitado, en funcién del criterio de prius in tempore,
potior in iure.

Ahora bien, lo anterior no implica que, una vez solicitados por una empresa interesada unos
terrenos francos como demasias, pierdan por la presentacion de la solicitud su condicién de
francos y no puedan ser otorgados en un procedimiento posterior a otra entidad. Entenderlo
de la forma descrita, implicaria que cualquier otra entidad interesada distinta de la primera
solicitante tuviera necesariamente que hacer valer su interés personandose en el procedi-
miento instado por aquélla. Sin embargo, en ningin caso estd estipulado que se produzca
semejante prioridad absoluta en favor del primer solicitante en los preceptos que hemos men-
cionado regulan esta cuestién. Esto es, una cosa es que otro interesado pueda personarse en el
procedimiento instado por una primera empresa que solicita la concesiéon de demasias, —tal
como prevé el articulo 57 del Reglamento General para el Régimen de la Mineria—, y otra que
esté obligado a ello para mantener sus expectativas futuras. Lo cierto es que ningun precepto
de la Ley de Minas o del Reglamento que la desarrolla impide que otra empresa interesada
en obtener una demasia presente una solicitud posterior a la que hubiese podido presentar
antes otro interesado y que logre la concesiéon de las demasias que no hayan sido previamente
otorgadas. Sin embargo, de conformidad con lo sefalado, lo que no considera admisible el
Tribunal es que el procedimiento posterior se resuelva con anterioridad al primero de ellos,
otorgandole al peticionario (en todo o en parte) las demasias solicitadas, o denegandolas de
manera motivada.




...................... XIl. Bienes Piiblicos y Patrimonio Cultural ... ____________

C) Las concesiones de explotacion minera correspondientes a recursos de la seccion C) no atribuyen
derechos sobre terrenos sino exclusivamente sobre los yacimientos y minerales de un subsuelo,
por ello el titular de las concesiones no ostenta de modo automatico derecho alguno sobre la superficie
de los terrenos. Supuestos en que podria entrar en juego el derecho de adquisicion preferente
de los terrenos en los que se localiza una concesion minera a favor de su titular

La cuestion que plantea la STS de 17 de diciembre de 2008, SalaTercera (recurso 2887/2006),
se centra en dilucidar si la resolucién administrativa impugnada en el proceso que resuelve al
admitir la venta en publica subasta de dos fincas sobre las que la recurrente tenia una conce-
sién de explotacién minera sin haberle ofrecido la oportunidad de adquirir directamente la
finca es o no contraria a lo dispuesto en el articulo 128 de la antigua Ley de Patrimonio del
Estado aprobada por Decreto 1022/1964, de 15 de abril (LPE). EITS recuerda que, en realidad
y de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 16 y 2 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de
Minas, el objeto sobre el que recae una concesién minera no es un terreno sino el yacimiento
y los recursos geoldgicos que en €l se contienen. En este contexto, no resulta de aplicacién el
articulo 128 de la LPE ya que la concesiéon minera, que es el bien del que es titular el recu-
rrente no ha sido desafectada y por lo tanto sigue siendo un bien demanial.

Ha de recordarse que el articulo 128 citado disponia que cuando se acordase la enajenacién de
bienes incorporados al Patrimonio del Estado, “(...) los titulares de derechos vigentes sobre ellos
que resulten de concesiones otorgadas cuando los bienes eran de dominio publico tendran la
facultad potestativa de adquirirlos con preferencia a toda otra persona”. A pesar de que la senten-
cia, como es logico, se centra en la aplicacién que ha de hacerse del articulo 128 de la ya derogada
Ley de Patrimonio del Estado por ser la norma en vigor en el momento de producirse la situacién
que origina la discrepancia, es interesante hacer notar que actualmente es el articulo 103 de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) el que
sanciona un régimen equiparable al anterior, por lo que las consideraciones vertidas en esta sen-
tencia por el Tribunal Supremo, pueden considerarse actuales. En efecto, el articulo 103.1 de la
LPAP establece que “Cuando se acuerde la enajenacién onerosa de bienes patrimoniales, los titu-
lares de derechos vigentes sobre ellos que resulten de concesiones otorgadas cuando los bienes
tenian la condicion de demaniales tendran derecho preferente a su adquisicion (...)".

Asi las cosas, clarifica el TS, en la resolucién cuyo andlisis concita la atencién, que las con-
cesiones de explotacion minera correspondientes a recursos de la seccién C) no atribuyen,
propiamente y en todo caso, “derechos” sobre los terrenos, sino exclusivamente sobre los yaci-
mientos y minerales del subsuelo, que, por lo demas, son y siguen siendo de dominio publico.
De tal forma que el titular de aquellas concesiones no ostenta de modo necesario y automaético
derecho alguno sobre la superficie de los terrenos, sin perjuicio de que cuando las circunstan-
cias de explotacién lo requieran pueda solicitar la ocupacion temporal de aquéllos o incluso su
expropiacion forzosa, a tenor del articulo 105.1 de la Ley de Minas.Y es precisamente este Glti-
mo precepto el que da la clave para interpretar el articulo 128 de la Ley de Patrimonio del Esta-
do cuando se trata de concesiones mineras, pues a resultas de conjugar ambos preceptos resulta
que el derecho de adquisicion preferente podria entrar en juego en los dos casos siguientes: a)
cuando fuera necesario ocupar o expropiar, en concreto, determinados terrenos incluidos en el
perimetro de la concesién con el fin de desarrollar sobre ellos las labores mineras, y b) cuando
dichos terrenos pertenecieran al patrimonio del Estado y fueran desafectados y enajenados por
éste. En dichas hipétesis podria eventualmente tener sentido, decimos, el reconocimiento del
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derecho de tanteo como mecanismo preferente a la expropiacién que el articulo 105 de la Ley
de Minas pone a disposicion del titular de la concesion.

6. PATRIMONIO HISTORICO

R) La caracteristica comtin a todos los hienes que obtengan la declaracion de Bien de Interés Cultural
(BIC) es el valor cultural que poseen y del que le dotan sus caracteristicas intrinsecas y los valores
de esa naturaleza que les son propios y estan previstos en las normas, por eso tal declaracion
ha de hacerse de acuerdo con el Ordenamiento Juridico, no pudiendo declararse como tal un bien
que no encaje en una categoria de las que pueda establecer la norma aplicable en cada caso

Antes de destacar propiamente el contenido del pronunciamiento plasmado en la STS de 6
de noviembre de 2008, Sala Tercera (recurso 4513/2006), y para comprenderlo mejor, ha
parecido oportuno dejar indicadas una serie de ideas que se puede considerar son las que
laten en la resolucién que se destaca y sirven para explicarla.

No se discute que uno de los rasgos universales de identidad ontolégica del género humano
en que se traduce la sociabilidad y que lo distingue de otras especies, es la capacidad cultural.
La cultura, y el “patrimonio histérico” como expresion de ésta, es, en fin, el testimonio palpa-
ble de la existencia humana y de su evolucién. Tomando como bueno este axioma, un aspecto
que importa conocer es la consideracién que desde la éptica del Derecho vy, por lo que ahora
importa del Derecho Administrativo espanol, se dispensa a dicha capacidad. La acotaciéon no
es baladi, en la medida en que se aprecia que la atencién juridica que consideramos se extien-
de a reductos culturales especificos.

Aunque desde una perspectiva global e integradora, por cultura puede entenderse cualquier
forma de expresién de la vida humana vy, asi entendida, es objeto de consideracién de un
modo creciente desde distintos campos de la ciencia, lo cierto es que como objeto de atencién
desde el Derecho, es evidente que la proteccion juridica que se le dispensa no se extiende a la
totalidad de manifestaciones culturales posibles.

Ha de reconocerse que la proteccion juridica que se brinda a la cultura se proyecta sobre lo
que se considera el conjunto de realidades que se destacan de entre la totalidad de manifes-
taciones culturales, por el reconocimiento en ellas de un significado particular o de un valor
afiadido que los distingue y singulariza del resto. No se niega que toda actuacién humana
sea fruto de una manifestacion cultural, y, por ende, sea portadora de un valor. Sin embargo,
desde el punto de vista juridico y en aras a canalizar con visos de eficacia y practicidad una
adecuada proteccion, se entiende que ha de realizarse una seleccién de entre todas ellas. La
reduccion que se hace desde la vertiente del Derecho se efectta intentando identificar y reco-
nocer aquellas realidades a las que se pueda atribuir un valor histérico, un significado histo-
rico —no necesariamente pretérito— que no se niega respecto de otras, pero que con relacién
a ellas, supone un plus de importancia. En suma, para el Derecho, el bien juridico objeto de
proteccion es la significacién que se entiende encierran determinadas aportaciones culturales
en atencion a la dimension social cualificada que se les reconoce por cuanto se considera que
son muestra destacable de la evolucién del hombre.
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Pues bien, en la Sentencia citada el TS declara que la caracteristica comun a todos los bienes
que obtengan la declaracién de Bien de Interés Cultural (BIC) es, precisamente, el valor cultu-
ral que poseen y del que le dotan sus caracteristicas intrinsecas y los valores de esa naturaleza
que les son propios. Son estas razones las que determinan su sometimiento a un régimen
juridico singular y especifico que la Constitucién y las Leyes les otorgan y esta dirigido a su
proteccion, preservacion y conservacion, para el disfrute y engrandecimiento de la sociedad
que los posee y que ha de legarlos a las generaciones futuras.

Por esa razén, su declaracién como BIC ha de responder a esos valores culturales en sus distin-
tas manifestaciones y ésta ha de acomodarse a uno de los dmbitos que cada Ley en la materia
pueda contemplar, sin que deba forzarse esa declaracién en relacion con un bien del que no
se puedan predicar los valores culturales que dotan de identidad a cada una de las subcatego-
rias de BIC que puede existir. Por consiguiente, no puede reputarse acertado considerar que
la subcategorizacién tiene como finalidad complementar la definiciéon del concepto de bien
de interés cultural y que, en ocasiones, la inclusién en una u otra categoria puede determinar
de la aplicacion de un régimen juridico especifico, ni que el encuadramiento de un bien en
la familia de los BIC deberd hacerse en aquella subcategoria de bienes que le sea mas afin,
aunque no se cumplan todos los requisitos para proceder a su inclusién en ella. Al contrario,
la declaracién de bien de interés cultural ha de hacerse de modo que resulte conforme con
el Ordenamiento Juridico, no pudiendo aceptarse que la Administracion declare como tal un
bien que no encaje en una determinada categoria de las que pueda establecer la norma apli-
cable en cada caso. En suma, no puede encuadrarse un bien en cualquier categoria a cualquier
precio, o, en todo caso, ya que esa decisioén ha de ser motivada y esa motivacion o justificacién
no puede ser arbitraria o carente de logica.

B) Alcance de las competencias que una Comunidad Autonoma puede tener asumidas en materia
de patrimonio historico para declarar un Bien como de Interés Cultural (BIC) cuando éste
esta adscrito a un servicio publico gestionado por la Administracion del Estado.

Andlisis del articulo 6.b) de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio-Historico Espaiiol

En la STS de 3 de diciembre de 2008, Sala Tercera (recurso 3373/2006), este 6rgano jurisdic-
cional explica la interpretacién que debe hacerse del articulo 6.b) de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio-Histérico Espafiol en aquellos supuestos en los que una Comunidad
Auténoma que en su Estatuto de Autonomia hubiese asumido competencias en materia de patri-
monio histdrico, declara un bien de interés cultural —en cualquiera de sus categorias—, o delimita
el entorno de un bien previamente declarado de interés cultural con la categoria de monumento,
cuando ese bien estd adscrito a un servicio publico gestionado por la Administracién del Estado.

Con caracter previo al desarrollo de lo resuelto en la Sentencia, conviene precisar que el
articulo 6.b) de la Ley 16/1985 dispone que a los efectos de dicha norma se entenderd por
organismos competentes para la ejecucion de su contenido: “b) Los de la Administracion del
Estado, cuando asi se indique de modo expreso o resulte necesaria su intervencién para la
defensa frente a la exportacion ilicita y la expoliacion de los bienes que integran el Patrimonio
Historico Espafiol. Estos organismos seran también los componentes respecto de los bienes
integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol adscritos a servicios ptblicos gestionados por la
Administracion del Estado o que formen parte del patrimonio nacional”.
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Pues bien, el TS, recordando lo ya resuelto en otros de sus todavia recientes pronunciamien-
tos, determina que lo que no cabe entender es que el articulo 6.b) reproducido, esté atri-
buyendo la competencia sobre esta materia a los 6rganos del Estado. Y ello por cuanto un
precepto de una Ley ordinaria, como lo es la Ley 16/1985, no puede proceder de tal manera;
esto es, a declarar competencias en relacion con bloques materiales a favor del Estado o de una
Comunidad Auténoma. Tal distribucién de competencias —salvo los supuestos en los que la
propia Constitucién prevé un mecanismo especifico, como pueden ser las Leyes Organicas de
transferencia de competencias previstas en el articulo 150 de la Constituciéon—, corresponde
efectuarla a la Constitucién y a los Estatutos de Autonomia y no cabe que las leyes ordinarias
alteren el reparto fijado por tales cuerpos normativos, cuestiéon que se ha ocupado de subrayar
reiteradamente el Tribunal Constitucional.

En suma, insiste el Tribunal en que ha de quedar fuera de todo cuestionamiento que la Ley
16/1985 forme parte del bloque de la constitucionalidad, no puede entenderse, por consi-
guiente, que sea una norma atributiva de competencias, de forma tal que las que alli se reco-
gen han de apoyarse en un titulo competencial especifico anclado en las disposiciones que si
forman parte de tal bloque de la constitucionalidad.

Partiendo de lo anterior, y en orden a precisar la interpretacién que entiende ha de hacerse
del precepto mencionado, puntualiza, ademas, que el analisis de dicho articulo 6.b) ha de
abordarse distinguiendo adecuadamente los dos supuestos a los que se refiere, pues presentan
significados y perfiles muy distintos. Por un lado, se alude en €l a la defensa de los bienes
culturales contra la exportacion y la expoliacion, materia sobre la que el Estado tiene un titulo
competencial especifico (articulo 149.1.28 de la CE); por otro, a los bienes afectos a los ser-
vicios publicos estatales, y son precisamente estos ultimos los que concitan en este pronun-
ciamiento la atencién del Tribunal.

Rechaza el Tribunal que la simple afectacion de un bien a un servicio publico suponga alterar la
distribucién de competencias establecida en la Constitucién y los Estatutos, de tal manera que
en el caso de que un bien se encuentre afecto a un servicio puablico estatal, y concluye —en linea
con lo que ha declarado el Tribunal Constitucional en alguna ocasiéon— que tal afeccién se limita
a las facultades necesarias para la “estricta gestién” del bien, que puede ser declarado como Bien
de Interés Cultural por los 6rganos competentes de la Comunidad Auténoma en cuestion.

Para explicar el alcance de sus conclusiones, el Tribunal apela explicitamente a la aplicacién
al caso concreto de diversos principios generales. De este modo y existiendo en materia de
patrimonio histérico competencias concurrentes entre las distintas Administraciones terri-
toriales la solucién al supuesto que se enjuicie debe estar presidida por los principios de
cooperacién y colaboraciéon entre esas Administraciones, buena fe y confianza legitima y que
se resumen en el de lealtad institucional que expresa el articulo 4 de la Ley 30/1992.

Pues bien, en el caso enjuiciado, y aun estando ante un bien concreto de titularidad del Estado
que se halla incluido en un dmbito fisico donde desarrollan actividades relacionadas con la
prestacion del servicio ptblico de defensa nacional, entiende que el destino de parroquia cas-
trense que se asigna al bien en concreto, en nada se opone a la gestién del servicio de defensa
en sentido estricto que corresponde al Estado. Por ello el que la Comunidad Auténoma deli-
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mite el entorno del templo declarado como BIC no resulta problematico a pesar de las conse-
cuencias que de esa decisién se derivan en relaciéon con las obligaciones que se impondrian
a los responsables de la Administracion del Estado para no afectar el valor cultural del bien.
Cuestiones estas que deberan valorar y resolver las Administraciones implicadas.

Pero lo que resulta obvio para el Tribunal es que el ejercicio de la competencia para delimitar
el entorno de un bien previamente declarado de interés cultural con la categoria de monu-
mento sigue correspondiendo a la Comunidad Autébnoma que tenga asumidas competencias
en la materia.Y ello por cuanto el ejercicio de tal competencia, en el caso enjuiciado, no com-
promete el régimen de uso y gestion de los bienes adscritos efectivamente al servicio publico
de defensa nacional que corresponde atender al Estado.

7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO
R) Aguas continentales: Canon de regulacion y tarifa de utilizacion del agua
a) Imposicion y ordenacion

La STSJ de Andalucia (Sevilla) de 2 de mayo de 2008 (NR 337/2007), afirma que no pue-
den ser aplicados al ejercicio 2004 unos canones de regulacion aprobados en enero de 2005,
siendo una retroactividad inadmisible, todo ello considerando la doctrina del Tribunal Supre-
mo, que, como se sabe, elimind las expresiones “provisionalmente y a cuenta” de los articulos
303 y 310 del RDPH. Con similares argumentos se le dara razén al sujeto pasivo en el caso
resuelto por la STS] de Madrid de 21 de febrero de 2008 (NR 103/2007) o en el propio de
la RTEAC de 18 de abril de 2007 (NR 2792/2006).

EITS] de Extremadura, en la Sentencia de 30 de junio de 2008 (NR 121/2007), mantiene su
doctrina, en el sentido se considera que el canon de cada ejercicio ha de ser aprobado dentro
de la anualidad correspondiente, no existiendo imposicién alguna de que deba ser con ante-
rioridad al correspondiente ejercicio. En el caso de autos la publicacién en el respectivo diario
oficial de la resolucién aprobatoria se produciria el dia 21 de diciembre.

b) Elementos de identificacion de los tributos

La SAN de 17 de noviembre de 2008 (NR 200/2007), trata de la realizacién del hecho
imponible en los casos en que el beneficio de la obra es “indirecto”, esto es, aquellos usos que
no tienen su toma en los embalses o aguas debajo de los mismos.Y es que la toma se efectuaba
en rios no regulados, habiendo sufragado el sujeto pasivo las obras concretas de derivacion.
Se desestima el recurso, pues se considera a la actora “beneficiaria indirecta del conjunto
de obras hidraulicas construidas por el Estado que se incluyen en el sistema de regulaciéon
general”; dicho de otra manera, se le considera beneficiario de los catorce embalses que com-
ponen la cuenca, ya que su explotacién se hace considerandolos integrados en un sistema
Unico de explotacion, al cual se le asignan de una manera conjunta todas las necesidades de
regulacién general y no necesidades localizadas. Concluye el Tribunal, reproduciendo conte-
nidos de la memoria explicativa del Canon, que “en relacién a los aprovechamientos situados
en los rios no regulados, se consideran beneficiados por las obras de regulacién existentes,
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ya que al otorgar una concesién en un rio no regulado se detrae una escorrentia que exigira
un incremento en los desembalses de los diferentes embalses que atienden a la zona regulada
directamente para compensar esa detraccion, que antes de otorgar la concesién iba a parar a
la zona directamente regulada”. La Audiencia Nacional rechaza asimismo que esta modalidad
carezca de la suficiente cobertura legal. El TEAC se ha pronunciado en parecidos términos en
resoluciones como la RTEAC de 1 de febrero de 2007 (NR 2347/2006), explicando que
“toda retencién o consumo de agua producido en cualquier afluente genera indirectamente
la necesidad de desembalsar agua del Sistema de Regulacién General para mantener a lo lar-
go del rio (...) los caudales necesarios para que otros usos consuntivos y medioambientales
no se vean perjudicados”, concluyendo que “toda obra de regulacién realizada en cualquier
afluente beneficia a toda la cuenca del rio, por lo que debe considerarse a quien ostente la
condicién de concesionario de aguas del rio beneficiado indirectamente del Sistema”. En el
mismo sentido la RTEAC de 18 de abril de 2007 (NR 2792/2006).

La STSJ de Extremadura de 5 de mayo de 2008 (NR 1220/2006), estudia si se habia pro-
ducido el hecho imponible en una exaccion calculada sobre la base del consumo, en la que
el sujeto pasivo se integraba en una Comunidad de Regantes. Para el TS], se desacredita la
alegacién del recurrente, de que no habia realizado el suministro de agua, sobre la base de la
relacién remitida por la Comunidad de Regantes.

La STSJ de Madrid de 17 de julio de 2008 (NR 942/2005), analiza las alegaciones efectuadas
por el sujeto pasivo que rechaza que se haya producido el hecho imponible de una tarifa de
utilizacién de agua. Utiliza dos argumentos que seran rechazados, primero, que se habia visto
beneficiado por una opcién de riego directo desde el rio en lugar de utilizar la red de canales; vy,
segundo, que la red de canales estaba en un estado de conservacion tan deficiente que impedia su
uso. E1'TS] desestima el recurso, dada la falta de acreditacion de lo expuesto por el recurrente.

¢) Relaciones con el canon de explotacion de saltos de pie de presa

Dos resoluciones del TEAC, RTEAC de 18 de abril de 2007 (NR 85/2006) y RTEAC de 16
de mayo de 2007 (NR 2475/2006), tratan de la exigibilidad o no del canon de regulacién o
tarifa de utilizacion del agua a los titulares de aprovechamientos hidroeléctricos, que, por otra
parte, abonan el canon previsto (ahora) en el articulo 133 del Reglamento de Dominio Pablico
Hidraulico. Este canon, conocido como canon de explotacién de saltos a pie de presa o canon
de pie de presa, se fija en los pliegos de bases de la concesion vy, 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 afios y, sin embargo, se cambié de criterio a principios de la década en la que
nos encontramos, sobre la idea de que esa exclusién de pago no tenia cobertura legal, como
declaré ocasionalmente el Tribunal Supremo. En el caso de autos, el TEAC rechaza la aplicacién
de la exencion, sobre la base de que carece de cobertura legal. No obstante, dara la razén par-
cialmente a los recurrentes, considerando que en el caso concreto no se ha probado que obten-
ga beneficio directo o indirecto de las obras de regulacién objeto del canon cuestionado.
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Sobre esta cuestion vid. también resolucién del TEAC de 6 de mayo de 2007 (ndm. Res.
2475/2007).

También considera que son compatibles ambas figuras la Sentencia del TS] de Valencia de 15
de julio de 2008 (NR 1165/2006), con argumentos similares, partiendo del equivocado
presupuesto de que el canon de pie de presa no es un tributo.

d) Fijacion de la base imponible, criterios de reparto vy,
en general, problemas de cuantificaciéon

La SAN de 27 de octubre de 2008 (NR 181/2007), trata de la compatibilidad del canon
de regulacion o la tarifa de utilizacion del agua con la tasa del 4% por prestacion de trabajos
facultativos para la gestion y ejecucion de obras y servicios publicos. Se achaca doble impo-
sicién, en la medida en que en la base imponible del canon/tarifa se incluyen los gastos de
personal. Se desestima el recurso, teniendo en cuenta que, tal y como dice la autoridad de
cuenca, el importe total de ese 4% se deduce de la partida de gastos de administracién. En esta
misma sentencia se trata de los criterios de reparto, alegando la actora que no se ha tenido
en cuenta la totalidad de usuarios de agua, tanto actuales como potenciales, entre otras consi-
deraciones. Rechaza la Sala que en el reparto de la tarifa por utilizacion del agua se tomen en
consideracién los usuarios potenciales.

En el caso resuelto por la STSJ de Extremadura de 22 de mayo de 2008 (NR 1022/2006),
el usuario era un Ayuntamiento que rechaza la tasa liquidada en cuanto afirma que no consta
de dénde se obtiene el caudal que se dice consumido y sobre el que se calcula el canon de
regulacion. Dice el TS] que la Confederacion debia haber tomado como base el consumo auto-
rizado, teniendo en cuenta que lo que se concedié fue un caudal continuo de tantos litros por
segundo, sin indicacién alguna de caudal maximo. Pues bien, el caudal que figura no resulta
acreditado. El Ayuntamiento habia pedido también que se le computase el factor corrector a
que hace referencia el texto legal. El TS] rechaza esta segunda pretension, recordando que ese
factor corrector estd condicionado a que el Plan Hidrologico de cuenca fije unas cantidades
en funcién de las dotaciones y el concreto consumo sea inferior —caso de reduccion— al esta-
blecido en esas dotaciones, lo que no consta.

La STSJ de Extremadura de 23 de septiembre de 2008 (NR 1045/2006), desestima el recurso
que plantea un Ayuntamiento que, recurriendo el canon de regulacién, reprocha que la tabla de
equivalencias de los distintos usos (abastecimiento y regadio) no es ajustada a las prescripcio-
nes legales, en particular, a la exigencia de equidad. EITS] explica cémo se determinan las tablas
de equivalencia, y como estan representados todos los usuarios en el 6rgano en que se fijan.Y
considera que el recurrente se limita a esgrimir una pretendida vulneracién de la equidad, pero
sin hacer reproches concretos de legalidad sobre la justificacién econémica de la incorrecta
fijacion de las equivalencias. En esas circunstancias, y teniendo en cuenta la participacion de los
usuarios en el proceso de decisiones, no puede sino desestimar el recurso.

e¢) Relaciones con la tasa por prestacion de trabajos facultativos de vigilancia,
direccion e inspeccion de obras

Con frecuencia se impugna la tasa por prestacion de trabajos facultativos de vigilancia, direc-
cién e inspecciéon de obras que se gira a los sujetos pasivos del canon de regulacién o la tarifa
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de utilizacién del agua a razén de un 4% de la cuota de dichos tributos. Dicha tasa, contenida
en el viejo Decreto 136/1960, esta vigente, a la vista de la Ley 25/1998. En el caso de autos,
la STSJ de Andalucia (Mdlaga) de 18 de julio de 2008 (NR 2240/2002), pone de manifiesto
que para que la citada tasa sea exigible “deben cumplirse los dos supuestos de hecho requeri-
dos por el Decreto 138/1960, a saber, de un lado, que se realicen los trabajos facultativos de
direccién e inspeccion de obras a cargo del citado Ministerio y organismos dependientes y,
de otra parte, que se abone cualquier tarifa o canon”. La liquidacién resultard anulada al faltar
el elemento esencial del hecho imponible de la tasa, la prestacion del servicio. En efecto, y
en palabras del TS], “no se puede deducir el elemento propio de la tasa controvertida —la rea-
lizacion de trabajos facultativos de vigilancia, direccién e inspeccion de la explotacion de las
obras o servicios ptblicos a cargo de la Administracién autora de la liquidaciéon— con la mera
existencia del canon o tarifa por uso del agua. Pues el requisito para poder exigir la tasa es la
prestacion de servicios perfectamente descritos en la norma, no siendo un coeficiente que se
aplica al canon o tarifa de forma automatica como una suerte de recargo. Maxime cuando se
opone el contribuyente alegando que no existe el hecho imponible de la tasa. El previo abono
de canon o tarifa hace légico y posible que se pueda devengar la tasa, puesto que no puede
pagarse por unos servicios de explotacién, inspeccién o vigilancia de algo que no se utiliza.
Ahora bien, el hecho de que se utilice el agua no presume que la Administracién realice esas
labores especiales que se deben abonar como tales”.

B) Minas: canon de superficie de minas

La STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de mayo de 2008 (NR 64/2004), se refiere una vez mas
a la eficacia de las actualizaciones genéricas del importe de las tasas via ley de presupuestos
sobre esta figura.

C) Fiscalidad por la titularidad de los bienes de titularidad piiblica: Impuesto sobre Bienes Inmuebles

La STS de 30 de abril de 2008 (NR 6662/2005), estima el recurso de casacién deducido por
el Ayuntamiento de Vigo referido al Impuesto de Bienes Inmuebles, anulando la sentencia de
la Audiencia Nacional que se habia pronunciado a favor de la autoridad portuaria, a la sazén
sujeto pasivo del impuesto. El Alto Tribunal declara que la exencién para bienes de dominio
maritimo-terrestre es aplicable inicamente a aquellos bienes cuyo aprovechamiento es publi-
co y gratuito. En relacién con las instalaciones ubicadas en el recinto portuario que se dedican
a albergar los servicios propios de la actividad administrativa que se desarrolla, el aprovecha-
miento publico y gratuito no existe.

ELoy CoLoM PIAZUELO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
Jost MONTOYA HIDALGO
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
PATRICIA VALCARCEL
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Jurisprudencia comunitaria. A) Principio de igualdad y medidas ambientales.
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1. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

R) Principio de igualdad y medidas ambientales. Aplicacion del régimen del comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero al sector sideriirgico pero no a las instalaciones de los
sectores quimico y de metales férreos. Justificacion de la razonabilidad de la actuacion del legislador
comunitario: Un sistema complejo y la aplicacion por etapas del sistema de comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero. Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de octubre de 2003

La STJCE (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, recaida en el asunto C-127/07, tiene
por objeto una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 de la CE
por el Conseil d’Etat francés en un litigio que opone a la Société Arcelor Atlantique et Lorraine
y otros contra el Primer Ministro, el Ministro de Ecologia y Desarrollo sostenible y el Ministro
de Finanzas y de Industria.

La cuestion que se plantea al Tribunal comunitario es muy interesante y la resumo asi: el Con-
seil d’Etat, conociendo del recurso planteado por la Sociedad mencionada contra un Decreto
del Gobierno francés, le dirige la siguiente pregunta: “;Es vélida la Directiva [2003/87] en
relacién con el principio de igualdad, en la medida en que (...) dispone la aplicacién del régi-
men de comercio de los derechos de emisién (...) a las instalaciones del sector sidertrgico,
sin incluir en dicho régimen a las industrias del aluminio y del plastico?”

La respuesta inicial del Tribunal, congruente con la que se da, en general, a tales tipos de
preguntas en la jurisprudencia de los Altos Tribunales (recuérdese al Tribunal Constitucional
espanol) se estructura en las dos siguientes frases:

“El principio general de igualdad de trato, como principio general del derecho comunita-
rio, exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten
de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente
justificado” (punto 23 de la Sentencia) y

“En el presente caso, la validez de la Directiva 2003/87 debe apreciarse respecto a la inclu-
sién del sector sidertrgico en su ambito de aplicacion y a la exclusion de dicho dambito
de los sectores quimico y de los metales no férreos, a los que, segun las observaciones
escritas presentadas en el Tribunal de Justicia, pertenecen respectivamente los sectores del
plastico y del aluminio.”

A esos efectos, lo primero que debe realizarse es un juicio de constatacién de que los sec-
tores se hallan en situaciéon comparable.Y ello se afirma positivamente, pues la finalidad de
las normas relativas al comercio de emisiéon de gases de efecto invernadero es permitir que
las reducciones de emisiones se produzcan con el menor coste posible y los distintos secto-
res nombrados realizan una actividad notable de emisién de gases luego sus posiciones son
comparables.

A continuacion el razonamiento se va a centrar en la razonabilidad, o no, del trato diferente
que reciben estos sectores. A esos efectos el Tribunal comienza constatando el ambito de liber-
tad del legislador comunitario que el propio Tribunal le ha conferido:
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“El Tribunal de Justicia ha reconocido al legislador comunitario, en el ejercicio de las
competencias que se le confieren, una amplia facultad de apreciacién cuando su accién
implica tomar decisiones de naturaleza politica, econdémica y social, y cuando debe realizar
apreciaciones y evaluaciones complejas (...) Ademas, cuando ha de reestructurar o crear
un sistema complejo, puede recurrir a un enfoque por etapas” (punto 57).

Amplia facultad de configuraciéon que no equivale a arbitrariedad pues “el legislador comu-
nitario estd obligado a basar su eleccion en criterios objetivos y apropiados en relacién con la
finalidad perseguida por la legislacién en cuestion (...) teniendo en cuenta todos los elemen-
tos de hecho, asi como los datos técnicos y cientificos disponibles en el momento de adoptar
el acto de que se trate” (punto 58).

La referencia a las etapas y a la complejidad comienza a marcar el discurrir de la Sentencia, asi,
“el régimen de comercio de derechos de emisién introducido por la Directiva 2003/87 es
un régimen nuevo y complejo cuyos establecimiento y funcionamiento podrian haberse visto
perturbados por la implicacién de un numero de participantes demasiado elevado y, por otro
lado, que la delimitacién inicial del ambito de aplicacién de la Directiva 2003/87 obedecid
al objetivo de alcanzar una masa critica de participantes necesaria para la instauracién de este
régimen” (punto 60).

La Directiva 2003/87, efectivamente, tenia un “enfoque progresivo” durante la primera fase
de su aplicacién con objeto de no perturbar la implantacidén de este régimen.Y todo ello
entraba “dentro del margen de apreciacion de que disponia el legislador comunitario” (punto
61). Si se hubiera realizado otra opcién de mas amplia extensién objetiva de la aplicacién,
ello probablemente podria haber afectado al éxito de la aplicacion de la Directiva (punto 65).
Debe tenerse en cuenta que el nimero de instalaciones del sector quimico es de 34.000 y el
de las instalaciones inicialmente incluidas en el ambito de aplicacion de la Directiva, es de
10.000 (punto 64) pero éstas ya representan, segun la informacién proporcionada por el
Parlamento y la Comision, en conjunto més del 50% de las emisiones de CO, (punto 50).
Consiguientemente, “el trato diferente del sector quimico frente al siderurgico puede consi-
derarse justificado” (punto 69).

Por otra parte y remitiéndose al informe cientifico en el que se baso la Directiva (punto 52 de
la Sentencia) las emisiones de CO, eran para el sector de la siderurgia de 174,8 millones de
toneladas, de 26,2 millones de toneladas para el sector quimico y 16,2 millones de toneladas
para el sector de los metales no férreos (en el que se incluyen los pldsticos). La consecuencia
para este sector es clara: “la diferencia entre los niveles de emisiones directas de los dos sec-
tores en cuestion es tan sustancial que el trato diferente de tales sectores puede considerarse
justificado, en la primera fase de aplicacion del régimen de comercio de derechos de emisién
y visto el enfoque progresivo en que se basa la Directiva 2003/87, sin que el legislador comu-
nitario tenga que tomar en consideracién necesariamente las emisiones indirectas atribuibles
a los distintos sectores” (punto 72).

La consecuencia final es que no se ha vulnerado el principio de igualdad de trato. En todo caso
debe tenerse bien en cuenta el caracter “condicionado”, aunque no se diga asi, de la libertad
que la Sentencia otorga al legislador comunitario. En una “primera fase” esta justificado que




las cosas sean de otra manera. Con independencia de cuando deba concluir, de hecho, esta
primera fase, es evidente que no habria justificacién para unas medidas permanentes de este
estilo.

B) Autorizacion versus declaracion como técnicas de control medioambiental. El articulo 6
de la Directiva 2006/11/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de febrero de 2006, relativa
a la contaminacion causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de
la Comunidad no puede interpretarse en el sentido de que una vez adoptados programas de reduccion
de la contaminacion, puedan sustituirse los sistemas de autorizacion de vertidos para actividades poco
contaminantes, por declaraciones previas relativas a las instalaciones que produzcan tales vertidos

La STJCE (Sala Segunda) de 6 de noviembre de 2008, recaida en el asunto C-381/07,
resuelve una peticiéon de decisién prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 de la CE
por el Conseil d’Etat (Francia) en el procedimiento que se sigue entre la Association nationale
pour la protection des eaux et rivieres =TOS— y el Ministerio de Ecologia, del desarrollo y de
la ordenacién sostenibles. La cuestién debatida hace relacién a la anulacién que los recurren-
tes persiguen de un Decreto francés, que, en relaciéon a las sustancias incluidas en la lista IT de
la Directiva comunitaria nombrada, permite un sistema de declaracion para las instalaciones
que no presenten riesgos para la salud y la seguridad ptblica aunque también lleven a cabo
vertidos de sustancias incluidas en esa lista. El régimen juridico mencionado se completa
indicandose que, durante un plazo determinado, la autoridad administrativa podrd oponerse
a la operacién proyectada si resulta incompatible con las disposiciones del plan rector de
ordenamiento y de gestién de las aguas o perjudica tan gravemente los intereses de proteccién
de las aguas y de lucha contra la contaminacién que ninguna disposicién podria remediar el
perjuicio.

Pues bien, la cuestiéon prejudicial planteada es, precisamente, la de la compatibilidad con el
articulo 6 de la Directiva 2006/11, que exige una autorizaciéon previa, de este sistema de declara-
cién con posibilidad posterior de oposicion por parte del érgano administrativo competente.

El Tribunal va a comenzar recordando algunas de las caracteristicas de la autorizacién a que
se refiere el articulo 6. Dice, asi, que no existe ninguna excepcion a la necesidad de esta auto-
rizacion en la Directiva 2006/11, ni en relacion a las caracteristicas de las instalaciones ni en
relacion a las caracteristicas de los vertidos. Ello quiere decir que el sistema de declaracién con-
trovertido sé6lo podria considerarse compatible con la Directiva si pudiera considerarse “equi-
valente a una autorizaciéon previa en el sentido de ese articulo” (punto 24 de la Sentencia).

Pero la autorizacién también debe sefalar las normas de emisién, que se calcularan en funcién
de las normas de calidad medioambiental contenidas en un programa establecido por el Esta-
do miembro; esas normas de emisioén son aplicables a los vertidos individuales autorizados y
calculados en funcién de los objetivos de calidad establecidos previamente en el programa y
establecidos en base al analisis de las aguas receptoras. La conclusion es clara:

“De ello se desprende que una autorizacion previa en el sentido del articulo 6, apartado
2, de la Directiva 2007/11, implica un examen caso por caso de todas las solicitudes pre-
sentadas con este fin y que no puede ser ticita” (punto 26).
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Ello implica que el régimen de declaracién no es compatible con la Directiva,

“(...) puesto que no garantiza que todos los vertidos que puedan contener una sustancia
de la lista IT den previamente lugar a un examen especifico que conduzca a la fijacién de
normas de emision que les sean propias, determinadas en funcién de las normas de cali-
dad medioambiental aplicables y del estado concreto de las aguas receptoras. Un régimen
de este tipo no obliga por consiguiente a la autoridad administrativa competente a adoptar
una decisién que pueda considerarse equivalente a una autorizacion previa en el sentido
del articulo 6, apartado 2, de la Directiva 2006/11”.

C) Residuos. Almacenamiento temporal. El productor de residuos puede mezclar en el lugar de
almacenamiento temporal y previamente a su recogida, residuos clasificables conforme a codigos
diferentes de la lista aneja a la Decision 2000/532. No obstante, se deben adoptar medidas para
impedirlo y almacenar por separado si los Estados estiman que ello es necesario para conseguir
los objetivos fijados en la normativa comunitaria aplicable (Directiva 75/442/CE)

La STJCE (Sala Segunda) de 11 de diciembre de 2008, recaida en el asunto C-387/07, trata
de una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 de la CE por el
Tribunale di Ancona (Italia) en un procedimiento entre MIL.VER Srl y Danielle Antonelli y la
Provincia de Macerata.

La cuestion planteada es la de la exigibilidad, o no, por la Directiva 75/442/CEE del Conse-
jo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos (modificada posteriormente) y la Decisiéon
2000/532/CE de la Comisién, de 3 de mayo de 2000, que sustituye a la Decisién 94/3/CE
por la que se establece una lista de residuos de conformidad con la letra a) del articulo 1 de la
Directiva 75/442/CEE... y a la Decisién 94/904/CE del Consejo por la que se establece una
lista de residuos peligrosos en virtud del apartado 4 del articulo 1 de la Directiva 91/689/CEE
del Consejo, relativa a los residuos peligrosos, de un almacenamiento separado de los distintos
residuos por su productor y en el periodo que precede a su verdadera gestién.

Frente a la posicion de la provincia de Macerata y del Gobierno italiano que comparece a su
lado y que son proclives a la obligaciéon de almacenamiento por separado, el Tribunal esta-
blece que no es ello exigido por la Directiva ni por la Decision nombrada en el periodo que
precede a la gestion propiamente hablando. Ello sélo tendria como excepcion la voluntad de
los Estados que pudieran estimar la necesidad de ese almacenamiento separado para cumplir
los objetivos de la Directiva nombrada, pero ello exigiria la correspondiente regulacién inter-
na (punto 27 de la Sentencia).

D) Residuos, concepto. No lo son los gases a efectos de la incineracion. Conceptos de instalacion
de incineracion y de coincineracion. Aplicacion al complejo formado por una fabrica de gas
y una central generadora de energia. Directiva 2000/76/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de diciembre de 2000, relativa a la incineracion de residuos

La STJCE (Sala Segunda) de 4 de diciembre de 2008, recaida en el asunto C-317/07, trata
de una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 de la CE por el




Korkein hallinto-oikeus (Finlandia) en el procedimiento incoado por Lathi Energia Oy frente
al Servicio medioambiental de Finlandia Oriental.

La cuestién presente en este caso es de una gran complejidad técnica y llevaria mucho espacio
la exposicion de ésta y del ordenamiento juridico aplicable, por lo que prefiero acudir a la
mera sintesis de las cuestiones y de la respuesta del Tribunal de Justicia comunitario. Digamos,
simplemente, que la empresa mencionada posee un complejo industrial constituido por una
fabrica de gas y una central generadora de energia. El gas se producia a partir de residuos y
la energia en una caldera de vapor donde se quemaba el gas purificado que se producia en la
fabrica. Esta empresa recibié de la Administracion finlandesa una autorizaciéon que conside-
raba que las dos instalaciones constituian conjuntamente una instalaciéon de coincineracién
a efectos de la Directiva 2000/76. Frente a esta decisién interpuso recurso y un tribunal
administrativo confirmé la decisién original. La empresa recurri6 en casacién y el Tribunal
mencionado en el parrafo anterior plante6 una serie de preguntas.

La primera hace referencia a la naturaleza de residuo del gas obtenido en la fabrica. La res-
puesta del Tribunal de Justicia es clara: mencionando el articulo 3.1 de la Directiva 2000/76
que indica que en el contexto de esa Directiva sélo son residuos los “solidos” y los “liquidos”
se concluye que el gas obtenido no es residuo a efectos de esa Directiva.

Las siguientes preguntas hacen referencia a la calificacién juridica del complejo a los efectos
de la Directiva 2000/76. El Tribunal de Justicia dice que debe realizarse un analisis por sepa-
rado de la fabrica de gas y de la central productora de energia. En relaciéon a la primera, indica
que cumple la definicién de instalacién de coincineraciéon. No es instalacion de incineracién
porque el gas obtenido no se quema en ella. Al contrario, debe considerarse como instala-
cién de coincineraciéon en funcion del contenido del articulo 3.5 de la Directiva que define
como tal a toda instalacion fija o moévil cuya finalidad principal sea la generacion de energia
o la fabricacién de productos materiales y que utilice residuos como combustible habitual o
complementario o en la que los residuos reciban un tratamiento térmico para su eliminacién
(punto 33 de la Sentencia).

Sin embargo, la central de energia no responde a esta definiciéon (ni, obviamente, a la de inci-
neradora) y ello porque utiliza el gas purificado (que no es un residuo) para producir energia
sustituyendo a los combustibles fosiles utilizados de manera predominante en su actividad
(punto 41 de la Sentencia).

E) Contaminacion por instalaciones ganaderas. Concepto de ave de corral.
Niimero maximo de aves por instalacion. Directiva 96/61/CE del Consejo

La STJCE (Sala Segunda) de 22 de enero de 2009, recaida en el asunto C-473/07, trata
de una peticién de decisién prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 de la CE por el
Conseil d’Etat (Francia) en el procedimiento entre la Asociacién nacional para la proteccién
de las aguas y los rios “TOS— y la Asociacién OABA vy el Ministerio de Ecologia, Desarrollo y
Ordenacién sostenibles francés.

La cuestion es simple de exponer y se desarrolla en torno a los recursos interpuestos por las
Asociaciones mencionadas en el parrafo anterior contra el Decreto 2005-989, de 10 de agosto




crénicas de jurisprudencia

de 2005, al que se juzga contrario a la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de septiembre
de 1996, relativa a la prevencién y al control integrados de la contaminacién. Este decreto
dispone un umbral de 30.000 habitantes equivalentes mas alld del cual no pueden explotarse
los criaderos de aves de corral y de caza de pluma sin disponer previamente de una autoriza-
cién para ello. Igualmente se establece un coeficiente de conversién de 0,125 para las codor-
nices y de 0,25 para las perdices y las palomas. De esta forma, un criadero de mas de 40.000
codornices, perdices o palomas no alcanzaria dicho umbral y podria explotarse simplemente
con un régimen de declaracién previa. Serian necesarias mas de 240.000 codornices y mas
de 120.000 perdices o palomas para que debiera tener lugar dicha autorizacién previa en
funcion de los coeficientes de conversion indicados.

Frente a ello, el Anexo I, punto 6.6, letra a), de la Directiva, en cuanto se refiere a las aves de
corral dispone que estan sometidas a autorizacién previa en cuanto tengan mas de 40.000
emplazamientos. Lo que el Conseil d’Etat demanda del Tribunal comunitario es si en este
anexo relativo a las “aves de corral” hay que incluir a las codornices, perdices y palomas vy,
en segundo lugar, si es valido un sistema como el francés de fijacién de unos coeficientes de
equivalencia a partir de las menciones de la Directiva comunitaria a los “emplazamientos”.

El Tribunal comunitario comienza sentando la afirmacién de que aunque el término “aves de
corral” no estd definido en la Directiva comunitaria, el sentido habitual de este término se
refiere a las “aves criadas por sus huevos o por su carne”, expresion en la que se incluirian a
las codornices, perdices y palomas (punto 23 de la sentencia).

En segundo lugar, se indica que la Directiva comunitaria no excluiria, en principio, el acudir
a un sistema de coeficientes de conversion en relacion a determinadas aves pero ello deberia
estar apoyado en una exacta correspondencia, también, con los niveles de molestias, vertidos,
ruidos, olores, ocasionados por las aves a las que se aplicaran los coeficientes de conversién
dada la finalidad de la Directiva que es la prevencion y reduccién de la contaminacién de
ciertas actividades entre las que se halla la cria intensiva de aves de corral (puntos 35-40 de la
Sentencia). En el caso concreto no se podrian aplicar esos coeficientes para excluir de la autori-
zacioén previa las instalaciones donde se criaran de 40.001 a 240.000 codornices o de 40.001
a 120.000 perdices o palomas dado que “tales instalaciones pueden producir una cantidad de
nitrégeno, fésforo, cobre y zinc superior a la producida por las instalaciones destinadas a la cria
intensiva de 40.000 pollos convencionales” (punto 44 de la Sentencia).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Derecho al respeto de los bienes. Obligacion del Estado de indemnizar a los particulares
cuyas propiedades reciben un daiio excesivo como consecuencia de la adopcion de medidas
medioambientales. La necesidad de observar el justo equilibrio entre el interés general
de la comunidad y la proteccion de los derechos individuales

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronuncia en su STEDH de 11 de diciembre
de 2008, en el asunto Theodoraki y otros contra Grecia, en relacién con una demanda




planteada por tres ciudadanos griegos y una sociedad anénima de la misma nacionalidad por
violacidn, entre otros, de su derecho al respeto de sus bienes, contemplado en el articulo 1 del
Protocolo nim. 1 del Convenio europeo de derechos humanos. Los demandantes son propie-
tarios de unos terrenos en la isla de Zante, al oeste de Grecia, situados en las proximidades de
una bahia frecuentada por tortugas marinas caretta-caretta para su reproduccion, y que a partir
de los aflos 70 se ha convertido en destino turistico, construyéndose complejos hoteleros en
las inmediaciones de los terrenos de los demandantes.

La capacidad para construir en la zona se ha ido reduciendo progresivamente mediante diver-
sas disposiciones gubernamentales. Por Decreto Presidencial de 13 de abril de 1984 se creaban
tres zonas en las que se restringia el derecho de construccién. Los terrenos de los demandan-
tes eran incluidos en la primera zona, en la que las restricciones son mas estrictas. Otro Decre-
to Presidencial de 22 de diciembre de 1999 calificaba como “Parque Nacional de Zante” una
superficie que incluia la bahia y otros islotes vecinos, con el objetivo de proteger de manera
efectiva a la tortuga caretta-caretta. Como consecuencia de ello se prohibia toda construccién en
el interior del Parque natural. Por ultimo, una resolucién del Secretario General de la regiéon
de 12 de septiembre de 2005 calificaba los terrenos en litigio, en su integridad, como parte
de una antigua ribera, perteneciente, segun la legislacién interna, a la propiedad del Estado.

Los demandantes plantean diversos recursos contra las distintas decisiones de las autoridades
publicas que restringen ese derecho a construir. En concreto, el 18 de febrero de 2000 solici-
tan al Consejo de Estado la anulacién del Decreto de 1999, para ello invocan el articulo 1 del
Protocolo nim. 1 del Convenio, quejandose particularmente de la ausencia de indemnizacién
por el bloqueo de sus propiedades. El Consejo de Estado rechaza el recurso, pero afiade que la
indemnizacién de los danos causados a personas cuyo derecho de propiedad se vea afectado
por medidas de proteccion del medio ambiente no entra dentro de la esfera de discrecion de
las autoridades competentes sino que constituye una obligaciéon que resulta de la legislacién
en vigor. Debe afiadirse a este respecto que el 24 de noviembre de 2005 los demandantes
planteaban una demanda de indemnizacién ante la administracion, sin que hasta el momento
hayan obtenido respuesta.

El Tribunal de Estrasburgo rechaza la posicién del Gobierno en relacién con la no injerencia
en el derecho de los demandantes a disponer de sus bienes. Sefiala que en el momento en que
éstos adquirieron sus propiedades el Derecho interno les reconocia, bajo ciertas condiciones,
la posibilidad de construir. La explotacién de esos terrenos con ese fin se ha ido bloqueando
de forma progresiva entre 1984 y 1999, hasta llegar a una limitacién drastica de construccién
sobre esos terrenos. Anade que es claro que esas restricciones se adoptan con el objetivo de
proteger el medio ambiente natural en la bahia y a este respecto estima razonable que en un
ambito tan complejo y dificil como el de la ordenacion del territorio, los Estados disfruten
de un gran margen de apreciacién para disefiar su politica urbanistica. Por eso afirma que la
injerencia en el derecho de los demandantes al respeto de sus bienes responde a exigencias de
interés general, como son las relativas a la protecciéon medioambiental.

Sin embargo, el Tribunal advierte que el fin legitimo de la proteccién del medio ambiente,
por importante que sea, no libera al Estado de su obligacién de indemnizar a los interesados
cuando el dafio a su derecho de propiedad es excesivo. Ademas afirma que le corresponde a él
verificar, en cada caso, que el equilibrio entre ambos objetivos ha sido preservado de mane-
ra compatible con el derecho de los demandantes al respeto de sus bienes. A este respecto
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responde que la forma en que las autoridades internas han actuado en el caso, en el que las
medidas restrictivas afectan a la sustancia misma de la propiedad de los demandantes, no se
puede considerar como respetuosa de un derecho reconocido en el articulo 1 del Protocolo
nam. 1 y no ofrece una protecciéon adecuada a las personas que disfrutan de buena fe de la
propiedad de sus bienes. En particular afirma que la ausencia de indemnizacién, combinada
con la actitud de las autoridades nacionales a partir de la resolucién de 2005, rompen el justo
equilibrio que debe reinar entre el interés publico y privado. Se hace hincapié en que las auto-
ridades administrativas en lugar de responder a la solicitud de indemnizacién planteada por
los demandantes tras las sentencias del Consejo de Estado, se limitan a calificar los terrenos
como antigua ribera, lo que conlleva la imposicién a los demandantes de una medida que
implica la pertenencia de sus terrenos al Estado. Este comportamiento, situado en el contexto
del asunto, puede ser visto en opinién del Tribunal mas como un intento de esquivar la cues-
tion de la indemnizacién que como una prueba de la voluntad de ofrecer una respuesta rapida
y concreta sobre la cuestion. Por todo ello el Tribunal de Estrasburgo concluye que ha existido
violacién del articulo 1 del Protocolo nim. 1.

B) Derecho a la libertad y a la seguridad. Puesta en libertad condicionada a una garantia que asegure
la presencia del interesado en el juicio. El delito contra el medio ambiente como circunstancia
que permite la fijacion de una fianza elevada

La STEDH de 8 de enero de 2009, en el asunto Mangouras contra Espafia, tiene su origen en
una demanda presentada por un ciudadano griego por violacion de su derecho a la libertad
y seguridad reconocido en el articulo 5.3 del Convenio europeo, como consecuencia de que
la garantia impuesta a ese ciudadano por los tribunales espafioles para asegurar su compa-
recencia en el juicio resulta desproporcionada. El demandante, residente en Grecia, cumplia
funciones de capitan del navio Prestige que el 13 de noviembre de 2002 naufragaba frente a las
costas gallegas transportando setenta mil toneladas de fuel. Por decisién de 17 de noviembre
de 2002 el juzgado de instrucciéon de La Coruia estimaba que los hechos revelaban la exis-
tencia de indicios suficientes para abrir una investigacién penal. Con ese fin el juez ordenaba
la prisién provisional del demandante con una fianza de tres millones de euros. Para llegar a
esa conclusion el juez consideraba que, aunque el origen de la catastrofe hubiera sido acci-
dental, ciertos elementos del dossier, de momento de caracter provisional, permitian observar
irregularidades en el comportamiento del demandante, como una falta de colaboracién con
las autoridades portuarias cuando éstas intentaron remolcar el navio. Esa actitud en opinién
del juez podia dar lugar a la existencia de un delito contra los recursos naturales y el medio
ambiente, asi como un delito de desobediencia a las autoridades administrativas.

Tras los correspondientes recursos del demandante en el plano interno finalmente el 29 de
septiembre de 2003 el Tribunal Constitucional resolvia el recurso de amparo en el sentido
de considerar que las circunstancias del caso justifican el montante fijado para la fianza a la
que se condiciona el fin de la detencién provisional. Posteriormente las autoridades espafiolas
autorizaban el regreso del demandante a su pais de origen, en el que actualmente reside, a
condicién de que la Administracién griega garantice el respeto del control periddico al que el
demandante esta sometido en Espafia. Asi el demandante estd obligado a comparecer en una
comisaria de su isla natal o de Atenas, donde residen sus hijos, cada quince dias. El procedi-




miento penal continua abierto a dia de hoy en el juzgado de instruccién nim. 1 de Corcubién
(La Coruna).

En su examen sobre el fondo el Tribunal de Estrasburgo sefiala que el articulo 531 del Codi-
go de procedimiento penal espafiol somete la fijacion del montante de la fianza en el caso
de detencion provisional a los siguientes criterios: la naturaleza del delito, la pena prevista
y el interés juridico protegido, la situacién social y los antecedentes judiciales del detenido,
asi como cualquier otra circunstancia que pueda influir en su intencién de sustraerse a la
autoridad judicial. A ello anade que en este caso los tribunales internos se han apoyado en la
gravedad del delito y en la alarma social provocada, asi como en las circunstancias personales
del detenido, en concreto en su nacionalidad y domicilio griegos asi como en su falta de
lazos de conexién con Espafia. El Tribunal de Estrasburgo reconoce lo elevado de la fianza, si
bien apunta que ésta ha sido pagada por una mutua con la que el armador del buque tenia
contratado un seguro.

El Tribunal concluye que no se puede ignorar la preocupacién creciente y legitima que existe
tanto a nivel europeo como internacional respecto de los delitos contra el medio ambiente.
Subraya a este respecto la obligacién de los Estados en esta materia de luchar contra la conta-
minacién marina y la voluntad undnime de Estados y de Organizaciones internacionales de
identificar a los responsables y garantizar su procesamiento y sancion. Asi pues, en su opinion,
la gravedad de los hechos justifica el cuidado puesto por las jurisdicciones internas en deter-
minar la responsabilidad en la catastrofe natural y, en consecuencia, es razonable que se hayan
querido asegurar de la presencia del demandante en el proceso fijando una fianza elevada. Por
todo ello estima que las autoridades nacionales han justificado plenamente la proporcionali-
dad del montante de la fianza que debia hacer efectiva el demandante y han tenido en cuenta
de manera suficiente sus circunstancias personales, en particular su condicién de asalariado
del armador, que por su parte se encontraba asegurado frente a este tipo de eventualidades.
De acuerdo con todo ello, el montante de la fianza se considera elevado pero no despropor-
cionado teniendo en cuenta el interés protegido, la gravedad del delito y sus consecuencias
catastroficas tanto desde el punto de vista ambiental como econémico. Por todo ello considera
que no existe violacion del articulo 5.3 del Convenio.

C) Derecho al respeto de la vida privada y familiar. Contenido de la obligacidn positiva que el articulo
8 del Convenio impone a los Estados. Obligacion de evaluar previamente de manera satisfactoria
los riesgos eventuales de una actividad y adoptar las medidas adecuadas capaces de proteger el
derecho al respeto de la vida privada y del domicilio y, de manera mas general, al disfrute de un medio
ambiente sano y protegido. Importancia del acceso del piiblico a la informacion que le permita evaluar
el riesgo al que se le expone

La STEDH de 27 de enero de 2009, en el asunto Tatar contra Rumania, responde a una
demanda presentada por dos ciudadanos de ese Estado por violacion de su derecho al respeto
de la vida privada y familiar, contemplado en el articulo 8 del Convenio europeo de derechos
humanos. Los demandantes se quejan de que la actividad de una sociedad de explotacién
minera, S.C. Aurul Baia Mare, que desarrolla su actividad en las cercanias del domicilio repre-
senta un peligro para su vida, también alegan la pasividad de las autoridades nacionales para
hacer frente a la situacién. En 1993 el Ministerio de Medio Ambiente de Rumania llevaba a
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cabo un estudio de impacto ambiental concluyendo que tanto los suelos y las aguas subterra-
neas como el de la regién se encontraban muy contaminados. Esa conclusién era confirmada
por otro estudio de impacto ambiental realizado en 2001. Asimismo el informe del Programa
de las Naciones para el Medio Ambiente de marzo de 2000 describia esta regién como conta-
minada como consecuencia de una actividad industrial intensa. Ese informe pretendia valorar
las consecuencias del accidente ecoldgico ocurrido el 30 de enero anterior, cuando una gran
cantidad de aire contaminado alcanzaba a Hungria y Serbia-Montenegro, llegando finalmente
hasta el Mar Negro por el Delta del Danubio.

El Tribunal recuerda su jurisprudencia relativa a la posibilidad de que los dafios graves al
medio ambiente puedan ser considerados como afectando al bienestar de una persona, pri-
vandola del disfrute de su domicilio, perjudicando su vida privada y familiar, y por tanto
constituyendo una violacién del articulo 8 del Convenio. Asimismo recuerda que las obliga-
ciones que del articulo 8 resultan para los Estados no se limitan a una dimension negativa, de
abstenerse de llevar a cabo ese tipo de conductas, sino que incluyen una dimensién positiva,
de tomar todas las disposiciones razonables y adecuadas para proteger los derechos de las
personas, especialmente en lo relativo a la adopcién de un marco legislativo y administrativo
que haga posible una prevencién eficaz de los dafios al medio ambiente y a la salud humana.
En el marco de esa obligacién positiva subraya que el proceso decisorio para la adopcion de
esas medidas debe comportar en primer lugar la realizacién de estudios e investigaciones
que permitan prevenir los efectos de las actividades que pueden comportar dafos al medio
ambiente y a los derechos de los individuos y permitir asi el establecimiento de un justo
equilibrio entre los diversos intereses concurrentes. A este respecto considera que el acceso
del publico a las conclusiones de esos estudios e investigaciones, asi como a las informaciones
que permitan evaluar el riesgo al que estd expuesto, reviste una importancia que esta fuera de
duda. Ademas, los individuos concernidos deben poder plantear un recurso contra cualquier
decisién, acto u omisién ante los tribunales si consideran que sus intereses u observaciones
no han sido debidamente tenidos en cuenta durante el procedimiento decisorio.

A continuacién el Tribunal Europeo establece la aplicabilidad del articulo 8 al caso concreto,
si bien advierte de la dificultad existente en el caso puesto que ninguna decisién interna o
documento oficial indica de manera suficientemente clara el grado de riesgo que la actividad
de la sociedad Aurul representa para la salud humana y el medio ambiente. Esta circunstancia
constituye una clara diferencia de este caso respecto de otros similares planteados ante él, en
los que los demandantes se apoyan en decisiones de los tribunales reconociendo que las acti-
vidades en curso son peligrosas para el medio ambiente y para la salud, en decisiones admi-
nistrativas que declaran esas actividades incompatibles con las normas medioambientales o
en informes accesibles al ptblico indicando un cierto grado de contaminacién resultante de
una actividad.

En cuanto al grado de respeto del articulo 8 del Convenio el Tribunal determina si el proceso
decisorio seguido para la autorizacién del funcionamiento de la sociedad Aurul se apoyaba en
estudios e investigaciones que hubieran permitido evaluar anticipadamente los riesgos even-
tuales de la actividad en cuestién vy si las conclusiones de esos estudios se hicieron accesibles
al publico. Asimismo el Tribunal responde a si, en el contexto posterior al accidente de enero
de 2000, las autoridades regionales informaron a la poblacién de la ciudad de Baia Mare, en




la que residian los demandantes, de los eventuales riesgos y consecuencias del accidente para
la salud humana y el medio ambiente.

En relacion con la primera cuestion el Tribunal afirma que de los diversos informes y docu-
mentos aportados por los demandantes no se deduce con claridad una relacién causa-efecto
entre la actividad de la industria y las patologias de los demandantes. Sin embargo, la incer-
tidumbre cientifica existente no impide que exista un riesgo serio y sustancial para la salud
y el bienestar de los demandantes, del que resulta la imposicién al Estado de una obligacién
positiva de adoptar las medidas razonables y adecuadas para proteger los derechos de los
interesados al respeto de su vida privada y de su domicilio, y mds en general para disfrutar de
un medio ambiente sano y protegido. En cuanto a los estudios de impacto ambiental llevados
a cabo por las autoridades el Tribunal de Estrasburgo senala que no tiene capacidad para susti-
tuir con su propio punto de vista el de aquéllas en cuanto a la mejor politica medioambiental
e industrial a adoptar, recordando ademas el amplio margen de apreciacién que se reconoce
en su jurisprudencia a los Estados en ambitos sociales y técnicos dificiles, como es el caso. A
eso se aflade que la sociedad utilizaba una tecnologia nueva, nunca usada en Rumania, cuyas
consecuencias para el medio ambiente no eran conocidas. No obstante, recuerda que en
Derecho rumano el derecho a un medio ambiente sano tiene cardcter de principio constitu-
cional y se desarrolla en la Ley 137/1995 sobre la proteccién del medio ambiente. Por otra
parte, recuerda que debe tenerse en cuenta el principio de precaucién que recomienda a los
Estados que no retrasen la adopcion de medidas efectivas y proporcionadas para prevenir un
riesgo de daflo grave e irreversible al medio ambiente en ausencia de certidumbre cientifica
o técnica.

El Tribunal de Estrasburgo también observa que de ningtin elemento del dossier se deduce
que las autoridades rumanas hayan procedido a un debate de los riesgos resultantes de la
actividad de la sociedad para el medio ambiente y la salud de la poblacién. A eso afiade que
en este caso ese riesgo era previsible y asi lo confirmaba el accidente de enero de 2000 que
afect6 también a Hungria y Serbia, lo que, como recuerda el Tribunal, conecta con el espiritu
del principio nim. 21 de la Declaracién de Estocolmo y ntm. 14 de la de Rio, relativos al
deber general de las autoridades de desanimar y prevenir las transferencias a otros Estados de
sustancias que provocan un grave deterioro al medio ambiente. El Tribunal afirma que esas
normas internacionales especificas existen en el marco legislativo nacional instaurado por la
ley sobre la proteccién del medio ambiente, por lo que hubiesen podido ser aplicadas por las
autoridades rumanas. Por todo ello concluye que las autoridades rumanas no han cumplido
con su obligacién de evaluar previamente de manera satisfactoria los riesgos eventuales de la
actividad en cuestién y adoptar las medidas adecuadas capaces de proteger los derechos de
los interesados al respeto de su vida privada y de su domicilio y, de manera mas general, al
disfrute de un medio ambiente sano y protegido.

En el marco de esa obligacién positiva el Tribunal subraya la importancia del derecho del
publico a la informacién, en este caso, a las conclusiones de los estudios medioambientales
previos asi como a las informaciones que permitan evaluar el riesgo al que se expone a ese
publico. A este respecto afirma que el Gobierno alegaba la realizacién de debates publicos el
24 de noviembre y el 3 de diciembre de 1999. Sin embargo, el Tribunal sefiala que en ningu-
no de esos debates se proporciono a los participantes un estudio de impacto ambiental, inclu-
so que con ocasion del primer debate los participantes solicitaron informacion precisa sobre
el riesgo que resultaba del funcionamiento de la tecnologia en cuestién, pero no obtuvieron
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ninguna respuesta ni en ese debate ni en el siguiente. Ademas, el Tribunal recuerda que la Ley
nim. 137/1995, segun se encontraba en vigor en el momento de los hechos, contemplaba
que las autoridades nacionales debian, en el marco de un debate ptblico, informar a los inte-
resados del impacto que la actividad industrial puede tener sobre el medio ambiente, e inclu-
so de hacer publico el informe de impacto ambiental. A este respecto el Tribunal recuerda
que las autoridades se abstuvieron de hacer ptblicas las conclusiones del estudio preliminar
realizado en 1993.

ElTribunal anade que tras el accidente de enero de 2000 la actividad industrial ha continuado,
utilizando la misma tecnologia. A este respecto recuerda el principio de precaucién ya apun-
tado y concluye que las obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada
y familiar a cargo de las autoridades nacionales se consideran aplicables, incluso a fortiori, al
periodo ulterior al accidente de enero de 2000. En ese sentido estima que, debido a las conse-
cuencias sanitarias y medioambientales, la poblacién de Baia Mare, incluidos los demandan-
tes, ha debido vivir en una situacién de angustia e incertidumbre acentuadas por la pasividad
de las autoridades nacionales que debian proporcionar informacién suficiente y detallada de
las consecuencias pasadas, presentes y futuras del accidente ecoldgico sobre su salud y sobre
el medio ambiente y sobre las medidas de prevencién y recomendacion adoptadas en relacion
a otros acontecimientos similares en el futuro. A todo lo que se une el temor debido a la conti-
nuacién de la actividad y a la posible repeticion en el futuro del mismo accidente. El Tribunal
aflade que en el contexto posterior al accidente de enero de 2000 las autoridades nacionales
han faltado a su deber de informacién de la poblacién de Baia Mare y mds en particular de
los demandantes, que se encuentran imposibilitados de conocer las eventuales medidas de
prevencién de un accidente o las medidas de accién en caso de reproduccion de tal accidente.
Por todo ello el Tribunal concluye que ha existido violacién del articulo 8 del Convenio.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Competencia del Organismo de cuenca para denegar, en base a sus potestades discrecionales
y valoraciones de sus propios organos, la concesion de aprovechamiento hidroeléctrico siempre
que se efectie de forma motivada y aun apartandose de informes del organo ambiental autonémico

Se discute en la STS de 19 de noviembre de 2008 (recurso de casacién 6135/2004), la
resolucion de la Confederacion Hidrografica del Norte de Espafia de fecha 4 de diciembre de
1998, denegatoria por cuestiones ambientales de solicitud de concesién de aprovechamiento
hidroeléctrico, a favor de la entidad mercantil GEOGAL, SL, para la producciéon de energia
eléctrica.

Dicha resolucién denegatoria del aprovechamiento fue recurrida ante el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias (recurso 252/1999), el cual mediante Sentencia de 23 de abril de
2004, Sala Segunda de lo Contencioso-Administrativo, determiné la nulidad de la resolucion
denegatoria de la Confederacién Hidrografica, declarando el derecho de la entidad mercantil
recurrente al otorgamiento de la concesion solicitada. La base del fallo de la Sala de instancia
consistia en la contradicciéon de los informes de la Comisaria de Aguas de la Confederacién, de




fecha 6 de octubre de 1998, y el informe de la Comisién Gallega de Medio Ambiente, de fecha
6 de febrero de 1997, estimandose por la Sala que la decisién denegatoria del aprovechamiento
por parte de la Confederacién Hidrografica contradecia el informe del érgano ambiental auto-
noémico, el cual si que autorizaba la viabilidad ambiental del aprovechamiento hidroeléctrico,
sometiendo dicha declaracion de efectos ambientales al establecimiento de una serie de condi-
ciones tendentes a la proteccion de la fauna, suelo y calidad de las aguas y del medio.

Interpuesto el recurso de casacion por el Abogado del Estado, se alega contra la sentencia de
instancia un unico motivo de casaciéon [articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa] por entender que la sentencia recurrida infringe los articulos 13.3,
57.4 y 72.1 de la Ley de Aguas, junto con los articulos 93, 97, 98, 110.1, 112 y 115 del
Reglamento de Dominio Publico Hidraulico (Real Decreto 916/1985, de 25 de mayo, modi-
ficado por Real Decreto 249/1988, de 18 de marzo), ya que la Sala de instancia reprocha a
la resolucién recurrida de la Confederacion Hidrografica que se apoye para denegar el apro-
vechamiento en consideraciones de proteccién de medio ambiente a partir de informes de
o6rganos propios (Unidad de Planificacién Hidroldgica y Jefe del Area correspondiente de la
Comisaria de Aguas) que no desvirtdan el informe medioambiental del 6rgano autonémico,
entendiendo la Sala sentenciadora que por tal motivo la Confederaciéon Hidrografica se exce-
di6 en el ejercicio de sus competencias.

Al respecto el TS determina que no resulta conforme a derecho y a nuestra actual legislacion
de aguas, considerar que la Confederacién Hidrografica del Ebro se excede en sus competen-
cias cuando apoya su resolucién en condiciones ambientales que, l6gica y cientificamente,
son inseparables de la estricta regulacion fluvial del rio, dada la trascendencia directa que ello
tiene en el medio fisico por ser el rio un elemento vivo que nutre, alberga y determina un
espacio y ecosistema (FJ 1°).

Mas atn, el TS entiende que la Confederacion Hidrografica es el 6rgano competente, de con-
formidad con la Ley de Aguas, para el otorgamiento de los aprovechamientos hidraulicos
solicitados, basando su decisiéon denegatoria en una valoraciéon completa y racional de los
informes emitidos en el procedimiento seguido al efecto, conforme al articulo 59.4 del Tex-
to Refundido de la Ley de Aguas. En este sentido se afirma que el hecho de que algunos de
los informes emitidos por la Administracién autonémica ambiental consideren que la obras
proyectadas son ambientalmente viables con una serie de correcciones, no priva a la Con-
federacion Hidrografica de su potestad discrecional para, a la vista de dicho parecer por la
Administracién ambiental autonémica y de los demads datos de los informes reflejados en sus
propios 6rganos, como fueron la Unidad de Planificacién Hidrolégica y el Jefe de Area de la
Comisaria de Aguas, se deniegue la concesién solicitada de forma motivada y en atencién al
interés publico. Ello teniendo también en consideraciéon por el TS que entre los principios
rectores para otorgar concesiones hidraulicas esta el criterio del uso mas racional del agua y la
mejor proteccion del entorno, segtn establece el articulo 79.2 del Texto Refundido de la Ley
de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio), determinaciones estas que tam-
bién se reiteran en los articulos 93.1 y 97.1 del Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico,
aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.

Por todo lo anterior el TS acuerda estimar el motivo de casacién invocado contra la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de fecha 23 de abril de 2004 (recurso contencio-
so-administrativo 252/1999), determinando ajustada a derecho la Resolucién de la Confede-
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racién Hidrografica del Norte de Espana de fecha 4 de diciembre de 1998, denegatoria de los
aprovechamientos hidraulicos solicitados por la mercantil GEOGAL, SL.

B) Sancion administrativa en materia de aguas al Ayuntamiento de Logroiio:
principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador

Se discute en la STS de 20 de noviembre de 2008 (recurso de casaciéon 48/2007), la Resolu-
cién de la Confederaciéon Hidrografica del Ebro, de 5 de mayo de 2006, en virtud de la cual
se imponia una sanciéon administrativa en materia de aguas al Ayuntamiento de Logrofio, por
un importe de 3.005,06 euros. En el recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento
de Logrofio en interés de Ley, se impugna la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La
Rioja de 18 de junio de 2007 (recurso contencioso-administrativo 236/2006), la cual deses-
timaba en recurso planteado por el Ayuntamiento de Logrono contra la sanciéon impuesta por
la Confederacién Hidrografica del Ebro.

El asunto fundamental que se discute en esta casacién es la aplicacion alegada por el Ayunta-
miento de Logrofio del articulo 116 del Texto Refundido de la Ley de Aguas, pues la imputa-
cién de la conducta infractora requiere, de forma inexcusable, la acreditacién de culpabilidad
a efectos de la imposicion de las sanciones. Sostiene el Ayuntamiento de Logrofio, en este
sentido, que no es el autor del vertido y deposité los residuos sélidos en zona de Dominio
Publico Hidrdulico, por lo que concluye en la falta del elemento de culpabilidad para imponer
la sancion.

Ante los hechos descritos el TS efectia una detalladisima descripciéon de los fundamentos juri-
dicos contenidos en la Sentencia de instancia (recurso contencioso-administrativo 236/2006)
para afirmar, por un lado, que el recurso en interés de Ley planteado por el Ayuntamiento de
Logrofio para pretender el nuevo enjuiciamiento de la causa resuelta por la Sala de instancia,
no es el cauce procesal adecuado para depurar la decisién judicial recurrida, no concurriendo
en este caso la especifica finalidad que persigue dicho recurso de conformidad con la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

Por otro lado y en cuanto al fondo de la cuestion de esta casacion, afirma el TS que la Sentencia
recurrida, que confirma la resolucién sancionadora del organismo de cuenca por la infraccién
prevista en el articulo 116.3.g) del TR de la Ley de Aguas y 322 del Reglamento de Dominio
Publico Hidraulico, se efectué como consta en la instrucciéon del expediente sancionador,
no porque se hubiese realizado directamente por el Ayuntamiento de Logroiio el vertido de
residuos solidos en diversos puntos de la zona de Dominio Ptblico Hidraulico y de la zona
de policia del rio Ebro, sino porque el Ayuntamiento no impidié su realizacién mediante el
cumplimiento de la prestacién de servicios que le impone como competencia municipal el
articulo 25 de la Ley 2/1985, de Bases del Régimen Local.

Es mads declara el TS, hay que recordar que la culpabilidad es un principio de la potestad san-
cionadora previsto en el articulo 130 de la Ley 30/1992, cuando declara que “sélo podran
ser sancionados por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las personas fisicas y
juridicas que resulten responsables de los mismos, aun a titulo de simple inobservancia.”




En conclusion, el TS afirma que la Sentencia impugnada no declara que no fuese necesaria la
culpabilidad para la aplicacién de la infraccién prevista en el articulo 116.3.g) del TR de la
Ley de Aguas, sino que la responsabilidad, en este caso, corresponde no sélo a quien realiza el
vertido, sino también a la Administraciéon que, de conformidad con el ejercicio de competen-
cias que tiene encomendadas, debiendo de proceder a su retirada no lo hace con la diligencia
debida. Por tales motivos el TS declara no haber lugar al recurso de casacién en interés de Ley
planteado por el Ayuntamiento de Logroio, con la imposicién de las costas procesales a dicha
Administracion recurrente.

C) Sancion administrativa en materia de aguas por afloramiento de aguas subterraneas
sin autorizacion del organismo de cuenca

Se discute en la STS de 4 de diciembre de 2008 (recurso de casacién 235/2007), la Reso-
lucién del Director General de Obras Hidraulicas y Calidad de las Aguas del Ministerio de
Medio Ambiente, de 22 de septiembre de 1999, por la que se impuso sancién administra-
tiva en materia de aguas a una Comunidad de Bienes, con multa de 14.868.000 pesetas y la
indemnizacion de 7.434.000 pesetas, por dafios producidos al dominio publico hidraulico.
En concreto se recurre en casacién la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Andalucia, de fecha 1 de octubre de 2003 (recurso contencioso-
administrativo 1161/2000), que desestim6 el recurso contra dicha sancién administrativa
por alumbramiento de aguas subterrdneas sin autorizacion del organismo de cuenca.

El recurso de casacién que se interpone por la Comunidad de Bienes es un recurso en uni-
ficacién de doctrina, por entender que la Sentencia recurrida se separa de otras tres senten-
cias que se aportan como contraste, y en la que ante procedimientos sancionadores también
incoados contra la Comunidad de Bienes sancionada, se considerd que no se habia desvirtua-
do la presuncién de inocencia de dicha Comunidad, mientras que en el caso de la Sentencia
recurrida se considera acreditada la infraccién.

EI TS acorde con su reiterada doctrina sobre la finalidad y requisitos del especifico recurso
en unificacién de doctrina, afirma que el recurso planteado por la Comunidad de Bienes no
cumple con las exigencias procesales que para tal recurso son requeridas.Y ello es asi, porque
considera el Tribunal que en modo alguno puede entenderse que concurre contradiccion en
la Sentencia recurrida que sea merecedora de unificacion. El hecho de que la decisiéon adop-
tada en la Sentencia recurrida y la de contraste sea diferente, obedece a una valoracion de la
prueba singular y especifica en cada caso, que no puede ser objeto de unificacion.

Concluye el TS que la propia naturaleza de este recurso para unificaciéon de doctrina impide
unificar aquello que es, por su propia naturaleza, especifico y diverso, como es la valoracién
de la prueba en materia sancionadora cuando no existe plena identidad. Teniéndose asimismo
en cuenta que tal apreciacién de la prueba no puede ser alterada, con cardcter general en un
recurso de casacién.

Por tales motivos, y porque en la Sentencia impugnada se considera probada la infraccién
por la que se sanciona (en las otras no), dado que en el Informe de la Guarderia Fluvial que
se cita en los FFJJ 2°y 5° de la Sentencia de instancia se considera acreditado el afloramiento
de aguas subterraneas para el riego de 354 hectareas mediante la captacién de un pozo en el
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término municipal de Aznalcollar (Sevilla). Seflalando asimismo que el infractor no negé la
realidad de la captacién, ni el riego con empleo del agua obtenida.

Por las anteriores razones, el TS declara que no ha lugar el recurso de casacién en unificacién
de doctrina, procediendo a condenar a la parte recurrente a sus costas.

4. FISCALIDAD AMBIENTAL
R) Tributos estatales en materia de aguas

a) Canon de control de vertidos

El Tribunal Supremo desestima el conjunto de recursos interpuestos por el Ayuntamiento de
Jaén contra las liquidaciones por el concepto canon de vertidos correspondientes a varios ejer-
cicios. Se trata de las SSTS de 10 de abril de 2008 (NR 7837/2002), de 22 de abril de 2008
(NR 7367/2002), de 7 de julio de 2008 (NR 902/2003 y 1204/2005) y una tltima de 18 de
julio de 2008 (NR 47/2003). En primer lugar, se rechaza la vulneracién del principio constitu-
cional de reserva de ley por el conjunto de la normativa de la tasa: segin el Alto Tribunal, la Ley
reguladora configura suficientemente sus elementos esenciales, pues concreta el hecho imponi-
ble, determina el sujeto pasivo, ofrece los criterios a utilizar para su calculo y afirma su caracter
periodico y anual. La habilitacién del Reglamento —continta el Supremo— “estd sobradamente
justificada desde el mas estricto respeto al meritado principio de legalidad tributaria”. En esta
linea se admite la presencia de una Orden Ministerial como complemento de la Ley de Aguas y
del Reglamento de Dominio Hidraulico. En segundo lugar, se rechaza que se tome como requi-
sito para la exigencia del tributo la previa aprobaciéon del Plan Hidrologico de Cuenca en orden
a la determinacién del valor de la unidad de contaminacién (parametro basico para cuantificar
la tasa). Aparte de todo ello, se impugna la tasa del 4% por explotaciéon de obras y servicios,
sobre el importe del propio canon de vertidos, sin que el Tribunal entre en el fondo, dada la
cuantia de esa tasa, que ha de evaluarse aparte del importe del canon de vertidos.

B) Tributos autondmicos en materia de aguas

a) Canones de saneamiento y figuras asimilables

Una cuarta STS]J de Aragén de 31 de marzo de 2008 (NR 190/2004), se afiade a otras tres de la
misma fecha, comentadas en un niimero anterior de la Revista. Resuelve un recurso interpuesto
contra liquidaciones del impuesto por una mercantil que ya habia recurrido directamente el
Reglamento del canon aragonés. La recurrente emplea los mismos argumentos que ya utilizd
en el recurso directo y que fueron desestimados. Interesan en particular los considerandos efec-
tuados por el TSJ en cuanto a las relaciones del canon de saneamiento con el canon de control
de vertidos, todo ello atendiendo al significado del articulo 6.2 de la LOFCA.

EI TS] de Galicia resuelve, en sentido desestimatorio, un recurso fundamentado en multiples
argumentos, mediante la STSJ de Galicia de 16 de enero de 2008 (NR 15137/2008). El




TSJ, de una parte, efecttia una declaraciéon positiva de constitucionalidad de la normativa
del impuesto, rechazando el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad. De otra
parte, rechaza que vulnere el principio de reserva de ley, explicando la funcién que en éste
juegan el texto legal primario, la Ley de Presupuestos y el Reglamento. En tercer lugar, aclara
que el hecho imponible se produce, al realizarse el vertido a aguas continentales o litorales.
Finalmente, se refiere a las facultades de comprobacion de la Administraciéon autondmica,
sefialando, primero, que son perfectamente realizables cerca del contribuyente, por mucho
que su tributacién se produzca a través de la entidad suministradora; y, segundo, que no exis-
te retroactividad intolerable porque la comprobacién se realice a través de mediciones que,
obviamente, se materializan tiempo después de la produccién del hecho imponible.

La STSJ de Valencia de 26 de mayo de 2008 (NR 515/2007), se centra en el hecho imponi-
ble del canon valenciano. Sefiala el tribunal que el consumo de agua no es sino una presun-
cién juris tantum de la realizacion del verdadero hecho imponible, cual es la produccién de
aguas residuales. En el caso de autos, la recurrente se dedicaba a la actividad de embotellar
agua mineral y bebidas gaseosas, actividad para la que resulta imprescindible la incorpora-
cién ostensible de aguas, por lo que no hay correlacién entre el consumo y el vertido. En
general, estas (y otras) situaciones las trata la ley mediante la ordenacién de unos coeficien-
tes de ponderacién que en un caso como éste reduciria al 10% la cuota tributaria. La deman-
da se refiere a un afo en el que todavia no se habian desarrollado dichos coeficientes, por
lo que se le aplicé la cuota basica, sin reduccién. Teniendo en cuenta lo sefialado, el recurso
se estimara.

La STSJ de Asturias de 12 de mayo de 2008 (NR 95/2006), trata de los presupuestos de
aplicacion de ciertos supuestos de exclusion de tributacién. La demandante lo pretendia para
los vertidos de las aguas de refrigeraciéon de su factoria, efectuados sin contaminar directa
e individualmente al medio. Las liquidaciones se consideran ajustadas dado que la entidad
no habia comunicado formalmente en los plazos que determinaban eficacia la situaciéon que
hubiera sido acreedora de los beneficios fiscales.

C) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

a) Aplicacion del Derecho comunitario

La Directiva 2003/96/CE, sobre imposicion de los productos energéticos, prevé una exencion
relativa a los productos energéticos utilizados para producir electricidad que en la transposi-
cién espanola se sustancia en el articulo 51.2.c) de la Ley 38/1992. EI TJCE, mediante STJCE
de 17 de julio de 2008, As. 226/2007, fija la siguiente doctrina: “el articulo 14, apartado 1,
letra a), de la Directiva 2003/96, en la medida en que establece la exenciéon de los productos
energéticos utilizados para producir electricidad de la tributacién prevista en dicha Directi-
va, tiene efecto directo, en el sentido de que un particular puede invocarlo ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales —con respecto a un periodo durante el cual el Estado miembro
interesado no adapto, dentro del plazo sefalado, su Derecho interno a dicha Directiva— en
un litigio, como el del procedimiento principal, en el que se enfrenta a las autoridades adua-
neras de ese Estado, para que se deje de aplicar una normativa nacional que, en principio, es
incompatible con la referida disposicién y, por lo tanto, obtener la devolucién del impuesto
contrario a ésta”. Se trataba de una cuestion prejudicial relativa a la legislacién alemana.
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b) Tratamiento de las mermas en el transporte de hidrocarburos

La SAN de 14 de julio de 2008 (nr 778/2006), trata de la aplicacién conjunta de diversos
preceptos de la Ley de los Impuestos Especiales, en la medida que tratan de resolver la suje-
cién o no de las mermas o pérdidas en el transporte de hidrocarburos. En el caso de autos se
dard la razén a la empresa recurrente, teniendo muy en cuenta la fiabilidad contrastada de sus
aparatos de medida.

c) Utilizacion de gasoéleo bonificado

EITS] de Madrid, mediante STSJ de Madrid de 24 de abril de 2008 (NR 349/2004), estima
el recurso planteado y admite la utilizacion de gaséleo bonificado en el caso litigioso. Se trata-
ba de retroexcavadoras sobre orugas y excavadoras que no pueden considerarse si no motores
fijos y no vehiculos.

D) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre la Electricidad
a) Concepto de fabrica y aplicacién del régimen suspensivo

La SAN de 7 de abril de 2008 (NR 607/2006), trata de la determinacién del concepto de
“fabrica” en relacion al objeto de este impuesto, asi como a la eventual aplicacion del régimen
suspensivo de devengo del impuesto, siendo que la actora no estaba inscrita en el registro
territorial correspondiente. La recurrente habia fabricado energia eléctrica para su autoconsu-
mo sin la correspondiente inscripcién y de otra parte la entregd a distribuidores o interme-
diarios cuando no podia gozar de dicho beneficio, al no estar inscrita en el registro territorial.
Por todo lo cual, las operaciones estan sujetas al pago del impuesto.

E) Impuestos sobre el transporte
a) Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte

La RTEAC de 12 de marzo de 2008 (NR 2613/2007), considera fraudulento el contrato cele-
brado entre una empresa de navegacién aérea y un particular para la prestacién de un servicio
de transporte con preferencia sobre otro cliente, por ser realizado exclusivamente con la finali-
dad de eludir el impuesto, aplicando la exencién prevista para aeronaves matriculadas para ser
cedidas en arrendamiento exclusivamente a empresas de navegacién aérea.
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Concentracién parcelaria. B) Mercado

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente nimero se incluye el examen de las sentencias del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea del afio 2008 en materia de ayudas ptblicas, contratos y servicios de
interés econémico general asi como las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cua-
dernos Aranzadi 18 a 23 del afio 2008.

2. AGRICULTURA

R) Concentracion parcelaria

La STS de 9 de julio de 2008 (R] 2008/4333), resuelve el recurso de casacién 5704/2005,
interpuesto por la Comunidad Foral de Navarra contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra de 4 de julio de 2005. Dicha sentencia de instancia estimé el recurso relativo
al Acuerdo del Gobierno de Navarra de 17 de marzo de 2003, por el que se habia otorgado un
plazo de 30 dias a los propietarios de la zona de concentracién parcelaria de Andosilla 11, afec-
tada por la transformacion de secano a regadio para su rehtse.

Cuatro son los motivos que alega la administracién recurrente. En el primero, se aduce falta
de motivacién e incongruencia en cuanto el fallo de instancia anula el concreto Acuerdo del
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Gobierno de Navarra, mientras que sus fundamentos se limitan a transcribir otra sentencia
anterior. En el segundo, se alega falta de motivacién y desviacién procesal de la sentencia de
instancia y, en el tercero, se defiende la vulneracién del principio de cosa juzgada. El cuarto
motivo de casacion se centra en la aplicacion indebida de la Directiva 97/11/CE de 3 de
marzo, toda vez que por la fecha en que se aprobaron las bases de la concentracion parcelaria
no era exigible, segun la administracién impugnante, la evaluacién de impacto ambiental
establecida en dicha Directiva.

El Tribunal Supremo, tras recordar su jurisprudencia y la doctrina del Tribunal Constitucional
concluye que no se han vulnerado los preceptos invocados sobre necesidad de respetar el
principio de congruencia y de motivacion, puesto que el Tribunal Superior de Justicia expuso
las razones por las que citaba una sentencia anterior y es que, anulada la Orden que aprobaba
el Proyecto, el Acuerdo del Gobierno de Navarra de 17 de marzo de 2003 carecia de cobertu-
ra. Tampoco prosperan el segundo y el tercer motivo de casacion: por una parte, la sentencia
de instancia Gnicamente efectudé nuevas argumentaciones sin incurrir en el vicio de desvia-
cién procesal; por otra parte, no concurria la existencia de cosa juzgada.

En cuanto al cuarto motivo, el Tribunal Supremo se remite a su Sentencia de 28 de mayo de
2008. La parte recurrente entiende que las bases de la concentraciéon parcelaria se habian
aprobado en 1998, antes de la entrada en vigor del Decreto Foral 237/1999, de 21 de junio,
que reguld la evaluacién de impacto ambiental en los procesos de concentracién parcelaria,
por lo que esta norma no resultaba de aplicacién. Sin embargo, el Tribunal Supremo constata
que, con posterioridad a la aprobacién del citado Decreto Foral 237/1999, de 21 de junio,
se habian aprobado unas bases definitivas de la parcelaciéon concreta para convertir parte de
ésta de secano en regadio. Ello supuso una innovacién trascendente de la concentracién. No
se trataba de cualquier modificacién, expone la Sala del Tribunal Supremo, sino de una modi-
ficacién con incidencia directa en el dmbito regulado por la normativa sobre evaluaciéon de
impacto ambiental. Por ello, el mencionado Decreto Foral resultaba de aplicacién y, como la
administracién no lo utilizé, el Tribunal Supremo alcanza la conclusién de que la concentra-
cién parcelaria tenia que ser anulada, tal y como hizo la sentencia impugnada del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra.

B) Mercado agricola comunitario y tasa de leche

Por medio de la STS de 12 de junio de 2008 (RJ 2008/4199), se desestima el recurso de
casaciéon 650872002, deducido por una entidad cooperativa de productores de leche de
Aragdn contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de junio de 2002, relativa a una
liquidacién girada en concepto de tasa suplementaria en el sector de la leche y productos
lacteos.

Los hechos que originaron la sentencia impugnada ante el Tribunal Supremo parten de la
Direccién General del Fondo Espafiol de Garantia Agraria (FEGA), que en 1997 practicé liqui-
dacién a 43 ganaderos, de entre los que suministran leche a la cooperativa recurrente, por el
rebasamiento de su cuota individual de referencia, de acuerdo con los datos que aparecen en
el expediente.




Como primer motivo de casacion, se alega que la tasa suplementaria fue liquidada fuera del
plazo establecido en el articulo 3.5 del RD 324/1994 y en el articulo 4 de la Orden de 6 de
abril de 1993. El Tribunal Supremo admite que de los preceptos indicados se deduce que, si
el importe de la liquidacién ha de ingresarse antes del 1 de septiembre, es porque debe prac-
ticarse y notificarse con anterioridad. En el caso de autos la liquidaciéon fue notificada por el
FEGA en marzo de 1997, pero sefiala el Tribunal Supremo que de ello no puede derivarse que
la liquidacién incurra en uno de los supuestos de nulidad del articulo 62 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, o en los supuestos contemplados en el articulo 63 de la misma ley,
puesto que la inobservancia de los plazos del procedimiento administrativo sélo es causa de
nulidad en los supuestos en que asi se haya establecido.

En el caso concreto, el Tribunal Supremo concluye que la administracién disponia del plazo
de cinco afios para determinar la deuda tributaria y girar la oportuna liquidacién, y no habia
transcurrido dicho plazo de prescripcion. Ademas, senala el Alto Tribunal, notificar tardiamente
la liquidacién beneficia a la cooperativa, al permitir el retraso en el plazo de ingreso de la tasa.

El segundo motivo de casacién parte de considerar que uno de los socios de la cooperativa recu-
rrente tenia mayor cuota de la que inicialmente le fue asignada, lo que habria de determinar que
la cooperativa tenia derecho a una mayor producciéon de leche. El Tribunal Supremo constata que
la recurrente pretende la aplicacién de lo previsto en el articulo 88.3 de la LJCA, por el que puede
enjuiciar hechos que no fueron abordados en instancia cuando, estando suficientemente justifi-
cados, segun las actuaciones, son relevantes para apreciar la infraccion alegada por la recurrente.

La Sentencia acoge el razonamiento del abogado del Estado, en el sentido que el motivo de
casacion alegado se refiere no a una cuestiéon de integracion de hechos, tal como permite
el articulo 88.3 de la LJCA, sino a una revisién de la valoracién de los hechos a partir de la
interpretacion que hace de éstos la parte recurrente. Por ello, el Tribunal Supremo rechaza este
segundo motivo. Con todo, constata que la mayor cuota de uno de los socios de la cooperativa
en realidad fue asignada para una campana posterior y no para la que constituye objeto de la
liquidacién impugnada.

El tercer y ultimo motivo de casacion lleva a la parte recurrente a alegar que el Derecho espafiol
no se adecuaria al Derecho comunitario, puesto que al efectuar los productores las compensa-
ciones a efectos de imposicién de la tasa, el Reglamento comunitario sigue el criterio de pro-
porcionalidad, mientras que la Administracién espaiiola sigue el de progresividad. El Tribunal
Supremo, con base en su Sentencia de 30 de junio de 2004 (R] 6662), determina que el sistema
se basa en criterios objetivos y se aplica de forma imparcial. Lo que ocurre, seflala la Sentencia,
es que se arbitran mecanismos para hacer la tasa mas benigna ante determinadas circunstancias,
y puede que esta benignidad alcance a unos productores en mayor medida que a otros, pero
ello no permite cuestionar el sistema. Por ello, se desestima este tltimo motivo de casacion.

3. AYUDAS PUBLICAS

R) Derecho Comunitario

La STPI de 17 de diciembre de 2008, As. T-196/ 04, Ryanair, afronta, en primer lugar, el
problema de los contornos del concepto de actividad econdmica a propoésito de la gestién
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de infraestructuras aeroportuarias. El TPI parte de la base de que, “si bien en el supuesto de
que el Estado acttie en su condicién de empresa que opera como un inversor privado resulta
necesario analizar su comportamiento con arreglo al principio del inversor privado en una
economia de mercado, procede excluir la aplicacién de dicho principio en el supuesto de que
acttie como poder publico. En efecto, en este ltimo supuesto nunca existe la posibilidad de
comparar el comportamiento del Estado con el de una empresa o un inversor privado en una
economia de mercado”. En el caso analizado por la sentencia se planteaba la naturaleza juri-
dica de un convenio celebrado por la Regién Valona y una compaiiia aérea en virtud del cual
la segunda accedia a utilizar el aeropuerto y la primera se comprometia a reducir los canones
de aterrizaje y a contribuir a los gastos generados por la instalacién de su base de operaciones.
La sentencia considera que “la Regién Valona actud en el marco de unas actividades de natu-
raleza econémica. En efecto, la fijacion del importe de los canones de aterrizaje, y la garantia
de compensacién conexa, es una actividad que puede considerarse directamente vinculada a
la gestion de las infraestructuras aeroportuarias, la cual constituye una actividad econémica.
A este respecto es necesario seflalar que las tarifas aeroportuarias fijadas por la Regién Valona
deben considerarse una remuneraciéon de las prestaciones de servicios efectuadas en el aero-
puerto de Charleroi. [...] Asi pues, la puesta a disposicién de las compaiias aéreas, por parte
de una autoridad ptblica, de unas instalaciones aeroportuarias y la gestién de las mismas,
contra el pago de un canon cuyo importe determina libremente dicha autoridad, pueden
calificarse de actividades de naturaleza econémica, ya que, si bien es cierto que tales activida-
des se desarrollan en zona de dominio ptblico, este mero hecho no basta para considerarlas
comprendidas en el dmbito del ejercicio de las prerrogativas del poder publico. En efecto, en
razén de su naturaleza, de su objeto y de las normas que las regulan, tales actividades no estan
vinculadas al ejercicio de prerrogativas que sean tipicas del poder publico”, sin que ello se vea
alterado por la “circunstancia de que la Region Valona sea una autoridad putblica y la propie-
taria de unas instalaciones aeroportuarias que forman parte del dominio publico” (apartados
85 y siguientes). A la luz de estas consideraciones, la sentencia anula la Decisién impugnada,
en la que Comision distinguia entre los compromisos adquiridos con Ryanair por parte de
la Region Valona, a la que consideraba ejerciendo funciones de autoridad, y por parte de la
sociedad concesionaria del aeropuerto, a la que aplicaba el criterio del inversor privado de
una economia de mercado. La sentencia, por el contrario, considera que la “Comisién incu-
rri6 en un error de Derecho al negarse a examinar conjuntamente las ventajas concedidas por
la Region Valona y por BSCA y a aplicar el principio del inversor privado en una economia de
mercado a las medidas adoptadas por la Region Valona, a pesar de los vinculos econémicos
existentes entre ambas entidades” (apartado 102).

Por otro lado, la STJCE de 11 de septiembre de 2008, As. acumulados C-428 y 434/06, Unién
General de Trabajadores de La Rioja y otros, se refiere a la posible consideracion de diversas
medidas tributarias adoptadas por autoridades forales como medidas se caracter selectivo vy,
por tanto, como ayudas en el sentido del articulo 87 del Tratado CE, debido al hecho de que
no se aplican sobre la totalidad del territorio espafol. A este respecto, la sentencia recuerda que
el marco de referencia no debe necesariamente coincidir con el territorio del Estado miem-
bro considerado, de tal modo que una medida que conceda una ventaja en sélo una parte del
territorio nacional no pasa por este mero hecho a ser selectiva en el sentido del articulo 87.1
del Tratado CE, ya que no puede excluirse que una entidad infraestatal cuente con un estatuto
juridico y factico que la haga lo suficientemente auténoma del Gobierno central de un Estado




miembro como para que sea ella misma, y no el Gobierno central, quien, mediante las medidas
que adopte, desempefie un papel fundamental en la definicion del medio politico y econémico
en el que operan las empresas. Segin establecié el Tribunal en su Sentencia de 6 de septiembre
de 2006, As. C-88/03, Portugal/Comisién, para que pueda considerarse que una decision se
ha adoptado en ejercicio de atribuciones lo suficientemente auténomas de dicha autoridad, es
necesario, en primer lugar, que desde el punto de vista constitucional, cuente con un estatuto
politico y administrativo distinto del Gobierno central. Ademas, la decision debe haber sido
adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir directamente en su contenido. Por
ultimo, las consecuencias financieras de una reduccion del tipo impositivo nacional aplicable a
las empresas localizadas en la regiéon no deben verse compensadas por ayudas o subvenciones
procedentes de otras regiones o del Gobierno central. Estos tres requisitos son considerados
comunmente los criterios de la autonomia institucional, la autonomia en materia de procedi-
miento y la autonomia econémica y financiera (apartados 45 y siguientes).

En lo que respecta a las normas controvertidas en el asunto principal, el Tribunal parte de que
habrd que tomar como referencia al propio tiempo a los Territorios Histéricos y a la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco para determinar si la entidad infraestatal constituida tanto por
estos Territorios Histéricos como por la referida Comunidad tiene suficiente autonomia como
para constituir el marco de referencia a la luz del cual hay que apreciar la selectividad de una
medida adoptada por uno de esos Territorios Histéricos. Por otro lado, la sentencia afirma
que del examen de la Constitucién, del Estatuto de Autonomia y del Concierto Econémico se
desprende que entidades infraestatales como los Territorios Historicos y la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, al poseer un estatuto politico y administrativo distinto al del Gobierno
central, cumplen el criterio de la autonomia institucional. Respecto del segundo criterio, el
relativo a la autonomia procedimental, el Tribunal precisa que, para que pueda considerarse
que una decisién de la autoridad infraestatal fue adoptada en el ejercicio de atribuciones sufi-
cientemente autonomas, lo debera haber sido sin que el Gobierno central haya podido inter-
venir directamente en su contenido, lo cual no excluye que se establezca un procedimiento
de conciliacion para prevenir los conflictos, ni que al ejercer esas atribuciones deba respetar
ciertos principios vinculados al interés del Estado que operan como limites de la propia
competencia. Por ultimo, un requisito para que una entidad infraestatal goce de autonomia
econémica y financiera es el de que las consecuencias financieras de una reduccién del tipo
impositivo aplicable a las empresas localizadas en la regién no se vean compensadas por ayu-
das o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central. En cualquier caso,
no corresponde al Tribunal, sino al érgano remitente, valorar los elementos que se estimen
pertinentes para verificar si los Territorios Historicos asumen las consecuencias politicas y
financieras de una medida tributaria adoptada dentro de los limites de las competencias que
tienen otorgadas (apartados 75 y siguientes).

B) Incentivos regionales

Las ayudas otorgadas en aplicacién de la Ley 50/1985, de 27 de diciembre, de incentivos
regionales continta planteando conflictos jurisdiccionales. Comentamos a continuaciéon dos
sentencias del Tribunal Supremo, la primera, relativa a un supuesto de denegacién de ayuda
por organo incompetente y, la segunda, sobre el clésico tema del incumplimiento de condi-
ciones y exigencia de reintegro de lo pagado.
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En el primer caso, el origen del conflicto estd en la Orden Ministerial por la que se denegaron
los incentivos solicitados por considerar el Ministerio que el proyecto ya contaba con ayuda
financiera publica. Desestimado por la Audiencia Nacional el recurso interpuesto en primera
instancia, el Tribunal Supremo estimé de forma parcial el recurso casacional mediante la STS
de 24 de junio de 2008 (recurso 6117/2005).

De los seis motivos de casaciéon el Tribunal Supremo se limita a examinar un primer motivo
de caracter formal en base al cual estima parcialmente el recurso. En su sentencia el Tribunal
Supremo aprecia que la sentencia de instancia incurrié en incongruencia omisiva al no dar
respuesta a los argumentos de la recurrente sobre la existencia de un vicio competencial en
el acuerdo impugnado. La existencia de incongruencia le permite entrar a revisar la sentencia
recurrida, y llega a la conclusion de que efectivamente se produjo el vicio de nulidad radical
del acto impugnado al haber sido dictado por érgano manifiestamente incompetente. De
acuerdo con el articulo 5 de la Ley 50/1985 al tratarse de un proyecto que superaba los mil
millones de pesetas el acuerdo de denegacién debié haber sido adoptado por la Comisién
Delegada de Asuntos Econémicos y no por el Ministerio. Por ello el Tribunal Supremo casa la
sentencia, anula el acuerdo impugnado y ordena remitir el expediente a la Comisiéon Delegada
de Asuntos Econémicos.

La STS de 15 de junio de 2008 (recurso 7453/2005), se ocupa de una cuestiéon recurrente
en esta materia de ayudas solicitadas al amparo de la Ley 50/1985. La Administracién decla-
ra el incumplimiento de las condiciones establecidas para el disfrute de incentivos (crear y
mantener siete puestos de trabajo) y ordena el reintegro de lo entregado. Recurrido dicho
acuerdo el Tribunal de instancia confirma su validez y el Tribunal Supremo desestima mas
tarde el recurso casacional frente a dicha sentencia y, por tanto, reitera la validez del acuerdo
impugnado.

ElTribunal Supremo funda su decisién en la doctrina por él mismo elaborada sobre el caricter
contractual de la subvencién, sobre el derecho al percibo de los beneficios como un derecho
sujeto a condicién y sobre el plazo de prescripcién de cinco aiios para que la administracion
pueda ejercer su derecho a exigir el reintegro de lo abonado. Por tanto, habiéndose acredi-
tado el incumplimiento de la condicién y no habiendo transcurrido cinco afos desde aquel
momento, el acto impugnado por el que se exigi6 el reintegro de lo entregado fue ajustado
a derecho.

4. CONTRATOS PUBLICOS. DERECHO COMUNITARIO

La STJCE de 13 de noviembre de 2008, As. C-324/07, Codetel Brabant, resuelve diversas
cuestiones prejudiciales planteadas a propdsito de una concesiéon de servicio publico adju-
dicada directamente a Brutélé, una sociedad cooperativa intermunicipal, y afronta al hacerlo
algunos problemas de interés en cuanto a las relaciones entre el Derecho de la contratacién
ptblica y la denominada colaboracién publico-publico. En particular, el Tribunal comprueba
si en el caso de un contrato de concesién de servicios adjudicado a una cooperativa intermu-
nicipal concurren los dos requisitos de la doctrina Teckal. Por lo que respecta al primero, a




saber, que la autoridad publica concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, la sentencia analiza tres cuestiones: (i) la
posesion del capital de la entidad concesionaria; (ii) la composicién de los 6rganos de deci-
sion de ésta y (iii) el alcance de las facultades reconocidas a su consejo rector. En cuanto a la
primera de dichas circunstancias, la participacién de una empresa privada en el capital de una
entidad concesionaria excluye que la autoridad publica concedente pueda ejercer sobre dicha
entidad un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, mientras que el hecho
de que la autoridad publica concedente posea, junto con otras autoridades publicas, la totali-
dad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar que tal autoridad publica ejerce
sobre dicha sociedad un control anilogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Respecto
de la segunda cuestién, el hecho de que “los érganos de decisién de Brutélé estén compuestos
por delegados de las autoridades publicas asociadas indica que éstas controlan los 6rganos de
decision de Brutélé y, por lo tanto, pueden ejercer una influencia determinante tanto sobre
los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de ésta”. Por tltimo, en
tanto el consejo rector de Brutélé dispone de las mas amplias facultades, y, en particular, fija
las tarifas, “se plantea la cuestion de dilucidar si Brutélé ha adquirido, por ello, una vocacién
de mercado y un margen de autonomia que ponen en precario el control ejercido por las
autoridades publicas asociadas”. Pues bien, “a este respecto, procede seflalar que Brutélé no
esta constituida en forma de sociedad por acciones o de sociedad anénima que pueda perse-
guir objetivos con independencia de sus accionistas, sino en forma de sociedad cooperativa
intermunicipal regulada por la Ley de asociaciones intermunicipales. Ademas, con arreglo al
articulo 3 de dicha Ley, las asociaciones intermunicipales carecen de caracter mercantil. (...)
De ello se deriva que, a pesar del alcance de las facultades reconocidas a su consejo rector,
Brutélé no goza de un margen de autonomia que impida a los municipios asociados ejercer
sobre ella un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios”.

En segundo lugar, y quizas ésta sea su principal novedad, la sentencia extiende a este primer
requisito el criterio sentado en las Sentencias Carbotermo y TRAGSA a proposito del compor-
tamiento del segundo requisito Teckal en el caso de la colaboracién ptblico-publico. “Por una
parte, procede recordar que, segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando varias
autoridades publicas controlan una entidad concesionaria, el requisito relativo a lo esencial de
la actividad de ésta puede considerarse satisfecho teniendo en cuenta la actividad que dicha
entidad realiza con las mencionadas autoridades consideradas en su conjunto. Seria coherente
con el razonamiento que subyace a esta jurisprudencia considerar que el requisito del control
que ejercen las autoridades publicas puede cumplirse también teniendo en cuenta el control
ejercido conjuntamente sobre la entidad concesionaria por dichas autoridades ptblicas. La
jurisprudencia exige que el control ejercido sobre la entidad concesionaria por una autoridad
publica concedente sea andlogo al que dicha autoridad ejerce sobre sus propios servicios,
pero no que sea totalmente idéntico a éste. Lo esencial es que el control ejercido sobre la
entidad concesionaria sea efectivo, no es indispensable que sea individual. Por otra parte, en
el supuesto de que varias autoridades publicas decidan llevar a cabo sus funciones de servicio
publico a través de una entidad concesionaria comun, cabe descartar normalmente que una
de esas autoridades ejerza por si sola un control determinante sobre las decisiones de ésta,
a menos que posea una participacién mayoritaria en esa entidad. Exigir en dicho supuesto
que el control ejercido por una autoridad publica fuera individual tendria como consecuen-
cia la imposicién de la convocatoria de una licitacién en la mayoria de los casos en que una
autoridad publica tuviera intencién de adherirse a un grupo, como una sociedad cooperativa
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intermunicipal, formado por otras autoridades publicas. Ahora bien, dicho resultado no seria
acorde con el sistema de normas comunitarias en materia de contratos publicos y de con-
cesiones. En efecto, nada se opone a que una autoridad publica realice las tareas de interés
publico que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier
otro tipo, sin verse obligada a recurrir a entidades externas y ajenas a sus servicios. Esta posi-
bilidad de que las autoridades ptblicas recurran a sus propios medios para llevar a cabo sus
funciones de servicio publico puede ejercerse en colaboracién con otras autoridades ptblicas.
Por consiguiente, procede reconocer que, en el supuesto de que varias autoridades publicas
controlen una entidad concesionaria a la que confian el desempeio de una de sus funciones
de servicio publico, el control que dichas autoridades ptblicas ejercen sobre esa entidad pue-
de ser ejercido por éstas conjuntamente”.

La STJCE de 16 de diciembre de 2008, As. C-213/07, Michaniki, se pronuncia sobre una
disposicién nacional que establece la incompatibilidad de la condicién de propietario, socio,
accionista principal o directivo de una empresa activa en el sector de los medios de comuni-
cacion con la condicion de propietario, socio, accionista principal o directivo de una empre-
sa a la que el Estado o una persona juridica del sector publico en sentido amplio confia la
ejecucién de contratos de obras, suministros o servicios. En primer lugar, el Tribunal precisa
que, a pesar de que el articulo 24 de la Directiva 93/37 establece con caracter taxativo las
causas de exclusién basadas en consideraciones objetivas relacionadas con la aptitud profe-
sional, el Derecho comunitario no impide a los Estados miembros adoptar nuevas medidas
de exclusién siempre que tales medidas (i) tengan por objeto garantizar la observancia de los
principios de igualdad de trato entre todos los licitadores y de transparencia en los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos, y (ii) que no excedan de lo necesario para
alcanzar este objetivo (apartados 47 y siguientes). En segundo término, la sentencia considera
que debe reconocerse a los Estados miembros un cierto margen de apreciacién para adoptar
medidas con el objeto de garantizar los principios de igualdad de trato entre los licitadores y
de transparencia, asi como que la voluntad de un Estado miembro de evitar el riesgo de que
en los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos interfiera el poder de que disfru-
tan los medios de comunicacién responde a objetivos de interés general como son mantener
el pluralismo y la independencia de dichos medios y luchar contra el fraude y la corrupcién
(apartados 55 y 59). Sin embargo, la citada exclusién no satisface el principio de proporcio-
nalidad al exceder de lo necesario para alcanzar los objetivos invocados de transparencia y de
igualdad de trato, dado que excluye a una categoria completa de empresarios de la adjudica-
cién de obras ptblicas sobre la base de la presuncién absoluta de que la presencia entre los
licitadores de un empresario también implicado en el sector de los medios de comunicacién
supone necesariamente que se falsee la competencia en perjuicio de los demads licitadores
(apartados 61 y siguientes).

Es preciso destacar la STJCE de 3 de abril de 2008, As. C-346/06, Riiffert, en la que se res-
ponde a una cuestién prejudicial planteada por un Tribunal aleman afirmando que la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el des-
plazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, interpreta-
da alaluz del articulo 49 del Tratado CE, se opone, en una situacién como la controvertida en
el asunto principal, a una medida de caracter legal, adoptada por una autoridad de un Estado
miembro, que exija a la entidad adjudicadora designar como adjudicatarios de contratos




publicos de obras tinicamente a las empresas que, en la licitacién, se comprometan por escrito
a pagar a sus trabajadores, como contraprestacion por la ejecucién de los servicios de que se
trate, como minimo, la retribucién prevista en el convenio colectivo aplicable en el lugar de
la referida ejecucion. Conviene subrayar, sin embargo, que esta conclusion se alcanza en rela-
cién con una situacion, la del asunto principal, que presentaba perfiles muy peculiares. Por
un lado, el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE establece que los Estados miembros velaran
por que las empresas garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio las condiciones
de trabajo y empleo relativas, entre otras, a las cuantias del salario minimo, que en el Estado
miembro donde se efectue el trabajo, estén establecidas por convenios colectivos declarados
de aplicacion general, entendiendo por tales, aquellos que deban respetar todas las empresas
pertenecientes al sector o profesion de que se trate correspondientes al ambito de aplicacién
territorial de éstos. Pues bien, la sentencia considera que el convenio controvertido en el
asunto principal ni habia sido declarado de aplicacién general en el contexto de la legislacién
alemana aplicable, ni podia ser considerado tal porque su efecto vinculante solo se extendia a
una parte del sector de la construccién comprendida en el ambito de aplicacién territorial de
convenio (apartados 25 y siguientes).

A continuacién la sentencia pasa a comprobar la conformidad de la disposicion controvertida
con el articulo 49 del Tratado CE. En primer lugar, se afirma que, al obligar a los adjudicata-
rios de contratos publicos de obras y, de manera indirecta, a sus subcontratistas a aplicar la
retribucién minima prevista en el convenio colectivo “Edificios y obras ptblicas”, una norma
como la Ley del Land puede imponer a los prestadores de servicios establecidos en otro Estado
miembro, en el que los salarios minimos sean inferiores, una carga econémica adicional que
puede impedir, obstaculizar o hacer menos interesante la ejecuciéon de sus prestaciones en
el Estado miembro de acogida. Por lo tanto, una medida como la controvertida en el asunto
principal puede constituir una restriccion en el sentido del articulo 49 del Tratado CE. En
segundo lugar, la sentencia afirma que dicha medida no puede considerarse justificada por
el objetivo de la proteccién de los trabajadores, puesto que: (i) segin se ha sefialado ya, la
normativa sélo se impone a una parte del sector de la construccion, en la medida en que, por
un lado, dicha normativa se aplica tinicamente a los contratos publicos, con exclusion de los
contratos privados, y que, por otro, dicho convenio colectivo no ha sido declarado de aplica-
cién general, y (ii) “los autos remitidos al Tribunal de Justicia no contienen ningtn indicio
que permita llegar a la conclusién de que la proteccién que resulta de tal cuantia de salario,
que, por otra parte, como seflala igualmente el érgano jurisdiccional remitente, excede de la
cuantia del salario minimo aplicable en virtud de la AEntG, solo resulta necesaria a un trabaja-
dor que desarrolla su actividad en el sector de la construccién cuando éste se haya empleado
en el marco de un contrato publico de obras y no cuando trabaja en méritos de un contrato
privado” (apartados 36 y siguientes).

La STJCE de 3 de abril de 2008, As. C-444/ 06, Comisién/ Espaiia, condena a Espaiia por las
carencias que presentaba la celebracién y formalizacién del contrato contenida en la LCAP,
y, en particular, por vulnerar lo previsto en el articulo 2.1.a) y b) de la Directiva 89/665/
CEE del Consejo, de 21 de diciembre, relativa a la coordinaciéon de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, en su version
modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio. La sentencia recuerda
que, conforme a su jurisprudencia, esas disposiciones “deben interpretarse en el sentido de
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que los Estados miembros estan obligados a establecer, en todos los casos, independientemen-
te de la posibilidad de obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios, un procedimiento
de recurso que permita al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos,
la anulacion de la decision del érgano de contratacién anterior a la celebracion de contrato
por la que resuelve con qué licitador celebrara el contrato. Por otra parte, la protecciéon juri-
dica completa que debe asi garantizarse antes de la celebracién del contrato, en virtud del
articulo 2, apartado 1, de la Directiva sobre recursos, implica en particular la obligacién de
informar a los licitadores de la decisién de adjudicacién antes de la celebracion del contrato,
con objeto de que éstos dispongan de una posibilidad real de recurrir. Esta misma proteccién
exige que se conceda al licitador excluido la posibilidad de examinar en el momento oportu-
no la cuestiéon de la validez de la decision de adjudicaciéon. Habida cuenta de las exigencias del
efecto 1til de la Directiva sobre recursos, de ello se infiere que debe mediar un plazo razonable
entre el momento en que se comunica a los licitadores excluidos la decisiéon de adjudicacion
y la celebracién del contrato, para que éstos puedan, en particular, interponer una demanda
de medidas provisionales hasta el momento de dicha celebraciéon”. Pues bien, en la medida
en que, conforme a la regulaciéon espaiola, “el acto de adjudicacion implica de iure la celebra-
cién del contrato, resulta de ello que la decisién de la entidad adjudicadora mediante la cual
ésta elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso especifico
con anterioridad a la propia celebracion del contrato”. Por otro lado, “la formalizacién del
contrato puede ser concomitante a su adjudicacion, o seguirla en muy breve plazo”, porque
dicha formalizacién “no estd sujeta a plazo minimo alguno y puede llevarse a cabo en cuanto
el adjudicatario haya acreditado la constitucién de una garantia definitiva, exigiendo tnica-
mente la legislacién que dicha constitucién tenga lugar a mas tardar dentro de los quince
dias siguientes a la notificaciéon de la adjudicaciéon. Por lo tanto, la ejecucion del contrato
puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicacién
exigidas”. En virtud de todo ello, el Tribunal concluye condenando a Espafia por “no prever
un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisién de adjudicacién
de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la
adjudicacién de un contrato y su celebraciéon”.

5. GAS

R) Sistema de retribucion de las actividades reguladas

La STS de 8 de julio de 2008 (recurso 6886/2005), declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por “Endesa, SA” contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2005, que desestimo la impugnacién
de la Orden ECO/301/2002, de 15 de febrero, por la que se establecia la retribucién de las
actividades reguladas del sector gasista.

El recurso de casacion se articula mediante un tinico motivo, la infraccién de normas del orde-
namiento juridico [articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa].
Sin embargo, en su desarrollo se formulan tres apartados distintos, en los que se denuncia:
la incongruencia omisiva en relacién con algunas de las peticiones formuladas en el recurso




contencioso; la infracciéon de normativa reglamentaria y del principio de seguridad juridica
por falta de transparencia en la determinacién de los coeficientes relevantes para el calculo de
la retribucién, y la vulneracién de la misma norma reglamentaria sobre la retribuciéon de la
actividad de distribucién de acuerdo con criterios de mejora y eficiencia.

El TS critica duramente la defectuosa formulacién del recurso de casacién interpuesto, que
debié haber distinguido cada una de las impugnaciones como motivos separados. En este
sentido, dice el Tribunal, dado el cardcter formal de este tipo de recurso, no podria prosperar
en ningun caso.

A pesar de las criticas formales, la Sala se pronuncia sobre el contenido del recurso, denegan-
do, como no podia ser de otro modo, las impugnaciones realizadas por la entidad recurrente,
con un argumento que reitera a lo largo de toda la sentencia. Para el Tribunal, el recurso no
aporta elementos que justifiquen la ilegalidad de la Orden, sino que realiza mas bien criticas
de caracter técnico que juridico, limitandose a propugnar una asignacién de costes alternati-
va a la prevista en la norma recurrida, mds acorde con los criterios de eficacia y objetividad
previstos en la ley. Para acreditar la ilegalidad de la Orden por los motivos indicados debia
haberse probado que la metodologia empleada en la Orden para la asignacién de costes era
manifiestamente incorrecta o arbitraria desde la perspectiva de la eficiencia y objetividad, lo
que no ocurre en este caso.

6. MEDICAMENTOS

La STS de 27 de mayo de 2008 (RJ 2008/4102), resuelve el recurso de casacion 1821/2005,
que la parte actora interpuso contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 15 de diciembre de 2004.

La sentencia de instancia, por su parte, desestimo el recurso contencioso-administrativo que
la entidad recurrente habia presentado contra la Resolucién del Subsecretario de Sanidad y
Consumo de 24 de mayo de 2002, por la que se habia rechazado el recurso administrativo
deducido frente al escrito de la Direccién General de Farmacia y Productos Farmacéuticos
de 7 de marzo de 2002, en base al cual se requeria el retorno de la cantidad econémica que
representaba el exceso que, sobre el limite de ventas propuesto por la actora, se habia produ-
cido respecto de una especialidad farmacéutica concreta durante los primeros meses del afio
2000.

Los motivos del recurso de casacién alegados por la parte recurrente toman como base la
consideracién de que el requerimiento de esa cantidad econémica constituiria una prestacién
patrimonial ptblica de cardcter forzoso, que habria vulnerado los articulos 31 y 103.1 de la
Constitucion, en conexion con la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de
diciembre, asi como diversos preceptos de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medica-
mento; de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y del Codigo Civil en lo relativo al régi-
men de los contratos y las condiciones en ellos contenidas. La parte recurrente también con-
sidera vulnerada la Directiva 89/105/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, sobre
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transparencia en la fijacién de precios de los medicamentos para uso humano y su inclusién
en el dmbito de los sistemas nacionales del seguro de enfermedad.

Sin embargo, el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién, porque constata que en
el supuesto de autos no se trata de una prestaciéon patrimonial de cardcter publico, sino de la
ejecucién de un acuerdo que la recurrente habia propuesto voluntariamente a la Administra-
cién. En efecto, la Sala del Tribunal Supremo remarca que, con fecha de 27 de diciembre de
1999, la ahora actora en casacién asumié una serie de compromisos, que basicamente partian
de proponer un limite maximo de ventas a precio de venta de laboratorio de la especialidad
“Vioxx” de 1.000 millones de pesetas en un afio, de tal modo que, si ese limite se rebasaba,
la recurrente retornaria la diferencia a precio de venta en publico, por el procedimiento que
estableciera la Administracién.

Antes de proseguir con el examen de la cuestion de fondo, la Sala rechaza que la Sala de ins-
tancia hubiera vulnerado las garantias procesales de la actora en materia de prueba. Precisa
que la prueba que se habia propuesto era innecesaria, puesto que no era objeto del debate la
mayor o menor buena voluntad de la mercantil recurrente en la promocién del uso racional
del medicamento, sino el acto administrativo por el que se requeria el retorno de una deter-
minada cantidad econémica amparada en un compromiso previamente asumido con ocasién
de la solicitud de autorizacién de precio de venta al piblico de una especialidad farmacéutica
de uso humano a integrar en el Sistema Nacional de Salud.

El Tribunal Supremo también rechaza que la sentencia de instancia hubiera incurrido en vicio
de incongruencia, puesto que, en contra de lo defendido por la mercantil recurrente, no era
necesario interpretar el compromiso, ni su finalidad, ni la promocion del producto, puesto
que las condiciones habian sido voluntariamente asumidas por la actora.

Volviendo a la cuestién de fondo, el Tribunal Supremo recuerda que se trataba exclusivamente
de introducir un nuevo medicamento en el Sistema Nacional de Salud, que sigue un modelo
esencialmente de financiaciéon putblica. A estos efectos, el Alto Tribunal sefala que no debe
olvidarse que el mercado de los medicamentos con receta es sustancialmente diferente de
los mercados ordinarios, y que el Ministerio de Sanidad y Consumo puede fijar los precios
oficiales autorizados de los medicamentos. La sentencia de instancia no quebrant6 las normas
invocadas, porque fue la recurrente quien acepto6 las condiciones que la Administraciéon eje-
cutaria posteriormente.

Este mismo razonamiento es utilizado por el Tribunal Supremo para descartar la alegada
infraccién de la Directiva 89/105/CEE del Consejo, de 21 de diciembre, sobre transparencia
en la fijacién de precios. En el caso concreto, la fijacién del precio y la asunciéon del compro-
miso fijando un limite maximo de ventas de la especialidad farmacéutica controvertida no
pueden ser discutidas por la entidad que las propuso.

Ademas, el Tribunal Supremo concluye que la obligacién de retorno no era indefinida en el
tiempo, lo que hubiera podido contravenir las normas sobre competencia, sino limitada hasta
la implantaciéon del correspondiente Protocolo para uso racional del medicamento.




7. SEGUROS

La STS de 17 de junio de 2008 (RJ 2008/3396), da respuesta al recurso de casacién
5936/2005, que tiene su origen en la resolucién del Director General de Seguros del Minis-
terio de Economia y Hacienda, de 22 de mayo de 1997, que, al amparo de lo previsto en el
articulo 39 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Segu-
ros Privados, adopto el cese en sus funciones de los administradores de la entidad mutual de
seguros PSN, el nombramiento de administradores provisionales y la prohibicién de disponer
de bienes inmuebles, valores mobiliarios y otros activos financieros de su propiedad.

Contra dicha resolucién, los recurrentes en alzada interpusieron recurso ante el Ministro
de Economia y Hacienda, que acord6é no admitirlo y, en todo caso, desestimarlo. Tras acu-
dir a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
por medio de la Sentencia de 13 de julio de 2005, desestimé los recursos contencioso-
administrativos.

En casacioén, los recurrentes alegan dos motivos. El primero, al amparo del articulo 88.1.c)
delaLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas que
rigen los actos y garantias procesales que hayan producido indefensiéon. En concreto, se alega
por los recurrentes que la Sala incurrié en tal vulneracién al admitir la nota aportada por
el Abogado del Estado con su escrito de alegaciones, con la que se pretendia contradecir al
dictamen pericial emitido en las Diligencias Previas 6088/2002, instruidas en el Juzgado de
Instruccién num. 17 de Madrid.

Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza este primer motivo de casacién, puesto que como
sintetiza en el fundamento juridico cuarto de la sentencia, “no se trata, por tanto, de la incor-
poracion al proceso de un verdadero medio de prueba, no propuesto formalmente en la fase
procedimental adecuada, como aducen los recurrentes, sino la simple aportaciéon de observa-
ciones de caracter técnico, que pretenden desvirtuar el valor probatorio del dictamen pericial
aportado a los autos, y que sirven de complemento argumental al escrito de alegaciones pre-
sentado por el Abogado del Estado”.

El Alto Tribunal tampoco estima la critica de indefensién que los recurrentes efecttian a la
Sala de instancia por no haber incorporado al proceso pruebas documentales que debia
remitir la Direccién General de Seguros. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Supremo
se fundamenta en su jurisprudencia sobre el articulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccién, y
en la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 24.2 (Sentencia de 31 de enero
de 2008). En sintesis, el Tribunal Supremo concluye que no se ha producido una real y efec-
tiva indefension, puesto que la Sala de instancia incorpor6 otras pruebas de los recurrentes
que perseguian igualmente desacreditar los hechos constatados por la Direccién General de
Seguros.

El segundo motivo de casacion que se alega por los recurrentes, al amparo del articulo 88.1.c)
de la Ley de la Jurisdiccién, propugna la infracciéon del articulo 39.1.g) de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, que establece las
medidas de control que deberd adoptar la Direccién General de Seguros cuando las entidades
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aseguradoras se hallen, entre otras circunstancias, en situaciones de hecho que pongan en
peligro su solvencia o los intereses de los asegurados.

La Sala del Tribunal Supremo desarrolla prolijamente el motivo de casacién, en ocasiones de
forma confusa por las continuas remisiones a sentencias anteriores y a resoluciones adminis-
trativas que han recaido en este asunto. De todas ellas, destaca la Sentencia del propio Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 2007 que precisamente declard la nulidad, entre otras, de la Reso-
luciéon de la Direccién General de Seguros, de 22 de mayo de 2007, que constituye el objeto
impugnatorio del presente recurso de casacion.

El Abogado del Estado alega que las medidas de control adoptadas, y consistentes esencial-
mente en la sustituciéon de los administradores de la entidad de seguros por otros de forma
provisional, eran necesarias por la situaciéon de alarma contable que presidia la entidad. En
este sentido, el Abogado del Estado precisa que no se requiere que haya un riesgo evidente de
la solvencia de la entidad aseguradora, con tal de adoptar dichas medidas de control, puesto
que las meras irregularidades de contabilidad ya pueden ser indicadoras de los riesgos patri-
moniales que sufre una entidad de seguros.

El Tribunal Supremo rechaza estas alegaciones del Abogado del Estado, con fundamento en el
dictamen pericial emitido en las Diligencias Previas 6088/2002, que puso de manifiesto que,
si bien la situacién de la entidad aseguradora podia aconsejar la adopcién de alguna medida
de control, la sustitucién del érgano de administracion de la entidad resulté desproporciona-
da de forma evidente, puesto que el problema era de caracter contable y no patrimonial, y se
resolvié en un mes, sin necesidad de adoptar medidas drésticas de tipo estructural, sino sélo
con meras correcciones contables y la supresion de determinados gastos de administracion.
Con la supresion de tales gastos, se provocd un nuevo recalculo de las provisiones técnicas,
que demostro la recuperacion de la entidad de seguros.

En este sentido, el Tribunal Supremo senala que la existencia de pérdidas acumuladas en la
entidad, segtn el acta de inspeccién que originé la adopcién de la medida de sustitucion de
los administradores de la entidad, requeria la adopcién de ajustes, que los mismos inspectores
proponian en su acta. Lo cierto, como constata el Tribunal Supremo, es que esos ajustes eran
innecesarios y la propia Direccién General de Seguros, al aprobar el plan de viabilidad, no
los contempld, y no aparecieron ni en la memoria del ejercicio, ni en los balances de 1997 y
1998, ni fueron adoptados por los administradores de la intervencién, por lo que el Tribunal
Supremo concluye que nunca fueron llevados a cabo. Pese a ello, la entidad se recuperé de la
situacién anémala detectada.

Por todo ello, el Tribunal Supremo llega a la convicciéon de que la medida adoptada por la
Direccién General de Seguros fue desproporcionada. Si la Administracién hubiera considera-
do adecuada la adopciéon de alguna medida de control, deberia haber optado por una menos
traumatica para la entidad. Ello acarrea que se estime este motivo de casacién y se anule la
resolucién recurrida.

A estos efectos interesa remarcar que el articulo 39 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
prevé diversas medidas de control especial, tales como prohibir la disposicién de los bienes,




exigir a la entidad aseguradora un plan de saneamiento o uno de financiacién a corto plazo
y unicamente en dltimo lugar establece la sustitucion de los érganos de administracion de la
entidad. Su adopcién por parte de la Direccion General de Seguros fue desproporcionada con
respecto a la anomalia detectada.

8. SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL

El Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia han dictado durante el afio 2008
algunas sentencias importantes sobre los servicios de interés econdmico general y, muy espe-
cialmente, en relacion con el problema de su financiacién. Antes de analizar estas Gltimas, sin
embargo, conviene hacer referencia a la STJCE de 1 de julio de 2008, As. C-49/07, MOTOE,
en la que se aborda de nuevo el problema de la delimitacién de los conceptos de empresa y
de actividad econémica, y, con ellos, del ambito de aplicaciéon de las normas del Tratado CE en
materia de competencia y de mercado interior. El interés de la sentencia estriba en que a pesar
de ejercer actividad econémica y disponer de prerrogativas de poder ptblico en la medida en
que Grecia no planted considerar la actividad en cuestiéon como servicio de interés economico
general, el Tribunal no entrd a examinar este aspecto como sefala la propia sentencia. La sen-
tencia recuerda, primero, que a pesar de que “el Tratado no define el concepto de empresa, el
Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que debe calificarse como tal cualquier enti-
dad que ejerza una actividad econémica, con independencia de la naturaleza juridica de dicha
entidad y de su modo de financiaciéon”. En segundo término, “el hecho de que una entidad
disponga de prerrogativas de poder publico para el ejercicio de una parte de sus actividades
no impide calificarla de empresa a efectos del Derecho”, de manera que “la calificacién de
actividad vinculada al ejercicio de prerrogativas de poder publico o de actividad econémica
debe hacerse de manera separada para cada actividad ejercida por una determinada entidad”.
Finalmente, “el hecho de que la oferta de productos y servicios no tenga animo de lucro no
obsta a que la entidad que efecttia dichas operaciones en el mercado deba ser considerada
una empresa cuando dicha oferta compite con las de otros operadores con dnimo de lucro”.
Esto es lo que ocurre en el caso de ELPA, la entidad controvertida en el asunto principal, cuya
condicién de empresa no se ve desvirtuada por el hecho de que sea una asociaciéon sin dnimo
de lucro por dos motivos. “Por un lado, no se excluye que existan en Grecia, ademads de las
asociaciones cuya actividad consiste en organizar y explotar comercialmente competiciones
de motocicletas sin animo de lucro, asociaciones que ejerzan esta actividad con dnimo de
lucro y que compitan también con el ELPA. Por otro lado, las asociaciones sin animo de lucro,
que ofrecen productos o servicios en un mercado determinado, pueden encontrarse recipro-
camente en situacién de competencia. En efecto, el éxito o la supervivencia econémica de
estas asociaciones depende, a largo plazo, de su capacidad para imponer en el mercado afec-
tado las prestaciones que ofrecen, en detrimento de las que propone el resto de operadores”
(apartados 20 y siguientes).

La sentencia también se refiere al hecho de que ELPA, al tiempo que desarrolla una actividad
econdmica, tenga atribuidas prerrogativas de poder publico. En primer lugar, se recuerda que
“un Estado miembro infringe las prohibiciones contenidas en esas dos disposiciones si la
empresa de que se trata, por el mero ejercicio del derecho exclusivo que se le ha conferido,
explota su posicién dominante de modo abusivo o cuando esos derechos puedan crear una
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situacién en la que dicha empresa sea inducida a cometer tales abusos. En todo caso, existe
una infraccién de los articulos 82 y 86 de la CE, apartado 1, cuando una medida imputable a
un Estado miembro, en particular una por la que se confieren derechos especiales o exclusi-
vos en el sentido de esta ultima disposicién, crea un riesgo de abuso de posicién dominante.
(...) Encomendar a una persona juridica como el ELPA, que organiza y explota comercial-
mente ella misma competiciones de motocicletas, la tarea de emitir para la administracién
competente un dictamen conforme sobre las solicitudes de autorizacién presentadas a fin de
organizar tales competiciones, equivale de facto a conferirle la potestad de designar las perso-
nas autorizadas a organizar dichas competiciones, y a fijar las condiciones en las que estas
ultimas se organizan, y a conceder de este modo a dicha entidad una ventaja evidente sobre
sus competidores (...). Por tanto, dicho derecho puede llevar a la empresa que lo ostenta a
impedir el acceso de los demas operadores al mercado afectado. Esta situaciéon de desigualdad
de condiciones de competencia se ve, ademas, subrayada por el hecho, confirmado en la vista
ante el Tribunal de Justicia, de que cuando el ELPA organiza o participa en la organizacién de
competiciones de motocicletas, no esta obligado a recabar ningtn dictamen conforme para
que la administracién competente le conceda la autorizacién requerida. Por otro lado, dicha
normativa (...) puede conducir a la persona juridica a la que se encomienda emitir dicho
dictamen conforme a falsear la competencia favoreciendo las competiciones que organiza o
aquellas en cuya organizacién participa”, razén por la cual se concluye que la regulacién con-
trovertida infringe los citados articulos 82 y 86.1 del Tratado CE (apartados 49 y siguientes).

La STPI de 12 de febrero de 2008, As. T-289/03, BUPA, se pronuncia sobre la aplicacién de
la doctrina Altmark Trans a un sistema de igualacién de riesgos establecido por Irlanda en el
mercado de los seguros de enfermedad privados. Dicho sistema, denominado RES, constituye,
en esencia, un mecanismo que preve, por un lado, el pago de un canon a la autoridad com-
petente en materia de seguros (HIA) por parte de las aseguradoras que actian en el mercado
de los seguros por enfermedad privados (aseguradores SEP) que tienen un perfil de riesgo
mas sano que el perfil de riesgo medio del mercado y, por otro lado, el pago correspondiente
por parte de la HIA a las aseguradoras SEP que tienen un perfil de riesgo menos sano que el
perfil de riesgo medio del mercado. Estos pagos se efectian a través de un fondo especialmen-
te creado para este fin y gestionado por la HIA. Tras la notificacién del establecimiento del
sistema por parte de Irlanda, la Comisién dicté una Decisién cuyo articulo 1 establecia que
el sistema RES “comprende pagos que se limitan al minimo necesario para compensar a las
aseguradoras SEP por sus obligaciones de servicio de interés econémico general y no implica,
por tanto, ayudas de Estado en el sentido del articulo 87 de la CE, apartado 1”. La sentencia
citada, que desestima el recurso de anulacién interpuesto contra esta Decisién por diversas
companias aseguradoras, contiene, entre otros, los siguientes pronunciamientos de interés.

En primer lugar, sefiala que en “Derecho comunitario y a los efectos de la aplicaciéon de las
normas sobre competencia del Tratado CE, no existe ni una definicion legal clara y precisa del
concepto de mision SIEG, ni un concepto juridico consolidado que fije, de manera definitiva,
los requisitos que deben cumplirse para que un Estado pueda validamente invocar la existen-
cia y la proteccién de una mision SIEG, ya sea en el sentido del primer requisito enunciado en
la sentencia Altmark, (...) ya sea en el sentido del articulo 86 de la CE, apartado 2”. Frente a
ello, recuerda que “los Estados miembros disponen de un amplio margen de apreciacion a la
hora de definir lo que consideran como SIEG y que la definicién de estos servicios por parte




de un Estado miembro sélo puede ser cuestionada por la Comisién en caso de error manifies-
to” (apartados 165 y siguientes).

En segundo término, esa “amplia potestad discrecional en cuanto respecta a la determinacién
de aquello que consideran como SIEG” que corresponde a los Estados miembros es compa-
tible con la carga de argumentacién y prueba, que asimismo les incumbe, respecto de “las
razones por las cuales estiman que el servicio en cuestion merece, como consecuencia de su
cardcter especifico, ser calificado como SIEG y distinguirse de otras actividades econdémicas”,
puesto que “sin dicha motivacién, no seria posible un control, siquiera marginal, por parte
de las instituciones comunitarias, con arreglo tanto al primer requisito enunciado en la sen-
tencia Altmark (...) como al articulo 86 de la CE, apartado 2, relativo a la existencia de algin
error manifiesto cometido por los Estados miembros en el marco de su potestad discrecional”
(apartados 172 y siguientes).

En tercer lugar, en el caso de los SIEG “la prestacion del servicio de que se trate debe, por
definicién, presentar interés general o publico. A este respecto, los SIEG se distinguen, en
particular, de los servicios que sirven a un interés privado, aun cuando éste pueda ser mas o
menos colectivo o ser reconocido por el Estado como legitimo o benéfico”. Asimismo, “el
interés general o publico invocado por el Estado miembro no debe consistir inicamente en la
necesidad de someter el mercado considerado a determinadas normas o la actividad comer-
cial de los operadores afectados a una autorizacién del Estado. En efecto, el mero hecho de
que el legislador nacional imponga, en aras del interés general entendido en sentido amplio,
determinadas normas de autorizacién, de funcionamiento o de control al conjunto de los
operadores de un sector no constituye, en principio, una misién SIEG”. En particular, “el
reconocimiento de una misién SIEG no supone necesariamente que al operador encargado
de esta mision se le conceda un derecho exclusivo o especial para que la lleve a cabo”, pero
si que “el operador de que se trate esté encargado de una misiéon mediante un acto del poder
publico y que éste defina claramente las obligaciones SIEG de que se trata”. En el caso por ella
resuelto, la sentencia comentada considera “que la normativa irlandesa pertinente no consti-
tuye meramente una regulacién o una autorizacién relativa a la actividad de las aseguradoras
SEP, sino que debe calificarse como un acto del poder ptblico mediante el que se crea y define
una misién especifica consistente en la prestacion de servicios SEP dentro del respeto” a una
serie de obligaciones (obligaciones SEP) detalladamente definidas por la normativa aplicable,
“tales como la tarificaciéon comun, la adhesion abierta, la cobertura vitalicia y las prestaciones
minimas, a las cuales estan sujetos el conjunto de las aseguradoras SEP en el sentido de esta
normativa. Ademads, con el objetivo declarado de servir al interés general permitiendo, actual-
mente acerca de la mitad de la poblacién irlandesa, beneficiarse de una cobertura alternativa
para determinados tratamientos sanitarios y, en particular, hospitalarios, las obligaciones SEP
antes mencionadas restringen la libertad comercial de las aseguradoras SEP en una medida
que va mucho mas alld de las condiciones de autorizaciéon ordinarias para ejercer una activi-
dad en un sector especifico” (apartados 177 y siguientes).

En cuarto lugar, el TPI precisa que del Derecho comunitario no se deriva “que, para poder ser
calificado como SIEG, el servicio de que se trate deba constituir un servicio universal en sentido
estricto, como el caso del régimen publico de la Seguridad Social. En efecto, el concepto de
servicio universal, en el sentido del Derecho comunitario, no implica que el servicio de que se
trate deba responder a una necesidad comun del conjunto de la poblacién o ser prestado en la
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totalidad de un territorio”. Aunque “estas caracteristicas corresponden al tipo de SIEG clasico y
mas usual en los Estados miembros, ello no excluye la existencia de otros tipos de SIEG también
licitos que los Estados miembros pueden validamente optar por crear dentro del ejercicio de
su potestad discrecional. Por tanto, el hecho de que las obligaciones SIEG de que se trate sélo
tengan un ambito de aplicacion territorial o material restringido o de que los servicios afecta-
dos sélo beneficien a un grupo relativamente restringido de usuarios no priva necesariamente
de cardcter universal a una misién SIEG en el sentido del Derecho comunitario”. En particular,
a “falta de un derecho exclusivo o especial, el cardcter obligatorio de una misién SIEG puede
consistir en la obligaciéon del operador de que se trate, prevista mediante un acto del poder
publico, de ofrecer determinados servicios a todo ciudadano que lo requiera”. Mas atn, “el
caracter obligatorio de la misién SIEG no excluye la existencia de un cierto margen de actuacién
del que puede disponer el operador en el mercado, incluyendo aspectos relativos al contenido
y la fijacion del precio de los servicios que tiene la intencién de prestar”. En virtud de todo ello,
la sentencia concluye que, “a falta de un derecho especial o exclusivo (...) el caracter obliga-
torio del servicio y, por consiguiente, la existencia de una misién SIEG quedan demostrados si
el prestador esta obligado a contratar, con las mismas condiciones, sin poder rechazar a la otra
parte contratante. Este tltimo elemento permite distinguir el servicio que forma parte de una
misién SIEG de cualquier otro servicio prestado en el mercado y, por tanto, de cualquier otra
actividad ejercida de forma completamente libre” (apartados 186 y siguientes).

En quinto lugar, la sentencia contiene algunas precisiones a propoésito del principio de pro-
porcionalidad de la compensacién, en el sentido de la doctrina Altmark y del articulo 86.2 del
TCE: (i) respecto de su intensidad, “el control de la necesidad y del caracter proporcionado
de la compensacién en virtud del RES tanto por parte de la Comisién como del Tribunal de
Primera Instancia es un control”, que se limita a “la comprobacién tanto del respeto por
parte de la Comisién de las normas de procedimiento y de motivacién como de la exactitud
material de los hechos alegados y de la ausencia de error de Derecho, de error manifiesto de
apreciaciéon o de desviacion de poder”; (ii) respecto de su objeto, dicho control “se limita a
comprobar si la compensacién prevista es necesaria para que la misiéon SIEG de que se trate
pueda llevarse a cabo en condiciones econémicamente aceptables (...) o, a la inversa, si la
medida en cuestion es manifiestamente inapropiada en relacién con el objetivo perseguido”;
(iii) en el caso controvertido, la sentencia reconoce que “en el funcionamiento del sistema de
compensacion constituido por el RES, no existe una relacion directa entre los importes efecti-
vamente abonados por la aseguradora SEP como consecuencia de una solicitud de reembolso
y la compensacién otorgada mediante los pagos RES. Es preciso indicar que los pagos RES
no tienen por objeto compensar los costes eventuales o adicionales ligados a una prestacién
precisa de determinados servicios SEP, sino inicamente igualar las cargas suplementarias que
se considera que son el resultado de un diferencial negativo de perfil de riesgo de una ase-
guradora SEP con respecto al perfil de riesgo medio del mercado”. Sin embargo, el Tribunal
concluye que, en “el marco del control restringido aplicable al caso de autos (...), la cuan-
tificacién de los costes adicionales por medio de una comparaciéon entre el perfil de riesgo
real de una aseguradora SEP y un perfil de riesgo medio del mercado a la luz de los importes
reembolsados por el conjunto de las aseguradoras SEP sujetas al RES respeta la finalidad y el
espiritu del tercer requisito enunciado en la sentencia Altmark (...) en la medida en que el
cdlculo de la compensacion se basa en elementos objetivos concretos, claramente identifica-
bles y controlables” (apartados 220 y siguientes).




La STPI de 26 de junio de 2008, As.T-442/03, SIC, se pronuncia sobre diversas cuestiones
relativas a los servicios de radiodifusion a proposito de un recurso de anulaciéon interpuesto
por SIC, un operador privado portugués, contra una Decisién de la Comision relativa al ente
publico Radiotelevisiéon Portuguesa (RTP). La sentencia recuerda, en primer lugar, que “la
posibilidad de acogerse a la excepcioén a la prohibicién de las ayudas de Estado establecida en
el articulo 86 de la CE, apartado 2, exige, segtn la jurisprudencia (...) el cumplimiento de
tres requisitos: en primer lugar, que el servicio de que se trate sea un SIEG y esté claramente
definido como tal por el Estado miembro; en segundo lugar, que el Estado haya confiado a
la empresa de que trata la prestaciéon de dicho SIEG; en tercer lugar, que la aplicacién de las
normas de competencia del Tratado —en el caso de autos la prohibicién de las ayudas de Esta-
do— obstaculice el cumplimiento de la mision especifica confiada a la empresa y la excepcién
no afecte al desarrollo de los intercambios en una medida contraria al interés de la Comuni-
dad”. Por el contrario, “[e]ntre los requisitos de aplicacién del articulo 86 de la CE, apartado
2, no se incluye la exigencia de que el Estado miembro haya seguido un procedimiento de
licitacién para adjudicar el SIEG” (apartados 144 y siguientes).

Por otro lado, la sentencia sostiene que “el Derecho comunitario no se opone en modo
alguno a que un Estado miembro defina el SIEG de radiodifusiéon en términos amplios, que
incluyan la difusién de una programacion generalista. Esta facultad no puede cuestionarse por
el hecho de que el radiodifusor de servicio publico ejerza, ademas, actividades comerciales,
en concreto la venta de espacios publicitarios. Tal cuestionamiento, en efecto, supondria hacer
depender la propia definicién del SIEG de radiodifusién de su forma de financiacién. Pues
bien, un SIEG se define, por principio, atendiendo al interés general que pretende satisfacer y
no en consideracion a los medios que garantizaran su prestaciéon. Segun sefial6 la Comisién
en el apartado 36 de la Comunicacién sobre la radiodifusién, ‘la cuestion de la definicién de
la misién de servicio publico no debe confundirse con la del mecanismo financiero elegido
para prestar estos servicios’. De todas las consideraciones anteriores se deduce que no puede
negarse la facultad de los Estados miembros para definir el SIEG de radiodifusiéon de modo
que abarque la difusién de una creciente diversificacién de programas, autorizando al ope-
rador encargado de este SIEG a ejercer actividades comerciales, como la venta de espacios
publicitarios” (apartados 201 y siguientes).

Finalmente, el TPI considera que, a la hora de examinar el control del cumplimiento, por
el radiodifusor de servicio ptblico, de su mandato de servicio publico, la Comisién debia,
en primer lugar, examinar el control del cumplimiento por RTP de los criterios cualitativos
aplicables con caracter general a toda su actividad de servicio ptblico de radiodifusién; y, en
segundo término, examinar el control de la realidad de la prestaciéon por RTP del servicio
ptblico concreto esperado de ella y el control de la correspondencia entre estas prestaciones y
sus costes anunciados. Respecto de la primera tarea, la sentencia considera que “no hay moti-
vos para que un SIEG de radiodifusién definido en términos amplios, pero que sacrifica el
respeto de estas exigencias cualitativas en aras de un comportamiento de operador comercial
consistente en difundir una programacién concebida especialmente para generar audiencias
optimas desde el punto de vista de los anunciantes publicitarios, siga siendo financiado por
el Estado en las mismas condiciones que si estas exigencias cualitativas se hubieran respeta-
do. Sin embargo, sélo el Estado miembro puede apreciar el respeto por el radiodifusor de
servicio publico de las normas de calidad definidas en el mandato de servicio publico. (...)
Por tanto, dado que la Comisiéon no es competente para verificar concretamente el respeto
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de las normas de calidad, puede, y debe, en principio, limitarse a comprobar la existencia de
un mecanismo de control, por un érgano independiente, del cumplimiento de su mandato
por el radiodifusor de servicio publico”. Respecto de la segunda tarea, el TPI precisa que
“la Comisién, aun cuando disfruta de un margen de apreciacién, no puede, habida cuenta
de su obligacién de examen diligente e imparcial, abstenerse de solicitar la transmisién de
elementos de informaciéon que pueden confirmar o desmentir otros elementos de informa-
cién pertinentes para el examen de la medida controvertida, pero cuya fiabilidad no puede
considerarse suficientemente acreditada”. En el caso controvertido, la Comisién disponia de
determinados informes, pero “no estaba garantizado que estos informes sobre el servicio
publico, que proporcionaban el detalle analitico de los costes soportados en cada prestacion
de servicio publico, hubieran sido objeto de un control externo independiente por los censo-
res de cuentas de RTP (...). De ello se deduce que, en contra de lo que la Comisioén sostiene
en el considerando 180, ultima frase, de la Decisién impugnada, en ausencia de un control
externo sistematico de los informes sobre el servicio ptblico por los censores de cuentas de
RTP, existia o debia existir, necesariamente, una duda en esta instituciéon sobre la fiabilidad
de los datos contenidos en estos informes, duda que no podia resolver la mera afirmacién
de la calidad de las reglas de contabilidad analitica”. Por todo ello, “la Comisién incumplio
su obligacién de examen diligente e imparcial al no solicitar a la Reptblica Portuguesa la
comunicaciéon de los informes de auditoria externa contractuales. Al actuar de este modo,
la Comisién se colocd en una situacion en que no disponia de datos suficientemente fiables
sobre la determinacién del servicio publico efectivamente prestado y los costes efectivamente
soportados para la prestacion de este servicio. Sin dicha informacién, la Comisiéon no podia
proceder a una verificacion valida de la proporcionalidad de la financiacién de los costes de
servicio publico y, consiguientemente, no podia declarar vilidamente que no existia exceso
en la compensacion de los costes de servicio publico” (apartados 208 y siguientes).

9. SERVICIO POSTAL

R) Derecho de acceso a la red postal piblica

Mediante su STS de 3 de junio de 2008 (recurso 83/2006), el Tribunal Supremo desestima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el sindicato CSI-CSIF contra el Real
Decreto 1928/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento que regula el
acceso a la red postal ptblica y determina el procedimiento de resolucién de conflictos entre
operadores postales. Para ello, la Sala recupera las reflexiones ya expuestas con motivo de la
sentencia dictada en resolucién del recurso 79/2006, en el que el sindicato CCOO impugné
la validez del mismo reglamento por andlogos motivos, tanto formales como de fondo.

Respecto a las cuestiones de forma, alega el recurrente que el Gobierno sustrajo al conocimien-
to de los diferentes 6rganos consultivos que intervinieron en la tramitacién del reglamento
“parte fundamental” de su texto. Contrariamente, el TS concluye que tanto el Consejo Postal
como el Consejo de Estado pudieron deliberar en sendos momentos sobre el derecho de acceso
a la red publica postal de los operadores privados y el resto de cuestiones controvertidas. Segin
el Tribunal, el hecho de que existan diferencias entre los textos remitidos a informe de los
o6rganos consultivos y los que definitivamente aprueba el Consejo de Ministros no comporta el




“fraude de ley” alegado por la recurrente, sino que es consecuencia logica del procedimiento
de elaboraciéon de la norma y de la propia potestad reglamentaria del Consejo de Ministros.

En cuanto a los motivos de fondo, hay que partir de que el reglamento recurrido desarrolla la
Ley 24/1998, de 13 de julio, reguladora del servicio postal, constituyendo un nuevo avance en
el proceso de apertura del sector postal a la competencia puesto en marcha por dicha ley. Tres son
las cuestiones discutidas por la recurrente en cuanto al contenido de la norma reglamentaria: el
derecho de acceso a la red postal ptblica por operadores privados, su extension a cualquier fase
del servicio postal y las dificultades de viabilidad en que queda el servicio postal universal.

Respecto a la primera cuestién de fondo, el sindicato recurrente afirma que el reglamento
contradice lo dispuesto en el articulo 23.5 de la Ley Postal, puesto que reconoce un derecho
de acceso a la red postal a los operadores postales privados alli donde la ley sélo les atribuye,
segun el recurrente, una posibilidad de acceso en determinadas condiciones. EI TS niega que
se produzca dicha vulneracién de la ley y lo hace estableciendo una importante distincién. La
ley distingue entre los operadores con autoirzacién general sin aumir obligaciones de servicio
universal, que podran acceder a la red postal publica siempre que negocien con el operador
responsable de la prestacién del servicio postal universal, y, por otra parte, los operadores con
autorizacion singular, que tienen una garantia directamente prevista en la ley de acceder a la
red postal publica, en condiciones de transparencia, objetividad y no discriminacién. Pues
bien, al referirse el Reglamento exclusivamente a este ultimo grupo de operadores, queda
plenamente justificado y no vulnera lo dispuesto por la ley, el reconocimiento reglamentario
del derecho de tales operadores a acceder a la red postal ptblica.

En segundo término, el recurrente estima que el eventual derecho de acceso a la red publica se
debe configurar respetando lo que la Ley Postal establece que debe ser cada servicio integrado
en el servicio postal universal, tal y como viene establecido en su articulo 15.5. Al respecto, el
TS niega esta conclusion y afirma la neutralidad de la ley en este punto, ya que no especifica la
modalidad concreta en que debe plasmarse dicho acceso, pudiendo optar el reglamento por el
sistema escogido o incluso por otro distinto. Para la Sala, hay que distinguir entre el contenido
necesario del servicio postal universal que debe prestar el operador al que se le encomienda y
el acceso de los demas operadores a la red postal publica, sin que en ningtn caso la ley exija
que el uso de dicha red sé6lo sea posible si se pretende ofrecer un servicio perteneciente al
servicio postal universal en todas sus fases.

La tercera y tltima de las cuestiones discutidas en el recurso se refiere a la viabilidad del ser-
vicio publico de Correos y Telégrafos. La recurrente concluye que del sistema disefiado por el
Reglamento, que obliga a prestar a la entidad publica el servicio en todo el territorio del Esta-
do ala vez que a dar entrada al resto de operadores en los servicios mas rentables, se deriva un
claro riesgo de quiebra econémica para la entidad publica, tal y como demuestran los infor-
mes aportados. Por su parte, el TS advierte del “cardcter extrajuridico” de dichas alegaciones
y niega que el Reglamento recurrido se oponga a la Directiva 97/67/CE, de 15 de diciembre
de 1997, relativa a los servicios postales, ni a ninguna otra norma de derecho comunitario.
Ademas, recuerda el Tribunal que ésta es una situaciéon congruente con el proceso de liberali-
zacion emprendido por el servicio ptblico postal y que tanto la normativa comunitaria como
la Ley Postal contemplan diversas previsiones que tratan de asegurar la estabilidad econémica
del prestador del servicio postal universal.
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10. TELECOMUNICACIONES

R) Acuerdos de interconexion. Comision del mercado de las telecomunicaciones

Las companias telefénicas Amena y Vodafone suscribieron, con fecha 20 de noviembre de
1998, un Acuerdo General de Interconexion en el que pactaban las tarifas de interconexion.
No obstante, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones obligd, por acuerdo de 12
de diciembre de 2002, a Amena a ofrecer a Vodafone una reducciéon media en sus precios de
terminacion de llamadas de su red provenientes de la red de esta ultima. Dicho acuerdo fue
recurrido por Amena ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
cuya Seccién Octava lo desestimé, mediante la Sentencia de 12 de septiembre de 2005. La
STS de 8 de julio de 2008 (recurso 6957/2005), que comentamos, declara no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto por Amena contra dicha sentencia.

La sociedad recurrente alega la incompetencia de la CMT para modificar el acuerdo de inter-
conexién e imponer una regulacién de los precios contraria a la libertad de empresa; la vul-
neracion de la doctrina sobre la clausula rebus sic stantibus, al no apreciarse los requisitos para su
aplicacion vy, finalmente, la vulneracion de la Ley General de Telecomunicaciones por tratar de
igual manera a Amena, que, a diferencia de Vodafone, no tenia la consideracién de operacién
dominante en el mercado. Por su parte, el TS ratifica uno a uno los argumentos de la Sala de
instancia respecto a las tres cuestiones tratadas en el recurso, que se abordan conjuntamente
en un unico fundamento juridico.

En primer lugar, se confirma la competencia de la Comisién del Mercado de las Telecomu-
nicaciones para conocer de los conflictos de interconexion, de conformidad con una inter-
pretacion sistematica de los articulos 22 y 25 de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de
Telecomunicaciones. Se entiende que, aunque los acuerdos de interconexién son contratos
privados establecidos libremente entre las partes, estan sometidos a una regulacion de Dere-
cho publico, con el objeto de salvaguardar la interconexion de las redes publicas de teleco-
municaciones con las de todos los operadores del mismo tipo de redes y servicios telefonicos
disponibles al publico, en condiciones no discriminatorias, transparentes, proporcionales y
basadas en criterios objetivos. Asimismo, la competencia de la CMT se deduce del articu-
lo 1.Dos.1 de la Ley 12/1997, de 14 de abril, de Liberalizacién de las Telecomunicaciones,
que le atribuye una funcién arbitral en los conflictos del sector, y del articulo 9 de la Direc-
tiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, relativa a
la interconexién en las telecomunicaciones, que reconoce a las autoridades nacionales de
reglamentacion la competencia para que, en caso de litigio en la materia, adopten las medidas
encaminadas a lograr “un equilibrio justo entre los intereses legitimos de las partes”.

En este sentido, afirma el TS que la propia funcién del 6rgano regulador de lograr este equi-
librio, con el objeto de garantizar los intereses publicos vinculados a la libre competencia de
empresas y el interés de los usuarios, hace innecesario recurrir a la doctrina civilista de la
clausula rebus sic stantibus para resolver este caso y que, como también sefiala la Sala de instancia,
al aplicar dicha doctrina, la libre competencia exigia rectificar el desproporcionado diferencial
en los precios de terminacién de llamada que existia entre ambas compafiias.




Finalmente, el TS niega, como hizo la sentencia recurrida, que la CMT hubiera tratado como
operadores dominantes en el mercado a las dos compaiias, sino que se limitd a resolver el
conflicto planteado en relacion al Acuerdo General de Interconexién suscrito entre ellas.

B) Oferta de servicios piiblicos de telecomunicaciones para locutorios. Medidas cautelares

Por acuerdo de 29 de abril de 2002 la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones resol-
vio la paralizacién de la oferta de servicios de telecomunicaciones publicas para locutorios de
varias companias del Grupo Telefénica, asi como cualquier otro tipo de actuaciones discrimi-
natorias que pudieran producirse respecto al resto de operadores. Mediante la STS de 10 de
julio de 2008 (recurso 7208/2005), el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por dichas compaiiias contra la Sentencia de la Seccién Octava de la
Audiencia Nacional de 12 de julio de 2005, que habia confirmado las medidas cautelares del
citado acuerdo de la CMT.

En términos generales, consideraba la Audiencia Nacional que la oferta realizada por estas
compaiiias suponia una actividad de reventa del servicio telefonico fijo disponible al ptblico,
para lo que carecian de autorizacién, y que ello conllevaba un riesgo evidente de producir
resultados anticompetitivos dada la posicién de dominio del Grupo Telefonica, por lo que era
procedente la adopcién de las medidas cautelares.

Las recurrentes alegan que la sentencia a quo incurre en error al abordar la cuestiéon como si
se tratase de un incidente cautelar de suspensiéon de una resolucién administrativa, cuando
en realidad lo discutido era la adecuacién a derecho de la medida cautelar adoptada por
la resolucion de la CMT, defendiendo que ésta debié haberse anulado por prejuzgar cues-
tiones de fondo, no tener en cuenta la apariencia de buen derecho, no concurrir riesgos
anticompetitivos y no haberse demostrado la existencia de dafos irreparables para el interés
publico.

EITS admite que existe cierta confusién en la sentencia recurrida, al utilizar como parame-
tro de enjuiciamiento de la resoluciéon de la CMT la jurisprudencia dictada en materia de
suspension cautelar, invocar la finalidad aseguratoria de la justicia cautelar y referirse a la
ejecutividad de la resoluciéon impugnada, pero acaba concluyendo que dicha aproximacion
no constituye ratio decidendi del fallo y que la Sala de instancia realizé un juicio ponderado de
los hechos, motivando suficientemente la concurrencia de los requisitos necesarios para la
adopcién de la medida cautelar.

Para el Tribunal, qued6 convenientemente acreditado en la sentencia recurrida la concurren-
cia del fumus boni iuri y del periculum in morq, en la medida en que las practicas realizadas por las
empresas recurrentes podian constituir a primera vista una infracciéon de las normas de la
competencia que pueden ser sancionadas (al no tener titulo habilitante para realizar la reventa
del servicio telefénico fijo) y una urgencia probada que exigia prevenir una situaciéon que
podia producir perjuicios graves e irreparables para el resto de empresas e intolerables para
el interés general (como demuestran las practicas denunciadas por diversos operadores de
telecomunicaciones y acreditadas por la propia CMT).
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C) Radiodifusion

Mediante la STS de 6 de junio de 2008 (recurso 116/2007), se resuelve nuevamente un
recurso contencioso-administrativo interpuesto frente al Real Decreto 964/2006, de 11 de
septiembre, por el que se aprueba el Plan Técnico Nacional de radiodifusién sonora por ondas
métricas con modulacién de frecuencia.

La recurrente, en este caso, es la Comunidad Auténoma castellano-leonesa, si bien sus pre-
tensiones son sustancialmente similares a las alegadas anteriormente por otras Comunidades
Auténomas y resueltas por el propio Tribunal Supremo. En particular, el recurso se fundamen-
ta en cuatro motivos: en primer lugar, la posible vulneraciéon de las competencias autono-
micas en materia de gestién indirecta del servicio publico de radiodifusion sonora en ondas
métricas. No obstante, la Sala desestima dicha alegacién puesto que, recordando lo apuntado
en la Sentencia de 3 de junio de 2008 (resefiada en el nimero anterior de esta Revista), afirma
que la atribucién de las frecuencias disponibles por parte del Estado a las distintas Comunida-
des Auténomas no afecta al ejercicio de las competencias autonémicas de asignaciéon de éstas
a las emisoras publicas o privadas que se consideren oportunas.

En segundo lugar, la misma suerte corre la consideracién sobre la vulneracién de los prin-
cipios de igualdad y lealtad entre las administraciones ptblicas porque el Tribunal, tomando
como referencia la Sentencia de 20 de febrero de 2008 (resefiada también en el nimero 41
de esta Revista), entiende que dicha consideracion se efecttia en términos genéricos, sin que
en modo alguno se acredite de manera fehaciente y concreta la discriminacién alegada.

Igualmente se rechaza la consideraciéon sobre la falta de transparencia que supone la publici-
dad de la asignacion de las frecuencias adjudicadas a través de una pagina web del Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo. Asi, la Sala reproduce nuevamente los argumentos vertidos
en la citada Sentencia de 20 de febrero de 2008, subrayando que aunque ésta no sea en rigor
un “registro publico”, si que cumple las exigencias minimas de publicidad, transparencia y
seguridad juridica que deben presidir el proceso de asignacién.

Por ultimo, sobre la falta de motivacién del Anexo II del Real Decreto impugnado, se sefiala
que del contenido del expediente administrativo era posible deducir los criterios de pla-
nificacién radioeléctricos utilizados. A la vez que debe tenerse presente que la Comunidad
Auténoma recurrente habia podido participar también en el procedimiento de elaboraciéon de
esta norma reglamentaria, haciendo las alegaciones oportunas, sin que sea posible afirmar el
desconocimiento de los criterios inspiradores de la enumeracién prevista en el mencionado
Anexo II.

D) Instalacion de infraestructuras de telecomunicacion

La STS de 23 de septiembre de 2008 (recurso 82/2006), resuelve el recurso de casacién inter-
puesto por la entidad Telefonica Moviles contra la Sentencia de la Sala Contencioso-Adminis-
trativa del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de fecha 30 de septiembre de 2005,
por la que se desestimaba el recurso planteado frente el Decreto castellano-leonés 267/2001,
de 29 de noviembre, relativo a la instalacion de infraestructuras de radiocomunicacion.




La Sala desestima el recurso planteado, al entender que no concurren los motivos formales
ni de fondo alegados por la recurrente. En este sentido, se considera que la Sentencia de
instancia no incurria en incongruencia omisiva ni en infracciéon del deber de motivacion,
puesto que examina los diferentes motivos de impugnacion alegados y da una respuesta
precisa y concreta a ellos.Y, del mismo modo, se considera que la regulacién prevista en el
Decreto impugnado no vulnera ni la legislacién estatal en materia de telecomunicaciones ni
la Directiva 2002/21/CE de 7 de marzo, relativa a un marco regulador comun de las redes y
los servicios de comunicacién electrénica.

En particular, en su larga argumentacion, el Tribunal afirma que la normativa comunitaria no
es contraria a que las autoridades nacionales de un Estado miembro puedan someter las ins-
talaciones de comunicaciones a las autorizaciones adecuadas para preservar intereses publicos
prevalentes. En este sentido, se afirma que tampoco pueden desconocerse las potestades que
tienen atribuidas otras administraciones publicas en otros dmbitos susceptibles de proteccién,
pues no debe olvidarse que los servicios de telecomunicaciones son prestados mediante insta-
laciones y redes cuyo tendido, asi como las infraestructuras que las soportan, se realiza sobre
el suelo, el vuelo y el subsuelo.

11. TRANSPORTES

R) Otorgamiento, modificacion y extincion de autorizaciones de transporte piiblico y privado
complementario de viajeros

Una determinada asociacion hotelera de Canarias interpuso recurso frente al Decreto 6/2002,
de 28 de enero, del gobierno de Canarias sobre otorgamiento, modificacién y extinciéon de
autorizaciones de transporte publico y privado complementario de viajeros y mercancias. La
cuestién de fondo que se planteaba en el recurso era la oposicion a la limitacién establecida en
el decreto al transporte complementario privado de viajeros. El decreto lo limitaba al traslado
de empleados y escolares, lo que impedia incluir al personal alojado en los hoteles.

La entidad recurrente se opuso al contenido de la norma autonémica alegando falta de cober-
tura legal del decreto, vulneracién del principio de libertad de empresa y vulneracién de la
normativa comunitaria, por lo que en relacién a este tltimo punto se solicitaba al Tribunal
Superior de Justicia que planteara una cuestion prejudicial ante el TJCE. El recurso fue desesti-
mado en primera instancia, y la entidad recurrente plante6 recurso de casacién que fue igual-
mente desestimado mediante Sentencia de 22 de septiembre de 2008 (recurso 14/2006).

La sentencia casacional recoge en sus fundamentos los razonamientos de la sentencia de pri-
mera instancia que confirma en su totalidad. En sintesis, son tres las cuestiones que se plan-
tean de nuevo en el recurso de casacion. Una primera afecta a cuestiones competenciales y de
teoria de las normas, cuestién de indudable interés pero que no afecta directamente al objeto
de la presente crénica. En este punto la recurrente sostiene que el decreto carece de cobertura
legal y que ademas debid ser aprobado por la Comunidad Auténoma mediante ley autonémi-
ca al poseer competencia exclusiva en la materia. Por ello, no debié buscarse la cobertura en la
ley estatal de ordenacién de los transportes terrestres, ley no aplicable con caracter supletorio.
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De forma algo confusa en este punto se ailade que en caso de ser aplicable la ley estatal, ésta
no contempla la intervencién que introduce la norma reglamentaria autonémica.

Una segunda cuestién es la relativa al principio de libertad de empresa, principio que la
recurrente dice se ha vulnerado al imponerse limitaciones a una actividad como el transporte
privado complementario que forma parte de los servicios propios de la actividad turistica.
En este punto el Tribunal Supremo se remite de forma sucinta a su doctrina tradicional sobre
esta cuestion y afirma que “como el Tribunal Constitucional ha sefialado y nosotros hemos
reiterado en diversas ocasiones, la libertad de empresa garantiza el derecho a efectuar una
determinada actividad empresarial, pero siempre de acuerdo con la regulacién existente de la
misma, regulacién que incorpora por regla general disposiciones de diverso rango, en con-
creto normas de rango reglamentario.Y en ningtn caso puede admitirse que una limitacién
de detalle como la que objeta la entidad actora —la restriccién de los viajeros que pueden ser
admitidos en el transporte privado complementario— atente, por mucho que pueda afectar a
sus intereses particulares, contra el contenido esencial de la citada libertad constitucional que,
como se ha indicado, se restringe al derecho a iniciar y desarrollar una actividad empresarial
de acuerdo con la regulacién legal existente”.

En tercer lugar, la recurrente sostiene que el decreto impugnado ha establecido limitaciones al
transporte privado complementario que no estaban previstas ni en la LOTT ni en el reglamento
de la ley estatal. El Tribunal Supremo se remite de nuevo a la doctrina del Tribunal Superior y
confirma la interpretaciéon que se hace de la normativa estatal cuando regula la utilizacion del
transporte privado complementario. En este sentido afirma que “tiene razén la Sala juzgadora y
debe desestimarse el motivo. La Ley de Ordenaciéon de los Transportes Terrestres, en el articulo
102.2.a) en el que se prevén los usuarios de los transportes privados complementarios, contiene
una remision al reglamento que da cobertura suficiente a la regulacién que la Comunidad Aut6-
noma ha previsto al respecto, en el sentido de limitar la utilizacién del transporte privado com-
plementario de los establecimientos hoteleros a los trabajadores de los centros, con exclusion de
los clientes. Como senala la Sala, ni la inclusién de los ‘asistentes’ a los centros es incondicional,
ya que depende de la regulacion reglamentaria, ni la expresion ‘asistentes’ a los centros se com-
padece bien con los clientes de los establecimientos hoteleros”. Por tanto, concluye que la ley
excluye la pretensién de la Asociacién recurrente de que el transporte privado complementario
autorizado a los establecimientos hoteleros incluya a los clientes de los hoteles.

Por tltimo, el Tribunal rechaza entrar en los argumentos sobre la contradiccién con el dere-
cho comunitario y el planteamiento de una cuestién prejudical aduciendo que se trata de una
cuestion nueva no formulada en la instancia ni tratada por la sentencia impugnada.

Luis ARROYO

RICARD GRACIA RETORTILLO
ELISENDA MALARET GARCIA
JOSEP MOLLEVI 1 BORTOLO
JoAQUIN TORNOS MAS
MARC VILALTA REIXACH
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XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO, EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia y

1. CONSUMO

R) Proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia
y exigencia del niimero de tarjeta de pago antes de que se extinga el plazo de resolucion

La STJCE de 16 de diciembre de 2008, As. C-205/07, responde a una cuestion prejudicial,
en la que el érgano jurisdiccional belga remitente pregunta, esencialmente, si los articulos
28 a 30 de la CE se oponen a una disposiciéon como la controvertida en el asunto principal,
relativa a las ventas a distancia, que prohibe al proveedor exigir la identificacién del numero
de la tarjeta de pago antes de la expiracién del plazo de resolucion. Recuérdese que el articulo
6 de la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccién de los consumidores en materia de contratos a distancia (DO L 144,
p- 19), dispone que respecto a todo contrato negociado a distancia, el consumidor dispondra




crénicas de jurisprudencia

de un plazo minimo de siete dias laborables para rescindir el contrato sin penalizacién alguna
y sin indicacién de los motivos. El tinico gasto que podria imputarse al consumidor es el coste
directo de la devoluciéon de las mercancias al proveedor.

Pues bien, la legislacién belga determina que no podra exigirse ningun anticipo ni pago al
consumidor antes de que finalice el plazo de desistimiento de siete dias laborables. En caso de
que el consumidor ejercite su derecho de renuncia el vendedor reembolsara al consumidor
los importes pagados, sin gastos. Este reembolso se efectuard a mas tardar dentro de los treinta
dias siguientes al desistimiento. Al efecto, una prohibicién de exigir durante el plazo obligato-
rio de desistimiento el numero de tarjeta de pago, no tiene la misma influencia factica sobre
la comercializaciéon de mercancias en el propio pais que sobre el comercio con nacionales de
otro Estado miembro, y por ello podria provocarse una restriccion factica a la libre circulacion
de mercancias, principio consagrado en el articulo 23 de la CE.

En este sentido el Tribunal de Justicia determina que el articulo 29 de la CE no se opone
a una normativa nacional que prohiba al proveedor, en el marco de una venta a distancia
transfronteriza, exigir anticipo o pago alguno por parte del consumidor antes de la expi-
racion del plazo de resolucién, pero se opone a que, con arreglo a dicha normativa, se
prohiba pedir, antes de la expiracion del referido plazo, el nimero de la tarjeta de pago del
consumidor.

B) Falta de control, inspeccion y vigilancia de la pesca en las aguas maritimas
sometidas a la soberania o jurisdiccion de Espaiia

La STJCE de 22 de diciembre de 2008, As. C-189/07, en el recurso por incumplimiento
interpuesto por la Comisién, declara que el Reino de Espafia ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben (en virtud de los articulos 2, apartado 1, y 31, apartados 1 y 2, del
Reglamento (CEE) num. 2847/93 del Consejo, de 12 de octubre de 1993, por el que se
establece un régimen de control aplicable a la politica pesquera comtn, en su versién modi-
ficada por el Reglamento (CE) nim. 2846/98 del Consejo, de 17 de diciembre de 1998).
En primer lugar, al abstenerse de llevar a cabo de manera satisfactoria el control y la ins-
peccioén, en su territorio y en las aguas maritimas sometidas a su soberania o jurisdiccién,
del ejercicio de la pesca, incluidas las actividades de desembarque y de comercializacién de
especies sujetas a disposiciones sobre tamafio minimo en virtud de los Reglamentos (CE)
num. 850/98 del Consejo, de 30 de marzo de 1998, para la conservaciéon de los recur-
sos pesqueros a través de medidas técnicas de proteccién de los juveniles de organismos
marinos, y (CE) nim. 2406/96 del Consejo, de 26 de noviembre de 1996, por el que se
establecen normas comunes de comercializacién para determinados productos pesqueros,
y al no destinar los medios humanos necesarios para el control y la inspeccién del ejercicio
de la pesca y, en segundo lugar, al no velar con el suficiente empefio por la adopcién de
las medidas apropiadas contra los responsables de las infracciones cometidas en relacién
con la normativa comunitaria en materia de pesca, principalmente mediante la incoacién
de procedimientos administrativos o penales y la imposicion de sanciones disuasorias a
dichos responsables.




C) Nuevos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios como el “Man-Koso 3000”

La STJCE de 15 de enero de 2009, As. C-383/07, responde a una cuestién prejudicial, en
la que el 6rgano jurisdiccional aleman remitente —considerando que, para proteger la salud
publica, es necesario garantizar que los nuevos alimentos y los nuevos ingredientes alimen-
tarios estén sometidos a una evaluacién de seguridad tinica por medio de un procedimiento
comunitario antes de ser puestos en el mercado en la Comunidad— pregunta sobre el Man-
Koso como producto alimenticio japonés elaborado segtin un procedimiento de fermentacion
a partir de mas de 50 ingredientes vegetales. Incluye, en particular, algas marrones y rojas, asi
como raices de bardana, loto y hojas de akebi o de shiso. M-K Europa que lo comercializa lo
describe como un alimento de excelente calidad que tiene efectos beneficiosos para la salud.

El 6rgano jurisdiccional pregunta si un producto alimenticio esta incluido en la categoria de
alimentos cuyo “historial de uso alimentario sea seguro” y, por tanto, en los que no estan
comprendidos en el ambito de aplicacién del Reglamento nim. 258/97, cuando se produce
empleando ingredientes con un historial de uso alimentario seguro siguiendo métodos que el
organo jurisdiccional califica de “utilizados habitualmente”, aunque no haya experiencia en
la combinacién de estos ingredientes y procedimientos de fabricacién. El Tribunal de Justicia
responde que el hecho de que todos los componentes de un producto alimenticio, considera-
dos por separado, cumplan el requisito previsto en el articulo 1, apartado 2, del Reglamento
nam. 258/97, o sean seguros, no puede considerarse suficiente para excluir la aplicacion de
este Reglamento al producto alimenticio elaborado. Para determinar si éste debe calificarse de
alimento nuevo en el sentido del Reglamento ntm. 258/97, la autoridad nacional competen-
te debera pronunciarse sobre cada caso concreto, teniendo en cuenta todas las caracteristicas
del producto alimenticio, asi como el proceso de produccién.

Asimismo, el érgano jurisdiccional remitente pregunta si la experiencia sobre la seguridad
de un producto alimenticio adquirida exclusivamente fuera de Europa es suficiente para con-
siderar que este producto estd incluido en la categoria de los productos alimenticios “cuyo
historial de uso alimentario sea seguro”, en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra e),
del Reglamento niim. 258/97. Al efecto el Tribunal de Justicia determina que la experiencia
sobre la seguridad de un producto alimenticio adquirida exclusivamente fuera de Europa no
es suficiente para considerar que éste estd incluido en la categoria de los productos alimen-
ticios “cuyo historial de uso alimentario sea seguro” en el sentido del articulo 1, apartado 2,
letra e), del Reglamento num. 258/97.

2. DEPORTE

R) iLa representante de la Federacion Internacional de Motociclismo en Grecia ejerce una actividad
econdmica —vulnerando los articulos 82 y 86 de la CE— cuando celebra contratos de patrocinio, de
publicidad y de seguro organizando competiciones deportivas, compatibles con el ejercicio de funciones
publicas que limitan el ejercicio de similares competiciones por otras organizaciones o asociaciones
deportivas?

La STJCE de 1 de julio de 2008, As. C-49/07, responde a una cuestiéon prejudicial, en la
que el dérgano jurisdiccional griego remitente pregunta, en esencia, si, por una parte, una
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persona juridica, asociacién sin animo de lucro, esta incluida en el ambito de aplicacién de
los articulos 82 y 86 de la CE, cuando sus actividades consisten no sélo en tomar parte en las
resoluciones administrativas que autorizan la organizacién de competiciones de motocicletas,
sino también en organizar ella misma tales competiciones y en celebrar, en este contexto,
contratos de patrocinio, de publicidad y de seguro y, por otra parte, si dichas disposiciones
del Tratado se oponen a una norma como la establecida en el articulo 49 del Cédigo de cir-
culacién griego, en la medida en que confiere a tal asociacion (ELPA) la facultad de emitir un
dictamen vinculante sobre las solicitudes de autorizacién presentadas para organizar dichas
competiciones por otras asociaciones (como MOTOE), sin que esta facultad esté sometida a
limites, a obligaciones o a control.

Procede distinguir la participaciéon de una persona juridica como el ELPA en el proceso de
toma de decisiones de las autoridades ptiblicas de las actividades econémicas que ejerce dicha
persona juridica, como la organizacién y la explotacion comercial de las competiciones de
motocicletas. De ello se desprende que la potestad de dicha persona juridica de emitir su dic-
tamen vinculante sobre las solicitudes de autorizacién presentadas para organizar estas com-
peticiones no obsta a que se la considere una empresa en el sentido del Derecho comunitario
de la competencia en lo que se refiere a sus actividades econémicas, antes mencionadas.

El hecho de que la MOTOE, demandante en el litigio principal, sea a su vez una asociacién
sin animo de lucro carece de incidencia alguna sobre la calificacién de una persona juridica
como el ELPA de empresa. Por un lado, no se excluye que existan en Grecia, ademas de las
asociaciones cuya actividad consiste en organizar y explotar comercialmente competiciones
de motocicletas sin animo de lucro, asociaciones que ejerzan esta actividad con dnimo de
lucro y que compitan también con el ELPA. Por otro lado, las asociaciones sin animo de lucro,
que ofrecen productos o servicios en un mercado determinado, pueden encontrarse recipro-
camente en situaciéon de competencia. En efecto, el éxito o la supervivencia econémica de
estas asociaciones depende, a largo plazo, de su capacidad para imponer en el mercado afec-
tado las prestaciones que ofrecen, en detrimento de las que propone el resto de operadores.
Por consiguiente, una persona juridica como el ELPA debe ser considerada una empresa en el
sentido del Derecho comunitario de la competencia. No obstante, para que esté incluida en el
ambito del articulo 82 de la CE, es necesario, ademas, que ocupe una posiciéon dominante en
el mercado comun o en una parte sustancial de éste.

Antes de poder apreciar si una persona juridica como el ELPA ocupa una posicién dominante
en el sentido del articulo 82 de la CE, hay que delimitar dicho mercado tanto desde el punto
de vista del producto como desde el punto de vista geografico. A este respecto, procede recor-
dar que se desprende de la resolucién de remisiéon que las actividades que ejerce el ELPA con-
sisten, por una parte, en la organizacién de competiciones de motocicletas y, por otra parte,
en su explotaciéon comercial mediante la conclusién de contratos de patrocinio, publicidad y
seguro. Estos dos tipos de actividades no son intercambiables, sino que presentan mas bien un
caracter de complementariedad funcional. Por su parte, el mercado geografico puede definir-
se como aquel territorio en el que todos los operadores econémicos se hallan en condiciones
de competencia similares, en lo que respecta, en concreto, a los productos de que se trata. No
es necesario que las condiciones objetivas de competencia entre los operadores econémicos
sean perfectamente homogéneas. Procede recordar que se desprende de la jurisprudencia




que el concepto de “posiciéon dominante” del articulo 82 de la CE se refiere a una situacién
de poder econémico en la que se encuentra una empresa, que le da la facultad de oponerse
al mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado de referencia, permitiéndole
actuar, en gran medida, de manera independiente respecto a sus competidores, a sus clientes
y, finalmente, a los consumidores. Cabe afiadir que una empresa puede encontrarse en esta
posicién cuando se le conceden derechos especiales o exclusivos que le permiten determinar
si, y en su caso, en qué condiciones, otras empresas pueden acceder al mercado en cuestioén
y ejercer sus actividades en él.

Por consiguiente, atribuir a una persona juridica como el ELPA, que organiza y explota comer-
cialmente ella misma competiciones de motocicletas, la tarea de emitir para la administracién
competente un dictamen sobre las solicitudes de autorizacién presentadas a fin de organizar
tales competiciones, equivale de facto a conferirle la potestad de designar las personas autori-
zadas a organizar dichas competiciones y a fijar las condiciones en las que estas ultimas se
organizan, y a conceder de este modo a dicha entidad una ventaja evidente sobre sus compe-
tidores. Por tanto, dicho derecho puede llevar a la empresa que lo ostenta a impedir el acceso
de los demads operadores al mercado afectado. Esta situacion de desigualdad de condiciones de
competencia se ve, ademas, subrayada por el hecho, confirmado en la vista ante el Tribunal de
Justicia, de que cuando el ELPA organiza o participa en la organizacién de competiciones de
motocicletas, no esta obligado a recabar ningtin dictamen para que la Administracién compe-
tente le conceda la autorizacién requerida. Por otro lado, dicha normativa, que concede a una
persona juridica como el ELPA la facultad de emitir un dictamen vinculante sobre las solicitu-
des de autorizacion presentadas para organizar competiciones de motocicletas, sin que dicha
potestad se vea sujeta a una reglamentacion de limites, obligaciones o control, puede conducir
a la persona juridica a la que se encomienda emitir dicho dictamen a falsear la competencia
favoreciendo las competiciones que organiza o aquellas en cuya organizacion participa.

Teniendo en cuenta las consideraciones que preceden, el Tribunal de Justicia responde a las
cuestiones planteadas que una persona juridica cuyas actividades consisten no sélo en parti-
cipar en las resoluciones administrativas que autorizan la organizaciéon de competiciones de
motocicletas, sino también en organizar ella misma tales competiciones y en celebrar en este
contexto contratos de patrocinio, publicidad y seguro, estd incluida en el dmbito de aplicacién
de los articulos 82 y 86 de la CE.Y estos articulos se oponen a una normativa nacional que
confiere a una persona juridica, que organiza competiciones de motocicletas y celebra en este
contexto contratos de patrocinio, publicidad y seguro, la facultad de emitir un dictamen vin-
culante sobre las solicitudes de autorizacion presentadas para organizar dichas competiciones,
sin que dicha potestad esté sometida a limites, obligaciones y control.

3. EDUCACION

R) Universitaria

a) Modificacion gubernativa de Estatutos universitarios

La STS de 23 de septiembre 2008, Ar. 4548, ratifica la legalidad de la actuacién del Gobierno
Valenciano al modificar los Estatutos de la Universidad Jaume I de Castellén en dos aspectos: 1°)
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que donde aquéllos decian “Pais Valenciano” el Ejecutivo lo sustituyé por “Comunidad Valen-
ciana”, al ser ésta la denominacion oficial de la Comunidad Auténoma, segun el articulo 1.1 de
su Estatuto de Autonomia; 2°) que donde los Estatutos universitarios se referian al valenciano,
académicamente lengua catalana, como lengua oficial, debia incluirse también el espafol.

5. EXTRANJEROS

R) Permiso de residencia y trabajo

La STS de 24 de junio de 2008, Ar. 4220, deniega el permiso de residencia por arraigo y de
este pronunciamiento merece destacarse que, frente a la alegacion del recurrente, basada en la
titularidad del derecho fundamental recogido en el articulo 19 de la CE, el Tribunal Supremo
considera que no existe tal derecho fundamental de los extranjeros a entrar, circular y residir
libremente por Espaia, al margen de lo dispuesto en la legislacién espanola: “el reconoci-
miento y efectividad de este derecho de configuracién legal esta supeditado al cumplimiento,
en términos razonables, de los requisitos establecidos en la legislaciéon interna para el acceso
y estancia en el territorio espanol de los nacionales extranjeros”.

B) Denegacion de entrada y expulsion

La STC 169/2008, de 15 de diciembre, concede el amparo porque el Auto judicial que orde-
naba el internamiento de un extranjero (para su posterior devolucién a su pais de origen)
que, al parecer, habia violado la prohibicién de entrada derivada de una anterior expulsién,
no contenia la minima y necesaria motivacion al respecto.

Dela STC 183/2008, de 22 de diciembre, interesan sus consideraciones sobre la repatriacién
de menores. Asi, recordando su ATC 372/2007, de 17 de septiembre, en un supuesto que le
“afecta a la esfera personal y familiar de un menor, con diecisiete anos de edad en el momento
de resolverse sobre la autorizacion para la repatriacién, gozaba ya del juicio suficiente para
ser explorado por el Juzgado de Menores, con el fin de hacer efectivo el derecho a ser oido
(...) Por esta razdn, es claro que el Juzgado debi6 otorgar un tramite especifico de audiencia
al menor antes de resolver la pretensién deducida por la Direcciéon General de la Policia”. A
partir de aqui, considera que la inadmisién del recurso contencioso-administrativo del menor
contra la orden de repatriacién de la Delegacién del Gobierno, por su minoria de edad, y sin
solicitar el nombramiento de un defensor judicial, constituy6 una lesién de derecho a la tutela
judicial del menor (articulo 24.1 de la CE).

Por su parte, la STS de 24 de junio de 2008, Ar. 4219, considera desproporcionada la medida
de expulsion, al no constar dato relevante alguno que justificase tal medida, frente a la de la
multa.

La STS de 10 de julio de 2008, Ar. 4404, reiterando su doctrina sobre la expulsiéon de ciu-
dadanos rumanos (vid. SSTS de 12, 13, 15 de febrero y 6 de marzo de 2008, Ar. 1360, 1362,




1363 y 1376), senala que la “reciente incorporacién de Rumania a la Unién Europea consti-
tuye una circunstancia sobrevenida que se proyecta con especial intensidad en el caso exami-
nado, al determinar el sentido de la resolucién del recurso. La citada ampliacién de la Unién
Europea, por tanto, ha de ser tomada en consideracién, en primer lugar, por ser un hecho
de general conocimiento que reviste el caracter de notorio y patente con notable relevancia
juridica y trascendencia en las relaciones en el seno de la Unién Europea; en segundo lugar,
porque asi lo demanda una recta interpretacion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, y, en tercer lugar, porque la solucién contraria nos conduciria a situaciones proscritas
por el ordenamiento comunitario”.

Finalmente, la STS de 7 de octubre de 2008, Ar. 5618, se enfrenta con los problemas que
plantean las sucesivas reformas legales en esta materia (Leyes Organicas de 1 de julio de 1985,
de 11 de enero de 2000 y de 22 de diciembre de 2000) y termina anulando una orden de
expulsién por no haberse aplicado retroactivamente la norma sancionadora mas favorable.

C) Asilo y condicion de refugiado

En este ambito podemos mencionar algunas sentencias destacadas, como es la STS de 13 de
mayo de 2008, Ar. 4092, que concede el asilo inicialmente denegado a un colombiano que
tuvo que desplazarse a Medellin por la situacién que se vivia en su domicilio de Antioquia
y que incluso habia perdido por muerte violenta a su hermano, previsiblemente a manos de
sus perseguidores, y todo ello por ser propietarios de fincas ocupadas por la guerrilla y no
aceptar sus exigencias.

La STS de 30 de mayo de 2008, Ar. 4109, anula también una denegacién de asilo, ordenando
retrotraer el procedimiento ante la ausencia de comunicacién al ACNUR (aunque si hubiera
intervenido la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio, CIAR) y por no haber estado
asistido el solicitante de Abogado de oficio (pese a que lo habia pedido).

En este mismo sentido, la STS de 6 de octubre de 2008, Ar. 5617, también anula la denega-
cién de asilo, ordenando retrotraer las actuaciones, al advertir que no se le habia comunicado
al solicitante su derehco a asistencia letrada.

Por su parte, las SSTS de 16 y 30 de junio de 2008, Ar. 4202 y 4309, reiteran su conocida
doctrina consistente en que las situaciones de conflicto generalizado en el pais solicitante
de asilo (en estos casos, Guinea Conakry y Colombia, respectivamente) no dan lugar a la
concesion de la condicion de refugiado si no van acompanadas del temor fundado a suftrir
persecucion personal por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas.

La STS de 26 de septiembre de 2008, Ar. 4583, matiza su jurisprudencia anterior en el
siguiente sentido: “En reciente Sentencia de 29 de mayo de 2008 hemos dicho que la extor-
sién con fines exclusivamente econémicos puede adquirir los caracteres de una auténtica
persecucion protegible cuando esa extorsién no es un fin en si mismo sino un medio para
procurar dinero con el que financiar actividades terroristas que tienen por finalidad subvertir
el orden publico (pues en tales casos el delito comin pasa a ser un instrumento para costear
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la realizacion de actos de terrorismo guiados por una ideologia politica). Ahora bien, hemos
de precisar, no toda extorsion o secuestro con finalidad econémica es por si sola, y al margen
de cualquier otra consideracién, causa suficiente para la concesién de asilo, pero una vez
constatada la efectiva existencia de esos actos de extorsién, han de valorarse a continuacion,
de forma casuistica, factores tales como las circunstancias personales del solicitante, las carac-
teristicas del grupo autor de la extorsién o secuestro, la intensidad y contenido de esos actos,
la posibilidad de una proteccién eficaz por las autoridades del propio pais, o, en fin, la posibi-
lidad de evitar el peligro mediante el desplazamiento interno a otra localidad del mismo pais
alejada de aquella en que los actos de extorsién pudieran haberse producido”.

Por su parte, la STS de 30 de mayo de 2008, Ar. 4108, concede la autorizacién de permanen-
cia, por razones humanitarias, a un ciudadano colombiano que habia solicitado el asilo.

D) Nacionalidad

La STS de 30 de septiembre de 2008, Ar. 4590, aborda —y resuelve, favorablemente al soli-
citante— un problema que en ocasiones se presenta a la hora de acreditar la buena conducta
civica: “es claro que en este caso no se aport6 el certificado de antecedentes penales del pais
de origen. Pero ello no implica que la solicitud de concesiéon de la nacionalidad espafiola
hubiera de ser denegada, pues no le falta razén a la sentencia impugnada cuando observa que
el articulo 221 del Reglamento del Registro Civil no configura dicho requisito como insosla-
yable, sino que usa la expresion ‘si es posible’. Esto significa que, cuando consta la existencia
de dificultades notables —y no imputables a desidia del interesado— para la obtenciéon de
dicho certificado, la Administraciéon espafiola debe prescindir del mismo; maxime teniendo
en cuenta que, siempre segun el referido precepto reglamentario, la buen conducta civica
debe acreditar, en todo caso, ‘por certificado de la autoridad gubernativa local y por el del
Registro Central de Penados y Rebeldes’. Dado que la solicitante habia acreditado su buena
conducta civica por este tltimo medio y dado, asimismo, que el Consulado de Marruecos
no expedia el certificado por razones ajenas a la diligencia de la solicitante, la ponderacién
de las circunstancias hecha por el tribunal a quo debe reputarse correcta: la buena conducta
civica debia tenerse por acreditada aun en ausencia del certificado de antecedentes penales
del pais de origen”.Y aflade una interesante reflexion sobre la normativa al respecto: “es ttil
afladir que tenia razén la solicitante cuando decia que el articulo 22.4 del CC no establece un
modo tasado para acreditar la buena conducta civica, por lo que ésta puede ser probada por
cualquier medio admisible en derecho. Es mas los articulos 220 y 221 del Reglamento del
Registro Civil no pueden considerarse desarrollo reglamentario de dicho articulo 22.4 del CC,
que es la norma legal que impone la carga de acreditar la buena conducta civica para obtener
la nacionalidad espafiola por residencia; y ello sencillamente porque el Codigo Civil no hace
ninguna remisién al reglamento en materia de nacionalidad. Los preceptos reglamentarios
aqui examinados son s6lo desarrollo o complemento de la Ley del Registro Civil; pero esta
ultima ni regula los requisitos para la concesiéon de la nacionalidad espafiola —lo que no le
corresponde—ni tampoco contempla, al regular los expedientes de nacionalidad en sus articu-
los 63 y siguientes, la aportacion de certificado de antecedentes penales del pais de origen del
solicitante. Todo esto quiere decir, en pocas palabras, que el requisito en cuyo incumplimiento
funda el Abogado del Estado el presente recurso de casacion es de naturaleza puramente regla-




mentaria, careciendo de apoyo alguno en normas con rango de ley. De aqui no se sigue nece-
sariamente la ilegalidad de las citadas normas reglamentarias, lo que en ningtn caso ha sido
debatido ni pedido en el curso de este proceso, pero ciertamente si se sigue la legitimidad de
que su alcance sea determinado como hizo la sentencia impugnada, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso”.

7. SANIDAD

R) Concepto (comunitario) de medicamento “por su funcién”

La STJCE de 15 de enero de 2009, Hecht-Pharma, As. C-140/07, aborda la interpretacién
de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de
2001, por la que se establece un Cédigo comunitario sobre medicamentos para uso huma-
no (en su versiébn modificada por la Directiva 2004/27/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004), en lo que respecta al concepto de “medicamento por
su funcién”. Dado el interés de algunos aspectos, conviene recoger aqui lo principal de esta
interpretacion:

“25. A este respecto, debe recordarse que, a diferencia del concepto de medicamento por la
presentacion, cuya interpretacion amplia tiene por finalidad proteger a los consumidores de
los productos que no tienen la eficacia que de ellos cabria esperar, la de medicamento por
la funcién tiene por objeto englobar los productos cuyas propiedades farmacoldgicas han
sido probadas cientificamente y que estan destinados realmente a establecer un diagnostico
médico o a restablecer, corregir o modificar las funciones fisiologicas (Sentencia de 15 de
noviembre de 2007, Comisién/Alemania, C-319/05, Rec. p. I-9811, apartado 61).

26. En consecuencia, la Directiva 2001/83 no se aplicara a un producto cuya naturaleza
de medicamento en el sentido del articulo 1, punto 2, letra b), de esta Directiva, no haya
sido determinada. Es decir, no se aplicara a un producto cuya idoneidad para restablecer,
corregir o modificar las funciones fisiologicas a través de una accién farmacolégica, inmu-
nologica o metabolica, o para establecer un diagnoéstico médico, no haya sido probada
cientificamente.

()

33. Como se desprende de su séptimo considerando, las modificaciones introducidas por
la Directiva 2004/27 en la definicién de medicamento tienen por objeto tener en cuenta la
aparicion de nuevas terapias y el creciente nimero de productos ‘frontera’. Asimismo, con el
fin de evitar dudas sobre la legislacion aplicable, se precisé la definicion, que especifica desde
entonces el tipo de acciéon —farmacoldgica, inmunoldgica o metabdlica— que debe ejercer un
medicamento para restablecer, corregir o modificar las funciones fisiologicas del hombre.

34. El legislador comunitario considerd necesaria tal precision en la medida en que el
efecto fisiologico no es especifico de los medicamentos, y forma parte también de los
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criterios para definir los complementos alimenticios (Sentencia Comisién/Alemania, antes
citada, apartado 63).

35. Nada indica, en cambio, en las modificaciones introducidas en la definicién de medi-
camento por la Directiva 2004/27, la intencién de modificar los criterios definidos por la
jurisprudencia, salvo la necesidad de tener en cuenta en lo sucesivo, ademas de las propie-
dades farmacolégicas de un producto, sus propiedades inmunolégicas y metabdlicas.

()

40. De lo antedicho se deduce que no puede calificarse sistematicamente como medica-
mento por su funcién cualquier producto en cuya composicion esté presente una sustancia
que tenga un efecto fisiologico sin que la Administraciéon competente, con la diligencia
exigible, realice un examen caso por caso de cada producto, teniendo en cuenta en particu-
lar las propiedades farmacolodgicas, inmunoldgicas o metabdlicas que le sean propias, hasta
donde puedan determinarse en el estado actual de los conocimientos cientificos.

41.A este respecto, procede recordar que el criterio de idoneidad para restablecer, corregir
o modificar las funciones fisiologicas no debe conducir a calificar como medicamentos
por su funcion aquellos productos que, si bien tienen cierta influencia en el cuerpo
humano, carecen de efecto fisiologico significativo y, por tanto, no modifican en sentido
estricto sus condiciones de funcionamiento (véase, en este sentido, la sentencia Comision/
Alemania, antes citada, apartado 60).

42. De ello se deduce que, salvo en el caso de las sustancias o compuestos destinados a
establecer un diagnostico médico, un producto no puede considerarse como medicamento
por su funcién cuando, habida cuenta de su composicién —incluyendo su dosificacién de
sustancias activas— y en las condiciones normales de empleo, no es idéneo para restablecer,
corregir o modificar de manera significativa las funciones fisiolégicas del hombre.”

B) Nulidad de Circular sobre ordenacion de la visita médica
y otras actividades de promocion de medicamentos

La STS de 25 de julio de 2008, Ar. 4297, ratifica la anulacion de una Circular de la Direccién
General de Farmacia y Productos Sanitarios de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad
Auténoma de Madrid, al considerar que la mencionada Circular constituye una verdadera
disposicion general administrativa, que regula un servicio y tiene efectos ad extra, para lo que
el Director General es incompetente (la competencia si la tendria el Consejero en ejercicio de
la potestad reglamentaria a ¢l atribuida legalmente).

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES
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una concesién resulta incompatible con la sentencia que estima el recurso contra la

INTRODUCCION

La presente Cronica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el
ntmero 10 (junio 2008) hasta el nimero 18 (octubre 2008) en el Repertorio de Jurispru-
dencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a las medidas cautelares.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Jurisdiccion: la contradiccion entre dos inscripciones del Registro de la Propiedad
es competencia del orden civil

La STS de 4 de junio de 2008, Ar. 3125, considera que la actuacion llevada a cabo por la
Administraciéon urbanistica municipal es un claro enjuiciamiento juridico en relacién con




el origen registral y factico de dos fincas registrales, sobre sus sucesivas transmisiones, sobre
sus respectivas extensiones, sobre su concreta ubicacién y sobre las diversas incidencias que
sobre ellas mismas han tenido diversos acontecimientos con éstas relacionados; en el fondo,
pues, lo realizado con tal actuacién ha sido una labor propia de los Tribunales de Justicia, v,
en concreto, del orden jurisdiccional civil, pues también al orden contencioso le esta vedado
llevar a cabo un pronunciamiento en dicho sentido.

Para ello, tendria que partir de la realidad registral de ambas fincas, examinar la historia
registral de cada una, contrastar lo anterior con la realidad factica del terreno, determinar
los respectivos linderos, y, en resumen, llevar a cabo un pronunciamiento que —por mor del
reparto competencial de jurisdicciones— le estd vedado llevar a cabo. La actuacion realizada
por el Ayuntamiento no es —como se pretende— una simple cuestiéon de hecho consisten-
te en declarar que gran parte de la finca de la demandante no se encuentra situada en el
ambito de la Unidad de Ejecucidn, pues tal decisién va precedida de un proceso deductivo
y de una conclusién que debemos situar en el terreno de los conceptos, y de la eficacia, de
caracter juridico. No olvidemos que, en el supuesto que analizamos, encontrandose ambas
fincas inscritas en el Registro de la Propiedad, con su correspondiente cabida y extensién,
a través de los Acuerdos anulados se procedié a ampliar la cabida de una y reducir la otra
con base en la argumentaciéon de que el resto no se ubicaba en la Unidad de Ejecucién,
segtn el informe elaborado deducido tras el analisis de la historia registral de ambas fincas,
llegando a efectuar valoraciones que podrian estar en contradiccién con la propia realidad
registral.

No estamos, pues, en el supuesto del apartado 3 del articulo 103 del RGU —pues no estamos
ante una simple cuestién de discordancia entre los titulos registrales— sino en un supuesto de
contradiccién entre dos inscripciones registrales, sin que, por ello, se pueda, desde la perspec-
tiva urbanistica, efectuar pronunciamiento alguno que altere la estabilidad y seguridad propia
de las inscripciones registrales, pues sélo los Tribunales del orden civil cuentan con compe-
tencia para ello. Nos encontramos, mas bien, en uno de los supuestos que se contemplan en
el apartado 4 del dicho articulo 103 del RGU, esto es, ante una discrepancia “en orden a la
titularidad de los derechos”, cuya resoluciéon definitiva, segtin se expresa, “corresponde a los
Tribunales ordinarios”. Por ello, como bien razona la sentencia de instancia el Proyecto de
Compensacion debi6 limitarse a “calificar la titularidad de dudosa o litigiosa, segtin proceda”,
asumiendo la titularidad de los derechos a los efectos de la tramitacién del expediente. Esto
es, lo acontecido en el supuesto de autos, no es tanto una discrepancia entre la titularidad
documental ptblica y la realidad fisica, resuelta por el articulo 103.3 del RGU, ni siquiera una
cuestion de linderos, sino que se estd ante una auténtica discrepancia sobre la titularidad de
los derechos, o, dicho de otra forma, ante una cuestiéon de titularidad dominical ya que lo
discutido no es tanto la concrecion de la superficie de determinadas fincas, sino su titularidad,
y por tanto una cuestiéon de propiedad.

Frente a ello no se puede acoger la argumentacién que se realiza con base en el articulo 10.1,
2 y 3 del Reglamento sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza
urbanistica, aprobado por Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Es evidente que no nos
encontramos ante un supuesto de doble inmatriculacién de una finca, en la que, por cierto,
“la adjudicacion de las fincas de resultado y (...) su inscripcién registral (...) se practicara a
favor de quien acredite mejor derecho en el juicio declarativo ordinario que corresponda por
su cuantia en el orden jurisdiccional civil”. Nos encontramos ante un supuesto de contradic-
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cién entre dos fincas registrales que, de forma indebida, se ha pretendido resolver reduciendo
la dimension de una a las magnitudes que la hacen encajar en el ambito, previamente redu-
cido, de la Unidad de Ejecucion; esto es, de alguna forma, se ha utilizado la realidad formal
urbanistica para alterar aspectos concretos relativos a la propiedad de la finca o su propia
superficie, sobrepasando los niveles competenciales atribuidos a la Administraciéon urbanisti-
ca municipal actuante.

Tampoco puede aceptarse que los conceptos de “titularidad dudosa o litigiosa”, que se
contienen en el articulo 103.4 del RGU, son similares al de “titularidad controvertida” del
articulo 10.3 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, ya que éste, claro es, no es el caso
que nos ocupa de contradiccién entre dos fincas, sino, si bien se observa, el de un clasico
supuesto de litigio sobre la titularidad de una tnica, concreta y determinada finca. Por ello,
el precepto concluye seflalando que “la inscripcion de la finca de resultado se practicard a
favor del titular registral de la finca de origen, pero trasladando, igualmente, la anotacién
preventiva que sobre la misma conste practicada”, y, por ello, el mismo precepto sefiala que
sélo existe “titularidad controvertida cuando constare anotaciéon preventiva de demanda de
propiedad”, ya que, desde la perspectiva que el precepto contempla el conflicto sélo aflora
al dmbito registral cuando se produce la anotaciéon preventiva, mas, sin que tal supuesto
excluya otros supuestos como pudiera ser el de autos, con manifiesta contradiccién entre
dos inscripciones registrales.

En la STS de 23 de abril de 1992, en relacién con el articulo 103.4 del RGU ya se dijo que
“este precepto no exige el que la titularidad discrepante se encuentre sometida al conoci-
miento de los Tribunales civiles para que pueda tenerse en cuenta y actuar en consecuencia,
siendo suficiente con su existencia, cual la alternativa ‘dudosa o litigiosa’ que el articulo utiliza
da claramente a entender, independientemente de que la intervenciéon de tales Tribunales se
haya ya producido o vaya a producirse”.

B) Competencia: los Tribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos contra actos
de la Administracion periférica del Estado de cuantia indeterminada ya que reciben
el mismo tratamiento que los de cuantia superior a 60.000 euros

La STS de 26 de mayo de 2008, Ar. 2865, nos recuerda la jurisprudencia que, interpretando
el inciso inicial del parrafo segundo del articulo 8.3 de la LJCA, sefiala que los actos emanados
de la Administracién periférica del Estado de cuantia indeterminada deben recibir el mismo
tratamiento competencial que el previsto para los de cuantia superior a 10 millones de pesetas
(hoy, en la redaccion vigente de aquel inciso, 60.000 euros). Lo que significa que el conoci-
miento de los recursos deducidos contra tales actos no esta atribuido a los Juzgados sino a los
Tribunales Superiores de Justicia, en virtud de la norma residual del articulo 10.1.j) de dicha
Ley. En consecuencia, no tratandose de un asunto en el que la competencia estuviese atribuida
a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, no procedia que la sentencia se dictase por
un solo magistrado al amparo de lo previsto en el punto 2 de la Disposicién Transitoria Unica
de la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio.




C) Sujetos
a) Legitimacion

a’) Los partidos politicos tienen legitimacién para impugnar
las deducciones por paternidad del IRPF

La STS de 30 de mayo de 2008, Ar. 3106, entiende, en esencia, que (1) no es apreciable en
el partido politico recurrente la titularidad de ningin derecho subjetivo relacionado con la
deduccién de que se trata, ni tan siquiera un interés legitimo en la supresion de ésta y (2)
si bien los partidos politicos constituyen, conforme al articulo 6 de la Constitucién, instru-
mentos de participacién politica, tal naturaleza no es suficiente para conferirles legitimacién
para la impugnacion de cualquier disposicion o acto administrativo que pueda tener efectos
politicos, si no se aprecia una conexién especifica con su actuaciéon o funcionamiento. En
definitiva, entiende que no es suficiente que exista una relacién entre la disposiciéon que pre-
tende impugnarse y los fines de politica general que puedan perseguir como asociaciones de
participacion politica, pues ello seria tanto como reconocerles una acciéon popular.

La referida argumentacién es coincidente en un todo con la también Sentencia de esta Sala
de 6 de abril de 2004 que declar6 asimismo inadmisible por falta de legitimacién un recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por otro partido politico contra un acuerdo de
Consejo de Ministros por el que se determinaba el contingente de trabajadores extranjeros de
régimen no comunitario para el afio 2002.

b’) Se puede pedir en via judicial el mantenimiento del acto administrativo
sin haberlo impugnado en via administrativa

La STS de 19 de marzo de 2008, Ar. 2711, nos recuerda la doctrina jurisprudencial formulada
en la Sentencia de 15 de octubre de 2004 (RC 4366/2001), en la que se dijo que resulta con-
trario al derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 de la Constitucién,
imponer al litigante, que pretende comparecer en un recurso contencioso-administrativo en
defensa de sus derechos e intereses legitimos derivados de la aplicacién del Derecho de Mar-
cas, la carga de impugnacion en via administrativa de aquellas resoluciones de la Oficina Espa-
fiola de Patentes y Marcas que le son favorables como requisito sine qua non para poder acceder
a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No se puede exigir a alguien que ha resultado favorecido por una resolucién administrativa
que la impugne por discrepar del fundamento de dicha resolucion, puesto que lo que resulta
susceptible de recurso ordinario, segun los articulos 107.1 y 114.1 de la Ley 30/1992, es la
propia resolucién administrativa, y por los motivos de nulidad y anulabilidad previstos en los
articulos 62 y 63, segtin prescribe el articulo 115, todos ellos de la propia Ley. De ninguno
de dichos preceptos se deriva la previsién de impugnacién de una resolucion exclusivamente
encaminada a la modificacién de sus fundamentos. En particular en el derecho de marcas, lo
que resulta susceptible de recurso ordinario es la resolucién de la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas que admite o deniega el registro de una marca, no tanto los fundamentos en los que
se ha basado el citado érgano administrativo.
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b) Representacion: el apoderamiento efectuado en via administrativa
no atribuye sin mas la facultad de actuar en el proceso

En el caso analizado por la STS de 11 de marzo de 2008, Ar. 1752, el recurrente, en dependen-
cias policiales y ante funcionario publico, otorgd un mandato representativo a favor de Letrado,
mandato valido segun el articulo 1710 del Cédigo Civil, que admite libertad de forma. En su
virtud, el Letrado, como mandatario, estaba facultado para presentar los posibles recursos, pero
ello ha de entenderse que cumpliendo las exigencias establecidas en las leyes de procedimiento,
las cuales (articulo 23.2 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 en relacién con el articulo 24 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) exigen que ante los érganos colegiados actie un Procurador habi-
litado, con poder otorgado en una forma concreta, a saber, ante Notario o apud acta.

Consecuentemente, terminada la representacion de oficio de la Procuradora como consecuen-
cia de la denegacion del beneficio de asistencia juridica gratuita, el Abogado, ante el requeri-
miento de la Sala, pudo hacer uso de sus facultades como mandatario y otorgar ante Notario
y en nombre de su mandante poder para pleitos a favor de Procurador, o nombrarlo mediante
comparecencia apud acta (otorgamiento de poder que, légicamente, implica la asuncién de
las responsabilidades econémicas derivadas del pleito). Pero lo que no puede pretenderse es
que el apoderamiento realizado en via administrativa atribuya sin mas al apoderado (el Sr.
Letrado) la facultad de intervenir en el proceso, una vez que se ha terminado la representacién
de oficio, porque aquel mandato (que sirve, segtn lo dicho, para otorgar poder en la forma
legalmente establecida), carece de los requisitos de forma necesarios para actuar en el pleito,
al no haber sido otorgado ante Notario o apud acta.

Precisa la Sala que estos requisitos de forma no se cumplen con la mera presentacién ante la
Sala de un escrito firmado por la Sra. Procuradora y por el Sr. Letrado, en el que aquélla dice
que se le tenga “por designada para la representacion del recurrente”, ya que un escrito tal ni
puede decirse que sea un apoderamiento notarial ni tampoco un apoderamiento apud acta, el
cual exige una comparecencia ante el Sr. Secretario.

D) Objeto

a) La responsabilidad contable es una responsabilidad patrimonial o, mas
concretamente, una subespecie de la responsabilidad civil, en que pueden
incurrir quienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos piblicos,
consistente en la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios causados

La STS de 13 de junio de 2008, Ar. 3392, recuerda una linea jurisprudencial del Alto Tribu-
nal, que se inicia en Sentencia de 13 de diciembre de 1999 (recurso de casacién 329/1994)
pero que se prolonga hasta la reciente Sentencia de 28 de marzo de 2006 (recurso de casacién
5580/2003), considera, al analizar el motivo de casacién que se ampara en el articulo 88.1.a)
LJCA (“por exceso en el ejercicio de la jurisdiccion”), que el perjuicio de valores no constitu-
ye, necesariamente, un supuesto de responsabilidad contable a los efectos de la delimitacién
de la competencia de los tribunales del orden contencioso-administrativo con respecto a la




que ostenta el Tribunal de Cuentas “El articulo 136 de la CE alude, al referirse al Tribunal de
Cuentas, a las dos funciones de este 6rgano de relevancia constitucional: la fiscalizadora y
la jurisdiccional. Y, utilizando términos del Tribunal Constitucional, mientras en aquélla el
Tribunal de Cuentas (TCu, en adelante) es supremo pero no tnico, en ésta es inico pero no
supremo (STC 187/1988, de 17 de octubre), ya que sus resoluciones son susceptibles de los
recursos de casacion y revision ante este Alto Tribunal en los términos establecidos en su legis-
lacién especifica (articulos 49 de la Ley Organica del Tribunal de Cuentas, LO 2/1982, de 12
de mayo, LOTCu, en adelante, y 80 y siguientes de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, Ley 7/1988, de 5 de abril, LFTCu, en adelante). Pues bien, dicha funcién jurisdic-
cional del TCu, referida a la responsabilidad contable, ha de ser interpretada restrictivamente
y dentro de los justos limites para poder hacerla compatible con la unidad y exclusividad en
el ejercicio de la jurisdiccién que reconoce el articulo 117 de la CE. Por ello se le atribuye el
conocimiento de las pretensiones de responsabilidad que se deduzcan contra quienes tenien-
do a su cargo el manejo de caudales ptiblicos e interviniendo dolo, culpa o negligencia grave
originan menoscabos en los mismos a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a
las leyes reguladoras del régimen presupuestario y de contabilidad aplicada a las Entidades
del sector ptblico o a las personas o entidades beneficiarias o perceptoras de subvenciones,
créditos, avales u otras ayudas provenientes de dicho sector. Y estan excluidos del enjuicia-
miento contable: a) Los asuntos atribuidos al Tribunal Constitucional. b) Los atribuidos a los
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. ¢) Los hechos constitutivos de delito o falta. d) Las
cuestiones de indole civil, laboral o de otra naturaleza encomendadas al conocimiento de los
organos del Poder Judicial (articulo 49 de la LFTCu). El referido enjuiciamiento contable estd
configurado como una actividad de naturaleza jurisdiccional; la LOTCu le califica como juris-
diccién propia del TCu (articulo 15.1), atribuyéndole las notas de “necesaria e improrrogable,
exclusiva y plena”. Pero en el bien entendido de que la actividad de dicho Tribunal consiste
en aplicar la norma juridica al acto contable, emitiendo un juicio sobre su adecuacién a ella
y declarando, en consecuencia, si existe o no responsabilidad del funcionario, absolviéndole
o condenandole y, en esta ultima hipoétesis, ejecutando su decision.Y todo ello a través de un
procedimiento regulado en el Titulo V de la LFTCu, en el que se disefian los elementos sub-
jetivos, objetivos y formales que caracterizan el proceso. En definitiva —concluia la doctrina
que estamos reproduciendo—lo que corresponde al TCu es la exigencia de la responsabilidad
contable a través de los procedimientos de reintegro por alcance y de juicio de cuentas que
no se articulan como procesos impugnatorios de una decisién administrativa previa, sino que
se ejerce directamente sobre las cuentas, alcances y cancelaciones de flanzas (articulo 15 de la
LOTCu). En modo alguno, ejerce una jurisdicciéon revisora de la conformidad a Derecho de
disposiciones y actos de las Administraciones publicas que corresponde a los 6rganos de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (articulos 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial
y 1.1 de la LJ), como es el supuesto de que se trata”.

A la argumentacién expuesta, que se reitera en ulteriores pronunciamientos de esta Sala (SSTS
de 7 de noviembre de 2003, recurso de casacion 1297/1998, y de 21 de julio de 2004, recur-
so de casaciéon 1937/2004), la mencionada Sentencia de 28 de marzo de 2006 afiade que
“es claro que la nueva regulaciéon que introdujo el Reglamento General de Recaudacién, Real
Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre, hoy sustituido por el Real Decreto 939/2005, de
29 de julio, desterrd de nuestro Ordenamiento la figura del recaudador afianzado encomen-
dando de modo directo la recaudacién de los tributos a las distintas Administraciones Publi-
cas, y, en concreto, a los Entes Locales, articulo 12.3 del Real Decreto 1684/1990, valiéndose
para ello de sus medios personales, poniendo al frente de esa tarea al Tesorero de la Corpo-
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racién con la fiscalizaciéon que es consustancial al Interventor, tal como dispuso ya el Real
Decreto Legislativo 781/1986, articulo 193, y con posterioridad los articulos 177 y 185 de
la Ley de Haciendas Locales, Ley 39/1988, de 28 de diciembre, y poniendo de ese modo las
tareas de recaudacién en voluntaria y en via de apremio en manos de funcionarios ptblicos
que integran los distintos servicios. De modo que si las responsabilidades contables son com-
petencia del Tribunal de Cuentas, eso no reza para una situacién como la aqui contemplada
que se sujetaba a la normativa anterior, que, a su vez, era fruto de la voluntad concertada entre
las partes y regida por el Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre, Reglamento General de
Recaudacion, que en los articulos 200 a 203 regulaba el denominado perjuicio de valores del
que respondia el recaudador afianzado y cuya responsabilidad era exigida por la propia Cor-
poracién y cuyas decisiones eran recurribles ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.
Es decir, (...), en modo alguno el Tribunal de Cuentas ejerce una jurisdiccién revisora de la
conformidad a Derecho de actos de las Administraciones Pablicas™.

Pudiera considerarse que el referido criterio de la Sala Tercera del Tribunal Supremo corrige
el que, tradicionalmente, ha sostenido al respecto la Sala de Justicia del TCu y del que se hace
eco el Auto contemplado, de 14 de octubre de 2005. Pues ésta ha considerado que la respon-
sabilidad declarada en via administrativa como consecuencia de un perjuicio de valores tiene
caracter contable.Y, también, que la presente cuestiéon de competencia es ocasién propicia para
reconsiderar la doctrina jurisprudencial expuesta. Sin embargo, debe tenerse en cuenta, de una
parte, que esta Sala no ha negado en todos los supuestos el caracter contable de la responsabili-
dad derivada del perjuicio de valores; y, de otra, que en el presente caso, pese al planteamiento
que los Tribunales en conflicto hacen de sus respectivas competencias, no es decisiva la califi-
cacién cuestionada, sino que procede resolver la cuestion teniendo en cuenta, sobre todo, el
momento procesal en que aquélla se suscita, después de haber dictado la Sala del TSUJCL sendas
sentencias, en dos recursos contencioso-administrativos, y un auto de terminacién del proceso
por satisfaccion extraprocesal de la pretension, en otro recurso contencioso-administrativo.

En recurso de casacién 1010/2005, el Tribunal Supremo revisa sentencia del TCu por la que
se habia desestimado recurso formulado contra acuerdo municipal que declaraba responsable
de la prescripcion de valores “originada por administrar valores cuya gestion tenia encomen-
dada” el recurrente. Concretamente, el Alto Tribunal tiene ocasién de pronunciarse en relacién
con un motivo de casacién formulado, precisamente, al amparo de la letra a) del apartado 1
del articulo 88 de la LJCA, en relacion con el articulo 82.1.1° de la Ley 7/1988, por aplicacién
erronea del nim. 2 del articulo 17 en detrimento de lo dispuesto en el articulo 1, ambos de
la Ley Organica 2/1982, de 12 de mayo, del TCu, que, a juicio del recurrente, provocaba un
exceso de jurisdiccién.

El recurrente alegaba que el TCu incurria en un exceso de jurisdicciéon desconociendo el
alcance del articulo 17.2 de su Ley. Y la Sala considera que la sentencia impugnada no incu-
rria en exceso jurisdiccional cuando afirma: “En consecuencia y, conforme a lo dispuesto en
el articulo 17.2 de la Ley Organica 2/1982 citado, el Tribunal de Cuentas es competente para
enjuiciar, a meros efectos prejudiciales, el acto de iniciacién de dicho expediente, a fin de llevar
a cabo un pronunciamiento sobre la responsabilidad contable imputada al recurrente, lo que
constituye la competencia propia y exclusiva del Tribunal de Cuentas”. Ha de entenderse que
lo que el TCu decide es acerca de si existe la responsabilidad en la funcién recaudatoria como
consecuencia de la prescripcion de valores atribuible. Esto y sélo esto es lo que conforma la




cuestion sometida a enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas, aunque como cuestién prejudi-
cial, el TCu tenga que pronunciarse sobre la validez del acuerdo que declaraba la caducidad
del primer expediente incoado y sobre la iniciacién del segundo, “pero este conocimiento
prejudicial no implica ‘litispendencia’ con respecto al recurso planteado ante la Jurisdiccién
Contenciosa, ni solapamiento de las funciones jurisdiccionales, como el recurrente alega en el
motivo que se analiza”. Es decir, que la consideracion del perjuicio de valores como respon-
sabilidad contable, aunque todavia minoritaria, no es ajena a la jurisprudencia.

Por otra parte, no debe olvidarse que este Alto Tribunal, de los articulos 38.1 de la Ley Organi-
ca del Tribunal Cuentas (LOTCu) y 49.1 de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas
(LFTCu), ha extraido lo que denomina elementos calificadores de la responsabilidad con-
table, enumerados, entre otras, en Sentencia de 6 de octubre de 2004 (recurso de casacion
7557/1999) y en la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de noviembre
de 2006 (recurso de casacion 4048/2001). Segun ellas puede calificarse una responsabilidad
como contable teniendo en cuenta que: a) Pueden incidir en responsabilidad contable quie-
nes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos —articulo 2.b)—. b) No toda
accion u omisién contraria a la Ley que produzca menoscabo de caudales o efectos publicos,
realizada por quien estd encargado legalmente de su manejo, serd suficiente para generar res-
ponsabilidad contable, ya que se requerira, ademas, que resulte o se desprenda de las cuentas,
en sentido amplio, que deben rendir todos aquellos que recauden, intervengan, adminis-
tren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos publicos —articulo 15.1—. c)
La infraccion legal ha de referirse a las obligaciones impuestas por las Leyes reguladoras de
la Contabilidad Publica o, lo que es lo mismo, de la Ley General Presupuestaria y las corres-
pondientes Leyes de Presupuestos, en orden al manejo de los tan repetidos caudales y efectos.
d) La accién u omision contraria a la Ley Contable y generadora del perjuicio a los fondos
publicos ha de estar marcada por una nota de subjetividad y acotada, por consiguiente, en
los presupuestos de dolo, culpa o negligencia grave, con distintas modulaciones en lo que a
la gravedad de la culpa se refiere, segin se trate de responsabilidad contable directa o subsi-
diaria, requisito este ultimo que deriva del articulo 140 de la Ley General Presupuestaria en
relacion con el articulo 41 de la Ley Organica 2/1982. e) Por tltimo, es de obligada referencia
la produccién de un dafio efectivo, individualizado con relacién a determinados caudales o
efectos y econdmicamente evaluable y que exista una relaciéon de causalidad entre el dafio
efectivamente producido y la accién u omision de referencia”.

En definitiva, la responsabilidad contable es una responsabilidad patrimonial o, mas concre-
tamente, una subespecie de la responsabilidad civil, en que pueden incurrir quienes tengan a
su cargo el manejo de caudales o efectos publicos, consistente en la obligaciéon de indemnizar
los dafios y perjuicios causados.

b) La aprobacion provisional de un programa de actuacién integrada
es un acto de tramite

La STS de 24 de junio de 2008, Ar. 3273, declara inadmisible el recurso contencioso-admi-
nistrativo por impugnarse una aprobacién provisional, que es un acto de tramite, inimpugna-
ble [articulo 51.1.c) de la LJCA].

Las Sentencias de 11 de julio de 2007 (recurso de casaciéon 8780/2003) y de 17 de julio de
2007 (recurso de casacién 8782/2003) se han enfrentado con el problema de la impugnabi-




créni

le jurisprudencia

lidad de las aprobaciones municipales de los Programas de Actuacién Integrada; en la dltima,
se declara lo siguiente:

“Hemos dicho en la referida Sentencia de 11 de julio de 2007 y repetimos ahora que, a
pesar de que asi se la denomine en los articulos 47.7 y 54.1 de la Ley de la Comunidad
Valenciana 6/1994, de 15 de noviembre, la aprobacién provisional que a los Programas
de Actuacion Integrada otorga el Ayuntamiento, cuando el Programa carece de cédula de
urbanizacién, no es una auténtica aprobacién provisional, sino una aprobacién definitiva
pero condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos posteriores. Asi se deduce de
los articulos 31, 47.7, y 52.2 de la Ley Autonémica 6/1994, pues en ellos se regula el
otorgamiento de la cédula de urbanizacién como una mera condicién de eficacia de la
aprobacién otorgada por el Ayuntamiento, y no como un requisito de validez, ya que,
segun el articulo 31.1, la cédula es un mero documento que fija, respecto a cada Actuaciéon
Integrada, las condiciones minimas de conexion e integracién en su entorno y certifica
que el Programa no modifica las determinaciones de la ordenacién vigente en los aspectos
propios del Plan General, es decir, no se trata, como en el caso, de las clasicas aprobaciones
definitivas autonoémicas, de que el 6rgano encargado de otorgarla examine el Plan en todos
sus aspectos, sino sélo que fije aquellas condiciones minimas de conexién y certifique su
conformidad con planes superiores. Todo lo demds es la constatacién de algo que ya con-
tiene el Programa (delimitacién de su unidad de ejecucién, avance de ordenacién de los
terrenos que no contradiga las determinaciones del Plan General e indicacién de los requi-
sitos minimos e indispensables para conectar la Actuacion a las infraestructuras supramu-
nicipales), de forma que la expedicién de la cédula no ailade ningun contenido sustantivo
al Programa. Su expedicion 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 més se acomoda a la caracterizacion de los Programas de Actuacién
Integrada como meros instrumentos de gestién y ejecucion del planeamiento, tal y como
esta Sala del Tribunal Supremo ha declarado en Sentencias de 24 de marzo de 2004 (recurso
de casacion 6461/2001, FJ 2°), 4 de octubre de 2006 (recurso de casacién 2807/2003, FJ
5°) y 29 de noviembre de 2006 (recurso de casacion 1980/2003, FJ 13°).

Otra cosa distinta ocurre cuando al Programa se le aflade un Plan Parcial que modifica la
ordenacion urbanistica aprobada por érganos de la Generalidad, pues en tal caso, como
prescribe el articulo 54.1.b) de la Ley Autondmica 6/1994, la Consejeria otorga una
auténtica aprobacion definitiva.

Esto es lo que ahora con mas claridad establecen los articulos 91.1 y 137.5 de la poste-
rior 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 acompatia planes de desarrollo que modifiquen la
ordenacion estructural, la aprobaciéon municipal se entendera provisional y no legitimara
el despliegue y ejecucion del Programa de actuacion integrada hasta la aprobacion defini-
tiva del plan correspondiente por dicha conselleria’.”




En el caso enjuiciado ocurre justamente la excepcién que se preveia en esas sentencias, pues
el Programa va acompafiado de un Plan Parcial que modifica la ordenacion urbanistica apro-
bada por 6rganos de la Generalidad, ya que inicia el proceso de revisién del Plan General. Son
modificaciones sustanciales del Plan General, incluso modificaciones del modelo urbanistico
del Municipio, y, en consecuencia, la aprobacién otorgada por el Ayuntamiento es una apro-
bacién provisional, y, por lo tanto, un acto de tramite, ininpugnable.

Es cierto que este 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, se ha
declarado (v.g., Sentencia de 16 de diciembre de 1999, recurso de casacién 3343/1994) que
ello es asi cuando se alegan “vicios de forma independientes del resultado final del procedi-
miento”, es decir, se precisa 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.g., incompetencia del érgano, defectuosa
composicién 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.

¢) El acuerdo municipal de suspender la aprobacion definitiva
de un proyecto de compensacion es un acto de tramite

La STS de 14 de mayo de 2008, Ar. 2057, afirma que el Tribunal sentenciador se basa en
una presuncion de que, como a la vista de las condiciones exigidas entre las que no estd la
rectificaciéon de datos, vendra a recaer una aprobacién definitiva que prescindira de ellos, lo
que no es razén para considerar que el acuerdo de suspender la aprobacién es impugnable,
debido a que no pone fin a la via administrativa ni decide directa o indirectamente el fondo
del asunto, sin que implique la imposibilidad de continuar el procedimiento o cause perjuicio
alguno al demandante.

La suspension de la aprobacién definitiva decidida por la Comisién de Gobierno del Ayun-
tamiento no prejuzga el sentido de esa aprobacién definitiva que ha de recaer, en la que es
posible que se acojan los planteamientos del propietario demandante o, al menos, no lo hace
imposible, de manera que la actividad impugnatoria del demandante se califica de prematura
y, por consiguiente, debe ser inadmitida a tramite.

d) Las disposiciones generales agotan la via administrativa

La STS de 19 de diciembre de 2007, Ar. 1928, nos recuerda que los planes de urbanismo
son disposiciones de cardcter general a las que resulta aplicable el articulo 107.3 de la Ley
30/1992 que establece que “contra las disposiciones de cardcter general no cabra recurso en
via administrativa”.

Este es un precepto estatal basico que no puede ser contradicho por la legislacién autonémica,
ni siquiera en aquellas materias que, como el urbanismo, son de la exclusiva competencia
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de ésta, pues en ellas la Comunidad Auténoma puede normar aspectos procedimentales y
de régimen juridico, pero sin infringir las normas basicas del Estado. El precepto de que se
trata no es solo basico en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.18* de la Constitucién
Espanola, sino también de lo establecido en su articulo 149.1.8% que atribuye competencia al
Estado para fijar “las reglas relativas a la aplicaciéon y eficacia de las normas juridicas”, aspec-
tos estos que estan implicados cuando se ordena una via de recursos administrativos contra
ciertas disposiciones de caracter general (v.g., los planes de urbanismo), con la posibilidad de
que se pida y se conceda la suspension de su eficacia (articulo 111 de la Ley 30/1992). Ni lo
dispuesto en el articulo 233 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 ni
lo establecido en el articulo 306.2 del de 1992 pueden prevalecer frente a una norma poste-
rior como es el articulo 107.3 de la Ley 30/1992.

E) Procedimiento
a) Plazo de interposicion

a’) El dies a quo comienza desde el conocimiento de la homologacién mediante
solicitud de colegiacién

La STS de 21 de mayo de 2008, Ar. 3005, declara la inadmisién por extemporaneo del recur-
so contencioso-administrativo porque “el plazo para recurrir la OM era el plazo ordinario de
dos meses desde que se dicté la citada Orden, sin que pueda salvarse, a tenor de la jurispru-
dencia antes reseiada, la amplia diferencia temporal entre la fecha de la OM impugnada y la
fecha de interposicién del recurso sobre la base de que el conocimiento de la homologacién
no se tiene hasta el intento de colegiacion™.

Puede ciertamente interpretarse que el plazo de dos meses que con caracter general es el
habil para la interposicién del recurso contencioso-administrativo debe contarse —incluso
si la Orden de homologacién se impugna por la correspondiente organizacién colegial a la
que, por no haber intervenido como interesada en el procedimiento administrativo en que se
dictd, no le fue notificada— desde el dia siguiente a aquél en que dicha Orden se notifico al
poseedor del titulo que se homologa. Sin embargo, en otras Sentencias de la Seccién Cuarta de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fechas 20 de diciembre de 2006 (recurso de casacién
1334 de 2003) y 13 de noviembre de 2007 (recurso de casacién 5506 de 2002) se sent6 un
criterio distinto, mas matizado y mas acomodado desde luego a supuestos como el de autos,
en el que se dice en suma que aquel plazo corre para aquella organizacién colegial desde que
toma conocimiento de la homologacién mediante la solicitud de colegiacion.

, . . . o .
b’) No procede acoger la extemporaneidad si no existe una constancia inequivoca
de que el retraso en la presentacion del recurso fue imputable al recurrente

ingresado en Centro Penitenciario

La STS de 20 de diciembre de 2007, Ar. 1811, analiza un caso en el que la tardanza en la
remisiéon de un recurso contencioso-administrativo se imputa a los servicios penitenciarios
ante los que se presento para que éstos lo enviaran al 6rgano jurisdiccional.




Dado que lo afirmado por el recurrente sobre la fecha de presentaciéon de su recurso esta
avalado por la propia fecha que aparece en el escrito de su recurso, no existen datos en las
actuaciones para desmentirlo y es coherente con la circunstancia de que esa presentaciéon se
hiciera a través del Centro Penitenciario, la Sala recuerda la situacién de privacién de libertad
del recurrente y lo que dispone la Ley Organica General Penitenciaria sobre la obligacién de
la Administracién Penitenciaria de no impedir el eventual ejercicio de acciones de los internos
(articulo 3.3) y sobre la obligacién de estos altimos de presentar sus recursos “ante el Direc-
tor del establecimiento, quien los hard llegar a la autoridad judicial, entregando copia sellada
al recurrente” (articulo 50.2).

Y concluye que la interpretacién mas favorable a la eficacia de los derechos fundamentales,
que siempre es obligada, hacia necesario en el caso aqui enjuiciado tomar en consideracién
esa situacion del recurrente y lo dispuesto en la legislacién penitenciaria; y, en razén de ello,
no acoge la extemporaneidad, por no existir una constancia inequivoca de que el retraso en
la presentacion del recurso fue imputable al recurrente.

¢’) Es valida la presentacion del escrito antes de las quince horas
del dia siguiente al vencimiento del plazo

La STS de 27 de junio de 2008, Ar. 3285, reitera que el articulo 135.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil es aplicable al recurso contencioso-administrativo. Asi lo tiene decidido la
jurisprudencia, por ejemplo, en Sentencia de 2 de diciembre de 2002 (casacién para la unifi-
cacién de la doctrina 101/2002), (y los autos en ella citados), de 21 de septiembre de 2005
(casacion 196/2004); de 26 de septiembre de 2005 (casacion 220/2004); de 19 de octubre
de 2005, de 5 de abril de 2004 (casaciéon 4339/2002); de 28 de abril de 2004 (casacién
2816/2002); de 26 de junio de 2003 (queja 220/2002), etc.

Preciso es tener en cuenta, a los efectos de que ahora se trata, que la indicada Ley de Enjui-
ciamiento Civil regula separadamente el computo de los plazos, lo que se hace en el articulo
133; el caracter improrrogable de aquéllos, del que se ocupa el articulo 134, y la presentacion
de escritos, a efectos del requisito de tiempo de los actos procesales, lo que se lleva a cabo en
el articulo 135, habiéndose expuesto en el anterior fundamento lo establecido en el apartado
1 de este tltimo articulo. La finalidad a la que responde este apartado 1 es la de habilitar una
forma de presentacion de escritos de término al no ser posible hacerlo, dado lo dispuesto en
el apartado 2 de dicho articulo 135, en el Juzgado que preste el servicio de guardia.

Dado el caracter supletorio de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la sustan-
ciacién del proceso contencioso-administrativo (Disposicion Final Primera de la Ley de esta
Jurisdiccion 29/1998 y articulo 4 de dicha Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que supone que
esta Ley rige como supletoria en lo no previsto por la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, al no regularse por ésta la presentacion de escritos de término cuando no
es posible efectuar aquélla en la Secretaria del Juzgado o Tribunal o en la oficina de servicio
de registro central que esté establecido, en virtud del expresado caracter supletorio hay que
entender, como ya se ha indicado, que la referida presentacién de escritos de término podra
efectuarse en la forma prevista en el articulo 135.1 al que nos venimos refiriendo.

En contra de la conclusion sentada no puede alegarse que en el articulo 128.1 de la Ley de esta
Jurisdiccion se establece un sistema de presentacion de escritos especifico del proceso conten-
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cioso-administrativo. Dicho articulo, al igual que el articulo 134 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, establece que los plazos son improrrogables, si bien, y es ésta una singularidad del
proceso contencioso-administrativo, existe la posibilidad, conforme al apartado 1 de dicho
articulo 128, de presentar el escrito que proceda dentro del dia en que se notifique la resolu-
cién en la que se tenga por perdido el tramite que hubiere dejado de utilizarse. Pero preciso
es resaltar que en dicho articulo 128.1 no se regula una forma de presentacién de escritos
de término (Juzgado de guardia, en la normativa anterior a la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil, buzodn, presentaciéon del modo establecido en el articulo 135.1 de aquélla, o cualquier
otra que pudiera establecerse), sino una rehabilitacién de plazos salvo en los supuestos que
en el mismo articulo se establecen. Por lo tanto, para verificar si en el repetido articulo 128.1
se establece alguna singularidad en el proceso contencioso-administrativo respecto del civil,
dicho articulo se debe poner en relacién, como se ha indicado, con el articulo 134 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por referirse ambos a la improrrogabilidad de los plazos, pero no se
puede comparar con lo dispuesto en el articulo 135.1 de dicha Ley procesal civil al regularse
en éste algo distinto como es la forma de presentacion de un escrito cuando dicha presenta-
cién esta sujeta a plazo.

Tampoco puede oponerse a la conclusién que se ha sentado sobre la aplicacién del repetido
articulo 135.1, diciendo que en el articulo 128.1 de la Ley de esta Jurisdiccién se contiene un
sistema de presentacion de escritos, especifico del orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo, al establecer que la presentacion del escrito que proceda, una vez transcurrido el plazo
en principio establecido, debe hacerse, por imperativo de dicho articulo, “dentro del dia en
que se notifique el auto”. Este precepto establece cuando se debe presentar el escrito de que se
trate después de transcurrido el plazo originario, pero no regula la forma de presentarlo el dia
del vencimiento (Juzgado de guardia, sistema del articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, buzén o cualquier otro que pudiera establecerse) cuando no es posible hacer dicha pre-
sentacion en la Secretaria del Juzgado o Tribunal o en la oficina de servicio de registro central
que esté establecido. Tampoco se indica en el referido articulo 128 la forma de presentar un
escrito de término el dia del vencimiento del plazo inicialmente concedido.

Debe indicarse asimismo que si en el proceso contencioso-administrativo se presenta un
escrito, tal como se sostiene en esta resolucién, en la forma prevista en el articulo 135.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando se trate de un escrito de aquéllos cuya presentacion ha
de hacerse “dentro del dia en que se notifique el auto”, la presentacién en la forma expresada
en el indicado articulo producird todos los efectos legales pues, en virtud de la ficcion legal
presente en dicho articulo, habrd que entender que la presentacién en cuestiéon se hizo dentro
del dia en que se notifico el auto.

Alo expuesto en los anteriores fundamentos debe afiadirse que la aplicacion al proceso conten-
cioso-administrativo de lo dispuesto en el articulo 135.1 de continua referencia no deriva de
que en dicho precepto legal se contenga una prérroga del plazo inicialmente concedido, y que
por ello deba aplicarse en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo al no regularse en
la Ley de esta Jurisdiccion el computo de los plazos.Ya se indicé anteriormente que en la Ley de
Enjuiciamiento Civil se regulan separadamente el computo de los plazos, y, por tanto, y entre
otros extremos, su prorroga (articulo 133), y la presentacion de escritos, a efectos del requisito
de tiempo de los actos procesales (articulo 135). Por tanto, si bien la forma de presentacién




prevista en el indicado articulo 135.1 supone que materialmente el escrito de que se trate se
presenta el dia habil siguiente al del vencimiento del plazo, en virtud, como se ha dicho, de la
ficcién legal presente en dicho precepto, formalmente el escrito hay que entenderlo presentado
el dia del vencimiento del plazo, sin que, por ello, pueda entenderse que en el repetido articulo
135.1 se regule una proérroga del plazo inicialmente concedido.

b) Inadmision: la apreciacion en sede judicial de la caducidad requiere
una previa solicitud de su declaracién en via administrativa

La STS de 30 de noviembre de 2007, Ar. 1867, analiza un asunto en el que el recurrente
interpuso el recurso contencioso-administrativo a fin de que la Sala declarase la caducidad del
expediente sancionador, pero en el escrito de interposicién del recurso no dijo haber solicita-
do previamente a la Administracién esa declaraciéon de caducidad, y de hecho no hay la menor
constancia de que antes de acudir a la via jurisdiccional solicitara a la Administracién esa
declaracién de caducidad. Al escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo
sélo adjunt6 el acuerdo de iniciacién del expediente sancionador y el escrito de alegaciones
de descargo presentado frente a ese Acuerdo, pero en ningtin momento ha aportado ninguna
peticiéon de caducidad dirigida a la Administracién, ni en aquel escrito de descargo realizé
ninguna alegacion referida a la caducidad del expediente.

Partiendo de esta base, la Sala recuerda su jurisprudencia que establece que la apreciacién
en sede jurisdiccional de la caducidad del procedimiento requiere una previa solicitud de su
declaracién en via administrativa (SSTS de 9 y 16 de marzo de 2007, RRC 10363/2003 y
2314/2004, y 25 de julio de 2007, RC 901/2004, entre otras muchas).

F) Sentencias

a) La utilizacién de un motivo de invalidez no invocado por las partes
y silenciado por la Sala durante el proceso produce indefension

La STS de 26 de junio de 2008, Ar. 3284, afirma que la congruencia es una exigencia proce-
sal de la sentencia, en virtud de la cual se precisa la concurrencia de una elemental simetria
entre las pretensiones y motivos esgrimidos por las partes en el proceso y el contenido de la
sentencia. De manera que las pretensiones se fundamenten a través de concretos motivos de
impugnacion o cuestiones, y que estas cuestiones o motivos de invalidez alegados precisan, a
su vez, de una inevitable argumentacion juridica. Por tanto, distingue, a tenor de la diferente
intensidad de esta exigencia, entre pretensiones y cuestiones, también argumentos, para que
la Sala se pronuncie no sélo sobre las primeras, las pretensiones, sino que también requiere
que lo haga sobre la base de los motivos de impugnacién y de las correlativas excepciones
u oposicion que se han planteado ante el érgano jurisdiccional. Salvedad hecha de los argu-
mentos juridicos, que no integran la pretensién ni constituyen, en rigor, cuestiones, sino el
discurrir légico del razonamiento esgrimido por las partes que el Tribunal no ha de seguir
forzosamente de modo mimeético.

La doctrina anterior tiene su reflejo legal en la LJCA que se ocupa de regular la congruencia de
las sentencias en los siguientes articulos. a) El articulo 33.1 que impone que se ha de juzgar
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dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas
para fundamentar el recurso y la oposicién, imponiendo, para comprobar la concurrencia
del requisito de congruencia, la comparacién de la decisién judicial con las pretensiones y
con las alegaciones, aunque éstas hagan referencia a los motivos del recurso y no a los meros
argumentos juridicos. b) El articulo 67 establece que la sentencia decidira todas las cuestio-
nes controvertidas en el proceso; como en la jurisdiccién civil el articulo 218 de la LEC. ¢) Y,
en fin, el articulo 33.2, cuya infraccion ahora se invoca, y el 65.2 de la LJCA, que pretenden
conceder cierta libertad al juzgador para fundamentar su decision siempre que someta pre-
viamente a la consideracién de las partes los nuevos motivos o cuestiones para salvaguardar
los principios de contradiccién y congruencia.

Si se trata de adoptar prevenciones para la salvaguarda de la congruencia de la Sentencia es
necesario, por tanto, que, cuando la Sala vaya a tomar en consideracién nuevos motivos, no
aducidos por las partes, y en aras de evitar una lesion al principio de contradiccion, su entrada
en el debate procesal se haga, en el tramite de vista o conclusiones, segin lo que sefiala el
articulo 67 de la LJCA, o en el momento inmediatamente anterior a la sentencia, ex articulo
33.2 de la citada Ley.

Acorde con ello, la resolucién comentada deduce que la sentencia recurrida ha incurrido en
un vicio de incongruencia, pues ésta se fundamenta sobre un motivo no alegado por ninguna
de las partes en el recurso contencioso-administrativo. La confrontacién entre los motivos
expuestos en los escritos de demanda y aquellos en los que se fundamenta la oposiciéon de los
escritos de contestacién hubiera precisado que si la sentencia iba a cimentarse sobre un nuevo
motivo —la proyeccion que sobre el recurso tenia la anulacion del Plan Insular—, se hubiese
sometido a la consideracién y contradiccion de las partes procesales, evitando la indefension
que genera fundar la sentencia en un motivo inédito para las partes, ajeno al debate procesal,
y, en relacién con el cual, la Sentencia irrumpe alterando los términos por los que ha discu-
rrido el proceso. La indefensiéon se produce cuando la parte no ha tenido la oportunidad de
oponerse a un motivo de invalidez, no invocado por la parte recurrente y silenciado durante
el proceso, al haber prescindido la Sala de la facultad que establece el articulo 33.2 de la LJCA,
para garantizar que no se resienta la congruencia. Esta quiebra inicial del principio de contra-
diccién desemboca en un menoscabo del derecho de defensa, al haberse hurtado del debate
procesal un motivo de nulidad de la resolucién impugnada. Estamos, en consecuencia, ante
una incongruencia extra petita partium, que se produce al margen de las peticiones de las partes,
pronunciandose sobre cuestiones diferentes a las planteadas, en una especie de incongruencia
por desviacién, que lesiona también el principio dispositivo.

b) La falta de respuesta ante una solicitud de aclaracion determina
la imposibilidad de ejercer el derecho al recurso

El Tribunal Constitucional en su STC 32/1996, de 27 de febrero, al analizar la naturaleza del
auto de aclaracién o rectificacion, senalé que “esta llamado a integrarse en la resolucion ori-
ginaria con la que viene a formar un todo, hasta el punto de que los plazos para recurrirla se
computan precisamente desde la notificaciéon del auto de aclaraciéon —y hoy de rectificacién
(articulo 407 de la LEC)—" de manera que, en el caso concreto decidido en la aludida senten-




cia del Tribunal Constitucional, “la cognitio propia de este proceso ha de extenderse objetiva-
mente al conjunto final integrado por el auto originario con la rectificacién introducida (...)”".
Regla, a su vez, calificada como coherente con el propio sistema procesal, por la STS de 18 de
mayo de 2007 (Sala Primera) “porque, a) la aclaracion de la sentencia forma parte de la mis-
ma y por ello hasta que ésta no se produzca cuando haya sido solicitada, no debe entenderse
completa; b) para interponerse cualquier recurso debe conocerse la solucién contra la que va
a caber el mismo y solicitada la aclaracién, incluso en el caso en que no sea ésta la via adecua-
da, debe esperarse a su resultado para poder recurrir; ¢) si no se suspendieran los plazos, se
obligaria al afectado a interponer preventivamente un recurso, con los evidentes problemas
que ello conlleva, y, finalmente, d) aplicar una soluciéon como la que adopt6 la Sala sentencia-
dora (...) produce una clara indefensién en el afectado, por impedirle el acceso a los recursos,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la CE. Ademas, no se encuentra en este
caso ninguna razén para considerar que la demandante ha utilizado la via de la peticion de
aclaracion de sentencia para alargar el proceso indebidamente y en beneficio propio, doctrina
sentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 352/1993, de 29 de noviembre (...)".

Pues bien, en el asunto analizado en la STS de 12 de febrero de 2008, Ar. 2021, la parte
recurrente habia interesado, al amparo de lo previsto en los articulos 214 y 215 de la LEC, la
aclaracién y subsanacion de la sentencia, a lo cual la Sala de instancia no respondié, habién-
dose limitado a dictar Providencia declarando la firmeza de la sentencia dictada.

Basandose en los articulos 11.3 y 267.3 de la LOPJ (este dltimo en la redaccién anterior a la
establecida por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre), la resolucién aqui comentada
concluye que es evidente que la Sala de instancia incumplié los expresados preceptos al no
responder a la solicitud de aclaracién —en el sentido que fuera, incluso en el sentido de que
resultaba improcedente— en el siguiente dia al de la presentacion del escrito, que era el plazo
entonces establecido; es mas, ni en dicho dia ni con posterioridad a éste, ya que lo cierto es
que el escrito o recurso de aclaracién no recibid respuesta, vulnerandose, ademas el derecho
recogido en el articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, a la tutela judicial efectiva, ya que el
recurrente contaba con dudas sobre el sentido exacto del fallo de la sentencia en relacién con
el particular desestimatorio de ésta, esto es, en relacién con el ambito de la obligacién de res-
tauracién del dominio publico maritimo-terrestre invadido por una linea aérea eléctrica.

De igual manera se impedia —con la falta de respuesta expresa— la posibilidad de formular
—en su caso— el correspondiente recurso de casacion en relacion con el particular de la sen-
tencia que desestimaba el recurso contencioso-administrativo. Es cierto que en aquella fecha
no existia un precepto como el articulo 267.8 de la LOPJ, introducido por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre, y que —actualmente— dispone que “los plazos para los recursos
que procedan contra la resolucién de que se trate se interrumpiran desde que se solicite su
aclaracion, rectificacién, subsanacion o complemento y, en todo caso, comenzaran a compu-
tarse desde el dia siguiente a la notificacién del auto que reconociese o negase la omision de
pronunciamiento y acordase o denegara remediarla”, pero si se encontraba en vigor el articu-
lo 448.2 de la LEC, que ya disponia que “los plazos para recurrir se contaran desde el dia
siguiente al de la notificacién de la resolucién que se recurra, o, en su caso, a la notificacion de
su aclaracion o de la denegacion de esta”. Queda, pues, patente la indefensién pues —al mar-
gen del derecho del recurrente a obtener una respuesta sobre la duda con que contaba sobre
el contenido de la sentencia— con el silencio de la Sala se le estaba impidiendo el derecho a la
formulacién del correspondiente recurso de casacion.
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G) Ejecucion de sentencias

a) La prorroga del plazo de una concesion resulta incompatible con la sentencia
que estima el recurso contra la adjudicacién provisional de aquélla

La STS de 17 de junio de 2008, Ar. 3251, entiende que no procedia que la Sala de instancia
declarara que la sentencia era inejecutable, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 105.2
de la LJCA por haberse extinguido la concesion por el transcurso del plazo de doce afios por
la que fue otorgada y que, en consecuencia, la condena podia ser sustituida por la corres-
pondiente indemnizacion.Y ello por dos clases de razones: por razones formales, puesto que
suscita el replanteamiento de una cuestién que ya fue resuelta por el 6rgano judicial, al inad-
mitirse el incidente de inejecucién promovido por el Abogado del Estado, que ha devenido
firme; y por razones de fondo, ya que no concurre ninguna razén suficiente para decretar la
inejecutabilidad de la sentencia de que se trata, y porque con la pretensiéon de que se declare
la imposibilidad juridica de ejecutar la sentencia se persigue una finalidad distinta a la de
ejecucion de la sentencia, ya que en realidad se pretende que el Tribunal se aparte de la eje-
cucién del pronunciamiento judicial, lo que elude la obligacién del Tribunal a quo de ejecutar
la sentencia firme en sus propios términos, y frustra de manera inequivoca el derecho de la
entidad mercantil recurrente a que se cumpla el fallo que expresamente declara “el derecho
de la entidad recurrente a que se le adjudique la concesién del servicio publico de viajeros
por carretera”.

Considera la sentencia que el mantenimiento en la titularidad de la concesién de la empresa
que resulté originariamente adjudicataria, que obtuvo una proérroga del plazo de vigencia de
la concesion de cinco anos, resulta incompatible con el principio de ejecutividad de la sen-
tencia, una vez que la resolucién del Subsecretario de Transportes ha sido declarada nula por
la sentencia de la Audiencia Nacional, porque supondria perpetuar una situacién antijuridica
en contradiccién con lo acordado por un érgano judicial en sentencia firme.

El Auto de la Sala de instancia recurrido respeta la doctrina del Tribunal Constitucional formu-
lada en relacién con la extensién del derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales en
sus propios términos, que se refiere en la Sentencia 121/2007, de 21 de mayo, que se reitera
en la Sentencia Constitucional 11/2008, de 21 de enero, en los siguientes términos: “En este
punto es obligado recordar nuestra consolidada doctrina sobre el derecho a la intangibilidad,
invariabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones judiciales como dimensién del derecho
a la tutela judicial efectiva, recogida, entre las mas recientes, en las SSTC 140/2001, de 18 de
junio, FFJJ 3°a 7°, 216/2001, de 29 de octubre, FJ 2°;, 187/2002, de 14 de octubre, FJ 6°;
31/2004, de 4 de marzo, FJ 6°; 49/2004, de 30 de marzo, FJ 2°; 89/2004, de 19 de mayo, FJ
3°;,190/2004, de 2 de noviembre, FJ 3°; 224/2004, de 29 de noviembre, FJ 6°; 23/2005, de
14 de febrero, FJ 4°; 162/2006, de 22 de mayo, FJ 6° 0 305/2006, de 23 de octubre, FJ 5°”.

Con arreglo a esta jurisprudencia, el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho
a la ejecucion de las sentencias firmes en sus propios términos, obligando al cumplimiento
de lo acordado por los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, lo
que constituye una de las mas importantes garantias para el funcionamiento y desarrollo del
Estado de Derecho. Asimismo, es presupuesto loégico para el ejercicio de tal derecho del jus-




ticiable el derecho a la intangibilidad, invariabilidad o inmodificabilidad de las resoluciones
judiciales, que asi entra a formar parte de las garantias que el articulo 24.1 de la CE consagra.Y
es que existe una innegable conexién entre la inmodificabilidad de las resoluciones judiciales
y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, aunque la proteccion de la integridad
de las resoluciones judiciales firmes se conecte también dogmaticamente con el principio
de seguridad juridica que nuestra Constitucién protege en su articulo 9.3 que, sin embargo,
el texto constitucional no ha erigido en derecho fundamental de los ciudadanos ni ha sido
incluido entre los que pueden ser objeto de amparo constitucional.

En definitiva, el derecho a la tutela judicial efectiva asegura a los que son o han sido parte en el
proceso que las resoluciones judiciales dictadas en éste no pueden ser alteradas o modificadas
fuera de los cauces legales previstos para ello, de modo que si el érgano judicial las modificara
fuera del correspondiente recurso establecido al efecto por el legislador quedaria asimismo
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva, puesto que la proteccién judicial careceria de
eficacia si se permitiese reabrir un proceso ya resuelto por sentencia firme.

No obstante lo anterior, en cuanto que la interpretaciéon del sentido del fallo de las resolu-
ciones judiciales es una funcién estrictamente jurisdiccional que, como tal, corresponde en
exclusiva a los 6rganos judiciales, el alcance de las posibilidades de control, por parte de
este Tribunal, del cumplimiento de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado
(articulo 117.3 de la CE) no es ilimitado. En este sentido, es también doctrina constitucional
consolidada que el control que este Tribunal puede ejercer sobre el modo en que los Jueces
y Tribunales ejercen esta potestad se limita a comprobar si estas decisiones se adoptan de
forma razonablemente coherente con el contenido de la resolucion que se ejecuta. Y, junto a
ello, hemos advertido también reiteradamente que la determinacién del alcance que quepa
atribuir a la cosa juzgada constituye una cuestién que corresponde igualmente a la estricta
competencia de los 6rganos judiciales, por lo que sus decisiones en esta materia sélo seran
revisables en sede constitucional si resultan incongruentes, arbitrarias o irrazonables (SSTC
242/1992, de 21 de diciembre, FJ 3°; 15/2002, de 28 de enero, FJ 3°, 87/2006, de 27 de
marzo, FJ 6°, entre otras).

Lo anterior significa que en el recurso de amparo no puede debatirse de nuevo sobre el con-
tenido de la Sentencia que se ejecuta, ni sobre la interpretacién y consecuencias de su fallo,
ya que, como recuerda la STC 116/2003, de 16 de junio, FJ 3°, “[e]l canon constitucional de
fiscalizacion del ajuste de la actividad jurisdiccional de ejecucion al fallo se compone pues,
naturalmente, del fallo mismo (interpretado de acuerdo con la fundamentacion y con el resto
de los extremos del pleito), y asimismo de lo posteriormente resuelto para ejecutarlo, exa-
minando si hubo o no un apartamiento irrazonable, arbitrario o erréneo en relacién con el
significado y con el alcance de los pronunciamientos de la parte dispositiva de la resoluciéon
que se ejecuta”.

Por otra parte, como se subrayaba en las SSTC 83/2001, de 26 de marzo, FJ 4°, y 146/2002,
de 15 de julio, FJ 3°, para determinar si los Autos de ejecucion se han apartado del signifi-
cado y alcance de los pronunciamientos de la Sentencia de la que traen causa es necesario
partir del examen de tales pronunciamientos que, plasmados en el fallo o parte dispositiva,
son consecuencia de la fundamentacién juridica de dicha resolucién judicial, en una linea
secuencial que une las alegaciones y pretensiones de la parte actora con la fundamentacién
juridica y argumentacion que funda la Sentencia, para desembocar en el fallo y concretos
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pronunciamientos contenidos en éste. La funcién jurisdiccional de decir el Derecho, presu-
puesto necesario de la ejecucién, no permite una consideracion aislada de cada uno de dichos
momentos y actos procesales, sino que requiere su valoracién unitaria o global, pues ésta es
la que permite extraer, con mayor grado de certeza, el genuino alcance y significacién de las
determinaciones del 6rgano jurisdiccional y de los efectos juridicos, de naturaleza formal o
material, que deben producir aquéllas.

b) La anulacién de una autorizacion que no resultaba exigible no conlleva
la clausura del establecimiento ni la demoliciéon de las instalaciones

La STS de 23 de junio de 2008, Ar. 3263, afirma que la enérgica defensa del principio de que
las sentencias firmes deben ser ejecutadas no puede conducir al resultado de ordenar actos
materiales de ejecucion que no se corresponden con lo resuelto en la sentencia.

Es cierto que la Sentencia de 15 de julio de 1991 anul6 la resolucién de la Consejeria de
Obras Publicas, Urbanismo y Medio Ambiente por la que se concedié autorizacién para la
construccién de una Estacién de Servicio en la carretera.Y que tal anulacion se produjo por-
que, habiéndose solicitado la autorizacion al amparo de lo previsto en el apartado segundo
de la regla 2* del articulo 85.1 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, esto es, por
considerar que la estacién de servicio proyectada es una instalacién de utilidad publica o
interés social que ha de emplazarse en el medio rural, no habia sido cumplido lo dispuesto
para esa clase de autorizaciones en el articulo 44.2.1.d) del Reglamento de Gestiéon Urba-
nistica aprobado por Real Decreto 3288/1978, que exige que se justifique “la necesidad de
su emplazamiento en el medio rural”. Pero una vez explicada asi la procedencia de anular la
autorizacion, en la misma sentencia se explica que tal autorizacién era en realidad innecesa-
ria, pues, segin varios pronunciamientos de la propia Sala que alli se citan “las estaciones de
servicios tienen la consideracion de instalaciones vinculadas al entretenimiento y servicio de
una obra publica (las carreteras), y (...), en consecuencia, su autorizacién o licencia puede
tramitarse, segin el apartado primero de la regla 2* del nim. 1 del articulo 85 del TRLS y
articulo 44.1.2°, primer parrafo, ante el respectivo Ayuntamiento, sin necesidad de la inter-
vencion de la Comision Provincial de Urbanismo”.

Vemos asi que la sentencia cuya ejecucién nos ocupa anulé la autorizacién otorgada por la
Consejeria porque no cumplia los requisitos establecidos en la normativa reguladora de las
autorizaciones de esa clase (articulos 85.1.2* del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976
y 44.1.2* del Reglamento de Gestiéon Urbanistica); pero la propia sentencia sefialaba que en
este caso tal autorizacién no era necesaria. Por tanto, la anulacién de una autorizacién que no
resultaba en realidad exigible no lleva aparejada como consecuencia la clausura de la estacién
de servicio ni la demolicién de las instalaciones. Tales actuaciones materiales de clausura y
desmantelamiento podrian resultar procedentes si se constatase la ausencia de las autorizacio-
nes preceptivas de otra indole (por ejemplo, las previstas en la legislaciéon de carreteras o en la
normativa sobre actividades calificadas), o la falta de las preceptivas licencias municipales de
obras o de apertura; pero nada de eso se debatio ni resolvio en la sentencia, que inicamente se
ocupd, como sabemos, de la autorizacién otorgada al amparo de lo previsto en los preceptos
citados del Texto Refundido de 1976 y del Reglamento de Gestiéon Urbanistica).




Por todo ello, la decisién de la Sala de instancia de revocar la providencia en la que se orde-
naba la clausura de la estacién de servicio estd justificada y es plenamente congruente con lo
resuelto en el fallo del que trae causa el incidente de ejecucion, pues la anulaciéon de la autori-
zacion a que se reflere esta sentencia, por tratarse de una autorizacién que no era en realidad
exigible, no lleva aparejada esa clausura de las instalaciones.

H) Tutela cautelar

a) Debe prevalecer el interés piblico de proteccion del demanio piblico
frente al interés particular de edificar

La STS de 12 de diciembre de 2007, Ar. 1871, afirma sin ambages que en la comparacién de
intereses que toda decisién sobre medidas cautelares exige (articulo 130.2 de la LJCA), debe
prevalecer el interés publico de la defensa de una zona establecida por la ley para la proteccién
del demanio publico maritimo-terrestre frente al puro interés privado de un particular que
desea edificar en ese terreno. Mds aun cuando ni la Comunidad Auténoma ni el Ayuntamiento
han precisado cudl es (si es que existe) el interés publico que puede seguirse de la construc-
cién e instalacién de los inmuebles cuestionados.

Estas razones son suficientes para declarar haber lugar al recurso de casaciéon y para otorgar
la suspension que solicita la Administracién del Estado, a lo cual no se opone la circunstancia
de ser la Comunidad Auténoma y no la Administracién del Estado la competente para otor-
gar autorizaciones en la zona de servidumbre de proteccién, porque esa competencia de la
Comunidad Auténoma no excluye que la Administracién del Estado (e incluso cualquier per-
sona, vista la accién ptiblica que otorga el articulo 109.1 de la Ley de Costas 22/1998) pueda
impugnar ante los Tribunales los actos de aquélla que crea disconformes a Derecho, y pueda
pedir ante éstos las medidas cautelares que crea oportunos, como aqui ocurre.

En cuanto a la innecesariedad de caucién, la Sala dice que la suspensiéon procede “sin que, a
tal fin, sea preciso que la Administracién del Estado preste caucién alguna para paliar o evi-
tar los posibles perjuicios que pudieran derivarse con el retraso de la ejecucion del referido
instrumento de ordenacién urbanistica, conforme a lo establecido por el articulo 133 de la
propia LJCA, dado que, de producirse efectivamente éstos, lo que la Corporaciéon municipal
no ha invocado ni en la instancia ni ahora en casacién, serian economicamente cuantificables,
Yy, por tanto, no existe riesgo de irreparabilidad dada la solvencia de la Administracién del
Estado para afrontarlos”.

b) Prevalece el interés publico de mantener el espacio radioeléctrico
libre de interferencias

Partiendo de la valoracion de hechos efectuada por la Sala de instancia, la STS de 17 de enero
de 2008, Ar. 1878, concluye que ponderacién de intereses efectuada respecto a la prevalencia
de los generales asociados a la evitacién de interferencias a emisoras con un titulo habilitante
para emitir es correcta. A lo cual se suma la circunstancia de que no concurre la apariencia de
buen derecho que sostiene la entidad actora pues, sin entrar en un examen de lo que constitu-
ye la cuestion de fondo, la Sala de instancia ha valorado que aparentemente no se da alguno de
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los requisitos que avalarian la posicién de la recurrente, como lo es la coincidencia del ambito
de cobertura de la emisién en analogico con el de la concesion obtenida para la emision en
digital. Asi pues, sera en el curso del proceso principal donde la actora debera acreditar su
derecho frente a la decision de la Administracion, sin que pueda alegar un inexistente fumus
boni juris para avalar su solicitud de suspensién.

En cuanto al periculum in morq, la parte se limita a alegarlo, sin acreditar que se vayan a producir
los danos irreversibles y la pérdida de finalidad del recurso que aduce teniendo en cuenta que
obtuvo la concesién para emitir en digital en una zona al menos parcialmente coincidente
con sus emisiones en analdgica, lo que le permite mantener su presencia en la actividad tele-
visiva. Por lo demads, la existencia de las interferencias presuntamente imputadas a la actora
hacen prevalecer el interés general de mantenimiento del espacio radioeléctrico libre de inter-
ferencias tal como ha apreciado la Sala de instancia. Finalmente, ademds de que la empresa
actora sigue teniendo los citados derechos de emision en digital, caso de obtener sentencia
favorable la parte, siempre podra recabar las compensaciones indemnizatorias que resulten
procedentes.

) Procede suspender una norma autondmica que regula la constituciéon
y funcionamiento de los depositos de sangre de cordén umbilical

La STS de 20 de mayo de 2008, Ar. 2920, confirma el riesgo de que, de no adoptarse la medi-
da cautelar de suspension, el proceso pudiera perder su finalidad legitima.

En primer lugar, porque los perjuicios que pudieran derivarse en caso de aplicarse el decreto
impugnado no son de cardcter puramente econémico sino que afectan a las relaciones con la
legislacion basica estatal y el derecho comunitario, incidiendo en un dmbito —el sanitario— de
indudables repercusiones econdmicas, juridicas y sociales, y en este sentido no cabe desco-
nocer que el Decreto impugnado prevé expresamente un sistema de autorizaciones para el
establecimiento de depdsitos de sangre procedente de cordén umbilical con las consecuencias
y expectativas de todo orden que ello conlleva, tanto en relacién con las instituciones, centros
y entidades a las que se concedan, como en relacion con todos los usuarios implicados en el
sistema, pudiendo por lo tanto generar unos prejuicios que desde luego serian dificiles de
evaluar.

Es cierto que, corno argumenta la Administracién demandada, la jurisprudencia ha reconoci-
do la especial relevancia del interés ptiblico o general para impedir la adopcién de una medida
cautelar de suspensién de la ejecucion de disposiciones generales, en cuanto persiguen el
establecimiento de un nuevo régimen juridico, pero esta circunstancia no exime de la debida
ponderacién de las circunstancias concurrentes.Y en el presente caso se ha de tener en cuenta
que frente a dicho interés publico insito en la ejecucion de la disposicion general cuya sus-
pension se insta se contrapone el interés, también publico, esgrimido por la Administracién
General del Estado, lo que nos remite, en definitiva, al marco en que cada una de ellas actta.

Desde luego no es éste momento de analizar en profundidad si el Decreto impugnado ha
sido aprobado con plena observancia del procedimiento al efecto aplicable, y si se adecua




plenamente a la legislacion basica estatal y al derecho comunitario, pues tal analisis de fondo
es materia de sentencia y no de la pieza de medidas cautelares, pero a la vista de los datos
obrantes en autos la resoluciéon comentada estima, prima facie, y sin predeterminar en modo
alguno el contenido del fallo de la sentencia que pondra fin al proceso, posibles omisiones en
el procedimiento de elaboracién del decreto en examen, asi como una posible falta de total
compatibilidad entre el sistema que disefia la disposicién impugnada y los principios inspira-
dores de la legislacion basica estatal sobre la materia, y, en especial, el Real Decreto 411/1996,
de 1 de marzo, invocado por ambas Administraciones. Todo lo cual aconseja otorgarles una
virtualidad meramente provisional —sin prejuzgar en modo alguno el fondo del asunto—y
dada la existencia, como antes se ha dicho, de posibles perjuicios dificiles de evaluar, otorgar
la medida cautelar de suspension solicitada.

d) No se aplica el criterio del fumus boni iuris en la impugnacién de una norma foral
objeto de una cuestion prejudicial ante el TJCE

La STS de 6 de mayo de 2008, Ar. 2993, afirma que la doctrina del fumus se aplica no desde un
prejuicio propio de fondo de la Sala sobre la mayor o menor acomodacién al derecho comu-
nitario de la pretensién de la parte recurrente, sino desde la verificaciéon automatica de una
previa eliminacién jurisdiccional firme de disposiciones idénticas o de total aproximacién
regulatoria a las ahora puestas en vigor.

Por ello, acoge los motivos que aducen los recurrentes sobre la infraccion del articulo 130 de
la LJCA, pues aunque el Tribunal Superior de Justicia, acogiéndose al principio de la aparien-
cia de buen derecho, se basé en los pronunciamientos anulatorios de esta Sala sobre Normas
Forales, ha de reconocerse que la propia Sala de instancia ha decidido plantear ante el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas diversas cuestiones prejudiciales interpretativas
sobre si las medidas tributarias adoptadas por las Instituciones competentes de los Territorios
Historicos, respecto del Impuesto sobre Sociedades, en cuanto establecen tipos impositivos
inferiores al general de la Ley del Estado y unas deducciones de la cuota que no existen en
el ordenamiento juridico tributario estatal. En esta situacion, la apariencia de buen derecho
inicialmente apreciada se debilita, debiendo mantenerse por ello la vigencia de disposicién
general impugnada, sin perjuicio de lo que decida el TJCE.

e) Prevalece el interés publico de informar a los consumidores de las medidas
adoptadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia

El criterio elegido en el articulo 130 de la LJCA para decidir sobre la suspensién cautelar del
acto impugnado es que su ejecucién pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso,
exigencia de aseguramiento del proceso que viene a representar lo que en la doctrina se ha
denominado periculum in mora. Esto es, que de ejecutarse el acto se crearian situaciones juridicas
irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando su cumplimiento
en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el
recurso. La apreciacion de este requisito ha de efectuarse mediante una adecuada ponderacién
de los intereses en conflicto, de tal forma que cuando la suspension cautelar sea la tinica via
para la efectividad de la futura sentencia estimatoria que pueda dictarse, los intereses ptblicos
a considerar en ese juicio de ponderacién deberan ser muy relevantes, y la necesidad de la
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inmediata ejecucion del acto recurrido para atender tales intereses debera constar de manera
inequivoca.

Con estas premisas, la STS de 14 de mayo de 2008, Ar. 2999, ha sefialado que para juzgar
sobre si la publicacién de la parte dispositiva de una resolucién sancionadora del Tribunal de
Defensa de la Competencia causa o no un dafo irreparable a la imagen de la empresa sancio-
nada ha de valorarse, mas que el solo dato de la publicacién, el contenido o naturaleza de la
conducta que se sanciona y se hace publica.

f) No se vulnera el derecho al honor con la publicacién de una sancién por
incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley del Mercado de Valores

La STS de 14 de mayo de 2008, Ar. 3000, rechaza que los autos recurridos vulneren el dere-
cho a la presunciéon de inocencia, porque este derecho que reconoce el articulo 24.2 de la
Constitucién, que garantiza el derecho a no ser sancionado sin pruebas de cargo validas, no
resulta incompatible con la ejecucién de la orden de publicacién de la sancién.

También descarta que la Sala de instancia haya vulnerado el derecho al honor y el derecho a
la propia imagen, que garantiza el articulo 18.1 de la Constitucién, porque dichos derechos
fundamentales no impiden, en términos absolutos e incondicionados, que la Administracién
publique en periddicos oficiales las sanciones impuestas por incumplimiento de las obliga-
ciones establecidas en la Ley del Mercado de Valores, cuando razones imperiosas de caracter
publico exigen el general conocimiento de las infracciones cometidas por sujetos que operan
en los mercados financieros, para garantizar el funcionamiento transparente de dicho sector
econémico y salvaguardar, eficientemente, los derechos de terceros.

En el caso enjuiciado, en que la publicacién de la sancién en el Boletin Oficial del Estado tie-
ne su base juridica en la aplicacién de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Ordenacién
Econdmica, que modifica el articulo 105 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, no resulta de aplicacion la doctrina del Tribunal Constitucional expuesta en la Sen-
tencia 9/2007, de 15 de enero, en cuanto que la informacion sobre la actividad profesional
del recurrente no constituye una afectacion a su reputacién ni supone un atentado a su honor
lesivo del articulo 18.1 de la Constitucién, ya que es consecuencia de la conducta imputada,
que ha sido objeto de reproche por la Administraciéon con la imposicién de la sancién, al
considerarle responsable de la comisién de una infraccion muy grave tipificada en el articulo
99.0) de la Ley del Mercado de Valores.

Debe recordarse que, segtin una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, expuesta
en la Sentencia 114/2006, de 5 de abril, “en relacién con los motivos de afectacion al presti-
gio y dignidad personal y profesional del recurrente, derivado de que se conociera el hecho
de haber sido objeto de procedimiento penal se destacod, para confirmar su rechazo, que
este Tribunal ha reiterado que la imposicién, como tal, de penas o sanciones disciplinarias
no vulnera el derecho al honor (STC 227/1992, de 14 de diciembre, FJ 4°) y que el honor
no constituye ni puede constituir obstdculo alguno para que, a través de expedientes admi-
nistrativos o procesos judiciales, se pongan en cuestién las conductas sospechosas de haber
incurrido en ilicitud”.




g) Los cambios de criterio deben ser motivados adecuadamente

La STS de 17 de junio de 2008, Ar. 3253, analiza un supuesto en el que el auto recurrido
emplea una féormula genérica, sin que descienda al caso concreto planteado por la entidad
recurrente, cuyas argumentaciones relativas a la apariencia de buen derecho, a la suspensién
automitica de las sanciones recurridas y al dafio que produciria a la empresa la inmediata
ejecutividad de la multa, merecieran una minima referencia en la resoluciéon que deniega
la medida cautelar. Es cierto que en el primer auto, al enunciar la jurisprudencia a tener en
cuenta, hace una exégesis de los problemas que plantea esta clase de medidas, pero no los
refiere al caso concreto, por lo que es dificil saber si en el segundo auto esos motivos fueron
valorados o no por el Tribunal.

En segundo lugar, no se explica en el auto final porqué lo que en el primer auto fue decisivo
para adoptar la medida, esto es, la ponderacién de los intereses en conflicto, lo que implici-
tamente suponia dar preponderancia al interés particular sobre el general, se descarta en el
segundo, sin razonamiento que explique el cambio de criterio, cuando no consta dato alguno
que haga presumir que las circunstancias han cambiado entre una y otra resolucion.

Para la resolucién recurrida es obvio que se ha producido un quebrantamiento de las reglas
que presiden las resoluciones judiciales, en las que se tienen que exponer razonadamente las
causas que llevan al 6rgano judicial a modificar sus criterios anteriores, ya sea en el mismo
o en diferente litigio, lo que no es sino una manifestacién del derecho a la tutela judicial
efectiva reconocida como derecho fundamental en el articulo 24 de la Constitucién, cuya
traduccién material en cuanto al deber de motivacién de los autos y sentencias se encuentra
recogido en el articulo 208.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

h) En caso de enfrentamiento de diversos intereses publicos,
debe evitarse la modificacion de la realidad fisica

La STS de 17 de julio de 2008, Ar. 3447, reconoce, con caracter general, que el planeamien-
to urbanistico efectivamente puede ser objeto de suspensién, como disponen los articulos
129.2y 130.1 de la LJCA a propésito de las disposiciones generales, a pesar de tratarse de una
norma reglamentaria que se presume dictada en defensa y para la proteccién de los intereses
publicos, siempre que en su ejecuciéon exista riesgo de perder el recurso su finalidad legitima,
previa valoracién de los intereses enfrentados —considerando los efectos irreversibles o de
dificil reposicion que pudiera ocasionar su ejecucién—, y, en fin, que de ello no se siga una
perturbacion grave a los intereses generales.

En el caso enjuiciado el incidente cautelar se produce entre dos Administraciones Ptblicas
cuya actuacion debe estar presidida por la proteccion y defensa del interés ptblico. Esta con-
currencia de intereses publicos representados por ambas Administraciones —local y autono-
mica— constituye una circunstancia que forzosamente ha de influir en la ponderaciéon de
intereses afectados. En estos casos, la valoracién circunstanciada tiene inevitablemente un
margen mas ajustado que en aquellos en los que se confronta el interés ptblico con intereses
privados. El cotejo de los intereses ptiblicos en conflicto oscila, en esta linea de razonamiento,
entre no paralizar la actividad municipal de ejecucion del planeamiento permitiendo el desa-
rrollo de sus previsiones y evitar la consumacion, mediante la transformacion o mutacién de
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la realidad fisica del terreno, de los efectos de disposiciones generales que pudieran no ser
conforme con el ordenamiento juridico. La doctrina de la Sala sobre la presencia de un inte-
rés publico intenso en el caso de la suspensién de las normas reglamentarias que aconseja la
denegacion de tal cautela, no impide la suspensién de tales normas, y, en todo caso, ha de ser
matizada en los términos que a continuacién se expresan.

Las peculiaridades propias de las disposiciones generales en este ambito sectorial del urba-
nismo, en el trance de adoptar la decision cautelar de los instrumentos de planeamiento, ha
de valorar —de modo detallado y cuidadoso— la trascendencia y consecuencias practicas a las
que conduce la medida. En este sentido, la experiencia ha demostrado que 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 s6lo pue-
den superarse mediante un analisis preciso y minucioso de las circunstancias del caso y de las
consecuencias que comporta. A lo que debemos afiadir que tales peculiaridades se agudizan,
insistiendo en lo antes expuesto, cuando la actuacion de la Administracién local —autora del
acto de aprobacién del plan— es cuestionada por otra Administracién Pablica, como sucede,
en este caso, cuya actuacion pretende también proteger el interés publico.

Por tanto, la valoracién circunstanciada de los intereses en conflicto, que ha de hacerse en los
términos expuestos, no se ha realizado en la resolucién recurrida, salvo la referencia al interés
publico que demanda la ejecucion del plan en sus propios términos.Y esta valoracién no pue-
de considerarse suficiente ni acertada, porque no siendo irreparables los inciertos perjuicios
derivados de la adopcién de la medida cautelar, si lo son en mayor medida, o con mas alta
intensidad, los derivados de la no suspension de la ejecucién del plan, al menos en la parte
que comporte una modificacion de la realidad fisica del terreno sobre la que inciden.

2. RECURSO DE CASACION

R) Objeto: no son recurribles en casacion los autos que determinan
la cantidad a indemnizar por inejecutabilidad del fallo

La STS de 24 de junio de 2008, Ar. 3270, reitera la jurisprudencia que viene afirmando en
forma reiterada (Sentencias de 12 de febrero y 24 de mayo de 1999, 27 de julio de 2001, 11
de septiembre de 1998) que, de acuerdo con el articulo 94.1.c) de la Ley de la Jurisdiccién
[actualmente articulo 87.1.c) de la LJCA], los autos recaidos en ejecucién de sentencias son
susceptibles de recurso de casaciéon cuando resuelvan cuestiones no decididas, directa o indi-
rectamente, en aquélla o cuando contradicen lo ejecutoriado. S6lo en los casos expresados,
y no en otros, cualquiera que sea la cuestiéon discutida en la ejecucién, cabe el recurso de
casacion.

Se ha dicho también (Sentencias entre otras de 3 de julio de 1995 y de 12 de febrero y 14
de mayo de 1996) que en este tipo de recursos tampoco pueden invocarse validamente los
motivos que enumera el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién, sino tnicamente los ya
expresados de resolver cuestiones no decididas o contradecir lo ejecutoriado que, de manera




especifica, se sefialan en el articulo 87.1.c) de la misma Ley. Se funda tal doctrina en que la
casaciéon contra autos recaidos en ejecucion de sentencia es un recurso de casacion sui generis,
que se aparta del recurso de casacién tipo en que no se trata de enjuiciar la actuacion del Tri-
bunal de instancia al juzgar (error in iudicando) ni al proceder (error in procedendo) —objetivo al que
responden los motivos autorizados en el articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdicciéon— sino de
garantizar la exacta correlacion entre lo resuelto en el fallo y lo ejecutado en su cumplimiento.
La unica finalidad que persigue este tipo de recursos de casacién radica, estrictamente, en el
aseguramiento de la inmutabilidad del contenido de la parte dispositiva del titulo objeto de
la ejecucién, evitando, de este modo, que una actividad jurisdiccional ejecutiva inadecuada
pueda adicionar, contradecir o desconocer aquello que, con caracter firme, haya sido decidido
con fuerza de cosa juzgada en el proceso previo de declaracion.

Por otra parte y como en este recurso no se impugna la declaracién de inejecutividad de la
sentencia, que se efectué por auto firme, sino los autos por los que se fija el importe de la
indemnizacion sustitutoria, a cuyo efecto y como seflalan dichas sentencias: “La procedencia
de dicha ejecucion por via de sustitucién adquirié firmeza con el Auto citado, por lo que lo
unico que se debate ahora procesalmente es el quantum de la indemnizacién fijado en el auto
recurrido al confirmar el anterior recurrido en suplica. Es claro que los autos que declaran la
inejecutabilidad de una sentencia por imposibilidad material o legal conforme al articulo 107
de la Ley de la Jurisdiccién son, por antonomasia, susceptibles de ser impugnados en la via
casacional atipica en que nos encontramos, ya que, como dijo la Sentencia de esta Sala de 9 de
julio de 1998, no hay resolucién que contradiga mas lo decidido en sentencia que aquella que
la declara inejecutable. Ahora bien, una vez aceptada ya la inejecutabilidad de una sentencia, los
Autos que se limitan a concretar la cantidad a percibir como sustitucién no resuelven algo no
decidido en la sentencia ni contradicen lo resuelto en ella, por lo que no resultan susceptibles
de casacién como se ha declarado en Sentencias de 12 de febrero y 24 de mayo de 1999.

A ello no es obstaculo la posible alegacién de que el Auto ahora impugnado determiné una
indemnizacién que no estaba decidida directa ni indirectamente en el fallo de la ejecutoria.
Este razonamiento no podria prosperar, como declara la Sentencia de 12 de febrero de 1999
ya que el fallo de la sentencia ha resultado sustituido en este caso validamente —y a todos los
efectos— por una indemnizacion. Se trata ahora, simplemente, de cuantificarla y tal actividad
no deja de ser ejecucion del fallo sustituido. Cuando el articulo 94.1.c) de la Ley de la Juris-
diccién [articulo 87.1.c) de la LJCA] se refiere a cuestiones no decididas alude a cuestiones
sustantivas distintas a las que se plantearon en el pleito y se decidieron en la ejecutoria, pero
no a todas las cuestiones que surjan en la ejecucion de la sentencia (Sentencia citada de 9 de
julio de 1998). A ello cabria, ademads, afladir que como expresa la Sentencia de 27 de julio de
2001, la cuantia de las indemnizaciones acordadas constituye, en fin, una simple cuestion de
hecho que no se puede traer a esta casacion”.

Abundan en este criterio las Sentencias de 26 de septiembre de 2006, 12 de diciembre de
2006 y 16 de marzo de 2007, segtn las cuales, “es igualmente doctrina jurisprudencial
reiterada, por todas citaremos las Sentencias de 28 de febrero de 2003 (recurso de casacién
1237/2000) y 15 de febrero de 2006 (recurso de casaciéon 1260/2002) que no es admisible
el recurso de casacion contra Auto dictado en ejecucion de sentencia cuando éste se limita a
concreta el quantum a percibir, pues como declamos en aquellas sentencias, remitiéndonos a
la de 27 de julio de 2001, el quantum indemnizatorio es una cuestién de hecho que no puede
ser traida a casacién”.
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B) Inadmision

a) Si la cuantia de una sancion excede del limite casacional
se puede recurrir en casacion todas las acumuladas

La STS de 6 de mayo de 2008, Ar. 2994, recuerda que se viene admitiendo el recurso de
casacion, aun cuando se incluyan sanciones de inferior cuantia, cuando éste tiene por obje-
to una resoluciéon sancionadora que incluye multas por importe superior a 25.000.000 de
pesetas junto a otras inferiores, en razéon de la clara conexién de los hechos determinantes
de ellas.

b) Por falta de fundamento, ya que debe acreditarse la relaciéon
entre el vicio imputado y la sentencia

A diferencia de lo que acontece con el escrito de “preparaciéon” donde tan sélo basta mani-
festar su intencién de interponerlo y exponer sucintamente la concurrencia de los requisi-
tos exigidos, en el escrito de “interposiciéon” se ha de expresar razonadamente el motivo o
motivos en que se ampare, con concreta cita, analizando el como y el porqué de las normas
o jurisprudencia que se consideren infringidas.

Pues bien, la STS de 13 de febrero de 2008, Ar. 1831, analiza un asunto en el que la recu-
rrente omite toda consideracion referente a la fundamentacion de la sentencia impugnada,
limitandose a examinar la legalidad o ilegalidad del acto administrativo recurrido originaria-
mente, sin ni siquiera citar el motivo o motivos en que ampara su pretension casacional, dado
que se limita a transcribir casi literalmente, sin ninguna referencia a la sentencia recurrida, el
contenido de la fundamentacién juridica de su demanda.

Por ello la Sala afirma que la recurrente no cumple los requisitos formales exigidos por la Ley
Jurisdiccional que impone conforme a sus articulos 92 y siguientes, no sélo respecto de la
obligacién de mencionar el supuesto concreto que ampara el motivo alegado, sino también
que se realice un juicio critico de la sentencia recurrida en relacién con las infracciones que se
denuncian, pues en el mencionado escrito de interposicion se contienen una serie de alegacio-
nes mas propias de un recurso de apelacién, olvidando que en el recurso de casacién no se trata
de someter nuevamente a la Sala las cuestiones planteadas y resueltas por la sentencia recurrida,
sino que es ésta la que constituye el objeto del recurso, pues en la casacion se precisa que ade-
mas de resultar perjudicado quien lo promueve, lo haya sido por alguna de las razones que la ley
expresa, y no por otras, y que entre el vicio o vicios denunciados y la sentencia misma se dé una
relacién de causalidad. Requisito que no se cumple en el escrito de interposicion del recurso
de casacion en el que se cifie a denunciar en seis epigrafes una serie de infracciones, sin citar el
motivo o motivos en que funda su recurso, o a formular una serie de alegaciones, meramente
subjetivas, impropias del recurso de casacion.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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La verde energia de la biomasa

[Thomson-Civitas, Navarra, 2008, 226 paginas]

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN

El profesor MARTIN MATEO, incontestable
especialista en medio ambiente como de-
muestra el hecho de presidir la ADAME (Aso-
ciacién de Derecho Ambiental Espafiol), nos
ofrece una interesante monografia sobre uno
de los temas de mayor debate y relevancia en
el momento actual en toda la sociedad, como
es el de la provision de energia en modali-
dades adecuadas para atender las necesidades
que demanda la sociedad, protegiendo a la
vez el Medio Ambiente.

Como bien sefiala el autor, este tema es el
mas antiguo de la Historia del mundo y de
la humanidad y el mas moderno a la vez en
cuanto a la busqueda de soluciones en el mar.
Pues bien, en esta obra trata el autor, cons-
ciente de las no escasas polémicas en la ma-
teria, el tema de recurrir a la biomasa como

energia.

Es decir, se muestra claramente partidario de
las energias de origen bioldgico, pues en-
tiende que la solucién aconsejable pasa pa-
raddjicamente por una vuelta a los origenes
captandose energias equivalentes a las exis-
tentes en los comienzos del Cosmos, cuando
nuestros antepasados pudieron prosperar, so-
brevivir y calentarse con apoyo de energias
de origen biologico.Y, en concreto, se trata,
en fin, de producir componentes energéticos
organicos idéneos para impulsar el mas im-
portante artilugio de nuestro tiempo, como
es el automovil.

Trata ademas el autor el tema desde muy diversas ver-
tientes, asi aborda desde el componente cdsmico, la
agroenergia, el tema de la leche, la crisis del petréleo,
bionergia marina, el biodiésel y el bioetanol, el im-
prescindible apoyo a las energias renovables, la bio-

masa como insumo restrictivo para la produccién de

electricidad, los plasticos, la explotacion de la basura y

un largo etcétera; que sin duda hace de esta obra una

interesante lectura no sélo para juristas sino para cual-

quiera que esté preocupado o le interese el actual pro-

blema de la energia.

A

. EMBID IRUJO (dir.)

Ciudadanos y usuarios en la gestion del agua

[Thomson-Civitas, Navarra, 2008, 502 péginas]
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Este libro, dirigido por el profesor EMBID
IRUJO, especialista en la materia, recoge las
ponencias que se expusieron en las XIII Jor-
nadas de Derecho de Aguas celebradas los dias
21y 22 de febrero de 2008 en Zaragoza.

Si el tema del agua es de suma actualidad
y por supuesto de una relevancia destacada,
no sélo por tratarse de uno de los recur-
sos naturales de maxima importancia sino
también por su escasez y necesidad de una
gestién adecuada de éste, el aspecto concre-
to tratado en esta monografia, es decir, el
de los ciudadanos y usuarios en esa gestion
del agua, ha venido adquiriendo un papel
determinante, ya que precisamente en los
momentos de realizacién de dicho libro
estaban en pleno desarrollo los procesos de
participacion en relacion a la formacién de
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la planificaciéon hidrolégica de cuenca con ambito de
demarcacién que debe concluirse para el 31 de di-
ciembre de 2009.

Esta obra compila un buen nimero de estudios reali-
zados sobre la materia por juristas especialistas en ella
y que han abordado muy diversos aspectos y aristas
que este tema comprende.

Asi, comenzando con la ponencia del profesor EMBID
IRUJO, director de la obra, sobre la participacién e
informacién de los ciudadanos y usuarios en el De-
recho espaiol de aguas, tratando tanto la historia, el
presente como el pasado; se abordan los temas de la
escasa participacién de las Comunidades de Usuarios
en la planificacién y gestion de los recursos hidricos,
asi como las competencias que pueden asumir me-
diante encomienda de gestion y la firma de convenios
de colaboracién; la participacion de los ciudadanos y
los usuarios en los 6rganos colegiados del agua; los
ciudadanos y usuarios en la gestion del agua en Argen-
tina; la participacion publica en el nuevo proceso de
planificacién hidrolégica en curso, y la experiencia de
la demarcacién del Guadalquivir y de la Comunidad
Auténoma de Andalucia; la aproximacién a las bases
de un modelo de participacién social consultiva en
las politicas del agua y en concreto la Comisién del
Agua; el Plan especial del Alto Guadiana; la naturaleza
juridica de las Comunidades de Regantes; el grupo de
trabajo del agua subterranea: experiencias de partici-
pacioén; las Comunidades de Usuarios como garantes
de un uso eficiente del agua: infraestructuras y mo-
dernizacién; las Comunidades de Usuarios de aguas
subterraneas; algunas experiencias en la gestion del
agua en las Comunidades de usuarios y la cooperacion
intercomunidades; la participacion de los usuarios en
las demarcaciones hidrograficas, y, finalmente, la par-
ticipacion publica para la gestion del agua en la cuenca
alta del Guadiana: la experiencia del proyecto de inves-
tigacién Europeo Newater.

De tal modo que a través de estas diversas ponencias y
comunicaciones englobadas ahora en esta monografia,
se trata el tema de los ciudadanos y usuarios en la ges-

tién del agua no sélo por especialistas, sino también
desde las diversas perspectivas que tienen presencia en
la materia, ofreciendo con ello un estudio completo
de la participacién de los ciudadanos y usuarios en la
gestion del agua, que permite tanto a legos en la mate-
ria como especialistas o conocedores de ésta adquirir
una visén global del tema.

J.M. ALEGRE AVILA

Subsuelo: Hecho y Derecho. Planteamiento
tradicional, estudio jurisprudencial y
reconstruccion técnica del régimen juridico
del subsuelo

[Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, 306 paginas]

En este libro su autor se cuestiona el plantea-
miento tradicional del régimen del subsuelo
tanto desde el punto de vista teérico como
desde sus evidentes consecuencias practicas.
Parte el profesor ALEGRE AVILA en su tesis
de fondo de la idea de que el subsuelo no es
cosa, o es bien, de tal modo que el derecho
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de propiedad del dueio de un terreno no

incorpora de modo genérico e indiferencia-
do el del espacio geografico que se entiende
bajo su superficie.

A su juicio el subsuelo no constituye una
extension o proyeccion, en sentido juridico,
del terreno, por lo que no es parte integran-
te de aquél. De tal modo que para el autor
no es el subsuelo un bien en sentido juridi-
co-civil, sino un mero espacio, como el aire
sobre el que se ejercitan las competencias
de las Administraciones, teniendo éstas un
poder de disposicién que no surge de titu-
laridad dominical alguna.

Para llegar a esta conclusién, o hasta llegar
a ella, el profesor ALEGRE lleva a cabo un
exhaustivo analisis de la normativa, la doc-




trina, jurisprudencia y doctrina de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado al respecto, no
debe olvidarse que ya tradicionalmente surgiera un
importante debate en torno a cuestiones préximas
como en su dia respecto a si las posibilidades sobre
el dominio publico que tienen las Administraciones
derivan de su titularidad o si al contrario se trata de
sus competencias sobre dominio publico, polémica
que llegd también a los Tribunales y especialmente a
las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la Ley
de Aguas y la Ley de Costas.

Y tras todo ello elabora un estatuto del subsuelo con
claves y en términos diferentes a los propuestos hasta
el momento, asi como bien expresa el prologuista, el
profesor LORENZO MARTIN-RETORTILLO, este libro
es de ciencia juridica y por ello sin duda de maxi-
mo interés para quienes deseen discurrir y seguir
la concatenaciéon de los conceptos, pero por ello no
pierde trascendencia practica, sino al contrario los
operadores juridicos, los gestores municipales, los
responsables del urbanismo, etc., encontraran en esta
monografia férmulas y sugerencias para resolver los
no pocos problemas de la vida real, pues las institu-
ciones, los conceptos y las teorias tienen repercusio-
nes de trascendencia practica.

Brevemente y sin animo de exhaustividad, dado que
serfa necesario entrar en demasiadas profundidades,
mencionar simplemente algunas de las reflexiones a
las que llega el autor a la hora de elaborar ese estatuto
del subsuelo. Asi, entiende, como ya se ha dicho, que
el subsuelo no es una entidad juridica, no es un obje-
to ni cosa, en el sentido de los articulos 334 y 335 del
Codigo Civil, sobre el que pueda proyectarse derecho
de propiedad alguno; en consecuencia, considera el
autor que el subsuelo no puede ser considerado como
la parte que se halla mas alld de la susceptibilidad de
utilizacién por parte del propietario. El dueho del
terreno no es propietario de modo genérico e indi-
ferenciado del subsuelo; la condicién publica o parti-
cular del dueno es ademas a estos efectos irrelevantes
a juicio del autor, ya que ni la Administracién ni los
particulares son propietarios del subsuelo.

Libros y Revistas

J. GONZALEZ-PEREZ Y OTROS

Comentarios a la Ley del Suelo

[Thomson-Civitas, Navarra, 2008, 2% ed., vols. | y I,
2038 paginas]

En esta obra se presenta un comentario
de la nueva Ley de Suelo de 2007 (actual-
mente Texto Refundido de la Ley de Suelo
2/2008), articulo por articulo e incorporan-
do referencias jurisprudenciales, siempre de
utilidad para comprender la interpretacion
y aplicacién concreta de las normas, aunque
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en este caso y por evidentes razones se refie-
ren a la norma anterior.

Aunque en la actualidad y tras la doctrina del
Tribunal Constitucional, las competencias
estatales en la materia se han visto considera-
blemente constrenidas, si existen aun titulos
competenciales estatales que han permitido
y habilitado la aprobacién de esta norma,
entre otros, las condiciones basicas de la
igualdad de los derechos y el cumplimiento
de los deberes constitucionales, la planifica-
ci6on general de la actividad econémica y de
la proteccién del medio ambiente en cuan-
to inciden sobre la ordenacion territorial
y urbanistica, asi como la competencia del
Estado, exclusiva o basica, como el procedi-
miento administrativo comun, la expropia-
cién forzosa y el sistema de responsabilida-
des de las Administraciones ptblicas.

Todo ello se recoge en la nueva Ley de Sue-
lo aprobada en 2007 y comentada en esta
obra, incluyendo el cambio importante pro-
ducido en el régimen de valoraciones, tema
sin duda de gran trascendencia practica,
pues de ello dependera la cuantia econémi-
ca que se fije en expropiaciones o supuestos
de responsabilidad como los del articulo 35
del TR de la Ley de Suelo.
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De este modo se ofrece no sélo una obra de actuali-
dad, sino también un instrumento que sirva a quie-
nes han de utilizar esta norma de punto de referencia
y para consulta de sus posibles dudas, a lo que se une
la experiencia del profesor GONZALEZ PEREZ, pues
ya en cada momento comento las diversas Leyes esta-
tales del Suelo que han precedido a la actual.

Estudio sistematico del Texto Refundido de
la Ley de Suelo

[Dykinson, 2008, 721 paginas]

Responde esta obra a la nueva normativa en
materia de urbanismo y, en concreto, al vi-
gente y reciente Texto Refundido de la Ley
de Suelo 2/2008, pero sin olvidar las nor-
mas previas y el estudio global del Derecho
urbanistico.
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De este modo se ofrece un panorama com-
pleto de la materia tratando temas de gran
importancia y actualidad para comprender
el no siempre sencillo Derecho urbanis-
tico. Esta amplitud se pone de manifiesto
en la propia estructura de la obra en cuyo
capitulo primero se recoge la evolucion
historica del marco normativo estatal, des-
de la politica ilustrada hasta el TR actual
de 2008; en el segundo capitulo se aborda
el imprescindible tema de la distribucion
competencial entre Estado, Comunidades
Auténomas y Entes locales; mientras en el
capitulo tercero se estudia, con profundi-
dad, una de las claves de la actual normati-
va: el desarrollo territorial y urbano soste-
nible, no s6lo desde la perspectiva y trata-
miento del Derecho interno sino también

su reconocimiento internacional y la evolucién e
implantacién de la sostenibilidad; igualmente inte-
resante resulta el tema tratado en capitulo siguiente:
el derecho a disfrutar de una vivienda digna, que de
igual modo es abordado desde muy diversas pers-
pectivas; el capitulo quinto se dedica a las condicio-
nes basicas de la igualdad en los derechos y deberes
constitucionales de los ciudadanos, que supone uno
de los titulos competenciales a los que responde esta
nueva norma; se pasa a continuacién al estudio y
exposiciéon de las situaciones basicas del suelo y la
participacién de la comunidad en las plusvalias; para
continuar con el régimen de las valoraciones en el
capitulo siguiente y en el octavo el tema de la ex-
propiacién y responsabilidad; mientras el noveno se
destina a otro tema importante en la nueva norma
como es el de la funcién social de la propiedad y la
gestion del suelo, y en cuyo tratamiento se tienen en
cuenta por los autores normas que han sido de gran
relevancia como el CEDH o la Carta Europea de De-
rechos Humanos, normas imprescindibles para al-
canzar una visiéon adecuada del tema; concluye esta
obra en su capitulo IX con lo que denominan “ré-
gimen juridico” y en el que se incluyen cuestiones
tan variadas como las actuaciones con el Ministe-
rio Fiscal, las peticiones, actos y acuerdos, los actos
procedentes de subrogacién, la ejecuciéon forzosa y
via de apremio, la revisiéon de oficio, acciones y re-
cursos, los actos y convenios urbanisticos, la accién
publica, la accién ante los Tribunales ordinarios, y
el recurso contencioso-administrativo, el Registro
de la Propiedad, los actos inscribibles, certifica-
ciones y asientos, los expedientes de distribucién
de beneficios y cargas, los actos promovidos por la
Administraciéon General del Estado, o las edificacio-
nes existentes, es decir, un largo listado de temas,
especialmente de Derecho Administrativo, que aun
pertenecientes a la parte general de esta disciplina
tienen indudable presencia en el urbanismo y es
preciso que quienes quieran tener un conocimiento
de la materia completa tengan presente estas cues-
tiones tan diversas.




F. GARCIA GOMEZ DE MERCADO

El justiprecio de la expropiacion forzosa

[Comares, 2008, 7% ed., 484 paginas]

Nuevamente se nos presenta una edicién
mds de esta obra de referencia en materia
expropiatoria, imprescindible esta nueva re-
visién del tema al hilo de la aprobaciéon de
la Ley del Suelo de 2007 y su actual Texto
Refundido, ya que en dicha norma se ha
producido un cambio en el régimen de va-
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loraciones aplicable a las expropiaciones y
también en las propias categorias basicas de
suelo que ahora se reflejan en dicha norma,
precisamente a efectos de la expropiacién y
responsabilidad.

De tal modo que se trata del estudio de su
valoracién y pago con especial conside-
racién de las expropiaciones urbanisticas
adaptada a la Ley del Suelo de 2007, comen-
zando por la determinacién del justiprecio
y especialmente la aplicacién de las valora-
ciones urbanisticas, pero sin olvidar el estu-
dio de su naturaleza, con atencion a la idea
de ser un concepto juridico indeterminado,
pero por ello determinable, asi como el pro-
cedimiento a seguir en su fijacién tanto en la
legislaciéon expropiatoria como urbanistica;
pasando a su valoraciéon por los interesados,
es decir, Administracién expropiante, bene-
ficiario y expropiado, las hojas de aprecio
y su caracter vinculante; para estudiar en el
capitulo tercero el Jurado de Expropiacion;
continta este analisis con la impugnacién de
los acuerdos del Jurado; para seguir con los
criterios y normas de valoracién; la valora-
cién del suelo rural no urbanizable; la valo-
racion del suelo urbanizable y urbano; la va-
loracién de obras y otros bienes y derechos;
asi como otros conceptos indemnizatorios;
el pago y consignacion del justiprecio; los

intereses, responsabilidades y garantias por demora y
retasacion; asi como el tratamiento fiscal del justipre-
cio; para concluir con el justiprecio de la reversion;
ofreciendo con ello las distintas aristas del tema objeto
de esta monografia.

AAVV

J.A. Moreno Molina y A. Matilla Correa (dirs.)

Contratos publicos en Espaia,
Portugal y América Latina

[Difusién Juridica, Madrid, 2008, 736 paginas]

En un momento como el actual donde tan-
ta importancia econémica, juridica y social
tiene la contrataciéon publica, resulta espe-
cialmente oportuna la publicacién de esta
obra colectiva, que ofrece un panorama en

ISABEL GALLEGO CORCOLES

los paises de América Latina, Portugal y Es-
pana de la evolucion legislativa hasta llegar
a la regulacién actual asi como de los prin-
cipales problemas que hoy se plantean en
la materia.

El libro destaca asi por la reflexién con-
junta sobre esta compleja disciplina y por
su contribucién al debate sobre la reciente
evolucién de la legislacion sobre contratos
publicos. Pero también por utilizar la todavia
muy poco desarrollada perspectiva compa-
rativa entre los ordenamientos juridicos de
los paises de Hispanoamérica, que tanto tie-
nen de raices comunes y desarrollo parale-
lo pero que apenas se han estudiado desde
una 6ptica de Derecho comparado. Por ello
merecen una valoracién muy positiva libros
como el que ahora se recensiona o la com-
pleta obra colectiva también recientemente
publicada La contratacion administrativa en Espafia y
en Iberoamerica (Volumen del Foro Iberoame-
ricano de Derecho Administrativo, Cameron
May Publishing, Londres, 2008).
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Bajo la direccion de José Antonio MORENO MOLINA y
Andry MATILLA CORREA, profesores de la Universidad
de Castilla-La Mancha y de la Universidad de La Haba-
na, respectivamente, que también se ocupan de los ca-
pitulos del Derecho espafiol y el Derecho cubano, en la
obra participan otros destacados profesores de distintas
Universidades de América Latina, todos ellos especia-
listas en la contratacion publica (José Luis CORREA por
Argentina, Claudio MORAGA KLENNER por Chile, J.
Angel PALACIO HINCAPIE por Colombia, Enrique RO-
JAS FRANCO por Costa Rica, A. Enrique MENA CASTRO
por El Salvador, Jorge FERNANDEZ RUIZ por México,
Karlos NAVARRO y M. A. SENDIN GARCIA por Nica-
ragua, J. ERNESTO SHEFFER TUNON por Panama, L.
Enrique CHASE PLATE por Paraguay, Jorge DANOS OR-
DONEZ por Pertiy Carlos E. DELPIAZZO de Uruguay),
incluyéndose asimismo importantes contribuciones de
Brasil (las Dras. Jamile BERGAMASCHINE MATA DIZ y
Patricia AURELIA DEL NERO) y Portugal (el Catedratico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Lusiada de
Lisboa Afonso D’OLIVEIRA MARTINS).

Si el Derecho comunitario europeo ha desarrollado un
decisivo papel en la unificacién de los procedimientos
de contratacién en los Estados miembros de la Unién
Europea vy, por ende, ha afectado decisivamente a la re-
gulacién contractual publica en Portugal y Espafia, es
importante tener en cuenta que la tendencia hacia la
elaboracién de un Derecho comun que discipline las
fases de preparacion y adjudicacion de los contratos
publicos, no sélo se aprecia claramente en el Derecho
comunitario, sino que también se manifiesta con fuerza
en dmbitos territoriales mds amplios. En efecto, en los
ultimos aflos estan surgiendo importantes normas in-
ternacionales cuyo principal objetivo consiste en asegu-
rar el respeto de los principios de objetividad, transpa-
rencia y no discriminacion en la contratacién publica.
En este sentido, hay que destacar las normas aprobadas
al respecto en el ambito de la Organizacién Mundial del
Comercio (Acuerdo Mundial sobre Contratacién Publi-
ca) y de la Comision de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (CNUDMI). También se
podrian sefialar las disposiciones sobre contratacién pu-
blica del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Méxi-

co, los Estados Unidos de América y Canada (TLCAN).
Asimismo, de los acuerdos de integracion abiertos en
el continente americano, el Acuerdo del Grupo de los
Tres (Colombia, Venezuela y México) y los acuerdos bi-
laterales de México con Costa Rica, Bolivia y Chile, y
los de Chile con (Bolivia, Ecuador, Venezuela, México)
contienen disposiciones que regulan las Compras del
Sector Publico. No obstante, el resto de los esquemas de
integracién estan actualmente contemplando la inclu-
sién de disposiciones sobre compras del sector publico
en sus acuerdos. Asi ocurre en el Area de Libre Comer-
cio de las Américas (ALCA), en MERCOSUR, en la Co-
munidad Andina de Naciones, en el Mercado Comun
Centroamericano y en el CARICOM.

Los compromisos que adoptan los paises en este tema
tienen un objetivo que se ha mostrado a lo largo de la
historia muy dificil de conseguir: garantizar el prin-
cipio de no discriminacién en las compras del sector
publico.

Como destaca en el prologo del libro el Catedratico de
Derecho Administrativo Luis ORTEGA ALVAREZ, para
los ordenamientos juridicos continentales de influencia
francesa, entre los que encuentran Espafia, Portugal y
los paises de América Latina, lo mas relevante de la re-
ciente evolucién en la contratacion publica es, sin duda,
el cambio de perspectiva que se ha producido en este
sector, ya que la normativa sobre contratos ha pasado
de tener como objetivo fundamental la garantia de los
intereses publicos dentro del contrato, con una regula-
ci6én basada en el desarrollo de las prerrogativas publi-
cas en los contratos administrativos, al cumplimiento
de una funcién de neutralidad de la Administraciéon
propia de la libre competencia. En la Unién Europea,
este radical cambio de enfoque ha venido impuesto por
un Derecho comunitario originario y derivado sobre la
contratacién publica, que junto con la interpretacion
que del mismo ha hecho el Tribunal de Justicia, ha si-
tuado como objetivo basico del Derecho de los contra-
tos publicos el asegurar la transparencia, la objetividad
y la no discriminacién en la adjudicacién de los con-
tratos, para garantizar el establecimiento del mercado
interior y evitar que la competencia resulte falseada.
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