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Las explotaciones ganaderas ante
la sanidad animal. Controles sanitarios,
derechos y deberes de los titulares

de las mismas

Resumen

| ISABEL GONZALEZ Ri0S

Profesor Titular de Derecho
Administrativo
Universidad de Malaga

LAS EXPLOTACIONES GANADERAS ANTE LA SANIDAD ANIMAL. CONTROLES SANITARIOS, DERECHOS Y DEBERES DE

LOS TITULARES DE LAS MISMAS

Desde hace unas décadas la sanidad animal
viene siendo objeto de una importante requ-
lacion normativa. El ejercicio de competencias
en la materia por la Union Europea, el Estado
y las Comunidades Autéonomas y la falta de
unos principios bdsicos que aglutinen las exi-
gencias impuestas por la normativa sobre sani-
dad pecuaria originan insequridad juridica e
incumplimientos de ésta.

Este estudio pretende clarificar un aspecto

importante sobre la sanidad animal cual es la
ordenacion sanitaria de las explotaciones gana-

Abstract

deras y los derechos y deberes de sus titulares.
La exigencia de autorizaciones, de documenta-
cion, los deberes registrales y de identificacion
animal, la ubicacion de las explotaciones, las
condiciones sanitarias y de bienestar animal, la
eliminacion de residuos, etc,, son algunas de las
obligaciones a que se sujetan los titulares de las
susodichas explotaciones.

Tal cumulo de exigencias normativas origina
incumplimientos que tienen su reflejo en la
Jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo
y Tribunales Superiores de Justicia.

ANIMAL HEALTH IN CATTLE FARMS: HEALTH REQUIREMENTS AND FARMERS' LEGAL RIGHTS AND OBLIGATIONS

Over the last decades, many animal health
regulations have been passed. The exercise of
competence between the European Union, the
Spanish Central Government and the Spanish

Autonomous Communities on that subject,
along with a lack of basic principles have crea-
ted legal uncertainties and have made it diffi-
cult for farmers to comply with the law.
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This paper focuses on the legal requirements
with which cattle farmers must comply, as far as
animal health, as well as legal rights and obliga-
tions. These obligations include: the obtainment
of a license, the completion of paperwork and
registration requirements, animal identification,

Sumario:

location of farms, animal health treatment, ani-
mal well-being and waste management.

The paper also analyses the Spanish Supreme
Court and Justice Superior Courts rulings on
these issues.

I. Introduccioén. II. Concepto de explotacién ganadera. III. Medidas sanitarias de las




I. INTRODUCCION

La sanidad animal constituye hoy en dia un aspecto del sector
ganadero de gran relevancia social por las implicaciones que
para la seguridad alimentaria conlleva el consumo de produc-
tos procedentes de los animales de produccién, por el papel
que en la economia juega este sector econémico y por sus
implicaciones medioambientales.

La necesidad de preservar la sanidad animal, la salud humana y
de garantizar la proteccion del medio ambiente se erige en el
fundamento de la intervencién administrativa en la materia’.

Asi, la ganaderia constituye un sector econémico fuertemen-
te regulado y ordenado. Regulado, porque pocas actividades
privadas se someten para su ejercicio a tal cimulo de deberes
y obligaciones como las relacionadas con la ganaderia, y orde-
nado, por cuanto técnicas tales como la exigencia de autoriza-
ciones, la obligacion de suministro de informacién, la impo-
sicion de deberes registrales y documentales, la comunicacién
de actividades o la aplicacién de las potestades de inspeccion y
sancion constituyen el eje de la regulacion del sector’.

La ordenacion y control de este sector econémico se complica
por la pluralidad de centros de poder con competencias en la
materia: Comunidad Europea, Estado y Comunidades Auténo-
mas. Ello origina que la ganaderia y, por lo que ahora nos in-
teresa, la sanidad animal®, con la incidencia indirecta que tiene
sobre la seguridad alimentaria, venga siendo regulada por una
multitud de normas de diferente procedencia y rango.

Los continuos brotes de epizootias y su rapida difusion a nivel
comunitario, dada la desaparicién de fronteras y la mejora de
las comunicaciones, y los casos de zoonosis tales como la En-
cefalopatia Espongiforme Transmisible, comtinmente conocida
como “mal de las vacas locas”, se constituyen en factores que
aumentan la produccién normativa en un intento por garan-

LA NECESIDAD
DE PRESERVAR
LA SANIDAD ANIMAL,
LA SALUD HUMANA
Y DE GARANTIZAR
LA PROTECCION
DEL MEDIO AMBIENTE SE
ERIGE EN EL FUNDAMENTO
DE LA INTERVENCION
ADMINISTRATIVA
EN LA MATERIA

(1) VILLAR ESCURRA, J.L.: Derecho Administrativo Especial. Administracion piblica y actividad de los particulares, Civitas, SA, Madrid, 1999,

pags. 24,28, 29, 50-51.

(2) A las actividades de ordenacién y control se refieren entre otros, SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo. Parte
General, Tecnos, Madrid, 2007, pags. 622 y ss. BELLIDO BARRIONUEVO, M. y otros: Derecho Administrativo II. Parte Especial,
Universitas, SA, Madrid, 1998. GONZALEZ RIOS, 1.: Sanidad animal y seguridad alimentaria en los productos e origen animal, Comares,

Granada, 2004, pags. 149 y ss.

(3) Como estudios en esta materia pueden citarse, entre otros: QUINTANA LOPEZ, T.: Derecho Veterinario: Epizootias y sanidad
animal, Marcial Pons, SA, Madrid,1993. REBOLLO PUIG, M.: Potestad sancionadora, alimentacién y salud piblica, INAP-MAP, 1989,
GONZALEZ RIOS L.: Sanidad Animal y Seguridad Alimentaria en los productos de origen animal, Comares, Granada, 2004. VALENZUELA
GARCIA, F.: “La intervencién administrativa en materia de alimentos”, en DA, nim. 194, 1982. ABAD GAVIN, M.:

Introduccion a la historia de la veterinaria, Universidad de Le6n, 1984.
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tizar la seguridad alimentaria, la salud animal y la protecciéon del mercado de animales y
productos derivados.

La aprobacion de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal (LSA), ha establecido
un marco basico de regulacion en la materia. Ello no impide la existencia de numerosos
reglamentos estatales de caracter basico que regulan aspectos concretos de dicha sani-
dad animal o que se refieren a concretas especies animales. Si a ello unimos el legitimo
ejercicio por las Comunidades Auténomas de sus competencias en ganaderia, podemos
hacernos una idea de lo profusamente regulado del sector.

La LSA ha previsto, junto a las medidas de prevencion, lucha, control y erradicacién de
epizootias, una serie de medidas relativas a la ordenacién sanitaria de las explotaciones
de animales. Es precisamente dicha ordenacion sanitaria, asi como los derechos y obli-
gaciones impuestos a sus titulares los que van a centrar nuestro objeto de estudio, en un
intento por clarificar si en tal regulaciéon puede estar, en parte, el fundamento de la crisis
que atraviesa el sector ganadero y de los incumplimientos constatados o no de la norma-
tiva reguladora.

II. CONCEPTO DE EXPLOTACION GANADERA

La LSA no se refiere a explotacién ganadera sino a “explotacion de animales”, refiriendo
el concepto al lugar donde se encuentran los animales y en el que se realiza una actividad
lucrativa o no.

Asi, se define la explotacién de animales como cualquier lugar donde se tengan, crien
o manejen animales o se expongan al publico, con o sin fines lucrativos. A tales efectos,
entiende incluido en el concepto los nicleos zooldgicos, los mataderos u otros lugares
donde se sacrifiquen animales, los centros en que se lleven a cabo especticulos taurinos,
las instalaciones de los operadores comerciales y los centros de concentracion®.

Un concepto amplio el de explotacion de animales que excede del referido a las insta-
laciones o lugares en los que se crien y ceben animales sean de produccién® o no, para
incluir a lugares donde se realicen actividades no relacionadas con la cria y engorde del
ganado, tales como mataderos, centros de concentracion, etc.

Las legislaciones autonémicas sobre sanidad animal si contienen el término de explota-
cién ganadera, vinculandolo a los lugares donde se crien o manipulen animales, como
es el caso de la legislacion de sanidad animal de la Comunidad Auténoma de Castilla y

(4) Articulo 3.12 de la Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal (LSA).

(5) La LSA define los animales de produccién como “los animales de produccion, reproduccion, cebo o sacrificio,
incluidos los animales de peleteria o de actividades cinegéticas, mantenidos, cebados o criados para la produccién de
alimentos o productos de origen animal para cualquier uso industrial u otro fin comercial o lucrativo”.

I— """""""" [8] ---ommmeee-e- —|




Ledn o de La Rioja®. En otros supuestos lo centran en los bienes y derechos que integran
la explotacion ganadera y en el caracter empresarial de la actividad, como es el caso de
la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra o la Ley de Ganaderia de la
Comunidad Valenciana’.

El concepto de explotacién animal que mantiene la LSA plantea problemas de adapta-
cién a la terminologia utilizada en la legislacion del suelo estatal® y en las legislaciones
urbanisticas autonémicas cuando se refieren a la clasificacion del suelo no urbanizable
en atencion al “uso ganadero” de éste’. El uso pecuario constituye uno de los elementos
clave en la clasificacién de un terreno como suelo no urbanizable. Las legislaciones urba-
nisticas autonémicas establecen que ese uso ganadero puede ser no constructivo, como
aquellos que sean precisos para la utilizacién y explotacion ganadera y sean conformes
con la naturaleza de los terrenos (v.g., pastoreo, aprovechamientos agropecuarios, ...), o
constructivo vinculado la ganaderia (granjas, corrales domésticos, piscifactorias, etc.) En
cualquier caso, este tipo de usos y las instalaciones destinadas a ellos quedan vinculadas
en la correspondiente planificacion urbanistica al suelo no urbanizable.

Cabe preguntarse si toda instalacion relacionada con los animales, en el concepto amplio
que mantiene la LSA, debe quedar situada en el suelo no urbanizable. De la normativa ur-
banistica parece deducirse que la clasificacion del suelo como no urbanizable en virtud de
su valor ganadero se cifie a usos pecuarios propios de la ganaderia intensiva o extensiva,
y a las instalaciones propias para desarrollar este tipo de actividad pecuaria.

Asi, entendemos que la ubicacion de otras instalaciones que entran en el concepto amplio
de explotacién animal que maneja la LSA (mataderos, centros de espectaculos taurinos,
hipédromos, etc.) no debe quedar vinculada al suelo no urbanizable'’. Ello no impide que
estas explotaciones deban quedar sometidas a las medidas de alejamiento de los ntcleos
de poblacién, de otras instalaciones o vias, cuando puedan constituir fuente de contagio
de epizootias 0 zoonosis, de conformidad con lo dispuesto en la LSA.

(6) Articulo 5 de la Ley 6/1994, de 19 de mayo, de Sanidad Animal de Castilla y Leén, articulo 2 del Decreto 266/1998,
de 17 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Sanidad Animal y articulo 4.1 de la Ley 7/2002, de
18 de octubre, de Sanidad Animal de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

(7) Articulo 4 de la Ley Foral 11/2000, de 16 de noviembre, de Sanidad Animal de la Comunidad Foral Navarra y articulo
11 de la Ley 6/2003, de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.

(8) Articulos 12.2 y 13.1 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

(9) Este problema ha sido tratado por GONZALEZ RIOS, I.: “Sanidad animal. Su vinculacién con la ordenacién territorial,
urbanistica y medioambiental”, RAP, nim. 166, 2005, pags. 329 y ss.

(10) El Tribunal Supremo ha manifestado que cuando se trate de instalaciones de ganado sometidas a las debidas
medias correctoras y, en consecuencia, no ostenten el calificativo de molestas, insalubres o nocivas, y siempre que el
correspondiente planeamiento urbanistico lo permita, podran situarse en el suelo clasificado como urbano, como, por
ejemplo, una instalacién hipica segin Sentencia de 8 de mayo de 2001 (articulo 4395; Pte.: J.A. Xiol Rios, FJ 10°).

I [o] -----mmmeoeee =
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III. MEDIDAS SANITARIAS DE LAS EXPLOTACIONES GANADERAS

El Titulo IIT de la LSA se refiere a la “Organizacion sanitaria sectorial” incluyendo en el
mismo la regulacién de la ordenacién sanitaria de las explotaciones, del mercado, de las
concentraciones de animales, de los mataderos y de las salas de tratamiento y obradores
de caza.

Vamos a centrarnos en el analisis de la ordenacion sanitaria de las explotaciones de ani-
males que realiza la LSA, sin perjuicio de referirnos brevemente a los requisitos exigibles
para la realizaciéon de concentraciones de animales, a los mataderos o las salas de trata-
miento y obradores de caza. Las previsiones contenidas en la LSA se completaran con los
reglamentos estatales basicos y con las previsiones de las legislaciones autonémicas en
esta materia.

La LSA establece unas medidas sanitarias basicas exigibles a toda explotacién de animales,
que podemos clasificar en medidas formales de control y medidas materiales de cardcter
ambiental.

R) Medidas de control de caracter formal

Entre las medidas formales destacan la necesidad de que las explotaciones de nueva insta-
lacién o la ampliacién de las existentes cuenten con una autorizacién previa de la Admi-
nistracién competente, estén registradas, cuenten con un libro de la explotacién y tengan
a los animales debidamente identificados. Ademads, el movimiento pecuario se sujeta a la
necesidad de que las explotaciones de animales estén en posesiéon de una determinada
documentacioén y realicen diversas comunicaciones.

Como medida de cardcter formal podemos también considerar el otorgamiento de la
calificacion sanitaria de la explotacion, a la que nos referiremos en este apartado.

Veamos cada una de esas medidas.

a) Exigencia de autorizaciéon administrativa para las explotaciones de animales de
nueva instalacion o para la ampliacion de las existentes

Esta autorizaciéon debe ser otorgada por la autoridad competente (articulo 36.1 LSA). Con
dicha autorizaciéon se controlara los requisitos sanitarios bdsicos que aquellas instalaciones
deben respetar, entre los que destacan las distancias minimas a ntcleos de poblacidn,
carreteras, etc.

Recientemente, la Ley 32/2007,de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales en su explotacion, trans-
porte, experimentacion y sacrificio, ha establecido que la autoridad competente para otorgar la
citada autorizacién debe ademas verificar el cumplimiento de los requisitos exigibles en




materia de proteccion animal. Debiendo, en todo caso, las explo-
taciones en que los animales descansen en el curso de un viaje
estar autorizadas y registradas por la autoridad competente en
materia de proteccién animal''.

A esta autorizacién por nueva instalacién o ampliaciéon hemos
de unir la autorizacién que requeriran algunas de aquellas ins-
talaciones por su caracter contaminante de la atmosfera. Asi la
construccién, montaje, explotacion, traslado o modificacién
sustancial de las instalaciones en las que se desarrollen activi-
dades tales como: mataderos con capacidad superior a 1000 t/
ano y talleres de descuartizamiento de animales con capacidad
superior a 40000 t/ano, establos para mas de 100 cabezas de ga-
nado bovino, instalaciones destinadas a la cria intensiva de aves LA CARTILLA GANADERA
de Corrgl ode cerdos a partir de un de.terr.n’mado numero de em- ES INDISPENSABLE PARA
plazamientos, etc., se sujetan a autorizacién otorgada por la co-

rrespondiente Comunidad Auténoma, con el objeto de controlar QUE AL PROPIETARIO
las emisiones de sustancias contaminantes de la atmosfera'?. SE LE PUEDA EXTENDER
CUALQUIER CLASE
b) Tenencia del Libro de la Explotacién DE DOCUMENTO RELATIVO
A LA HIGIENE PECUARIA,

La LSA exige que cada explotaciéon de animales cuente con un CIRCULACION DE GANADO
libro de explotacion actualizado, en el que se registraran los

datos que disponga la normativa aplicable y del que sera res- 0 COMPRAVENTA
ponsable el titular de la explotacién (articulo 38.2 LSA).

Este libro de la explotacién se identifica con la tradicionalmen-
te denominada “Cartilla ganadera” a la que se referia el articulo
18 de la Ley de Epizootias y los articulos 194 a 199 del Regla-
mento de Epizootias de 1955. Como senala este Reglamento,
la citada Cartilla ganadera se considera requisito indispensable
para que al duefio del ganado se le pueda extender cualquier
clase de documento relativo a la higiene pecuaria, circulacién
del ganado o compraventa.

Este libro de la explotacién recibe distintas denominaciones se-
gun la Comunidad Auténoma' y debe ser expedido por ella.

(11) LaLey 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales en su explotacién, transporte, experimentaciéon
y sacrificio, ha afadido un segundo parrafo al articulo 36.1 LSA con el tenor resefado.

(12) De conformidad con la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la atmésfera (articulo
13 y Anexo V).

(13) Asi, la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Le6n se refiere a la “Cartilla de Explotacion Ganadera” (articulo 8), mientras
que la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra y la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana aluden
al “Libro de Explotacién Ganadera” (articulos 6 y 29 a 31, respectivamente).

B e e L e e e |
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El libro de la explotacion o “Cartilla ganadera” servira a las Comunidades Auténomas para
elaborar las informaciones de caracter estadistico, epidemiolégico y estado sanitario'*; y
al Estado, para elaborar el Mapa Epizootologico Nacional*.

c) El Registro de las explotaciones animales

Todas las explotaciones de animales deben estar registradas en la Comunidad Auténoma
donde radiquen y los datos basicos de estos registros seran incluidos en un registro na-
cional de caracter informativo'®.

El Reglamento de 26 de marzo de 2004 crea el Registro General de Explotaciones Ganaderas (REGA)", en el
que se incluirdn exclusivamente las explotaciones de animales de produccion'®. Corres-
ponde a las CCAA la inscripcién en sus correspondientes Registros de las explotaciones
que se ubiquen en su territorio, debiendo comunicar los datos obrantes en ellos al REGA,
adscrito a la Direccién General de Ganaderia del Ministerio de Agricultura, Pesca y Ali-
mentacion'’. Para garantizar la coordinacion de los registros autonémicos y el REGA se
establece la obligacién de informatizacién de aquéllos de forma que su sistema de ges-
tién permita que las altas, bajas o modificaciones que se realicen en éstos tengan reflejo
inmediato en el REGA.

Para el registro de las explotaciones de animales resulta de gran trascendencia la asig-
naciéon por la respectiva Comunidad Auténoma de un cédigo de identificacion a cada
explotacién, que la identifica de forma tnica. En dicho cédigo, a través de la asignacion
de diversos digitos® se identifica la provincia, el municipio y la explotacién; su situacién
en Espafia se identifica con “Es”*".

(14) Articulo 8.4 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Ledn; articulo 6.5 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad
Foral de Navarra.

(15) Articulo 59 LSA y articulos 199-203 del Reglamento de Epizootias de 4 de febrero de 1955.
(16) Articulo 38.1 LSA.

(17) Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro General de Explotaciones
Ganaderas.

(18) El Anexo I del Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro General de
Explotaciones Ganaderas, recoge las especies a que se aplica el citado Registro. Entre ellas: Bévidos (vacunos, bufalos y
bisontes), porcino, ovino, caprino, équidos, aves de corral, cunicultura, apicultura, especies peleteras (visén, zorro rojo,
nutria, ...), especies cinegéticas de caza mayor, etc.

(19) Articulo 3 del Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro General de
Explotaciones Ganaderas.

(20) Segun codificacién fijada por el Instituto Nacional de Estadistica.

(21) Articulo 5 del Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro General de
Explotaciones Ganaderas.




Con objeto de coordinar los sistemas de identificacién del ganado y el registro de explo-
taciones de animales se crea el Comité nacional de coordinacion en la materia, en el que
estaran representadas las CCAA™.

La Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, la Comunidad Foral de Navarra, la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja y la Comunidad Auténoma Valenciana han creado en sus
respectivas leyes sobre sanidad animal el correspondiente Registro de explotaciones gana-
deras, siendo la Ley de Ganaderia de la Comunidad Auténoma Valenciana la que lo regula
de forma mas detallada.

La Ley de Sanidad Animal de Castilla y Leon vincula la inscripcion en este registro a la
necesidad de contar con la “Cartilla de explotacién ganadera”, remitiendo al reglamento
de desarrollo de dicha ley la regulacién de su contenido y funcionamiento®.

Algunas Comunidades Autonomas han establecido una importante medida para garantizar
la sanidad animal, como es la de vincular el pago de ayudas autonémicas o comunitarias
ala actividad ganadera a la preceptiva inclusién en el Registro de explotaciones ganaderas
(v.g., Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra) ™.

Este tipo de medidas que favorecen el cumplimiento de la normativa sobre sanidad ani-
mal al vincular la obtencién de una ayuda al cumplimiento de una obligacién, la ins-
cripcién registral, puede dar lugar a la comisién de fraudes. Tal es el caso recogido en
la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007%, que resuelve un
recurso de casacion contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. En
esta sentencia se declaraba ajustada a derecho una resolucién de la Administracién auto-
nomica por la que se daba de baja a tres explotaciones en el Registro de Explotaciones
Ganaderas por cuanto habia quedado acreditado que no existian cuatro explotaciones de
ganado sino s6lo “una explotacion artificiosamente dividida en cuatro a los solos efectos
de conseguir no una prima por ayuda ganadera, sino cuatro, con suculento negocio”.
Ademas, no se admitio la pretension de que la inscripcion registral al vincularse al pago
de ayudas constituye un acto declarativo de derechos que exija para su revocacién de la
realizacién del procedimiento de revision de oficio o de declaracién de lesividad. Asi, se
mantiene que la inscripcion en el Registro de Explotaciones Ganaderas no constituye un
acto favorable por cuanto no supone una ampliacién en los derechos como titular de una
explotacion ganadera ni supone una ampliacién de sus facultades, sin que el hecho de que
el acceso a ayudas ptiblicas se condicione a su inscripcién suponga que dicha inscripciéon
constituye un acto declarativo de derechos. Considera el Tribunal que el acto por el que

(22) Articulo 8 del Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro General de
Explotaciones Ganaderas, modificado por el Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el
Registro general de movimiento de ganado y el Registro general de identificacion individual de animales.

(23) Articulo 9 de la Ley 6/1994, de 27 de mayo, de Sanidad Animal de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén. Los
articulos 24 y 25 del Decreto 266/1998, de 17 de diciembre, que aprueba el Reglamento General de Sanidad Animal,
regulan el Registro de explotaciones ganaderas y su funcionamiento.

(24) Articulo 7.2 de la Ley Foral 11/2000, de 16 de noviembre, de Sanidad Animal.
(25) STS de 30 de mayo de 2007 (Pte.: Celsa Pico Lorenzo, FFJJ 1°, 3° y 4°).
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se da de baja en el Registro a tres de las explotaciones no es mas que un acto restaurador
de la legalidad. El Tribunal Supremo admite los fundamentos de la sentencia recurrida,
negando la casacion.

d) Identificacion de los animales’

La identificacién animal tiene por objeto localizar la explotacién o lugar de origen o de
paso del animal en cualquier momento de su vida.

Los animales deben estar identificados de conformidad con lo previsto en la normativa
comunitaria europea o con el sistema establecido reglamentariamente por el Gobierno,
el cual serd un sistema tnico y homogéneo para las diferentes especies animales. Dicha
obligacién de identificacién corresponderd a los titulares de las explotaciones ganaderas a
las que pertenezcan los animales o a los propietarios o responsables de los animales®.

Por Reglamento de 13 de junio de 2007 se crea el Registro General de Identificacion Individual de Animales
(RIIA)™®. Este Registro adscrito a la Direccién General de Ganaderia del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacién, se constituird en una base de datos informatizada y
debera coordinarse con la informacién sobre identificacién de animales que obre en los
correspondientes registros autonoémicos”.

En el RIIA se deben incluir las siguientes especies de animales de produccién: bovinos
(vacunos, bufalos y bisontes), ovinos y caprinos, reflejindose unos datos basicos de iden-
tificacién (especie, raza, sexo, explotacién de nacimiento, vacunaciones, etc.) Con ello
se vienen a unificar los registros previamente establecidos para la identificacién de tres
especies animales: los bovinos, ovinos y caprinos®.

El RIIA pretende garantizar, junto con la creacion del REGA, la realizaciéon de una traza-
bilidad completa de los animales destinados a la produccién de alimentos, con lo que se
constituye en un elemento clave en la seguridad alimentaria®'.

(26) Articulo 39 LSA.
(27) Articulo 39.1.2.3 LSA.

(28) Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el Registro general de movimiento de
ganado y el Registro general de identificacién individual de animales.

(29) Articulo 4 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el Registro general de
movimiento de ganado y el Registro general de identificacion individual de animales.

(30) Real Decreto 1980/1998, de 18 de septiembre, por el que se establece un sistema de identificacion y registro
de los animales de la especie bovina, y Real Decreto 947/2005, de 29 de julio, por el que se establece un sistema de
identificacién y registro de animales de las especies ovina y caprina. Ambos Reglamentos han sido modificados por el
Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el Registro general de movimientos de ganado
(REMO) y el Registro general de identificacién individual de animales (RIIA).

(31) El Reglamento (CE) num. 178/02 del Parlamento y del Consejo, de 28 de enero, por el que se establecen los
principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria
y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria, establece en su articulo 18 el concepto de trazabilidad.
Asi, en todas las etapas de la produccién, la transformacién y la distribucion deberan asegurarse la trazabilidad de los
alimentos, los piensos, los animales destinados a la produccion de alimentos y de cualquier otra sustancia destinada a ser incorporada




La identificacion individual del animal se realizard por la res-
pectiva Comunidad Auténoma de conformidad con la norma-
tiva comunitaria y, en su caso, con la estatal’’. En este sentido,
las especies bovinas, ovinas y caprinas cuentan con su regula-
cién propia sobre identificaciéon individual.

Por lo que respecta a los bovinos, todos los animales nacidos
después del 1 de enero de 1998 seran identificados mediante
una marca auricular colocada en cada oreja, que consistird en

dos crotales plasticos de color anaranjado. Estas marcas auricu- LA IDENTIFICACION
lares se colocaran dentro del plazo de 20 dias a partir del naci- INDIVIDUAL DEL ANIMAL
miento del animal salvo que la autoridad competente autorice -
a la explotacion a ampliar a 6 meses el citado plazo®. SE REALIZARA

POR LA RESPECTIVA
La indentificacién de los animales de la especie ovina y caprina COMUNIDAD AUTONOMA
consiste en una marca auricular o crotal de plastico colocado DE CONFORMIDAD
en la oreja derecha del animal y en un identificador electréni- CON LA NORMATIVA
co, consistente en un bolo ruminal®*. Este tipo de identifica- COMUNITARIA Y
cién se aplicara a los animales nacidos después del 9 de julio EN SU CASO ’

de 2005 y a los destinados a la exportaciéon o intercambios
intracomunitarios, salvo que se destinen a sacrificio antes de CON LA ESTATAL
los 12 meses de edad dentro del territorio nacional. No obs-
tante, la normativa comunitaria ha retrasado la fecha de entra-
da en vigor de la identificacién electrénica en toda la Unién
Europea hasta el 31 de diciembre de 2009, sin perjuicio de
permitir que los Estados miembros hagan obligatorio el uso de
la identificacion electrénica con anterioridad a esa fecha para
los animales nacidos en su territorio. Este retraso en la entrada
en vigor de aquella identificacién ha afectado a nivel interno
a la anotacion de los codigos de identificacién individual en

en un alimento o un pienso, o con probabilidad de serlo. Corresponde a los explotadores de empresas alimentarias la
identificacién de la persona que le haya suministrado un animal destinado a la produccién de alimentos.

(32) En este sentido, articulo 7 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Leon; articulo 10 de la Ley de Sanidad Animal de
la Comunidad Foral Navarra; articulos 39 y siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana. Los articulos
7 y siguientes de la Ley de Sanidad Animal de La Rioja que se refieren al SIRMA (Sistemas de Identificacién y Registro de
Movimiento de Animales).

(33) Articulos 5 y siguientes del Real Decreto 1980/1998, de 18 de septiembre, por el que se establece un sistema de
identificacion y registro de los animales de la especie bovina.

(34) El bolo ruminal debe ajustarse a las dimensiones de longitud, didmetro y peso que marca el Real Decreto 947/2005,
de 29 de julio.

Sobre identificativos electrénicos, vil. NEHRING, R.; CAJA, G., Unidad de Produccién Animal. Facultad de Veterinaria,
Universidad Auténoma de Barcelona, “Identificacién electronica animal: Proyecto IDEA”, articulo publicado en Mundo
Ganadero, num. 108, 1999. CAJA, G., HERNANDEZ-JOVER, J., GHRARD], J., GARIN, D. y MOCHET, J.H.: “Aplicacién de la
identificacion electronica a la trazabilidad del ganado y la carne”, Produccion Animal, Departamento de Ciencia Animal
y de los Alimentos, Universidad Auténoma de Barcelona, Fundacién Ibérica para la seguridad alimentaria. II Seminario
Internacional FUNDISA (2 y 3 de octubre de 2002).
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los libros de registro de la explotacion y en los documentos de traslado de los animales,
que deberd realizarse a partir de la citada fecha®.

e) Documentacién y comunicaciones necesarias para el movimiento de animales

La LSA se refiere al movimiento pecuario fuera del territorio nacional en el Titulo II, Ca-
pitulo II dedicado a “los intercambios con terceros paises”, y a la ordenacién sanitaria de
los movimientos de animales dentro del territorio nacional, en el Titulo III, Capitulo IV.

Las condiciones sanitarias del movimiento de animales van referidas no solo al control
del movimiento sino a las condiciones en que se realiza el transporte de los animales.

Por lo que respecta al movimiento pecuario dentro del territorio nacional podemos des-
tacar la exigencia del certificado sanitario de origen expedido por veterinario oficial o
autorizado al efecto por la respectiva Comunidad Auténoma, salvo que se trate de ani-
males domésticos’®. También se exige un certificado sanitario oficial para la trashumancia
del ganado”.

El Tribunal Supremo ha fijado doctrina legal sobre el objeto y finalidad de dichos certifica-
dos, tradicionalmente denominados “Guia de origen y sanidad pecuaria”, estableciendo
que éstos acreditan exclusivamente que los animales proceden de una zona no infectada
y que no padecen enfermedad infecto-contagiosa o parasitaria difusible y, en consecuen-
cia, su otorgamiento no impide que la Administracién competente realice controles o

(35) El Reglamento CE num. 21/04 del Consejo, de 17 de diciembre de 2003, por el que se establece un sistema de
identificacion y registro de los animales de las especies ovina y caprina establece que cada Estado debe establecer un
sistema de identificacién y registro de los animales de dicha especie.

Por otro lado, establece que la identificacién electrénica pasard a ser obligatoria para todos los animales a partir del 1 de
enero de 2008.

Con posterioridad y teniendo en cuenta el potencial impacto econémico que supone la implantacién del dispositivo de
Identificacién Electrénica, el Reglamento CE num. 1569/07 del Consejo, de 17 de diciembre, ha aplazado la entrada
en vigor de dicho sistema de identificacion hasta el 31 de diciembre de 2009, sin perjuicio de que antes de esta fecha
los Estados miembros puedan hacer obligatorio el uso de la identificacién electronica para los animales nacidos en su
territorio.

En cumplimiento de esta normativa comunitaria el Estado espaiol aprueba el Real Decreto 947/2005, de 29 de julio,
que establece el sistema de identificacién y registro de los animales de las especies ovina y caprina. No obstante, la
Orden APA/38/2008 modifica determinadas fechas del citado Reglamento para adaptarse al Reglamento Comunitario
de 2007. Asi, la anotacién de los codigos de identificacién individual en los libros de Registro de la explotacién y en los
documentos de traslado de los animales no serd obligatoria hasta el 31 de diciembre de 2009.

Del hecho de que la entrada en vigor de la identificacién electrénica se realice por un Reglamento comunitario, norma
directamente aplicable a Espafia, y que la Orden de 2008 prevea la modificacién del Real Decreto 947/2005, para
adaptarse a la nueva fecha de entrada en vigor de la identificacion electrénica en “toda la Unién Europea”, hemos de
deducir que Espaia no acoge la posibilidad prevista en el Reglamento Comunitario de 2007 de que los Estados miembros
impongan como obligatorio el uso de la identificacién electrénica antes del 31 de diciembre de 2009.

(36) Articulo 50.1 LSA.
(37) Articulo 52 LSA.




servicios veterinarios en los mataderos destinados a la deteccién de posibles sustancias
perjudiciales para la salud humana en los animales sacrificados®.

Estos certificados sanitarios de origen podran servir de documento de movimiento siem-
pre que contengan unos datos minimos establecidos en el Reglamento que regula el
Registro general de movimiento de ganado, tales como los datos de la explotaciéon de
origen, los de la explotacion de destino, los relativos al movimiento de animales o la con-
formidad del titular de la explotacién origen®.

Si dichos certificados sanitarios no retinen esos datos se debera disponer del documento
de movimiento de ganado debidamente cumplimentado por el titular o poseedor de los
animales o por la autoridad competente®.

Los movimientos de animales dentro de una misma Comunidad Auténoma podran ser
excepcionados del documento de movimiento, siempre que pueda ser sustituido por un
sistema que presente las mismas garantias*'.

Cuando el movimiento de animales se realice entre CCAA, la Comunidad Auténoma de
origen debera comunicarlo a la de destino, y cuando se transporten animales o pro-
ductos considerados de riesgo se debera comunicar también a las CCAA de transito*.
Dicho movimiento de animales intercomunitario se comunicara mediante el registro del
movimiento por parte de la Comunidad Auténoma de origen y su traslado a la CCAA de
destino a través del REMO®.

Los susodichos movimientos deben quedar registrados en el Registro general de movi-
mientos del ganado (REMO) creado en 2007*, adscrito a la Direccién General de Gana-
deria del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. En el mismo figuraran los datos
obrantes en los registros de las CCAA, que deben estar informatizados y permitir que los
movimientos de animales en ellos registrados tenga reflejo inmediato en el REMO*’.

(38) STS de 30 de octubre de 2001 (Pte.: Antonio Marti Garcia). En esta sentencia el Tribunal Supremo casa una sentencia
que estimo6 un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra una sanciéon impuesta a un ganadero tras detectar
en el matadero que a unos terneros se les habia suministrado “Clembuterol”. En la sentencia de instancia se estimaba que
el otorgamiento de la “Guia de origen y sanidad pecuaria” habilitaba para el traslado de los animales y certificaba que las
reses eran aptas para el consumo.

(39) Articulo 6.2 y Anexo VII del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el Registro
general de movimientos de ganado y el Registro general de identificacién individual de animales.

(40) Articulo 6.1 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
(41) Articulo 6.4 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
(42) Articulo 51.1.3 LSA.

(43) Articulo 9 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
(44) Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.

(45) Articulo 3 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
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f) La calificacion sanitaria de las explotaciones

Los criterios y requisitos para la calificacién sanitaria de las explotaciones, y para su
pérdida o suspension, los fijard el Gobierno, consultadas las Comunidades Auténomas
(articulo 44 LSA).

Los requisitos para obtener la calificacion sanitaria se vienen estableciendo por el Gobierno
en funcioén de las distintas especies animales en normativa de cardcter basico. Asi, se ha regu-
lado la calificacion sanitaria de las ganaderias de reses de lidia, de las explotaciones cunicolas,
del rebafio bovino respecto de diversas epizootias, de las explotaciones porcinas, etc.*.

En lo no previsto para especies animales concretas hemos de estar a lo dispuesto en el Re-
glamento de Epizootias*, que alude al titulo oficial de “Ganaderia de sanidad comproba-
da”, que se concedera a las explotaciones ganaderas previa comprobacion sanitaria, que
actualmente deben realizar las CCAA. Dicho titulo se otorga para cada una de las especies
(bovinas, equinas, caprinas, ovinas y avicolas), siempre que en la explotacién se rebase
un numero determinado de cabezas. Elemental en el otorgamiento de dicho titulo resulta
que el sistema de explotacién, alimentacion, albergue y alojamientos de los animales
retinan las maximas condiciones higiénicas, asi como que la explotacion esté atendida
por un veterinario y sometida a comprobaciones sanitarias periodicas.

El otorgamiento del susodicho titulo se supedita ademas a la comprobacién sanitaria ofi-
cial que se debe realizar periddicamente, mediante la realizacion de pruebas diagnoésticas
obligatorias de posibles enfermedades que aquejan a cada especie®.

Las legislaciones de Sanidad Animal de Castilla y Leon, de La Rioja y de la Comunidad
Foral de Navarra y la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana también regulan la
posibilidad de concesién de titulos sanitarios a las explotaciones ganaderas, que otorgara
el correspondiente 6rgano autonémico. No obstante, algunas de ellas supeditan la decla-
racion de explotacién ganadera “calificada sanitariamente” al desarrollo y aplicacién de
los programas de erradicacién y control de enfermedades, obligatorios o no, con lo que
de hecho se estd limitando la posibilidad de concesion de este tipo de titulos*, pero se
garantiza un mejor control para su otorgamiento.

(46) Real Decreto 1939/2004, de 27 de septiembre, que regula la calificacion sanitaria de las ganaderias de reses de lidia
y el movimiento de los animales de esta especie (articulo 5); Real Decreto 1547/2004, de 25 de junio, sobre normas
de ordenaciéon de las explotaciones cunicolas (Anexo II); Real Decreto 1716/2000, de 13 de octubre, sobre normas
sanitarias para el intercambio intracomunitario de animales de la especie bovina y porcina, que establece en su Anexo I
las condiciones sanitarias exigibles para la calificacion sanitaria de indemne a determinadas enfermedades de la especie
bovina; Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo (articulo 4), sobre normas basicas de ordenaciéon de las explotaciones
porcinas, modificado por el Real Decreto 3483/2000, de 29 de diciembre.

(47) Articulos 17 a 31 del Reglamento de Epizootias de 1955.
(48) Articulos 20 a 27 del Reglamento de Epizootias de 1955.

(49) Articulo 46 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Le6n; articulo 37 de la Ley de Sanidad Animal de Comunidad
Foral de Navarra; articulo 39 de la Ley de Sanidad Animal de La Rioja, y articulo 116 de la Ley de Ganaderia de la
Comunidad Valenciana.




La dispersion normativa en esta materia exige de una regu-
lacion integrada por el Gobierno, de caracter basico, de los
requisitos exigibles para obtener las correspondientes califi-
caciones sanitarias de las explotaciones. Dicha regulacion po-
dria realizarse estableciendo unos requisitos que pueden ser
comunes a todas las especies animales, para después establecer
los requisitos especificos para obtener las correspondientes ca-
lificaciones sanitarias.

B) Medidas materiales de caracter ambiental

La LSA prevé en su Exposicion de Motivos la “necesidad de PARA CONSECUIR

disponer de explotaciones ganaderas cuya actividad sea respe-

tuosa con el medio ambiente y el entorno natural, en especial EXPLOTACIONES

desde el punto de vista de la correcta gestién de los residuos™. GANADERAS RESPETUOSAS
CON EL MEDIO AMBIENTE

Para conseguir explotaciones ganaderas respetuosas con el SE ARBITRAN UNA SERIE

medio ambiente se arbitran una serie de medidas sanitarias DE MEDIDAS SANITARIAS

relativas a las condiciones que deben reunir las instalaciones
de animales, la eliminacién de los residuos y cadaveres, su ubi-
cacion, la forma y productos utilizados en las desinfecciones,
desparasitaciones y técnicas similares.

a) Ubicacion de la explotacion®

Las explotaciones de animales de nueva instalacién, o la am-
pliacién de las existentes, deberan cumplir con las distancias
minimas que se establezcan respecto a poblaciones, carreteras,
caminos y otras explotaciones o instalaciones que puedan re-
presentar una posible fuente o medio de contagio de enferme-
dades (articulo 36.1 LSA)®".

(50) Un andlisis sobre la articulacién entre la normativa urbanistica y de sanidad animal respecto a la ubicacién de las
explotaciones de animales puede verse en GONZALEZ RIOS, I.: “Sanidad animal. Su vinculacién con la ordenacién...”,
pags. 334 y ss.

(51) La STS de 8 de mayo de 2001 (Pte.: J.A. Xiol Rios, FJ 3°) pone de manifiesto el importante papel que juega la
planificacién urbanistica en una adecuada ubicacién de las explotaciones de ganado. En la STS de 20 de diciembre de
1988 (Pte.: J. M* Reyes Moterreal), el Tribunal Supremo admite los fundamentos de la sentencia recurrida que establecen
que si bien a explotaciones ganaderas de tipo familiar puede no exigirsele el cumplimiento de unas distancias minimas
a viviendas impuestas por la normativa aplicable, lo cierto es que un establo de 15 vacas y una fosa de purines situados
a menos de 20 metros de la vivienda de la recurrente e inmediata a la de otro vecino constituye una actividad molesta
que “supera a lo que razonablemente puede imponerse a las personas aunque sea en un ambiente agricola y ganadero”.
En consecuencia, se considera ajustada a derecho la declaracion de nulidad del acto administrativo por el que se concedia
licencia para la citada actividad.

Por su parte, la STS de 2 de octubre de 2000 (Pte.: J. Manuel Sanz Bay6n) admite los fundamentos juridicos de la sentencia
recurrida en casacién que admitié la legalidad de un acuerdo municipal que decidié no admitir a tramite una solicitud
para instalar una explotacién porcina en suelo urbano, con uso para almacenes y servicios, segun el planeamiento
urbanistico.
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(Qué normativa debe establecer esas distancias minimas? Podemos convenir que por la
especialidad de la materia debe ser la normativa sobre sanidad animal la que las establez-
ca.

Ahora bien, esas determinaciones pueden considerarse basicas y, en consecuencia, re-
servada su regulacion al Estado en el futuro reglamento de desarrollo de la LSA o, por el
contrario, podemos considerar que entra de lleno en la competencia autonémica sobre
ganaderia, reforzada por la competencia en materia de planificacién urbanistica.

Consideramos que los diversos titulos competenciales que habilitan al Estado para incidir
en materia de sanidad animal pueden a lo sumo permitir que éste establezca unos crite-
rios basicos o principios generales en base a los cuales las CCAA puedan en su normativa
sobre sanidad animal establecer las concretas distancias minimas exigidas segun la especie
animal, densidad ganadera de la zona, etc. Asi, la determinacién concreta de esas distan-
cias minimas debe quedar en manos de la normativa autonémica sobre sanidad animal.

En este sentido, la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Le6n remite a su reglamento de
desarrollo el establecimiento de las distancias que deben guardar las explotaciones gana-
deras respecto de otras explotaciones, concentraciones de animales y actividades agroin-
dustriales para evitar la difusiéon de enfermedades®’. En el mismo sentido se pronuncian
las legislaciones de sanidad animal de la Comunidad Foral de Navarra y de La Rioja*.
Pormenorizando mas la regulacién, la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana
contiene una detallada regulacion de las distancias minimas que deben guardar las ex-
plotaciones ganaderas respecto de nucleos de poblacion, las cuales varian en funcién del
numero de habitantes de dichos nucleos, y respecto de otras instalaciones relacionadas
con los animales®*.

La determinacién autonémica de esas distancias minimas permite adaptarlas a las pecu-
liaridades propias de cada autonomia, de su geografia, del tipo de explotaciones ubicadas
en ella, de su densidad ganadera, del tipo de ntcleos de poblacion existentes, etc.

Sin embargo, el Estado, apoyandose en titulos competenciales como “bases y coordina-
cion general de la actividad econémica”, “bases y coordinacion de la sanidad”, “legisla-
ci6on basica sobre proteccion del medio ambiente”, etc. (articulo 149.1.13,16 y 23 CE)
ha aprobado normativa basica pormenorizada sobre las distancias que deben guardar las
explotaciones porcinas respecto de otras explotaciones, otras instalaciones que pudie-

(52) Articulo 30 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Leén. El articulo 11.3.a) del Decreto 266/1998, de 17 de
diciembre, Reglamento de Sanidad Animal, establece que las explotaciones de tratantes, explotaciones destinadas a la
transaccién comercial de animales, deben estar perfectamente diferenciadas y fisicamente separadas, guardando las
distancias adecuadas, de cualquier otro tipo de explotacién ganadera, garantizandose el aislamiento de las poblaciones de
animales que alberguen.

(53) Articulo 28 de Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 29 de la Ley de Sanidad Animal
de La Rioja.

(54) Articulos 52 y siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Auténoma Valenciana.




ran ser fuente de contagio de enfermedades, ntcleos de poblacién o vias de comunica-
s L 55
cion®.

El establecimiento de distancias minimas por el Estado con caracter de normativa basica,
presenta la ventaja de que el ejercicio de la libertad de empresa en cuanto a la ubicacion
de este tipo de explotaciones serd uniforme en todo el territorio nacional. Plantea, no
obstante, el problema de que sélo esta previsto para un determinado tipo de explotacidn,
la porcina®® y, ademas, no deja margen para el desarrollo legislativo de la materia por parte
de las CCAA. No se establece en la LSA ninguna medida de articulacién de las competen-
cias estatales en la materia con el ejercicio por las CCAA de competencias en materia de
ordenacion territorial y urbanistica, estando ambas materias intimamente relacionadas.

b) Condiciones sanitarias de las explotaciones

El establecimiento de las condiciones sanitarias basicas que deben cumplir las explotacio-
nes de animales resulta elemento esencial para garantizar la sanidad animal y la salud pua-
blica frente a posibles zoonosis, es decir, enfermedades animales trasmisibles al hombre.

La LSA recoge algunas condiciones sanitarias basicas que deben cumplir las explotaciones
de animales. Asi:

— Las explotaciones intensivas y los alojamientos en las extensivas deberan estar aislados,
de tal forma que se limite y regule sanitariamente el libre acceso de personas, animales y
vehiculos (articulo 36.2 LSA).

— En el otorgamiento de autorizaciones de explotaciones de nueva planta o ampliacion de
las existentes, se dard preferencia a las explotaciones o sistemas productivos que, por sus
caracteristicas, medios o infraestructura, permitan garantizar debidamente las condicio-
nes sanitarias del ganado o evitar la posible difusiéon de enfermedades, prestando especial
atencion a la alta densidad ganadera (articulo 36.3 LSA).

— La reposicion de animales en las explotaciones deberad ser efectuada siempre con anima-
les de igual o superior calificacién sanitaria (articulo 36.4 LSA).

No obstante, el articulo 36.2 de la LSA remite la regulacién de las condiciones basicas
que deben cumplir las explotaciones animales a lo que establezca la normativa vigente.

(55) Articulo 5.Dos.A) del Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo, de Ordenacion de las Explotaciones Porcinas,
modificado por el Real Decreto 3483/2000, de 29 de diciembre. La Sentencia de 2 de abril de 2004 del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Leon (Pte.: Eusebio Revilla Revilla, FJ 8°) mantiene la aplicacién del citado Reglamento y no del
RAMIP tanto por su especialidad como por ser posterior en el tiempo. Resulta curioso que no se aluda a su caracter basico
para mantener su aplicacion preferente respecto al RAMIP, Reglamento este recientemente derogado por la Ley 34/2007,
de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la atmosfera.

(56) Ello obedece a que las enfermedades que afectan a esta especie tienen gran raigambre en nuestro territorio (v.g.,
Peste porcina clasica y fiebre aftosa).
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Normativa esta, comunitaria y nacional, muy amplia, que se centra en la ordenacion sanitaria
y en el bienestar animal®’.

La ordenacion sanitaria se regula en diversos reglamentos estatales de caracter basico que
establecen las condiciones sanitarias de concretas explotaciones animales (v.g.,, Ordena-
cién de la avicultura de carne, de las explotaciones cunicolas, de las explotaciones porci-
nas o de las explotaciones apicolas®®).

Ast, por citar algunos ejemplos, el Reglamento que establece las normas basicas de ordena-
ci6n de las explotaciones porcinas®, aplicable a las explotaciones intensivas, recoge como
condiciones que deben cumplir dichas explotaciones las referidas al equipamiento y ma-
nejo (programa de destruccion de caddveres, carga y descarga de los cerdos con suficientes
garantias sanitarias y de bienestar animal), al bienestar animal y proteccién agroambiental
(requisitos sobre espacios minimos), a la gestiéon de los estiércoles, a su ubicacion, densi-
dad ganadera, a las infraestructuras del terreno y sanitarias exigibles, etc.

Por su parte, el Reglamento que regula la ordenacion de las explotaciones avicolas para la
produccién de carne establece las condiciones minimas que deben reunir dichas explota-
ciones en lo que respecta a las construcciones e instalaciones, sus condiciones higiénico-
sanitarias y de ubicacién®.

Ahora bien, respecto a las explotaciones que no cuenten con ordenacién sanitaria es-
pecifica hemos de estar a la normativa autonémica y a lo previsto en el Reglamento de
Epizootias de 1955 en tanto no contradiga lo dispuesto en la LSA.

Asi, algunas legislaciones autonémicas de sanidad animal prevén la posible retirada de la
autorizacion para el ejercicio de la actividad cuando se compruebe que existen deficientes
condiciones de sanidad e higiene en las explotaciones ganaderas®'. De forma mas nove-
dosa, la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana regula los “programas sanitarios
de las explotaciones”, que se elaboraran y aplicaran bajo la supervisién de un veterinario
en toda explotacion ganadera. En dichos programas se incluiran aquellas medidas ten-

(57) En este sentido, la Sentencia de 19 de enero de 2004 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Pte.: Javier Eugenio
Lopez Candela) considera ajustada a derecho la imposicion de una sancién a un ganadero por comisién de una infraccién
muy grave relativa al incumplimiento de las condiciones minimas de naturaleza higiénico-sanitarias de la explotacion,
tales como la potabilidad del agua que abastece a la explotacién, no desinfeccién de las instalaciones tras el sacrificio de
animales, alimentacion de los animales con residuos y desperdicios de alimentacién humana, etc.

(58) Real Decreto 1084/2005, de 16 de septiembre, de Ordenacion de la avicultura de carne; Real Decreto 1547/2004, de
25 de junio, que establece las normas de Ordenacion de las explotaciones cunicolas; Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo,
de Normas basicas de ordenacién de las explotaciones porcinas, modificado recientemente por el Real Decreto 1186/2006,
de 13 de octubre, de bases del Plan de vigilancia sanitaria serolégica del ganado porcino; Real Decreto 1132/1981, de 24
de abril, de Ordenacién sanitaria y zootécnica de las explotaciones porcinas extensivas; Real Decreto 209/2002, de 22 de
febrero, que establece las normas de ordenacién de las explotaciones apicolas.

(59) Articulo 5 del Real Decreto 324/2000, de 3 de marzo, por el que se establecen las normas basicas de ordenacién
de las explotaciones porcinas.

(60) Articulo 4 del Real Decreto 1084/2005, de 16 de septiembre, de Ordenacién de la avicultura de carne.
(61) Articulo 6.2 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad de Castilla y Leon.




dentes a mejorar el nivel sanitario de la explotacién (v.g., des-
infeccion, desinsectacion, desratizacién; mejora de las condi-
ciones higiénicas; planes de prevencién y lucha frente a epi-
zootias, etc.).

Por su parte, el Reglamento de Epizootias contiene una deta-
llada regulacion de las condiciones que deben reunir los alo-
jamientos de animales (articulos 11 y siguientes). Asi, los ani-
males deben contar con albergues adecuados, exigencia que se
extiende a las explotaciones extensivas. Los locales de estabula-
cién del ganado deben contar con la debida cabida, ventilacién
e iluminacién adecuada, puertas con anchura suficiente, cama

en cantidad y calidad donde no existan factores insalubres o EL CUIDADO
molestos, el agua destinada al consumo pecuario debe reunir DE LOS ANIMALES
las debidas condiciones de potabilidad, etc. REPERCUTE

En lo referente a la proteccion de los animales en las explota- EN UNA ME]()R'A
ciones ganaderas®, ésta pretende garantizar el bienestar de los DE SU SITUACION
animales de cria, asi como evitar distorsiones en el desarrollo SANITARIA,

de la produccién y propiciar el buen funcionamiento de la DE SU RENDIMIENTO
organizaciéon del mercado de animales. No cabe duda de que PRODUCTIVO Y.

el cuidado de los animales repercute en una mejora de su si-
tuaciéon sanitaria, de su rendimiento productivo y, de forma

DE FORMA INDIRECTA,

indirecta, de los productos destinados al consumo humano. DE LOS PRODUCTOS
Con lo cual sanidad animal, bienestar o cuidado de los ani- DESTINADOS AL CONSUMO
males y seguridad alimentaria son tres conceptos intimamente HUMANO
relacionados.

Esta materia ha sido objeto de regulacién por la Unién Europea
desde hace décadas. Asi, podemos citar el Convenio Europeo
de proteccion de los animales en las explotaciones ganaderas,
de 10 de marzo de 1976, aplicable especialmente al cuidado y
alojamiento de los animales en las explotaciones intensivas®.
Posteriormente, la Comunidad Europea aprueba en la misma
materia la Directiva 98/58/CE de la Comision, de 20 de julio,
traspuesta al ordenamiento juridico interno mediante Regla-
mento estatal basico de 10 de marzo de 2000%.

(62) Articulos 81 y siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Auténoma Valenciana.

(63) La regulacion de la proteccién de los animales ha sido objeto de tratamiento por MUNOZ MACHADO, S.: Los animales
y ¢l Derecho, Civitas, 1999, pags. 79 y siguientes.

(64) Dicho Convenio ha sido ratificado por todos los Estado miembros. Espafia lo ratifica mediante Instrumento de 21 de
abril de 1988, entrando en vigor el 6 de noviembre de 1988.

(65) Real Decreto 348/2000, de 10 de marzo, modificado por el Real Decreto 441/2001, de 27 de abril.
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Dicho Reglamento se declara aplicable a todo animal, incluidos peces, reptiles y anfibios,
siempre que sean criados o mantenidos para la produccién de alimentos, lana, cuero,
pieles o para otros fines agricolas. Fste contiene una pormenorizada regulacién de las
condiciones que las explotaciones de animales deben reunir para garantizar el bienestar
animal (materiales para la construccion de los establos; ventilacién y temperatura adecua-
das; libertad de movimientos, etc.)

En la misma linea, se han aprobado varios reglamentos, que trasponen la normativa co-
munitaria, sobre protecciéon de determinadas especies animales (cerdos, gallinas pone-
doras o terneros®) y profundizan en las condiciones de habitabilidad y alimentacién que
deben respetar.

En esta normativa sobre bienestar animal se recogen importantes previsiones sobre las
condiciones que deben reunir las explotaciones animales orientadas a su proteccioén.

Mas recientemente, la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su explo-
tacion, transporte, experimentacion y sacrificio, respetando la abundante normativa comunitaria
en la materia, establece un conjunto de principios sobre el cuidado de los animales en
la explotacién, transporte, experimentacion y sacrificio, asi como las bases del régimen
sancionador en la materia.

Por lo que se refiere a las condiciones que deben reunir las explotaciones para garantizar
el bienestar animal, la ley establece que las Administraciones publicas adoptaran las me-
didas necesarias para asegurar que los animales en las explotaciones no padezcan dolores,
sufrimientos o dafios inutiles. Para ello, se tendran en cuenta su especie y grado de de-
sarrollo, adaptacién y domesticacion, asi como sus necesidades fisiologicas y etologicas
de acuerdo con la experiencia adquirida, los conocimientos cientificos y la normativa
comunitaria y nacional de aplicacién en cada caso®.

Se remite la ley a la normativa comunitaria y nacional sobre bienestar o protecciéon de los
animales de produccién®, esto es, aquellos destinados a la reproduccién, cebo o sacrifi-
cio. Normativa intimamente relacionada con la sanidad animal y en la que, como hemos

(66) La normativa sobre bienestar animal contempla las condiciones sanitarias que deben reunir las explotaciones de
determinadas especies animales. Asi, por ejemplo, el Real Decreto 1047/1994, de 20 de mayo, relativo a las normas
minimas para la proteccién de terneros; el Real Decreto 1135/2002, de 31 de octubre, relativo a las normas minimas
para la proteccion de cerdos; el Real Decreto 3/2002, de 11 de enero, por el que se establecen las normas minimas de
proteccién de las gallinas ponedoras o el Real Decreto 348/2000, de 10 de marzo, por el que se incorpora al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 98/58/CE, relativa a la proteccion de los animales en las explotaciones ganaderas.

(67) Articulo 4 de la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su explotacion, transporte,
experimentacion y sacrificio.

(68) El Reglamento de 16 de junio de 2006 (Real Decreto 751/2006, de 16 de junio, sobre autorizacién y registro de
transportistas y medios de transporte de los animales y por el que se crea el Comité espafiol de bienestar y proteccion
de los animales de produccion) crea el Comité espaiol de bienestar y proteccion de los animales de producciéon como
6rgano de coordinacion entre la Administracion General del Estado, las Comunidades Auténomas y las Ciudades de Ceuta
y Melilla, adscrito al Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. Entre sus funciones destaca la de efectuar tareas de
estudio y asesoramiento para la elaboraciéon de la normativa nacional en materia de bienestar animal.




expuesto, se recogen importantes obligaciones para las explotaciones ganaderas de pro-
duccién y para sus titulares que tienden a garantizar el bienestar animal.

En esta materia, como en otras relacionadas con la sanidad animal, se hace necesaria
una refundicién normativa, que permita contar con un solo reglamento estatal basico
en materia de proteccion de animales, donde se establezcan unos principios comunes
sobre la materia y se recojan las especialidades propias de las especies animales que asi
lo requieran. Ello facilitaria el manejo de la normativa, maxime cuando los reglamentos
actualmente vigentes no son muy extensos.

) Eliminacién de residuos

La LSA establece que cualquier actividad de explotacién animal estara supeditada a la
eliminacién higiénica de efluentes, subproductos de explotacién, residuos de especial
tratamiento y cadaveres, de acuerdo con las normas de sanidad animal, salud publica y
proteccion del medio ambiente (articulo 37 LSA).

Cuando se trate de animales sacrificados obligatoriamente como medida de lucha contra enferme-
dades animales, la destruccion y traslado de los cadaveres se regulara reglamentariamente
(articulo 20.3 LSA).

El Reglamento de Epizootias de 1955 contiene una amplia regulacién en la materia®,
recogiendo los métodos para la destruccion de cadaveres, para su traslado al lugar de
destruccion o aprovechamiento industrial, la prohibicién absoluta de abandonar animales
muertos o moribundos en estercoleros, rios, pozos, carreteras, etc.

La importante producciéon normativa en esta materia hace que las previsiones de tal Re-
glamento s6lo puedan aplicarse supletoriamente en lo no previsto en la normativa comu-
nitaria y en las correspondientes normas internas de aplicacién.

En este sentido, el Reglamento (CE) ndm. 1774/02 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de octubre
de 20027°, por el que se establecen las normas sanitarias aplicables a los subproductos ani-
males no destinados al consumo humano, modificé profundamente el régimen normati-
vo aplicable al transporte, tratamiento, destrucciéon o utilizacién de dichos subproductos.
Este Reglamento clasifica los subproductos de origen animal no destinados al consumo
humano (SANDACH) en tres categorias segin su riesgo’', estableciendo la forma de trans-
formacién y las condiciones de utilizacién o eliminacion’.

(69) Articulos 157-168 del Reglamento de Epizootias de 1955.

(70) Este Reglamento ha sido objeto de modificacion en virtud de posteriores Reglamentos comunitarios en 2004, 2005
y 2006.

(71) Los subproductos de Categoria 1 estan considerados como los de mayor riesgo y deben ser destruidos mediante
incineracion. Los SANDACH de Categoria 2 incluyen, entre otros, los cadaveres de animales no rumiantes de tubo digestivo,
y que previo tratamiento pueden ser destinados a usos no alimentarios. Los subproductos de la Categoria 3 son aquellos
que presentan menor riesgo y pueden ser utilizados como materia prima en la alimentacién animal, entre otros usos.

(72) Los Reglamentos de ordenacién de las condiciones sanitarias de determinadas explotaciones de animales se remiten
al citado Reglamento en cuanto a la eliminacién de cadaveres u otros subproductos de la explotacion. Asi, por ejemplo,
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A pesar de la aplicabilidad directa del citado Reglamento comunitario el Estado espafiol
ha dictado el Reglamento de 21 de noviembre de 2003”* en desarrollo y aplicacién del citado
Reglamento.

Mas recientemente, el 5 de octubre de 2007, el Consejo de Ministros aprobé el Plan Na-
cional Integral de Subproductos animales no destinados al Consumo Humano (SANDACH.) La aprobacién
del Plan obedece al cambio en la forma de gestién de dichos subproductos y la dificultad
de aplicacién del Reglamento Comunitario al estar implicadas diferentes Administracio-
nes publicas y marcos legales referidos a diversas materias como la salud publica, la sani-
dad animal, la seguridad alimentaria, la alimentacién animal o el medio ambiente. El Plan
ha sido elaborado en el seno de la Comisién Nacional de Subproductos de Origen Animal
no Destinados al Consumo Humano, constituida en 2005 e integrada por representantes
de todas las Administraciones publicas.

Estas normas hemos de complementarlas con el Reglamento de 24 de noviembre de 2000, que
regula la destruccion de los llamados materiales de riesgo en relacion con la EET”*. El surgimiento de un
gran numero de casos de Encefalopatia Espongiforme Transmisible”® hizo necesario pre-
venir los riesgos que para la salud humana y para la sanidad animal suponia el material
especificado de riesgo (MER) en relacién con dicha enfermedad. En dicho Reglamento
se recogen las obligaciones de los responsables de explotaciones ganaderas, mataderos,
salas de despiece que generen MER e industrias que los transformen. Entre ellas figuran
el asegurar la destruccion de dichos materiales, llevar un Registro sobre los MER que
indique la fecha de salida y su destino y garantizar su transporte a una incineradora o
industria transformadora autorizada. El control del cumplimiento de lo dispuesto en el
citado Reglamento corresponde a las CCAA.

Precisamente el tratamiento y destruccion de cadaveres de animales en numeros masivos
debido al problema de la Encefalopatia Espongiforme Transmisible ha puesto de manifies-
to la necesidad de contar con instalaciones autorizadas para la destruccion de éstos.

d) Las medidas de desinfeccion, desparasitacion, desratizacion o técnicas similares

La LSA se refiere a este tipo de medidas considerandolas como medidas de prevencion,
lucha o erradicacién de enfermedades animales, asi como medidas especificas a aplicar

el articulo 4.b).5 del Real Decreto 1084/2005, de 16 de septiembre, de ordenaciéon de la avicultura de carne; el articulo
4.1.h) del Real Decreto 1547/2004, de 25 de junio, que establece las normas de ordenaciéon de las explotaciones
cunicolas.

(73) Real Decreto 1429/2003, de 21 de noviembre, por el que se regulan las condiciones de aplicacién de la normativa
comunitaria en materia de subproductos de origen animal no destinados al consumo humano.

(74) Real Decreto 1911/2000, de 24 de noviembre, modificado por el Real Decreto 221/2001, de 2 de marzo, por el
Real Decreto 1098/2002, de 25 de octubre y por el Real Decreto 100/2003, de 24 de enero; en parte derogado por el
Real Decreto 1429/2003, de 21 de noviembre.

(75) CALLEJO, J.: “La crisis de la Encefalopatia Espongiforme: Huecos en el modelo social de consumo”, en Revista de Estudios
de Consumo, nim. 58, 2001, pags. 48 y ss. CARTAGENA PASTOR, F.: “Proteccién alimentaria del consumidor”, en Revista de
Estudios sobre Consumo, nim. 58, 2001, pags. 79 y ss.




en los lugares de concentraciéon de animales o respecto de los
vehiculos utilizados para su transporte’®.

Este tipo de acciones sanitarias pecuarias se encuentran am-
pliamente desarrolladas en el Reglamento de Epizootias, y a
éstas se refleren también las legislaciones de sanidad animal
autonémicas’’. No hemos de olvidar que algunos de los regla-
mentos estatales basicos sobre ordenacién de determinadas ex-
plotaciones de animales (cunicolas, avicultura, etc.) prevén la
necesidad de que dichas explotaciones cuenten con un progra-
ma sanitario en el que se desc.rllblran .las med:%c,las de blO.SCglllI,'I— PODEMOS DESTACAR
dad y de limpieza, desinfeccion, desinsectacién, desratizacion
de las instalaciones y utillaje. Dicho programa sanitario debe COMO NOVEDAD )
ser aprobado por la autoridad competente y su aplicacién debe DE LA LSA LA PREVISION

ser supervisada por el veterinario autorizado. DE REALIZAR UN RASTREO
ANTES DE REPOBLAR

Entre este tipo de medidas podemos destacar como novedad de UNA EXPLOTACION

la LSA la prevision de realizar un rastreo antes de repoblar una AFECTADA POR

explotacion afectada por una enfermedad de declaracién obli-

gatoria. El rastreo consiste en la introduccién de animales de la UNA ENFERMED!’\D

especie susceptibles de padecer una enfermedad epizodtica en DE DECLARACION

todos los alojamientos de una explotacién, o en una zona ya OBLIGATORIA

saneada, en donde permanecieron los animales afectados por
dicha enfermedad, con el objeto de evidenciar la no persisten-
cia del agente causal’®.

¢) Medidassanitariasexigiblesalos centrosde concentracion
de animales, mataderos y salas de tratamiento y obradores
de caza

El concepto amplio de explotaciéon animal que contiene la LSA
la lleva al establecimiento de una serie de condiciones sani-

(76) Asi, la desinfeccion y desinsectacién son medidas de prevenciéon a adoptar para evitar la introduccién o extension
en el territorio nacional de enfermedades animales de declaracién obligatoria [articulo 8.1.j) LSA]; cuando las medidas
de desinfeccion, desratizacion o similares se adopten para erradicar epizootias ya confirmadas su intensidad dependera
de que deban aplicarse a zonas de proteccién, vigilancia o de seguridad establecidas (articulo 17.2 LSA); en cualquier
caso, una vez efectuado el sacrificio y la eliminacién higiénica de los cadaveres, alimentos o cualquier otro material de
riesgo, el propietario debera someter las instalaciones a un proceso de desinfeccion, limpieza, etc. (articulo 22.1 LSA). A
la desinfeccién de los vehiculos utilizados para el transporte de animales se refiere el articulo 49 LSA, y a la desinfeccion
de los lugares destinados a certdmenes de ganado aluden los articulos 54.1 y 56.2 LSA.

(77) Articulos 169 a 176 del Reglamento de Epizootias, en los que se prevé la posibilidad de clausurar o inhabilitar
temporalmente la utilizaciéon de abrevaderos contaminados, los caminos y vias pecuarias, las dehesas, montes o terrenos
de aprovechamiento comunal infectos, regulando las lineas generales para llevar a cabo la desinfeccion.

Sobre la materia, el articulo 28 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén; articulos 31
y 32 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 32 de la Ley de Sanidad Animal de La Rioja
y articulo 125.2 de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Auténoma Valenciana.

(78) Articulos 3.27 y 23 de la LSA.
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tarias exigibles a determinadas instalaciones relacionadas con los animales, aunque no
estén destinadas propiamente a su cria y engorde.

A los requisitos que deben reunir los centros de concentracion se refiere el articulo 56 de
la LSA (especiales exigencias de infraestructuras, ubicacién y control sanitario, asistencia
de un veterinario oficial, detalle en el libro de la explotacion de las entradas y salidas de
animales, etc.)

En los mataderos y en las salas de tratamiento y obradores de caza es obligatoria la pre-
sencia de un veterinario oficial o autorizado, debiendo contar en sus instalaciones con un
centro de limpieza y desinfeccién (articulos 57 y 58 LSA).

IV. DERECHOS Y DEBERES DE LOS TITULARES DE LAS EXPLOTACIONES
GANADERAS

R) Derechos de los titulares de explotaciones ganaderas

La LSA no recoge un elenco de derechos de los titulares de las explotaciones ganaderas,
sino todo lo contrario, un cimulo de obligaciones varias. No obstante, de su regulacion
se deducen algunos derechos que pueden ser alegados por los titulares de las citadas
explotaciones.

Quizas el mds destacado sea el derecho a obtener indemnizacién por el sacrificio obli-
gatorio de animales, por muerte de los animales como consecuencia de la aplicacién de
medidas preventivas o de lucha contra una enfermedad o por otros perjuicios graves que
pudieran producirse’. La vinculacién de este derecho al hecho de que el propietario de
los animales o medios de produccion haya cumplido la normativa sobre sanidad animal
limita considerablemente los supuestos en que el derecho a indemnizacién va a ser re-
conocido por la Administracién competente. Ademas deja sin cubrir aquellos supuestos
en que una vez producido el sacrificio se descubre que el animal sacrificado esta afectado
por una epizootia®’.

No obstante, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 18 de febrero de 1982°' viene a
limitar la posibilidad de denegar indemnizacién por incumplimiento de la normativa
sobre sanidad animal. En este caso un ganadero recurria una resolucién del Ministerio
de Agricultura que denegaba la concesién de una indemnizacién por el sacrificio de 722
cerdos, infectados o sospechosos de estarlo con peste porcina africana. El fundamento de
la denegacion era que la comunicacion de la enfermedad se habia realizado cuando ya se

(79) Articulo 21 LSA.
(80) STS de 6 de junio de 1996 (Pte.: M. Baena del Alcazar).
(81) STS de 18 de febrero de 1982 (Pte.: A. Botella Taza).




habia producido un importante nimero de bajas en el ganado y por haber realizado un
traslado de animales careciendo de la correspondiente documentacion.

Al respecto el Tribunal Supremo acoge los fundamentos de la sentencia de instancia para
anular la citada resoluciéon administrativa y reconocer el derecho a indemnizacién que
asiste al ganadero. Asi, el Tribunal manifiesta que “el sacrificio supone una privaciéon indi-
vidual de derechos e intereses legitimos y evaluables econémicamente, en beneficio de un
interés general; y que, por consiguiente, tal como ensenan las Sentencias de 22 de octubre
de 1964 y de 3 de febrero de 1968, estando acreditada la privacion, mediante el sacrificio
de reses, la indemnidad patrimonial del interesado sélo podra ser denegada, cuando su
actividad haya perturbado el interés general que se trata de proteger, incumpliendo, ma-
nifiesta y probadamente, las normas que preservan dicho interés comtn”.

En base a ello concluye que no queda acreditado que las bajas producidas en la explota-
cién se debieran a la declarada enfermedad y que la ausencia de documentacién para el
traslado de animales constituye una infracciéon de la normativa de sanidad animal que es
sancionable pero que no elimina el derecho a indemnizacién por sacrificio obligatorio
de animales.

El citado derecho se complementa, en el caso de que se haya declarado la existencia de
una epizootia y se hayan adoptado las debidas medidas de lucha, control y erradicacién,
con el derecho a realizar la repoblacién de la explotacion. Este derecho se vera limitado
por necesidad de realizar un rastreo con un numero reducido de animales que supervisara
el 6rgano competente. La repoblacién se autorizara una vez comprobada la ausencia de
riesgo de persistencia del agente patdogeno™.

Las explotaciones de animales podran obtener la calificacion sanitaria si retinen los requi-
sitos y criterios que al respecto fije el Gobierno, consultadas las CCAA*, como ya hemos
analizado.

Por otro lado, el ejercicio de la potestad de inspeccion y sancién en materia de sanidad
animal genera un importante numero de obligaciones para los titulares de las explota-
ciones ganaderas. Junto a dichas obligaciones se encuentran una serie de derechos, que
frecuentemente son alegados por los titulares de explotaciones en los procedimientos
judiciales en los que se recurren sanciones impuestas por la Administracién competente.
Entre dichos derechos podemos citar:

— El derecho a que las medidas sanitarias adoptadas para la proteccion y defensa de los
animales sean proporcionadas al resultado que se pretende conseguir y traten de reducir
al minimo los efectos negativos que puedan tener sobre el comercio de animales o sus
productos. Este derecho deriva del principio de proporcionalidad que debe presidir toda

(82) Articulo 22 LSA.
(83) Articulo 44 LSA.
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actuaciéon administrativa en materia de sanidad animal®. Dicho principio se ve refleja-
do en las medidas cautelares que pueden adoptar los inspectores que, en todo caso, “se
ajustaran a la intensidad, proporcionalidad y necesidades técnicas de los objetivos que
se pretendan garantizar en cada supuesto concreto, y su duracién no superara a la de la
situacion de riesgo que las motivaron®”.

— El derecho a pedir a los inspectores que se acrediten cuando realicen una visita de ins-
peccion, lo que no impide que aquéllos puedan acceder libremente a cualquier estableci-
miento, instalacién, medio de transporte, etc. Ahora bien, cuando la inspeccion se realice
en el domicilio de la persona fisica afectada, deberdn obtener el previo consentimiento
de ésta o la preceptiva autorizacion judicial®.

— El derecho a exigir de los inspectores que guarden el debido sigilo y confidencialidad
de todos aquellos datos o hechos de cualquier naturaleza que hayan conocido en el ejer-
cicio de su labor inspectora®.

— El derecho a mostrar y ratificar su disconformidad respecto de lo recogido en el acta de
inspeccion relativa al cuidado de los animales®.

Las legislaciones autonémicas sobre sanidad animal se refieren al derecho de los titulares
de explotaciones de acceder a los beneficios y ayudas publicas siempre que la explotacion
se encuentre registrada®’.

B) Deberes u obligaciones de los titulares de explotaciones ganaderas

a) Obligaciones relativas a las instalaciones, animales y alimentacion animal

La LSA no ha establecido un elenco de obligaciones de los titulares de explotaciones
ganaderas, lo que no impide que a lo largo de toda la regulacién sobre las medidas de
prevencién, control, lucha y erradicacion de las enfermedades animales (Titulo II), asi
como cuando regula los productos zoosanitarios y para la alimentacién animal (Titulo
IV), se refiera a dichas obligaciones.

(84) Articulo 4 LSA.
(85) Articulo 77.4 LSA

(86) Articulo 79.1.a) LSA; articulo 12.a) de la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su
explotacion, transporte, experimentacién y sacrificio.

(87) Articulo 81.2 LSA.

(88) Articulo 12.f) de la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su explotacion, transporte,
experimentacion y sacrificio.

(89) Articulo 7.2 y 9 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 33 de la Ley de Ganaderia
de la Comunidad Valenciana.




Asi, la LSA recoge una obligacién genérica que deben cumplir
no soélo los titulares de explotaciones de animales, sino tam-
bién cualquier particular. El articulo 5 de dicha Ley establece
la obligacién de cualquier persona, fisica o juridica, ptblica o
privada, de comunicar a la autoridad competente los focos de
epizootias de que tenga conocimiento, asi como los hechos
o actividades que supongan un riesgo para la salud humana,
animal o para el medio ambiente en relaciéon con los productos
zoosanitarios o de la alimentacién animal.

Junto a esa obligacion genérica se encuentran aquellas que
afectan a los titulares de explotaciones ganaderas y, en general,
a los propietarios o responsables de los animales. Estas obliga-
ciones podemos clasificarlas segiin que vayan destinadas a la
prevencion de las enfermedades animales o a su lucha y con-
trol. A dichas obligaciones se unen otras relacionadas con los
productos para la alimentacién animal®.

A las obligaciones de los propietarios o responsables de ani-
males para la prevencion de enfermedades animales se refiere el
articulo 7.1 LSA, pudiendo distinguirlas segun que se trate de
obligaciones formales (v.gr., la debida identificaciéon de los
animales; comunicacién a las Administraciones competentes
de los nacimientos, muertes, entradas y salidas de animales;
facilitar a la autoridad competente los datos relativos al estado
sanitario de los animales o productos relacionados con la sa-
nidad animal, etc.) o de obligaciones materiales relacionadas
con la vigilancia y el mantenimiento del buen estado sanitario
de los animales y de los productos relacionados con la sanidad
animal (v.g., la mejora de las instalaciones, la aplicacién de las
medidas que se establezcan para la prevencion de enfermeda-
des animales, cumplimiento de las obligaciones relativas al uso
de medicamentos veterinarios, etc.) con la eliminacion de ca-
daveres u otros productos de animales y asuncion de todos los
costes que genere la actividad ganadera (custodia, transporte,
destruccion, aplicacién de medidas de prevencion o control de
la sanidad animal, etc.)

LA LSA RECOGE UNA
OBLIGACION GENERICA
QUE DEBEN CUMPLIR
NO SOLO LOS TITULARES
DE EXPLOTACIONES
ANIMALES, SINO TAMBIEN
CUALQUIER PARTICULAR

(90) En relacién con la alimentacién animal son abundantes las sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia que se refieren a la imposicién de sanciones por suministro a los animales de productos prohibidos
como el “Clembuterol”. Sirva de ejemplo la STS de 19 de junio de 2006 (Pte.: Mariano Baena del Alcazar) que resuelve un
recurso de casacién contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que desestimé un recurso presentado
por un ganadero que exigia responsabilidad patrimonial por el dafio causado por una medida de inmovilizacién del
ganado por existir indicios de administracién de sustancias prohibidas. La sentencia recurrida, cuyos fundamentos
juridicos acoge el Tribunal Supremo, considera que se trata de una medida cautelar que estaba justificada por el riesgo que
entrafiaba para la salud el suministro de sustancias prohibidas a animales destinados a consumo. En consecuencia, no se

da el elemento de la antijuridicidad para poder exigir responsabilidad patrimonial.
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Las obligaciones de los titulares de las explotaciones ganaderas y, en general, de los pro-
pietarios o responsables de los animales relativas a la lucha y erradicacion de enfermedades
animales se recogen en el articulo 16.1 LSA. Entre ellas figuran el mantener el buen estado
sanitario de los animales, aplicar las medidas sanitarias obligatorias para la lucha y erra-
dicacién de enfermedades animales o mejorar las instalaciones.

Destaca la obligacién de los propietarios de las instalaciones de proceder a la limpieza,
desinsectacién, desratizacion y a realizar las obras de adecuacién sanitarias que fueran
precisas una vez efectuado el sacrificio y la eliminacién higiénica de los cadaveres u otro
material de riesgo, pudiéndose establecer reglamentariamente periodos de vaciado y pre-
cintado de las explotaciones’.

Otra obligacion que afecta a las explotaciones de animales es la necesidad de previa au-
torizacion o, en su caso, inscripcion en los registros correspondientes, de la tenencia o
uso de productos para la alimentacién animal que supongan un riesgo potencial para la
sanidad animal o para la salud ptblica™.

A estas obligaciones deducidas de la LSA podemos unir las obligaciones de los titulares de
explotaciones expresamente previstas en normas de desarrollo de dicha Ley. Asi, podemos
referirnos a las obligaciones relacionadas con el Registro de la explotacién, tales como
comunicar a la autoridad competente: los datos necesarios para el registro antes de iniciar
la actividad; los cambios de los datos consignados en el registro, en un plazo no superior
a un mes desde que se produzcan; los datos de los censos de las explotaciones, antes de
1 de marzo de cada afio™.

Las legislaciones autondmicas sobre sanidad animal se han referido expresamente a las
obligaciones que deben cumplir los titulares de las explotaciones ganaderas. Entre €stas
se encuentran:

a) Las obligaciones relativas a las condiciones sanitarias de la explotaciéon y de los
animales:

— La atencion y vigilancia a los animales a fin de mantener su buen estado sanitario y
de bienestar, controlando su posible influencia negativa sobre el medio. Asi como el
mantenimiento de la explotacién en las debidas condiciones higiénico-sanitarias de las
explotaciones™.

(91) Articulo 22 LSA, relativo al saneamiento de focos como medida de control y erradicacién de enfermedades
animales.

(92) Articulo 73 LSA.

(93) Articulo 4 del Real Decreto 479/2004, de 26 de marzo, por el que se establece y regula el Registro general de
explotaciones ganaderas.

(94) Articulo 6 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Leén; articulo 5.b).c) de la Ley de Sanidad Animal de la
Comunidad Foral de Navarra; articulo 6.2.3 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Auténoma de La Rioja; articulo
16.b), c¢) y f) de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.




— La incorporacién o reposiciéon de animales en buen estado sanitario y que procedan de
explotaciones aptas para ello”.

— Aplicar las medidas sanitarias obligatorias impuestas por la Administracién competente”.

— Aplicar al ganado practicas de cria que no impliquen riesgo para la salud de los consu-
midores y usuarios de los productos de origen animal”.

b) Las obligaciones documentales y de comunicacién:

— Solicitar la preceptiva autorizacién de implantacion de la explotacién™ y todas aquellas
exigidas por las distintas legislaciones sectoriales™.

— Poseer el Libro de la Explotacion actualizado'”.

— La debida identificacién animal'®' e inscripcion en el Registro de Explotaciones Gana-

deras'®.

— Comunicacion del cese de la actividad a los 6rganos competentes de la Administracion
autondémica'”.

b) Obligaciones en las integraciones

La LSA define la integracién como “aquella relacion contractual ganadera en la cual una
parte, denominada integrador, se obliga a aportar los animales y/o los productos para la
alimentacién animal, productos sanitarios y asistencia veterinaria, y la otra, denominada
ganadero integrado, aporta los servicios de alojamiento del ganado, instalaciones, mano
de obra y cuidados a los animales. A estos efectos, el integrador o el integrado podran ser
personas fisicas o juridicas, incluidas las entidades asociativas agrarias de cualquier tipo”.

(95) Articulo 5.d) de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 6.4 de la Ley de Sanidad Animal
de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

(96) Articulo 5.e) de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 6.5 de la Ley de Sanidad Animal
de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

(97) Articulo 16.g) de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.
(98) Articulo 5.a) de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra.
(99) Articulo 16.a) de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.

(100) Articulo 6 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral de Navarra; articulo 8 de la Ley de Sanidad Animal
de Castilla y Ledn; articulos 29 y siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.

(101) Articulo 10 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Foral Navarra; articulo 7 de la Ley de Sanidad Animal
de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn; articulos 16.e) y 39 y siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad
Valenciana.

(102) Articulo 9 de la Ley de Sanidad Animal de Castilla y Ledn; articulo 7 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad
Foral de Navarra; articulo 6.1 de la Ley de Sanidad Animal de la Comunidad Auténoma de La Rioja; articulos 18 y
siguientes de la Ley de Ganaderia de la Comunidad Valenciana.

(103) Articulo 12 del Decreto 266/1998, de 17 de diciembre, Reglamento General de Sanidad Animal de Castilla y Ledn.
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En la relaciéon de integracién, como obligaciones de prevencion de enfermedades animales,
corresponde al integrador el velar por el correcto estado sanitario de los animales, su
adecuado transporte, el correcto uso de los medicamentos veterinarios; asegurar que la
puesta en el mercado de los animales o productos de la explotacion se hace en las debi-
das condiciones sanitarias, y comunicar a la autoridad competente las explotaciones que
tiene integradas y, en su caso, las epizootias acaecidas en éstas'**.

Por su parte, al integrado le corresponde comunicar a la Comunidad Auténoma donde
radique la identificacién del integrador, velar por el cuidado sanitario del ganado (v.g.,
Higiene de las instalaciones, correcta aplicacién de la medicacion, control de la entrada
en la explotacién de personas y vehiculo, ...) y comunicar al integrador toda sospecha de
epizootia que pueda afectar a los animales de la explotacién'®.

Las obligaciones relacionadas con la luchg, control y erradicacion de las enfermedades animales
corresponden al integrado mientras los animales pertenezcan en la explotacién, salvo
que la decision ultima respecto de la obligacién corresponda al integrador, siendo el
integrado el que la ejecute o aplique, en cuyo caso su cumplimiento correspondera soli-
dariamente a ambos. En el resto de los supuestos el cumplimiento de dichas obligaciones
corresponde al integrador'®.

¢) Obligaciones de los titulares de explotaciones ganaderas de produccion relativas
al bienestar animal

La mayoria de la normativa existente sobre protecciéon de animales se basa en el concepto
de las “cinco libertades”:

— Ausencia de hambre y sed.

— Ausencia de disconfort, es decir, disponibilidad de un ambiente adecuado con refugio
y una zona de descanso confortable.

— Ausencia de dolor, dafios o enfermedad, que han de ser prevenidos o tratados con ra-
pidez.

— Posibilidad de expresar su comportamiento normal, con espacio y recursos adecuados
para ello, y de estar en compania de sus congéneres.

— Ausencia de miedo y estrés, en condiciones y tratamientos que eviten sufrimientos
psiquicos.

(104) Articulo 7.2.a) LSA.
(105) Articulo 7.2.b) LSA.
(106) Articulo 16.2 LSA.




Para dar cumplimiento a esas cinco libertades se requiere de
la imposicion de obligaciones directas para los propietarios o
encargados del cuidado de los animales. EI cumplimiento de
dichas obligaciones se convierte, ademas, en requisito impres-
cindible para obtener pagos directos de la Comunidad Europea
a partir del 1 de enero de 2007.Y ello, en virtud del principio
de condicionalidad introducido con la reforma de la Politica
Agricola Comun en 2003'".

El Reglamento estatal de 10 de marzo de 2000, sobre protec-
cién de animales en las explotaciones, recoge dos obligaciones

basicas para los propietarios o criadores de animales.

La primera, garantizar el bienestar de los animales, impidiendo

que padezcan dolores o sufrimientos innecesarios; y la segun- LA INSPECCION
da, que las condiciones en que se crien los animales (distintos DE LAS CONDICIONES
de los peces, reptiles o anfibios), de acuerdo con la experien- DE CUIDADO Y BIENESTAR
cia adquirida y los conocimientos cientificos, se atengan a las ANIMAL QUE DEBEN
especificaciones que dicho Reglamento fija en relacién al per- CUMPLIR
sonal que realiza sus cuidados, a las inspecciones de los anima-

les que debe realizar el propietario o criador o, en su caso, el LOS PROPIETARIOS
veterinario, al necesario registro de los tratamientos médicos DE LOS ANIMALES
prestados, la libertad de movimiento y condiciones de aloja- ES COMPETENCIA
miento, la proteccién de las inclemencias del clima cuando los DE LAS COMUNIDADES
animales se mantengan al aire libre, las condiciones de alimen- AUTONOMAS

tacién, etc.'.

La inspeccién de las condiciones de cuidado y bienestar animal
que deben cumplir los propietarios de animales sera compe-
tencia de las CCAA, que deben informar al respecto a la Ad-
ministracion General del Estado, la cual informara a su vez a
la Comision Europea. Ello no impide que los expertos veteri-
narios de la Comisién Europea puedan realizar inspecciones y
controles de las explotaciones ganaderas, elaborando un infor-
me que debera ser tenido en cuenta por las CCAA para adoptar
las medidas necesarias segtn los resultados de la inspeccion.

(107) Al respecto, el Reglamento CE 1782/2003, de 29 de septiembre, por el que se establecen disposiciones comunes
aplicables a los regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agraria comun y se instauran determinados regimenes
de ayuda a los agricultores, y el Informe de la Comision al Consejo sobre la experiencia adquirida en la aplicacion de la
Directiva 98/58/CE, relativa a la proteccién de los animales en las explotaciones ganaderas.

(108) Para mas informacion sobre las obligaciones de los ganaderos en cuanto a las condiciones de cria y las actuaciones
prohibidas: http:/www.mapa.es.
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En la medida en que los animales de cria o abasto'” pueden también sufrir padecimientos
durante su transporte y, fundamentalmente, durante su sacrificio, Espafia ha incorporado
la normativa comunitaria al respecto mediante Reglamentos estatales basicos que regulan
el bienestar animal en dichas circunstancias'"’.

d) Obligaciones referidas a la inspecciéon en materia de sanidad animal''' y de
bienestar animal

La LSA recoge las obligaciones a las que deben someterse las personas fisicas o juridicas a
quienes se practique una inspeccién, entre las que de forma mayoritaria debemos incluir
a los titulares de las explotaciones de animales. Entre dichas obligaciones figuran las de
suministrar todo tipo de informacién sobre las instalaciones, productos, animales, etc.;
facilitar que se obtenga copia o reproducciéon de la informacion solicitada; permitir la
toma de muestras gratuita de animales o productos, y, en general, colaborar y consentir
la realizacion de la inspeccion''”.

Por su parte, la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su
explotacion, transporte, experimentacion y sacrificio, establece las obligaciones del ins-
peccionado en materia de protecciéon animal. Entre éstas destacan: el permitir el acceso
del inspector a la explotacién; suministrar toda clase de informacién sobre las instalacio-
nes, animales o productos o cualquier aspecto relativo a la proteccién animal que se le
solicite; facilitar la copia de toda informacién referida a la proteccion animal; consentir y

colaborar con la actividad de inspeccion'’’.

e) Obligaciones relativas al movimiento de animales dentro del territorio nacional

El titular de cada explotacion o el poseedor de los animales debera comunicar a la auto-
ridad competente de la Comunidad Auténoma los movimientos de ganado que se pro-
duzcan en su explotacion. La explotacion de origen comunicara la salida de los animales
y la de destino su entrada, a la Comunidad Auténoma en que radiquen sus explotaciones.
Esta comunicacion se debe realizar en el plazo maximo de 7 dias desde que tenga lugar
el movimiento, sin perjuicio de que disposiciones especificas puedan establecer un plazo
inferior''*.

(109) SANCHEZ BLANCO, A.: “El consumidor ante la politica de abastecimiento y ante la politica comercial”, RAP, ntm.

85, 1978, pags. 93 y 97, sostiene la conveniencia de sustituir el término “abastos”, por su referencia a productos de
primera necesidad, por el mds genérico de “abastecimiento”.

(110) Real Decreto 45/1995, de 20 de enero, sobre proteccién de animales en el momento de su sacrificio o matanza;
Real Decreto 1041/1997, de 27 de junio, por el que se establecen las normas relativas a la protecciéon de los animales
durante el transporte.

(111) Entre otros, REBOLLO PUIG, M.: “Potestad sancionadora, Alimentacion y Salud Pablica”, INAP, Madrid, 1989.
(112) Articulo 81.1 LSA.

(113) Articulo 12 de la Ley 32/2007, de 7 de noviembre, para el cuidado de los animales, en su explotacién, transporte,
experimentacion y sacrificio.

(114) Articulo 5.1 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio, por el que se establece y regula el Registro general de
movimientos de ganado y el Registro general de identificacién individual de animales. Dicha comunicacién debe contener




La comunicacién a las CCAA se realizarda mediante una copia del documento de mo-
vimiento o por cualquier medio informatico o telematico establecido por la autoridad

competente'"”.

Cuando se trate de desplazamiento de bovinos al matadero quedara confirmada su llegada

cuando se comunique el sacrificio de éstos' .

Otras obligaciones del titular de la explotacién van referidas al documento de movi-
miento del ganado y al control de la identificacién de los animales. Asi, cuando dicho
documento sea emitido por la autoridad competente con caracter previo al movimiento
el titular de la explotacién debera comunicar en el plazo de dos dias habiles desde la
fecha de salida los cambios que pudieran darse respecto de los datos reflejados en la
solicitud del documento de movimiento (v.g., cambios relativos a la fecha de salida,
del transportista, del medio de transporte, variaciones en el nimero de animales, etc.)
Dichos cambios deberan figurar en un documento independiente. Ademas, el titular de
la explotacion o el poseedor de los animales debe hacer llegar una copia del documento
del movimiento al transportista y el original al titular de la explotacién de destino o al

nuevo poseedor de los animales'".

Por lo que respecta a la identificacién de los animales, los titulares de explotaciéon o
poseedores de los animales estan obligados a comprobar la correspondencia entre la co-
rrecta identificacion de los animales, individual o por lotes, y la documentacién que debe
acompanarles.

V. INCUMPLIMIENTOS DE LA NORMATIVA DE SANIDAD ANIMAL:
JURISPRUDENCIA RECIENTE

Las abundantes exigencias impuestas a los propietarios de explotaciones de animales por
la normativa sobre sanidad animal y el coste economico que algunas de ellas conlleva para
ellos ha dado lugar a un importante numero de incumplimientos de aquella normativa.

Asi, de un analisis de las sentencias dictadas mas recientemente por el Tribunal Supremo
y los Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA podemos deducir que las infracciones
mas frecuentes en la materia son:

los datos que figuran en el Anexo VI de dicho Reglamento (datos de la explotacién, dato de la explotacién de destino,
datos del movimiento de animales).

(115) Articulo 5.3 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
(116) Articulo 5.2 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.
(117) Articulo 6 del Real Decreto 728/2007, de 13 de junio.

B e e L e e e |




doctrina

— Incorrecta ubicacion de explotaciones de animales''®.

— Fraudes en la inscripcién registral de explotaciones ganaderas para conseguir ayudas

publicas'"’.

— Incumplimiento de las condiciones higiénico-sanitarias de la explotacion'”.

— La utilizacién de sustancias prohibidas en la alimentacién animal o medicamentos ve-
terinarios no autorizados'*".

(118) STS de 14 de mayo de 2003 (Pte.: .M. Sanz Bayon, FFJJ 3°, 5°, 6°); STS de 8 de mayo de 2001 (Ar. 4395, Pte.: JA
Xiol Rios, FJ 10°); STS de 26 de septiembre de 2000 (Pte.: J. M. Sanz Bayén); STS de 24 de junio de 1998 (Ar. 5029; Pte.:
E. Carriéon Moyano, FJ 3°). STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2002 (Pte.: J. Borrego Lopez, FJ 3°).

(119) STS de 30 de mayo de 2007 (Pte.: Celsa Pico Lorenzo, FFJJ 1°, 3°y 4°).
(120) STSJ de Madrid de 19 de enero de 2004 (Pte.: J. E. Lopez Candela).

(121) STSJ de Aragén de 3 de febrero de 1997 (Pte.: Ricardo Cubero Romeo). Se recurre en este caso una medida cautelar
consistente en la retirada del consumo humano de 8 canales de ganado ovino propiedad del recurrente, al haber
detectado el servicio de inspeccién autonémico de sanidad animal la existencia en ellos de residuos legalmente prohibidos
(concretamente Clembuterol). Versa el recurso sobre la indefensién del recurrente al no haberse tomado mas que una
muestra de cada una de las reses sacrificadas. El Tribunal admite la posible indefensiéon en la medida en que el RD
1945/1983, sobre infracciones y sanciones en materia del consumidor y de la produccién agroalimentaria exige que cada
muestra conste de tres ejemplares homologados, prevision que garantiza un eventual analisis contradictorio.

Pero el riesgo que para la salud humana conlleva la aparicién en el primer andlisis de aquella sustancia prohibida en la
carne destinada al consumo humano, determina el deber de la Administracién de la Comunidad Auténoma de adoptar
la medida preventiva consistente en la retirada de la comercializaciéon de los canales en cuestion. En consecuencia, se
desestima el recurso.

En la STSJ de Aragon de 9 de mayo de 1996 (Pte.: Eugenio Angel Estevas Iguacel) se impugna una resolucion autonémica por
la que se sanciona a un particular con una multa (637.000 pesetas) como consecuencia de la aparicion de sustancias
prohibidas (Tapazol) en ganado bovino tras la realizaciéon de un analisis en las muestras tomadas sobre el tiroides.
Dicha sancién se fundamenta en el RD 1945/1983, de 22 de junio, de infracciones y sanciones en materia de defensa
del consumidor y de la produccién agroalimentaria y del RD 1262/1989, de 20 de octubre, sobre el Plan Nacional de
Residuos en los animales y carnes frescas.

Se alega, por una parte, prescripcion de la infraccién con apoyo en la normativa aplicable, lo que descarta el Tribunal
refiriéndose a los plazos de prescripcién recogidos en la normativa aplicable. Por otra parte, se alega indefensién al no
haberse realizado los correspondientes andlisis como exige el articulo 15 del RD 1945/1983. Frente a esta alegacion el
Tribunal reitera que es doctrina del TC y del TS que el articulo 24.1 CE no ampara la indefension formal sino la material,
y que ésta no existio, pues el recurrente designé perito que realizase un analisis contradictorio. En consecuencia, se
desestima el recurso presentado contra la sancion.

Por su parte, en la Sentencia de 21 de febrero de 2001 (Pte.: M*. Fernanda Navarro de Zuloaga), la infraccién objeto de sancién
que se recurre consiste en la utilizacién de Clembuterol como aditivo en la alimentacién animal. El Tribunal desestima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la sancién impuesta desde el momento en que es doctrina
reiterada que dicho producto puede utilizarse a efectos terapéuticos y siempre que se espere el tiempo necesario para su
eliminacion antes de sacrificar al animal tratado, pero no como aditivo en la alimentacion.

Otras veces la infraccién consiste en la inclusién de sustancias en cantidades superiores a las permitidas en un pienso. As,
la STS de 29 de septiembre de 1998 (Pte.: Antonio Marti Garcia) desestima el recurso de apelacién contra la sentencia de instancia
interpuesto por la empresa sancionada sobre la base de carecer de fundamento las alegaciones de falta de normativa
aplicable respecto a la toma de muestras en piensos en el momento en que se la sanciono.

La administracion de sustancias prohibidas a animales de una explotacién, concretamente de “sulfadiazina”, sustancia
nociva para la salud humana constituye la infraccién que fue objeto de sancién (un millén de pesetas) y que dio lugar
al recurso contencioso administrativo resuelto en la STSJ de Cataluiia de 4 de julio de 2005 (Pte.: J. Ortiz Blasco). En este
caso el Tribunal considera probados los hechos reflejados en el acta de inspeccion, los cuales estan titpificados en el
RD 1749/1998, de 31 de julio, de infracciones y sanciones, que desarrolla la Ley de Sanidad de 1986, desestimando
consecuentemente el recurso contencioso-administrativo interpuesto.

STS de 19 de junio de 2006 (Pte.: M. Baena del Alcazar).




— Falta de colaboracién con las autoridades de inspeccion'”.
— No comunicacién del surgimiento de posibles epizootias'*.
— Incumplimiento en cuanto al traslado e identificacién de animales'**.

— Incumplimiento de normas relativas a la proteccién contra la EET'*’.

(122) La STSJ del Principado de Asturias de 27 de enero de 2005 (Pte.: F. Salto Villén) resuelve un recurso contencioso-administrativo
que trae causa de la impugnacién de una sancién de multa y retirada de la autorizacion para expedir certificados de traslado
de ganado por un plazo de un aflo, por comisién de una infraccién administrativa grave prevista en el articulo 84.8 de la
Ley 8/2003, de 24 de abril, de Sanidad Animal, cual es la falta de colaboracién con la actuacién inspectora. El Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Oviedo desestima el recurso. Contra dicha sentencia se recurre ante el Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias. Este Tribunal se limita a analizar el principio de tipicidad, la doctrina del TC y del TS, y a
determinar si los hechos que se reflejan en el acta de inspeccién son subsumibles en la infraccién tipificada en el articulo
84.8 de la LSA. Del andlisis del acta de inspeccion el Tribunal deduce que no hubo falta de colaboracién del veterinario
sancionado y que, en consecuencia, los hechos no son subsumibles en la infracciéon administrativa que tipifica el citado
articulo. Se afirma, ademds, la inexactitud e incorreccién de la medida cautelar adoptada, la retirada de la autorizacién para
expedir certificados de traslado de animales y, en consecuencia, el derecho a indemnizacién del recurrente.

(123) En la STSJ de Asturias de 24 de octubre de 2005 (Pte.: J. Manuel de Soler Bigas) se resuelve sobre la impugnacién de
una multa de aproximadamente 15.000 euros impuesta por la Consejerfa de Agricultura por falta de comunicacion de
sospecha de existencia de peste porcina clasica en una granja. El Tribunal manifiesta que del Acta de Inspeccién se deduce
la existencia de una mortandad de cerdos lactantes en aumento durante los meses de enero a marzo, que se cifran en
un total de 400. Dato que debiera haber sido comunicado a la autoridad competente. Dicha conducta se considera que
constituye una infraccién grave tipificada en el Reglamento de Epizootia de 1955. Se alega por la recurrente la vulneracién
del principio de legalidad al no estar tipificada dicha infraccién, lo que descarta el Tribunal al considerar que la Ley de
Epizootia de 1952 contempla la conducta omisiva como tipica, con la previsiéon de su sancién por via reglamentaria, lo
que desarrolla el Reglamento de Epizootia de 1955. Ademas, segtin el TC no es posible exigir la reserva de Ley del articulo
25 CE con caracter retroactivo a reglamentos preconstitucionales.

En la STSJ de Cantabria de 27 de junio de 2006 (Pte.: Marcos Gomez Puente) se desestima la impugnacion contra una resolucion
que sancionaba solidariamente a dos empresas ganaderas por comision de una infraccién grave tipificada en el Reglamento
de Epizootias, consistente en no comunicar a la autoridad competente la aparicion de sintomas sospechosos de que los
lechones de una explotacién padecian la peste porcina clasica. El Tribunal fundamenta que del expediente se deduce que
hay pruebas que demuestran que se ha cometido la infraccion.

(124) La STSJ de Asturias de 4 de julio de 2005 (Pte.: J. José Ortiz Blasco) resuelve el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucion del Consejero de Agricultura, Ganaderia y Pesca por la que se sanciona con una multa
de 300 euros por la comisién de una infraccién tipificada en el Reglamento de Epizootia de 1955 consistente en no
corresponderse las anotaciones del libro de Registro de bovinos con la realidad de la explotacién. Este recurso se estima y
se anula la resolucion impugnada por caducidad de la accion.

(125) La STSJ de Galicia de 20 de julio de 2005 (Pte.: Fernando Seoane Pesqueira) desestima un recurso contencioso
administrativo presentado por una empresa contra una resolucién administrativa del Consejo de la Junta de Galicia
que impone una sancién de unos 60.100 euros por la comisién de dos infracciones sanitarias graves tipificadas en el
RD 1945/1983, de 22 de junio, de infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor y de la produccién
agroalimentaria, por comercializar dos piensos elaborados con harina de carne, lo que se prohibe en diversas normas para
proteger de la EET, y por otras tres infracciones graves por fraude, recogidas en la misma norma, por distribuir tres piensos
ocultando en las etiquetas su contenido en harina de carne y pescado.

En la STSJ de Galicia de 21 de junio de 2005 (Pte.: F. Seoane Pesqueira) se impugna con recurso contencioso administrativo la
desestimacion presunta de un recurso administrativo presentado contra una sancién de 60.000 euros por comision de una
infraccién grave tipificada en el RD-Ley 8/2001, de 6 de abril, sobre el sistema de infracciones y sanciones en materia de
EET, cual sea la comercializacién o intercambio, importacién y explotacién de productos con destino a la alimentacién
animal de proteinas animales elaboradas que hayan sido prohibidas. El Tribunal estima el recurso por haberse impuesto la
sancion una vez producida la caducidad del procedimiento sancionador.

La STSJ de Galicia de 6 de abril de 2005 (Pte.: Lopez Gonzalez) desestima un recurso contencioso administrativo interpuesto
contra una resolucién sancionadora a una empresa por la comision, entre otras, de una infraccién tipificada en la LSA
relativa a la comercializacion de carne de vacuno sin respetar las garantias sanitarias impuestas por la normativa vigente e
incumplimiento de las normas destinadas a la proteccién contra la EET, al no eliminar materiales de riesgo de los canales
de vacuno.

En la STSJ de Gdlicia de 19 de enero de 2005 (Pte.: B. Lopez Gonzalez) se desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la desestimacion presunta de un recurso de alzada en el que se impugnaba una resolucién de la Junta
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— Alteracién en el etiquetado de piensos'*.

La defensa de los sancionados administrativamente por dichas infracciones se centra prin-
cipalmente en la alegacién de vulneracion de los principios que deben regir el procedi-
miento administrativo sancionador, tales como el de legalidad, tipicidad, proporcionali-
dad o culpabilidad; o bien, en la caducidad de los procedimientos sancionadores'”.

VI. CONCLUSIONES

La LSA recoge importantes medidas de ordenacién de las explotaciones de animales. Di-
chas medidas podemos clasificarlas en formales, cuando van referidas a la exigencia de
determinados documentos, inscripciones o comunicaciones para ejercer una actividad
relacionada con los animales, y materiales de naturaleza ambiental, destinadas a compa-
tibilizar el ejercicio de una actividad pecuaria con la necesaria proteccion del medioam-
biente.

A las medidas sanitarias y de bienestar animal exigibles a las explotaciones de animales
hemos de unir un importante elenco de obligaciones y deberes de sus titulares. El estudio
de aquellas medidas y obligaciones resulta complejo por varios motivos. El primero hace
referencia a que la LSA, si bien regula algunos aspectos sobre la ordenacién sanitaria de
las explotaciones, no hace lo mismo en relaciéon con los derechos y obligaciones de sus
titulares, a los que solo se refiere de forma dispersa.

El segundo deriva del hecho de que esta materia se encuentra regulada en la LSA, pero
también en la normativa comunitaria, en abundantes reglamentos estatales basicos de
trasposicién o desarrollo de aquélla y en la normativa propia de las CCAA; lo que unido
a que un aspecto intimamente relacionado con la sanidad animal, como es el bienestar o
proteccion de los animales durante toda su vida y en el momento del sacrificio, se regule
por una normativa propia, provoca la dificultad de estudio del tema. El bienestar animal
debe considerarse como el primer eslabén de una cadena al que siguen la sanidad animal,
esto es, la prevencion, control y erradicacion de epizootias y zoonosis, y la seguridad ali-
mentaria en los productos que procedan de animales de produccién o abasto.

de Galicia por la que se sancionaba a una empresa por varias infracciones en materia de defensa del consumidor y de la
produccion agroalimentaria. Concretamente, por el almacenamiento de harinas de pescado destinadas a la alimentacion
animal, lo que constituye una infraccién tipificada en la normativa comunitaria e interna, a raiz de proteger la sanidad
animal, concretamente de prevenir la EET.

(126) Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn en su Sentencia de 21 de enero de 2005 (Pte.: J. Matias Alonso
Milldn) hace referencia a una infraccién sancionada por la Junta de Castilla y Le6n consistente en la alteraciéon del etiquetado
de un pienso medicamentoso. En este caso se estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
empresa sancionada en cuanto se adecua la cuantia de la sancién impuesta, rebajandose considerablemente.

(127) Sobre régimen sancionador en materia de sanidad animal, vid. GONZALEZ RIOS, I.: Sanidad animal y seguridad..., op,
cit., pags. 377 y ss.




La burocratizacién de la materia, la excesiva normativa existente procedente de distintos
centros de poder, la gran cantidad de obligaciones que deben cumplir los ganaderos o las
pérdidas econémicas que conllevan algunas de las medidas que arbitra la normativa sobre
sanidad animal, genera inseguridad juridica, lo que redunda en su desconocimiento e
incumplimiento. Ello va en detrimento de la consecucién de un sector animal saneado y
competitivo en el mercado.

La refundicién de la materia, la regulaciéon de unos principios basicos en sanidad y bien-
estar animal y el establecimiento de unos derechos y deberes u obligaciones de caracter
basico respecto a los titulares de las explotaciones de animales constituyen elementos cla-
ves para contar con una normativa efectiva en la lucha contra las enfermedades animales
y para garantizar su proteccion.

La libertad de empresa consagrada en el articulo 38 de la CE se encuentra muy limitada
en el sector econémico de la ganaderia, a través de la regulacién de la sanidad animal y
de la proteccién animal. Esta limitacién tiene su fundamento en muchos casos en la vin-
culacion de la materia con la seguridad alimentaria y, en consecuencia, en la necesidad de
proteger la salud de los consumidores de productos procedentes de los animales. Como
ha manifestado el Tribunal Constitucional la proteccién de intereses generales y el respeto
al principio de proporcionalidad de la intervencién administrativa en relacién con los
fines licitos que se tratan de conseguir permiten considerar licitas las restricciones a la
libertad de empresa que conllevan las medidas de intervencion'*.

Sin embargo, el problema estd en que la excesiva regulacion e intervencion administrativa
genera el efecto inverso al pretendido. Por una parte, los destinatarios de dicha normativa,
los titulares de las explotaciones ganaderas, desconocen en gran parte las exigencias nor-
mativas impuestas y, por otra parte, las mismas Administraciones publicas competentes
deben relativizar las inspecciones en esta materia haciendo prevalecer la necesidad de
subsistencia del sector ganadero.

(128) STC 112/2006, de 5 de abril, (Pte.: P Pérez Tremps).
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Aproximacion a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo en materia
de extranjeria durante el aio 2007

Resumen

CELIA V. DiAZ MORGADO

Investigadora FI
Instituto de Derecho Piblico

APROXIMACION A LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN MATERIA DE EXTRANJERIA DURANTE

EL ANO 2007

Sin pretension de exhaustividad lo que se pre-
tende en este trabajo es trazar, a grandes ras-
gos, la evolucion y el desarrollo de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en materia de
extranjeria, para conocer cudl es la prdctica
judicial en aspectos tan variados como son:
la denegacion de entrada, la devolucion y la
expulsion, el permiso de arraigo, la solicitud de
la nacionalidad espanola y el procedimiento
administrativo, asi como los delitos contra
los ciudadanos extranjeros. Todos estos temas
tienen en comun la falta de concrecion y la
ambigtiedad de los términos empleados por el

legislador para su regulacion generando cier-
tos problemas juridicos. Esta falta de claridad
legislativa ha hecho necesario una interpreta-
cion por parte del Tribunal Supremo, para otor-
gar una mayor sequridad juridica a los extran-
jeros que en muchas ocasiones se encuentran
con dificultades a la hora de interactuar con la
Administracion. El articulo se centra en el and-
lisis de aquellas sentencias que, durante el ano
2007, han consolidado lineas jurisprudenciales
o0 que por el contrario se separan o matizan en
cierta medida esas lineas, convirtiéndose en los
antecedentes de nuevas interpretaciones.

(1) Este articulo se publica en el marco del proyecto de Investigacion y Desarrollo SEJ 2005-05368 sobre “El Estatuto
juridico y los derechos de los inmigrantes”, dirigido por el Dr. Eliseo Aja y financiado por el Ministerio de Educacién y

Ciencia.
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Abstract

AN APPROACH TO THE JURISPRUDENCE OF THE SUPREME COURT IN MATTER OF ALIENAGE DURING THE YEAR 2007

Unpretentious of exhaustiveness what is expec-
ted in this work is to outline the evolution
and the development of the jurisprudence of
the Supreme Court as reqgards alienage, to
know which is the judicial practice in aspects
so varied as: the entrance denial, the refund
and the expulsion, the permission of root, the
application for the Spanish nationality and
the administrative procedure, as well as the
crimes against the foreign citizens. All these
topics have in common the lack of concretion
and the ambiquity of the terms used by the

Sumario;

legislator for their regulation generating cer-
tain juridical problems. This lack of legislative
clarity has made necessary an interpretation
by the Supreme Court, to grant a bigger juri-
dical security to the foreigners that in many
occasions meet with difficulties when act with
the Administration. The article is focused in
the analysis of those sentences that, during the
year 2007, have consolidated jurisprudencial
lines or that on the contrary have moved away
or clarified in certain measure those lines, beco-
ming the antecedents of new interpretations.

Introduccion. I. Denegacion de entrada. II. Permiso por arraigo. A) El concepto de




INTRODUCCION

En la consolidacion y desarrollo del régimen de extranjeria en
Espana los tribunales vienen jugando tradicionalmente un papel
esencial, y entre ellos de forma destacada el Tribunal Supremo,
tanto por su posicion como organo superior de la jurisdiccién
ordinaria como por la multitud de aspectos sobre los que se esta
pronunciando, pues en los ultimos afios este Tribunal dicta del
orden de las trescientas sentencias anuales sobre materias rela-
cionadas con el régimen de los extranjeros en Espana. Por esa
razéon y con el fin de trazar su evolucion a lo largo de los afios,
reviste interés abordar su analisis y valoracién desde una pers-
pectiva de conjunto, superando asi el analisis mas pormenoriza-
do o detallado de las sentencias que ya se efectua en otras croni-
cas y publicaciones de referencia y a las que nos remitimos’.

Con esta perspectiva de conjunto, el presente trabajo intentara
sistematizar la doctrina mas relevante del Tribunal Supremo a
lo largo de este ultimo afio 2007°. Ante la imposibilidad de tra-
tar todas y cada una de las sentencias en este comentario, el cri-
terio seguido en esta seleccion ha sido hacer referencia a aque-
llas sentencias que, o bien consolidan lineas jurisprudenciales
anteriores, o bien se separan o matizan en cierta medida tales
lineas, y por ello pueden considerarse de mayor importancia.
Para ello se ha optado por agrupar los problemas juridicos en
materia de extranjeria en distintos bloques, que se intentaran
explicar con cierto detalle. Estos bloques son: la denegacién
de entrada, el permiso de arraigo, la devolucién y la expulsion
de extranjeros, el procedimiento administrativo y los posibles
vicios en éste, la solicitud de la nacionalidad espafiola y un
altimo apartado donde se recogen pronunciamientos penales
sobre los delitos contra los ciudadanos extranjeros.

I. DENEGACION DE ENTRADA

Antes de entrar de lleno en el régimen juridico de la denega-
ci6on de entrada hay que hacer una breve referencia al derecho a

EN LA CONSOLIDACION
Y DESARROLLO
DEL REGIMEN
DE EXTRANJERIA
EN ESPANA
LOS TRIBUNALES
VIENEN JUGANDO
TRADICIONALMENTE
UN PAPEL ESENCIAL

(2) Una croénica trimestral de jurisprudencia de extranjeria puede encontrarse en las revistas Migraciones, Revista Espaiola de
Derecho Migratorio y Extranjeria (REDMEX), o en el Anuario de Inmigracion y Politicas de Inmigracion, 2006, Ed. CIDOB et al., Barcelona,
2007. Igualmente, informacién especializada sobre la actividad de los tribunales en extranjeria puede encontrarse en el

portal http://www.intermigra.info/ extranjeria/.

(3) Esta sintesis de jurisprudencia del Tribunal Supremo durante el aflo 2007 recoge exclusivamente las sentencias del
Tribunal dejando fuera de él, por razones fundamentalmente de espacio, los autos de dicho Tribunal, a pesar de su
indudable interés. Las diversas resoluciones del Tribunal Supremo se citan con indicacién de la fecha de la sentencia

acompaiada del nimero de referencia juridica asignado por Aranzadi.

B e e e e L e e e e |




doctrina

entrar, residir y circular libremente por territorio espanol, derechos que son reconocidos
a los espanoles en el articulo 19 de la Constitucion Espanola, pero cuya posible titulari-
dad por parte de los extranjeros ha tenido que ser aclarada por el Tribunal Constitucional,
quien de manera ilustrativa en su STC 94/1993, de 22 de marzo, ha indicado que “La
libertad de circulacién a través de las fronteras del Estado, y el concomitante derecho a
residir dentro de ellas, no son derechos imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana ni, por consiguiente, pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen
de su condicién de ciudadano. Es pues licito que las leyes y los tratados modulen el
ejercicio de esos derechos en funcién de la nacionalidad de las personas, introduciendo
tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que atafie a entrar y salir de
Espafia, y a residir en ella” Por tanto, la cuestion previa sobre la titularidad y los limites
constitucionales a la regulacion legal de la entrada, circulacion y residencia de los extran-
jeros, siendo fundamental, no es cuestion pacifica —ni jurisprudencial* ni doctrinalmen-
te’—, lo cual explica que el Tribunal Supremo se vea obligado a abordarla, con matices en
ocasiones distintos.

Asi, mientras en la STS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007\4350) admite que los ex-
tranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse
libremente por territorio espafiol, derechos que reconoce la Constitucion Espafiola en su
articulo 19, aunque el reconocimiento y efectividad de estos derechos de configuracién
legal esta supeditado al cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacién
para el acceso y estancia en el territorio espanol de los ciudadanos extranjeros, es decir,
en los términos que establezcan los tratados y la ley (de acuerdo con lo establecido en
el articulo 13.1 CE), de acuerdo con lo reconocido por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 113/1994 (RTC 1994\113), se reconoce la titularidad de estos derechos a los
extranjeros que se encuentren legalmente en Espaiia; luego en la STS de 30 de marzo de
2007 (RJ 2007\1951) refiriéndose explicitamente a la STC 72/2005, de 4 de abril (RTC
2005\72) que interpreta los articulos 19, 13.1 y 10.2 de la CE en el sentido de que el
derecho a entrar en Espafia es un derecho sélo reconocido constitucionalmente a los es-
pafioles, por lo tanto, no es un derecho fundamental del que sean titulares los extranjeros,
sin que ello impida al legislador reconocerlo como derecho de configuraciéon legal a los
extranjeros que cumplan los requisitos establecidos en la Ley.

En el marco de esta controversia, no es extraino que el Tribunal Supremo haya tenido
que abordar en numerosas sentencias los concretos requisitos para entrar legalmente en

(4) Asi, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre estos aspectos en numerosas sentencias, como son la STC
115/1987, de 7 de julio, que va acompaifiada de un voto particular parcialmente disconforme; la STC 94/1993, de
22 de marzo, y la STC 72/2005, de 4 de abril, y recientemente la STC 236/2007, de 7 de noviembre. En ellas el
Tribunal reconoce que la titularidad de los derechos no puede establecerse tinicamente de acuerdo con la literalidad de
los preceptos constitucionales, sino de acuerdo con una interpretacion sistematica de la Constitucion. A pesar de esta
declaracion lo cierto es que las conclusiones y argumentos utilizados por el TC no son coincidentes, discurriendo por
distintos derroteros.

(5) Cfr. VIDAL FUEYO, Camino: “La Sentencia del Tribunal Constitucional 72/2005, en materia de libertad de entrada
y residencia de los extranjeros” en Teoria y Redlidad Constitucional, nim. 18, 2° semestre, 2006. También GOIZUETA VERTIZ,
Juana: “La libertad de circulacion y residencia en Espaia: algunas notas sobre su titularidad y régimen de ejercicio” en
Revista vasca de Administracion Pablica, nim. 78, mayo-agosto 2007.




territorio espanol establecidos en el articulo 25 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social® (en
adelante, LO 4/2000) asi como en los articulos 4 a 13 del Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre, que desarrolla la LO 4/20007, puesto que el incumplimiento de los re-
quisitos de entrada exigidos comporta una denegacion motivada de la entrada en Espana.
La mayor parte de estas sentencias se centran en los diversos detalles relacionados con la
normativa que habilita a los funcionarios competentes del control de fronteras a solicitar
la presentacion de los documentos justificativos del objeto y condiciones de la estancia en
territorio espanol, asi como el alcance de dicha habilitacién.

A este respecto, una primera cuestion es el fundamento normativo de tal habilitacién. Para
empezar, el Tribunal Supremo hace hincapié en la eficacia del Convenio Schengen® como
norma directamente aplicable sin necesidad de un desarrollo legal posterior por cada
Estado parte del mismo, que contiene los requisitos que deben cumplirse para la autori-
zacién de entrada del nacional extranjero, y que, ademas, habilita, sin necesidad de una
ley estatal que lo establezca expresamente, a los funcionarios competentes en el control
de fronteras a solicitar al viajero los documentos justificativos del objeto o finalidad del
viaje, asi como, en su caso, a adoptar una denegacién de entrada (articulo 5.1 del Con-
venio Schengen). Un ejemplo son las SSTS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007\4350),
de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007\352) y de 19 de abril de 2007 (RJ 2007\2334). Ad-
mitida la aplicabilidad directa del Convenio Schengen, el Tribunal Supremo ha analizado
también la normativa nacional que fundamenta la facultad de control en frontera por los
funcionarios de los documentos justificativos del viaje, concretamente el articulo 25.1
de la LO 4/2000 recoge que el extranjero “... deberd presentar los documentos, que se
determinen reglamentariamente, que justifiquen el objeto y condiciones de estancia...”,
y en particular su remision al reglamento de desarrollo para la fijacién o determinacién
de los tipos de documentos que deben presentarse, asi las SSTS de 28 de febrero de 2007
(RJ 2007\2159) y de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\3714). Es de destacar que a lo largo
de 2007 el Tribunal ha resuelto numerosos recursos’ relativos a la situacion transitoria
generada en el lapso de tiempo entre la adopcion de la LO 4/2000 y la adopcién de su
reglamento de desarrollo, periodo durante el cual el Tribunal Supremo concluye que se-
guia siendo de aplicacién el articulo 36 del Reglamento'” que desarrollaba la anterior ley

(6) Publicada en el BOE ntim. 10, de 12 de enero de 2000, la LO 4/2000 ha sido reformada por las ulteriores Leyes
Orgéanicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre y 14/2003, de 20 de noviembre, publicadas
respectivamente en los BOE num. 307, de 23 de diciembre de 2000, BOE ntim. 234, de 30 de septiembre de 2003 y BOE
num. 279, de 21 de noviembre de 2003.

(7) Publicado en el BOE nim. 6, de 7 de enero de 2005, ha sido reformado por el RD 1019/2006, de 8 de septiembre y
por el RD 240/2007, de 16 de febrero, publicados, respectivamente, en los BOE num. 228, de 23 de septiembre de 2006
y BOE ntim. 51, de 28 de febrero de 2007.

(8) El Convenio Schengen, como cualquier tratado internacional ratificado por Espafia, se integra en el ordenamiento
espanol de acuerdo con lo establecido en el articulo 96 de nuestra Constitucion, desde su publicacién en el BOE. El
Instrumento de ratificacién de este Convenio fue publicado en el BOE ntm. 81, de 5 de abril de 1994, publicindose la
correcciéon de errores en el BOE nim. 85, de 9 de abril de 1994.

(9) Asi, los recursos resueltos por las SSTS de 19 de abril de 2007 (RJ 2007\2334), de 12 de abril de 2007 (RJ
2007\4118), de 15 de febrero de 2007 (R] 2007\4215) y de 28 de febrero de 2007 (R] 2007\4352).

(10) EIRD 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la LO 7/1985, fue publicado
en el BOE num. 47, de 23 de febrero de 1996.
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de extranjeria, precepto reglamentario que facultaba a los funcionarios a exigir la presen-
tacién de tales documentos.

Mas novedosa resulta la reiterada consideracién por el Tribunal Supremo de que estos
preceptos legales y reglamentarios no facultan a los funcionarios competentes de los
puestos fronterizos para requerir la aportacion de los documentos justificativos del objeto
y condiciones de estancia en Espafia en todo caso y de forma incondicionada, consideracion que
implica el reconocimiento de ciertos limites a tal facultad. En consecuencia, la no presen-
tacion de los documentos justificativos, no siempre puede amparar una denegaciéon de
entrada, sino soélo:

a) Cuando haya datos o circunstancias que levanten la sospecha de que el objeto y/o
condiciones de la estancia declarada no se corresponden con la realidad.

b) Cuando, por su naturaleza o por su singularidad, sea usual que el viajero esté en pose-
sién de documentos que justifiquen aquel objeto y/o aquellas condiciones.

El primero de los supuestos se refiere a aquellos casos en los que por las circunstan-
cias concretas del caso, sea razonable que la Administracién dude sobre la finalidad real
del viaje. Cuando existen estas dudas le corresponde al interesado despejarlas, asi como
justificar las posibles incoherencias o contradicciones existentes en su declaracion. En
este sentido se pronuncian las SSTS de 27 de abril (RJ 2007\3714), de 12 de abril (RJ
2007/4118), de 24 de mayo (R] 2007\5894) y de 23 de noviembre (R] 2007\8756),
todas ellas de 2007. Debe tenerse en cuenta que dichas dudas deben ser razonables y, por
tanto, derivadas de las manifestaciones del viajero, de los documentos por €l aportados vy,
lo que es fundamental, de las diligencias realizadas por los funcionarios para la compro-
bacion de las posibles sospechas existentes, en este sentido las SSTS de 23 de noviembre
de 2007 (RJ 2007\8758) y de 19 de octubre de 2007 (RJ 2007\7329). Asi, la Admi-
nistraciéon no puede denegar la entrada basandose simplemente en la ausencia de docu-
mentos o en posibles contradicciones, sino que debe llevar a cabo las gestiones necesarias
para corroborar o no las declaraciones del viajero; si esas gestiones de la Administracién
son contrarias a lo declarado por el extranjero, le corresponde al interesado demostrar
la veracidad de sus declaraciones. El Tribunal otorga una gran relevancia a las gestiones
realizadas por la Administracién, como pone de manifiesto la STS de 13 de diciembre de
2007 (RJ 2007\7975), en la que la Administracién no llevé a cabo estas diligencias de
comprobacién.

En referencia al segundo de los supuestos mencionados por el Tribunal Supremo, pode-
mos tener en cuenta la STS de 19 de abril de 2007 (R] 2007\2334) donde se sefiala que
la inexistencia de un programa de viaje o el desconocimiento de objetivos turisticos no
son en si mismos motivos suficientes para denegar la entrada del extranjero, pues “no
es nada infrecuente un viaje de turismo carente de programacion, en el que los lugares
sucesivos a visitar y de hospedaje queden al albur de las informaciones que ya dentro del
pais puedan obtenerse, o de las apetencias que en cada momento puedan surgir ante las




varias opciones que se presenten o, en fin, al albur del propio
discurrir del viaje. Como bien se comprende, la edad del via-
jero, el conocimiento del idioma del pais de destino, los me-
dios economicos, ... son circunstancias que pueden alentar una
decision semejante”. Con esta sentencia el Tribunal Supremo
pone de manifiesto que no siempre es usual o habitual que
en los viajes de turismo se posean todos los documentos que
justifiquen el objeto y/o condiciones de viajes, por lo que para
fundamentar la denegacion deberdn tenerse en cuenta otras

circunstancias. A pesar de este nuevo posicionamiento, que po- LA EXIGENCIA
demos encontrar también en sentencias anteriores, el Tribunal DE MOTIVACION IMPLICA
se muestra muy cauto respecto de las consecuencias que pueda .
desplegar tal afirmacién, hasta el punto de que en sus propias QUE ”’,\ ADMINISTRACION
sentencias continua apreciando como indicio de no verosimi- NO SOLO PUEDE FASAR
litud del caracter turistico del viaje la falta de alojamiento, asi LA DENEGACION
como la imposibilidad de concretar los objetivos turisticos, DE ENTRADA
culturales o rec(rleatilvos del. \.riatjeCi asi rnis,mo el he.chg dg no EN LA MERA CARENCIA
tener programados los servicios de un guia o agencia de viaje. DE DOCUMENTOS
Con todo y con ello, al poner el énfasis en la necesidad de que QUE JUSTIFIQUEN
para la denegacién de entrada se lleve a cabo una valoracion de SU OBJETO

las circunstancias del caso asi como de las circunstancias perso- Y CONDICIONES

nales del extranjero, esta doctrina parece indicar una tendencia
a contrarrestar el excesivo automatismo en las decisiones de
denegacion de entrada por este motivo y el restablecimiento
de la obligacion de la Administracion de llevar a cabo las opor-
tunas diligencias para comprobar la verosimilitud de la decla-
racion del extranjero, y evitar asi la consolidaciéon de una prac-
tica en la que la tendencia es que corresponde al interesado, en
todo caso, demostrar o probar la finalidad turistica del viaje,
sostenida por algunos Tribunales Superiores de Justicia''.

(11) En este sentido las SSTSJ] de Madrid 471/2007, de 14 de junio (JUR 2007\268271), 1286/2007, de 18 de
octubre (JUR 2008\58296), 1299/2007, de 22 de octubre (JUR 2008\58008), asi como la 986/2007, de 14 de
septiembre (JUR 2007\849), que mantienen que le corresponde acreditar y justificar el objeto y las condiciones de
la estancia prevista en territorio nacional a quien quiere entrar en dicho territorio. La ultima de las Sentencias citadas,
expresamente se refiere a la existencia de cierta contradiccién entre su fallo y la doctrina del Tribunal Supremo,
explicando esta discrepancia de la siguiente manera: “El Convenio exige la acreditacién documental del objeto del viaje
‘en su caso’, lo que entiende la Sentencia citada [STS de 1 de abril de 2005 (R] 2005\3309)] que la Administraciéon
debe explicar por qué ‘en su caso’ se ha exigido esta acreditacién, qué razones de duda existian acerca de la intencién
del viajero. Lo que hace el Convenio en su articulo 5.1.c) es dejar a las partes la determinaciéon de cuindo han de
exigirse acreditamientos concretos, y notese que esas sentencias del Tribunal Supremo vienen referidas a la originaria
redaccion del articulo 23 de la LO 4/2000, de 11 de enero, que no preveia tal exigencia, mientras que la vigente
redaccion del articulo 25.1 dice de forma imperativa que ‘deberd presentar’ los documentos que justifiquen el objeto
y condiciones de estancia. Ya no hay opcién para exigirlo unas veces si y otras no, sino que es el viajero a quien le
incumbe acreditar que sus intenciones declaradas son ciertas y ello siempre que se pretenda entrar en Espafa”. Lo cierto
es que en la STS de 13 de diciembre (R] 2007\7975) podemos ver que el Tribunal Supremo aplica el articulo 25.1 de la
LO 4/2000, de acuerdo con la redaccién dada por la LO 8/2000, manteniendo, al igual que en 2005, que esa facultad
para solicitar los documentos justificativos no es ilimitada.
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Es mas, la exigencia de motivacién implica que la Administracién no sélo no puede basar
la denegacion de entrada en la mera carencia de documentos que justifiquen el objeto y
las condiciones de la estancia prevista, sino que debe, ademds, especificar cudles son los
documentos que se echan en falta y cuya ausencia determina la denegaciéon de entrada. En
la STS de 15 de febrero de 2007 (R 2007\4215) el Tribunal estima el recurso de casacién
interpuesto al concluir que la sospecha de no ser veraces las manifestaciones del viajero,
que al parecer determino la denegacion de entrada, no aparece debidamente basada en
los documentos aportados y las diligencias realizadas, al contrario, dicha sospecha re-
sulta desvirtuada por los documentos que aquél portaba y no aparece confirmada por
las actuaciones de comprobacion efectuadas por la misma Administracién.

II. PERMISO POR ARRAIGO
R) El concepto de arraigo como concepto juridico indeterminado

La existencia de arraigo permite a la Administraciéon conceder una autorizacion de residen-
cia temporal en virtud del articulo 31.3 de la LO 4/2000"%, precepto que remite al desarro-
llo reglamentario la concrecion de las condiciones para reconocer tal situaciéon de arraigo.
En la actualidad, tal prevision se encuentra regulada en el articulo 45.2 del RD 2393/2004,
aunque la jurisprudencia dictada durante 2007 resuelve asuntos planteados a la luz de la
normativa reglamentaria anterior sobre arraigo, en concreto sobre el articulo 41.2.d) del
RD 864/2001" e incluso a través de la Resolucion de la Delegacion del Gobierno para la
Extranjeria y la Inmigracion de 8 de junio de 2001, que abri6 la regularizacién extraordina-
ria de extranjeros de 2001, y que incluia el arraigo como elemento clave para ésta.

Quiza por esta pluralidad de usos normativos del concepto de arraigo el Tribunal ha otor-
gado tanta importancia al origen jurisprudencial del concepto y ha defendido una nocién
relativamente autébnoma que va mas alla de la nocién reglamentaria de ¢€l, tal y como ha
expuesto la STS de 12 de abril de 2007 (RJ 2007\3704). En ella, el Tribunal define el
concepto de arraigo como un concepto juridico indeterminado que ha sido perfilado
jurisprudencialmente mediante la interpretacion de lo establecido en normas con rango
legal, por lo que los supuestos que reglamentariamente se establecen no suponen una res-
triccion del concepto de arraigo, sino que los preceptos reglamentarios definen supuestos
en los que debe entenderse acreditado siempre el arraigo, pero no puede considerarse en
ningun caso que efectiien una definicién cerrada —o numerus clausus— de lo que debe enten-
derse por arraigo, pues tal concepto resulta de su propio perfil legal y jurisprudencial.

(12) El articulo 31.3 de la LO 4/2000 establece que “La Administracién podra conceder una autorizacién de residencia
temporal por situacién de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias
excepcionales que se determinen reglamentariamente”.

(13) Precepto que se expresaba en los siguientes términos: “Aquellos que acrediten la permanencia continuada en
Espaia durante un periodo minimo de tres aios y en los que concurra una situacién excepcional y acreditada de arraigo,
considerando como tal la incorporacién real al mercado de trabajo, la anterior residencia regular en Espana y los vinculos
con extranjeros residentes o con espanoles”.




Para subrayar esa autonomia del concepto jurisprudencial de arraigo, las SSTS de 29 de
marzo de 2007 (RJ 2007\1958) y de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\2150) recogen la
definiciéon de arraigo que el Tribunal mantiene. Es definido jurisprudencialmente el arrai-
go como la existencia de vinculos que unen al extranjero con Espaiia, ya sean de tipo fa-
miliar, social, econémico, laboral, académico o de otro tipo y que sean relevantes para
apreciar el interés del recurrente a residir en el pais y determinen la prevalencia de tal
interés particular para la concesién del permiso de residencia temporal solicitada. En
este sentido, el Tribunal exige como minimo, primero, que el arraigo lo invoque y acre-
dite el propio interesado; segundo, que exista una residencia previa en territorio espanol;
tercero, que existan unos vinculos de la calidad de los anteriormente mencionados y que
son precisamente los que determinan la existencia de una situacion de arraigo en relacion
con la residencia previa, exigencia acumulativa que se explica por el uso en los preceptos
reglamentarios de la conjunciéon “y” junto al requisito de residencia.

Si se desciende al concreto tratamiento otorgado por el Tribunal Supremo a cada uno de
los motivos de arraigo, resulta que la nocion jurisprudencial no es tan amplia como pu-
diera pensarse. Asi, por ejemplo, respecto de los vinculos familiares que pueden acreditar
el arraigo, el Tribunal acoge un concepto de familia estricto y reducido para ajustarse a
las pautas socioculturales actualmente vigentes, lo cual explica, por ejemplo, que en tal
concepto de familia no se incluyan a los hermanos [al menos cuando éstos son mayores
de edad y con vida independiente, STS de 12 de abril (R] 2007\3704)]. En el fondo
este concepto restringido de familia que defiende el Tribunal no se aleja demasiado del
concepto de familia al que se refiere el Reglamento de extranjeria. En esta misma Senten-
cia, respecto del arraigo laboral, el Tribunal considera que la presentaciéon de una simple
oferta de trabajo no denota una vinculacién laboral y, por tanto, no acredita por si misma
el arraigo, ya que el arraigo es expresion de una vinculacion ya existente, aunque sea
factica, con el mercado de trabajo, y la oferta de trabajo s6lo denota una vocacion futura
de vinculacion que, de llegar a materializarse, deberia ser utilizada para la obtencion del
permiso de trabajo; por tanto, en este caso seria necesaria la concurrencia de otros vincu-
los para poder considerar que existe arraigo.

Por ultimo, la STS de 3 de enero de 2007 (RJ 2007\328) merece una especial considera-
cién al hacer referencia a la posible eficacia del arraigo a la hora de conceder un permiso
de residencia aun cuando la persona conste como rechazable, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 31.4 de Ia LO 4/2000 y el Convenio Schengen. Asi, la Sentencia afirma que
el mero hecho de constar como no admisible en el espacio Schengen no conlleva de for-
ma automatica, sin mas analisis, la denegacién del permiso de residencia, sino que deben
analizarse todos los datos y circunstancias que concurran en el caso. Es mas, nos recuerda
que el propio Convenio de Aplicacién del Acuerdo Schengen' establece la posibilidad de
conceder un permiso de residencia a pesar de estar incluido en la lista de no admisibles
cuando concurran motivos serios, especialmente de caracter humanitario o derivados
de obligaciones internacionales. Para otorgar el permiso, que supone una excepcién a la
prohibicién de entrada, debe consultarse previamente al Estado que introdujo el registro

(14) Articulo 25 del Convenio Schengen.
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en el SIS y tener en cuenta sus intereses. En esta Sentencia el Tribunal considera que la Ad-
ministracion al menos debe analizar si el hecho de estar casada la recurrente con un ex-
tranjero residente legal en Espafia con permiso de residencia temporal y de autorizacion
para trabajar, ya que el articulo 39.1 de la CE dispone que los poderes publicos aseguraran
la proteccion social, econémica y juridica de la familia, puede ser considerado como un
motivo serio que justifique la concesion del permiso de residencia. Curiosamente, el Tri-
bunal Supremo no se pronuncia sobre la conveniencia o no de otorgar el permiso, puesto
que es a la Administracion a quien le corresponde en primera instancia decidir sobre ello
y, en su caso, abrir el procedimiento establecido en el propio convenio de aplicacion del
acuerdo Schengen a este efecto; por ese motivo, tras constatar que la Administracién no
ha valorado la nueva situacién surgida, el Tribunal se limita a ordenar la retroaccion de las
actuaciones administrativas a una fase del procedimiento en la que las autoridades espa-
nolas valoren la apertura del procedimiento dispuesto en el articulo 25.1 del Convenio.

B) Valor de las Notas informativas de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion

La particularidad de muchas de las sentencias que en este afio ha dictado el Tribunal
Supremo en materia de arraigo, radica en que cuando el extranjero present6 la solicitud
de permiso de residencia por arraigo, el Reglamento'® que desarrollaba la Ley no estaba
todavia en vigor. En ese periodo la Administracién aplicaba la Resolucion de la Delegacion
del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién de 8 de junio de 2001 (aclarada por
otra posterior de 15 de junio).

A pesar de que las sentencias del Tribunal Supremo no hacen referencia al contexto en el
que se dictaron estas Resoluciones, una breve referencia a éste puede ayudarnos a explicar
el origen de los requisitos exigidos en ellas y la razoén por la cual han sido objeto de tanta
litigiosidad, pues su ntimero no es en absoluto desdefable. Estas resoluciones administra-
tivas tienen su origen en unos Acuerdos adoptados entre la Subdelegacién del Gobierno en
Barcelona y los representantes de varios colectivos de inmigrantes entre febrero y marzo de
2001 araiz de los encierros en varias iglesias de Barcelona protagonizados por extranjeros,
y que pronto se extendieron por otras ciudades espafolas'®. Los encierros fueron conse-
cuencia del descontento generado por el reexamen, que de acuerdo con la Disposiciéon
Transitoria Cuarta de la LO 8/2000 y el RD 142/2001, de 16 de febrero, llevé a cabo la
Administracién respecto de las solicitudes que habian sido rechazadas en el proceso de
regularizacién iniciado en el afio 2000" (RD 239/2000, de 18 de febrero), y que finalizé

(15) ELIRD 864/2001, de 20 de julio, entr6 en vigor tras publicarse en el BOE num. 74, de 21 de julio, el 1 de agosto de
2001 (Disposicion Final Quinta del Real Decreto).

(16) Para poder contextualizar la normativa sobre regularizacion y revision de la regularizacion en el trasfondo politico y
social del primer semestre de 2001 puede leerse OLIVE, Lloreng: “Els processos de regularitzacié d’estrangers al llarg de
I'any 2001” en Anuari Inmigracié a Catalunya 2001, Ed. Fundacié Jaume Bofill, Barcelona, 2002.

(17) La Disposicion Transitoria Primera de la LO 4/2000 establecié un nuevo procedimiento de regularizacién para los
extranjeros que se encontraran en territorio espafiol antes del dia 1 de junio, habiendo sido el RD 239/2000, de 18 de
febrero, el que regulaba especificamente el procedimiento y requisitos de dicha regularizacién. Algunas de las sentencias




con un elevadisimo numero de denegaciones. Con estos Acuer-
dos y las Resoluciones administrativas adoptadas ulteriormente,
que rigieron hasta la entrada en vigor el 1 de agosto de 2001
del Reglamento de ejecucién de la Ley, Real Decreto 864/2001,
se abri6 la posibilidad de que se presentasen solicitudes de re-
gularizacion con base en la féormula legal del arraigo, bajo el
compromiso de los responsables politicos de que los requisitos
exigidos en la resolucion se interpretarian de la forma mas am-
plia y favorable posible para los interesados.

Esta resolucion exigia una serie de requisitos a aquellos extran-
jeros que quisieran beneficiarse de dicho procedimiento, que
en resumen son: 1. Encontrarse en Espafa con anterioridad al
23 de enero de 2001. 2. Acreditar una situaciéon de arraigo en
nuestro pais, considerando como tal la incorporacién real o

potencial al mercado de trabajo, la anterior residencia regular ESTA DOCTRINA

en Espania o la existencia de vinculos con extranjeros residentes JURISPRUDENCIAL

o con espanoles. 3. No estar incursos en alguna de las causas PUEDE SER DE GRAN

dg expulsion, ni haber. si.do acordada su expul.siérll con ariterio—. IMPORTANCIA SI SUPONE

ridad y no tener prohibida la entrada en territorio espaiol, ni ;
s . : QUE LA ADMINISTRACION

tener proceso judicial penal en curso. Asimismo cumplir con

los requisitos del articulo 31.4 de la LO 4/2000. SE AUTOVINCULA POR SUS

PROPIAS RESOLUCIONES
La Resolucion que fue remitida a las Delegaciones del Gobierno ADMINISTRATIVAS

no tenia valor de norma (ni siquiera fue publicada en el BOE), y
por ello tampoco puede limitar las facultades interpretativas de
las normas que los jueces y los tribunales poseen. Ahora bien,
segun el Tribunal Supremo, esto no significa que estas resolu-
ciones y las notas o instrucciones resultantes de ellas, carezcan
totalmente de valor, sobre todo cuando han tenido un reflejo ex-
terno. Los criterios expuestos por la Administracion en esa nota
informativa fueron llevados a los formularios que la Administra-
cién proporcionaba a los interesados, donde en consonancia con
la nota, se hablaba de incorporacién real o potencial al mercado
de trabajo, con una casilla destinada a la oferta de trabajo.

Frente a esto, multitud de Sentencias, entre otras, las SSTS de
25 de enero de 2007 (RJ 2007\834) y de 12 de abril de 2007
(RJ 2007\4602) han insistido en la necesidad de preservar la
seguridad juridica y la interdiccién de la arbitrariedad (articulo

dictadas por el Tribunal Supremo durante 2007 hacen referencia a los dos procesos de regularizacién que se llevaron a cabo
en los afios 2000 y 2004; entre otras, destacan la STS de 21 de marzo de 2007 (R] 2007\1942) que niega al extranjero la
posibilidad de plantear en sede jurisdiccional otras posibles vias de obtencion del permiso de residencia y trabajo —como la
del arraigo— que previamente no hubieran sido formuladas ante la Administracién en el procedimiento de regularizacion,
0 la STS de 9 de febrero (R] 2007\1884), que exige el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos que los reales
decretos que regulan el proceso de regularizacién exigen, no siendo suficiente la concurrencia de alguno de ellos.

B e e e e L e e e e |




doctrina

9.3 de la CE), principios que impiden a la Administracién hacer ptblica una determinada
interpretacion de las normas que favorece a los interesados, para despreciarla después.Y
los jueces y tribunales deben tener en cuenta esta circunstancia, para que no sufran los
principios de buena fe y confianza legitima. Maxime cuando esa nota informativa sélo
se referia a un periodo transitorio y a una clase de permiso. Esta doctrina jurisprudencial
puede ser de gran importancia si supone que la Administracién se autovincula por sus
propias resoluciones administrativas, sobre todo cuando éstas se exteriorizan a través de
los formularios correspondientes. Lo cierto es que, a pesar de la rotundidad de estas sen-
tencias, también es cierto que ponen especial énfasis en que se trata de un periodo transi-
torio y referido iinicamente a un tipo de permiso y, por tanto, los criterios recogidos eran
exclusivamente aplicables a los permisos por arraigo, por lo que no puede considerarse a
primera vista esta doctrina extensible a todos los supuestos.

Ahora bien, parece mas claro que, si por el contrario, la aplicaciéon de esta Resolucion per-
judica a los interesados por establecer unos requisitos mas estrictos que los que posterior-
mente se han recogido en la normativa reglamentaria, puede verse afectado el principio
de legalidad recogido en los articulos 9.3 y 25 de nuestra Constitucién'®. Las SSTS de 29
de marzo de 2007 (RJ 2007\1953), de 24 de mayo de 2007 (R] 2007\5890) y de 21 de
junio de 2007 (RJ 2007\7917) reconocen que si el fundamento para la denegacién del
permiso es la ausencia de un requisito transitorio y contenido en simples instrucciones, que
con posterioridad no ha sido trasladado a la ley ni a la norma reglamentaria de desarrollo,
se vulnera el principio de legalidad. En estos casos debe considerarse la resolucion denega-
toria del permiso como no conforme a derecho por vulneracién del principio de legalidad,
al carecer la causa de denegacion de cobertura legal en el momento en el que se dicté la
resolucion o sentencia. El Tribunal Supremo para llegar a esta conclusion aplica la doctrina
de la STC 99/2000, de 10 de abril, en la que se establece que el principio de retroactividad
de la Ley sancionadora mds favorable constituye un mandato especifico del articulo 25 de
la Constitucion y que la sumision del érgano judicial, al aplicar las normas, a las vigentes
en el momento de la aplicacién debe conectarse con el derecho de la tutela judicial efectiva
reconocida en el articulo 24.1 de la Constitucion.

III. PROCEDIMIENTO Y VICIOS PROCEDIMENTALES

R) Tramite de audiencia, tramite de subsanacion y motivacion

El articulo 20.2 de la LO 4/2000 dispone que “Los procedimientos administrativos que
se establezcan en materia de extranjeria respetaran en todo caso las garantias previstas

(18) Esta afectacion del principio de legalidad puede deberse principalmente a lo dispuesto en el apartado 3 de la
resolucién, que establece la necesidad de “no encontrarse incurso en alguna de las causas de expulsion, ni haber sido
acordada su expulsién con anterioridad y no tener prohibida la entrada en territorio espaiiol. Asi como no tener proceso
judicial penal en curso”. Estas exigencias no han sido posteriormente recogidas en los preceptos reglamentarios que
desarrollan el articulo 31 de la LO 4/2000.




en la legislaciéon general sobre procedimiento administrativo, especialmente en lo rela-
tivo a publicidad de las normas, contradiccion, audiencia del interesado y motivacion
de las resoluciones, salvo lo dispuesto en el articulo 27 de esta ley”. Este articulo debe
interpretarse de acuerdo con la jurisprudencia constitucional. La STC 103/1996, de 11
de junio, considera que el tramite de audiencia no constituye una infraccién susceptible
de amparo y que las exigencias del articulo 24.1 de la Constitucién no son trasladables
sin mds a toda tramitacién administrativa, puesto que la falta de audiencia en el pro-
cedimiento administrativo, incluso cuando es preceptiva, no comporta necesariamente
indefensiéon con relevancia constitucional debiendo ser corregida en su caso por los
organos judiciales, salvo que el procedimiento en el que aquélla se haya cometido tenga
caracter sancionador.

Por lo tanto, no todo incumplimiento de los tramites procedimentales puede considerarse
con fuerza invalidante y adquirir la relevancia suficiente como para justificar la impug-
nacién, pues para ello es necesario que dicho quebrantamiento vaya acompanado de una
indefensién real y efectiva, [STS de 18 de abril de 2007 (RJ 2007\1869)]. En la mayor
parte de Sentencias del Tribunal, en esta materia, se alega el inadecuado cumplimiento del
tramite de audiencia y del requisito de motivacién, garantia ambos de los derechos reco-
gidos del articulo 24 de la Constitucion. En palabras del propio Tribunal, en las SSTS de 29
de marzo de 2007 (RJ 2007\2658) y de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\3714), los defec-
tos formales revisten trascendencia anulatoria de los actos impugnados en la medida que
ocasionan una real y efectiva indefension al interesado, mas alld de la puramente formal.
La indefension no se produce si el interesado tuvo conocimiento suficiente de las razones
por las que se denegd su peticion, en este caso la entrada en el territorio nacional.

Se entiende por indefension una limitacion de los medios de defensa, consistente en un
impedimento del derecho a alegar y demostrar los propios derechos o replicar a las po-
siciones contrarias. Indefension que debe ser imputable a una indebida actuacién de los
organos judiciales, pues como ha reconocido la jurisprudencia constitucional, no coinci-
de necesariamente una indefension relevante constitucionalmente con su concepto desde
el punto de vista juridico-procesal. La STS de 22 de febrero de 2007 (R] 2007\914) a
diferencia de otras sentencias estima el motivo de casacién por vulneracion del tramite de
audiencia por considerar que se le ha producido a la parte recurrente una indefension real
y efectiva al no habérsele dado traslado del informe-propuesta de resolucion, que recogia
datos nuevos que pueden ser relevantes para la resolucion final. Debia habérsele dado al
interesado traslado para que formulase las alegaciones que considerase oportunas respec-
to a esos hechos nuevos, puesto que en otro caso la audiencia seria incompleta, por no
contener mencién de datos o hechos relevantes, frente a los que la interesada nada podria
alegar. Cuando existe un vicio formal invalidante por causar indefensién, debe acordarse
la retroaccién de las actuaciones en el expediente para que se cumpla el tramite omitido.
Por el contrario, la falta de traslado del informe-propuesta no originara indefensién al
interesado cuando no contenga datos nuevos.

En cuanto a la falta de motivacién, la STS de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\3714), por
ejemplo, desestima el motivo de casacién basado en este motivo al considerar que “aun-
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que las resoluciones administrativas dictadas pudieron y debieron haber sido mas explici-
tas, puede concluirse razonablemente que a tenor de las actuaciones administrativas prac-
ticadas con anterioridad, el interesado fue suficientemente ilustrado sobre los extremos
que precisaba clarificar y acreditar a fin de que se le permitiera la entrada en territorio
nacional, por lo que no cabe apreciar la existencia de una indefension real y efectiva, mas
alld de la meramente formal, pues el interesado cuando interpuso el recurso contencioso,
conocia las razones de lo decidido por la Administracion, por lo que pudo articular su
defensa con plenitud de conocimiento y sin indefension alguna”.

Como ultimo inciso hay que hacer mencién al tramite de subsanacion al que el Tribunal
Supremo hace referencia en muchas de sus sentencias, reiterando una doctrina que sin
duda puede considerarse totalmente consolidada. El Tribunal considera que la Adminis-
tracion debe requerir al interesado para subsanar la posible ausencia de documentos que
justifiquen lo alegado por el interesado, puesto que hecha referencia al dato, su prueba
documental es ya algo meramente instrumental, cuya subsanacién debe procurar la Ad-
ministracion. [Cfr., en este sentido, las SSTS de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\2150) y de
29 de marzo de 2007 (RJ 2007\3702).]

B) Derecho a la tutela cautelar

En la esfera de proteccién de los derechos recogidos en el articulo 24 CE, el Tribunal
Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones a lo largo de 2007 sobre la posible vul-
neracion del derecho de tutela cautelar como consecuencia de la necesidad de interponer
recurso de alzada frente a la resolucién denegatoria de entrada (entre otras resoluciones a
las que el reglamento hace referencia)'’. A este respecto, el Tribunal Supremo parte de la
consideracion de que corresponde tanto al legislador como al Gobierno la determinacion
de los supuestos en que una resolucién puede poner fin a la via administrativa. En este
sentido la norma general de referencia es el articulo 109.d) de la Ley 30/1992, en el que
se previene que ponen fin a la via administrativas “las demads resoluciones de 6rganos
administrativos cuando una disposicién legal o reglamentaria asi lo establezca”.

A partir de esta prevision, el régimen impugnatorio de los actos administrativos en
el especifico ambito de la extranjeria se encuentra simplemente enunciado en el ar-
ticulo 21 de la LO 4/2000%, precepto que permite al reglamento establecer, con un

(19) Son resoluciones que no ponen fin a la via administrativa segin la Disposicién Adicional Décima del Reglamento de
Ejecucion de la Ley Organica 4/2000: las resoluciones de prérroga del permiso de residencia, renovacién y modificacion
del permiso de trabajo y devolucién, denegacion de entrada y retorno, las cuales necesariamente deberan ser recurridas
en alzada, antes de la interposicion de recurso contencioso-administrativo.

(20) Su apartado primero se limita a disponer que “los actos y resoluciones administrativas adoptados en relaciéon con
los extranjeros seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes”. Por su parte, el apartado segundo dispone que
“el régimen de ejecutividad de los actos administrativos dictados en materia de extranjeria serd el previsto con caracter
general en la legislacion vigente, salvo lo dispuesto en esta ley para la tramitaciéon de expedientes de expulsién con
caracter preferente”.




margen relativamente amplio, qué actos ponen fin a la via
administrativa y cudles no (Disposiciéon Adicional Décima
REDYLE).

En este sentido, el Tribunal considera que no hay base para
sostener que la determinacion reglamentaria de que una reso-
lucién no pone fin a la via administrativa, con la consecuencia
de su previa y obligada impugnaciéon mediante el recurso de
alzada, vulnere per se el derecho de acceso a la justicia, cuando
es obvio que el previo recurso administrativo no impide di-
cho acceso, ni lo condiciona o limita de modo no razonable,
pues el establecimiento de un recurso previo administrativo
no obstaculiza ni impide el acceso al proceso judicial y, en
este caso, al de proteccion de derechos fundamentales en que
no resulta preceptivo el agotamiento de la via administrativa
previa, ni supone una carga irrazonable o injustificada, maxi-
me cuando, tanto en el recurso de alzada como en el recurso
judicial, es posible instar la suspension de la ejecucion del acto
administrativo y solicitar, ademas, en la via administrativa del
recurso, las medidas cautelares oportunas. Todo ello refuerza
la consideracién, segun el Tribunal, de que esta ultima via es
una garantia para los interesados y no un obstaculo. En este
sentido las SSTS de 25 de enero de 2007 (R] 2007\172) y de
21 de marzo de 2007 (RJ 2007\236), doctrina que ya encon-
tramos en la STS de 9 de febrero de 2004 (R] 2004\4471).
Lo dicho por el Tribunal tiene su légica si no fuese por el he-
cho de que en ocasiones la suspension del acto administrativo
no se produce o incluso puede ocurrir que la suspension se
acuerde con posterioridad a la salida del ciudadano extranje-
ro del pais, dificultindose en estos casos considerablemente
el acceso a la protecciéon de los tribunales, puesto que en esos
casos, en base a los principios de ejecutividad y ejecutoriedad
de las resoluciones administrativas, se materializa la expulsién.
Aunque formalmente la obligacién de recurrir el acto en via
administrativa con anterioridad a su impugnacién judicial no
supone ningun obsticulo, en la practica si que puede serlo,
pues las dilaciones que genera el recurso de alzada pueden
impedir el acceso a los tribunales antes de que el extranjero
salga del territorio espaiiol. En tales casos, perdera sentido la
impugnacién con posterioridad a la salida, aunque la propia
norma reglamentaria prevea la posibilidad de interposicién de
recursos a través de las representaciones diplomaticas o consu-
lares de Espafia en el exterior, como la inexistente practica en
este sentido demuestra.

LA EXPULSION DEBE
LLEVARSE A CABO
UNA VEZ NOTIFICADA
LA RESOLUCION, CONTRA
LA QUE CABE RECURSO
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C) Vicios procedimentales en el ambito de la sancion de expulsion

a) Notificacion y caducidad del procedimiento

Respecto a la necesidad de notificaciéon de la resolucion hay que decir que la mera eje-
cucion material de la resolucidn sancionadora de expulsion del territorio nacional no
cumple en modo alguno la finalidad de la notificacién, que es no sélo dar a conocer
al expedientado el sentido de la decisién sino también comunicarle las razones de lo
decidido e ilustrarle sobre las vias de impugnacién de dicha decisiéon. No cabe duda de
que el hecho material de la expulsién implica el conocimiento de lo decidido por la
Administracién, pero esto no puede equipararse a la notificacion, tal y como defiende el
Abogado del Estado en procesos como el que dio lugar a la STS de 27 de abril de 2007
(R] 2007\2145).

Esta equiparacién no es posible sin vulnerar el derecho a la asistencia letrada y el derecho
al recurso del que es titular el extranjero’', derechos cuya finalidad resultaria frustrada
si se ejecuta el acuerdo de expulsiéon sin haber notificado en debida forma la resolucion
sancionadora. La expulsion debe llevarse a cabo una vez notificada la resolucién de ex-
pulsién, resolucién contra la que cabe recurso, lo que evidencia que la notificacién de ex-
pulsién y su ejecucion material son cuestiones conceptualmente distintas, sin que pueda
entenderse una sustituida por otra.

Parece logico considerar que la notificacién no puede ser equiparada de ningin modo
a la ejecucion material de ésta, puesto que la notificaciéon no sélo tiene como finalidad
poner en conocimiento del interesado el sentido de la resolucién, sino también infor-
marle sobre los motivos que han llevado a dicho fallo, asi como de los recursos existentes
y otorgarle la posibilidad del cumplimiento voluntario, finalidades todas ellas que no se
producen con la ejecucion material.

La ejecucion material no puede incluirse dentro de lo establecido en el articulo 58 de
la Ley 30/1992, tal y como pretende el abogado del Estado en estos casos, en el que se
establece que se considerard notificada la resolucién cuando el interesado realice actos o
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucién, no
se puede olvidar que la ejecucion material no es una actuacién del interesado sino por el
contrario de la propia Administracion.

En materia de notificacién hay que tener en cuenta que la propuesta de resoluciéon que
se adopta en el procedimiento administrativo debe ser notificada a la parte interesada
para que no se cree indefension, no sélo se debe notificar la propuesta de resoluciéon
inicial sino también toda nueva resolucién cuando introduzca hechos nuevos que afecten
a la decision, puesto que debe darse al interesado la posibilidad de alegar en su defensa
lo que considere oportuno respecto a esos hechos [STS de 28 de febrero de 2007 (R]

(21) El articulo 63.2 de la LO 4/2000 reconoce estos derechos al extranjero en el procedimiento preferente.




2007\4351)]. Si no se llevase a cabo esa notificacién se estaria creando una indefensién
para el interesado puesto que no conoceria todos los motivos que han llevado a la Admi-
nistracion a adoptar la decisién correspondiente en su caso.

Ademds, la notificacién debe ser personal. Unicamente en el caso de que esta notificacion
personal no sea posible, se podran llevar a término las actuaciones oportunas para dar por
cumplido el requisito de la notificacién, de acuerdo con los procedimientos establecidos
en la propia Ley 30/1992 [STS de 29 de marzo de 2007 (RJ 2007\1959)]. ElTribunal Su-
premo considera asi que la notificacién edictal no es valida si previamente no se acredita
que se han llevado a cabo las actuaciones necesarias para que se produzca la notificacion
personal.

En cuanto a la caducidad del procedimiento, si la resoluciéon y notificaciéon no se produce
dentro de los seis meses siguientes a su incoacién, y no constando que el procedimiento
se hubiera paralizado por causa imputable al interesado o que se hubiera acordado la
suspension del tramite, se produce la caducidad. Si se produce la caducidad se procedera
al archivo de las actuaciones. Este plazo de seis meses es aplicable tanto al procedimiento
ordinario como al preferente, en cuanto es una regla procesal que no hace distinciones
respecto al procedimiento [STS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007\3081)]. Esta regla se
encuentra en el propio reglamento de ejecucion de la LO 4/2000 no siendo aplicable la
normativa general en materia de procedimiento administrativo sancionador, puesto que
esta normativa solo sera aplicable en materia de extranjeria con caracter supletorio.

b) Comunicacion a la autoridad extranjera de la expulsion

Por su particularidad merece la pena detenerse en algunos de los vicios mas frecuentes en
la tramitacion del expediente sancionador relacionados con la exigencia de comunicacién
al Consulado y al Ministerio del pais del que el interesado es nacional, de la existencia de
un expediente de expulsion y de las medidas cautelares de detencién e internamiento asi
como de la resolucién final de dicho expediente, tal y como resulta del articulo 62.4 de
la LO 4/2000.

El incumplimiento de estos requisitos dara lugar a la retroaccion del procedimiento al
momento en que se debian haber cumplimentado, siempre que su ausencia genere in-
defension, consecuencia que no se produce automdticamente sino que requerird una
valoracién de los hechos que obran en el expediente para determinar la trascendencia de
la omisién de tales tramites, tal y como en STS de 9 de febrero (R] 2007\2189) se pone
de manifiesto. En este caso constaba en el expediente que el interesado estaba indocumen-
tado, por lo que el Tribunal considera que para cerciorarse sobre la verdadera identidad y
nacionalidad del interesado y de sus circunstancias personales, la intervencién del Con-
sulado del Estado del que dice ser nacional es esencial, por lo que, al no comunicarsele
la existencia del expediente de expulsion, se produjo una disminucién de garantias que
derivé en una real y efectiva indefensién para el interesado, con trascendencia invalidante
de la resolucion administrativa. La ausencia de este tramite exigido por la ley supone la
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reposicion de las actuaciones al momento necesario para que se lleve a cabo el tramite
omitido, es decir, para que se comunique el inicio del expediente al Ministerio de Asun-
tos exteriores y a la Embajada o Consulado, y se acredite en el expediente la recepciéon
por estos organismos de la citada comunicacion. Es ésta una aproximacion muy parecida
a la que el Tribunal mantiene en los supuestos de denegacion de la solicitud de asilo en
los que se ha omitido la comunicaciéon al ACNUR.

Desde otro punto de vista, no es suficiente para dar por cumplidos estos requisitos que
la Administraciéon dé formalmente traslado de este expediente al correspondiente con-
sulado o ministerio, sino que es necesario que dicha comunicacién sea efectiva y, por
tanto, que la Administracion espafiola se asegure de que dichos organismos han recibido
efectivamente la informacion correspondiente sobre el expediente.

IV. EXPULSION DE EXTRANJEROS

En este apartado se explicaran dos instituciones, que en principio tienen un régimen ju-
ridico claramente diferenciado, como son la devolucion y la sancién de expulsion, pero
que son introducidos en un tnico apartado en este comentario no sélo porque tienen una
misma consecuencia, la salida del extranjero del territorio nacional, sino principalmente
por los problemas interpretativos que en determinados supuestos se han originado. De
forma mas especifica se hard referencia a la sancién de expulsién y a su cardcter excepcio-
nal frente a la sancién de multa, que es la prevista de forma general para las infracciones
administrativas tipificadas en la LO 4/2000, centrando el interés en aquellos datos que
de constar en el expediente administrativo justifican la imposicién de la sancién de ex-
pulsion en lugar de la de multa. Otros aspectos a tratar son, por ejemplo, la posibilidad de
recurrir el acto de inicio del procedimiento sancionador cuando en él se solicita el inter-
namiento del extranjero, asi como el concepto de orden publico que el Tribunal Supremo
mantiene, con independencia de que nos encontremos ante la expulsion de ciudadanos
comunitarios o no.

R) Devolucion y expulsion

La regulacion legal y reglamentaria de las figuras de expulsion y devolucion puede ge-
nerar situaciones en los que sus respectivos ambitos de aplicacién coincidan, situacion
que ha obligado al Tribunal a intentar ofrecer una posible delimitacién de éstos. En este
sentido, conviene recordar que la estancia es definida por la Ley** como la permanencia
en territorio espanol por un periodo de tiempo no superior a noventa dias. Transcurrido
dicho tiempo, es indispensable, para que el extranjero pueda permanecer en Espaiia, que

(22) Articulo 30.1. de la LO 4/2000.




obtenga una prorroga de estancia o un permiso de residencia.
Una muestra de esta interpretacion la encontramos en las SSTS
de 27 de abril de 2007 (RJ 2007\3709), de 9 de marzo de
2007 (RJ 2007\2293) y de 27 de septiembre de 2007 (RJ
2007\7175).

Sin olvidar el concepto de estancia que recoge la legislacion
de extranjeria, debe tenerse en cuenta el articulo 53.a) de la
LO 4/2000, en el que se centra la interpretacion del Tribunal
Supremo, y que tipifica como infraccién la “no obtencién o
caducidad de la prorroga de estancia, de la autorizacién de
residencia o documentos analogos,” lo que es, en palabras del
Tribunal Supremo, distinto a la pura entrada ilegal y la pura
estancia. El problema interpretativo lo encontramos en la ex-
presion “no haber obtenido la prérroga”, que ha llevado al
Tribunal a sostener que esta conducta no hace referencia al
permiso de estancia inicial sino simplemente a la prérroga
de estancia. Durante los primeros 90 dias, por lo tanto, estas
conductas no podran ser sancionadas con la expulsion, sino
que correspondera aplicar en estos casos la devolucién. En este
sentido se pronuncian las SSTS de 28 de febrero de 2007 (RJ
2007\2158) y de 31 de enero de 2007 (RJ 2007\2034). La
entrada ilegal y la estancia durante los primeros noventa dias
solo pueden dar lugar a la devolucion del extranjero, pues ta-
les actividades no estan tipificadas como infracciones admi-
nistrativas graves o muy graves, sin que importe si la estancia
del extranjero en nuestro pais ha sido superior al periodo de
tiempo de estancia autorizado en el visado que le dio acceso
al territorio [STS de 19 de abril de 2007 (RJ 2007\4271)].
Sélo transcurridos los 90 dias iniciales de estancia, y siempre
que no se haya solicitado la prérroga de estancia, se incurre en
la conducta tipificada como infraccién muy grave en la Ley y
susceptible de expulsion, pero no antes.

Por otro lado, el Tribunal no acepta, como se pone de mani-
fiesto en las sentencias comentadas, que la Administracién
opte en los casos de ausencia de permisos por aplicar el ar-
ticulo 53.a) delaLO 4/2000 vy, por tanto, imponer la sancién
administrativa de expulsién y la correspondiente prohibiciéon
de entrada en el territorio espafiol, sin ni siquiera atender las
alegaciones de los extranjeros referidas a una presencia en
Espafa por un periodo inferior a 90 dias.Y ello genera una
infraccion de indole procesal, ademas, pues si el interesado
alega que lleva menos de tres meses en Espaiia, éste es un ele-
mento de especial relevancia sobre el que la Administracion
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debe pronunciarse, al menos negandolo, antes de proceder a la expulsién. La STS de 27
de septiembre de 2007 establece que si la Administracién no niega en ningtin momen-
to este dato lo que procede es la devolucién, considerando la expulsién no conforme
a derecho en estos supuestos. Por el contrario, si la Administraciéon niega ese hecho,
encontrandose el interesado indocumentado, le corresponde a él y no a la Administra-
cién probar la veracidad de la afirmacién, en este sentido, la STS de 20 de abril de 2007
(R 2007\4295).

De las palabras utilizadas por el Tribunal, por tanto, parece extraerse la idea de que con
esta jurisprudencia se pretende favorecer al extranjero, intentando acabar con el auto-
matismo con el que la Administraciéon acta cuando se encuentra ante un ciudadano
extranjero que carece de los permisos legalmente exigidos, acordando en estos casos la
expulsion. El Tribunal considera que es necesario atender a las circunstancias y al momen-
to de entrada en cada uno de los casos y no proceder simplemente a la expulsion, ante la
ausencia de los permisos correspondientes.

Antes de la entrada en vigor de la LO 14/2003 que modifico la LO 4/2000 la devolucion
presentaba la ventaja de ser una medida que no iba acompafiada de una prohibicién de
entrada, a diferencia de la expulsion que si contemplaba tal medida por un periodo de
entre tres y diez afios. Sin embargo, tras la reforma legal de 2003 tal ventaja ha desapa-
recido pues también la devoluciéon comporta una prohibicién de entrada de hasta tres
afos. Como las sentencias resueltas en 2007 por el Tribunal Supremo se refieren a casos
anteriores a la entrada en vigor de la LO 14/2003, es logico que el Tribunal subraye al re-
solver los recursos que la devolucion no viene acompanada de la prohibicion de entrada
en estos casos [asi las SSTS de 19 de abril (R] 2007\4271), de 28 de febrero de 2007 (R]
2007\2158) y de 31 de enero de 2007 (RJ 2007\20341)]. Es ejemplificadora en este
sentido la STS de 18 de octubre de 2007 (R] 2007\6466), donde la sentencia de instan-
cia se hacia eco de la doctrina del Tribunal Supremo en esta materia, aunque consideraba
conforme a derecho la orden de expulsion al sefialar que las consecuencias practicas de
la expulsion y la devolucién eran las mismas, siendo las garantias de defensa mayores
en el procedimiento de expulsion; y, sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza tal argu-
mentacion, al considerarla contraria al principio de tipicidad, pues supone incluir en el
tipo una conducta no prevista en él, pero, sobre todo, porque las consecuencias practicas
de la devolucién y la expulsién no son equiparables, ya que la prohibicién de entrada
esta reservada inicamente para los casos de expulsién, siendo ésta una consecuencia mas
gravosa para el interesado.

Es probablemente la ausencia de prohibicién de entrada el principal motivo por el que el
Tribunal ha optado por esta interpretacién literal y en cierta manera forzada del articulo
53.a) de la LO 4/2000, puesto que una interpretacion sistematica de la Ley permitiria de
forma mas facil considerar como infraccién la permanencia ilegal en territorio espafiol,
con independencia de que nos encontremos o no dentro de los primeros 90 dias en te-
rritorio espafiol. Habrd que esperar a ver si el Tribunal en futuras sentencias continia con
esta interpretacion, cuando empiece a pronunciarse sobre asuntos en los que, vigente ya




la reforma operada por la LO 14/2003, devoluciéon y expulsion vayan acompaiadas de
una prohibicién de entrada (aunque su duracion sea menor en la devolucion).

Sin embargo, no debe desconocerse que la interpretacion que lleva a cabo el Tribunal pue-
de generar también graves perjuicios para el extranjero, puesto que la devolucién es una
medida de ejecucién inmediata (72 horas) que no esta rodeada de todas las garantias que
si estan presentes en el procedimiento administrativo sancionador de expulsién. Ademas,
el hecho de que se trate de una medida de tan rapida ejecucion dificulta considerablemen-
te el acceso a la justicia por parte de los perjudicados.

Ademas, la interpretacion del Tribunal Supremo va mucho mas alla de la letra de la
ley en cuanto establece un nuevo supuesto que habilita el uso de la institucién de la
devolucién. La ley se refiere al que entra en Espafia contraviniendo una prohibicién de
entrada y al que pretende entrar ilegalmente en Espana. No es posible incluir los casos
a los que se refiere el Tribunal en el primero de los supuestos, y respecto al segundo de
los supuestos ;hasta qué punto puede mantenerse que una persona que lleve un mes o
mas en Espana, estd intentando entrar en territorio espaiiol? No cabe duda de que en
estos casos la entrada en Espafia se ha consumado y se encuentra de hecho en territorio
espafiol. El propio Tribunal Supremo defendi6 esta interpretacién de la ley en su Sen-
tencia de 20 de marzo de 2003 (R] 2003\2422) en la que anulo el articulo 138.1.b)
del RD 864/2001, arguyendo que la expresion “pretender entrar” que se recoge en la
Ley se refiere a la tentativa de entrada, y no pueden incluirse en ella los supuestos en
los que el extranjero se encuentra en ruta o en transito por el territorio espanol sin las
correspondientes autorizaciones, dado que quienes se encuentren en el interior del
territorio nacional, por mas que estén en ruta o en transito, no pretenden entrar, sino
que ya se encuentran en el territorio nacional, y, por tanto, el reglamento al incluir estos
supuestos en la expresion “pretender entrar” esta realizando una interpretacion dema-
siado extensiva de la ley que no podia ser aceptada. Parece dificil, por tanto, que el Tri-
bunal esté incluyendo los casos de estancia de hasta 90 dias en este supuesto habilitante
para la aplicacion de la devolucién, lo que nos lleva a considerar que con la creacién de
un supuesto nuevo de devolucion, ha excedido probablemente las atribuciones que le
corresponden como érgano juzgador.

Esta interpretacion del Tribunal Supremo permite a la Administracién aplicar la devolu-
cién, que es una medida rodeada de escasas garantias, a cualquier extranjero en situacion
irregular que se encuentre en Espafa en los tres primeros meses. En realidad, de acuerdo
con la interpretacién del Tribunal Supremo, lo que corresponderia seria aceptar la libre
circulacion de los extranjeros en esos tres meses, ya que si estas situaciones no se encuen-
tran tipificadas como infraccién y, por tanto, no pueden ser sancionadas con la expulsion,
no pueden incluirse en uno de los supuestos de devolucion previstos en la ley. El mayor
acierto de las sentencias es quiza poner de manifiesto la existencia de una laguna que de-
beria cubrir el legislador y no el propio Tribunal, abocado a dar una solucién al problema
practico que resulta bastante insatisfactoria.
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B) La sancion de expulsion

a) La sancion de expulsion y sus limites

Salvada la novedad anterior, en materia de expulsién el Tribunal Supremo no ha incorpo-
rado significativas novedades interpretativas, limitdndose a recoger y aplicar algunas de
sus lineas jurisprudenciales ya consolidadas.

Quiza lo mas relevante en materia de expulsion sea la doctrina mantenida por el Tribu-
nal sobre la necesidad de que la Administracion lleve a cabo una motivacién especifica
cuando quiera imponer la sancién de expulsion en lugar de la sancién de multa, que es la
sancion que la LO 4/2000* prevé de forma general para los distintos tipos de infraccio-
nes. Tal y como sostiene el Tribunal Supremo desde la entrada en vigor de la LO 4/2000,
la regulacion que el legislador ha hecho de las sanciones obliga a considerar que la multa
es la sancién principal y la prevista de forma general para las infracciones, convirtiendo
la expulsion en una sanciéon mas grave y alternativa, siendo, por tanto, necesario una es-
pecial motivacion si la Administracion pretende expulsar al extranjero. Queda excluida,
pues, por la LO 4/2000 la aplicacion de la expulsion de forma automatica, es simplemen-
te una opcion alternativa que se le permite a la Administracién en determinados casos.

Para optar por la expulsion es necesario que la Administracién motive de forma clara cua-
les son los hechos, que deben ser distintos de la mera permanencia irregular en territorio
espafiol, que justifican la imposicion de la sancién de expulsion y la correspondiente
prohibicion de entrada en territorio espafiol durante un plazo que puede llegar a 10 afios,
en lugar de la de multa que es la prevista inicialmente por la ley.

Ahora bien, mas alla de esta motivacion especial basta que ademas de la permanencia ile-
gal consten en el expediente administrativo otros datos negativos referentes a la conducta
del extranjero sancionado para justificar la opciéon por la expulsion, sin que sea necesario
que se haga mencion expresa a ellos en la propia resolucién de expulsién. Lo que es ne-
cesario, en todo caso, es que dichos datos consten en el expediente y que el interesado
puede alegar y probar lo que corresponda respecto a ellos. Un ejemplo de esta linea juris-
prudencial son las SSTS de 19 de julio de 2007 (R]J 2007\4843), de 20 de abril de 2007
(2007\4288) y de 29 marzo 2007 (RJ 2007\1954).

En palabras del Tribunal Supremo:

“Tratandose de supuestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la perma-
nencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracién habra de motivar
de forma expresa por qué acude a la sancién de expulsion, ya que la permanencia ilegal,
en principio se sanciona con multa. En los supuestos en que en el expediente administra-
tivo conste, ademas de la permanencia ilegal, otros datos negativos sobre la conducta del
interesado o sus circunstancias, y esos datos sean de tal entidad que, unidos a la perma-

(23) Articulos 55 y 57 de la LO 4/2000.




nencia ilegal, justifiquen la expulsién, no dejara ésta de estar
motivada porque no se haga mencién de ellos en la propia
resolucion sancionadora.”

La exigencia de motivacién de la resoluciéon administrativa es
una cuestion fundamental puesto que con ella se garantizan
los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la
arbitrariedad de la Administracién, al tener como finalidad
dar a conocer al interesado las razones de la decisién adopta-
da, para que pueda efectuar con plenas garantias su derecho
de defensa, asi como facilitar el control de las actuaciones
administrativas por parte de los jueces y tribunales. La ob-
tencion de la nulidad de la resolucion por ausencia de mo-
tivacion conlleva la retroaccion de las actuaciones realizadas.
No obstante, si bien es cierto que el Tribunal Supremo ha
aceptado la adecuacion de la motivacion sucinta o escueta
de la resolucion, siempre que sea suficientemente indicativa
de las razones que conducen al fallo en la misma, probable-
mente el Tribunal haya rebajado en exceso el estandar admi-
sible al permitir resoluciones administrativas que se limitan a
plasmar la aplicacién del precepto legal o reglamentario, sin
exigir ni siquiera mencién de los hechos que han justificado
la adopcioén de la decisién. Esta posicién, que puede tacharse
de condescendiente con la Administracién, supone mayores
dificultades para la defensa del extranjero que por tal razén
puede desconocer cuadles son exactamente los hechos concre-
tos, de todos los recogidos en el expediente, que justifican su
expulsion.

El Tribunal ha ido estableciendo a través de casos concretos
cudles son los hechos que, si constan en el expediente admi-
nistrativo junto con la permanencia ilegal, justifican o motivan
de forma suficiente la imposicién de la expulsion. A continua-
ci6n se ofrece una sistematizacién de la posicion del Tribunal
a este respecto:

a) En numerosas Sentencias, como la STS de 28 de febrero de
2007 (RJ 2007\3081) o la STS de 12 de abril de 2007 (RJ
2007\3300), se considera que el hecho de que el extranjero se
encuentre indocumentado, sin que le sea posible acreditar su
identidad y filiacién, o cuando y por donde entro6 en el territo-
rio nacional, justifica la imposicién de la sancion de expulsion
en vez de la de multa. El Tribunal va incluso mas alla al consi-
derar que el mero hecho de no acreditar la fecha de entrada en
Espafia es causa justificativa de la expulsién, segtin la STS de 28
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de febrero de 2007 (RJ 2007\2160). Estos datos, con independencia de que se encuen-
tren en la propia resolucién de expulsiéon o tnicamente en el expediente administrativo,
son suficientes para justificar la opcién por la expulsion, considerando que la resolucion
sera proporcional y motivada aunque consten unicamente en el expediente.

b) La Administracién en muchas ocasiones hace referencia en los expedientes de expul-
sion a detenciones y a antecedentes policiales del extranjero, asi como a actuaciones
judiciales en las que se encuentra el extranjero, considerando que ello justifica una con-
ducta antisocial del extranjero que permite aplicar la sanciéon de expulsion. En estos casos
el Tribunal Supremo viene considerando de forma reiterada en multitud de sentencias
que la mera mencién de esos antecedentes o actuaciones no es suficiente para motivar
la expulsion, puesto que si no se tiene conocimiento de cudl ha sido su resultado no
pueden ser tenidos en cuenta por la Administracién para motivar la resolucion. El Tri-
bunal manifiesta que “Si no existe ningun otro dato sobre la suerte que corrieron esas
actuaciones policiales, porque la Administracién sancionadora no se ha cuidado de ave-
riguarlo. No sabemos, en consecuencia, cudl fue su resultado final, pudiendo ocurrir que
éste haya resultado inocuo, bien porque los antecedentes policiales no han desembocado
en actuaciones judiciales, bien porque éstas han terminado sin ninguna condena, con la
consecuencia, en cualquiera de los dos casos, de no poder ser tenidas en cuenta como
justificacion de la eleccion de la expulsion, al tratarse de actuaciones administrativas o ju-
diciales que, en si mismas consideradas y por si solas, resultan juridicamente irrelevantes
en contra del interesado”. Esta idea se recoge en las SSTS de 12 de abril (R] 2007\4114),
de 25 de enero (R] 2007\1321) y 22 de febrero (R] 2007\2164), todas ellas de 2007,
consolidando asi una linea jurisprudencial referida a los antecedentes policiales en ma-
teria de expulsién que se inici6 en la STS de 20 de septiembre de 2006 (R] 2006\6461)
y que modificé la doctrina anteriormente defendida por el Tribunal, respecto a los ante-
cedentes policiales o judiciales, que puede verse en la STS de 31 de enero de 2006 (R]
2006\2709). Modificacién que era necesaria para garantizar y respetar el principio de
presuncion de inocencia.

¢) El Tribunal Supremo, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional*, establece que
la expulsion nunca podra acordarse mientras la Administracion tenga pendiente la reso-
lucién de una solicitud de permiso, en este sentido la STS de 29 de marzo de 2007 (R]
2007\1957), e incluso cuando la resolucion de la solicitud del permiso se ha producido
y ha sido contraria al interesado no podra acordarse la expulsién si no se ha llevado a
cabo la correspondiente notificacién. La excepcién a esa necesidad de notificaciéon se
produce cuando en el expediente de expulsién y/o resolucion de expulsion se pone de
manifiesto la denegacién del permiso de residencia anteriormente solicitado, en estos
casos el Tribunal Supremo ha considerado que es necesario que el interesado recurra
dicha denegacién, puesto que la pasividad le perjudicara al no encontrarse pendiente la

(24) LaSTC 94/1993, de 22 de marzo, reconoce que la Administracién no puede expulsar por carecer de la documentacién
preceptiva a quien ha instado su expedicion sin haber resuelto previamente si tiene derecho o no a obtener el permiso
de residencia, pues de lo contrario vulnera el derecho fundamental que el articulo 19 de la CE otorga limitadamente a
los extranjeros.




solicitud de permiso de residencia y no pudiendo el interesado obviarlo y alegar la falta
de notificacién y desconocimiento de la denegacion, en este sentido la STS de 24 de mayo
de 2007 (RJ 2007\5900).

d) En materia de expulsién adquiere una gran importancia el principio non bis in idem, reco-
nocido en el articulo 25 de la Constitucion Espafiola, en cuanto este principio impide, en su
vertiente procesal, que una persona sea sometida a dos procedimientos sancionadores por
unos mismos hechos y, en su vertiente material, impide imponer dos sanciones por unos
mismos hechos (cuando se produzca la triple identidad de sujetos, hechos y fundamento).

Es doctrina jurisprudencial consolidada que el principio non bis in idem no impide que una
condena penal por delito doloso pueda ser considerada también como causa de expulsion
de un extranjero en territorio nacional. Ahora bien, si la expulsion se funda en la comi-
sion de unos hechos por los que existe pendiente un proceso penal, tal y como el Tribunal
Constitucional ha declarado en su Sentencia 2/1981, de 30 de enero (RTC 1981\2), el
principio non bis in idem conlleva una subordinacién de la Administracién a la actuacién
jurisdiccional que determina que no pueda pronunciarse la Administraciéon hasta que lo
haya hecho la jurisdiccién penal y que los hechos declarados probados por ésta no pue-
dan ser contradichos por la Administracién, puesto que unos mismo hechos no pueden
existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado.

Asi, si unos mismos hechos son el fundamento de un procedimiento penal y de un pro-
cedimiento administrativo sancionador, en lo que aqui nos interesa, un procedimiento de
expulsion, la Administracion debe esperar a que la jurisdiccion penal se pronuncie sobre
esos hechos, o bien solicitar al juez la autorizacién de expulsion de un extranjero encar-
tado en un procedimiento por delitos menos graves®, siempre que se aplique una causa
de expulsion distinta a la realizacion de los hechos por los que se sigue una causa penal.
[STS de 9 de febrero de 2007 (RJ 2007\1885)]. Como sabemos el principio non bis in idem
entra en juego cuando nos encontramos con identidad de sujetos, hechos y fundamento.
La alegacion de bienes juridicos distintos protegidos en los dos casos, es decir, diferencia
de fundamentos, considera el Tribunal Supremo que en estos casos no es aplicable puesto
que cuando en la causa penal se pretende determinar cual ha sido la responsabilidad penal
del extranjero en los hechos, no sélo los hechos sino la responsabilidad del interesado
puede tener importancia a la hora de graduar la sancién administrativa y su proporciona-
lidad. Ademas, no hay que olvidar que el precepto aplicado por la Administracion permite
el castigo en sede administrativa de los hechos siempre que no constituya infracciéon pe-
nal, por lo que expresamente se refuerza la preferencia de las actuaciones penales sobre
las administrativas y la vinculacion de éstas a aquéllas.

Parece, asi, que el Tribunal Supremo hace uso de la doctrina mas garantista del Tribunal
Constitucional en materia de non bis in idem en formulacién de la STC 2/1981, de 30 de
enero, sin tener en cuenta que el Tribunal ha modificado de forma expresa esta doctrina
jurisprudencial en las SSTC 152/2001, de 2 de julio y 2/2003, de 16 de enero, al per-

(25) Opcion esta introducida por la LO 11/20003 y prevista en el articulo 57.7 de la LO 4/2000.
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mitir la imposiciéon de la sancién administrativa y de la penal, siempre y cuando en la
sancion penal se compense la administrativa previamente impuesta, y desvirtuando la
vertiente procesal de este principio, planteamiento que en la prictica flexibiliza la activi-
dad sancionadora al dificultar la vulneracién de dicho principio.

En definitiva, aunque en principio parece que, al exigir la concurrencia de datos negativos
adicionales para justificar la opcién por la expulsion, el Tribunal limita considerablemente
el recurso a la misma, lo cierto es que en la practica no tiene por qué ser asi en todos los
casos, puesto que los datos a los que el Tribunal da relevancia juridica y cuya presencia
en el expediente administrativo justifican el recurso a la expulsién no son datos o hechos
excepcionales, sino mas bien se trata de hechos relativamente habituales en algunos ti-
pos de inmigracion ilegal. Asi, en los casos de extranjeros que llegan a Espafia en cayuco
o patera, o aquellos que atraviesan la frontera de forma totalmente clandestina, es algo
habitual que se encuentren indocumentados y/o que no pueda acreditarse cuando se
ha producido su entrada en territorio espaol, circunstancias estas que, si constan en el
expediente, justifican la expulsion segin el Tribunal Supremo.

b) Recurso contra el acuerdo de inicio del procedimiento sancionador

Asi, el Tribunal Supremo pone de manifiesto en su jurisprudencia la posibilidad de recu-
rrir la propia resolucion por la cual se acuerda la iniciacién del procedimiento adminis-
trativo sancionador, cuando en €l se solicita autorizacion al juez para el internamiento. Se
permite, por tanto, recurrir el acto tramite de inicio del procedimiento sancionador. Son
ejemplos de esta linea jurisprudencial las SSTS de 25 de enero de 2007 (R 2007\1318
y RJ 2007\603). Esta proposicién de internamiento aunque no determina directamente
la aplicacién de esta medida es considerada como una condicién necesaria, pues sin ella
no puede darse el internamiento. En cuanto este acto tramite afecta o puede afectar a la
situacion personal del interesado, no puede ser considerado como un mero acto tramite
que inicia o impulsa el procedimiento, sino una decisién actual de la que depende la si-
tuacion personal del extranjero. Se abre asi la posibilidad de que sea impugnado este acto
ya sea por vicios generales o por defecto de la concreta propuesta que se hace al juez de
instruccidn, al no ser uno de los casos que la ley en su articulo 62.1 permite hacerla.

Se consolida con estas sentencias la doctrina jurisprudencial que inicié recientemente el
Tribunal Supremo, en Sentencias como la de 28 de octubre de 2005 (RJ 2005\7959) y
12 de mayo de 2006 (RJ 2006\3835) en materia de actos tramite que inician el procedi-
miento sancionador, modificando la doctrina que se extraia de Sentencias como la de 30
de diciembre de 2004 (RJ 2005\515) o la de 31 de mayo de 2005 (RJ 2005\5748) que
concluia que la incoaciéon de un expediente de un extranjero del territorio nacional se
trataba de un acto tramite no susceptible de impugnacion jurisdiccional, al no acreditarse
que dicho acto fuera acompafiado de cualquier otra determinacién que pudiera afectar
inmediatamente al interesado.




c) Principio de presuncién de inocencia y carga de la prueba

La doctrina jurisprudencial de la carga de la prueba se re-
laciona con el principio de presuncién de inocencia que,
de acuerdo con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional
en Sentencias como la STC 14/1997, de 28 de enero (RTC
1997\14), rige también en el ordenamiento sancionador y
debe ser respetado en la imposiciéon de cualquier sancioén,
ya sea ésta penal o administrativa. Conforme a éste, la carga
de la prueba corresponde a quien acusa sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia, salvo que en virtud
del principio de buena fe procesal, la prueba le resulte mas
facil a una de las partes que a otra, circunstancia que justifica
trasladarla a la parte que tenga mas facilidad para aportarla.
Se aquilata de esta manera la exigencia constitucional de res-
peto a la presuncion de inocencia en el ambito administrativo
sancionador. Ahora bien, cuando para ambas partes sea igual
de facil o dificil aportar la prueba, le correspondera en todo
caso a la acusacion no pudiendo excusar su falta de actividad
probatoria en la facilidad de la prueba para la parte acusada,
puesto que rige el principio de presuncion de inocencia.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de marzo de 2007
(RJ 2007\1956) considerd que es a la Administracién a quien
le correspondia demostrar la falsedad del resguardo de solici-
tud del permiso de residencia y trabajo que la extranjera por-
taba en el momento en el que fue detenida por los agentes.
La Administracién se limit6 a afirmar la falsedad de ese do-
cumento sin llevar a cabo ningun tipo de actividad dirigida a
probar esta falsedad documental. El Tribunal, de acuerdo con
la doctrina de que ninguna persona puede ser expulsada si
existe pendiente un proceso para la resolucion de una solicitud
de permiso de residencia o trabajo, considero la expulsiéon no
conforme a derecho puesto que si dicho documento era falso
le correspondia a la Administracién demostrar su falsedad en
virtud del principio de presuncion de inocencia, siendo mas
facil para la Administracién comprobar si existia 0 no un pro-
cedimiento pendiente de solicitud de permiso.

d) Expulsion de apatridas y concepto de orden publico

En otro orden de cosas, debe hacerse una mencién a la STS de
24 de mayo de 2007 (RJ 2007\5898) que hace referencia a
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la expulsion de un extranjero que ostenta la condicién de apatrida. El Tribunal considera
que es posible la expulsion de estos extranjeros siempre que se lleve a cabo siguiendo
el procedimiento establecido en el articulo 31 de la Convencién sobre el Estatuto de los
Apatridas de 1954°° y el Reglamento de reconocimiento del Estatuto de Apatrida, apro-
bado por el Real Decreto 865/2001%; esta normativa establece unas causas de expulsion
mas estrictas y restrictivas que las previstas de forma general en la LO 4/2000. Que el
extranjero tenga reconocida la condicién de apatrida no impide su posible expulsion del
territorio nacional, la particularidad radica en que esta expulsion sélo podra llevarse a
cabo por razones de seguridad o de orden putblico, que son las unicas causas que, segun
la Convencién sobre el Estatuto de los apatridas, permiten la expulsién de estos extran-
jeros.

No cabe duda de que, cuando se hace referencia al concepto de orden putblico, nos
encontramos ante un concepto juridico indeterminado que en cierta manera puede
ser utilizado para incluir en €l comportamientos de muy distinta naturaleza, permi-
tiendo con ello cierta flexibilidad a la Administracién para determinar cudndo nos
encontramos con conductas que pueden ser consideradas contrarias al orden publico.
El Tribunal Supremo para limitar esa flexibilidad de la Administracién y otorgar mayor
seguridad juridica ha adoptado el concepto que de orden publico ha establecido el
TJCE*®. EL TJCE ha establecido que el concepto de orden publico puede invocarse, con
el fin de justificar la expulsion del territorio de un Estado miembro de un ciudadano
comunitario, en el caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que
afecte a un interés fundamental de la sociedad, sin que la mera existencia de condenas
penales constituya por si sola motivo para la adopcién de dicha medida, porque sélo
cuando aquéllas evidencien la existencia de un comportamiento personal que constitu-
ye una amenaza actual para el orden publico cabe restringir la estancia de un nacional
de otro Estado miembro, situaciéon que es equiparable al defecto de integraciéon social
de una persona y a su conflictividad indefinida.

Si bien es cierto que esta interpretacion del concepto de orden publico del TJCE hace re-
ferencia a la expulsion de ciudadanos comunitarios lo cierto es que el Tribunal Supremo
aplica este concepto a la expulsion de cualquier extranjero puesto que el ordenamiento
juridico es un conjunto sistematico y coherente, por lo que el concepto de orden publico
a efectos sancionadores no puede tener significado distinto por razén de las personas™.

De acuerdo con este concepto de orden publico debe analizarse la conducta del extran-
jero de forma amplia, por lo que la mera existencia de una condena penal no siempre

(26) Espana se adhiri6 a este Convenio por Instrumento de adhesion publicado en el BOE nim. 159 de 4 de julio de 1997.
(27) El Real Decreto 865/2001 fue publicado en el BOE num.174, de 21 de julio de 2001.
(28) En sentencias como la STJCE de 19 de marzo de 1999 (C- 348/96, Donatella Calfa).

(29) ElTribunal Supremo en Sentencias como las de 27 de noviembre de 2002 (RJ 2003/1059) y la de 20 de diciembre
de 2002 (RJ 2003\712) aplica el concepto de orden ptiblico que nacié de la Directiva 64/22, publicada en el DOCE num.
56, de 4 de abril, derogada por la Directiva 2004/38/CEE que fue publicada por en el DOCE nim. 158, de 30 de abril.




es suficiente para considerar que existen razones de orden publico. Por ejemplo, debera
analizarse la existencia de arraigo, la conducta del interesado antes y después de la con-
dena, el tiempo transcurrido desde la condena hasta el acuerdo de expulsion. Todas estas
cuestiones nos permitiran determinar si la permanencia del interesado en el territorio
espanol constituye, en el momento de acordar la expulsién, una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad y, por tanto, si
estd justificada alegando razones de orden publico.

V. NACIONALIDAD

El Tribunal Supremo ha seflalado de forma reiterada que la concesion de la nacionalidad
por residencia es un acto que constituye una de las mds plenas manifestaciones de la
soberania de un Estado, puesto que la nacionalidad constituye la base misma del Estado,
ya que conlleva el otorgamiento de una condicién, la de nacional, que lleva implicita
un conjunto de derechos y obligaciones, otorgamiento en todo caso condicionado al
cumplimiento por el solicitante de unos determinados requisitos. El otorgamiento de la
nacionalidad espafiola no puede ser considerado como un derecho del particular, sino
como el otorgamiento de una condicién, como se recoge, entre otras, en la STS de 12 de
junio de 2007 (RJ 2007\6199).

Los articulos 21 y 22 del Codigo Civil (CC) establecen los requisitos que deben cumplirse
para que un extranjero pueda obtener la nacionalidad espafiola por residencia en terri-
torio espafiol. Un requisito claramente definido es la necesidad del cumplimiento de un
determinado periodo de residencia exigido por la Ley, periodo que puede variar segin
la nacionalidad o circunstancias de la persona que solicita la nacionalidad espafiola, es
requisito exigido por la ley que esta residencia sea legal, continuada e inmediatamente
anterior a la peticién de nacionalidad. Nos encontramos, ademads, con otros requisitos
configurados como conceptos juridicos indeterminados, bien de caracter positivo como
la justificacién de buena conducta civica y el suficiente grado de integracion en la socie-
dad espaiiola, o bien de caracter negativo como es el caso de los motivos de orden publico
o interés nacional que pueden justificar su denegacién. Son estos conceptos juridicos
indeterminados los que plantean mas problemas en el ambito jurisdiccional, y el objeto
de la mayor parte de las sentencias que en 2007 el Tribunal Supremo ha dictado sobre
nacionalidad.

Asi, las SSTS de 6 de febrero de 2007 (RJ 2007\1290) y de 3 de diciembre de 2007
(RJ 2007\9138) tienen como objeto el concepto de buena conducta civica. Segun lo
expuesto por el Tribunal, siguiendo lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en su STC
114/1987, de 6 de julio (RJ 1987\114), para la acreditacién de dicha conducta no es
suficiente la ausencia en registros publicos, de actividades merecedoras de consecuen-
cias sancionadoras penales o administrativas que per se impliquen mala conducta. Con la
exigencia de buena conducta civica lo que se pretende es acreditar positivamente que la
conducta del extranjero, durante el tiempo de residencia en Espafia e incluso con ante-
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rioridad, ha sido conforme a las normas de convivencia civica, no sélo no infringiendo
las prohibiciones impuestas por el ordenamiento juridico penal o administrativo, sino
cumpliendo los deberes civicos razonablemente exigibles, sin que la ausencia de antece-
dentes penales sea elemento suficiente para entender justificada la buena conducta civica.
Esa conducta civica debe ser el equivalente a un comportamiento que ni siquiera por via
indiciaria pudiera cuestionar el concepto de bondad que el precepto salvaguarda, como
exigencia especifica determinante de la concesion de la nacionalidad espafola.

La acreditacién de este requisito le corresponde al extranjero, asi como también el de
suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola. Ahora bien, la STS de 6 de febre-
ro de 2007 matiza que, cuando el Juez Encargado del Registro Civil aprecia una buena
conducta civica, es necesario que sea la Administracion la que ponga de relieve aspectos
vulneradores de las normas de convivencia por parte del solicitante de la nacionalidad.

La STS de 9 de abril de 2007 (R] 2007\4090) se refiere al otro requisito exigido por el
CC, la suficiente integracién social en Espana. Este requisito se refiere a la adaptacion a la
vida y costumbres espafolas. Para determinar su concurrencia el Tribunal otorga una gran
importancia al conocimiento del idioma espaiiol, exigiendo al menos un cierto esfuerzo
para aprenderlo. Se convierte el conocimiento del idioma en un factor de gran impor-
tancia que evidencia cierta integracién en la sociedad espaiola, al ser el idioma el funda-
mental medio de comunicacién e integracion social. Aunque el Tribunal también apunta
a que deben tenerse en cuenta otras actividades concretas de las que pueda deducirse su
integracion en la vida y costumbres espafiolas, pero sin determinar cuales son éstas, pero
que podemos deducir, entre otros, que son la realizacién de actividades laborales, vincu-
los familiares o vecinales con espafioles.

En el caso de la STS de 18 de septiembre de 2007 (RJ 2007\7138) se pone de manifies-
to la importancia que el Tribunal otorga, no tanto al conocimiento del idioma espafnol
como al esfuerzo que hace el ciudadano extranjero por aprenderlo. Esta Sentencia se
refiere a una ciudadana marroqui analfabeta que habla el espafiol con gran dificultad a
pesar de acudir a cursos de alfabetizacion y aprendizaje del idioma espaiol en los que
no avanza. El Tribunal Supremo considera que la voluntad y esfuerzo que la recurrente
demuestra en integrarse en la sociedad espanola, acudiendo a los cursos necesarios para
ello, mostrando una fuerte voluntad de participar activamente como espafola en nuestra
sociedad, es lo que debe tenerse en cuenta, no siendo posible exigirle un progreso aca-
démico superior al que desarrolla. Si bien es cierto que junto a este esfuerzo se acreditan
otras circunstancias que muestran su integracion como son la actividad laboral que de-
sarrolla en Espana. Por el contrario, el desinterés por aprender el espafiol puede ser una
causa, cuando no concurre ningtn otro dato positivo de integracién, para la denegacion
de la nacionalidad como ocurre en la STS de 16 de octubre de 2007 (R] 2007\7229) en
la que el deficiente conocimiento del idioma castellano de un ciudadano extranjero que
lleva mas de cuarenta afos residiendo en Espafia, unido a la ausencia de acreditacién de
otras circunstancias de las que pueda deducirse su integracion en la vida y costumbres




espafiolas, lleva al Tribunal a confirmar la sentencia de ins-
tancia que deniega la nacionalidad por falta de la suficiente
integracion.

La STS de 24 de mayo de 2007 (RJ 2007\5394) interpreta
el concepto de residencia para determinar cual es el tipo de
residencia que el CC exige para considerar acreditado el requi-
sito necesario para conceder la nacionalidad por residencia. La
controversia, respecto a este requisito, lo encontramos en la
necesidad de que la residencia sea efectiva y continuada.

El Tribunal Supremo mantiene en su doctrina jurisprudencial
que no puede considerarse en ningun caso que las ausencias
ocasionales rompen la residencia continuada en Espana, puesto
que el concepto de residencia es un concepto técnico-juridico
que no debe confundirse con la presencia fisica continuada en
Espafa. El concepto juridico de residencia se identifica con la
residencia habitual. Que la residencia sea continuada es un re-
quisito que debe relacionarse directamente con el concepto de
residencia que establece la legislacién de extranjeria de modo
que la no presencia fisica ocasional y por razones justificadas
del territorio espanol no presupone el incumplimiento del re-
quisito de residencia continuada siempre que no se traslade la
residencia habitual y por ende el domicilio fuera del territorio
espanol.

La STS de 18 de mayo de 2007 (RJ 2007\5858) se refiere
igualmente a este requisito de residencia pero en este caso es-
tableciendo que a pesar de que la familia del recurrente se en-
cuentre en territorio espafiol, ésta no puede extenderse al re-
currente, el cual realiza una actividad empresarial en territorio
marroqui. En este caso no nos encontramos ante una persona
que tenga su efectiva residencia en Espafla y que por motivos
profesionales tiene que ausentarse justificada y ocasionalmen-
te del pais, sino que éste desarrolla de forma voluntaria una
actividad empresarial por cuenta propia en territorio marro-
qui, que le obliga estar presente fisicamente en ésta, acudiendo
a Espafia unicamente para estar con su familia, situaciéon que
puede probarse por las constantes salidas y entradas en terri-
torio espaniol que constan en el pasaporte. Esta situacién es
incompatible con una residencia real y efectiva a los efectos de
concesién de la nacionalidad espafiola.

La residencia legal implica la permanencia en el territorio es-
panol amparada en el régimen de autorizaciones que regula

LA AFECTACION
DE LOS DERECHOS
DE LOS EXTRANJEROS QUE
EXIGE EL TIPO SE DERIVA,
EN PRINCIPIO, NO SOLO
DE LA CLANDESTINIDAD
DEL TRASLADO SINO
TAMBIEN DE LA MERA
SITUACION DE ILEGALIDAD
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la Ley de extranjeria y el Reglamento que la desarrolla. La renovacién del permiso de
residencia tal y como establece la legislacién debe presentarse dos meses antes de que
expire dicho permiso pero también se permite, sin perjuicio de la aplicacién de la corres-
pondiente sancion, que dicha solicitud de renovacion se solicite dentro de los tres meses
desde que expir6 el permiso, estableciéndose en estos casos que también se procedera a
la prorroga de la validez de residencia hasta que resuelva la solicitud. Teniendo en cuenta
estas disposiciones legales y reglamentarias el Tribunal Supremo en su Sentencia de 24
de mayo de 2007 (RJ 2007\5894) reiterando lo establecido en su STS de 22 de febrero
de 2003 (RJ 2003\3081), que en esos tres meses esa residencia no puede considerarse
en ningun caso como ilegal, yendo incluso mas alla al establecer que si la Administracion
considera que los periodos de tiempo en los que se superen los tres meses entre extin-
cién del permiso de residencia y peticiéon de renovacion, no pueden ser considerados de
residencia legal, la Administracién deberia haber denegado la renovacién por haber incu-
rrido el demandante en causa de expulsién, de modo que si en su dia no lo considero asi,
no puede alegar tal circunstancia para negar la continuidad de la residencia legal.

VI. DELITOS CONTRA LOS CIUDADANOS EXTRANJEROS

R) Articulo 318 bis del CP

El articulo 318 bis.1° sanciona al que directa o indirectamente promueva, favorezca o
facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas desde, en transito o
con destino a Espana. Los supuestos en los que se aprecie lucro, violencia, intimidacion,
engano, abuso de superioridad, minoria edad de la victima, fines de explotacion sexual
o existencia de una organizacion, son supuestos todos ellos que integran subtipos agra-
vados, por lo que su concurrencia no puede considerarse un elemento necesario del tipo
basico.

Dada la redaccion del actual articulo 318 bis y la técnica legislativa empleada por nues-
tro legislador penal, el Tribunal Supremo se ha visto en la necesidad de llevar a cabo una
interpretacién forzada en muchos de los aspectos de este precepto. La determinacién del
bien juridico protegido es una cuestiéon que el Tribunal Supremo aborda en casi todas
las sentencias en las que se aplica este articulo, dado que el bien juridico facilita la co-
rrecta interpretacion y aplicacion del precepto. En la STS 380/2007 de 10 de mayo (R]
2007\3503) el Tribunal analiza la normativa internacional y comunitaria® en materia

(30) El origen del articulo 318 bis lo encontramos en la Convencién de la ONU celebrada en Palermo el 15 de diciembre
de 2000 contra la Criminalidad Organizada Transnacional (BOE num. 233, de 29 de septiembre de 2003) y sus dos
protocolos para prevenir la “trata de personas, especialmente mujeres y nifios” (BOE nim. 296, de 11 de diciembre de
2003) y “el trafico ilicito de emigrantes por tierra, mar o aire” (BOE num. 295, de 10 de diciembre de 2003), donde se
ha distinguido entre trafico ilicito de inmigrantes y trata de personas En el ambito comunitario nos encontramos con la
Decisién Marco 629/02, de 19 de julio de 2002, sobre “trata de personas” que identifica con todo acto de captacién,
transporte, traslado, acogida o recepcién de una persona, incluido el intercambio o el traspaso del control sobre ellos,
cuando concurran medios comisivos o finalidades que la propia Decisién establece (DOCE num. 293, de 1 de agosto




de trafico ilegal y de trata de personas, normativa que es la base del actual articulo 318
bis de nuestro CP, para concluir que los bienes juridicos protegidos son: “de un lado el
interés del Estado (o de la Unién Europea dada la naturaleza comunitaria del interés) en
el control de los flujos migratorios, y asimismo un segundo interés en la proteccion de la
libertad, la seguridad y la dignidad de los ciudadanos extranjeros afectados por acciones
de trafico ilegal o de inmigraciéon clandestina. De esta forma, la afectacién de los derechos
de los ciudadanos extranjeros que exige el tipo se deriva en principio, no sélo de la clan-
destinidad del traslado, sino también de la misma situacion de ilegalidad, que impide o al
menos dificulta seriamente el ejercicio de sus derechos mas esenciales”.

Los problemas de interpretacion a los que se ha enfrentado el Tribunal Supremo van mu-
cho mas alla de la dificultad a la hora de determinar el bien juridico afectado por la con-
ducta tipica, un ejemplo de ello es que todos y cada uno de los elementos que describen
la conducta tipica han sido analizados por el Tribunal Supremo para intentar clarificar el
precepto. El Tribunal ha intentado definir los conceptos de promocién, favorecimiento,
facilitacion, trafico ilegal, inmigracién clandestina e incluso ha matizado el término per-
sonas, que se refiere al sujeto pasivo.

La conducta tipica se describe de forma progresiva: promocion, que equivale a provo-
cacién, incitacién o procurar su consecucion; favorecimiento, integrado por cualquier
accién de ayuda o apoyo al trafico ilegal, y facilitar, que viene constituida por la remocion
de obstaculos o prestacion de medios para hacer posible el trifico y que, en el fondo,
no es mas que una modalidad del favorecimiento. Podriamos decir que cualquier acciéon
prestada al inicio o durante el desarrollo del ciclo emigratorio o inmigratorio y que auxi-
lie a su realizacién en condiciones de ilegalidad esta incluida en la conducta tipica.

Los términos trafico ilegal e inmigracion clandestina que son elementos basicos de la con-
ducta tipica han sido tratados por el Tribunal aunque no de una forma suficientemente clara.
Podemos decir que ambos términos no son equivalentes, mientras que el término inmi-
gracion clandestina se refiere a la burla méas o menos subrepticia de los controles legales de
inmigraciéon fuera de cualquier autorizaciéon administrativa, el término trafico ilegal hace
referencia no so6lo al transito de personas, sino al comercio o aprovechamiento de cualquier
indole, con el objeto de obtener un lucro, personal o econémico, debiendo ser éste ilegal y,
por lo tanto, contraviniendo la normativa administrativa de fronteras. La diferenciacion de
ambos términos, desde un punto de vista formal, puede verse en la utilizacién por el legis-
lador de la conjuncion copulativa “o”. En este sentido puede verse la STS 302/2007, de 3 de
abril (R] 2007\2453)*' donde se reconoce que los términos “trafico ilegal” e “inmigracién
clandestina” no son conceptos equivalentes. En la practica, se produce la inmigracién clan-

de 2002).Y con la Decisién Marco 946/2002 de 28 de noviembre de 2002 que define el trafico ilicito de inmigrantes
como “la ayuda intencionada a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares siempre que no concurran razones
humanitarias” (DOCE ntim. 328, de 5 de diciembre de 2002). La Directiva 2002/90/CE de 28 de diciembre de 2002,
define lo que debe entenderse por entrada, circulacién y estancia (DOCE ntm. 328, de 5 de diciembre de 2002).

(31) A pesar de estas declaraciones iniciales lo cierto es que el Tribunal Supremo ha utilizado siempre ambos términos
como sinénimos sin molestarse en establecer de forma clara cudndo una persona es autora del delito de trifico ilegal o de
inmigracién clandestina, cuando nos encontramos con el tipo basico. Deberemos esperar a sentencias posteriores para ver
si el Tribunal Supremo intenta realmente diferenciar en la practica ambos términos.
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destina y el trafico ilegal en todos los supuestos en que se lleva a cabo el traslado de personas
extranjeras de forma ilicita, es decir, sin sujetarse a las previsiones que se contienen para la
entrada, traslado o salida en la legislacion sobre Extranjeria.

Respecto al concepto de ilegalidad y clandestinidad las SSTS 746/2007 (RJ 2007\5368) y
695/2007, de 26 de junio (R] 2007\3731) recogen una doctrina consolidada que pode-
mos resumir diciendo que la ilegalidad en la entrada del territorio espafol resulta del paso
clandestino evitando los puestos habilitados e impidiendo el control del acceso por las
autoridades (clandestinidad en sentido estricto). Pero deben considerarse también ilegales
aquellas entradas efectuadas mediante fraude, supuestos en los que, siendo voluntad inicial
la de acceso para permanencia en Espaiia, se elude el control administrativo oportuno,
bien mediante el empleo de documentacion falsa con la que se pretende ocultar la verda-
dera identidad, bien a través de documentacion, que sin ser falsa fisicamente, no responde
a la realidad de las cosas (cartas de invitacion inveraces, visados obtenidos mediante falsas
alegaciones, entrada llevada a cabo en calidad de turista, por ejemplo, pero con la finalidad
de permanecer después de forma ilegal en Espafa sin regularizar la situacién etc.)

En cuanto a los subtipos agravados el Tribunal Supremo también se ha pronunciado sobre
ellos para matizar el alcance de su aplicacion. En cuanto al subtipo agravado del apartado
segundo, se hace referencia a la imposibilidad de aplicar la agravacién por existencia de
animo de lucro cuando concurre la finalidad de explotacién sexual, ya que este dnimo es
inherente a la finalidad de explotacion. En este sentido, la STS 484/2007, de 29 de mayo
(RJ 2007\4740) establece que sera necesaria la concurrencia de otras circunstancias, dis-
tintas a la finalidad de explotacion, que acrediten un animo de lucro distinto, para aplicar
ambos subtipos agravados.

La STS 380/2007, de 10 de mayo (R] 2007\3503) se refiere a la relacion existente entre
los delitos previstos en el apartado 2° del articulo 318 bis y el articulo 188.1, ambos del
CP. Esta sentencia reitera la doctrina que el Tribunal Supremo ha mantenido desde que
entr6 en vigor el articulo 318 bis**, doctrina que finalmente ha sido recogida en el Pleno
no jurisdiccional de 24 de abril de 2007. Los bienes juridicos protegidos en los delitos
tipificados en el apartado 2 del articulo 318 bis y en el articulo 188.1 del CP son distintos
y, por tanto, el principio non bis in idem no impide que se impongan las penas correspon-
dientes a ambos delitos, al producirse entre ellos un concurso real. No puede conside-
rarse, como han intentado constantemente las partes acusadas, que la consumacion del
delito previsto en el articulo 318 bis absorba la conducta tipificada en el articulo 188.1
del CP. Nos encontramos en estos casos ante un concurso real puro y no ante un concurso
medial, puesto que para apreciar la existencia de concurso medial no basta el propodsito
de una relacién de medio a fin existente simplemente en el animo del sujeto, sino que
entre los diversos hechos constitutivos de diferentes delitos ha de haber una conexién de
necesidad de carcter objetivo, de modo que pueda decirse que uno de ellos fue impres-
cindible para la comisién del otro. En estos casos no puede sostenerse que para mantener

(32) Asi la STS 1080/2006, de 2 de noviembre (R] 2006, 8143), con reproduccién de la STS 1465/2005 (RJ 2005,
10051).




a una persona en el ejercicio de la prostitucion contra su vo-
luntad, sea preciso objetivamente un previo favorecimiento de
su entrada ilegal en el territorio nacional.

Respecto a la aplicaciéon del subtipo agravado previsto en el
apartado 3 del articulo 318 bis cuando uno de los extranjeros
es menor de edad, es necesario decir que no sélo el autor del
delito debe conocer la circunstancia de su minoria de edad o
no poder obviarla, sino que también es necesario que el inmi-
grante clandestino menor de edad viaje solo, sin el amparo de
sus progenitores o tutores y que sea el presunto delincuente
el que gobierne su voluntad. No puede aplicarse este subti-
po cuando existe una desvinculacion del acusado respecto del
menor, desvinculacién esta que se produce cuando el menor
aparece directamente unido y relacionado tinicamente con sus
progenitores, al no ponerse en estos casos en peligro los de-
rechos e intereses legitimos del menor implicado, al estar en
todo momento al amparo de sus progenitores o tutores, no
realizando el acusado ninguna implicacién negativa adicional.
En este sentido se pronuncia la STS 526/2007, de 6 de junio
(RJ 2007\3535).

El apartado 6° del articulo 318 bis recoge un subtipo atenuado
que prevé la posibilidad de imponer la pena inferior en grado
en atencion a la gravedad del hecho, las condiciones del culpa-
ble y la finalidad perseguida por éste. La STS 768/2007, de 1 de
octubre, considera aplicable este apartado cuando existe entre
el extranjero objeto de trafico y el autor vinculos de parentesco,
lo que presupone la ausencia de animo de lucro, cierto cuida-
do en el bienestar de éstos, siendo la finalidad normalmente la
de prestar ayuda a personas con las que se encuentra vinculado
de forma muy cercana. La concurrencia de estas circunstancias
debe ser analizada por el Tribunal, incluso en casacién, para
determinar la aplicacién o no del subtipo atenuado, aunque
la parte interesada no haya solicitado su aplicaciéon en primera
instancia, configurando este caso como una de las excepciones
previstas a la doctrina general sobre el recurso de casacion.

B) Sujetos pasivos del delito

El Tribunal Supremo considera que no pueden ser sujetos pa-
sivos del delito previsto en el articulo 318 bis del CP los ciu-

EN EL CASO
DE LOS CIUDADANOS
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DE MANIFIESTO
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dadanos comunitarios®. El Tribunal Supremo ha plasmado en un pleno no jurisdiccional*
una doctrina jurisprudencial que mantiene la atipicidad de la conducta de inmigracién
clandestina respecto del articulo 318 bis del CP cuando se refiere a ciudadanos de paises
que se han integrado recientemente en la Unién Europea™.

El articulo 318 bis del CP se refiere a una inmigracién que no respeta la normativa ad-
ministrativa sobre la entrada de personas en el territorio nacional, por lo que s6lo podra
existir este delito en los casos en que esta normativa exista y no concurrira en los casos en
los que no esté limitada la entrada en el territorio, como ocurre en el caso de los ciuda-
danos comunitarios que pueden entrar libremente en territorio espafiol como resultado
del ejercicio de la libre circulaciéon de personas.

Cuando nos encontramos con ciudadanos de Estados miembros que se han incorporado
recientemente a la Uniéon Europea, como, por ejemplo, con rumanos y lituanos, que
fueron objeto de trafico ilegal con anterioridad a la adquisicién de la ciudadania europea
debe aplicarse el articulo 2.2 CP que recoge el mandato a jueces y tribunales de aplicar
la Ley penal mds favorable para el reo, puesto que el delito ha dejado de serlo en un mo-
mento posterior. No ha existido una derogaciéon normativa expresa pero el delito deja de
serlo al desaparecer uno de sus elementos tipicos: la vulneracién de normas administra-
tivas que regulaban la entrada de nacionales rumanos y lituanos. Son las SSTS 484/2007,
de 29 de mayo (RJ 2007\ 4740) y 635/2007, de 2 de julio (R] 2007\4755) las que
abordan esta cuestion.

Ahora bien, tras negar la posibilidad de que los ciudadanos comunitarios, incluidos aque-
llos que se han incorporado recientemente a la Unién Europea, puedan ser sujetos pasivos
del delito, el Tribunal Supremo deja abierta la posibilidad*® de que las conductas de inmi-
gracion clandestina y trafico ilegal cuando nos encontramos con ciudadanos comunita-
rios sean sancionadas a través del articulo 313.1 del CP que se refiere a los “trabajadores”,
como sujetos pasivos dignos de proteccion, y con respecto a los cuales puede subsistir
algun tipo de restricciéon administrativa que les afecte’’. Idea esta que se extrae de la STS
605/2007 (Sala de lo Penal, Seccién 1%), de 26 de junio (R] 2007\3731).

(33) El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, reconoce que las personas incluidas en su dmbito de aplicacién tienen
derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en territorio espafiol. Desapareciendo, respecto de los ciudadanos
comunitarios, las restricciones administrativas impuestas a la libre entrada y circulacién en nuestro territorio, desaparece
también, segin el Tribunal Supremo, por ausencia de bien juridico protegido, la posibilidad de aplicar el articulo 318 bis.
1° del CP a quienes faciliten la entrada de ciudadanos de aquella nacionalidad, convirtiéndose la conducta en atipica.

(34) El Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2007 (JUR 2007\210172).
(35) Cfr., entre otras, la STS 635/2007, de 2 de julio (RJ 2007\4755).

(36) No se pronuncia de forma definitiva sobre la cuestién puesto que el principio acusatorio propio del proceso penal
lo impide al no haber sido acusados por este delito sino por el previsto en el articulo 318 bis.

(37) Principalmente cuando se trata de ciudadanos de Estados que se han integrado recientemente en la Unién Europea.
Asi, por ejemplo, la decisién de acogerse a la clausula de salvaguarda, recogida en el Tratado de Adhesiéon de Rumania
y Bulgaria a la Unién Europea, publicado en el DOCE nim. 157, de 21 de junio de 2005, adoptada por el Consejo de
ministros de 22 de diciembre de 2006 en la que se acordé la adopcién de medidas limitativas a la libre circulacién de
trabajadores rumanos durante un plazo de 2 anos.




En el caso de los ciudadanos comunitarios se ponen de manifiesto las consecuencias de la
deficiente técnica legislativa utilizada por el Legislador espaiiol, que deberia haber llevado
a cabo una correcta delimitacion y diferenciacion entre los delitos de tréfico ilegal (e in-
migracién clandestina) y de trata de personas. Si bien es cierto que en el trafico ilegal de
personas el bien juridico es principalmente el control de los flujos migratorios (aunque
deberia haberse incluido en el tipo basico la nota de dnimo de lucro), por lo que parece
logico que los ciudadanos comunitarios no puedan ser sujetos pasivos del delito, no pue-
de decirse lo mismo en el caso de la trata de personas donde el bien juridico deberia ser
principalmente la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales, por lo que toda
persona que se viese sometida a esa conducta deberia ser considerada sujeto pasivo, con
independencia de su nacionalidad. En nuestro CP esto no es posible porque los elemen-
tos caracteristicos de la trata (segun la definiciéon dada por la normativa internacional)
aparecen en los subtipos agravados y, por tanto, vinculados al tipo basico, siendo, asi pues
necesario que dichos elementos concurran con el traslado ilegal de personas.

C) Jurisdiccion de los tribunales espaiioles

Las SSTS 622/2007, de 5 de julio y 618/2007, de 26 de junio (R] 2007\3730), entre
otras, se refieren a la jurisdicciéon de los tribunales espafoles para conocer de los delitos
contra los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del CP cuando la de-
tencion se ha producido en aguas internacionales. En la actualidad no hay ninguna duda
sobre la competencia de los tribunales espafioles en estos casos puesto que la reciente
LO 13/2007%, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del trafico ilegal
o la inmigracién clandestina de personas, modifica, a través de su articulo primero.uno,
el articulo 23.4 de la LOPJ, introduciendo un apartado nuevo que incluye los delitos de
trafico ilegal o inmigracién clandestina de personas, sean o no trabajadores, como delitos
en los que la jurisdiccion espanola serd competente para su conocimiento cuando hayan
sido realizados por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional.

La Exposicion de Motivos de esta LO 13/2007 establece la necesidad de modificar nuestra
legislacién para otorgar competencia a la jurisdiccion espafiola para el conocimiento de
hechos que segtin nuestro legislador no podian ser conocidos por los tribunales espafio-
les*”. Si miramos las sentencias del Tribunal Supremo, anteriormente citadas, puede verse
claramente que el Tribunal Supremo ya habia reconocido la competencia de la jurisdiccion
espafiola para conocer de estos delitos. El Tribunal Supremo para llegar a esta conclusion
llevé a cabo una interpretacion del articulo 23.4, apartado h), de la LOPJ, manifestacion
del principio de justicia universal, acorde con la normativa internacional sobre trafico y

(38) Ley Organica 13/2007, de 19 de noviembre, para la persecucion extraterritorial del trafico ilegal o la inmigracion
clandestina de personas. Publicada en el BOE num.278, de 20 de noviembre de 2007.

(39) En propias palabras del legislador “en la actualidad, en el supuesto de que una embarcacion sea rescatada fuera del
mar territorial por un buque espanol, con personas que, presuntamente, perseguian entrar en Espaiia, al margen de los
puestos fronterizos habilitados al efecto y careciendo de la documentacién oportuna para ello, no serd posible considerar
que los tribunales espanoles tengan jurisdiccion para la instruccion y enjuiciamiento de los hechos, salvo si el trifico de
seres humanos detectado en aguas internacionales estd orientado a la explotacién sexual de los mismos”.
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trata de personas y sobre derecho del mar*’que habia permitido fundamentar al Tribunal
esta competencia.

VII. CONCLUSIONES

Con mas de 300 sentencias dictadas a lo largo de 2007 sobre extranjerfa, se confirma de
nuevo éste como un ambito de particular litigiosidad. Ello puede seguramente deberse a
muchas razones, la mas evidente el incremento del ntimero de inmigrantes en Espaia, pero
sin duda también a la vaguedad con la que el legislador ha regulado esta materia, asi como
por el amplio margen de discrecionalidad otorgado a la Administracién para su desarrollo
y aplicacién. Para compensar esta situacion, el Tribunal se esfuerza por elaborar un cuerpo
jurisprudencial que permita reducir y objetivar esa discrecionalidad, aunque con resultados
muy distintos, asi, por ejemplo, en la delimitacién de las figuras de la expulsion y la devo-
lucién, parece claro que ha intentado fijar una doctrina clara a la Administracion, a pesar
de que ésta sea criticable, mientras que en otros dmbitos tal esfuerzo no ha alcanzado su
proposito, como ocurre, por ejemplo, respecto a los criterios de denegacién de entrada de
extranjeros en Espafia, un ambito en que a pesar de todas las sentencias dictadas sigue sub-
sistiendo una gran inseguridad juridica, que acaba contagiandose al propio Tribunal, pues ha
empezado a matizar una jurisprudencia que hasta hace poco parecia bastante inamovible.

La conclusién principal y general que puede extraerse del analisis de la jurisprudencia es
el intento del Tribunal Supremo de evitar el excesivo formalismo y acabar con el auto-
matismo de la Administracion a la hora de resolver los procedimientos administrativos,
intentando que antes de adoptar la decision correspondiente la Administracion analice y
tenga en cuenta todas las circunstancias concurrentes en el caso concreto para resolver de
una forma adecuada. Esta finalidad puede verse en cada uno de los bloques tratados.

En materia de denegaciéon de entrada lo que debe destacarse es que la interpretacion que
lleva a cabo el Tribunal Supremo limita la facultad de los funcionarios de control de fronte-
ras para exigir los documentos que acrediten la finalidad del viaje. Unicamente podran so-
licitarse estos documentos cuando consten datos que den lugar a dudas razonables sobre la
verosimilitud del objeto del viaje o bien cuando por la naturaleza del viaje sea previsible que
el extranjero esté en posesion de estos documentos. A pesar de la limitacion que establece el
Tribunal a esta facultad, también es cierto que es contradictorio a la hora de determinar cua-
les son los motivos que pueden justificar la denegacion de entrada, en parte comprensible
por el ambito de discrecionalidad que en estos supuestos la ley otorga a la Administracion.
El Tribunal principalmente lo que pretende es que, antes de denegar la entrada, la Adminis-
tracién lleve a cabo un analisis de las circunstancias del caso concreto y realice las oportunas
comprobaciones, para intentar evitar que se acuerde la denegacion de forma automatica por
ausencia de algiin documento. Este cambio de enfoque que podemos ver en del Tribunal se

(40) Cfr., entre otras, la STS 618/2007, de 26 de junio (RJ 2007\3730) donde se puede ver la interpretacion que el Tribunal
Supremo hace de la LOPJ y de los textos internacionales para concluir que la jurisdiccién espafiola tenia competencia para
conocer de los delitos contra los ciudadanos extranjeros cuando se ha interceptado un buque en alta mar, a pesar de no
estar expresamente recogido en la LOPJ. Asi como ver cudles son los textos internacionales interpretados.




pone claramente de manifiesto en las sentencias en las que existe
una ausencia de planificacién del viaje de turismo, estableciendo
que en estos casos deben analizarse las circunstancias del caso e
incluso las circunstancias personales del extranjero. Cuando se
produzca la denegacién, ésta debe estar justificada por sospe-
chas fundadas sobre la intencién real del viaje, derivadas de las
circunstancias concurrentes y de las comprobaciones realizadas
por la Administracion.

Dada la gravedad que tiene en nuestro ordenamiento la sancién
de expulsiéon y la frecuencia con la que se impone, es logico
que un gran numero de sentencias de las dictadas por el Tribu-
nal Supremo durante el afilo 2007, en materia de extranjeria, se
refieran a la expulsion de extranjeros. El Tribunal Supremo ha
limitado, con sus decisiones e interpretacion de la LO 4/2000,
de forma considerable el recurso a esta sancion, si bien crean-
do en algunos casos tensiones interpretativas, como ocurre DE LA JURISPRUDENCIA
respecto a la delimitacion entre expulsion y devolucion.

SOBRE EL ARRAIGO
De la jurisprudencia sobre arraigo se deduce claramente que nos SE DEDUCE QUE NOS
encontramos ante un concepto juridico indeterminado que no se ENCONTRAMOS
agota en la regulacion legal y reglamentaria existente y que, por ANTE UN CONCEPTO
tanto, debe llevarse a cabo un andlisis de las circunstancias que JURIDICO INDETERMINADO
concurren en cada caso concreto para determinar si el extranje- QUE NO SE AGOTA
ro tiene una relacion con el territorio espaniol de tal entidad que .
justifique la concesion de un permiso de residencia por arraigo. EN LA REGULACION
Precisamente al encontrarnos con un concepto juridico indeter- LEGAL Y REGLAMENTARIA
minado es necesario tener en cuenta el contexto sociocultural en EXISTENTE

el que nos encontramos para determinar qué vinculos tienen en
la actualidad la suficiente relevancia, y eso es lo que ha hecho el
Tribunal Supremo al defender un concepto de familia restrictivo,
limitada a los familiares mds directos, al igual que hace el regla-
mento de extranjeria. La importancia de defender un concepto
jurisprudencial de arraigo es que éste puede probarse por la exis-
tencia de unos vinculos sin necesidad de que concurran todos y
cada uno de los requisitos exigidos en el reglamento.

En materia de vicios procedimentales no hay cambios jurispru-
denciales, como recordatorio de la jurisprudencia ya consolidada
hay que decir que estos vicios formales no son por si mismos
causa de anulacién del procedimiento. Lo esencial es que estos
incumplimientos formales que se producen en el procedimien-
to administrativo vayan acompanados de una indefension real y
efectiva, que se producira cuando se sitia a las partes en una po-
sicién desigual no siendo posible garantizar el principio de con-
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tradicciéon que debe respetarse en el procedimiento administrativo sancionador. Esta idea es
aplicable a todos los vicios procedimentales desde la ausencia de motivacién hasta la ausencia
del tramite de audiencia.

En el caso de los delitos contra los ciudadanos extranjeros hay que poner de relieve que la
técnica legislativa utilizada por nuestro Legislador ha hecho necesario que el tribunal se
pronuncie sobre el significado y alcance de todos los elementos del delito, para intentar
clarificar su alcance.

La problemadtica radica principalmente en la configuraciéon del tipo basico, que exige el
traslado, incumpliendo la normativa de extranjeria, de ciudadanos extranjeros, sin exigir
ningun elemento adicional que otorgue un mayor desvalor a la conducta. Esta configu-
racion amplia la conducta tipica y permite introducir en el tipo comportamientos que
carecen de la afectacién necesaria al bien juridico protegido que fundamente la interven-
cién del derecho penal, olvidando que nuestro derecho administrativo sancionador es su-
ficiente para prevenir y sancionar estas conductas; a su vez la vinculacién de los subtipos
agravados a este tipo basico hace que conductas mucho mas graves (como la trata de per-
sonas tal y como ha sido definida por los instrumentos internacionales y comunitarios)
se limiten, al tener que concurrir con esas conductas atentatorias de la dignidad de las
personas, el traslado contrario a la normativa nacional de extranjeria.

El hecho de que el Tribunal considere que puede intentarse el castigo de las conductas a través
del articulo 313 del CP, cuando nos encontremos ante ciudadanos comunitarios de reciente
incorporacién, es un claro ejemplo de la insatisfaccion creada por la interpretacion llevada a
cabo del articulo 318 bis del CP. El articulo 313.1 del CP ha sido, segtin la doctrina penal mas
autorizada, derogado tacitamente y el Tribunal Supremo asi lo ha puesto de manifiesto en
alguna de sus sentencias*'. No parece lo mas adecuado que el Tribunal, después de hacer refe-
rencia a esa derogacién, considere que es posible la aplicacién de este precepto para castigar
conductas que no pueden ser castigadas por aplicacion del articulo 318 bis. Si bien es cierto
que abre la puerta a la aplicacion de este precepto para evitar que conductas graves aten-
tatorias de la dignidad humana queden sin sancion, para evitar lagunas de punibilidad no
justificadas y causadas por la falta de prevision del legislador. El Tribunal estd vacilando en su
interpretacion, forzado por la mala técnica del Legislador, y generando mas inseguridad.

Como puede comprobarse una parte importante de los problemas que en materia de
extranjeria se producen derivan de los defectos legislativos, defectos que el Tribunal Su-
premo ha intentado paliar por via interpretativa, yendo en algunos casos mas alla de lo
que le corresponderia como intérprete de la Ley, elaborando un cuerpo jurisprudencial
importante. Ahora que se inicia nueva legislatura y se vislumbran reformas legislativas en
el horizonte ;no es el momento de incorporar la jurisprudencia como base de la refor-
ma de la norma e intentar solucionar por la via adecuada los problemas interpretativos?,
otorgando asi una mayor seguridad juridica a todos los ciudadanos.

(41) Cfr. 1a STS 380/2007, de 10 de mayo (RJ 2007\3503).
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

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

La actualidad del Derecho comunitario estd marcada por la negativa de Irlanda al Tratado
de Lisboa (TDL) a través del referéndum convocado y celebrado el 12 de junio de 2008.
Los irlandeses dijeron finalmente “no” a la ratificacién del TDL, con un 53,4% de los vo-
tos, mientras que un 46,6% se manifest6 a favor, con un porcentaje de participaciéon del
53,1%. Este rechazo es una mala noticia. Hasta este momento 18 Estados han ratificado
ya el TDL por via parlamentaria.

El 26 de junio de 2008, los diputados espafioles ratificaron el TDL por 322 votos a favor,
6 en contra y 2 abstenciones. El Tratado de Lisboa cuenta con el apoyo de los socialistas
(PSOE), asi como del principal partido de oposicién, el Partido popular (PP). Los prin-
cipales partidos nacionalistas, los Catalanes de CIU (centroderecha) y los Vascos del PNV
fueron también a la ratificacién. El procedimiento de ratificacion se acabara después del
voto del Senado.

Por su parte, la Cimara alta del Parlamento alemadn, el Bundesrat, ratific a su vez el 23 de
mayo de 2008 el TDL. Quince de los dieciséis Estados Federados (Lander) votaron a favor
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del texto; solo los representantes de la ciudad-Estado de Berlin se abstuvieron. Habiendo
la Camara Baja (Bundestag) ratificado el Tratado el pasado 24 de abril, Alemania ya ha
acabado el procedimiento de ratificacién del Tratado de Lisboa. Alemania aguardara ahora
el veredicto del Constitucional para ratificar el texto. El presidente de la Republica Federal
ha declinado la ratificacion del nuevo tratado europeo mientras no se resuelvan las dudas
que ocupan al Tribunal Constitucional con el documento acordado en Lisboa.

Asimismo podemos dar cuenta de la ampliaciéon de la “zona euro”. El 19 de junio de
2008, los 27 Jefes de Estado y de Gobierno dieron luz verde a la entrada de Eslovaquia en
la zona euro el 1 de enero de 2009. Este tltimo se convertira pues en el décimo sexto pais
que adopta la moneda unica y el cuarto de los nuevos Estados miembros que se unieron
ala UE en 2004. Los 27 dirigentes de la Unién confirmaron los progresos de Eslovaquia
en cuanto al respeto de los criterios de convergencia para la adopcion del euro. Pidieron al
Consejo ECOFIN (economia/finanzas) que terminase y que adoptara, en su reunion del 8
de julio, la normativa apropiada para permitir a Eslovaquia adoptar el euro.

2. PRINCIPIOS GENERALES

La STJCE de 15 de mayo de 2008, en los As. Ac. C-147/06 y C-148/06, resuelve unas
peticiones de decision prejudicial sobre la interpretacion de unos preceptos de las direc-
tivas europeas sobre contratos publicos y de los principios fundamentales del Derecho
comunitario en materia de adjudicacion de contratos publicos. Dichas peticiones se pre-
sentaron en el marco de sendos litigios entre SECAP SpA (en lo sucesivo, “SECAP”) y
Santorso Soc. coop. arl (en lo sucesivo, “Santorso”), por un lado, y el Ayuntamiento de
Torino (Italia), por otro, respecto a la compatibilidad con el Derecho comunitario de una
norma de la legislacién italiana que determina la exclusion automatica de las ofertas que
se consideran anormalmente bajas en los contratos publicos de obras de un valor inferior
al umbral establecido en la directiva europea sobre estos contratos.

Pues bien, hay que recordar que los procedimientos especiales y rigurosos establecidos
por las directivas comunitarias sobre coordinacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos se aplican tnicamente a aquellos contratos cuyo valor
sobrepase el umbral previsto expresamente en cada una de ellas (Auto de 3 de diciembre
de 2001, Vestergaard, C-59/00, apartado 19). Por lo tanto, las normas de las mencionadas
directivas no se aplican a los contratos cuyo valor no alcance el umbral fijado por éstas
(véase, en este sentido, la Sentencia de 2 de febrero de 2008, Comision/Italia, C-412/04,
apartado 65). Sin embargo, esto no significa que estos ultimos contratos estén excluidos
del ambito de aplicacién del Derecho comunitario (auto Vestergaard, antes citado, apar-
tado 19). En efecto, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién
con la adjudicacion de contratos que, habida cuenta de su valor, no estan sometidos a los
procedimientos previstos por las normas comunitarias, las entidades adjudicadoras estan
obligadas, no obstante, a respetar las normas fundamentales del Tratado y el principio
de no discriminacién por razén de la nacionalidad, en particular (Sentencias de 20 de




octubre de 2005, Comisién/Francia, C-264/03, apartado 32, y de 14 de junio de 2007,
Medipac-Kazantzidis, C-6/05, apartado 33). Sin embargo, segtin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la aplicacién de las normas fundamentales y de los principios gene-
rales del Tratado a los procedimientos de adjudicacién de los contratos cuyo valor es infe-
rior al umbral de aplicacion de las Directivas comunitarias implica que dichos contratos
presentan un interés transfronterizo cierto (véanse, en este sentido, las Sentencias de 13
de noviembre de 2007, Comision/Irlanda, C-507/03, apartado 29 y Comision/Italia,
antes citada, apartados 66 y 67).

En su sentencia de 15 de mayo de 2008 el TJCE considera que la aplicaciéon en la norma-
tiva italiana controvertida en autos de la exclusiéon automatica de las ofertas consideradas
anormalmente bajas a los contratos que tengan un interés transfronterizo cierto puede
constituir una discriminacién indirecta, al colocar en la practica en situaciéon de des-
ventaja a los operadores de otros Estados miembros que, por tener estructuras de costes
diferentes, poder beneficiarse de importantes economias de escala o estar dispuestos a re-
ducir sus margenes de beneficio para poder penetrar de manera mas eficaz en el mercado
considerado, podrian presentar una oferta competitiva y, al mismo tiempo, seria y fiable,
que, no obstante, no podria ser tenida en cuenta por el poder adjudicador en virtud de
la mencionada normativa. Ademas, como senialaron el Comune di Torino y el Abogado
General en los puntos 43, 46 y 47 de sus conclusiones, dicha normativa puede dar lugar
a conductas y a acuerdos contrarios a la competencia —como practicas colusorias— entre
empresas nacionales o locales cuyo objetivo es reservar a éstas los contratos publicos
de obras. Por consiguiente, para el Tribunal la aplicaciéon de la norma de la exclusion
automatica de las ofertas anormalmente bajas a los contratos que presenten un interés
transfronterizo cierto podria privar a los operadores econémicos de otros Estados miem-
bros de la posibilidad de desarrollar una competencia més eficaz frente a los operadores
establecidos en el Estado miembro considerado y afecta de ese modo su acceso al mer-
cado de ese Estado, obstaculizando el ejercicio de la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, lo que constituye una restriccion a dichas libertades (véanse, en
este sentido, las Sentencias de 17 de octubre de 2002, Payroll y otros, C-79/01, apartado
26, de 5 de octubre de 2004, CaixaBank France, C-442/02, apartados 12 y 13, y de 3 de
octubre de 2006, Fidium Finanz, C-452/04, apartado 46).

Al aplicar dicha normativa a los contratos que presenten un interés transfronterizo cierto,
las entidades adjudicadoras, privadas de toda facultad de evaluar la solidez y la fiabilidad
de las ofertas anormalmente bajas, no pueden cumplir su obligacién de respetar las nor-
mas fundamentales del Tratado en materia de libre circulacién ni el principio general de
no discriminacién, como exige la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Para el Tribunal,
la privacién de esa facultad también es contraria al propio interés de las entidades adjudi-
cadoras, dado que éstas no pueden apreciar las ofertas que les presentan en condiciones de
competencia efectiva y, por consiguiente, adjudicar el contrato con arreglo a los criterios
del precio mas bajo o de la oferta econémicamente mas ventajosa, establecidos asimismo
en aras del interés publico. La apreciacion, previa a la definicion de los términos del anun-
cio de licitacion, del eventual interés transfronterizo de un contrato cuyo valor estimado
es inferior al umbral previsto por las normas comunitarias corresponde en principio a la
entidad adjudicadora de que se trate, si bien esta apreciaciéon puede someterse a control
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jurisdiccional. Sin embargo, es posible que una normativa establezca, a nivel nacional o
local, criterios objetivos que indiquen la existencia de un interés transfronterizo cierto.
Estos criterios podrian ser, concretamente, el valor relativamente elevado del contrato en
cuestion conjugado con el lugar de ejecucién de las obras. También podria descartarse la
existencia de dicho interés en el caso, por ejemplo, de escasa trascendencia econémica
del contrato en causa. No obstante, destaca el Tribunal el hecho de que, en determinados
casos, las fronteras atraviesan aglomeraciones situadas en el territorio de Estados miem-
bros diferentes y que, en esas circunstancias, incluso los contratos de poco valor pueden
presentar un interés transfronterizo cierto.

3. FUENTES

En el periodo de referencia, atin sin grandes novedades, pueden destacarse las siguientes
sentencias, todas ellas de 17 de julio de 2008.

En primer lugar, la STJCE de 17 de julio de 2008, Arcor AG&Co.KG (As. C-152/07),
Communication Services TELE2 GmbH (As. C-153/07) y Firma 01051 Telekom GmbH
(As.C-154/07) c.Bundesrepublik Deustschland (con participacién de Deutsche Telekom
AG), As.Ac.C-152/07 a C-154/07, viene a sefialar dos importantes cuestiones acerca de
la invocabilidad de las Directivas por los particulares.

De un lado, una Directiva no puede, por si misma, crear obligaciones a cargo de los parti-
culares, sino s6lo derechos. Por ello, ningun particular puede invocar una Directiva contra
un Estado miembro cuando se trate de una obligacién estatal directamente relacionada
con la ejecucion de otra obligacién que incumbe a un tercero en virtud de esa Directiva
(FJ 35°). Sin embargo, las meras repercusiones negativas sobre los derechos de terceros,
incluso si pueden preverse con seguridad, no justifican que se niegue a un particular la
posibilidad de invocar las disposiciones de una Directiva contra el Estado miembro de
que se trate (FJ 36°).

De otro, cuando las disposiciones de una Directiva, desde el punto de vista de su conte-
nido, no estén syjetas a condicioén alguna y sean suficientemente precisas, los particulares
estan legitimados para invocarlas ante los érganos jurisdiccionales nacionales contra el
Estado miembro, cuando éste haya adaptado incorrectamente su Derecho nacional a di-
cha Directiva (FJ 40°).

En segundo lugar, la STJCE de 17 de julio de 2008, Dariusz Krawczynski c. Dyrektor
Izby Celnej w Bialymstoku, As. C-426/07, se refiere a la limitaciéon en el tiempo de los
efectos de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Pues bien,
s6lo excepcionalmente puede el Alto Tribunal Comunitario, aplicando el principio gene-
ral de seguridad juridica, verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados
invoquen una disposicién por él interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas
establecidas de buena fe. Tal limitacion sélo puede admitirse en la misma sentencia que




resuelve sobre la interpretacién solicitada. Y es que, en efecto, es necesario un momento
unico de determinacion de los efectos en el tiempo de la interpretacion solicitada que
realiza el Tribunal de Justicia de una disposicién del Derecho comunitario. Asi las cosas, el
principio de que una limitacién sé6lo puede admitirse en la misma sentencia que resuelve
sobre la interpretacion solicitada garantiza la igualdad de trato de los Estados miembros y
de los demas justiciables frente a este derecho y cumple, de ese modo, las exigencias que
impone el principio de seguridad juridica (FFJJ 42°, 43° y 44°).

Por lo demas, la STJCE de 17 de julio de 2008, Comisién c. Bélgica, As. C-543/07, alude,
en su FJ 9°, al momento en el que se ha de constatar el incumplimiento de un Estado miem-
bro de su obligacién de adaptacion al Derecho interno, manteniendo que la apreciacion de
tal circunstancia tendra lugar en funciéon de la situacién normativa del Estado al final del
plazo sefialado en el dictamen motivado, de modo que cualquier cambio acaecido con pos-
terioridad no tendra ningin efecto (observaciéon que también aparece en las SSTJCE de 17
de julio de 2008, As. C-510/07, Comisién c. Bélgica, FJ 10°, y As. C-311/07, Comision c.
Austria, FJ 26°). También recuerda el referido pronunciamiento, en su FJ 11, que los Estados
miembros no pueden invocar disposiciones, practicas o situaciones de su particular orden
juridico —incluidas las derivadas de su organizacién federal— para justificar la no adaptacion
de su Derecho interno al comunitario en los plazos sefialados.

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

Durante el periodo al cual se subscribe la presente cronica de jurisprudencia se percibe
un aumento de las sentencias recaidas en recursos de anulacién, aunque en menor medi-
da en recursos por omisién. Pero, no obstante, no se percibe un cambio jurisprudencial
profundo en la jurisprudencia existente hasta estos momentos como sucede especial-
mente con las sentencias recaidas en recursos por omision. Sin embargo podemos recor-
dar algunos de los contenidos aparecidos en estas sentencias, sobre todo en aquellas en
las cuales algunos de los recurrentes son espafoles.

Una primera sentencia que podemos recordar es la STPI (Sala Tercera ampliada) de 8 de
julio de 2008, AC-Treuhand/ Comisién, As. T-99/ 04, en la cual el Tribunal de Primera
Instancia sostuvo que no cabe la anulacién de una decisiéon de la Comisién si no ha afecta-
do al derecho de defensa de la demandante en el marco del procedimiento. Otra sentencia
que debemos recordar por su importancia respecto los servicios de interés econdémico
y general, es la STJCE (Gran Sala) de 1 de julio de 2008, Chronopost/ UFEX y otros,
As.Ac. C-341/06 Py C-342/06 P, por medio de la cual el Tribunal de Justicia anuld la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas de 7 de junio
de 2006, UFEX y otros/Comision (T-613/97), por un lado, en la medida en que anula la
Decision 98/365/CE de la Comisién, de 1 de octubre de 1997, relativa a las ayudas que
Francia habria otorgado a SFMI-Chronopost, en cuanto que afirmaba que ni el apoyo lo-
gistico y comercial prestado por La Poste a su filial, a saber, SEMI-Chronopost, ni la trans-
misién de Postadex, constituian ayudas estatales a favor de SEMI-Chronopost y, por otro
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lado, en cuanto que fijaba en consecuencia las costas. Igualmente, dentro de los servicios
de interés econémico general, debemos recordar, la STPI (SalaTercera ampliada) de 1 de
julio de 2008, Deutsche Post/ Comisién, As.T-266/02, en la cual el Tribunal de Primera
Instancia anulé la decisién 2002/753/CE de la Comision, de 19 de junio de 2002, rela-
tiva a las medidas de la Republica Federal de Alemania a favor de Deutsche Post AG, que
declaraba que las compensaciones que habia recibido DB-Postdients y DPAG para la pres-
tacion de servicios de interés general superaban los costes netos especificos que originaba
el cumplimiento de estos servicios. De este mismo tenor hay que recordar la STPI (Sala
Quinta) de 26 de junio de 2008, SIC/ Comision, As.T-442/03, en la cual el Tribunal de
Primera Instancia, en primer lugar, anulo el articulo 1 de la Decisién 2005/406/CE de la
Comision, de 15 de octubre de 2003, relativa a medidas puntuales aplicadas por Portugal
en favor de RTP, pues la Comisién no habia verificado de forma fehaciente que no existia
exceso en la compensacion de los costes de servicio publico, asi como también anul6 el
articulo 2 de esta decision en cuanto afirmaba que la exenciéon de los gastos de registro
y notario no constituia una ayuda de Estado. Mas, en concreto, respecto el contenido de
un recurso de anulacion, el Tribunal de Primera Instancia record6 que la legalidad de un
acto comunitario debe apreciarse en funcién de la informacién existente en la fecha en
que el acto fue adoptado con lo cual, dado que la Comisién desconocia que el Tribunal
de Cuentas de Portugal estaba redactando un informe sobre las cuentas de RTP, entonces
no cabe argumentar que la Comisién deberia haber utilizado los datos de este informe a
la hora de adoptar su decisiéon sobre RTP

Otras sentencias en materia de anulacién que encontramos es la STPI (Sala Quinta) de
18 de junio de 2008, Hoechst/ Comisién, As. T-410/04, en cuyo fundamento juridico
ducentésimo vigésimo octavo, el Tribunal de Primera Instancia sefial6 que:

“En todo caso, procede recordar que la duracién superior a lo razonable del plazo,
suponiendo que haya quedado probada, no justifica necesariamente la anulacion de la
Decision. En efecto, en materia de aplicacién de las normas sobre la competencia, un
plazo cuya duracién exceda de lo razonable solo puede constituir un motivo de anula-
cién de una Decision en la que se constaten infracciones si se demuestra que la violacién
de este principio ha vulnerado los derechos de defensa de las empresas de que se trate.
Aparte de este supuesto especifico, el incumplimiento de la obligacién de pronunciarse
en un plazo razonable no influye en la validez de los procedimientos administrativos
basados en el Reglamento ntim. 17 (Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 20
de abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comision, citada en el apartado
153 supra, apartado 122; de 14 de febrero de 2001, Sodima/Comision, T-62/99, Rec. p.
II-655, apartado 94, y de 16 de diciembre de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied y Technische Unie/Comisién, citada
en el apartado 216 supra, apartado 74; véase igualmente en este sentido la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, C-105/04 P, Rec. p. I-8725,
apartados 42 a 44).”




Respecto el Reino de Espana podemos recordar la STJCE (Sala Segunda) de 15 de mayo
de 2008, Espaiia/ Consejo, As. C-442/04, en la cual el Tribunal de Justicia inadmitio6 el
recurso del Reino de Espafia respecto la anulacion de los articulos 1 a 6 del Reglamento
(CE) nim. 1415/2004 del Consejo, de 19 de julio de 2004, por el que se fija el esfuer-
zo pesquero maximo anual para determinadas zonas de pesca y pesquerias. Finalmente,
en ultimo lugar, podemos recordar la STJCE (Gran Sala) de 20 de mayo de 2008,
Comisién/ Consejo, As. C-91/05, en la cual el Tribunal de Justicia, en el marco de un
recurso de anulacién, sostuvo que corresponde al Tribunal de Justicia velar por que los
actos que, segun el Consejo, estan comprendidos en el ambito de aplicacion del titulo V
delTratado UE y que, por su naturaleza, pueden producir efectos juridicos no invadan las
competencias que las disposiciones del Tratado CE atribuyen a la Comunidad. Por ello el
Tribunal de Justicia era competente para examinar el recurso de anulacién interpuesto
por la Comisién al amparo del articulo 230 CE y, dentro de ese marco, para examinar
los motivos invocados con arreglo al articulo 241 CE, puesto que éstos se basan en una
infraccion del articulo 47 UE.

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

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

D) y E) Cuestiones prejudiciales y medidas cautelares

En el periodo comentado en la presente cronica no existe jurisprudencia novedosa sobre
las cuestiones prejudiciales y las medidas cautelares.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de analisis (del 19 de mayo al 15 de julio de 2008) no se han dic-
tado sentencias sobre esta materia.

B) Libre prestacion de servicios y derecho de establecimiento

a) Libre prestacion de servicios

En el periodo analizado (del 19 de mayo al 15 de julio de 2008), tan sélo se ha dictado
un fallo del TJCE en la materia. Nos referimos a la STJCE (Sala Primera) de 19 de junio
de 2008, Comisién c. Luxemburgo, As. C-319/06. En esta Sentencia, y a instancia de
la Comisién se declara un incumplimiento en la trasposicién de la normativa europea
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sobre condiciones de trabajo de los trabajadores trasladados. Concretamente, la Comision
comunico a Luxemburgo que la Ley luxemburguesa de 20 de diciembre de 2002 podia
violar el Derecho comunitario en estos aspectos:

— obliga a las empresas establecidas en otro Estado miembro y que desplazan a sus traba-
jadores a Luxemburgo a cumplir condiciones de trabajo y de empleo que van mas alla de
lo dispuesto en el articulo 3, apartados 1 y 10, de la Directiva 96/71;

—no garantiza a los trabajadores desplazados, al margen del descanso semanal, la obser-
vancia de ningtn otro periodo de descanso (descanso diario);

— carece de la claridad necesaria para garantizar la seguridad juridica al obligar a las em-
presas que desplazan trabajadores a Luxemburgo a facilitar a la Inspection du travail et des mines
antes de que se inicie el trabajo, mediando un simple requerimiento y a la mayor breve-
dad posible, la informacién esencial indispensable para la labor inspectora;

—limita la libre prestacion de servicios al exigir que las empresas que tengan su domicilio
social fuera del territorio del Gran Ducado de Luxemburgo o que no tengan en dicho
Estado ningtn establecimiento permanente conserven en poder de un mandatario ad hoc
residente en dicho Estado miembro los documentos necesarios para la labor inspectora.

Para el TJCE, segun reiterada jurisprudencia, el Derecho comunitario no se opone a que
los Estados miembros extiendan su legislacion, o los convenios colectivos de trabajo ce-
lebrados por los interlocutores sociales, a cualquier persona que efectie un trabajo por
cuenta ajena, aun cuando sea temporal, en su territorio, cualquiera que sea el Estado
miembro de establecimiento del empresario, no es menos cierto que tal facultad estd
supeditada al requisito de que los trabajadores afectados, que realizan temporalmente tra-
bajos en el Estado de acogida, no gocen ya de la misma proteccion, o de una proteccion
esencialmente comparable, en virtud de obligaciones que se impongan a su empresario
en el Estado miembro en el que se halla establecido (Sentencia de 21 de octubre de 2004,
Comision/Luxemburgo, C-445/03", apartado 29). En particular, la libre prestacion de
servicios, como principio fundamental del TCE, sélo puede limitarse mediante normas
justificadas por razones imperiosas de interés general y que se apliquen a cualquier per-
sona o empresa que ejerza una actividad en el territorio del Estado miembro de acogida,
en la medida en que dicho interés no quede salvaguardado por las normas a las que esta
sujeto el prestador en el Estado miembro en el que estd establecido (véanse las Sentencias
Arblade y otros, antes citada, apartado 34, asi como de 25 de octubre de 2001, Finalarte
y otros’, C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98, apartado 31).

El Tribunal ya tuvo ocasién de puntualizar que, si bien los Estados miembros siguen
pudiendo determinar libremente, en lo esencial, de conformidad con sus necesidades

(1) Comentada en el niimero 26 de esta Revista (enero de 2005), pag. 74.

(2) Comentada en el niimero 14 de esta Revista (enero de 2002), pags. 65y 67-68.




nacionales, las exigencias de orden publico, no obstante, en el contexto comunitario vy,
en particular, como justificacién de una excepcion al principio fundamental de la libre
prestacion de servicios, dicho concepto debe interpretarse en sentido estricto, de manera
que cada Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su alcance sin control
por parte de las instituciones de la Comunidad Europea (Sentencia de 14 de octubre de
2004, Omega, C-36/02, apartado 30). De ello se deriva que el orden publico sélo puede
invocarse en caso de que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad (Sentencia de 14 de marzo de 2000, Eglise de scien-
tologie, C-54/99°, apartado 17). Las razones que puede invocar un Estado miembro para
justificar una excepcion al principio de la libre prestacién de servicios deben ir acompa-
nadas de un examen de la oportunidad y de la proporcionalidad de la medida restrictiva
adoptada por ese Estado, asi como de datos precisos en los que pueda sustentarse su
argumentacién (véase, en este sentido, la Sentencia de 7 de junio de 2007, Comisién/
Bélgica, C-254/05%, apartado 36, y jurisprudencia alli citada). Segun reiterada jurispru-
dencia, la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la situacién
del Estado miembro tal como ésta se presenta al final del plazo sefialado en el dictamen
motivado y que los cambios ocurridos posteriormente no pueden ser tenidos en cuenta
por el Tribunal de Justicia (Sentencias de 14 de septiembre de 2004, Comisién/Espaiia,
C-168/03% de 14 de julio de 2005, Comisiéon/Alemania, C-433/03, y de 27 de septiem-
bre de 2007, Comisién/Luxemburgo, C-354/06, no publicado en la Recopilacién).

Por todo ello el TJCE declara que el Gran Ducado de Luxemburgo ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, en
relaciéon con el apartado 10 de dicho articulo, asi como de los articulos 49 y 50 CE:

— al haber declarado que los puntos 1, 2, 8 y 11 del articulo 1, apartado 1, de la Ley de
20 de diciembre de 2002, por la que se adapta el ordenamiento juridico interno a la
Directiva 96/71 y por la que se regula el control de la aplicacion del Derecho del trabajo,
constituyen disposiciones de orden publico nacional;

— al haber adaptado de manera incompleta su ordenamiento juridico interno a lo dis-
puesto en el articulo 3.1, parrafo primero, letra a), de la Directiva 96/71;

—al establecer, en el articulo 7.1, de dicha Ley de 20 de diciembre de 2002, los requisitos
relativos al acceso a las indicaciones esenciales indispensables para la labor inspectora por
las autoridades nacionales competentes de una manera carente de la claridad necesaria
para garantizar la seguridad juridica de las empresas que deseen desplazar trabajadores a
Luxemburgo, y

(3) Comentada en el numero 12 de esta Revista (julio de 2001), pag. 67.
(4) Comentada en el numero 37 de esta Revista (octubre de 2007), pags. 93 a 95.

(5) Existe un comentario en la Revista Lex Nova, Seccién Resoluciones Judiciales, numero 38 (octubre-diciembre de 2004),
pag. 16.
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— al obligar, en el articulo 8 de la referida Ley, a conservar en Luxemburgo, en poder de
un mandatario ad hoc residente en dicho Estado, los documentos necesarios para la labor
inspectora.

b) Libertad de establecimiento

En el periodo analizado (del 19 de mayo al 15 de julio de 2008), se han publicado tnica-
mente dos sentencias sobre esta materia, ambas relativas a la misma materia, el permiso
de circulacién. La primera de ellas es la STJCE de 26 de junio de 2008, Wiedemann, As.
Ac.C-329/06 y C-343/06, en la cual se resuelve una cuestiéon prejudicial motivada por
la negativa de Alemania a reconocer la validez de un permiso de conduccion expedido en
la Reptiblica Checa. Las concretas peticiones de decisién prejudicial versan sobre la inter-
pretacion de los articulos 1.2, 7.1, 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 (DO L 237, p. 1), en su
version modificada por el Reglamento (CE) nim. 1882/2003 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de septiembre de 2003.

El Tribunal declar¢ lo siguiente:

1) Los articulos 1.2, 7.1 y 8, apartados 2 y 4, de la Directiva 91/439 del Consejo, de
29 de julio de 1991, sobre el permiso de conduccién, en su version modificada por el
Reglamento (CE) ntum. 1882/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de sep-
tiembre de 2003, deben ser interpretados en el sentido de que se oponen a que un Estado
miembro deniegue el reconocimiento en su territorio del derecho a conducir resultante
de un permiso de conducir expedido con posterioridad en otro Estado miembro después
del periodo de prohibicién de solicitud de un nuevo permiso impuesto al interesado, v,
por lo tanto, la validez de dicho permiso, hasta que su titular no haya cumplido los re-
quisitos exigidos en el primer Estado miembro para expedir un nuevo permiso tras dicha
retirada, incluido el examen de aptitud para la conduccién en el que se acredite que los
motivos que justificaron dicha retirada ya no existen.

En las mismas circunstancias, dichas disposiciones no se oponen a que un Estado miembro
deniegue el reconocimiento en su territorio del derecho a conducir que resulta de un per-
miso de conduccién expedido con posterioridad por otro Estado miembro si se constata,
sobre la base de las indicaciones que figuran en el propio permiso de conduccién o en otras
informaciones incontestables procedentes del Estado miembro de expedicion, que el titular
de dicho permiso, que ha sido objeto en el territorio del primer Estado miembro de una
medida de retirada de un permiso anterior, no tenia su residencia habitual en el territorio
del Estado miembro de expedicién cuando se expidié dicho permiso.

2) Los anteriores articulos de la Directiva 91/439, en su versién modificada por el
Reglamento ntim. 1882/2003, se oponen a que un Estado miembro que, con arreglo a
dicha Directiva, esta obligado a reconocer el derecho a conducir que resulta de un permi-




so de conduccién expedido por otro Estado miembro, suspenda con caracter provisional
dicho derecho mientras este tltimo comprueba las condiciones de expedicién del men-
cionado permiso. En cambio, en las mismas circunstancias, dichas disposiciones no se
oponen a que un Estado miembro decida la suspension de este derecho si se desprende
de las indicaciones que figuran en dicho permiso o en otras informaciones incontestables
procedentes del otro Estado miembro que el requisito de residencia establecido en el ar-
ticulo 7.1.b) de dicha Directiva no se cumplia cuando se expidio6 este permiso.

Parecida cuestién se enjuicia en la STJCE (Sala Tercera) de 26 de junio de 2008, Zerche,
As.Ac.C-334/06 a C-336/06. En esta ocasion la retirada del permiso habia tenido lugar
por ingestion de bebidas alcohdlicas. EI TJCE llega a la misma conclusién respecto de la
normativa comunitaria enjuiciada.

C) Libre circulacion de trabajadores

En el periodo examinado no se han producido sentencias resefiables en relacién con esta
libertad comunitaria.

D) Libre circulacion de capitales

a) Ventajas fiscales

La STJCE de 20 de mayo de 2008, Orange European Smallcap Fund, As. C-194/06, ana-
liza la compatibilidad con el Derecho comunitario del régimen de tributaciéon neerlandés
de las instituciones de inversion colectiva.

El Derecho neerlandés somete a las instituciones de inversién colectiva al impuesto de
sociedades, gravando sus beneficios a tipo cero. De este modo, cuando la institucién de
inversion colectiva recibe dividendos distribuidos por una sociedad establecida en los
Paises Bajos se practica una retencion fiscal en la fuente sobre tales dividendos; no obs-
tante, dicha retencion —al igual que aquella practicada en Estados miembros con los que
se ha celebrado un convenio para evitar la doble imposicién— es devuelta si asi lo solicita
la institucion tras el cierre del ejercicio fiscal. En cambio, si esta retencion en la fuente se
ha realizado en un Estado miembro con el que los Paises Bajos no han celebrado convenio
de doble imposicién, no procede devolucion alguna.Y ello, a juicio del 6rgano jurisdic-
cional remitente, puede vulnerar la libre circulacién de capitales. Por otro lado, y es otra
de las cuestiones analizadas por la sentencia, la devolucién de la retencién practicada en
los Paises Bajos se reduce proporcionalmente en funcién de la participacion en el capital
de la sociedad de inversién colectiva de accionistas residentes fuera de los Paises Bajos.

Pues bien, en primer lugar, el Tribunal de Justicia declara que los articulos 56 y 58 CE
no se oponen a la normativa de un Estado miembro que, al establecer, en favor de las
instituciones de inversion colectiva de caracter fiscal establecidas en el territorio de ese
Estado miembro, una compensacioén cuyo objeto es tener en cuenta las retenciones fisca-
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les practicadas en la fuente sobre los dividendos pagados a dichas instituciones, restringe
la referida compensacion a las retenciones practicadas en dicho Estado miembro o a las
realizadas en otros Estados miembros con los que se habia celebrado un convenio para
evitar la doble imposicién.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Justicia no niega que en este caso existe una
restriccion a la libre circulaciéon de capitales. Asi, en el apartado 56 de la sentencia se
afirma que

“al excluir de la compensacion relativa a la tributacién en la fuente de los dividendos
percibidos en el extranjero los procedentes de algunos Estados miembros, una normativa
como la controvertida en el asunto principal hace que las inversiones en esos Estados
miembros sean menos atractivas que las inversiones en los Estados miembros cuyas reten-
ciones fiscales sobre los dividendos dan lugar a dicha compensacién. Por lo tanto, tal
normativa puede disuadir a una institucién de inversién colectiva de realizar inversiones
en los Estados miembros a cuyas retenciones sobre dividendos no den lugar a la compen-
sacién, por lo que constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales prohibida,
en principio, por el articulo 56 CE”.

Ahora bien, esta restriccién a la libre circulacién de capitales esta permitida por el articu-
lo 58 CE, apartado 1, letra a), ya que lo que la normativa neerlandesa establece es una
diferencia de trato que afecta a situaciones que no son objetivamente comparables. En
palabras del Tribunal de Justicia,

“Como explica el Gobierno neerlandés, mediante la compensacién que establece, la nor-
mativa neerlandesa controvertida en el asunto principal pretende asimilar todo lo posible
el trato fiscal de los dividendos que percibe un socio que haya realizado una inversién
directa y el de los dividendos percibidos por un socio que haya invertido a través de una
institucion de inversion colectiva de cardcter fiscal, con el fin de evitar que la inversién en
el extranjero realizada por tal institucion se considere menos atractiva que una inversion
directa.

61. Pues bien, con respecto a tal normativa, la situaciéon de una institucién de inversion
colectiva de caracter fiscal cuando percibe dividendos procedentes de los Estados miem-
bros con los cuales el Reino de los Paises Bajos ha celebrado un convenio que establezca,
respecto a los accionistas personas fisicas, el derecho a imputar la retencion fiscal sobre
los dividendos practicada por dichos Estados miembros sobre el impuesto sobre la renta
que deben abonar en los Paises Bajos es distinta de aquella en la que se encuentra esa ins-
titucién cuando percibe dividendos procedentes de los Estados miembros con los que el
Reino de los Paises Bajos no ha celebrado tal convenio, dividendos respecto a los que no
se ha establecido ese derecho.

62. En efecto, s6lo cuando se trata de inversiones en los Estados miembros con los que el
Reino de los Paises Bajos ha celebrado un convenio fiscal bilateral de tal naturaleza, a falta




de la compensacién establecida en las disposiciones controvertidas en el asunto principal,
la decisién de efectuar una inversién a través de una institucién de inversién colectiva de
caracter fiscal podria ser menos ventajosa para un socio persona fisica que una inversiéon
directa.

63. En cambio, en lo que atane a los Estados miembros con los que el Reino de los Paises
Bajos no ha celebrado ningtn convenio de tal naturaleza, la decisién de una persona fisica
de efectuar una inversién a través de una institucion de inversion colectiva de caracter fiscal
no supone riesgo alguno de pérdida de una ventaja de la que habria disfrutado si hubiera
decidido realizar una inversion directa en dichos Estados miembros. Por consiguiente, esta
situacion no es objetivamente comparable a aquella en la que el Reino de los Paises Bajos
ha celebrado un convenio fiscal de tal naturaleza.”

Ahora bien, lo que no permite el Derecho comunitario es que la compensacién proce-
dente de las retenciones en la fuente practicadas en los Paises Bajos o en Estados con los
que se ha celebrado convenio para evitar la doble imposicién se reduzca proporcional-
mente en la medida en que los socios de la sociedad de inversién colectiva no residan en
los Paises Bajos. En este caso, la restriccion a la libre circulacion de capitales no resulta
justificada por razones imperiosas de interés general. Y es que, aun cuando el objeto de
la normativa controvertida es distinguir entre los socios de las instituciones de inversién
colectiva segun que sean residentes o no, a fin de que la compensacién de que disfrutan
debido a la distribucién de los beneficios por esa institucion esté en relacién con los tipos
del impuesto al que tales socios se hallan sujetos, respectivamente, en los Paises Bajos, una
reduccion de dicha compensacion a prorrata de la parte del capital de las referidas institu-
ciones de la que son titulares socios que residen o que estan establecidos en otros Estados
miembros, no permite alcanzar tal objetivo.Y es que tal reduccion perjudica indistinta-
mente a todos los socios de las instituciones de inversién colectiva de caracter fiscal, ya
que produce el efecto de reducir el importe total del beneficio que debe repartirse.

Luls ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis F. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO
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Jost MARIA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

1. Introduccidn. 2. Procesos constitucionales. A) Recurso de inconstitucionalidad. a)

1. INTRODUCCION

En esta crénica se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional de los meses de abril,
mayo y junio de 2008.Tiene particular interés la STC 49/2008, que resuelve el recurso de
inconstitucionalidad presentado contra la reforma de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional. En esta cronica incluimos dos importantes Sentencias dictadas por la Audiencia
Nacional y el Tribunal Supremo. La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
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de la Audiencia Nacional de 8 de julio de 2008 estima una reclamacién de responsabili-
dad patrimonial por funcionamiento anormal (dilaciones indebidas) del Tribunal Consti-
tucional. La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 10 de junio de 2008 analiza si la celebracién de un convenio entre el Departamento de
sanidad del Gobierno Vasco y una fundacién que representa al denominado pueblo kurdo
invade la competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones internacionales.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES
R) Recurso de inconstitucionalidad

a) Eleccion de Magistrados del Tribunal Constitucional (articulos 159.1 CE y 16.1
LOTC): La participaciéon de los Parlamentos autonémicos en la elecciéon de
Magistrados por parte del Senado no priva a éste de las facultades que le otorga la
Constitucion

b) Prérroga del mandato de la Presidencia y Vicepresidencia del Tribunal
Constitucional (articulos 160 CE y 16.3 LOTC): La prérroga automatica del
articulo 16.3 LOTC reformado tiene una finalidad legitima, cual es que en la
eleccion del Presidente y Vicepresidente participen todos los miembros del
Tribunal renovado

La STC 49/2008, de 9 de abril, desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por mas de cincuenta Diputados del Grupo Popular contra el articulo unico, apartados
seis y siete, de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

El Tribunal comienza fijando el objeto del proceso y considera claro que el recurso se
dirige, en primer lugar, contra el apartado seis del articulo tnico de la LO 6/2007, que
introduce un nuevo parrafo al articulo 16.1 LOTC del siguiente tenor: “Los Magistra-
dos propuestos por el Senado seran elegidos entre los candidatos presentados por las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en los términos que determine el
Reglamento de la Cdmara”. Como alegacién principal, los recurrentes afirman que esta
regulacion vulnera el articulo 159.1 CE, precepto que, en su opinion, atribuye directa,
exclusiva e incondicionalmente la eleccion de tales Magistrados al Senado. Pero también
consideran infringidos otros preceptos constitucionales relacionados con el sistema de
fuentes, con la posicién constitucional del Senado vy, en especial, con la estructura terri-
torial del Estado.

En segundo lugar, el recurso se dirige contra el apartado siete del mismo articulo tnico,
pero no en cuanto reforma los apartados segundo y tercero del articulo 16 LOTC, sino
sélo en cuanto modifica la tercera frase del articulo 16.3 LOTC, es decir, contra el inciso




que prevé que “si el mandato de tres aflos para el que fueron designados como Presidente
y Vicepresidente no coincidiera con la renovacién del Tribunal, tal mandato quedara pro-
rrogado para que finalice en el momento en que dicha renovacién se produzca y tomen
posesion los nuevos Magistrados”.

Una vez delimitado el objeto del proceso, el Tribunal se detiene en una peculiaridad que se
presenta en este caso: al dirigirse el recurso contra unos preceptos que modifican la LOTC,
se coloca al Tribunal ante la tesitura de controlar la nica Ley a la que se encuentra plena-
mente sometido. Esto no habia sucedido nunca con anterioridad, el tinico caso similar fue
el concluido por la STC 66/1985, que resolvio un recurso previo de inconstitucionalidad
contra un proyecto de reforma de la LOTC. Pero no se trataba de una Ley en vigor.

En el presente caso, el Tribunal considera que, tratindose de una ley formal y habiéndose
planteado el recurso en tiempo y forma, no existen motivos procesales para rechazar la
posibilidad de control. Puesto que el legislador organico dispone de libertad de configu-
racion dentro de los limites constitucionales que debe fijar el propio Tribunal Constitucio-
nal, rechazar la posibilidad de fiscalizaciéon supondria admitir una zona inmune al control
de constitucionalidad y excepciones al principio de supremacia de la Constitucién.

Ahora bien, cuestién distinta es el alcance del control que debe realizar el Tribunal Consti-
tucional. Reconoce éste que su enjuiciamiento es exclusivamente juridico-constitucional y
nunca politico o de oportunidad. El legislador no debe limitarse a ejecutar la Constitucion,
sino que esta legitimado para tomar aquellas medidas que, en un marco de pluralismo
politico, no vulneren los limites que se derivan de la Norma Fundamental. Esta cautela ge-
neral debe extremarse en lo que se refiere al control de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional. El control debe limitarse a los supuestos de un conflicto evidente e insalvable
entre la ley cuestionada y la Constitucion. Lo contrario supondria debilitar la presuncién
de constitucionalidad de la ley y situaria al Tribunal en una posiciéon que no se corres-
ponde con el papel que cumple la reserva contenida en el articulo 165 CE para que sea el
legislador quien, a través de la LOTC, desarrolle directamente el titulo IX CE, desarrollo
legal al que el Tribunal esta vinculado.

Entrando ya en el andlisis de los alegados motivos de inconstitucionalidad, el Tribunal se
pronuncia, en primer lugar, sobre la pretendida arbitrariedad de los preceptos en cuestion
(contraria al articulo 9.3 CE), que se imputa a los dos preceptos de la LOTC impugnados.
Los recurrentes fundamentan esta infraccion en la trascendencia de los cambios operados
y, sobre todo, en la ausencia de justificacion en la Exposicion de Motivos de la LO 6/2007.
El Tribunal no entra en la cuestion de la trascendencia de los cambios, pues considera que
no debe pronunciarse sobre ella.Y sobre la ausencia de justificacién, considera que el le-
gislador no esta constitucionalmente obligado a justificar sus opciones legislativas en las
exposiciones de motivos de las leyes. Afade, ademas, que la invocacion de conceptos tan
generales e indeterminados como el de interdiccion de la arbitrariedad obliga a extremar
las cautelas en el control del legislador democratico, puesto que el pluralismo politico y
la libertad de configuracion del legislador también son bienes constitucionalmente prote-
gidos. Por ello, el Tribunal establece unos requisitos que debe cumplir quien alega vulne-
racién de la interdiccién de la arbitrariedad (justificacién suficiente de dicha vulneracion
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y carencia absoluta de explicacién racional que excluya la mera discrepancia politica del
contenido de la ley). Considera que, en este caso, no se han cumplido dichos requisitos.
Como desarrollara mas adelante, los cambios legislativos impugnados no estan ayunos de
toda explicacion racional, al contrario, pretenden canalizar la participacién de las Comu-
nidades Auténomas en la eleccion de determinados Magistrados del Tribunal Constitucio-
nal (articulo 16.1 LOTC) y regular la duracién de la Presidencia en los supuestos en que
su mandato no coincida con la renovacién parcial del Tribunal (articulo 16.3 LOTC).

A continuacion, el Tribunal aborda la tacha de inconstitucionalidad imputada al articulo
16.1 LOTC reformado, que se refiere a la eleccion de los Magistrados por el Senado. A este
respecto, comienza afirmando que, aunque el articulo 159.1 CE regula de forma detallada
la elecciéon de los Magistrados por los diversos érganos constitucionales, esto no impide
que dicha regulacién sea desarrollada y concretada por la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional. De la regulacion constitucional, el Tribunal destaca el importante protagonis-
mo de las Cortes Generales en la eleccion, tanto del Congreso de los Diputados como del
Senado, que eligen ambos cuatro Magistrados por idéntica mayoria. Esta igual posicion de
ambas Camaras no excluye, sin embargo, a juicio del Tribunal, que el modo de elecciéon
pueda ser condicionado por las caracteristicas propias de cada una de ellas.

Los recurrentes consideran que el articulo 16.1 LOTC vulnera el articulo 159.1 CE porque
priva materialmente —aunque no formalmente— al Senado de la facultad constitucional de
eleccion de los Magistrados del Tribunal Constitucional. A juicio del Tribunal, este razona-
miento parte de una doble premisa que entra a analizar: por un lado, que dicha facultad
es absoluta y no admite ningun tipo de participacion por parte de otros érganos y, por
otro, que el precepto impugnado la vacia de contenido, haciendo de la intervencion del
Senado un acto meramente formal y debido.

Comenzando por la segunda cuestion, el Tribunal pone de manifiesto que la nota mas
destacada de la nueva regulacién es la amplitud de la remisiéon que se hace al Reglamento
parlamentario, lo cual abre necesariamente la puerta a multiples desarrollos. Esta am-
plitud es predicable de las dos fases en que se divide el procedimiento de eleccién de
Magistrados: la presentacion de candidaturas por los Parlamentos autonémicos y la elec-
ci6on definitiva de los Magistrados por parte del Senado. Habran de ser los Reglamentos
de las Asambleas autonomicas y del Senado los que determinen detalles tan importantes
como el nimero de candidaturas presentadas, entre otros. Asi las cosas, y sin prejuzgar
la constitucionalidad de estas regulaciones reglamentarias, el Tribunal considera que la
expresion del articulo 16.1 LOTC “entre los candidatos” no tiene que ser interpretada ne-
cesariamente en un sentido que excluya cualquier posible margen de maniobra por parte
del Senado, sino que remite a su Reglamento y, por lo tanto, a la propia voluntad de la
Camara, la concrecion del grado de participacion de los Parlamentos autonémicos en di-
cha facultad, asi como el margen de intervencion del Senado en el proceso de eleccion de
los Magistrados del Tribunal Constitucional. Por supuesto, siempre persiste la posibilidad
de controlar la constitucionalidad de dichos desarrollos reglamentarios. Por lo tanto, el
Tribunal afirma que el precepto impugnado no desapodera al Senado del ejercicio mate-




rial de sus funciones constitucionales. Afirma también que declarar la inconstitucionalidad
de dicho precepto supondria un control preventivo, posibilidad rechazada reiteradamente
por el Tribunal Constitucional (SSTC 49/1984,76/1991 y 176/1999, entre otras).

En el momento de cerrar esta crénica, aparece en la prensa la noticia de la Sentencia del
Tribunal Constitucional sobre la reforma del Reglamento del Senado que posibilita la par-
ticipacién de los Parlamentos autonémicos en la eleccién de los Magistrados. Esta reforma
fue aprobada por el Pleno del Senado el 21 de noviembre de 2007 y afiade un apartado (el
7) al articulo 184 de dicho Reglamento, segn el cual en el procedimiento de eleccion de
Magistrados del Tribunal Constitucional se procedera de la siguiente forma: el Presidente
del Senado comunicard a los Presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas la apertura de un plazo para la presentacion de candidaturas. Cada Asamblea
podra presentar hasta dos candidatos, lo que supone un total de treinta y cuatro candidatos
entre los que podra elegir el Senado. A continuacion, la Comisién de Nombramientos del
Senado elevara al Pleno de la Camara una propuesta con tantos candidatos como puestos
a cubrir (normalmente seran cuatro). El tltimo inciso del articulo 184.7 RS aflade que “si
no se hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes, la propuesta que se eleve al
Pleno podra incluir otros candidatos”. Sin haber podido consultar la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional sobre esta reforma en el momento de cerrar esta crénica, sabemos por
la prensa que dicha Sentencia es desestimatoria, esto es, que afirma la conformidad a la
Constitucion de la misma. Podemos imaginar que el Tribunal ha considerado que no se ha
mermado la facultad de eleccién del Senado, que podra elegir cuatro Magistrados de entre
las treinta y cuatro candidaturas propuestas por los Parlamentos autondmicos y que, ade-
mas, el inciso final del articulo 184.7 RS permite que el Senado supla la falta de propuesta
de alguna o algunas Asambleas autondmicas.

Volviendo al comentario de la STC 49/2008, objeto de esta croénica, el Tribunal analiza
la primera de las premisas a las que hizo referencia, esto es, que la facultad del Senado
es absoluta e ilimitada. El Tribunal considera que tampoco puede ser aceptada. Aunque la
regulacion del articulo 159.1 CE es extensa, la eleccion de los Magistrados del Tribunal
Constitucional por el Senado es un aspecto que requiere necesariamente desarrollo nor-
mativo. El hecho de que hasta la entrada en vigor del precepto impugnado las normas de
desarrollo del articulo 159.1 CE —que efectivamente han existido— hayan tenido origen
parlamentario y se hayan limitado a regular aspectos basicamente procedimentales, su
existencia revela que no es posible partir, como pretenden los recurrentes, de que la norma
constitucional sobre la eleccién de los Magistrados impide un desarrollo normativo que
regule aspectos procedimentales y materiales.

Ciertamente, como reconoce el Tribunal, la norma recurrida presenta un elemento cualita-
tivo diferente, cual es el de introducir por vez primera la participacién de 6rganos ajenos
al Senado en la eleccion de Magistrados. Precisamente, a pesar del silencio de la Exposicién
de Motivos de la Ley impugnada, ésta es la explicacién racional de la reforma: permitir la
participacion de los Parlamentos autonémicos en la eleccién de Magistrados. Pero ésta es
también, precisamente, la principal tacha de inconstitucionalidad que los recurrentes ven
en la LO 6/2007. Por ello, el Tribunal se ve obligado a analizar tres cuestiones: en primer
lugar, si la participacion de los Parlamentos autonémicos en la elecciéon de Magistrados por
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parte del Senado esta constitucionalmente prohibida; en segundo lugar, y en caso de que
ello no sea asi, si dicha participacion tiene un fundamento constitucionalmente legitimo
que la justifique y, finalmente, si su intensidad resulta compatible con el modelo de juris-
diccion constitucional que se deriva de la Norma Suprema.

A juicio del Tribunal, la respuesta a la primera cuestion debe ser negativa. Aunque tal
participacidén no esta prevista expresamente, la competencia constitucional del Senado
de elegir a cuatro de los doce Magistrados no puede interpretarse como una prohibiciéon
constitucional implicita de que los Parlamentos autonémicos intervengan en dicha elec-
cién mediante la presentacion de candidatos. Una vez mas, el Tribunal recuerda que la
Constitucién no es una norma que debe ser simplemente “ejecutada”, sino un marco de
posibilidades igualmente licitas entre las que debe optar el legislador democraticamente
elegido.

Descartado que la finalidad perseguida por la norma impugnada sea en si misma incons-
titucional, el Tribunal analiza si es legitima desde la perspectiva de la Norma Suprema.
Realizando una interpretaciéon conjunta de los articulos 159.1 y 69 CE (que configura
al Senado como “Cdmara de representacion territorial”), concluye que puede derivarse
un principio de participaciéon autonémica en la composicion del Tribunal, susceptible de
ser desarrollado de diversos modos. Precisamente, trae a colacion la Sentencia comentada
que esta idea estuvo presente en el proceso constituyente y, sobre todo, en el momento
de elaboracion del articulo 159.1 CE.

Sobre la cuestion relativa a la intensidad de la participacion de los Parlamentos autondmi-
cos en la eleccién de Magistrados por el Senado, el Tribunal recuerda lo ya dicho: dicha
participacion no conlleva un desapoderamiento de la Camara Alta respecto de su facultad
constitucional de elecciéon.Y trae a colacién, a modo de ejemplo, la reforma de la LOPJ
mediante la cual la eleccion de Vocales del Consejo General del Poder Judicial por parte
del Congreso y del Senado se realiza entre los candidatos presentados por las asociacio-
nes profesionales de Jueces y Magistrados y candidaturas respaldadas por un numero de
firmas. Con respecto a otras alegaciones de los recurrentes, el Tribunal recuerda que el
tenor literal del articulo 16.1 LOTC permite que el Reglamento del Senado pueda, entre
otras férmulas, prever mecanismos que hagan posible que sea la propia Camara la que
proponga candidatos a Magistrados del Tribunal Constitucional en el supuesto excepcio-
nal de que el sistema de eleccion de dichos Magistrados previsto con caracter general no
culmine con esta eleccion, garantizando asi que la Camara Alta cumpla con su obligaciéon
constitucional.

Después de rechazar de forma mas somera otros motivos secundarios de inconstitucio-
nalidad del articulo 16.1 LOTC alegados por los recurrentes y relacionados con el sistema
de fuentes, la posicion constitucional del Senado y los derechos de los Senadores, el Tri-
bunal Constitucional entra a analizar la posible inconstitucionalidad de la tercera frase del
articulo 16.3 LOTC, relativa a la prérroga del mandato del Presidente y del Vicepresidente
del Tribunal Constitucional.




Los recurrentes consideran que esta regulacion vulnera el articulo 160 CE por dos moti-
vos: por no respetar la duraciéon del mandato de la Presidencia que, de forma taxativa, se
establece en tres anos y por sustraer al Pleno la competencia de elegirla. Seguin su parecer,
deberia ser el Pleno quien eventualmente aprobase la prorroga de la Presidencia en los
supuestos de renovacion tardia del Tribunal. En todo caso, lo que se considera inconstitu-
cional es la prérroga automatica de la Presidencia y no la de la Vicepresidencia, figura esta
que no esta prevista constitucionalmente y que los propios recurrentes aceptan que puede
prorrogarse por mandato legal, aunque esta opcion se califique de ilogica.

En sus consideraciones, el Tribunal parte de la afirmacién de que la regulacién constitu-
cional de la Presidencia no es completa ni impide la intervencién de la LOTC para desa-
rrollarla y concretarla. Y, a continuacién, pasa a examinar cual es el contenido concreto
de la norma impugnada y, en especial, su finalidad, para comprobar su adecuaciéon o no
a la Constitucion. Pone de manifiesto que el articulo 16.3 LOTC distingue claramente la
eleccion del Presidente y la prorroga de su mandato. En relacion a la primera, el precepto
se remite a lo dispuesto en el articulo 9 LOTC e introduce una novedad que no ha sido
impugnada por los recurrentes: el momento en que debe producirse dicha elecciéon es “a
partir” y, por lo tanto, después de cada renovacién parcial del Tribunal. El propoésito de la
reforma en este punto es claro y radica, pues, en hacer coincidir la eleccion de la Presiden-
cia con la renovacioén parcial del Tribunal.

El objeto de este recurso se limita, sin embargo, a la prorroga legal del mandato presiden-
cial. Pero, como se desprende de la mera lectura de la norma impugnada, no estamos ante
la reeleccion del Presidente, sino ante una prorroga automatica del mandato presidencial
vigente, prorroga que tiene un presupuesto de hecho y unas consecuencias juridicas claras
en el articulo 16.3 LOTC. De esta regulacion se desprende que la finalidad de la reforma
es la de garantizar que la eleccion de la Presidencia se produzca tras la renovaciéon parcial
del Tribunal y, por lo tanto, con la participacién de los nuevos Magistrados. La prérroga
legal del mandato presidencial hasta que dicha renovacion se haga efectiva constituye un
mecanismo para garantizarlo en los supuestos en que dicho mandato haya expirado antes
de ésta, supuesto que se ha dado en varias ocasiones, debido al retraso en la eleccion de
los Magistrados por los érganos legitimados para hacerlo.

Pues bien, afirma con rotundidad el Tribunal que dicha finalidad del precepto impugnado
es conforme a la Constitucién, no es arbitraria y no vulnera ningun precepto constitucio-
nal, puesto que lo que pretende es armonizar diversos aspectos del modelo organizativo
del Tribunal Constitucional que se derivan de los articulos 159.3 y 160 CE. Concretamen-
te, que su renovacion parcial se produzca cada tres afios, que en la eleccion de la Presiden-
cia participen todos los miembros del Tribunal en su composicién actual y que el mandato
de la Presidencia sea también de tres afios.

A continuacion, el Tribunal examina el concreto instrumento introducido por el legislador
para conseguir la finalidad expuesta: la prorroga legal del mandato presidencial. El Tribu-
nal rechaza que el precepto impugnado vulnere el articulo 160 CE, puesto que lo que se
preve en ¢l es una prorroga del mandato presidencial vigente y no un nuevo nombramien-
to. Afirma el Tribunal que la temporalidad del mandato no impide su prérroga. Este es el
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caso de la prorroga legal del mandato de los propios Magistrados prevista en el articulo
17.2 LOTC, que logicamente implica una ampliacion de su mandato de nueve afos pre-
visto en el articulo 159.3 CE.

Los propios recurrentes admiten implicitamente la posibilidad de que el mandato presi-
dencial se prolongue mas de tres afios aunque opinan que dicha prorroga debia decidirla
el Pleno. Ahora bien, a juicio del Tribunal, el caracter automatico de dicha prérroga no
supone vulneracion del articulo 160 CE porque lo que prevé la norma impugnada es una
proérroga automatica y temporalmente limitada de la Presidencia vigente en el supuesto
en que no se haya producido aun la renovaciéon parcial del Tribunal y no un nuevo man-
dato de dicha Presidencia. No se sustrae aqui ninguna competencia del Pleno. Recuerda a
continuacion la Sentencia comentada que la experiencia practica seguida por el Tribunal
antes de la vigencia del articulo 16.3 LOTC reformado ha seguido el mismo criterio esta-
blecido ahora por el precepto impugnado.

A la sentencia desestimatoria se formulan tres Votos Particulares por parte de los Magis-
trados D. Vicente Conde Martin de Hijas, D. Javier Delgado Barrio y D. Ramoén Rodriguez
Arribas. En ellos se considera que el recurso debi6 haber sido estimado y, por tanto, decla-
rados inconstitucionales los preceptos impugnados. Con relacion a la participacion de los
Parlamentos autonémicos en la elecciéon de Magistrados, los Votos discrepantes insisten en
que se ha otorgado a dichos érganos una facultad no prevista en la Norma Fundamental
y, con ello, se esta limitando correlativamente la competencia constitucionalmente atri-
buida al Senado. Por lo que se refiere a la prorroga automatica del mandato presidencial,
consideran que el articulo 16.3 LOTC reformado introduce condicionantes temporales
no previstos en la Constitucion vy, con ello, desapodera al Pleno de las facultades que le
otorga el articulo 160 de dicha Norma para tomar decisiones al respecto.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

a) Audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal (articulo 35.2 LOTC):La tramitacion
de la audiencia de forma imprecisa no conlleva la inadmisibilidad de la cuestion si
la indeterminacion es sélo relativa

La STC 59/2008, de 14 de mayo, desestima la cuestién de inconstitucionalidad contra
el articulo 153.1 CP en la redaccion dada a éste por el articulo 37 de la LO 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Antes
de entrar en el fondo del asunto, el Tribunal entra a analizar el vicio de procedibilidad
denunciado tanto por el Fiscal General del Estado como por el Abogado del Estado, con-
trarios ambos a la admisién a tramite de la cuestion por considerar incumplidos algunos
de los requisitos establecidos en el articulo 35.2 LOTC —en su redaccion anterior a la LO
6/2007, de 24 de mayo, aunque sustancialmente idéntica, a los efectos que ahora nos
interesan, a la redacciéon actual—.




Coinciden el Fiscal General y el Abogado del Estado en denunciar la defectuosa trami-
tacion de la presente cuestién por cuanto la titular del Juzgado de lo Penal nim. 4 de
Murcia habria sometido la cuestion a las partes y al Ministerio Fiscal al final del juicio
oral sin mencionar el precepto cuestionado ni indicar la duda de constitucionalidad. Sin
embargo, el Tribunal considera que, contemplando en su conjunto las actuaciones de la
jueza de lo penal, se observa que las partes pudieron tener conocimiento de los extremos
enumerados en el articulo 35.2 LOTC, por lo que estima cumplidos los requisitos legales
necesarios para el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad. El Tribunal reitera
su doctrina fijada en la STC 42/1990, segtn la cual el otorgamiento de la audiencia efec-
tuado de forma imprecisa constituye “un defecto que carece de suficiente entidad para ser
elevado a causa de inadmisibilidad que impida el examen de fondo cuestionado si ... la
indeterminacién es soélo relativa, pues las partes han podido conocer el planteamiento de
inconstitucionalidad realizado por el Juez y, atendidas las circunstancias del caso, situarlo
en sus exactos términos constitucionales”.

C) Recurso de amparo

a) Responsabilidad del Tribunal Constitucional por dilaciones indebidas (articulo
9.3 CE): El Estado debe responder por las dilaciones indebidas en que incurra el
Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus funciones. El 6rgano competente
para conocer de las reclamaciones patrimoniales por esta causa es el Consejo de
Ministros

La SAN de 8 de julio de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 593/2006)
resuelve el recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién del Ministro de Jus-
ticia de 14 de marzo de 2005, confirmada en reposicién por Resolucion de 6 de julio de
2006, por las que se desestimo la reclamacién de responsabilidad patrimonial por funcio-
namiento anormal (dilaciones indebidas) del Tribunal Constitucional y por el funciona-
miento anormal de la Audiencia Provincial de Albacete.

Los hechos de los que trae causa este recurso son, en sintesis, los siguientes: el recurrente
fue condenado por Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de 8 de junio de 1995
como autor de un delito contra la salud ptblica a una pena privativa de libertad de cuatro
anos, dos meses y un dia de prisién menor y a otras penas accesorias. Esta sentencia fue
recurrida en casacion y, ante la inadmision de este recurso por el Tribunal Supremo, fue
recurrida también en amparo ante el Tribunal Constitucional el 12 de junio de 1996. En
este recurso de amparo se solicit6 la suspension de las resoluciones judiciales impugnadas,
de acuerdo con el articulo 56 LOTC, aduciendo que su inmediato ingreso en prisién en
cumplimiento de éstas podria hacer perder al amparo su finalidad. El 19 de noviembre
de 1997 el recurrente presentd nuevo escrito ante el Tribunal Constitucional en el que
volvia a solicitar la suspension de la ejecucion de la sentencia penal condenatoria, dado
que estaba cumpliendo la condena impuesta y el Tribunal Constitucional atin no se habia
pronunciado sobre la solicitud de suspensién. El 17 de septiembre de 2001 la Sala Pri-
mera del Tribunal Constitucional dicté Auto en el que se acordaba suspender la ejecuciéon
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de la pena privativa de libertad y de las penas accesorias impuestas al recurrente, pero
tal suspensién no pudo llevarse a efecto pues el condenado habia cumplido ya todas las
penas que le habian sido impuestas. E1 7 de abril de 2003 el Tribunal Constitucional dicto
Sentencia en la que estimo el recurso de amparo considerando que se habia vulnerado
el derecho fundamental a la presuncién de inocencia y declaré la nulidad de la sentencia
penal condenatoria de la Audiencia Provincial de Albacete y del Auto de inadmisién del
recurso de casacién dictado por la Sala Penal del Tribunal Supremo.

A continuacion, el recurrente presento escrito dirigido al Ministro de Justicia en el que
solicitaba “indemnizacién por funcionamiento anormal (dilaciones indebidas) del Tri-
bunal Constitucional y, en su caso, de la Audiencia Provincial de Albacete”, reclamando
al Estado la suma de 877.480,07 euros. En su reclamacién, consideraba que los dafios y
perjuicios sufridos eran imputables a las dilaciones del Tribunal Constitucional, al haber
tardado cinco afios en dictar Auto de suspension de la ejecucion de la pena privativa de
libertad que le habia sido impuesta propiciando su completo cumplimiento y solicitaba
del Estado la indemnizacién por danos y perjuicios invocando los articulos 106 y 121 CE
“al haber sufrido un dafio por las dilaciones indebidas del Tribunal Constitucional y, en
su caso, de la Audiencia Provincial de Albacete, si la tardanza en dictarse la resolucion se
debiera a dilaciones suyas a la hora de remitir los testimonios que en reiteradas ocasiones
le solicitaba el Tribunal Constitucional”.

El Secretario de Estado de Justicia, por delegacién del Ministro, dicté resolucion por la
que desestim¢ dicha reclamacién al considerar que no existieron dilaciones en la Audien-
cia Provincial de Albacete, que puntualmente dio cumplimiento a los requerimientos rea-
lizados por el Tribunal Constitucional. Y, por lo que respecta al funcionamiento anormal
del Tribunal Constitucional, consider6d que, al tratarse de un érgano constitucional, no
integrado en el Poder Judicial, no era posible acceder a una reclamacién indemnizatoria
basada en el funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, por via de los
articulos 292 y siguientes LOP]J. Esta resolucion fue recurrida en reposicion y confirmada
por Resolucién del Ministro de Justicia de 6 de julio de 2006.

Contra estas resoluciones del Ministerio de Justicia es contra las que se dirige la reclama-
cién de responsabilidad patrimonial presentada ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional que ahora comentamos. La Audiencia Nacional analiza
separadamente la actuacion de la Audiencia Provincial de Albacete y la del Tribunal Cons-
titucional. Con relacién al primero de estos érganos, concluye que no quedé probado
que se produjeran dilaciones en sus actuaciones. Por lo tanto, se centra en la actuacion del
Tribunal Constitucional.

A este respecto, la Audiencia Nacional considera que la resolucién del Ministerio de Jus-
ticia incurrié en un vicio de incongruencia omisiva porque si consideraba que el cauce
utilizado por el recurrente para reclamar la responsabilidad del Tribunal Constitucional
por dilaciones indebidas no era el adecuado, debi6 indicarle cudl era el medio apropiado
para hacerlo y ante qué o6rgano debia presentar su reclamacion. La Audiencia Nacional




estima que, efectivamente, no es posible articular una accién de responsabilidad patrimo-
nial por el funcionamiento del Tribunal Constitucional al amparo de los articulos 292 y
siguientes LOPJ, puesto que este érgano no forma parte del Poder Judicial. Pero esto no
fue lo solicitado por el recurrente que, como hemos visto, fundamento su reclamacién en
los articulos 106 y 121 CE.

La Audiencia Nacional pone de manifiesto que existe un vacio legislativo en lo que se refiere
a la responsabilidad del Tribunal Constitucional, pues no existen disposiciones especificas
que regulen el procedimiento a utilizar y el érgano competente para conocer de las reclama-
ciones en esta materia. Ahora bien, en su opinion, este vacio no puede significar que el Tri-
bunal Constitucional no esté sujeto a un régimen de responsabilidad patrimonial, cualquiera
que éste sea, que permita a los particulares reclamar por los dafos y perjuicios antijuridicos
que sufran como consecuencia de su actuacién, especificamente, por las dilaciones indebi-
das en que haya podido incurrir. La Constitucién impide esta exencién de responsabilidad.
En efecto, el articulo 9.3 CE enuncia el principio de responsabilidad de todos los poderes
publicos y este principio, ademas de ser inspirador del ordenamiento juridico, tiene valor
normativo directo, como ha afirmado el Tribunal Constitucional (STC 99/1987).

A continuacion, la Audiencia Nacional entra a determinar cual es la via que deben seguir
los ciudadanos que se vean perjudicados por el funcionamiento del Tribunal Constitucio-
nal y cudl es el 6rgano competente para tramitar y resolver estas reclamaciones indemni-
zatorias. Constata nuevamente la existencia de un vacio legal en estas materias, al margen
de algtin precepto aislado, como el articulo 58 LOTC, que no es aplicable al supuesto que
nos ocupa. Afirma con rotundidad que el ciudadano que acude al Tribunal Constitucional
por la via del recurso de amparo tiene derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
reconocido como derecho fundamental en el articulo 24.2 CE o, lo que es lo mismo, a
que la tramitacién de los procedimientos se desarrolle en un “plazo razonable” (articulo
6.1 CEDH). El propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la utilizacién de uno u otro
concepto (dilaciones indebidas o plazo razonable) resultan aplicables a cualquier proceso
(STC 109/1997) y también lo ha afirmado el Consejo de Estado en varios Dictamenes.

Esta misma conclusién se extrae de la tltima jurisprudencia emanada del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos que, superando el criterio sostenido en un primer momento
(STEDH de 29 de mayo de 1986, Caso Deumeland) en el que se afirmaba que el articulo
6.1 CEDH no se aplicaba a los procedimientos seguidos ante los Tribunales Constitucio-
nales de los Estados miembros, ha ido rectificando progresivamente esta postura (SSTEDH
de 29 de marzo de 1989, Caso Bock; de 23 de junio de 1993, Caso Ruiz Mateos; de 16 de
septiembre de 1996, Caso Siibmann y de 28 de enero de 2003, Caso Caldas Ramirez de
Arellano). Mas recientemente y con mayor claridad, el TEDH ha apreciado la vulneracién
del derecho a un proceso en un plazo razonable condenando al Estado Espafiol por las dila-
ciones indebidas habidas exclusivamente en sede de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal espafiol (STEDH de 25 de noviembre de 2003, Caso Soto Sanchez, en la que se afirma
que corresponde a los Estados contratantes organizar su sistema judicial de tal manera que
sus jurisdicciones garanticen que cada ciudadano tenga derecho a obtener una decision
definitiva en un plazo razonable).
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Ala hora de determinar cudl es el procedimiento adecuado para hacer efectivo este dere-
cho fundamental de los ciudadanos, la Audiencia Nacional se plantea varias alternativas.
En primer lugar, rechaza la posibilidad de presentar una cuestiéon de inconstitucionalidad
por omision, pues considera que, de acuerdo con jurisprudencia reiterada del Tribunal
Constitucional, la utilizacién de este cauce no es necesaria si es posible integrar el vacio
legislativo detectado realizando una interpretacién conjunta del ordenamiento juridico.
Rechaza también que la solucion sea residenciar las reclamaciones patrimoniales por dila-
ciones indebidas ante el propio Tribunal Constitucional pues este 6rgano tiene competen-
cias tasadas entre las que no se encuentra la posibilidad de declarar sus propias dilaciones
indebidas. Por ultimo, rechaza también que la via adecuada sea ante al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos pues éste es un Tribunal internacional al que s6lo cabe acudir de
forma subsidiaria tras haber agotado las vias de reparacion previstas en los respectivos
ordenamientos juridicos de cada uno de los Estados miembros. Afirmar que no existe
ninguna via en el Derecho interno para resolver estas reclamaciones supondria plantear la
eventual responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por omisién. Los mismos ra-
zonamientos son trasladables a la posibilidad de acudir a otras instancias internacionales,
como el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

Por ultimo, la Audiencia Nacional indaga sobre si existe alguna via en nuestro ordena-
miento interno para plantear estas reclamaciones patrimoniales por dilaciones indebidas
imputables al Tribunal Constitucional. Trae a colacion la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 8 de enero de 1998, en la que este 6rgano jurisdiccional tuvo que
determinar cuadl es el 6rgano competente para conocer de las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial por actos del legislador y afirmé expresamente que “(...) sélo el
Consejo de Ministros puede pronunciarse sobre la exigencia de responsabilidad del Esta-
do legislador y sus pronunciamientos sélo pueden ser objeto de revision jurisdiccional
por la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, ya que la presunta privacion de derechos
econdmicos por un acto legislativo, sin concrecién, por tanto, en ningun Departamento
Ministerial, corresponde enjuiciarla al Consejo de Ministros como 6rgano superior de
la Administracién y Gobierno”.Y considera la Audiencia Nacional que esta solucién es
extrapolable al supuesto que nos ocupa en el que se reclama responsabilidad patrimonial
por los actos de un érgano constitucional del Estado, no existe una prevision legal expresa
que determine el érgano competente para conocer de este tipo de reclamaciones y, final-
mente, no es posible residenciarla en un concreto Departamento Ministerial.

Para concluir, la Sentencia que comentamos se detiene a determinar el alcance del fallo. Esti-
ma el recurso s6lo parcialmente. Confirma las resoluciones administrativas impugnadas en
cuanto desestimaron la reclamacion patrimonial en relacién con el funcionamiento anor-
mal que se imputaba a la Audiencia Provincial de Albacete. Anula dichas resoluciones admi-
nistrativas no tanto por lo que dicen como por lo que omiten. Afirma que, efectivamente, el
Ministerio de Justicia carece de competencia para conocer de las pretensiones indemnizato-
rias por las dilaciones indebidas en que hubiera podido incurrir el Tribunal Constitucional,
pero las resoluciones debieron indicar el 6rgano competente para conocer de éstas y darle el
curso correspondiente. Incurrieron, pues, en un vicio de incongruencia omisiva. La Audien-




cia Nacional no resuelve la cuestiéon de fondo planteada, sino que ordena al Ministerio de
Justicia que remita la reclamacién administrativa y las actuaciones practicadas al Consejo de
Ministros para que sea dicho 6rgano el que resuelva la reclamacion planteada por dilaciones
indebidas que se imputan al Tribunal Constitucional.

No se oculta al lector la trascendencia de la Sentencia que hemos comentado. Por ello la
hemos incluido aqui, pese a tratarse de una Sentencia de la Audiencia Nacional. Abre la
puerta a las reclamaciones patrimoniales de los ciudadanos por las dilaciones indebidas en
que pueda incurrir el Tribunal Constitucional en la resolucion de los recursos de amparo.
En las circunstancias actuales de acumulacién de trabajo del Tribunal Constitucional y re-
trasos generalizados en la resolucion de los asuntos, no se adivinan todas las consecuencias
que esta decision puede traer y habrd que esperar, ante todo, la firmeza de esta Sentencia.
Pero lo cierto es que puede transformar el papel de la jurisdiccion constitucional en la
resolucion de los recursos de amparo.

3. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS

R) Relaciones internacionales (articulo 149.1.3* CE): incidencia de un convenio de colaboracion en la politica
exterior del Estado

Por la importancia del objeto debemos hacer referencia a la STS de 10 de junio de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo. EI TS resuelve un recurso de casacién presentado por
la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco contra la STSJ del Pais Vasco de 11 de marzo de 2005.
El fallo de aquella Sentencia declar6 la nulidad del “Protocolo General entre el Departamento
de Sanidad del Gobierno Vasco, el Ministerio de Sanidad del Gobierno Federal del Kurdistan
Sur (Irak) y la Fundacién Kawa”.

Si bien seria necesario profundizar en la naturaleza del proceso, podria a primera vista
pensarse que estamos ante un conflicto de competencias entre el Estado y la Comunidad
Auténoma, porque el Estado impugna el convenio celebrado por el Gobierno Vasco por
invadir las competencias estatales en materia de relaciones internacionales y sanidad ex-
terior (si bien el fallo de la Sentencia no formula ninguna declaracién sobre la titularidad
de la competencia). Nada aporta la Sentencia del TS acerca de la naturaleza del conflicto ni
sobre la controvertida cuestién de si los conflictos de competencias deben ser resueltos en
todo caso por el TC o puede conocer de ellos la jurisdiccién contencioso-administrativa. El
Gobierno Vasco afirma, dentro de los motivos de casacion, que el TS] debi6 de inhibirse del
conocimiento del recurso si entendié que el Protocolo encerraba un conflicto positivo de
competencias. EI TS no realiza ninguna consideracién sobre este asunto por entender que
la naturaleza extraordinaria del recurso de casacién impide plantear ante el TS cuestiones
que no fueron oportunamente planteadas ante el Tribunal de instancia.

Acerca de la cuestion de fondo, el TS] rechaza que el Protocolo invada la competencia
exclusiva del Estado en materia de “sanidad exterior”, por carecer de proyeccién exterior.
El convenio preveia la realizacion de actuaciones sanitarias en la Comunidad Auténoma:
formacién de personal sanitario kurdo en el Pais Vasco y atencién sanitaria a menores
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kurdos en hospitales de la sanidad vasca (Osakidetza). Por el contrario, el TS] considera
que el Protocolo invade la competencia estatal exclusiva en materia de relaciones inter-
nacionales. La afectacion de la competencia estatal no se produce como consecuencia del
contenido material del Protocolo sino por la existencia de un considerando previo. En
éste se declara que “Kurdistin es una nacién sin Estado localizada en la intersecciéon de
Irak, Irdn, Turquia, Siria y Armenia” y que la precaria situacién de la poblacion kurda se
debe —entre otras causas— a “la falta de reconocimiento por parte de la comunidad inter-
nacional a las instituciones democraticas del Kurdistan”. Ademas el Protocolo es subscrito
por el “Ministro de Sanidad del Gobierno Federal del Kurdistin Sur”. EITS] defiende que
esta declaracién incide en la politica exterior del Estado porque “fija una concreta inten-
cionalidad politica” consistente en considerar que el Kurdistan deberia ser reconocido
internacionalmente como Estado. La Sentencia mantiene que una declaraciéon de esta
naturaleza “puede llevar a posiciones dificiles para el Estado espafiol respecto de otros
Estados soberanos” en los que el Kurdistan puede tener incidencia.

El Gobierno Vasco denuncia ante el TS la infraccién de la jurisprudencia del TC relativa a
cémo han de entenderse las relaciones internacionales. Esta doctrina se contiene en las
SSTC 165/1994, de 26 de mayo, y 175/1995, de 5 de diciembre. EITC ha reconocido la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas lleven a cabo actividades que tengan una
proyeccién exterior siempre que cumplan dos condiciones: a) sean necesarias, o al me-
nos convenientes, para el ejercicio de las competencias autonémicas y b) no impliquen
el ejercicio de un ius contrahendi, no originen obligaciones inmediatas y actuales frente a
poderes ptblicos extranjeros, no incidan en la politica exterior del Estado, y no generen
responsabilidad de éste frente a Estados extranjeros u organizaciones inter o supranacio-
nales”. La presente del TS no supone —al menos formalmente— un retroceso respecto a la
posicion fijada por el TC, porque se basa en el limite de que la actuacion de la Comunidad
Auténoma no puede condicionar o perjudicar la direccion de la politica exterior. El TS
confirma la Sentencia de instancia basindose en dos argumentos. De un lado, se sostiene
que el Protocolo fija una concreta intencién de naturaleza politica al atribuir al Kurdistan
la condicién de sujeto de Derecho internacional. Esta posicion se refleja en que el Pro-
tocolo es firmado, ademas de por el Gobierno Vasco y una fundacién, por el Ministro de
un Gobierno de un supuesto Estado que no es reconocido internacionalmente. Por otra
parte, la Sentencia se apoya en que el considerando del Protocolo supone una toma de
postura sobre una cuestién de politica exterior que puede influir en el normal desenvol-
vimiento de las relaciones internacionales del Estado.
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II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:
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H) Derecho a la educacién (articulo 2, Protocolo 1). Escolarizacion segregada de alum-
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En la presente crénica se procede a revisar la jurisprudencia dictada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (cerca de 400 sentencias en este periodo), el Tribunal Consti-
tucional y el Tribunal Supremo durante los meses de abril, mayo y junio.

De esta jurisprudencia destaca de nuevo el tratamiento del tema de la extradicion en las
decisiones del TEDH exigiendo unas minimas seguridades y condiciones en el pais de
origen (vinculado sobre todo a la prohibicién de tratos inhumanos) y tener en cuenta el
respeto al derecho a la vida privada del sujeto extraditado tanto en el proceso como en las
consecuencias de la extradicién (utilizando ese cajon de sastre en el que se ha convertido el
articulo 8 del Convenio). Igualmente relevantes resultan las tres resoluciones en las que
se enfrenta al derecho a celebrar unas elecciones libres (articulo 3, Protocolo 1) en las
que busca las mayorias garantias posibles para quienes participan (o intentan participar)
en los procesos electorales.

Dentro de la jurisprudencia espanola comentada destacan la STC 59/2008 en la que se
resuelve una cuestion de inconstitucionalidad contra al articulo 153.1 del Codigo Penal,
en redaccion dada por la Ley Organica 1/2004 de medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género (que el TC considera conforme a la norma suprema) y la STC
50/2008, de 14 de abril, en la que se reconoce al TS la competencia para anular actos o

B e e e e L e L




crénicas de jurisprudencia

resoluciones parlamentarios que se opongan a resoluciones judiciales firmes en el marco
del conflicto que enfrenta a este érgano judicial con el Parlamento vasco. Respecto a la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Supremo debe resaltarse la progresiva definicion
de los conceptos determinantes de la concesion y denegacién de la nacionalidad y, sobre
todo, la resolucion del conocido caso de publicacién de listados de condenados por tor-
tura por parte de la Asociacién contra la Tortura en su pagina web, saldada con su prohi-
bicion tanto por la Agencia de Proteccion de Datos como por el TS. Se resalta, aunque no
es habitual en esta crénica, una Sentencia de la Audiencia Nacional en la que se condena
al propio Tribunal Constitucional por dilaciones indebidas.

Una breve mencion merece el Auto del TC 114/2008 en el que se acepta la abstencion
de la Presidenta del TC por amistad con la representante de la aseguradora Pelayo.Y ello
porque solo se alega amistad (no amistad “intima” como exige el articulo 219.9 LOPJ
—norma aplicable para estos casos—); se acepta sin mas la opinién de la abstenida y no
se menciona la concesion recientemente de un premio por parte de la aseguradora a la
abstenida que parece un motivo de imparcialidad subjetiva mds importante.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
R) Prohibicion de tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

a) Expulsion de extranjeros. Prohibicion de extradicion a paises donde hay constancia
de torturas; intervencion del TEDH anterior a la extradicion

En Ismoilov y otros contra Rusia, de 24 de abril (al igual que en el muy similar caso de
Ryabikin contra Rusia, de 19 de mayo, aunque referida a una extradicién a Turkemis-
tan), el TEDH interviene preventivamente para evitar la extradicion de varios ciudadanos
uzbekos. Los demandantes, que también habian solicitado asilo politico, alegaron tras
su detencion por las autoridades rusas su inocencia y su miedo a ser torturados si eran
extraditados a su pais de origen. El TEDH entiende que los informes de Naciones Unidas
sobre la situacién en Uzbekistan demostraban la practica de una tortura “sistematica”
e “indiscriminada” en las carceles uzbekas sin que en los tltimos tiempos se hubiera
demostrado ninguna mejora en este punto. Por ello considera que si fueran extraditados
se produciria un riesgo real de ser sometidos a maltratos de manera que una eventual
extradicion supondria una violacién del articulo 3 del Convenio.

b) Expulsion de extranjero enfermo de SIDA declarada no contraria al articulo 3.
Cardcter excepcional de la imposibilidad de expulsién por estos motivos

En N. contra el Reino Unido, de 27 de mayo de 2008, el recurrente, nacido en 1974
en Uganda, entra ilegalmente en Gran Bretafla en 1998 gravemente enfermo de SIDA
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y solicita asilo basado en persecucién politica. Su solicitud, es denegada, en marzo de
2001, por falta de credibilidad, y con relaciéon a su enfermedad se seflala que en Uganda,
como en otros paises africanos, pueden encontrarse medicinas retrovirales a precios muy
subsidiados. Interpone una apelacion y si bien se deniega su asilo, se considera que el
caso es similar a D contra el Reino Unido, de 2 de mayo de 1997 y que es un supuesto
en el que hay que conceder una autorizacion extraordinaria de permanencia en el Reino
Unido. Frente a esa decision la Secretaria de Estado interpone un recurso en el que afirma
que la medicacion necesaria existe en Uganda a través de programas de Naciones Unidas
a precios muy asequibles, argumentaciéon que es admitida por el tribunal de apelacion.
Impugnado entonces por el recurrente ante la Court of Appeal, se rechaza la impugnacién
en una decisién de 2 contra 1.

El asunto es analizado desde la supuesta vulneracion del articulo 3, partiendo de la juris-
prudencia iniciada en el ya citado caso D, y recuerda que desde entonces nunca ha consi-
derado que la expulsion de un extranjero por ausencia de tratamiento médico implique
vulneracion del articulo 3 y considera que la doctrina a aplicar es la siguiente:

Los extranjeros objeto de expulsién no pueden, como principio, alegar como titulo para
permanecer en un Estado miembro el continuar disfrutando de beneficios médicos, so-
ciales o de otras formas de asistencia. El hecho de que las expectativas vitales del recu-
rrente se vean considerablemente reducidas si se produce la expulsiéon no es por si mismo
suficiente para apreciar la vulneracién del articulo 3. La sentencia D se dict6 en unas cir-
cunstancias excepcionales, en las que el recurrente estaba criticamente enfermo, cercano
a la muerte, no se podia garantizar su cuidado y atencién médica en su pais de origen y
carecia de familia en su pais. La Corte no excluye que pueda haber otros casos igualmente
excepcionales en el futuro, pero considera que en los supuestos en que se trate de en-
fermedades naturales que no se derivan de actos u omisiones de los estados parte, no es
argumento suficiente la ausencia de medios en su pais de origen.

Razona ademas que, a pesar de que muchos de los derechos contenidos en la Convencion
tienen implicaciones sociales o econémicas, la Convencion esta dirigida esencialmente a
proteger derechos civiles y politicos... y que el articulo 3 no obliga a los estados a aliviar
las disparidades entre los distintos paises con relacién a la atencién médica.

A continuacién aplica estos principios al caso concreto, tiene en cuenta que de acuer-
do a la Organizacién Mundial de la Salud existen medicamentos antivirales en Uganda,
aunque reconoce que debido a la falta de recursos son recibidos sélo por la mitad de las
personas que los necesitan, y considera que no hay una obligacién por parte del Reino
Unido de continuar con el tratamiento que ha mantenido durante 9 afios, para concluir
que la expulsién a Uganda no implica violacion del articulo 3 del CEDH, decisién que es
adoptada por la Gran Camara por 14 votos frente a 3.

Los tres magistrados disidentes expresan en su Voto particular que las circunstancias del
caso son en realidad similares a las de D contra el Reino Unido, y que haber considerado
que también aqui se vulnera el articulo 3 no hubiera implicado extender el estandar.
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c) Asilo: Rechazo de solicitud de derecho de asilo y riesgos de malos tratos (articulo
3 CEDH), detencion (articulo 5) o ruptura de la vida familiar (articulo 8): deben
ser valorados en el momento de la expulsion, o, si se retrasé como consecuencia
de una medida cautelar u otras razones, en el del enjuiciamiento

En el caso Nnyanzi contra el Reino Unido, de 8 de abril de 2008, se revisa el rechazo de
una solicitud de derecho de asilo en el Reino Unido de una ciudadana natural de Uganda
al hilo y parametro de los derechos del Convenio enunciados. La recurrente era hija de
una antiguo Ministro y lider de un partido de ese pais en los afios ochenta que habia
sido perseguido, detenido y encarcelado y finalmente desaparecido en los noventa. Pero
el Gobierno y los tribunales britanicos estimaron que no habia evidencias de que la hija
estuviera involucrada en las actividades del padre ni, en general, en actividades u opi-
niones politicas y, por consiguiente, que no quedaba acreditado el riesgo de persecucién
personal que justificara la concesién del asilo que se solicitaba.

El TEDH utiliza fuentes externas en su enjuiciamiento para revisar los hechos como son
las Guias del Home Office sobre la situacién en Uganda, e informes del Departamento de Es-
tado de los EEUU y del Departamento de Refugiados de Canada, que advierten del riesgo
de castigos a familiares de miembros de la oposicion politica, pero, no reconoce violados
ninguno de los derechos invocados. La Corte recuerda la responsabilidad, las obligaciones
internacionales, de los Estados parte en caso de expulsiones, y la posibilidad de que el
rechazo del asilo suponga serios riesgos de malos tratos prohibidos por el Convenio. Esos
riesgos deben valorarse de acuerdo con la informacién que el Estado parte conozca, o
debiera conocer, en el momento de la expulsion.

No obstante, si la expulsién se ha retrasado y el recurrente no ha sido todavia extraditado,
como aqui ocurrio, en particular, como consecuencia de una medida cautelar (articulo
39 del Reglamento de la Corte), el momento de hacer ese juicio debe ser el del procedi-
miento ante el Tribunal: las circunstancias del pais en ese momento son las decisivas.

Asimismo se recuerda que los malos tratos que se temen deben tener una minima se-
veridad, no bastando con simples arrestos o detenciones realizados hace muchos afios
para evidenciar un riesgo real de persecucion y malos tratos prohibidos por el articulo 3
CEDH. Estas mismas razones llevan a desechar la lesién del articulo 5 CEDH. Respecto de
la vida familiar (articulo 8), se admite que la recurrente no era una emigrante instalada o
establecida en el Reino Unido, circunstancia que le otorgara un derecho a permanecer.

B) Derecho al proceso debido (articulo 6). La excesiva duracion de un procedimiento administrativo en
ejecucion de sentencia viola el derecho a un proceso debido (articulo 6.1 CEDH)

Tiene interés practico el estandar resuelto en el caso Stukus y otros contra Polonia, de
1 de abril de 2008, pues se reconoce que la excesiva duracion (7 afios) de un procedi-
miento administrativo en ejecucion de sentencia viola el articulo 6.1 del CEDH referido
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al justo proceso o derecho a un proceso debido. Se trata de un caso de urbanismo, y el
TEDH resuelve que el problema no estuvo en la actitud del actor, ni en la complejidad del
asunto, sino en que las actuaciones estuvieron en varias ocasiones paradas, se suspendio
el procedimiento sin causas aparentes, y las autoridades administrativas carecieron de la
diligencia necesaria para la buena marcha del procedimiento.

Obsérvese que se imputan las dilaciones al proceso judicial, pese a tratarse de una actua-
cién administrativa, pues se refiere a la ejecucion de sentencia. Se invocan como prece-
dentes, especialmente, los casos Czech y Wojda ambos contra Polonia.

C) Derecho a la intimidad (articulo 8)

a) Publicidad de cartas entre amantes en el marco de un proceso de divorcio.
Ausencia de violacién

En N.N. y T.A. contra Bélgica, de 13 de mayo, el Tribunal ha de resolver un recurso contra la
utilizacion de las cartas privadas entre dos amantes homosexuales en el marco del proceso
de divorcio de uno de ellos de su anterior esposa. El Tribunal entiende que existe una inje-
rencia en la vida privada, que estd prevista en la ley y que persigue la defensa de derechos
de terceros. Respecto a la proporcionalidad de la medida (elemento decisivo del supuesto)
entiende que la publicidad de este tipo de cartas en procesos de divorcio esta sometida a
dos condiciones: que los documentos no hayan sido obtenidos ilegalmente y que no estén
sometidos a reglas especificas relacionadas con algtn tipo de secreto profesional. En el caso
ambas condiciones se cumplieron adecuadamente, ademas la incorporacién de las cartas
al proceso de divorcio no las convertia automaticamente en publicas dado el acceso res-
tringido a la documentacién vinculada a este tipo de supuestos. En definitiva, por tanto, se
considera (“aunque puede ser objeto de critica”) que la publicidad en este contexto de esta
documentacién no puede considerarse lesiva del derecho a la intimidad de los recurrentes.

b) Derecho a la vida privada familiar de un detenido. Severa limitacion del régimen
de visitas a un detenido de su mujer, testigo del delito

En el asunto Ferla contra Polonia, de 20 de mayo de 2008, el recurrente es detenido
por una pelea con un vecino de la que es testigo su mujer. A lo largo de un afo sélo se
le autoriza, por su condicién de testigo, a visitarle en prisién en una ocasiéon. Tanto en su
declaracién policial como mas tarde en el juicio se niega a declarar.

La Corte comienza por reiterar que toda medida privativa de libertad implica limitacio-
nes de la vida familiar, pero que es una parte esencial de los derechos de los detenidos el
que se le permita mantener contactos con sus familiares mas cercanos, de manera que las
restricciones deben ser de acuerdo con la ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en
una sociedad democratica, y que en el caso concreto las autoridades nacionales no consi-
deraron ninguna medida alternativa, como, por ejemplo, someter las visitas a supervision
o imponer restricciones en su frecuencia o duracién, a fin de asegurar que el contacto con
su mujer no entrara en colisiéon con el desarrollo del proceso, por lo que se ha vulnerado
el articulo 8.
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c) Expulsion de extranjeros y derecho a la vida privada y familiar. Varios casos
sistematizando y aclarando jurisprudencia

En varios casos el TEDH ha tenido que enfrentarse a supuestos en los que los recurrentes
alegaban violacién de su derecho a la vida privada familiar como consecuencia de la or-
den de expulsion del pais de un ciudadano extranjero.

Un caso muy esclarecedor de la jurisprudencia es el de Emre contra Suiza, de 22 de
mayo de 2008. El recurrente, nacional turco reside en Suiza desde su infancia hasta su
expulsion como consecuencia de la comisién de varios delitos. El asunto tiene una cierta
trascendencia no porque contenga nueva doctrina, sino por la forma en que la Corte sis-
tematiza y aplica al caso concreto su jurisprudencia. En concreto considera los siguientes
elementos.

1. Naturaleza y gravedad de las infracciones. Considera la existencia de una condena
de dos meses y medio en 1997, otra de seis en 1999, otra de cinco en 2002 y dos de
tres y dos meses en 2005. Un total de 18 meses durante un lapso de tiempo conside-
rable. Tiene en cuenta, ademas, que alguna de las condenas son como menor. También
que si bien algunas de ellas son por lesiones corporales, otras lo son por posesion de
un spray defensivo o por infracciones del cédigo de circulacién, lo que implica una
menor gravedad.

2. Duracioén de la estancia en Suiza. Llega con seis anos y en el momento de la expulsion
tiene 23 afnos y medio.

3. Tiempo transcurrido entre los delitos y conducta del interesado durante el periodo.
El tribunal constata que las actividades delictivas se extienden durante bastante tiempo
y que el recurrente no ha querido someterse a psicoterapia, como le habian ofrecido las
autoridades.

4. Solidez de los lazos sociales con el pais de acogida y de origen. Constata que ha vivi-
do en Suiza practicamente toda su vida, y que sus padres y hermanos residen en ese pais
teniendo uno de ellos la nacionalidad. Por el contrario, sus lazos con Turquia son muy
débiles, solo ha estado alli en su vida adulta un mes y medio y ni siquiera se ha atestigua-
do que maneje suficientemente la lengua turca.

5. Aspectos particulares; problemas médicos. Existe un informe médico con sus proble-
mas psiquidtricos, tendencia al suicidio que se agravarian con su envio a Turquia.

6. Caracter definitivo de la expulsion.
Y, a la vista de estos elementos, y, sobre todo de que las condenas obedecen a delitos rela-

tivamente leves, la debilidad de los lazos que mantiene con su pais de origen y el cardcter
definitivo de la expulsion, considera que se ha vulnerado el articulo 8 del Convenio.
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En Maslov contra Austria, de 23 de junio, la Gran Sala confirma la condena impuesta por
una de sus secciones (por cuatro votos a tres) a Austria como consecuencia de la imposicién
de una orden de expulsion durante diez anos de su pais a un ciudadano bulgaro (residente
legal en Austria desde su infancia) al cumplir los 18 afios como consecuencia de la comision
de diversos delitos menores (aunque numerosos) durante su minoria de edad (la mayor
parte de ellos entre los 14 y los 15 afios). ELTEDH aplica cinco criterios claves: la gravedad
de los delitos; la duracion de la estancia en el pais de acogida; tiempo transcurrido desde
la comision de los delitos y conducta del recurrente durante ese periodo; solidez de los
lazos sociales, culturales y familiares con el pais de acogida y con el pais de procedencia y
duracion de la orden de expulsion. En el supuesto el Tribunal considera clave en este caso,
precisamente, la edad del expulsado y la que tenia en el momento de cometer los delitos, asi
como la naturaleza no violenta de éstos. Para la Corte, las medidas de expulsién contra un
delincuente juvenil han de tener en cuenta el interés del menor, de modo que lo prioritario
sea su reinsercion. En tal sentido, su separacion del entorno familiar no parece la mejor de
las soluciones posibles. Especialmente cuando es en Austria donde el menor tiene sus lazos
culturales, sociales, familiares y lingtisticos, lazos que no existen en su pais de origen. La du-
racion limitada de la expulsion no se considera un criterio relevante en la medida en que 10
afos son, para un recurrente de 18 afos, claramente excesivos. En definitiva, como se sefiala
introductoriamente en el paragrafo 75, se requieren muy serias razones para expulsar a un
emigrante asentado que ha pasado legalmente la mayor parte de su infancia y juventud en el
pais de acogida; especialmente cuando ha delinquido durante la edad juvenil.

Finalmente en C.G. y otros contra Bulgaria, de 24 de abril de 2008, el TEDH utiliza ins-
trumentalmente el articulo 8 del Convenio para examinar la conformidad con éste de un
proceso de expulsiéon de un ciudadano turco de Bulgaria. El recurrente, residente legal en
dicho pais, casado y con un hijo es expulsado en un proceso sumarisimo por constituir
una amenaza a la seguirdad naciondl siendo todos sus esfuerzos por no ser expulsado inttiles y
no consiguiendo que tal amenaza se concretara en algo mas que en la acusacién de tra-
fico de drogas. El TEDH considera que la medida adoptada lesion6 su vida familiar por
impedir su relaciéon normal y continuada con su mujer e hijos. En tal sentido entiende
que la exigencia de prevision en la ley de toda la restriccion del derecho a la intimidad
no puede ser exigible igual cuando esté en juego la seguridad nacional en lo que a su
previsibilidad se refiere, pero precisamente por ello el procedimiento de expulsion de un
extranjero, incluso cuando esta pretendidamente en juego la seguridad nacional, debe
contener algiin elemento contradictorio y ante alguna autoridad independiente o judicial
capaz de controlar las razones de las medidas adoptadas y su correccién. El recurrente
no pudo, verdaderamente, defender su posicion durante el proceso, siendo la revision
judicial puramente formal puesto que se negd la practica o revisién de pruebas que pu-
dieran contrarrestar la informacién no corroborada contenida en un informe clasificado.
Especialmente si tal informe procede de un seguimiento secreto de sus actividades que en
ningun caso respeto, tampoco, sus derechos de vida privada. Por todo ello la injerencia no
podia considerarse prevista en la ley en el sentido contenido en el articulo 8 CEDH.

Igualmente considera que se ha producido una violacién del articulo 1.b) del Porotocolo
7 del CEDH (del que Espafa aun no es parte) en la medida en que no pudo conseguir que
se revisara su proceso de expulsion ante las autoridades nacionales.
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D) Articulo 10: libertad de expresion

a) La libertad de informacion ex articulo 10 requiere un “periodismo responsable”:
veracidad de la informacion

En Alithia Publishing Company Ltd & Constantinides contra Chipre, de 22 de mayo de
2008, los recurrentes son una empresa editora de un perioddico y su editor jefe conde-
nados por difamacién como consecuencia de una serie de articulos sobre el Ministro de
defensa, al que acusaba de estar envuelto en una conspiraciéon con fabricantes de armas
para malgastar fondos publicos. A pesar de tratarse de un supuesto en el que la Corte suele
concluir que ha existido vulneracién del articulo 10, en esta ocasiéon comparte el juicio
de los tribunales nacionales de que no ha existido un periodismo responsable. No que se
han publicado alegaciones extremadamente difamatorias basadas en fuentes dudosas sin
realizar el suficiente esfuerzo para verificarlas antes de publicarlas, y sin darle al aludido
una oportunidad razonable para comentarlas o aportar su punto de vista, por lo que en
definitiva no existe vulneracién del articulo 10 del Convenio.

b) La denegacién no motivada de una licencia para television lesiona el derecho a
transmitir informacion

En Meltex LTD y Mesrop Movsesyan contra Armenia, de 17 de junio, el TEDH declara
la violacién del articulo 10 como consecuencia de la denegacion por la autoridad ad-
ministrativa independiente en materia audiovisual de Armenia de varias solicitudes (en
sucesivos concursos) de licencias para un canal de television a la empresa recurrente sin
motivar su resolucion. El TEDH considera que tal denegacion constituye una interferen-
cia en el ejercicio del derecho a transmitir informacién (de manera que la intervencion
administrativa previa a la creaciéon de un canal de televisién aparece condicionada por
la garantia del derecho contenido en el articulo 10 apuntando, con ello, que el derecho
a crear television constituye una parte del derecho a transmitir informacién) y que por
tanto no podia carecer de motivacién. Asi lo exige la recomendacién aprobada por el
Consejo de Europa en la recomendacién recurso (2000)23 de 20 de diciembre, y, por
otra parte, la propia ley armenia establecia los criterios que debian utilizarse para la con-
cesion o denegacion de licencias.

E) Libertad de asociacion (articulo 11)

a) La inclusion de requisitos demasiado vagos para la inscripcion registral incumple
la exigencia de previsibilidad de la ley restrictiva del derecho

En el caso Koretskyy y otros contra Ucrania, de 3 de abril de 2008, se resuelve una
violacion del articulo 11 CEDH. Las personas fisicas recurrentes crearon una asociacion
denominada “Comité civico para la preservacion de areas naturales y salvajes de de Berez-
nyaky” y pidieron su inscripcion en el registro. Los 6rganos encargados de esta funcion
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les devolvieron la documentacién y les pidieron que hicieran modificaciones, asi como
que suprimieran algunos parrafos de los estatutos. Los recurrentes hicieron algunas de
estas cosas, pero se negaron a otras como a que no pudieran participar e involucrar a
voluntarios, o abrir oficinas, o a realizar publicidad de sus actividades y tareas de lobby. El
Gobierno demandado deneg¢ la inscripcion por la incompatibilidad de los estatutos de
la asociacién con la legislaciéon nacional.

ElTribunal de Estrasburgo recuerda su jurisprudencia segun la cual la legislacién nacional
sobre el derecho de asociacién revela el estado de la democracia en un pais y su compati-
bilidad con las obligaciones derivadas del Convenio Europeo.Y, desde una aproximacion
pragmatica al problema —muy tipica de la jurisdiccién europea— entiende lesionado el ar-
ticulo 11 del CEDH, puesto que la ley nacional de asociaciones era “demasiado vaga para
ser suficientemente” impredecible (too vague to be sufficient foreseeable) a la hora de formular
restricciones, que el Gobierno no aporta justificaciones de la necesidad de estas restriccio-
nes y, en consecuencia, que las interferencias en el derecho no podian encontrar acogida
en el margen de apreciacion nacional.

F) Igualdad (articulo 14): igualdad en relacion con el articulo 1, Protocolo 1. Diferente imposicion sucesoria
entre hermanos que entre conyuges o parejas de hecho

En Burden contra el Reino Unido, de 29 de abril de 2008, el TEDH se enfrenta a un su-
puesto de alegacion del articulo 14 por parte de dos ancianas hermanas britanicas como
consecuencia del diferente régimen tributario de las herencias entre hermanos y entre
padres e hijos o entre conyuges (o parejas de hecho). En el primer caso el tipo impositivo
puede llegar a un 40% mientras que en el resto de supuestos la adquisicion de la herencia
esta exenta de todo impuesto.

El primer punto interesante de la decision afecta al particular sistema instaurado en la
Human Rights Act britanica para conseguir que los tribunales nacionales declaren la in-
compatibilidad entre una norma legal interna y los derechos del CEDH. El TEDH con-
sidera, reiterando una reciente jurisprudencia anterior, que este procedimiento no lleva
necesariamente aparejada la derogacion de la norma legal eventualmente declarada in-
compatible (ésta puede o no producirse, pero todavia no existe una practica clara en tal
sentido) por lo que ese procedimiento no puede considerarse un remedio efectivo para
la violacién del derecho del ambito interno que necesariamente deba ser utilizado antes
de acudir al TEDH.

Respecto al fondo, el TEDH considera que la relacion entre hermanos no es de la misma
naturaleza que las parejas casadas o las uniones homosexuales de hecho segun el ordena-
miento britanico. Es mas, considera la Gran Sala que el matrimonio confiere un status es-
pecial a quien lo contrae. El ejercicio del derecho al matrimonio reconocido en el articulo
12 CEDH implica consecuencias sociales, personales y juridicas. Respecto a las uniones
de hecho homosexuales reconocidas juridicamente, el TEDH ha sostenido que implica
por los contrayentes la asunciéon de un conjunto de derechos y obligaciones de naturaleza
contractual. Del mismo modo que no existe analogia entre quienes contraen matrimonio
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(o deciden formalizar legalmente una unién homosexual) y quienes desean sélo cohabi-
tar sin convertirse en esposos o parejas de hecho, tampoco puede existir analogia con los
hermanos que deciden vivir juntos, con independencia de cual sea la duracién de esa vida
comun. Por tanto (y también a la vista del heterogéneo conjunto de normas vigentes en
este punto en los paises miembros del CEDH) los hermanos no pueden ser comparados
con los matrimonios o las uniones de hecho reconocidas juridicamente a los efectos del
articulo 14.

G) Derecho de propiedad (articulo 1, Protocolo 1): Libertad de empresa, Interferencias desproporcionadas.
Revocacion de licencias de proveedores de Internet (articulo 1, Protocolo 1)

En Megadat.com Srl contra Moldova, de 8 de abril de 2008, el TEDH enjuicia un su-
puesto en el cual una empresa proveedora de Internet tenia una posicion dominante en
el mercado de alrededor de un 70% de los servicios y poseia dos licencias. El Gobierno
demandado discutia su cuota de mercado, pero sin presentar alternativas. Un comité
competente en materia de telecomunicaciones requirié a numerosas companias para que
pagaran una tasa regularmente y para que presentaran informacién sobre sus actividades,
aduciendo algunas irregularidades. La compania actora, entre otras, atendié los requeri-
mientos y pagé las tasas. No obstante, el comité volvi6 a requerirle nuevas informaciones
en un breve plazo (diez dias) y mientras tanto le suspendio las licencias a la empresa ac-
tora. Transcurrido ese término, finalmente le revoco las dos licencias, aduciendo que no
se habia modificado convenientemente la solicitud. La empresa recurrente transfiri6 su
actividad a otra compaiia e intento salvar su actividad empresarial para evitar las repercu-
siones del cierre a causa de la invalidez de la licencia, pero el comité lo impidi6.

Diversas embajadas (de Estados Unidos, Francia, Alemania, Polonia, ...), entidades de
crédito y el propio Consejo de Europa suscribieron un comunicado en el que expresaban
una fuerte reaccion internacional porque consideraban que las razones de procedimiento
aducidas no justifican una decisién tan grave como es cerrar el funcionamiento de una
empresa comercial de telecomunicaciones, y pedian al Gobierno moldavo que reconside-
rara su decisién de acuerdo con las normas y valores europeos.

EITEDH recordé su jurisprudencia segtn la cual la terminacién de una licencia para po-
ner en marcha un negocio supone una interferencia en el goce pacifico de los derechos
de propiedad (articulo 1, Protocolo 1).Y sostuvo que habia habido una interferencia en
ese derecho al decidir las autoridades nacionales revocar la licencia con efectos retroacti-
vos con gran prontitud y visos de sancién. Una interferencia que no debia situarse entre
las expropiaciones indirectas sino entre los limites o controles al derecho de propiedad.
La Corte duda que el limite persiga un interés general, subraya que la empresa actora
advirti6 de su cambio de domicilio a efectos de notificaciones, asi como que las autori-
dades judiciales nacionales no dieron respuesta a la tacha de indefension respecto de esta
compania y otras similares empresas.Y concluye que la medida es desproporcionada, fue
dictada tras un procedimiento arbitrario y que no responde a una genuina politica en la
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materia; y, en consecuencia, que no mantiene un equilibrio entre el interés general y el
particular lo que hace que no se pueda aceptar el margen de apreciaciéon nacional.

H) Derecho a la educacion (articulo 2, Protocolo 1). Escolarizacion segregada de alumnos gitanos.
Vulneracion del articulo 14 del Convenio en relacion al derecho a la educacion

Un caso de indudable actualidad en nuestro pais es el de Sampanis y otros contra Grecia,
de 5 de junio de 2008. En el que los recurrentes alegan que la escolarizacion de sus hijos,
de origen gitano, en clases especiales de un edificio separado implica violacion del articulo
2 del Protocolo 1 (derecho a la educacion y del articulo 14). Analizadas las circunstancias, la
Corte afirma no estar convencida de que las diferencias de trato en materia educativa entre
los nifios gitanos y los restantes alumnos se base en una justificacién objetiva y razonable,
y que exista una relacién de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y la
finalidad perseguida, y considera que su escolarizacién en clases especiales en un anexo del
edificio principal es discriminatoria, por lo que se declara la vulneracion del articulo 14
del convenio en combinaciéon con el 2 del Protocolo 1 y se establece una indemnizacion de
6.000 euros para cada uno de los recurrentes ademas de 2.000 por costas.

1) Derecho a unas elecciones libres (articulo 3, Protocolo 1)

a) Restricciones a la presentacion de candidatos que en el pasado hayan colaborado
con las fuerzas de ocupacion extranjeras

En Adamsons contra Letonia, de 24 de junio, el TEDH ha de enfrentarse de nuevo con
la regulacién letona restrictiva del derecho de sufragio pasivo a quienes en el pasado co-
laboraron con las fuerzas soviéticas de ocupacién vy, en particular, con el KGB. Se aprecia
en esta sentencia una cierta evoluciéon de la jurisprudencia del TEDH (fundamentalmente
incluida en Zdanoka contra Letonia de 17 de junio de 2004) restrictiva de la capacidad
estatal para limitar los derechos politicos de sus ciudadanos por estos motivos. En con-
creto se discute la negativa de la autoridad electoral letona a proclamar la candidatura de
un ciudadano (que en legislaturas anteriores habia sido miembro del parlamento hasta el
afio 2002) como consecuencia de su pertenencia en 1979 a una fuerza armada de fron-
teras que se encontraba bajo la supervisién del KGB. En 1992 fue nombrado para puestos
importantes en el restaurado ejército leton y en 1994 abandono el ejército para dedicarse
a la politica. En el aflo 2000 fue objeto de investigaciéon por su pertenencia al precitado
cuerpo de fronteras; investigacion concluida por una decision judicial en la que se ponia
de manifiesto que no habia sido un “oficial de la KGB”, sino un “oficial de las Fuerzas
fronterizas de la KGB” por lo que podia seguir ocupando su cargo parlamentario. Sin
embargo en las elecciones posteriores del afio 2002 la Comision electoral central denegd
su proclamacién como candidato en aplicacién de la misma norma que en el aho 2000
no le fue aplicada.

El TEDH recuerda que ya ha aceptado en decisiones anteriores las restricciones impuestas
por la legislacién letona respecto a la capacidad para ser elegible de aquellos ciudadanos
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que colaboraron con el régimen soviético en la restriccion generalizada de libertades en
la republica baltica. Pero tales restricciones que eran logicas y comprensibles en la recién
ganada independencia pierden justificacién con el paso del tiempo (aqui se produce el
disenso de la juez Sandstrém que considera que este tipo de normas —incluidas en leyes
de lustration, esto es, de purificacién— deben entenderse desde la perspectiva de quienes han
sufrido un régimen totalitario por lo que deberian ser las autoridades nacionales las que
determinaran con un gran margen de apreciacion si concurre o no la justificacion de la
restriccion). Un mera sospecha de caracter general sobre un grupo de personas ya no es
suficiente para justificar tales restricciones (que podrian extenderse en exceso a una gran
parte de la poblacién letona que de una u otra forma no tuvo mas remedio que convivir
con un determinado régimen politico autoritario), debiendo las autoridades nacionales
proveer mayores y mas importantes argumentos. La ley letona se refiere con caracter gene-
ral a “oficiales del KGB” lo que dada la amplitud de funciones de aquella agencia resulta un
concepto demasiado amplio por lo que las restricciones a los derechos de los ciudadanos
deben justificarse de manera individualizada en razén de las actividades desarrolladas.

El TEDH entiende que el recurrente no fue un colaboracionista activo de la represion
soviética, ni un opositor a la independencia y democratizacién de Letonia. Incluso pudo
presentarse a elecciones anteriores y fue declarado inocente de la misma acusaciéon que
ahora se le aplica. En opinién del TEDH so6lo las razones mas imperiosas podrian impo-
sibilitar al recurrente presentarse a las elecciones. Razones que no fueron presentadas.
Mas bien al contrario, para la Corte el recurrente habria demostrado durante una década
su lealtad al estado leton y a los valores democraticos sin que el Gobierno haya podido
presentar ninguna prueba de su falta de integridad.

b) El cambio de interpretacion de la ley electoral de forma sobrevenida a los hechos
viola la confianza legitima de los candidatos y de los electores y el principio de
igualdad de los mismos en el ejercicio de su derecho de sufragio (articulo 3,
Protocolo 1)

Tiene interés general el caso Paschalidis, Koutmeridis y Zaharakis contra Grecia, de 10
de abril de 2008, porque el TEDH entendemos que —de forma cabal, como corresponde
a los derechos de naturaleza democratica— hace un escrutinio estricto de la interpretacion
judicial de la ley electoral, rechazando en el caso la invocacién del margen de apreciacién
nacional. Se suscita la revision de unas elecciones al amparo de la garantia contenida en
el articulo 3 del Protocolo 1 que se estima violada.

Los actores fueron candidatos en las listas del PASOK y se les adjudicaron inicialmente tres
escaios. Una candidata de “Nueva democracia”, que en la proclamacién provisional de
electos fue proclamada suplente, presentd un recurso pidiendo la nulidad de la eleccion
ante el Tribunal Supremo especial, instancia competente para juzgar las irregularidades
electorales; aducia el desconocimiento de la Constitucion y de la ley electoral en vigor,
porque las papeletas en blanco no habian sido tomadas en consideracién, junto a los vo-
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tos validos, para el calculo del cociente electoral en el reparto de escaiios en una circuns-
cripcién en Macedonia central; y, de haberlo hecho, habria obtenido un escano.

El Tribunal Supremo especial admitié que efectivamente la ley electoral nacional pedia
que el cociente electoral se calculara sin tener en cuenta los votos en blanco. Pero pro-
cedi6 a una nueva interpretacioén de varios articulos de la ley, examin6 su conformidad
a la Constitucion y considerd que eran contrarios al principio de soberania popular y a
la igualdad de los votos. Y, por el contrario, estimé que los votos en blanco debian ser
computados y procedid a un nuevo reparto de los escafios.

Los recurrentes en el amparo europeo estiman que esta interpretacion es retroactiva y ar-
bitraria respecto de la opcion de los electores, dada la claridad del mandato legal al tiem-
po de celebrarse las elecciones, y que todo ello constituye una modificacion del sistema
electoral que entrafia un atentado a la conflanza legitima tanto de los electores como de
los candidatos. E invocan en su provecho el caso Lykourezos contra Grecia. En cambio, el
Gobierno demandado alegaba el amplio margen de apreciacién nacional de que disponen
los tribunales domésticos para la interpretacion de la ley nacional, asi como aducia que el
voto en blanco debia comprenderse como una opcion politica mas.

EITEDH recuerda que las condiciones impuestas por las leyes electorales no deben menosca-
bar la libre expresion del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo; siendo menester man-
tener la integridad y efectividad de un procedimiento electoral de cara a determinar la vo-
luntad popular con la intermediacién del sufragio universal. Una vez manifestada esa opcion
popular democratica, ninguna ulterior modificacién de la organizacion del sistema electoral
puede ser tenida en cuenta salvo en presencia de motivos inaplazables para el orden demo-
cratico. Fste no es un juicio que debe hacerse en abstracto, porque ello violarfa la doctrina del
margen de apreciacion nacional que los Estados poseen, sino en concreto. Tanto el Tribunal
Supremo como el Consejo de Estado habian constantemente interpretado que los votos en
blanco no debian ser tenidos en cuenta, hasta que la Sala decidi6 revisar su jurisprudencia
por vez primera y declarar inconstitucional la ley electoral. Seguidamente el Parlamento voto
una nueva disposicion de la ley en el mismo sentido. La Corte Europea admite que el voto en
blanco expresa una opcion legitima de parte de los electores: una expresién de desacuerdo
con todas las fuerzas politicas o, por el contrario, favorable a todas. Pero la nueva interpreta-
ci6n judicial de la ley electoral, independientemente de su oportunidad, “atenta a los prin-
cipios de confianza legitima y de legalidad tanto a los ojos de los recurrentes y candidatos
como de los electores”. Ademas crea dos clases de diputados: los elegidos computando los
votos en blanco y aquellos que no, lo que viola el principio de igualdad ante la ley electoral.
Por ultimo, no se invocaron serias e inaplazables razones de orden ptblico democratico que
permitieran alterar las normas electorales de forma sobrevenida.

c) Violaciéon como consecuencia de una interpretacion rigida de los requisitos de
presentacion de candidaturas

Un caso peculiar es el planteado en Sarukhanyan contra Armenia, de 27 de mayo de
2008, derivado de que, al parecer, la ley electoral armenia exige a los candidatos a las
elecciones parlamentarias que hagan una declaracion sobre los bienes de los que son pro-
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pietarios. Surge una discrepancia con relacién a la propiedad de un inmueble (en concre-
to, si también es propietario el recurrente ademds de su familia de un inmueble después
de un proceso de privatizaciéon) y privado del derecho a participar en las elecciones por
considerar la Comisién electoral que ha aportado datos falsos sobre su patrimonio.

ElTribunal considera que el requisito de que los candidatos informen sobre sus propieda-
des es util para que los electores puedan adoptar su decision de manera mas informada,
y que esa exigencia no es en si misma arbitraria o irrazonable, asi como que tampoco lo
es que la informacioén sea real. Sin embargo en el caso concreto considera que se trata de
una omision menor, y que es desproporcionado privarle de su condiciéon de candidato a
las elecciones, y que, en definitiva, se ha vulnerado el articulo 3 del Protocolo 1.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Igualdad (articulo 14 CE)

a) Igualdad en la ley: diferenciacion de sexos en el tipo penal

La STC 59/2008, de 14 de mayo, resuelve una cuestiéon de inconstitucionalidad referida
al articulo 153.1 del Codigo Penal, en redaccién dada por la Ley Organica 1/2004 de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género. El 6rgano promotor consi-
dera que, comparando dicho articulo con el articulo 153.2 CP, se establece un trato penal
diferente en funcién del sexo de los sujetos activo (varén) y pasivo (mujer) del delito, lo
que podria constituir una discriminacién por razén de sexo pues la conducta descrita en
el articulo 153.1 CP recibiria una respuesta penal diferente, menos gravosa en el tramo
inferior de la pena, en el caso de que la cometiera una mujer sobre un hombre.

El Tribunal Constitucional afirma que, si bien el articulo admite una autoria femenina, con-
trolara la interpretacion realizada por la Magistrada cuestionante, es decir, la autoria exclu-
sivamente masculina, pues seria la mas grave por lo que respecta al principio de igualdad.
Para llevar a cabo este control, valorara si la diferenciacién normativa tiene una finalidad
legitima, es consistente con dicha finalidad y, por altimo, si incurre en desproporcion.

La diferenciacién normativa, lejos de basarse en el sexo biologico de los sujetos activo
y pasivo, la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mds unas agresiones que
entiende que son mas graves y mas reprochables socialmente a partir del contexto socio-
cultural en que se producen.Y establece tal diferenciacion con el proposito de proteger
a la mujer en un ambito, el de la pareja, en el que entiende que sus bienes basicos y su
libertad y dignidad estdn insuficientemente protegidos. Apunta el Tribunal Constitucional
que dicha finalidad es constitucionalmente legitima.

El siguiente paso consiste en demostrar que resulta adecuada a la finalidad de la norma
una diferenciacion en el tipo que incluya una distinta delimitacion de los sujetos activos
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y pasivos. Por lo que se refiere a la delimitacion del sujeto pasivo, la principal razén es la
necesidad objetiva de protecciéon de determinados bienes de las mujeres, como eviden-
cian las altisimas cifras de criminalidad que tienen por victima a la mujer y por agente a
su pareja. En lo que respecta a la configuracion del sujeto activo, se entiende que las agre-
siones del varén hacia la mujer tienen una mayor gravedad porque corresponden a una
manifestacion de la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres. En este contexto, tales conductas suponen una mayor lesividad hacia la
victima, pues comporta dafios afiadidos, tanto para su seguridad, como para su libertad y
su dignidad, al afadirse al dafo fisico o psicolégico una disminucién de las expectativas
de indemnidad, un efecto intimidatorio y un menosprecio.

Por lo que hace a la proporcionalidad, el articulo 153.1 CP procede a una diferencia-
cién limitada respecto del articulo 153.2 CE, pues la diferencia punitiva se reduce a
tres meses de privacion de libertad en el limite inferior de la pena. Esta diferencia no
constituye, a juicio del Tribunal Constitucional, un desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable.

En dltimo lugar, examina la sentencia la posible contradicciéon de la norma con el princi-
pio de culpabilidad penal.Y ello porque en el Auto de Planteamiento se suscita la duda de
si se establece una presuncion legislativa de que en las agresiones concurre una intencion
discriminatoria, o un abuso de superioridad o una situacién de vulnerabilidad de la vic-
tima y, en segundo lugar, si se estd atribuyendo al varén una responsabilidad colectiva,
como representante del grupo opresor.

En el primer caso, el legislador no presume ningun rasgo que aumente la antijuricidad de
la conducta o la culpabilidad de su agente ni una especial vulnerabilidad en las mujeres.
Simplemente, aprecia el legislador el mayor desvalor y gravedad de las conductas descritas
a partir de las caracteristicas propias de ésta, que suponen una reproduccién de un mo-
delo agresivo de conducta contra la mujer.

Tampoco entiende el TC que se esté sancionando al sujeto activo de la conducta por las
agresiones cometidas por otros conyuges varones, sino por el especial desvalor de su pro-
pia y personal conducta, que se inserta en una pauta cultural generadora de graves dafios
a las victimas y a la que €l ayuda con su accién violenta.

Esta sentencia cuenta con cuatro votos particulares que, fundamentalmente, afirman que
la sentencia es interpretativa sin hacerlo constar expresamente en el fallo.

b) Prohibiciéon de discriminacion: ;esta incluida la enfermedad en la cliusula
genérica de prohibicién de discriminacién?

A proposito de una demanda de amparo sobre vulneracién de la prohibicién de discri-
minacién por un despido de un trabajador que padecia una enfermedad en las cervicales,
la STC 62/2008, de 26 de mayo, se plantea si cabe incluir la enfermedad en la cldusula
genérica de prohibicion de discriminacién que contiene el articulo 14 CE.
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A este respecto, razona que lo que caracteriza a la prohibicién de discriminacién es la
naturaleza particularmente odiosa del criterio de diferenciacién utilizado, que supone
convertir un rasgo o una condicién personal innata en un elemento de segregacion, de
lo que resulta un comportamiento contrario a la dignidad de la persona. Por lo tanto,
considera que la enfermedad puede constituir un factor de discriminacién analogo a los
expresamente contemplados en el articulo 14 cuando se diferencie por la mera existencia
de la enfermedad o por la estigmatizacién como persona enferma de quien la padece,
sin que se valore la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion
laboral objeto del contrato.

Sin embargo, en el supuesto analizado, se constata que la empresa si que realiz6 esta valo-
racion, pues despidi6 al trabajador por considerar que la enfermedad cervical que sufria
le incapacitaba para desarrollar su trabajo, hasta el punto que, de haberla conocido antes
de la contratacién, no habria procedido a efectuarla.

B) Derecho al honor (articulo 18 CE). Libertad de creacion artistica [articulo 20.1.b) CE] y derecho al
honor: la imposible traslacion de los criterios de veracidad e instrumentalidad al ambito de la libertad
artistica

La STC 51/2008, de 14 de abril, resuelve uno de los escasos pronunciamientos en los que
el TC se ha enfrentado a un supuesto de colision entre el derecho al honor y la libertad de
creacion artistica (literaria, en concreto), colisién que plantea, ademads, una especificidad
relevante, en la medida en que el titular del derecho al honor ya habia fallecido y, por tan-
to, el TC se enfrentaba a la eventual vulneracién del derecho al honor de un muerto. Los
hechos del caso fueron los siguientes: El escritor Manuel Vincent publica una novela de
ficcion en la editorial Santillana en la que realiza unas afirmaciones en relacién con Pedro
Ramoén Moliner, hijo de Maria Moliner, en concreto la obra afirmaba que: “(...) usaba un
taparrabos rojo chorizo, muy ajustado a las partes. Solia calentarse jugueteando libidino-
samente bajo los pinos con las mujeres de los amigos para después poder funcionar con
la suya como un gallo”. Tras la muerte del aludido, su esposa inicia un procedimiento por
vulneracion del derecho al honor, llegando en amparo ante el TC.

Antes de resolver sobre la colisién entre el derecho al honor y la libertad de creacién artis-
tica en el ambito literario, el TC delimita el contenido de esa libertad, sefialando que ésta
protege tanto el propio “proceso creativo literario”, como la obra fruto de ese proceso y
su difusién. No obstante, contintia el TC, la libertad de creacién artistica no es un derecho
ilimitado. Por el contrario, se vera limitada, tal y como indica el articulo 20.4 CE, por el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y la protecciéon de la juventud y de la
infancia. Sin embargo, sefiala el TC, en un supuesto de colisién entre el derecho al honor
y la libertad de creacién artistica no podran aplicarse sin mas los parametros de veracidad
y relevancia publica que se aplican en los supuestos de colision entre el derecho al ho-
nor y la libertad de informacién, al menos no en aquellos casos en los que el objeto de
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creacion sea una novela de ficcion, ya que este tipo de novelas pretenden dar nacimiento
a una nueva realidad que no se identifica con la “realidad empirica”. En el presente caso,
contintia el TC, la ponderaciéon entre ambos derechos debe también tener en cuenta que
el titular del derecho al honor fallecié once afios antes de la publicacién del texto y que,
por tanto, la intensidad de la proteccién que otorga el articulo 18 CE se ve disminuida
en la medida en que “con la muerte de las personas su reputacion se transforma en gran
medida, vinculandose sobre todo a la memoria o al recuerdo por parte de sus allegados”.
Teniendo en cuenta los elementos aludidos, el TC subraya que debe interpretarse el pasaje
litigioso en el marco de la obra en el que se inserta, una obra de ficciéon que pretendia
describir la evolucion politica de una determinada generacion, y que ese contexto, unido
al fallecimiento del titular del derecho y las especificidades que plantea la libertad de crea-
cién artistica, llevan a confirmar la inexistencia de vulneracion del derecho al honor.

C) Libertad de expresion (articulo 20 CE). La atemperacion de la libertad de expresion en el marco de las
relaciones laborales a la luz del principio de buena fe contractual

La STC 56/2008, de 14 de abril, resuelve sobre la eventual vulneracion de la libertad de
expresion del recurrente que se habria producido tras su despido como consecuencia de
la manifestacion de su discrepancia con el comportamiento de los directivos y los trabaja-
dores de la empresa CEPSA, para la que trabajaba, ante un determinado accidente laboral.
EITC aplica al supuesto su jurisprudencia habitual en la materia, resaltando que la libertad
de expresion protege la libre manifestacién de pensamientos, ideas u opiniones, incluso
de aquellas que supongan una critica al otro, siempre que éstas no incurran en el insulto,
constituyendo expresiones injuriosas o vejatorias. Recuerda igualmente el TC que, en el
marco de las relaciones laborales, la libertad de expresiéon se atempera, incorporandose
limites adicionales derivados del vinculo contractual que une a trabajador y empresario y
que se plasman en el principio de buena fe contractual. Aplicando esta jurisprudencia al
caso objeto de estudio, el TC subraya que el despido del trabajador supuso, efectivamente,
la vulneracién de su libertad de expresion, en la medida en que el manifiesto que hizo
publico no contenia ninguna expresion injuriosa o vejatoria dirigida contra los directivos
de la empresa o sus companeros, que ese escrito se hizo publico inicamente en el ambito
interno a la empresa, que su contenido era estrictamente laboral (ya que se limitaba a cri-
ticar la actuacién de directivos y compaiieros tras un accidente laboral) y que no supuso
dafio alguno a los intereses o necesidades empresariales.

D) Libertad de informacion (articulo 20 CE). Veracidad: La averiguacion de los hechos ha de ser previa a la
publicacion de la noticia para que pueda entenderse cumplido el requisito de “veracidad”

La STC 6872008, de 23 de junio, plantea un curioso asunto en el que el TC vuelve a ana-
lizar un supuesto de colisién entre el derecho al honor y la libertad de informacién. En
esta sentencia, el TC analizaba la eventual vulneracion de la libertad de informacion que
se habria producido tras la condena de los firmantes de una noticia publicada en Diario
16 y de su propietaria. En este caso, la noticia se habia hecho eco de un supuesto caso de
trafico ilegal de visados que se habria llevado a cabo por los Srs. Carrasco (demandantes
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en el proceso civil y trabajadores del Consulado espafiol en Casablanca) en el Consulado
espafiol de Casablanca, hasta que los hechos fueran conocidos por el Cénsul espaiol en
esa ciudad.

La decisiéon del TC, tras reiterar su jurisprudencia habitual en la materia, se centra en la
determinacién de la veracidad de los hechos plasmados en el Diario, veracidad que de-
penderia, en el supuesto estudiado, de la actuacion diligente en la comprobacién de los
hechos del profesional que elaboré la noticia. A estos efectos, los Srs. Carrasco aportaron
pruebas que certificaban que nunca se les habia abierto un procedimiento disciplinario y
que nunca se habia abierto un expediente tendente a la averiguacion de eventuales irre-
gularidades en la concesién de visados en el Consulado de Casablanca. Por su parte, los
periodistas redactores de la noticia y el medio afectado aportan, para probar la diligencia
debida, tinicamente dos cartas del Consul espaiiol en Casablanca, posteriores a la publi-
cacion de la noticia, en las que se pone de manifiesto la existencia de algunas irregula-
ridades en la concesién de visados en ese Consulado. El TC, tras sefialar que esas cartas
permiten inferir la existencia de irregularidades en el Consulado aludido, afirma que
éstas no son prueba, sin embargo, de que los recurrentes en amparo llevaran a cabo una
averiguacion previa y diligente de los hechos que iban a narrar en su Diario. Recuerda el
TC, en este sentido, que la veracidad de la noticia no depende de que los hechos narrados
sean o no “reales”, sino de que se lleve a cabo un previo contraste informativo suficiente
de ellos, y las cartas aportadas por los recurrentes no prueban, en ningtn caso, la exis-
tencia de ese actuar diligente de los informadores ya que son posteriores a la publicacién
de la noticia litigiosa.

E) Libertad de reunion: (articulo 21.1 CE). Necesidad de autorizacion previa para que los reclusos puedan
ejercer el derecho de reunion dentro de las instalaciones penitenciarias

STC 71/2008, de 23 de junio, Sala Primera. El TC desestima el amparo de un recluso
que fue sancionado por la Administracién penitenciaria por llevar a cabo, junto con otros
ocho reclusos, todos ellos pertenecientes a ETA, una concentracion en el interior de las
instalaciones penitenciarias.

El recurrente considera que dicha sancién vulneré sus derechos a la libertad de expresion
(articulo 20.1 CE) y de reunién pacifica (articulo 21.1 CE), ya que el motivo de ésta fue
su participacién en una reunién que no necesitaba de autorizacion previa y que se habia
desarrollado sin violencia ni alteracion de la seguridad del centro o de otros internos.

EITC, en primer lugar, acota el alcance del recurso al derecho de reunion, por considerar
que la referencia del recurrente a la libertad de expresién era meramente retérica.

En segundo lugar, tras recordar que el articulo 25.2 CE prevé que los presos gozaran de
los derechos fundamentales, a excepcién de los que se vean expresamente limitados por
el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria, el TC rei-
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tera lo ya dicho en la STC 119/1996, de 8 de julio, a saber, el derecho de reunién de los
presos puede quedar limitado por razones de seguridad y de orden constitucionalmente
legitimas.

Termina diciendo el TC que no cabe admitir que las reuniones y concentraciones de los
internos no requieran autorizacion previa, pues ello privaria a la Administracién peni-
tenciaria de la facultad de ponderar la compatibilidad del ejercicio de tal derecho con la
condicion de preso en general y de cada uno en particular, y con el orden y seguridad
del centro y de los demas reclusos. Sensu contrario se desprende la exigencia del TC de que
los reclusos cuenten con una autorizacion previa para poder ejercer su derecho de re-
unién dentro de las instalaciones penitenciarias. Exigencia que no aparece solidamente
argumentada, ya que, al menos a primera vista, no constituye una consecuencia derivada
de manera necesaria de la posibilidad de limitar el derecho de reunién de los reclusos
reconocida con anterioridad por el TC.

F) Derecho de participacion politica: (articulo 23.1 y 2 CE). EI TS posee competencia para anular actos o
resoluciones parlamentarios que se opongan a resoluciones judiciales firmes

STC 50/2008, de 14 de abril, Sala Segunda. La Sentencia desestima seis recursos de
amparo acumulados interpuestos por los portavoces de tres grupos parlamentarios, el
Presidente, el Vicepresidente y la Secretaria 2* de la Mesa del Parlamento Vasco, que consi-
deran vulnerados sus derechos de participacion politica (articulo 23.1 y 2 CE) y a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1) por el Auto de la Sala del articulo 61 LOPJ del Tribunal
Supremo de 1 de octubre de 2003 (dictado en procedimiento de ejecucién ntim. 1-2003,
sobre ilegalizacién de partidos politicos por STS de 27 de marzo de 2003), por el que se
declaran nulos diversos Acuerdos del Parlamento Vasco en relacién con la disolucién del
grupo parlamentario Araba, Bizkaia eta Gipuzkoako Sozialista Abertzaleak (ABGSA).

Para la mejor comprensién del contenido y alcance de los Acuerdos anulados por el Auto
impugnado es conveniente realizar un rapido repaso del procedimiento de ejecucion que
constituye el marco y contexto de éstos.

La STS de 27 de marzo de 2003, en la que la Sala del articulo 61 de la LOPJ declaro la
ilegalidad y disoluciéon de tres partidos politicos (Herri Batasuna, Euskal Herritarrok y
Batasuna), fue seguida del Auto de 24 de abril de 2003, en el que la misma Sala deta-
llaba cémo llevar a cabo su ejecucion. Entre otras cosas, el Auto requeria al Presidente
del Parlamento Vasco que disolviera los grupos parlamentarios que figuraran bajo la
denominacién de Batasuna. Mediante Acuerdo de 7 de mayo de 2003, la Mesa de la
Camara informa al TS de los criterios que rigen su actuacién en estos casos, basados en
la diferenciacién conceptual entre partidos politicos y grupos parlamentarios y en la
consiguiente desvinculacién de los segundos respecto de las decisiones judiciales que
afecten a los primeros. La creacion, el funcionamiento y la disolucién de los grupos par-
lamentarios pertenecen, segin dichos criterios, al ambito de autonomia de la Camara, y
solo estaran sujetos, en virtud del principio de separacion de poderes, a su Reglamento
y a la Constitucioén.
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Ante esto, la Sala declara directamente, en el Auto de 20 de mayo de 2003, la disolucion
del grupo parlamentario ABGSA.Y por providencia de 4 de junio de 2003, impone a la
Mesa del Parlamento Vasco el plazo maximo de cinco dias para llevar a cabo tal disolu-
cién.

Por Acuerdo de 5 de junio de 2003, la Mesa aprobo6 una propuesta de resolucion general
de la Presidencia para completar una laguna del Reglamento del Parlamento Vasco (RPV),
segun la cual en supuestos de disolucion judicial de un grupo parlamentario, sus miem-
bros pasarian a formar parte del Grupo Mixto. No obstante, la Junta de Portavoces (que
segtn lo previsto en el Reglamento debe aprobar las propuesta para que entren en vigor),
por Acuerdo de 6 de junio de 2003, rechaza tal propuesta. La Sala, mediante Auto de 18
de junio, acuerda determinadas medidas encaminadas a la disolucién definitiva del grupo
en cuestion, y la Mesa responde con un Acuerdo de 30 de junio de 2003 en el que se
ratifica en la imposibilidad legal de cumplir dicho altimo Auto.

Por tltimo, la Mesa reconocio, mediante Acuerdo de 9 de septiembre, el derecho del gru-
po ABGSA a recibir la subvencién correspondiente a los grupos parlamentarios.

La Sala termina con el Auto de 1 de octubre, objeto de los recursos, en el que declara la
nulidad de pleno Derecho de los Acuerdos de los dias 5, 6 y 30 de junio, asi como del 9
de septiembre, emitidos por el Parlamento Vasco, por contravenir el derecho a la tutela
judicial efectiva al pretender impedir la ejecucion de la STS de 27 de marzo y los Autos
dictados para su ejecucion.

Los recurrentes parten de que la adopcion de los acuerdos anulados se enmarca dentro de
las facultades que integran el derecho a la participacion politica, tal y como lo regula el
RPV, y de que todo lo referente a la disolucién de grupos parlamentarios pertenece al dm-
bito de autonomia de la Camara, en base al principio de separacion de poderes. Siguiendo
esta idea, el TS no so6lo habria invadido con su Auto el dmbito propio de las funciones
de los parlamentarios, lesionando asi los derechos a participar en los asuntos publicos
(articulo 23.1 CE) y al ejercicio del cargo parlamentario (articulo 23.2 CE), sino también
la propia autonomia de la Camara, provocando, con todo ello, un exceso de jurisdiccién
que supone la vulneracién de la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), tanto de la
Camara como de los parlamentarios.

Uno de los dilemas centrales, segtin los recurrentes, al que también se refiere el Abogado
de Estado, es si las facultades presuntamente vulneradas de los parlamentarios son una
manifestacion directa de los derechos de participacion politica (articulo 23.1 y 2 CE) o
no. Los recurrentes entienden que los parlamentarios, que ostentan los puestos de Pre-
sidente de la Camara y miembros de la Mesa y Junta de Portavoces, han participado en
un procedimiento parlamentario singular (articulo 24.2 RPV), destinado a interpretar el
Reglamento y colmar sus lagunas, que implica, maxime en el presente caso, una carga
politica tal que sobrepasa las habituales funciones de calificaciéon y admisién a tramite de
las iniciativas, insertandose en el ambito de la representacién politica o participacién de
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los ciudadanos en el ejercicio de la funcién parlamentaria. A esto hay que afiadir que el
tema objeto de los acuerdos adoptados, la disolucion de los grupos parlamentarios, cae
de lleno, a juicio de los recurrentes, en el “ntcleo de la funcién representativa parlamen-
taria”. Por el contrario, el Abogado de Estado afirma que la intervencion en el proceso
de suplir lagunas reglamentarias supone una importante potestad normativa orientada
a la “direcciéon de la vida parlamentaria y al gobierno interno de la Asamblea”, pero de
ninguna manera forma parte del nicleo duro de la funcién de representacion politica de
los parlamentarios, al que pertenecen la funcién legislativa o de control.

En cuanto a la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva por motivo de exceso de
jurisdiccion, el problema radicaria en determinar el grado de vinculaciéon del Parlamento
al ordenamiento juridico. Los recurrentes alegan que sélo sus actos administrativos esta-
rian sometidos a la jurisdiccién contencioso-administrativa, al margen del sometimiento
integro de la Camara al Tribunal Constitucional. Los Acuerdos anulados, por tanto, sélo
estarian sometidos al control de constitucionalidad, lo que conllevaria la falta de compe-
tencia del TS para su anulacién y la consecuente lesion de la tutela judicial efectiva.

Por su parte, el Abogado de Estado, tras dejar claro que el objeto del proceso es el Auto de
octubre y no los anteriores, cuya constitucionalidad ya no se puede cuestionar por haber
devenido firmes, defiende que el principio de separacién de poderes no puede “utilizarse
como escudo para el cumplimiento de una resolucién judicial firme”. De modo que el TS
no solo tenia competencia para anular los Acuerdos en cuestion, sino que estaba obligado
a hacerlo en virtud del articulo 24.1 CE (en su vertiente del derecho a la ejecucién de las
resoluciones judiciales firmes), asi como de los articulos 117.3 y el 118 CE.

En su Sentencia el TC no entra a examinar la constitucionalidad de la ilegalizacion y
disolucién de los tres partidos contenida en la STS de 27 de marzo de 2003, ni de la
disolucion del grupo parlamentario ABGSA, declarada por el Auto de mayo de 2003, ya
que dichas resoluciones han devenido firmes e inatacables como consecuencia de la au-
sencia de recursos interpuestos en el plazo correspondiente que impugnen su contenido.
En consecuencia, a pesar de que el TC insintia que dichas resoluciones podrian haber
afectado a los derechos fundamentales invocados, afirma que debido a su firmeza, deben
considerarse partes integrantes del ordenamiento juridico y, por tanto, de obligado cum-
plimiento.

Asi, el TC se limita a examinar la constitucionalidad del Auto objeto de los recursos (de
1 de octubre de 2003) asumiendo que las resoluciones de las que trae causa constituyen
Derecho inatacable. El objeto del analisis seria, segiin el Tribunal, determinar si dicho
Auto ha incurrido en un exceso de jurisdiccién, invadiendo asi los derechos del articulo
23 CE.

Segtn el TC, los limites de la jurisdiccién del TS son los marcados por sus resoluciones
ya firmes. Dado que las resoluciones de las que trae causa el Auto recurrido se habian
convertido en Derecho de indiscutible cumplimiento (articulos 9.1, 118 CE), el TS estaba
obligado a remover cualesquiera resoluciones parlamentarias impeditivas de su ejecu-
cién.
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G) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE)

a) Indefension por resoluciones judiciales que impiden a una madre biol6gica hacer
valer su posicion frente a la adopcion por terceros de su hijo

STC 58/2008, de 28 de abril, Sala Segunda. Se trata de un proceso de jurisdiccién vo-
luntaria sobre adopcion en el que la madre biologica del menor intenta personarse y
manifiesta al juzgado mediante escrito en forma que, para materializarse la adopcién de
su hijo por terceros, es preciso conforme a la Ley su asentimiento por el cauce del articu-
lo 781 LEC y no basta con su simple audiencia, como pretendia el Juzgado, porque los
unicos supuestos legales en que no es preciso su asentimiento es si el menor estuviera
emancipado o ella estuviera privada de la patria potestad o incursa en causa para ello, lo
que no es el caso. El Juzgado desestim6 ambas pretensiones.

EITC, tras unas reflexiones generales que recuerdan la doctrina de la STC 75/2005, atien-
de, en una dimension constitucional y mas alld de la cuestion formal de si se ha respe-
tado o no la legalidad procesal, a si ha habido indefension material, es decir, a si en este
concreto supuesto la demandante de amparo dispuso o no de la ocasion de someter a la
decision de los Tribunales de Justicia la cuestion de si su asentimiento a la adopcién era o
no condicién necesaria para autorizar la adopcién.

En tal sentido el TC entiende que el 6rgano judicial colocé a la demandante de amparo
en situacion de indefension y, en consecuencia, vulnerd su “derecho a la tutela judicial
efectiva”, a diferencia de lo ocurrido en la STC 114/1997, de 16 de junio, para un caso
mas o menos similar.

Por ello, el TC, a la vista de los importantes intereses en presencia, anula, bien que “con
mantenimiento de la situacion factica actual del menor concernido”, las resoluciones ju-
diciales, con retroaccién de actuaciones al momento inmediatamente anterior a su dicta-
do para que el 6rgano judicial haga saber a la demandante de amparo la circunstancia por
la cual basta su simple audiencia sin necesidad de su asentimiento y, en su caso, tramite la
oposicion que la demandante de amparo pudiera deducir, concluyendo luego el proceso
con pleno respeto al derecho fundamental vulnerado.

b) “Investigacion judicial insuficiente” de maltrato policial por archivar la causa
penal cuando persistian sospechas razonables que se hubieran podido despejar
con otras medidas de investigacion idéneas que no se llevaron a cabo

En la STC 69/2008, de 23 de junio, Sala Segunda, el recurso de amparo se dirige contra
el Auto de un Juzgado de Instruccién, y el de la Audiencia que lo confirma, que acordd
el sobreseimiento y archivo de las diligencias penales abiertas para investigar la denuncia
formulada por el ahora recurrente por haber sido supuestamente maltratado y agredi-
do durante su detencién en la Direcciéon General de la Guardia Civil, por entender el
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recurrente que no se han practicado todas las diligencias relevantes. El TC, claramente
influenciado por la jurisprudencia de Estrasburgo y en la linea trazada por las recientes
SSTC 224/2007, 34/2008 y 52/2008, analiza el caso desde el parametro proporcionado
por la doctrina de la effective investigation y de las “obligaciones positivas de los Estados” en
el cumplimiento del CEDH a efectos del derecho a la tutela judicial efectiva con relacién
al derecho a la integridad fisica y moral.

Considera el Tribunal que, existiendo partes médico-forenses que podrian ser indiciarios
de los malos tratos policiales, unidos al relato detallado de lo denunciado por el ahora
recurrente de amparo (ojos tapados, golpes con manos, libros o periédicos enrollados,
envuelto en una manta, bolsas en la cabeza para asfixiarle, etc.), las razones esgrimidas
en los Autos de archivo no resultan conformes con las exigencias del derecho de tutela
judicial efectiva en este ambito.

EITC considera que de este modo el juzgado eludié “su obligada apreciacién de los he-
chos”, basandose en exclusiva en lo manifestado por el Fiscal.

En cuanto al Auto confirmatorio de la Audiencia Provincial, el TC considera que no en-
cuentra razones suficientes. Quedaban ademds “medios razonables y eficaces de investi-
gacion”, pues, de un lado, todo lo anterior hubiera podido aclararlo un informe o testi-
monio de la Médico Forense que habia examinado al detenido aclarando detalladamente
el origen o causa de las lesiones; y de otro lado, también era diligencia idénea la acordada
por el juzgado a instancias de la Letrada del ahora demandante en amparo consistente
en recabar las fotografias que se le hicieron a éste al ingresar en prision y ello a fin de
constatar las heridas y marcas que presentaba en la cara, diligencia que no llegd a ser
cumplimentada por la prision, sin que el juzgado desplegara actividad alguna ante ese
incumplimiento.

Por todo ello, no hubo “investigacion judicial suficiente” al clausurarse ésta antes de eli-
minar por completo las sospechas razonables y existir todavia medios de investigacién
razonables para disiparlas y se vulner6 asi el derecho del articulo 24.1 con relacién al del
articulo 15.1 CE.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Extranjeros: concesion y denegacion de la nacionalidad

a) Bigamia. Denegacion de la nacionalidad por bigamia en el pais de origen

En la STS de 19 de junio de 2008, Ponente: Sr. Diez-Picazo, se aborda el examen de una
solicitud de concesion de nacionalidad espafiola deducida por un extranjero que estaba
casado con dos esposas. El Ministerio de Justicia denegd la solicitud de concesion de na-
cionalidad espafola y la Sala de instancia confirma tal decisién denegatoria por cuanto el
solicitante “no ha justificado suficiente grado de integracion en la sociedad espanola, ya
que esta casado con dos esposas”.
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El TS reitera la doctrina de la STS de 14 de julio de 2004 en la que se mantuvo que no
hay discriminacién en considerar que el poligamo no satisface el requisito de “suficiente
grado de integracién en la sociedad espafiola” del articulo 22.4 CC pues no es lo mismo
residir en Espafia que adquirir la nacionalidad espafiola, que incluye una serie de dere-
chos incluidos el sufragio activo y pasivo y el de acceder a cargos y funciones publicas.
Y razona el TS que es cierto que no toda situacién personal extrafia al ordenamiento
juridico espafnol implica necesariamente un insuficiente grado de integracién en nuestra
sociedad, pero la poligamia “no es simplemente algo contrario a la legislacién espaiola,
sino algo que repugna al orden publico espafiol, que constituye siempre un limite infran-
queable a la eficacia del derecho extranjero (articulo 12.3 CC)” por cuanto la poligamia
presupone desigualdad entre hombres y mujeres asi como sumisién de aquéllas a éstos.
Tan opuesto al orden publico espaiiol es la poligamia que el acto de contraer matrimonio
mientras subsiste otro anterior es delito en Espaia (articulo 217 CP)y es ajustado a dere-
cho que la administracion considere que alguien cuyo estado civil es atentatorio contra el
orden publico espafiol no ha acreditado el suficiente grado de integracion en la sociedad
espanola.

b) ;Matrimonio de conveniencia? Separacion de hecho del conyuge espaiiol fundada
en datos objetivos

La STS de 27 de junio de 2008, Ponente: Sr. Diez-Picazo, rechaza el recurso de casacion.
Se trata de un supuesto en que la solicitante ciudadana ecuatoriana contrajo matrimonio
con ciudadano espafiol en 1997 y comenz6 a residir en Espaiia en 1999. El marido soélo
figuraba empadronado en el mismo domicilio que la recurrente a partir del ao 2002
y ademas constaba el dato de que la actora tuvo un hijo en 2001 cuya paternidad esta
atribuida a un hombre, de nacionalidad ecuatoriana, distinto del marido. Figura en el
expediente que la solicitante fue detenida por robo y hurto de uso de vehiculo que fue
sobreseido y que se incoaron dos juicios de faltas contra ella que fueron archivados en
2000 y 2001. Segtn el Tribunal de instancia estas notas vienen a reflejar una irregulari-
dad civica mantenida y proxima en el tiempo de la solicitud y no estan compensadas con
otras positivas que demuestren una actividad laboral, econémica, social, cultural o de
otra naturaleza enmarcadas en el cumplimiento de los deberes civicos razonablemente
exigibles. En el recurso de casacién se aduce que lo tnico probado es una infidelidad,
pero ha de tomarse en cuenta la ulterior reconciliacién y se evoca los tribunales de ho-
nor. EI TS desestima el recurso, en primer término, por considerar que las conclusiones
a las que llega la Sala de instancia acerca de la separacién factica de la actora y su esposo
se basan en dos datos objetivos incuestionables, como son el no empadronamiento y el
hijo extramatrimonial que justifican sus afirmaciones, sin que se trate de moralismo ya
que no se hace ningtn juicio de valor. Eso hace que la presuncion legal iuris tantum de
que los cényuges viven juntos no opera en este caso. Tampoco ha existido una inversion
de la prueba en cuanto que, de conformidad con el tenor literal del articulo 22.4 CC y
la practica aplicativa constante de éste, es al solicitante a quien incumbe la carga de la
prueba.
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c) Convivencia conyugal efectiva a pesar de la residencia continuada en el extranjero
de uno de los conyuges

STS de 4 de junio de 2008, Ponente: Sr. Puente Prieto. Se resuelve, desestimandolo, el
recurso de casaciéon deducido por la representacion procesal de la Administracién contra
la Sentencia de instancia que reconoci6 a la actora la nacionalidad espafola. Invoca dicha
representacion que el marido de la recurrente residia en Arabia Saudita con lo que el
presupuesto de la convivencia ha quedado enervado por falta de convivencia efectiva y tal
separacion impidi6 al actor adquirir la nacionalidad por residencia de un afio, debiendo
estarse al general de 10 afios del CC. EI TS rechaza las alegaciones por entender que la
integraciéon de los hechos corresponde a la Sala de instancia que ha partido de la presun-
cién legal de convivencia del articulo 69 CC entendiendo que ésta no estd desvirtuada a
partir de un certificado consular y que el desplazamiento a dicho pais esta justificado en
razén del trabajo del marido de la actora en una empresa espafiola existiendo certificado
de empadronamiento de ambos conyuges y sus hijos en el mismo domicilio e informe de
la policia municipal por lo que las estancias en Arabia no suponen la ruptura del vinculo
conyugal ni una separacién de hecho que ampararia la exclusion del plazo de un ano de
residencia en Espafia, donde se encontraba localizado el centro de la vida familiar y no se
aprecia manifestacion alguna de la voluntad de los conyuges contraria a la subsistencia
del matrimonio.

d) Buena conducta civica
a’) Lealtad a valores constitucionales, actividad politica

Se analiza el concepto de “buena conducta civica” en la STS de 17 de junio de 2008,
Ponente: Sr. Diez-Picazo. Se trata de una denegacién de la concesién de la nacionalidad
espanola al no haber acreditado el demandante la buena conducta civica. La Administra-
ci6n toma en consideracion que el recurrente fue condenado por una falta de lesiones en
el alo 1996 con una pena de arresto de 15 dias. Segun informe del CESID el recurrente
es conocido como cambista de moneda extranjera y es seguidor de la linea politica se-
guida por Dudu a favor de la marroquinidad de Ceuta y Melilla siendo detenido durante
72 horas por su participacion en los conflictos de 1985/1986 y segun otro informe
del CESID el actor tiene numerosos antecedentes por agresion, embriaguez, escandalo y
dafios, fue expulsado de territorio nacional y rechazado por Marruecos en multiples oca-
siones. La Sala de instancia considera que la valoracién efectuada por la Administracion es
proporcionada y conforme a derecho. En la casaciéon se invoca la violacién de la libertad
ideolégica que se rechaza por cuanto la denegacién no se basa en sus simpatias politicas
sino en su participacién activa en los conflictos sobre la situaciéon de las citadas ciudades;
ademas la nacionalidad es un status que comporta la atribucién de sufragio activo y pasivo
y la plena incorporacion del beneficiario al cuerpo politico de ahi que pueda ser deman-
dado un minimo de lealtad a los valores constitucionales del Estado que es inherente a la
buena conducta que la ley califica de “civica”, razones por las que se desestima el recurso
de casacion.
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b’) Antecedentes penales

En la STS de 23 de junio de 2008, Ponente: Sr. Diez-Picazo, se confirma el criterio de la
Sala de instancia que revoca la denegacion de nacionalidad espafiola a un solicitante por
cuanto no habia acreditado el presupuesto de la “buena conducta civica”, del articulo
22.4 CC, porque, segun el informe policial obrante en el expediente, el solicitante habia
sido detenido varias veces en los afios 1990 y 1991 por allanamiento de morada y ame-
nazas aunque sin llegar a ser condenado por ello. En este caso el TS considera que unas
detenciones policiales acaecidas diez afios antes de que se dictase la resolucién denegato-
ria y que no condujeron a condena alguna, no pueden servir como unica base para negar
el civismo de alguien que desde entonces no habia dado razén alguna de queja, asi la
Sentencia recurrida adoptd la tnica solucién juridicamente correcta al caso y declar6 el
derecho del solicitante a que le fuese concedida la nacionalidad espafiola.

La STS de 2 de julio de 2008, Ponente: Sr. Puente Prieto, parte de la Sentencia de instan-
cia, que con fundamento en un informe de una Delegacién de Gobierno se relataba que
el recurrente fue detenido en Marbella en el afilo 1997 por trafico de drogas. En el recurso
de casacion se alega que aun cuando el demandante fue detenido, las diligencias penales
fueron archivadas. Segin el TS no soélo el recurrente ha sido objeto de unas actuaciones
penales sino que ademads no se ha proporcionado por el recurrente prueba acreditativa de
la buena conducta laboral, fiscal o de participacién en dmbitos de la vida comunitaria que
revelen no soélo la ausencia de antecedentes negativos o desfavorables sino la presencia de
datos positivos reveladores de la buena conducta civica a la que se refiere el articulo 22.4
CC. El mero sobreseimiento de las diligencias por falta de prueba no es suficiente para
acreditar la buena conducta a lo que se afiade que no se ha ofrecido prueba positiva acerca
de la buena conducta en otros ambitos.

En la STS de 9 de julio de 2008, Ponente: Sra. Robles Ferndndez, se integra una vez mas
el concepto de “buena conducta civica” al supuesto enjuiciado, concepto que exige el res-
peto de las normas de convivencia que ha de traducirse en el cumplimiento de los debe-
res civicos razonablemente exigibles. Se valoran los hechos consistentes en una agresién
que tuvieron lugar en el aflo 1997 y que dieron lugar a un juicio de faltas y la ulterior
condena penal que constituye una vulneracién clara de las normas de convivencia y el
cumplimiento de las obligaciones fiscales no exime del respeto de dichas normas, lo que
lleva a concluir que no se da la “buena conducta civica”.

e¢) Integracion en la sociedad: inexistencia por falta de conocimiento del idioma

En la STS de 18 de junio de 2008, Ponente: Sr. Puente Prieto, se confirma el criterio de
la sala de instancia y de la administracién que deniega el reconocimiento por cuanto a
pesar de la existencia de datos indicativos de cierto grado de integracion de la recurrente
en nuestra sociedad, como lo son la convivencia con ciudadano espaiol y el largo pe-
riodo de residencia en Espaia tal integracion no se ha consolidado de manera suficiente
para entender cumplido el presupuesto legalmente exigido por el desconocimiento de la
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lengua espafiola y su imposibilidad de comunicacién social aneja a ese desconocimiento
que se puso de manifiesto en la comparecencia ante el encargado del Registro Civil en
la que se constaté que la solicitante no so6lo desconoce el espafiol a nivel de lectura y
escritura sino de que “no puede mantener conversacién alguna, puesto que no entiende
en absoluto el idioma espafiol”, salvo el “hola y adiés”, razones por las que se desestima
la casacion.

B) Derecho a la proteccion de datos y libertad de expresion e informacion (articulos 18.4 y 20 CE)

a) La publicacion de listas de condenados o procesados por torturas lesiona el
derecho a la proteccion de datos

En la STS de 26 de junio de 2008, Ponente: Sra. Robles Fernandez, se examina un
recurso deducido por la Asociacién contra la Tortura contra la sancién impuesta por
el Director de la Agencia de Proteccién de Datos por la publicacién en Internet de un
listado de datos sobre policias, guardia civiles y politicos implicados en actuaciones
relativas a torturas. En dicho listado figuraba el nombre del funcionario, su situacién en
relacién con la denuncia de tortura (investigacién, condenado, absuelto) el lugar de los
hechos, la fecha y la identidad del caso. La Sentencia de la Audiencia Nacional considera
que la resolucién sancionadora es ajustada a Derecho y la Sala del TS analiza los motivos
impugnatorios consistentes en la lesiéon del articulo 20.1.a) y d) CE. ELTS parte de los
hechos probados de la Sentencia de instancia que no son desvirtuados por la actora:
A) Se han recopilado y ordenado por la misma un conjunto de nombres y apellidos
de funcionarios organizados por cuerpos de procedencia e indicando la situacién en
la que se encuentran las denuncias contra ellos formuladas por torturas, lugar y fecha
donde ocurrieron los hechos y referencia numérica al caso concreto.B) Esta recopila-
cién ordenada “mediante procedimientos técnicos se automatizé para su conservacion
y comunicacion a terceros a través de una pagina web de Internet sin consentimiento
de los incluidos en el fichero”. C) “No todos los datos se extraen de sentencias, noticias
de periddicos y denuncias de las que tiene conocimiento por su intervencién como
asociacion”. Se cita la doctrina constitucional, STC 292/2000 y la propia jurisprudencia
de la Sala, SSTS de 13 de septiembre de 2002 (recurso 92/1999), 25 de enero de 2006
(recurso 7396/2001), resaltando que el objeto del derecho fundamental a la proteccion
de datos no se reduce solo a los datos intimos de la persona sino a cualquier tipo de
dato personal sea o no intimo cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar
a sus derechos. Por consiguiente alcanza también a aquellos datos personales ptblicos
que, por el hecho de serlos, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan
al poder de disposicion del afectado porque asi lo garantiza el derecho a la proteccién
de datos incluyéndose no sélo los que tengan relacion con la vida privada o intima de
la persona sino que los datos amparados son aquellos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona pudiendo servir para la confecciéon de su perfil ideoldgico,
racial, sexual, econémico o de otra indole que sirvan para cualquier otra utilidad que en
determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo”. También se trae
a colacion el concepto sobre “dato personal” definido en la Sentencia de 31de octubre
de 2000 (recurso 6186/1996), en la que se distingue entre datos accesibles al ptblico,
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recogidos en bases de datos ptblicas cuya publicidad no esta vetada o restringida por
ninguna norma limitativa, y no accesibles al publico.

A partir del anterior cuerpo jurisprudencial el TS indica que el derecho fundamental se
refiere a cualquier tipo de dato, intimo o no, cuyo conocimiento o empleo por tercero
pueda afectar a sus derechos entre los que han de considerarse los relativos a sometimien-
to a denuncias o causas penales cuando atin no ha recaido sentencia debidamente publi-
cada. Segln se razona es relevante que la recopilacion de los datos se hizo no solo por
noticias de prensa, o por resoluciones judiciales, sino por otras vias, lo que sin ninguna
duda constituye el fichero al que se refiere articulo 3 de la Ley. Ademas se ha probado que
el fichero no tenia exclusivamente su origen en medios de comunicacién o repertorios
de jurisprudencia que hiciesen a los datos de caracter personal accesibles al ptblico por
lo que no puede reclamarse un posible apoyo en el parrafo 5 del articulo 7 LORTAD que
prevé la inclusién de datos de cardcter personal relativos a la comision de infracciones
penales o administrativas, sefalando que sélo podran ser incluidos en los ficheros de las
administraciones publicas competentes. No se estda negando el acceso a las sentencias que
son publicas sino al tratamiento y creacién de ficheros que sélo corresponden a las Admi-
nistraciones publicas y con datos extraidos no sélo de sentencias firmes sino también de
otras fuentes de distinto origen, olvidando que no puede proceder el tratamiento y cesién
a terceros de datos cuyo conocimiento o empleo puede afectar a derechos, teniendo en
cuenta la trascendencia que en la consideracién social se hace de conductas delictivas
que inciden en la consideracién que pueda tenerse de un funcionario ptblico y mas si se
imputan hechos tan execrables que pudieran dar lugar a la condena por delitos humanos

(FJ 7°).

Sobre la invocacion de los derechos a la libertad de expresion e informacion, tras recor-
dar la doctrina constitucional sobre el alcance del derecho a la proteccién de datos y sus
limites, indica el TS que las conductas sancionadas no guardan relacién con los derechos
a la libertad de expresién e informacién. La publicacién via Internet de un fichero con
los nombres y apellidos de los denunciados por la comisién de delitos de malos tratos o
tortura constituye una clara vulneraciéon del articulo 18.4 CE e infringe la Ley 15/1999,
pues se considera un tratamiento de datos y su cesién con infraccion de lo dispuesto en
la LOTARD, razones por las que se confirma la interpretacién de la Sala de instancia sobre
el articulo 9 del Convenio para la proteccién de datos automatizados de caracter personal
y de la Directiva 95/46.

C) Derecho a la huelga (articulo 28 CE). Servicios minimos en television

STS de 4 de junio de 2008, Ponente: Sr. Cancer Lalanne. En esta ocasién el TS analiza el
recurso de casacion deducido por el comité de empresa de Gestevision Telecinco contra
la Sentencia de la Audiencia Nacional en la que se desestima el recurso promovido por el
citado Comité contra la Resolucion del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio que
establecio los servicios minimos para garantizar el mantenimiento del servicio publico
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de television durante diversas jornadas de huelga en noviembre de 2005. El TS aprecia
que segun afirma el recurrente la sentencia de instancia utiliza una argumentacién este-
reotipada en la que no se exteriorizan los argumentos y razones que llevan la solucién
confirmatoria que pronunci6. Asumida la competencia para el conocimiento del asunto
al ser revocada la sentencia de instancia, el TS considera inconstitucional “que se tenga
como esencial y determinante de fijacién de servicios minimos, los necesarios para la
preparacion y emision dentro de los horarios habituales de la difusion, de una programa-
cién previamente grabada”.

D) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)

a) Vulneracion por declaracion de inadmisibilidad de recurso

STS de 16 de junio de 2008, Ponente: Sr. Calvo Rojas. Se estima el recurso de casacion
formulado contra los Autos del TSJC que declaran inadmisible el recurso contencioso
deducido contra la desestimacién presunta del recurso de alzada dirigido contra una
resolucion de la Comision Territorial de Urbanismo que deniega la aprobacion definitiva
de la modificacién de un Plan Parcial de Ordenacién. Con apoyo en las consideraciones
de la STS de 20 de octubre de 2004, recurso de casacién 5614/2001,y en atenciéon al
articulo 24.1 CE, el TS concluye que la decision de inadmisibilidad acordada por la Sala
de instancia no respeto las exigencias de proporcionalidad, pues ésta demandaba una so-
lucién contraria tomando en consideracion las circunstancias de presentacién del recurso
de alzada, que no fue declarado extemporaneo en via administrativa y la expiracion del
plazo de presentacién en dia festivo, de manera que la Sala de instancia no debi6 consi-
derar extemporaneo el recurso de alzada ni entender dirigido el recurso contra un acto
consentido y firme por lo que no procedia apreciar la inadmisibilidad.

b) Dilaciones indebidas (articulo 24.2 CE): lesion del derecho por el Tribunal
Constitucional. El ciudadano que acude al Tribunal Constitucional por la via del
recurso de amparo tiene derecho a que este proceso se tramite sin dilaciones
indebidas

La importante (y comentada con mas detenimiento en la inmediatamente anterior sec-
cién de esta revista correspondiente a Justicia Constitucional) SAN de 8 de julio de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo (recurso 593/2006) resuelve una reclamaciéon
patrimonial por el retraso del Tribunal Constitucional en resolver una solicitud de suspen-
sion de la condena penal de un recurrente en amparo. Debido a este retraso, el recurrente
tuvo que cumplir integra su condena pese a que, con posterioridad a ello, el Tribunal
Constitucional otorgé la suspensién y anul6 dicha condena por vulneracion del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia. La Audiencia Nacional considera que el recu-
rrente en amparo tiene un derecho fundamental a que este procedimiento se lleve a cabo
sin dilaciones indebidas, reconocido en el articulo 24.2 CE o, lo que es lo mismo, un
derecho a que la tramitacién del proceso se desarrolle en un “plazo razonable” (articulo
6.1 CEDH). Sigue, en este punto, la jurisprudencia consolidada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que, tras una primera linea argumentativa que negaba la aplicacién
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del articulo 6.1 CEDH a los procesos ante los Tribunales Constitucionales de los Estados
miembros, afirma en la actualidad que el derecho a la resolucién de los procedimientos
en un plazo razonable es predicable de las causas seguidas ante estos Tribunales Constitu-
cionales (STEDH de 25 de noviembre de 2003, Caso Soto Sanchez, entre otras).

Como consecuencia de ello, la Audiencia Nacional afirma que el Tribunal Constitucional
incurrié en responsabilidad derivada directamente del articulo 9.3 CE, que establece el
principio de responsabilidad de los poderes publicos, y considera que el 6rgano com-
petente para conocer de las reclamaciones patrimoniales por los danos y perjuicios de-
rivados de estas dilaciones indebidas es el Consejo de Ministros, cuyas decisiones son
revisables por la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

E) Derecho a la educacion (articulo 27 CE). La seleccion de alumnado en la educacion concertada no es parte
del derecho a la educacion de los propios centros

STS de 16 de abril de 2008, Ponente: Maurandi Guillén. Se examina en esta ocasion el re-
curso de casacién promovido por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra
la Sentencia del TSJ que anula ciertos preceptos del Decreto 22/2004, de 2 de marzo.

El origen del proceso se encuentra en el recurso formulado por la Confederacién Espa-
fiola de Centros contra el mencionado Decreto 22/2004, de 2 de marzo y dos Ordenes
que desarrollan el proceso de admision del alumnado. El debate en la instancia gir6é en
torno a la modificacién introducida por el mencionado Decreto, pues con anterioridad se
reconocia a los titulares de los centros la competencia para decidir sobre la admisién de
alumnos, debiendo el Consejo Escolar garantizar la observancia de los criterios previstos
en la norma y a partir del Decreto 22/2004 se administrativiza la gestién del proceso
de seleccion de alumnos pues tanto la baremacioén de solicitudes como la decision sobre
admisién de alumnos no se atribuyen a los titulares de los centros sino a los denominados
Consejos de Escolarizacion, provinciales y locales que son 6rganos de naturaleza adminis-
trativa pero de composicién mixta.

El TS anula la resolucién judicial recurrida porque a su juicio la Sentencia de instancia
parte de un apriorismo que no puede ser considerado asumible, cual es que la com-
petencia para la admisién de alumnos forma parte del contenido esencial del derecho
constitucional de direccion del centro, que no deriva de la doctrina contenida en la STC
77/1985, siendo una de las limitaciones de dicho derecho de direccién resulta de la in-
tervencion estatal respaldada constitucionalmente por el articulo 27.9 CE para el caso de
Centros con respecto a los cuales los poderes publicos realizan una labor de ayuda a través
de su financiacion total o parcial. La facultad de decidir sobre la admisién de alumnos no
se encuentra entre el haz de facultades decisorias que delimitan positivamente el conte-
nido esencial del derecho que enumera la STC 77/1985 y no hay base para afirmar que
la atribucion de esa competencia sea indispensable para garantizar el respeto al caracter
propio de centro o que sin ella quede cercenada la potestad de direccién, recordando
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los términos de la STS de 9 de diciembre de 1987 en la que se declaré que el derecho
fundamental a crear y dirigir centros docentes no comprende el derecho a la eleccion
del alumnado, al menos cuando se trata de centros sostenidos con fondos ptblicos, sino
se quiere negar el derecho de los padres o tutores a escoger centro docente que, como
manifestacion del derecho fundamental a la educaciéon reconoce a todos el articulo 27.1
CE. El sistema de educacion diferenciada, en lo que se refiere a centros concertados, no
forma parte del contenido esencial del derecho a la direccién que corresponde a sus titu-
lares como una manifestacién del derecho a la libertad de ensenanza del articulo 27 CE,
y ni la LODE ni la LOCE reconocen a los titulares de los centros concertados el derecho a
establecer un sistema de enseflanza diferenciada como parte integrante de su derecho de
creacion y direccién de centros privados que deba ser aceptado como un contenido adi-
cional de lo directamente establecido en el articulo 27 CE (FJ 8°). En suma, el sistema de
enseflanza mixta, en el caso de los concertados, es una manifestacién o faceta mas sobre la
competencia sobre la admisién del alumnado que corresponde a la Administracién edu-
cativa que financia dichos centros concertados, esto es, forma parte de esa intervencion
estatal que limita el derecho de direccién en los centros que reciben ayudas ptblicas en
virtud de lo establecido en el articulo 27.9 CE, razones por las que ha lugar a la casacién
y desestima el recurso deducido contra el Decreto y Ordenes citadas.
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Ley. A) Principio de legalidad en materia sancionadora:

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa
del Tribunal Supremo hasta la referencia R 2008/2276 y de los Tribunales Superio-
res de Justicia, hasta la referencia JUR 2008/197313. La jurisprudencia constitucio-
nal ha sido analizada hasta lIa STC 78/2008, de 7 de julio. Tienen especial interés en
esta entrega las sentencias relativas al principio de no discriminacién por razén de
sexo (STC 74/2008,de 23 de junio), asi como a la no discriminacién por la concu-
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rrencia de “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, que en este caso
se refiere al estado de salud (STC 62/2008, de 26 de mayo). El Tribunal Constitucional
precisa con claridad en estas sentencias los casos en que la concurrencia de estos factores
determina la vulneracion del articulo 14 CE. También en relaciéon con el principio de
igualdad, las SSTC 76/2008, de 3 de julio y 59/2008, de 14 de mayo, abordan su posi-
ble vulneracion por la regulaciéon de la Ley de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género.

2. LEY

R) Principio de legalidad en materia sancionadora: resulta vulnerado tanto cuando se constate una
aplicacion extensiva o analdgica de la norma a partir de la motivacion de la correspondiente resolucion,
como cuando la ausencia de fundamentacion revele que se ha producido dicha extension

En la STC 54/2008, de 14 de abril, se recurre contra una resolucién sancionadora del
Ayuntamiento de Madrid por el incumplimiento por parte del propietario de un vehiculo
a motor, denunciado por estar indebidamente estacionado, de su obligacién de identificar
al conductor responsable de dicha infraccién de trafico, confirmada por la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Madrid. El demandante de amparo
estima lesionado el principio de legalidad en materia sancionadora (articulo 25.1 CE),
por la interpretacion extensiva que han llevado a cabo la Administracién y el 6rgano judi-
cial, del precepto que tipifica la infraccién por la que ha sido sancionado.

Segtn la jurisprudencia constitucional, no sélo vulneran el principio de legalidad las
resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al
significado posible de los términos de la norma aplicada, sino que también son consti-
tucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodoloégico —una
argumentacion ilogica o indiscutidamente extravagante— o axiol6gico —una base valora-
tiva ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional— conduzcan
a soluciones esencialmente opuestas a la orientaciéon material de la norma y, por ello,
imprevisibles para sus destinatarios. En este sentido, debe partirse, en principio, de la mo-
tivacion explicita contenida en las resoluciones recurridas, de forma que cabra apreciar
una vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora, tanto cuando se constate una
aplicacion extensiva o analdgica de la norma a partir de la motivacién de la correspon-
diente resolucién, como cuando la ausencia de fundamentacion revele que se ha produ-
cido dicha extensién (STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 4°).

En este caso, a juicio del Tribunal, ni en la resolucién administrativa sancionadora ni en
la Sentencia que la confirma cabe discernir un fundamento razonable para subsumir la
conducta del recurrente en amparo —la falta de acreditacion de que quien el recurrente
identific6 como conductor de su vehiculo se encontraba en Madrid en la fecha de comi-
sién de la infraccién y que era quien realmente lo conducia— en la infraccién tipificada




en el articulo 72.3 LSV por la que ha resultado sancionado, lo que revela en este caso una
aplicacion extensiva de la norma contraria al principio de legalidad en materia sanciona-
dora (articulo 25.1 CE) y determina el otorgamiento del amparo solicitado.

3. REGLAMENTO

R) En la interposicion de un recurso indirecto no cabe invocar defectos de tipo procedimental o formal

La STS de 21 de abril de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma), JUR 2008/185456, resuelve el recurso de casacion interpuesto por un particular
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2001 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta). En esta Sentencia la Audiencia desestimo
el recurso Contencioso-Administrativo interpuesto por el mismo recurrente contra la Or-
den Ministerial 198/2000, de 6 de julio, del Ministerio de Defensa, por la que se adscribe
a Especialidad Fundamental a los Militares de Carrera del Ejército de Tierra pertenecientes
a las diferentes escalas del Cuerpo General de las Armas y del Cuerpo de Ingenieros Po-
litécnicos.

Los principales motivos de casacion aducidos por el recurrente se refieren a la falta de
cobertura legal de la Orden, a la infraccién de la Ley 17/1999, a la vulneracién de los
derechos funcionariales del recurrente, asi como a la violacion del principio de irretroac-
tividad de las normas restrictivas de derechos. Ninguno de ellos se acoge por el Tribunal.
Este entiende que la regulacion de la Orden tiene como finalidad regular situaciones fu-
turas y que en todo caso tienen un suficiente anclaje en la normativa legal y reglamentaria
existente. Junto a ellos, también se invocan vicios en el procedimiento de elaboracién de
la Orden. Sin embargo el Tribunal los rechaza, ya que en realidad el recurso contra la Or-
den se trata de un recurso indirecto contra una Orden anterior, 250/1999, y de acuerdo
con una reiterada jurisprudencia no es posible invocar defectos formales o procedimen-
tales por esta via (FJ 5°).

4. INSTRUCCION

R) No cabe interponer recurso de casacion contra instrucciones no reglamentarias, de caracter meramente
interno

En la STS de 7 de marzo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sép-
tima, RJ 2008/2276, el Tribunal Supremo resuelve el recurso de casacién interpuesto
por el Abogado del Estado contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Andalucia sobre reconocimiento del derecho a percibir
complemento de productividad.

Los motivos de casacion se apoyan en la vulneracién de los articulos 14 de la Constitu-
cién, 23 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Puablica, y 4 del Decreto 311/ 1988, de 30 de marzo, en relacién con las Instrucciones
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de la Direccion General de la Policia de 23 de enero y 22 de marzo de 1998.Tras analizar
la naturaleza del complemento de productividad, el Abogado del Estado concluye que el
complemento se configura en tres conceptos distintos y excluyentes entre si: productivi-
dad estructural (para determinados puestos de trabajo), funcional (segun la adscripcion a
la unidad policial) y turnicidad (en funcién del horario de realizacién del servicio). Pues
bien, deduce de esta division el Abogado del Estado que el complemento funcional y de
turnicidad se refieren a cosas distintas y que, por tanto, son excluyentes. Mientras que la
Sentencia impugnada en casacién declar la ilegalidad de la Instruccién de 23 de enero
de 1998 precisamente por considerar incompatibles ambos conceptos de productividad.

Frente a esta argumentacion, el Tribunal Supremo pasa a analizar la verdadera naturaleza
de las Instrucciones objeto de controversia, con el fin de determinar la adecuacién del
recurso de casacién para cuestionar su contenido. Al respecto, afirma el Tribunal con ca-
racter general que dichas Instrucciones no presentan el caracter normativo de las dispo-
siciones de caracter general, sino que se trata de las instrucciones recogidas en el articulo
21.1 LRJPAC. Dichas instrucciones, de acuerdo con la jurisprudencia —contintia el Tribu-
nal—, son resoluciones administrativas engarzadas en el ambito de la organizacién admi-
nistrativa mediante el principio de jerarquia que gobierna su estructura y que quedan
fuera del ejercicio de la potestad reglamentaria. Sus caracteristicas principales son tener
como unicos destinatarios a los subordinados del érgano administrativo y dictar pautas
de la futura actuacién administrativa de dichos subordinados. Por lo que su eficacia es
puramente interna (FJ 3°). En el supuesto planteado, el Tribunal analiza el contenido de
cada una de las instrucciones (de 23 de enero y 22 de marzo de 1998) y constata efecti-
vamente el caracter meramente interno de su contenido (FJ 5°). A partir de ello, concluye
el Tribunal que el recurso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado habia sido
indebidamente admitido, puesto que contra instrucciones de naturaleza interna, no re-
glamentaria, no cabe el recurso de casacién.

5. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad

a) Principio de igualdad en la ley: no resulta vulnerado por la Ley de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género

La STC 76/2008, de 3 de julio, resolvid la cuestion de inconstitucionalidad planteada
en relacion con el primer inciso del articulo 153.1 del Cédigo Penal, redactado por la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género. El inciso cuestionado sanciona “con la pena de prisiéon de seis meses
a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias vy,
en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a
tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor
o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,




guarda o acogimiento hasta cinco afos” a quien “por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Codi-
go, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o
haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia”.

La duda central de la cuestion planteada se refiere a la existencia de un tratamiento pu-
nitivo diferente de la misma conducta en funcién del sexo de los sujetos activo y pasivo,
que seria por ello contrario al articulo 14 CE. Dado que el tipo penal descrito supone una
autoria exclusivamente masculina, resultard que la pena privativa de libertad imponible
en su caso a un varén que maltrate del modo descrito en el articulo a quien es o fue su
pareja afectiva femenina serd de seis meses a un aflo, mientras que el mismo maltrato en
los demads supuestos (maltratos de una mujer o maltratos de un varén hacia otro) o hacia
los demas sujetos del articulo 173.2 CP tendra en todo caso un marco penal inferior: el
limite minimo de la pena alternativa de prisién sera de tres meses (articulo 153.2 CP).

Sobre esta cuestién ya se habia pronunciado el Tribunal en su STC 59/2008, de 14 de
mayo. En esta sentencia se analiza la posible vulneracién del articulo 14 CE, en su doble
vertiente: principio general de igualdad y prohibicién de discriminacion.

El Tribunal descarta que en este caso se plantee un supuesto de interdiccién de la discri-
minacion, ya que el sexo de los sujetos activo y pasivo no constituye un factor exclusivo y
determinante del tratamiento diferenciado. La diferenciacion normativa la sustenta el le-
gislador en su voluntad de sancionar mas unas agresiones que entiende que son mas gra-
ves y mas reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen
y a partir también de que tales conductas se dirigen a la parte mas débil de la relacion.

Tampoco en este caso se ha vulnerado el principio de igualdad. El principio general de
igualdad del articulo 14 CE exige que el tratamiento diferenciado de supuestos de hecho
iguales tenga una justificacién objetiva y razonable y no depare unas consecuencias des-
proporcionadas en las situaciones diferenciadas en atencién a la finalidad perseguida por
tal diferenciacion. En este supuesto el Tribunal considera que la regulacion esta justificada
desde el punto de vista de su finalidad y es adecuada en atencién a ésta, por lo que consi-
dera que la regulacion de la Ley en cuestion es conforme con la Constitucion.

b) Principio de no discriminacién por razén del sexo: resulta vulnerado por la
extincion del contrato temporal de una trabajadora a causa de su embarazo

La STC 74/2008, de 23 de junio, resuelve el recurso de amparo interpuesto por vulnera-
cién del derecho a la no discriminacion por razén de sexo, contra una sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal de Justicia de Andalucia, que confirmé el despido de la actora. A
juicio de ésta, su cese en el puesto de trabajo que desempeifiaba para el Ayuntamiento de
B. constituy6 en realidad un despido, al ser fraudulentas las sucesivas contrataciones tem-
porales efectuadas, debiendo reputarse por ello su contrato como indefinido. Tal despido
estuvo unicamente motivado por su estado de embarazo y la situacion de incapacidad
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temporal resultante, por lo que, a juicio de la actora, dicha actuacion debe ser calificada
como discriminatoria por razén de sexo.

Segun la jurisprudencia constitucional, la prohibicién constitucional especifica de los
actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habra producido la lesién del
articulo 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido representé el fundamento de
una minusvaloracion o de un perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en esos ca-
sos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la medida al margen
del resultado discriminatorio.

Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embara-
zo, o motivados por la concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo (STC
17/2007, de 12 de febrero, FJ 6°), al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una
discriminacién directa por razén de sexo proscrita por el articulo 14 CE, el Tribunal
Constitucional ha estimado diversos recursos de amparo por este motivo, por ejemplo,
respecto de la resolucién del contrato de trabajo en periodo de prueba (SSTC 94/1984,
de 16 de octubre, y 166/1988, de 26 de septiembre) o la no renovacién del contrato
de trabajo temporal (STC 173/1994, de 7 de junio). La protecciéon de la mujer no se
limita a la de su condicién biologica durante el embarazo y después de éste, ni a las
relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto,
sino que también, en el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relacion labo-
ral, condiciona las potestades organizativas y disciplinarias del empresario evitando las
consecuencias fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener en la salud
de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le
corresponden en su condicién de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio
derivado de aquel estado. En consecuencia, cuando se prueba indiciariamente que una
decisién empresarial puede enmascarar una lesiéon de derechos fundamentales, incumbe
al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y ajenos a todo
proposito atentatorio del derecho de que se trate. Para ello es preciso que el trabajador
aporte un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental,
que debe permitir deducir la posibilidad de su concurrencia. S6lo una vez cumplida esta
primera carga recaera sobre la parte demandada la de probar que su actuacion tuvo causas
reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad
suficiente para justificar la decision adoptada.

En este caso, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de
carga de la prueba, hubiera sido necesario que fuera el Ayuntamiento demandado el que
acreditara que no se habia producido la vulneraciéon de derechos que se le imputaba y
que existio, por el contrario, una causa cierta y valida para extinguir la relacién laboral,
alejada de cualquier movil discriminatorio, dado que la Sentencia de instancia considerd
acreditado que el cese tuvo lugar por causa exclusiva de la situacién de baja de la traba-
jadora, que en otras circunstancias habria visto previsiblemente renovado su contrato,
puesto que asi habia venido ocurriendo en afos anteriores y la necesidad que cubria su
puesto de trabajo persistia.




En consecuencia, el Tribunal considera vulnerado el derecho a la no discriminacién por
razon de sexo y otorga el amparo solicitado.

¢) Principio de no discriminacién por circunstancias personales relativas a la salud: el
Tribunal Constitucional admite que esta circunstancia pueda entenderse incluida
en la cldusula de cierre del articulo 14 CE

En la STC 62/2008, de 26 de mayo, se cuestiona la posible discriminacién por causa de
un factor que no figura de forma expresa en la enumeracién del articulo 14 CE, como es
el estado de salud del trabajador, en concreto, la existencia de una enfermedad crénica
que se discute si resulta o no incapacitante para la actividad profesional del trabajador.
El Tribunal se plantea si dicha causa puede o no subsumirse en la clausula genérica que
cierra la enumeracion del citado precepto constitucional (“cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”). Para ello parte de la consideraciéon de que no todo cri-
terio de diferenciacién, ni todo motivo empleado como soporte de decisiones causantes
de un perjuicio, puede entenderse incluido sin mas en la prohibicién de discriminacién
del articulo 14 CE, pues, en ese caso, la prohibicién de discriminacién se confundiria con
el principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta. De ahi que, para determi-
nar si un criterio de diferenciacién no expresamente previsto en el articulo 14 CE debe
entenderse incluido en la clausula genérica de prohibicién de discriminacién por razén
de “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, resulta necesario analizar
la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la prohibicion
de discriminacioén, frente al principio genérico de igualdad, es evitar que determine un
comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos in-
violables que le son inherentes (articulo 10 CE).

Para el Tribunal Constitucional, el estado de salud del trabajador o, mas propiamente,
su enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discri-
minacién andlogo a los expresamente establecidos en el articulo 14 CE, al amparo de la
clausula genérica relativa a las otras circunstancias o condiciones personales o sociales
contemplada en él. En este sentido, se produce la discriminacion prohibida por el cita-
do precepto constitucional, cuando el factor enfermedad sea tomado en consideracion
como un elemento de segregacioén basado en la mera existencia de la enfermedad en si
misma considerada, o en la estigmatizacién como persona enferma de quien la padece,
al margen de cualquier consideraciéon que permita poner en relaciéon dicha circunstancia
con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto
del contrato.

En el caso objeto del recurso de amparo que resuelve la STC 62/2008, no se ha producido
esta circunstancia: la empresa no ha despedido al trabajador por estar enfermo, ni por
ningun prejuicio excluyente relacionado con su enfermedad, sino por considerar que
dicha enfermedad le incapacita para desarrollar su trabajo, hasta el punto de que, segun
afirma, de haber conocido dicha circunstancia con anterioridad a la contratacién, no ha-
bria procedido a efectuarla. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional entiende que en este
caso en que la decision de despido se basa en la incapacidad del trabajador para desarro-
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llar su trabajo por razén de su enfermedad o de su estado de salud, dicha decisién podra
conceptuarse legalmente como procedente o improcedente, en virtud de que se acredite
o no la realidad de la causa alegada y de que ésta sea o no efectivamente incapacitante,
pero no constituye en si misma una decisién discriminatoria.

d) Principio de igualdad en la aplicacion de la Ley: se produce cuando un mismo
organo judicial se aparta de forma inmotivada de la interpretacion de la ley
seguida en casos esencialmente iguales

En la STC 67/2008, de 23 de junio, se resuelve un recurso de amparo por vulneraciéon
del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley (articulo 14 CE). El fundamento del
recurso radica en la actuacion de la Seccion Decimoséptima de la Audiencia Provincial de
Madrid, que, en su Sentencia de 15 de marzo de 2004, sin fundamentar las razones del
cambio de criterio se apart6 de sus pronunciamientos anteriores sobre la interpretacion
de la Disposicién Adicional del texto refundido de la Ley de responsabilidad civil y seguro
en la circulacién de vehiculos a motor de 1968, modificado por la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre (disposicién que se corresponde con el articulo 9 del texto refundido de la
actual Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre), en relacién con el articulo
20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro, para la imposicion de la
condena por intereses de demora cuando se consigna por la aseguradora una cantidad
en plazo y el 6rgano judicial no emite pronunciamiento alguno sobre la suficiencia de la
cantidad consignada.

Segtn la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, la vulneracién del derecho
a la igualdad en la aplicacién judicial de la ley se produce cuando un mismo 6rgano ju-
dicial se aparta de forma inmotivada de la interpretacién de la ley seguida en casos esen-
cialmente iguales. En este sentido son requisitos de la apreciacion de dicha vulneracion: la
existencia de igualdad de hechos; de alteridad personal; de identidad del 6rgano judicial,
entendiendo por tal la misma Seccién o Sala aunque tenga una composiciéon diferente; de
una linea jurisprudencial consolidada que es carga del recurrente acreditar, y, finalmente,
el apartamiento de dicha linea de interpretacién de forma inmotivada.

La recurrente en amparo ha acreditado la existencia de una linea doctrinal previa y con-
solidada del mismo 6rgano judicial (Seccién Decimoséptima de la Audiencia Provincial
de Madrid) que sostiene el criterio de que no procede imponer los intereses de demora
previstos en el articulo 20 de la Ley del contrato de seguro cuando la aseguradora ha
consignado en tiempo, aunque la cantidad consignada resulte insuficiente a la vista de
la posterior condena, si el 6rgano judicial competente no ha procedido a dictar resolu-
cién declarando la insuficiencia de la cantidad consignada por la entidad aseguradora y
requiriendo a ésta para que proceda al pago o consignaciéon de la cantidad restante. En
consecuencia, la decisiéon de la Seccién Decimoséptima de condenar a la aseguradora
recurrente al pago de los intereses de demora previstos en el articulo 20 de la Ley de con-




trato de seguro y la fundamentacion de las precedentes Sentencias del mismo 6rgano ju-
dicial citadas que abordan esta misma cuestién, muestran que la Seccién Decimoséptima
ha modificado su interpretacién de los requisitos para condenar al pago de los intereses
de demora, sin exponer las razones que permitan concluir que el cambio de criterio tiene
una justificacién objetiva que puede permanecer en el futuro en relacién con la resolu-
cién de casos sustancialmente iguales.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional estimé que la Sentencia de 15 de marzo de
2004 de la Seccién Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid incurrié en la
vulneraciéon del derecho de la recurrente a la igualdad en la aplicacién de la ley (articulo
14 CE), al haberse apartado del criterio mantenido por el mismo érgano judicial en su-
puestos precedentes sobre el mismo asunto, sin mediar un razonamiento que justificara
ese cambio de criterio.

En este mismo sentido, véanse las SSTC 65/2008, de 29 de mayo y 66/2008, de 29 de
mayo, en las que el Tribunal rechaza la posibilidad de llevar a cabo el juicio de igualdad
en relacion con la adopcion de una medida cautelar como la prisiéon provisional.

En la STC 54/2008, de 14 de abril, el Tribunal rechaza la vulneracién del principio de
igualdad en la aplicacién de la ley, dado que no se satisface el requisito de la identidad
del 6rgano jurisdiccional, ya que la resolucion judicial que se aporta como término de
comparacién no procede del mismo érgano jurisdiccional que ha dictado la resoluciéon
judicial impugnada en amparo.

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

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Concepto de acto administrativo. A) Inexistencia de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de abril a junio,
ambos incluidos, de 2008, con respecto a las sentencias del Tribunal Supremo, y de los
meses de febrero a junio de 2008, por lo que respecta a las de los Tribunales Superiores
de Justicia. De entre los pronunciamientos analizados en esta cronica, puede destacarse
la STS de 8 de abril de 2008, que concluye considerando correcta, por no ser causante
de indefension, una notificacion en la que no se indicaba la posibilidad de interponer
recurso potestativo de reposicion, si bien si sefialaba el plazo de dos meses para interpo-
ner el correspondiente recurso contencioso-administrativo.
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2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

R) Inexistencia de acto impugnable. No existe silencio administrativo sino caducidad del expediente de
expulsion de extranjero

La STS de 30 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Quinta
(recurso de casaciéon 7154/2003), JUR 2008/159827, concluye que no existe acto im-
pugnable producido con base en la técnica del silencio administrativo en casos de proce-
dimientos administrativos iniciados de oficio en los que se ejercitan potestades de inter-
vencién susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen para el ciudadano.
En estos supuestos, con fundamento en el articulo articulo 44, apartado 2, de la LRJPAC,
el vencimiento del plazo maximo establecido para resolver, sin que se haya dictado y no-
tificado resolucién expresa, no produce como efecto el surgimiento por silencio de una
resolucién presunta, sino la caducidad del procedimiento.

B) Acto impugnable: acto de iniciacion de procedimiento sancionador con propuesta de internamiento

En el supuesto sobre el que se pronuncia la STS de 25 de abril de 2008, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion Séptima (recurso de casacién 5530/2008), JUR
2008/149673, la recurrente alega que el acto que se pretende recurrir es un acto de
tramite impugnable pues puede incidir en la esfera de los derechos fundamentales. En
concreto, se trata de un acto de tramite que inicia un procedimiento de expulsiéon de
un extranjero del territorio espafiol. Pero, también, en el acto en cuestién se pone una
condicion imprescindible para que el Juez de instruccién adopte la medida cautelar de
internamiento y se decide “proponer, en atencién a las circunstancias personales del in-
teresado, al Juez de Instruccién que disponga su ingreso en centro de internamiento, en
tanto se sustancia el expediente en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 62 de la LO
4/2000”. Para el Tribunal, no cabe duda de que esta determinacién (que no es condicién
suficiente para el posterior e hipotético internamiento, pero que es condicién necesaria,
pues sin ella no pueda darse), afecta a la situacion personal del interesado y no es, por lo
tanto, un mero acto que inicia el procedimiento o lo impulsa, sino una decision actual de
la que depende aquélla.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Caducidad

a) Caducidad por inactividad de la Administracién en expediente de expulsion de
extranjero

La STS de 30 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Quinta
(recurso de casacién 7154/2003), JUR 2008/159827, recuerda una reiterada jurispru-




dencia segtn la cual en un procedimiento administrativo, como es el de este caso, que
se inicia de oficio y en el que se ejercitan potestades de intervencién susceptibles de
producir efectos desfavorables o de gravamen para el ciudadano, el vencimiento del plazo
maximo establecido para resolver, sin que se haya dictado y notificado resolucién expre-
sa, no produce como efecto el surgimiento por silencio de una resolucién presunta. Lo
que produce es, en su caso, la caducidad del procedimiento. Para llegar a esta conclusion,
basta con estudiar el articulo 44, apartado 2, de la LRJPAC. Por ello, carece de sentido ale-
gar que existe acto impugnable con base en la técnica del silencio administrativo.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) Motivacioén suficiente: remision a informes. Defecto formal no invalidante

La STS de 15 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Cuarta
(recurso de casacion 2173/2006), RJ 2008/1775, recuerda la jurisprudencia que afirma
que en los procedimientos de gran extension y en los que los servicios técnicos de la
Administracion realizan varios informes, existe una motivacién implicita por referencia
a estos informes, sin que el hecho de que no se reproduzcan en la resoluciéon final pueda
ser considerado sino como un simple defecto formal, que sélo podria determinar con-
secuencias anulatorias si generase indefension. En el caso en cuestion, no se aprecia esta
indefension, ya que el silencio de la Administracién sobre las razones de su decisiéon no
ha supuesto un obstaculo para que la recurrente realice sus alegaciones tanto en via ad-
ministrativa como en via jurisdiccional.

5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) No indicacion de recurso de reposicion: notificacion procedente

En la STS de 8 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Sexta
(recurso de casacién), RJ 2008/1767, la parte recurrente alega la falta de claridad y la
confusiéon que genera la forma en que se efectud la notificacién del acto administrati-
vo recurrido, sin que se cumplan las exigencias del articulo 58.2 LRJPAC, en cuanto no
contiene la posibilidad de interponer el potestativo recurso de reposicién, aunque si el
plazo de dos meses para interponer recurso contencioso-administrativo. El Tribunal tiene
en cuenta que esta alegacién no se realiza para reivindicar su derecho a la interposiciéon
del recurso de reposiciéon como medio de impugnacion del que se haya visto privado,
sino para justificar el retraso en la interposicién del recurso contencioso-administrativo,
entendiendo que tal irregularidad priva de efectos a la notificacién practicada. En otras
palabras, no se alega indefensién por la privacién de un medio de impugnacién como es
el recurso de reposicion, sino que se alude a tal defecto formal para solventar el retraso
en la interposicion de otro recurso indicado en la notificacion.




crénicas de jurisprudencia

Igualmente, alega que se vulneran los principios de buena fe y confianza legitima de
los articulos 3 y 35 LRJPAC, por la confusién provocada al recibir una notificaciéon con
dos juegos de la resolucion administrativa y una peticiéon de devolucion de ésta, una vez
cumplimentado el duplicado, siendo al pie de la propia resoluciéon donde figura la firma
e indicacion del plazo de interposicién del recurso contencioso-administrativo. Esto llevo
al recurrente a entender que el plazo es desde que se remite la resolucion firmada.

Para el Tribunal Supremo, ninguna duda se desprende de los términos de la notificacion
sobre su alcance, sefialando expresamente que el plazo de dos meses para la interposicion
del recurso se contara “desde el dia siguiente al de la notificacién de la presente resolu-
cién”, que se plasma en el correspondiente acuse de recibo. No puede dejarse al arbitrio
del interesado el inicio de tal plazo mediante la férmula de estar a la devolucion del du-
plicado en la fecha en que se entienda conveniente.

En lo que atafe a la infraccion del articulo 58 LRJPAC, sefiala la jurisprudencia de la propia
Sala conforme a la cual “la finalidad basica de toda notificacién va enderezada a lograr que
el contenido del acto llegue realmente al conocimiento del destinatario, en cuanto a su in-
tegridad sustancial y formal y los posibles defectos de la notificacién no afectan a la validez
del acto”. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 64/1996, sefiala
que la finalidad de la notificacién es llevar al conocimiento de los afectados las decisiones
con objeto de que éstos puedan adoptar la postura que estimen pertinente.

En congruencia con ello, los defectos formales en que pueda incurrir la notificacién
so6lo adquieren relevancia cuando impiden que ésta llegue a cumplir con dicha finalidad,
afectando al conocimiento del acto por el interesado y al ejercicio de las posibilidades de
reaccion contra €l que el ordenamiento juridico ofrece. S6lo puede estimarse la notifica-
cién como defectuosa cuando sus imperfecciones redundan en perjuicio del notificado,
le producen indefension, limitan las posibilidades del ejercicio de sus derechos, pero no
en el caso en que no concurran estas circunstancias anémalas. En definitiva, no toda defi-
ciencia en las notificaciones implica una vulneracién del articulo 24.1 CE, siendo preciso
acreditar la efectiva concurrencia de un estado de indefensién material o real.

En el caso enjuiciado, la notificacién practicada sefiala con claridad el plazo para la interposi-
cion del recurso contencioso-administrativo, el dies a quo y el 6rgano ante el que debia interpo-
nerse, de manera que la falta de indicacién del potestativo recurso de reposicion en nada afecta
a tales indicaciones y las condiciones de su ejercicio. Por ello, no puede atribuirse el ejercicio
extemporaneo de su derecho a defectos de notificacién del acto que ninguna indefension le
han producido al efecto, pues los interesados tuvieron perfecto conocimiento del plazo en el
que debian ejercitar el recurso contencioso-administrativo, de manera que la extemporanei-
dad de su interposicién sélo es atribuible a la actitud de los propios interesados, sin que el
defecto apreciado en la notificacion haya supuesto indefension para ellos.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

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

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de mayo a agosto de
2008, tanto por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas y del Tribunal Supremo, como por lo que respecta a los Tribunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Auténomas y la Audiencia Nacional.
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2. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Supuestos que no pueden subsumirse bajo el concepto “adjudicar”, regulado por la Directiva 92/50, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piblicos de servicios

La STJCE de 19 junio 2008, Sala Tercera, As. C-454/06, apartado 90, estudia el encaje
de una serie de supuestos dentro del concepto de “adjudicar” regulado por la Directiva
92/50, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publi-
cos de servicios (articulos 3, apartado 1, 8 y 9). Concretamente analiza si se produce o no
una nueva adjudicacion de contrato como consecuencia, “por un lado, de la adopcién de
una nueva clausula de renuncia a la resolucién del contrato y, por otro lado, del aumento
de los descuentos concedidos en los precios de determinadas prestaciones objeto del
contrato”. El Tribunal de Justicia argumenta literalmente lo que sigue:

“El término ‘adjudicar’ (...) debe interpretarse en el sentido de que no comprende una
situacién, como la del asunto principal, en la que una entidad adjudicadora, por medio
de un acuerdo adicional, conviene con el adjudicatario, durante la vigencia de un contrato
de servicios celebrado con éste por tiempo indefinido, en prorrogar por tres afios una
cldusula de renuncia a la resolucién que ya ha expirado en la fecha en la que se acuerda
la nueva clausula y acuerda con €l establecer descuentos mas elevados que los inicialmen-
te previstos respecto a ciertos precios determinados en funcién de las cantidades en un
ambito particular.”

Del mismo modo, expone la Sentencia que

“El término ‘adjudicar’ (...) debe interpretarse en el sentido de que no comprende una
adaptaciéon del contrato inicial a circunstancias externas modificadas, tales como la con-
version en euros de los precios inicialmente expresados en moneda nacional, la reduccion
minima de esos precios con objeto de redondearlos y la referencia a un nuevo indice de
precios cuya introduccién en lugar del indice fijado anteriormente estaba prevista en el
contrato inicial.”

Y, por ultimo el Tribunal de Justicia también afirma que

“(...) El término ‘adjudicar’, empleado en los articulos 3, apartado 1, 8 y 9 de la
Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, debe interpretarse en el
sentido de que no comprende una situacién, como la del asunto principal, en la que
los servicios prestados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se transfieren
a otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo accionista Gnico es
el prestador inicial, que controla al nuevo prestador y le da instrucciones, mientras el
prestador inicial contintie asumiendo la responsabilidad de la observancia de las obliga-
ciones contractuales (...)".




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

B) Plazo de prescripcion de la prohibicion de contratar

La STS de 13 de mayo de 2008 (recurso de casaciéon 3011/2007), FD 3°, aplica la doctri-
na asentada del Tribunal Supremo de entender que la prohibicién de contratar, cualquiera
que sea su naturaleza, por aplicacion del principio de seguridad juridica, ha de tener un
plazo de prescripcion, ya que no es dable admitir que la Administraciéon pueda ejecutar
una potestad, que afecta a la capacidad de una empresa para intervenir en la contratacion
administrativa y que la priva por tanto de un derecho en cualquier momento y a su libre
decisién y sin plazo, y siendo ello asi, ante la falta de regulacién expresa de la norma que
regula las prohibiciones de contratar, se habra de acudir a la integracion de tal laguna
mediante la aplicacién del articulo 132 de la Ley 30/1992, a efectos del plazo de pres-
cripcién y de computo desde el dia en que se cometi6 la infraccién. (Vid., entre otras,
SSTS de 7 de noviembre de 2006, recurso de casaciéon 169/2005 y 11 de mayo de 2007,
recurso de casacién 6426/2004.) Ha de sefalarse que en aplicacién de esta doctrina ju-
risprudencial, la vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
en sus articulos 49 y 50 si prevé distintos plazos de prescripcion referidos a los diferentes
supuestos que constituyen prohibiciones de contratar.

3. FORMAS DE ADJUDICACION

R) El Derecho Comunitario no admite que la normativa de los Estados miembros pueda regular una exclusion
automatica de las ofertas que se consideran anormalmente bajas con relacion a la prestacion, dado que
la adjudicacion del contrato debe efectuarse basandose en criterios objetivos: bien el precio mas bajo, o
bien la oferta economicamente mas ventajosa

La STJCE de 15 de mayo de 2008, Sala Cuarta, As.Ac. C-147/06 y C-148/06, apartados
5, 6 y 35, analiza si el Derecho Comunitario admite que un Estado miembro establezca
en su normativa “la exclusién automdtica de las ofertas que se consideran anormalmente
bajas en los contratos ptblicos de obras de un valor inferior al umbral establecido en la
Directiva 93/37". Resolviendo que no es admisible tal regulacién de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 30, apartado 4, de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras (en su versién modificada por la Directiva 97/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 1997), y con los principios fundamentales
del Derecho comunitario en materia de adjudicacién de contratos publicos, con base en
los siguientes argumentos juridicos:

“El contenido del articulo 30, apartado 4, de la Directiva 93/37 se reproduce de manera
mas detallada en el articulo 55, que lleva por titulo ‘Ofertas anormalmente bajas’, de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios. Segtin afirma su primer considerando, la Directiva
2004/18 procede a una refundicién en un unico texto de las Directivas aplicables a los
procedimientos de adjudicacion de contratos ptblicos de obras, de suministros y de ser-
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vicios y, conforme a su articulo 80, apartado 1, los Estados miembros debian adaptar sus
ordenamientos internos a la Directiva a mas tardar el 31 de enero de 2006.

La razén que justifica que no se excluyan automaticamente las ofertas que se consideran
anormalmente bajas con relaciéon a la prestacion deriva del primer parrafo del cuadragé-
simo sexto considerando de la Directiva 2004/18, con arreglo al cual ‘la adjudicacion del
contrato debe efectuarse basandose en criterios objetivos que garanticen la evaluacion de
las ofertas en condiciones de competencia efectiva. Por consiguiente, conviene admitir
unicamente la aplicacion de dos criterios de adjudicacién, a saber, el del precio mas bajo y
el de la oferta econémicamente mas ventajosa’. Estos dos criterios de adjudicacion figuran
en los articulos 30, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 93/37 y 53, apartado 1, letras
a) y b), de la Directiva 2004/18.

Por consiguiente, procede responder a las cuestiones planteadas que las normas funda-
mentales del Tratado sobre la libertad de establecimiento y la libre prestaciéon de servi-
cios, asi como el principio general de no discriminacién son contrarios a una normativa
nacional que, en lo que respecta a los contratos cuyo valor es inferior al umbral previsto
en el articulo 6, apartado 1, letra a), de la Directiva 93/37 y que revistan un interés trans-
fronterizo cierto, cuando el nimero de ofertas validas es superior a cinco, obliga impera-
tivamente a las entidades adjudicadoras a excluir automaticamente las ofertas consideradas
anormalmente bajas en relaciéon con la prestacién, con arreglo a un criterio matematico
establecido en dicha normativa, sin dejar a las mencionadas entidades adjudicadoras nin-
guna posibilidad de verificar la composicién de esas ofertas pidiendo precisiones sobre
ellas a los licitadores interesados. No ocurre lo mismo cuando una normativa nacional o
local o incluso la entidad adjudicadora de que se trate, debido a un niimero excesivamen-
te elevado de ofertas que podria obligar a la entidad adjudicadora a verificar de manera
contradictoria un ntmero de ofertas tan elevado que sobrepasaria su capacidad adminis-
trativa o podria poner en peligro la realizacién del proyecto, a causa del retraso que dicha
verificaciéon podria ocasionar, fijan un umbral razonable por encima del cual se aplica la
exclusién automatica de las ofertas anormalmente bajas.”

B) Debe permitirse a los restantes licitadores realizar objeciones o reservas a la propuesta de la oferta mas
ventajosa realizada por la Mesa de Contratacion

La STS de 6 de mayo de 2008 (recurso de casaciéon 4147/2006), FD 5°, precisa el alcance
del articulo 87 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. A juicio del Tribunal, una interpretacién conjunta de los articulos 87 y 90 del
Reglamento pone de relieve, con toda evidencia, que el acto ptblico al que pueden asistir
los licitadores ha de tener por objeto, tanto en la subasta como en el concurso, no sélo
la apertura de las proposiciones econémicas, sino también la comunicacién a éstos de
aquella determinacién por la que la Mesa de contratacién elige cual es la proposicion
econdémicamente mds ventajosa, a favor de la cual formulara propuesta de adjudicacién.
El Tribunal continta precisando que cuando en el concurso resulten necesarios informes




técnicos que hayan de emitirse a la vista de las distintas proposiciones, debera convocarse
nuevamente a los licitadores a la continuacién del inicial acto publico. La comunicacién
posterior a la adjudicaciéon que se efectta a los licitadores no puede suplir un tramite
que tiene por objeto, entre otros extremos, que el érgano de contrataciéon conozca las
observaciones o reservas hechas por los licitadores a la propuesta de adjudicacion y, co-
nociéndolas, las resuelva junto con la decision final del procedimiento, pronunciandose
expresamente sobre ellas previo informe de la mesa de contratacion.

C) La falta de justificacion de la adopcion del concurso como forma de adjudicacion no puede ser alegada
por el concursante que la acepto sin reservas

Aplicando reiterada doctrina, la STS de 6 de mayo de 2008 (recurso de casacién
5680/2006), FD 4°, afirma que la efectiva falta de motivacién por parte del 6rgano de
contratacion en la determinacion de la modalidad de selecciéon del contratista, concurso
o subasta, no puede ser alegada por el concursante que participa en ¢él sin reserva y no
resulta seleccionado. En concreto se precisa que

“(...) esas infracciones se refieren a actuaciones anteriores a la convocatoria del concurso
y habiendo el recurrente participado en tal concurso formulando su oferta, no es valido
que espere al resultado desfavorable del concurso para denunciarlos, pues si participd en
el concurso y no hizo protesta alguna a los términos de la convocatoria, que es la Ley del
concurso, se ha de atener y respetar (...)”

6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Contrato de obras

a) Caracter excepcional de la contratacion conjunta de redaccion de proyecto y
ejecucion de obra

La STS de 14 de mayo de 2008 (recurso de casaciéon 151/2007), FEDD 3° y 4°, reiteran-
do una jurisprudencia consolidada, defiende el caracter excepcional de la contratacion
conjunta de redaccion de proyecto y ejecucion de obra, en aplicacion del antiguo articulo
125.1 TRLCAP y actual articulo 108.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Concretamente el Alto Tribunal afirma:

“(...) el mencionado precepto ‘contempla como excepcional una posibilidad de contrata-
cién conjunta, cual es la de la elaboraciéon del proyecto y la ejecucion de las obras corres-
pondientes, que ni por su objeto, esto es, por la prestacién que se contrata junto con la
de ejecucion, ni por la naturaleza o indole de las razones que pueden llegar a justificarla,
puede ser confundida, hasta el punto de superponerse a ella y englobarla o llevarla con-
sigo, con aquella otra posibilidad, igualmente excepcional, de adjudicacién a un mismo
contratista de la direccién de la ejecucion de las obras y del correspondiente contrato de
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obra, prevista en el articulo 197.2 del citado Texto Refundido —y dentro de algunas fechas
en el 45.2 de esa Ley 30/2007—. Esta segunda posibilidad, o mejor dicho, su regulacion
como excepcional, obedece a una logica consideracién: la del potencial riesgo de menos-
cabo del rigor y de la eficacia de las funciones de direccién cuando ésta se adjudica al
mismo empresario que ha de ser dirigido, supervisado, controlado o vigilado; riesgo que
subsiste, agravado incluso, cuando ese empresario, ademas de ejecutar las obras, elaboré
su proyecto. En cambio, la prevision de aquella primera obedece a consideraciones de
indole mas bien técnica, ajenas, separables de las funciones que posteriormente habra de
desenvolver la direcciéon; como son, en palabras de aquel articulo 125.1, que el sistema
constructivo pudiera resultar determinante de las caracteristicas esenciales del proyecto,
o que las caracteristicas de las obras permitan anticipar diversos tratamientos de trazado,
disefio y presupuesto (o como dira la citada Ley 30/2007 en aquel articulo 108.1, cuan-
do motivos de orden técnico, ligados al destino o a las técnicas de ejecucion de la obra,
obliguen necesariamente a vincular al empresario a los estudios de las obras, o cuando
se trate de obras cuya dimensién excepcional o dificultades técnicas singulares, requieran
soluciones aportadas con medios y capacidad técnica propias de las empresas).

En definitiva, el distinto objeto o distintas prestaciones que se atnan a la de ejecuciéon de
la obra en una y otra posibilidad; la diversa naturaleza de las razones que pueden ser aptas,
adecuadas, para justificar una y otra de esas dos posibilidades excepcionales; y, sobre todo,
la percepcion de que el potencial riesgo que se quiere evitar al separar las funciones de
direccién subsiste también cuando se contrata conjuntamente la elaboracion del proyecto
y la ejecucién de las obras, obliga a concluir que la licitud de esta contratacién conjunta
no arrastra por si sola, por esta sola circunstancia, que la direccién haya de adjudicarse
también al ejecutor (...)".

Respecto al contrato regulado en el articulo 125 TRLCAP afirma que

“en ese contrato, se conjugan dos acuerdos distintos, o uno con una doble prestacién a
realizar por el contratista, como son, por un lado, la redaccién del proyecto vy, por otro, la
ejecucién de la obra que se plasme en el proyecto elaborado. Se trata por tanto de un con-
trato de los denominados mixtos que contiene dos prestaciones distintas pero sucesivas, y
siempre condicionadas a que la decisién de la Administracién excluya finalmente la ejecu-
cion de la obra cuando no se alcance el necesario acuerdo sobre los precios en relaciéon con
el proyecto, o en el supuesto especifico de elaboracién de un proyecto de obras singulares
de infraestructuras hidraulicas en cuyo caso la ejecucion de la obra queda supeditada al
estudio por parte de la Administracién de la viabilidad de su financiacion y a la tramitacién
del correspondiente expediente de gasto, numeros 3 y 5 del articulo 125 citado. Es decir
estos contratos muestran una evidente concatenacién entre ambas prestaciones, lo que
justifica su eleccién por la Administracién dada la estrecha conjuncién que ha de existir
entre el proyecto que disefle las obras y la posterior ejecucién de las mismas.

Pero, ademas de lo anterior, lo que caracteriza a esta modalidad del contrato de obras es
también su naturaleza, o como dice el precepto, el caracter excepcional del contrato, que




s6lo podra aplicarse en los supuestos que enumera en los apartados a) y b) de ese numero
1 del articulo 125. Segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo
excepcional es aquello que ‘constituye excepciéon de la regla comun’ o, en una segunda
acepcion, aquello ‘que se aparta de lo ordinario, o que ocurre rara vez'.Y a la vista de estas
consideraciones la norma en ese precepto incluye dos supuestos en los apartados antes
mencionados como son aquellos que se producen ‘cuando el sistema constructivo pudiera
resultar determinante de las caracteristicas esenciales del proyecto’ y “cuando las caracte-
risticas de las obras permitan anticipar diversos tratamientos de trazado, disefio y presu-
puesto”. Supuestos que se muestran como alternativos entre si, de manera que la eleccion
de uno excluye al otro y viceversa, de forma que la Administraciéon optara por uno u otro
atendidas las caracteristicas —término que utiliza la norma legal en ambos supuestos— bien
del proyecto o de la obra”.

Por tultimo, en aplicacién de la doctrina anterior, afirma el Alto Tribunal que para que
se pueda entender ajustado a Derecho la eleccion por parte de la Administracion de la
contrataciéon conjunta de proyecto y obra, ha de justificarse de forma suficiente en la
Memoria “las diferencias sustanciales que permitirian la entrada en juego del sistema
extraordinario y no debe olvidarse, excepcional de contratacién frente al ordinario”.

Vid., en el mismo sentido, entre otras, las SSTS de 18 de marzo de 2008 (recurso de casa-
cién 2633/2005) y de 9 de abril de 2008 (recurso de casaciéon 3329/2005).

b) Denegacion de la revision de precios por variaciones entre el momento de la
adjudicacion y la firma del contrato

La STSJ de Madrid de 26 de mayo de 2008 (recurso de apelacién 1005/2008), FD 2°,
rechaza la pretension del contratista que firmé un contrato para la ejecucion de las obras
del Proyecto Complementario por un determinado precio, sin realizar salvedad alguna
y que con posterioridad a la terminacién y abono de las obras, pretende que el precio
fijado, conforme al que las obras le han sido valoradas, no fue correcto por cuanto que
fue fijado sin tener en cuenta el precio del contrato inicial, una vez actualizado. El argu-
mento que adopta la Sentencia es rotundo: el contrato se perfecciona por la adjudicacién,
pero la firma, aunque suponga sélo la formalizacién, implica que el contratista conocia
y aceptaba las condiciones, lo que hizo sin reserva ninguna. Por tanto, al haber podido
rechazar la firma y no aceptar las condiciones del contrato y no haberlo hecho, el contra-
tista no puede pretender ser adjudicataria, pero en condiciones distintas de las contenidas
y expresadas en el contrato.

BLANCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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1. ADMINISTRACION DEL ESTADO. DIRECTORES GENERALES.
NOMBRAMIENTO EXCEPCIONAL DE NO FUNCIONARIOS. REQUISITOS

La STS de 4 de junio de 2008, Seccién Tercera, confirma y completa la doctrina del Tri-
bunal Supremo sobre los requisitos necesarios para que pueda ser nombrado Director
General una persona que no sea funcionario publico, de conformidad con el articulo 18.2
de la Ley 6/1997 (LOFAGE).

En este caso la impugnacion se dirigia contra el Real Decreto de nombramiento del
Director General para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacién (en el afio 2006)
e indirectamente contra el Real Decreto 1554/2004, de 25 de junio, que desarrollaba
la estructura organica basica del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, cuya
Disposicion Adicional Quinta permite que el titular de aquella Direcciéon General no
ostente la condicién de funcionario “en atencién a las caracteristicas especificas de esta
Direccién General. Da la circunstancia de que el Tribunal Supremo, en STS de 21 de
marzo de 2002, ya habia anulado el anterior Real Decreto 696/2000, de 12 de mayo,
que desarrollaba la estructura organica basica del Ministerio de Industria y Tecnologia,
en el particular en que permitia que la misma Direccién General fuera desempeniada
excepcionalmente por un no funcionario “en atencién a las caracteristicas especificas”
de ésta.

Reitera ahora el Tribunal Supremo que la LOFAGE introdujo, como garantia de objetivi-
dad al servicio de los intereses generales, el principio de profesionalizacién (funciona-
rizacién, en realidad) de los mas altos cargos de la estructura administrativa estatal, por
debajo de los Ministros y Secretarios de Estado. El articulo 18.2 de dicha Ley permite
excluir, por excepcién, que una determinada Direccién General sea servida obligatoria-
mente por un funcionario de carrera de nivel superior, siempre que el nombrado retina
los requisitos de profesionalidad y experiencia en todo caso exigidos por esa norma.
Pero la citada excepcion: a) ha de venir contemplada, precisamente, en el Real Decreto
que estructura del Departamento; b) ha de tener como causa las “caracteristicas espe-
cificas” de las funciones atribuidas a la Direccién General. No siendo incondicionada
la potestad discrecional del Gobierno para determinar en qué Direcciones Generales
concurre este ultimo requisito, la decisién exige que se aporte una justificaciéon objeti-
va que permita comprender las razones por las cuales se contempla la excepcion. Esta
justificacién suficiente y razonable no concurre en el presente caso, maxime cuando
unos meses antes de aprobarse el Real Decreto 1554/2004, que establecia la excepcion
mencionada, el Real Decreto 562/2004, de 19 de abril, que establecio la estructura ba-
sica del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, previd que el puesto de Director
General de la Sociedad de la Informacién fuera provisto por el sistema ordinario, entre
funcionarios superiores. El cambio de criterio al respecto en el espacio de pocos meses
no ha sido explicado de manera minimamente aceptable. Por ello el Tribunal Supremo
estima el recurso y anula el Real Decreto de nombramiento impugnado y la Disposicion
Adicional Quinta del Real Decreto 1554/2004.




------------------------- VI. Organizacion Administrativa --------------eoemeeeo o

2. ADMINISTRACION LOCAL

A) Alteracion de términos municipales. En un pleito historico de casi quinientos aiios el Tribunal Supremo
confirma el deslinde practicado en 1739 de términos municipales pertenecientes a distintas Comunidades
Autonomas. Los expedientes de deslinde son actos meramente “declarativos” de una situacion
preexistente, y los de alteracion de términos municipales pretenden justamente modificar los términos
municipales ya deslindados

La STS de 9 de abril de 2008, Ar. 170246, desestima, con imposicién de costas, los re-
cursos de casacion interpuestos por el Ayuntamiento de Trucios y la Diputacién Foral de
Vizcaya contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2005, que estima
los recursos presentados por la Comunidad de Cantabria y por el Ayuntamiento de Gurie-
zo contra la Orden del Ministerio de Administraciones Publicas APU/326/2003, de 4 de
febrero, por la que se aprueba el expediente de deslinde entre los términos municipales de
Guriezo (Cantabria) y Trucios-Turtzioz (Vicaya-Pais Vasco). La Sentencia de la Audiencia
Nacional anula la citada Orden Ministerial de 4 de febrero de 2003, por no ser confor-
me a Derecho, y establece los limites jurisdiccionales entre los términos municipales de
Guriezo (Cantabria) y Trucios-Turtzioz (Vizcaya-Pais Vasco) sefialados en el deslinde de 6
de mayo de 1739. El Tribunal Supremo también inadmite por extemporaneo el recurso
interpuesto por el Gobierno Vasco contra esta sentencia.

Como refleja la Sentencia, nos encontramos ante un pleito de caracter histérico sobre
limites territoriales, pues continda casi quinientos afos después de que se produjeran
las desavenencias entre los vecinos de los concejos de Miofio, Ontén, Otanies, Samano y
Santullan (esto es, de los integrantes de la antigua Junta de Samano, en Cantabria), por
un lado, y los del Valle de Trucios en las Encartaciones de Vizcaya, por otro. La solucién al
litigio implica establecer asimismo la linea divisoria entre las referidas provincias y, en esa
misma medida, entre las dos Comunidades Autébnomas colindantes. Los hitos sobre los
que se basé tanto la Orden de deslinde de 2003 como la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal que la anula, de 2005, se remontan a una Sentencia de 15 de marzo de 1532, ejecu-
tada el 22 de mayo de 1552, al deslinde practicado en 1739 a consecuencia de una Real
Cédula de FelipeV, y al deslinde asimismo practicado en 1852 por Real Orden de Isabel II.
La riqueza documental de los archivos espaiioles ha permitido encontrar testimonios de
la controversia desde 1518.

En sintesis, la Audiencia Nacional consideré que el deslinde de 2003 no era conforme
a Derecho en la medida en que se atenia a las determinaciones del deslinde de 1852 (y,
derivadamente, a las de la carta ejecutoria de la sentencia de 1531) cuando, por el con-
trario, debio respetar las prescripciones del deslinde de 1739 que, a su vez, se avenia con
la fijacion de limites territoriales corroborados en las “visitas de jurisdiccion™ de 1528,
1557,1586,1610, 1624, 1660, 1674y 1722. Recomendamos, por su interés historico, la
lectura de la Sentencia. Dada su extensién nos limitaremos a comentar aqui las cuestiones
de naturaleza juridica mas importantes.
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Con caracter previo, debe tenerse en cuenta que para el Tribunal Supremo la Administra-
cién aplicéd correctamente el Real Decreto 3426/2000, de 15 de diciembre, por el que se
regula el procedimiento de deslinde de términos municipales pertenecientes a distintas
Comunidades Autéonomas, dictado en desarrollo del articulo 50.3 de la Ley reguladora de
las Bases de Régimen local.

Tras reiterar los hechos probados, el Tribunal Supremo va dando respuesta a cada uno de
los motivos de casacion planteados. Asi, los recurrentes alegan la infraccion de la juris-
prudencia establecida en las Sentencias de 4 de junio de 1941, 23 de junio de 1941 y 16
de mayo de 1959, ya que dicha jurisprudencia afirma la presuncién de acierto de los in-
formes emitidos en materia de deslinde por el Instituto Geografico Nacional, presuncion
que la Sala de instancia no habria respetado. Sin embargo, el Tribunal Supremo desestima
el motivo, pues aquella jurisprudencia permite a los Tribunales del orden Contencioso-
Administrativo considerar desvirtuada la presuncién de acierto de los tan citados informes
cuando la apreciacion de las pruebas practicadas o de otros elementos juridicos relevantes
para la decision judicial asi lo aconsejen. En el presente caso, la Sala de instancia ha mo-
tivado de modo exhaustivo las razones en cuya virtud consideraba que no debia aceptar
el deslinde en los términos sugeridos por aquel informe. “No basta, pues, propugnar la
eficacia general de una presuncioén iuris tantum cuando de lo que se trata es de valorar las
pruebas mediante las cuales la Audiencia Nacional la ha considerado desvirtuada en este
caso concreto”.

De igual manera, los recurrentes consideran vulnerada la doctrina constante en materia
de deslindes municipales, aplicada en los dictdmenes del Consejo Real de 23 de abril de
1852 (aprobado por Real Orden de 19 de mayo de 1852) y de 23 de junio de 1853 y del
articulo 7 del Real Decreto de 15 de diciembre de 2000, y la jurisprudencia establecida,
entre otras, en Sentencias de 26 de febrero de 1983, 10 de diciembre de 1984 y 6 de mayo
de 1936. A su juicio, “dicha doctrina y jurisprudencia constantes han reconocido que los
deslindes consignados en un documento ptblico no pueden modificarse por un nuevo
deslinde y que no pueden suscitarse cuestiones sobre limites jurisdiccionales de munici-
pios limitrofes cuando aquéllos han sido fijados y reconocidos de comun acuerdo entre
los representantes de los municipios interesados. También se establece que hay que estar
en primer término a lo que resulte de los deslindes anteriores consentidos por los Ayun-
tamientos interesados”. Para el Tribunal Supremo, la sintesis efectuada por los recurrentes
de la jurisprudencia de esta Sala puede considerarse correcta y, de hecho, no difiere sustan-
cialmente de la que el Tribunal de instancia recoge en el sexto fundamento juridico de su
sentencia. Pero a continuacién afirma que “dicho Tribunal, precisamente porque trata de
aplicarla, analiza con rigor y detalle cudl de los diferentes deslindes practicados sobre este
territorio a lo largo de la historia puede reputarse ‘fijado y reconocido de comun acuerdo’
por los Ayuntamientos enfrentados. El resultado de su andlisis, inevitablemente ligado al
examen y valoracion de las diferentes pruebas y testimonios historicos que constan en las
actuaciones, le conduce a optar por uno de aquellos deslindes y no por otro. En la medida
en que tal juicio no constituye sino un resultado de la apreciaciéon de la muy abundante
prueba documental que consta en los autos, su revision casacional exigiria que dicha apre-




ciacién resultase arbitraria, irracional o manifiestamente errénea, no siendo suficiente que
quien recurre se muestre en desacuerdo con ella. Es bien sabido que el control del Tribunal
Supremo en casacién, dada la naturaleza extraordinaria de este recurso, no permite en
principio un nuevo analisis de la prueba practicada ni partir de hechos distintos de los que
el Tribunal de instancia haya considerado probados.

Por tultimo, el Tribunal Supremo distingue entre los expedientes de deslinde, que por su
propia naturaleza son actos meramente “declarativos” de una situacién preexistente, y los
de alteracién de términos municipales en los que se pretende justamente modificar los
términos municipales ya deslindados, por motivos de interés publico. Lo que ocurre es
que si hubo un deslinde jurisdiccional practicado el 6 de mayo de 1739, en cuya virtud
se f1j6 la demarcacion del territorio de Sdmano conforme a la linea tradicional entonces
existente.

B) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales. Los acuerdos municipales que constituyen meras
voluntades politicas, en la medida en que sean opiniones, escapan al control de legalidad

La STS de 23 de abril de 2008, Ar. 2480, desestima, con imposicién de costas, el recurso
de casacion interpuesto por la Administracion del Estado contra la STS] del Pais Vasco de
13 de octubre de 2003, que desestimaba el recurso interpuesto por ésta contra el Acuerdo
de 15 de diciembre de 1999, del Ayuntamiento de Llodio, por el que se aprobaba una
mocion de los Grupos Municipales Euskal Herritarrok, PNV y EV dirigida a adherirse a la
asamblea de electos y municipios —Udalbiltza—.

La Sentencia del TSJ del Pais Vasco justificé su decision en que el acuerdo adoptado no era
mas que una manifestacién de voluntad politica semejante a las que de manera frecuente
adoptan los érganos municipales, aun en asuntos de naturaleza extramunicipal, y que tales
manifestaciones escapan al control de legalidad. Afladiendo que otra cuestién distinta se
produciria si como prolongacién o consecuencia de tales declaraciones de adhesion se
acordara llevar a cabo actuaciones que excedieran de las competencias de las Corpora-
ciones Locales. Tal podria ser el caso de participar como Corporacién, por ejemplo apor-
tando fondos municipales para la subvencion de ciertas actividades de Udalbiltza o de la
Asociaciéon Udalbide Elkarlanean Elkartea. Segun la Sala, nos encontramos, por tanto, en
un supuesto de “expresién de una opinién en el ejercicio de cargo publico cuya libertad
garantiza la propia Constitucién (articulos 20 y 23), resultando que en lo que pudiera
entenderse parte dispositiva del acuerdo el Ayuntamiento no ejercita una potestad admi-
nistrativa que no tenga atribuida, ni tan siquiera trata de ejercitar potestad administrativa
alguna, sino que se limita a manifestar un ‘deseo’, por utilizar palabras de la STS de 18 de
mayo de 1998, lo que determina que no pueda estimarse la pretensién anulatoria ejerci-
tada por la demanda”.

El recurso de casacién se basa en que el acuerdo municipal vincula a la Corporacién, pues
representa algo mas que un simple deseo corporativo. Segun la Administracién del Estado
nos encontramos ante un verdadero acto administrativo mediante el cual el Ayuntamiento
de Llodio expresamente se adhiere a la existencia, objetivos y proyectos de Udalbiltza,
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para unos objetivos politicos que exceden de los que legalmente estan atribuidos a las
Corporaciones Locales. Sin embargo, el Tribunal Supremo desestima el motivo, pues, aun
admitiendo que se esté mds bien ante un acto corporativo en que se manifiesta la ac-
tuacion de la Corporacion Local de Llodio como tal, y no ante la simple expresion de la
voluntad de los concejales individuales que votaron a favor de la adhesion a Udalbiltza,
sin embargo hay que entender que “la parte dispositiva del acuerdo no es otra cosa que la
simple adhesién o incorporacién a una entidad asociativa irregular, al no haber cumplido
aquélla el requisito que para la publicidad de sus actos, se exige en la legislacion vasca de
asociaciones y carente por ello de efectos practicos, maxime cuando en el acuerdo muni-
cipal en cuestion no se contienen declaraciones susceptibles de producirlos en concreto,
con el fin ultimo de favorecer las finalidades puramente politicas que persigue el ente
asociativo en cuyo favor se realiza la manifestaciéon de adhesién e incorporacién”.

Ahora bien, el Tribunal Supremo advierte que si estas declaraciones se vuelven a producir
en un momento posterior y si se mueven fuera de los dmbitos legalmente marcados por
el articulo 25 de la LBRL, podran ser objeto de la correspondiente impugnacion jurisdic-
cional. En definitiva, seguin la Sala Tercera, lo que se impugna es una actividad municipal
carente de efectos practicos directos, que “esencialmente se limita a expresar una opinién
politica como manifestacion de la voluntad concorde de los miembros de la Corporacién,
y, por tanto de los vecinos representados, en el ejercicio del derecho de participacién y
libertad de pensamiento de los articulos 23.1 y 20.1.a) de la Constitucion, carente del
contenido administrativo minimo que la haria residenciable ante esta Jurisdiccion. Todo
ello en linea con la jurisprudencia de este Tribunal manifestada en las Sentencias de 18 de
mayo de 1998 y 24 de marzo de 1999”.

C) Organizacion municipal. El alcalde es el drgano competente para acordar la recuperacion de oficio de
bienes municipales. No cabe confundir Corporacion con Pleno

En su STS de 2 de abril de 2008, Ar. 1618, el Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia del TS] de Galicia de 21 de noviembre de 2003,
en un asunto relativo a la recuperaciéon de bienes municipales de dominio putblico. La
controversia se suscitaba en torno a la controversia del érgano competente para adoptar
una resolucién de recuperaciéon de oficio de una porcién de la via publica.

Los recurrentes alegan la infraccion de los articulos 70 y 71 del Reglamento de Bienes
de las Corporaciones Locales aprobado por Real Decreto 1372/1986, en relacién con los
articulos 21 y 22 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen Local, pues con-
sideran que el Alcalde no es el érgano competente para acordar la recuperaciéon de oficio,
sino que lo es el Pleno de la Corporacién. Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que,
cuando el articulo 71.2 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales exige para
ello acuerdo previo de la Corporacién, lo que quiere decir es —insistimos— que se exige
acuerdo de la Corporacién y no del Pleno, pues no pueden asimilarse los conceptos de
Corporacién y Pleno.




En palabras del Tribunal Supremo,

“la Corporacién es la entidad publica, y asi se deduce del articulo 22.2.j) de la Ley de Bases
de Régimen Local, cuando dice que correspondera al Pleno ‘la defensa de la Corporacién
en materias de competencia plenaria’, distinguiendo la persona juridica (la Corporacién),
y el érgano (el Pleno). Por ello, cuando el Reglamento de Bienes exige ‘acuerdo previo
de la Corporacién’ no estd atribuyendo la competencia a un érgano concreto dentro de la
Corporacién, para lo cual hay que acudir a los articulos 21 y 22 de la LBRL, en el primero
de los cuales se atribuyen al Alcalde ‘aquellas competencias que la legislacién del Estado (...)
asigne al municipio y no atribuya a otros érganos municipales’, [articulo 21.1.s)]. Este es el
titulo de atribucién a los Alcaldes de la competencia para ordenar la recuperacién de oficio de
bienes en via administrativa, y no el del articulo 21.1.k) (‘el ejercicio de acciones judiciales
y administrativas’); el ejercicio de una accién administrativa es cosa distinta a la recupera-
cién de oficio, pues alude necesariamente a la comparecencia ante otras Administraciones en
defensa de intereses municipales, sin lo cual no puede decirse que haya ‘ejercicio de accion
administrativa’, lo que es distinto al puro ejercicio de potestades municipales (v. g, tributaria,
de disciplina urbanistica, de seguridad vial, expropiatoria, etc.); en todos estos supuestos exis-
te ejercicio de competencias administrativas pero no ejercicio de acciones administrativas”.

3. COLEGIOS PROFESIONALES

R) No existe un derecho de los ciudadanos a que los poderes piiblicos creen Colegios Profesionales. Creacidn
constitucionalmente licita cuando esté justificada por la necesidad de servir a un interés piiblico

La STS de 11 de abril de 2008, Ar. 1457, estima el recurso de casacion interpuesto por
la Comunidad Auténoma de Aragén, desestimando el recurso contencioso-administrativo
de la Asociacion de Ingenieros en Informatica de Aragén contra la Orden de 17 de julio
de 2000, que denegaba la solicitud de creacién del Colegio Profesional de Ingenieros en
esta Comunidad.

La sentencia del TSJ estimaba que la creciente importancia de la informatica en la sociedad
actual es palpable puesto que se trata de una ciencia en continuo avance y progreso en
torno a la cual se mueve una compleja actividad industrial, comercial y social que esta
creando problemas de todo tipo. Puesto que se ha obtenido el reconocimiento académico
oficial con la creacién de los titulos de Ingeniero en Informatica e Ingeniero Técnico In-
formatico, en opinién de este Tribunal estaba justificado la creacién de un Colegio Profe-
sional como organizacion eficaz para la consecucion de determinados fines de indudable
interés publico (ademas de los estrictamente privados) puesto que existe ya en diversas
Comunidades Auténomas este Colegio Oficial (Murcia, Pais Vasco, Valencia, Asturias, Cata-
lufia y Castilla-La Mancha).

La postura adoptada por la Direccion General de Aragon al desestimar su creacion, y tam-
bién en el propio recurso de casacién, se basaba en que “la actividad informdtica ha venido
y viene siendo ejercida por profesionales de variada titulaciéon o sin ella, por lo que aven-
turarse en la creacion del Colegio Profesional de Ingenieros en Informatica adscribiendo
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como exclusivas de este colectivo las funciones que ellos pretenden, solo responderia a
criterios corporativistas y perjudicaria seriamente los intereses de miles de personas, no
siendo siquiera admitido por el propio mercado laboral, que fomentaria la desobediencia
civil a este respecto”. Para el TS], sin embargo, la creacién del Colegio solicitado en modo
alguno supone la atribucién de determinadas funciones con caracter exclusivo, por lo que
la constituciéon del Colegio Profesional no supondria ninguna limitacién.

El TS recuerda que los Colegios Profesionales constituyen una tipica especie de Corpo-
racién, reconocida por el Estado, dirigida no sélo a la consecuciéon de fines privados, lo
que podria conseguirse con la simple asociacion, sino esencialmente a garantizar que el
ejercicio de la profesiéon —que constituye un servicio al comun-— se ajuste a las normas o
reglas que aseguren tanto la eficacia como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que,
en principio ya ha garantizado el Estado con la expedicién del titulo habilitante. Como los
Colegios Profesionales tienen delegadas por la Ley funciones ptblicas, los Estatutos del Co-
legio constituyen una norma de organizacién ajena a la libertad de asociacion del articulo
22 de la CE, “por lo que no existe un derecho de los ciudadanos a crear o a que los poderes
publicos creen Colegios Profesionales” (STC 194/1998). Esta misma sentencia del TC es-
tablece que al crear Colegios Profesionales “el legislador, debera hacerlo de forma tal que
restrinja lo menos posible y de modo justificado, tanto el derecho de asociacién (articulo
22) como el de libre eleccion profesional y de oficio (articulo 35) y que al decidir, en cada
caso concreto, la creacion de un Colegio Profesional, haya de tener en cuenta que, al afectar
la existencia de éste a los derechos fundamentales mencionados s6lo sera constitucional-
mente licita cuando esté justificada por la necesidad de servir un interés publico” (FJ 5°).Y
es que la exigencia de adscripcién forzosa a un Colegio Profesional supone la limitacién
al principio general de libertad, al libre ejercicio de la profesion y una excepcién a la regla
general de libertad negativa de asociaciéon. El TS considera no procedente la creacién del
Colegio Profesional en Aragon puesto que el articulo 11 de su Ley de Colegios Profesionales
establece que “Unicamente podra crearse un nuevo Colegio Profesional respecto a aquellas
profesiones para cuyo ejercicio se exija estar en posesion de un titulo académico oficial, y a
aquellas actividades profesionales cuyo ejercicio esté condicionado a la posesioén de un titu-
lo oficial que acredite la capacitacion necesaria y habilite legalmente para su ejercicio”. Sin
embargo, la profesion y la actividad profesional de la informatica no han estado vinculadas
a un titulo oficial, puesto que el titulo de Ingeniero en Informatica es de reciente creacién,
muy posterior al inicio y al desarrollo de la informatica, actividad que ha venido siendo
desempefiada por otros profesionales con titulacion o sin ella. Respecto a la apreciacion del
interés publico concurrente en la creaciéon del Colegio, entre los profesionales informaticos
solo existen, en la Universidad de Zaragoza, dos promociones con el titulo de Ingeniero en
Informatica, por lo que existe otro colectivo mucho mas numeroso dedicado a la misma
actividad desde su inicio que quedaria fuera de la posibilidad de integracién en el citado
Colegio, lo cual llevaria consigo el perjuicio irreparable para dicho colectivo. El hecho de
que otras Comunidades hayan creado el Colegio Profesional de Ingenieros en Informatica
no vincula a Aragén, sin que ello tenga un significado ni en sentido positivo ni negativo,
pues cada Comunidad Auténoma, en el marco de la legislacién vigente, puede adoptar las
medidas que considere convenientes.




B) La potestad disciplinaria corresponde a los Colegios. EI Consejo General sdlo tiene dicha potestad si la
infraccion ha sido cometida por miembros de las Juntas de Gobierno o del propio Consejo General

La STS de 13 de febrero de 2008, Ar. 1830, desestima el recurso interpuesto por diversos
Colegios de Médicos de Espafia contra el Real Decreto 757/2006, por el que se aprue-
ban los Estatutos del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos. Los recurrentes
suplican a la Sala que se declare la nulidad de determinados preceptos del Real Decreto
entre ellos la nulidad del articulo 2.3.f). Aducen que el Consejo no puede ejercer potestad
disciplinaria sobre los Colegios y menos aun sobre los miembros de los Consejos Autono-
micos. Puesto que no es el Consejo General sino estos ultimos quienes tienen potestades
disciplinarias sobre los Colegios. En su apoyo cita la STS de 25 de febrero de 2002, Ar.
10973 y la de 4 de febrero de 2004, Ar. 2194.

EITS estima que el precepto cuestionado es coincidente con el del texto primigenio y, por
lo tanto, conforme a Derecho. Las sentencias alegadas por los recurrentes afirman que “la
propia Ley estatal reconoce que no existe causa alguna para atribuir esta facultad —disci-
plinaria— al Consejo General, excepto cuando la infraccién ha sido cometida por miem-
bros de las Juntas de Gobierno o del propio Consejo General”. Tal aserto no choca con
el precepto cuestionado, pues, no establece una funcién disciplinaria amplia del Consejo
General respecto de los Consejos Autonémicos y de los Colegios provinciales, mediante
el inciso “en todo caso” sino que lo limita a “en su caso”; es decir, la competencia reside
en el Consejo General exclusivamente cuando proceda. Si el Consejo General en lugar
de limitarse a actuar en actuaciones que afecten a su ambito interno, invadiera dmbitos
respecto de los que carece de la titularidad de la potestad disciplinaria, sera entonces el
acto aplicativo el impugnable, mas no puede cuestionarse la legalidad del precepto en
abstracto.

4. FEDERACIONES DEPORTIVAS

R) Federacion Espaiiola de Fiitbol. Alcance de la exencion tributaria por tratarse de entidades sin animo
de lucro. Los contratos publicitarios derivados de contrato de patrocinio asi como la venta de articulos
profesionales son actividades no exentas

La STS de 19 de febrero de 2008, Ar. 1242, resuelve el recurso interpuesto contra la Sen-
tencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN, de 28
de febrero de 2002, en materia del impuesto sobre sociedades. La sentencia de instancia
desestimaba el recurso interpuesto por la Real Federacién Espafiola de Futbol (RFEF) con-
tra la Resolucién del TEAC de 18 de noviembre de 1998.

EITEAC denegaba la exencion solicitada de las siguientes actividades en relacién con el im-
puesto de sociedades (explotacién publicitaria, nombre, logotipo, imagen e instalaciones
de la RFEF asi como venta de articulos deportivos promocionales, ingresos publicitarios
derivados de la cesién del derecho a la explotacién estatica). EL'TS considera que la exen-
cién que en este proceso se solicita, exige una prueba determinante de que la actividad
econémica para la que se solicita la exencién tiene un objeto y finalidad coincidente con
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el de la fundacién (coincidencia esencial, basica y fundamental de objeto, o, en su caso,
de fines aunque no se requiera identidad absoluta). Sélo cuando el objeto y el fin llevados
a cabo por la actividad econémica y la “entidad interesada” sean coincidentes se podra dar
lugar a la exencioén. Es decir, los fines de la “entidad interesada” han de incrustarse en los
de la actividad econdmica para la que se pretende la exencion. Desde estos parametros,
estima improcedente la exencién solicitada fundamentalmente, porque la coincidencia de
fines a que se refiere el articulo 42.1.a) de la Ley entre los de la entidad y los de la actividad
economica, para la que se pretende la exencién, no se produce en la entidad demandante,
en los términos que la interpretacion conjunta de los preceptos citados exige. El articulo
4 de los Estatutos Federativos establece como actividad propia de la RFEF el gobierno,
administracién, gestién, organizacion y reglamentacion del ftbol. En su virtud, es propio
de ella: a) ejercer la potestad de ordenanza; b) controlar las competiciones oficiales de
ambito estatal, sin perjuicio de las competiciones propias de la Liga Nacional de Fuatbol
Profesional; ¢) ostentar la representacion de la FIFA y de UEFA en Espaiia, asi como la de
Espana en las actividades y competiciones de caracter internacional celebradas dentro y
fuera del territorio del Estado. A tal efecto es competencia de la RFEF la seleccién de los
futbolistas que hayan de integrar cualesquiera de los equipos nacionales; d) autorizar la
venta o cesion, fuera del territorio nacional, de los derechos de transmisién televisada
de las competiciones oficiales de caricter profesional y, asimismo, cualesquiera otras de
ambito estatal; €) formar, titular y calificar a los arbitros y entrenadores en el ambito de
sus competencias; f) velar por el cumplimiento de las disposiciones por las que se rige;
) tutelar, controlar y supervisar a sus asociados, funciones que seran extensivas, excep-
to trataindose de clubes adscritos a la Liga nacional de Futbol Profesional, a la actividad
econémica de los mismos; h) promover y organizar las actividades deportivas dirigidas
al publico; k) en general, cuantas actividades no se opongan, menoscaben o destruyan su
objeto social”. El articulo 5 de los Estatutos Federativos recoge las funciones ejercidas por
delegacion. Es evidente que los fines de las actividades econdmicas para las que se solicita
la exencién nada tienen que ver con los fines explicitos que en el punto esencial de la con-
troversia los Estatutos de la Federacion establecen. Es decir, no basta con que una actividad
econémica incida en el campo del deporte, es necesario que la actividad econdmica des-
pliegue su efecto en términos basicamente coincidentes con los que constituyen el “ser” y
el “objeto” y el “fin” de la Federacién en el punto controvertido, lo que evidentemente no
es el caso. Es evidente que los fines de interés general tienen que ocupar un lugar esencial,
basico y fundamental en la actividad econémica que se pretende declarar exenta.Y para
que no pueda existir duda sobre ello los fines de interés general de la actividad econémica
han de ser claros, patentes e inmediatos no bastando la mera coincidencia de la actividad
con los que en el articulo 42.1.a) de la Ley se mencionan como tales.

B) Suspension improcedente de la Orden que regula los procesos electorales de las federaciones deportivas
espaiiolas

La SAN de 28 de febrero de 2008, Ar. 79963, desestima el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra la Orden ECI/3567/2007, de 4 de diciembre de 2007, por la




que se regulan los procesos electorales en las federaciones deportivas espafiolas, introdu-
ciendo determinadas novedades respecto de la regulacion que ya se contenia en la Orden
anterior (ECD/452/2004, de 12 de febrero). En el otrosi del escrito de interposicion, se
solicitaba la adopcion de la medida cautelar consistente en la suspension de la Orden vy,
subsidiariamente, la suspension tnicamente respecto de la Real Federacién Espafiola de
Fatbol (RFEF).

La RFEF considera que de no estimarse la suspension cautelar solicitada se produciria un
perjuicio irreparable, y el recurso perderia su finalidad, dado que la finalidad que este per-
sigue es celebrar el proceso electoral de la RFEF, conforme a su propia normativa interna
y sin injerencias de la Administracién Publica. A su juicio de celebrarse las elecciones a la
Presidencia y Asamblea General de RFEF conforme a lo dispuesto en la Orden Ministerial
impugnada, la eventual sentencia estimatoria que se dictase declarando no conforme a
derecho dicha Orden, haria perder al recurso su finalidad legitima pues las elecciones ya
se habrian celebrado. La Orden impugnada obliga en su articulo 2.3 a que los procesos
electorales se inicien en el primer trimestre del presente Afio Olimpico, esto es, antes del
31 de marzo de 2008, y el articulo 4.2 de ésta obliga a que las Federaciones presenten
antes del 29 de febrero de 2008 a la Administracion, para su ulterior aprobacién por ésta,
su Reglamento electoral. De no suspenderse cautelarmente tales previsiones, la posterior
sentencia estimatoria que considerase tales previsiones no ajustadas a derecho no habria
impedido que se celebrase el proceso electoral y se cumpliese con la obligacién de presen-
tar el reglamento electoral antes de dictar sentencia, por lo que dichos comicios se habrian
celebrado en base a una disposicién ilegal que tacharia de ilegitimos dichos comicios.
Frente a ello considera que la Federacién tiene derecho a celebrar sus procesos electorales
conforme a su propia normativa electoral, como cualquier asociacién privada sin injeren-
cias de ningtn tipo de la Administracién incidiendo en la potestad de autoorganizacién de
una asociacién privada como es la RFEF. Por lo que, a su juicio, procede la suspension de
la citada Orden Ministerial al menos respecto de la Federacién Espafiola de Fuatbol.

La AN considera a este respecto que, tal y como establece la conocida doctrina del TS (en
Autos de 18 de julio y 10 de octubre de 2007, por citar de los mas recientes), la suspen-
sion de la ejecucion de una disposicion general ya supone un grave perjuicio del interés
publico. Ademas, la doctrina del fumus boni iuris requiere una prudente aplicaciéon “lo que
significa que en general sdlo quepa considerar su alegacién como determinante de la
procedencia de la suspension cuando el acto haya recaido en cumplimiento o ejecucién
de una norma o disposicién general que haya sido previamente declarada nula o cuando
se impugna un acto o una disposicién idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmente
anulados, por cuanto que cuando se postula la nulidad en virtud de causas que han de
ser por primera vez objeto de valoraciéon o decisién en el proceso principal, lo que se
pretende es que se prejuzgue la cuestién de fondo, con infraccién del articulo 24 de la
Constitucién, al no ser el incidente de suspension el cauce procesal idéneo para decidir la
cuestion objeto del pleito”. La AN desestima la medida cautelar solicitada pues, frente al
interés general representado por la propia naturaleza de disposicién general de la Orden
impugnada, que regula los procesos electorales no sélo para la recurrente, sino para todas
las federaciones deportivas espaiiolas, de lo que derivan numerosos perjuicios con mul-
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Potestad sancionadora. A) Su ejercicio viene impuesto a la Administracién por im-
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administrativo sancionador. A) Derecho a ser informado de la acusacién: lo vulnera




1. POTESTAD SANCIONADORA

R) Su ejercicio viene impuesto a la Administracion por imperativo legal

La STSJ de Catalufia de 19 de diciembre de 2007, Ar. 295: “una vez apreciadas (situa-
ciones que puedan ser sancionables) por la Administracién actuante, el ejercicio de la
potestad sancionadora no es discrecional para ella, no queda a su arbitrio sancionar o no,
sino que ha de hacerlo por imperativo legal”.

B) Los principios que rigen las relaciones entre las Administraciones piblicas no impiden que una
Administracion sancione a otra

El Ayuntamiento de Torrevieja es sancionado por la Ministra de Medio Ambiente con mul-
ta de 138 millones de pesetas como autor de la infraccién muy grave de la Ley de Costas,
consistente en la realizacion de obras en el dominio publico maritimo-terrestre sin el
correspondiente titulo administrativo (en concreto, por realizar obras de urbanizaciéon
en su paseo maritimo). A su alegacién de que no resultan constitucionalmente posibles
las relaciones interadministrativas de caracter sancionador, la STS de 7 de noviembre de
2007, Seccion Quinta, Ar. 1420 de 2008, declara que

“si la conducta municipal constituye una infracciéon administrativa no existe obsticulo
constitucional alguno para el ejercicio de la potestad sancionadora por el érgano estatal o
autonémico que la tenga atribuida, sin que el principio de autonomia local pueda impedir
la tramitaciéon del procedimiento sancionador en el que se resuelva sobre el incumpli-
miento imputado. Dicho de otra forma, los principios que rigen el ejercicio de la potestad
sancionadora y el procedimiento sancionador, no experimentan ninguna variacién por el
hecho de que el presunto responsable sea una Administracién, ni ello determina que los
principios que rigen las relaciones interadministrativas para garantizar la efectividad de
la coordinacién vy la eficacia administrativas, deban ser observados en el procedimiento
sancionador, por ir referidos a una relacién distinta”.
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2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Ordenanzas municipales: flexibilidad, pero no exclusion, de la reserva de ley

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 5 de octubre de 2007, Ar. 121 de 2008, resuelve
el recurso presentado contra el Reglamento Municipal del Servicio Urbano de Transporte
de Vehiculos turismo con aparato taximetro del Ayuntamiento de Segovia. Parte de recor-
dar la doctrina constitucional relativa a la relacién entre ordenanzas municipales sancio-
nadoras y reserva de ley. De este modo, la sentencia repite que “la exigencia de Ley para
la tipificacién de infracciones y sanciones ha de ser flexible en materias donde, por estar
presente el interés local, existe un amplio campo para la regulacion municipal y siempre
que la regulacién local la apruebe el Pleno del Ayuntamiento. Esta flexibilidad no sirve,
con todo, para excluir de forma tajante la exigencia de ley. Y ello porque la mera atribu-
cién por Ley de competencias a los Municipios (...) no contiene en si la autorizaciéon para
que cada Municipio tipifique por completo y segun su propio criterio las infracciones y
sanciones administrativas en aquellas materias atribuidas a su competencia (...). La flexi-
bilidad alcanza al punto de no ser exigible una definicién de cada tipo de ilicito y sancién
en la ley, pero no permite la inhibicion del legislador”.

Con estos presupuestos, la sentencia analiza, con distinta suerte, si los tipos previstos en
la Ordenanza tienen cobertura legal suficiente en la Ley 15/2002, de transporte urbano
y metropolitano de Castilla y Leén. Asi, por ejemplo, la sentencia anula las infracciones
consistentes en “la comision de delitos penales con ocasion del ejercicio de la profesion
o la utilizacion por parte del titular de la licencia del vehiculo afecto al mismo para dicha
comisiéon” y en “negarse a prestar auxilio a heridos o accidentados”. La sentencia, aun
aceptando la reprochabilidad de estas conductas, considera que “podran determinar otras
consecuencias, como la revocaciéon de las licencias u otros reproches penales, pero no
encuentra cobertura legal alguna en la tipificacién de infracciones como leves, graves o
muy graves establecidas en los articulos 40, 41 y 42 de la Ley 15/2002".

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

R) No procede cuando la sancion ya ha sido plenamente ejecutada, ni siquiera por medio de la revision de
oficio si la sancion fue confirmada jurisdiccionalmente

Se ocupa de ello la STS de 17 de diciembre de 2007, Seccion Séptima, Ar. 496 de 2008. Es
necesario dar una idea cabal de los hechos: en 1993, un policia fue condenado a prisiéon
menor, multa y a seis aos y un dia de inhabilitacién absoluta por delito relativo a la prosti-
tucién (financiaba un negocio de prostitucién) tipificado en el articulo 452 bis.d) del ante-
rior CP; en 1995, el Ministerio del Interior le impuso la sancion de separacién del servicio
por la falta muy grave consistente en “cualquier conducta constitutiva de delito doloso”, y
contra esta resolucion interpuso recurso que fue desestimado por una SAN de 1997, con-
firmada, a su vez, por STS de 2001; entretanto, en 1996, la Audiencia de Barcelona acordd




dejar sin efecto la parte de pena pendiente de ejecutar pues el nuevo Codigo Penal de 1995
destipificaba la conducta por la que el policia habia sido condenado.

Con esta base, el policia solicit6 al Ministerio del Interior que quedara sin efecto la san-
cién administrativa de separacion del servicio como consecuencia de la despenalizacion
del delito. Sin embargo, el Ministerio del Interior, ya en 1997, rechazé la peticién por-
que “la revision de la sentencia afecta inicamente a la pena pendiente de cumplimiento,
esto es, a la inhabilitacién absoluta, y no comporta que se dejen sin efecto las sanciones
impuestas en via disciplinaria pues éstas no derivan de aquella pena de inhabilitacion
revisada por la Audiencia sino del hecho de haber incurrido el sancionado en conductas
que estaban tipificadas como delito doloso”. Contra esta decisién ministerial no recurrié
el policia. Pero tiempo después, en 2002, pide la revision de oficio (articulo 102 LAP) de
la sancion de separacion del servicio dictada en 1995. El Consejo de Ministros inadmite
a tramite la revision de oficio y contra ello se interpone el recurso que desestima la STS
resefiada. Hay en la sentencia dos lineas argumentales:

— De un lado, se mantiene que no cabe la revisién de oficio de actos que hayan sido con-
firmados por los jueces:

“(...) pues aunque la accién de nulidad regulada en el articulo 102 de la Ley 30/1992 no
esta sujeta a plazo, su ejercicio no resulta viable cuando el acto administrativo cuya nuli-
dad se propugna ha sido ya enjuiciado en via contencioso-administrativa y ha recaido con
relacién al mismo un pronunciamiento jurisdiccional desestimatorio de la impugnacion.
Dicho de otro modo, el efecto de cosa juzgada derivado de la Sentencia de esta Sala de
(...) 2001 que desestimo el recurso de casacion contra la (...) SAN de (...) 1997, impide
que puedan formularse ahora, por el cauce del articulo 102 de la Ley 30/1992, nuevos
argumentos de impugnacién referidos a la resolucién sancionadora de (...) 1995”.

En principio, parece correcto que el acto confirmado por la jurisdiccién contencioso-
administrativa no pueda ser después objeto de una accién de nulidad del articulo 102
LAP. Pero es mas discutible que sea asi si lo que se arguyen en esta via posterior son vicios
no alegados inicialmente en el recurso contencioso-administrativo y sobre los que no se
pronuncié la sentencia; maxime si, como sucede en el caso, los vicios se pusieron de ma-
nifiesto después de interponer los recursos. Quiza esto sea llevar el efecto de cosa juzgada
material mas alla de lo realmente decidido en la sentencia.

— De otro lado, el segundo argumento consiste en considerar que la sancion administrativa
de separacién de servicio estaba ya plenamente ejecutada y en que, cuando esto sucede, ya
no hay forma de aplicar retroactivamente la norma punitiva mas favorable. Asi lo deduce
de diversas SSTS de la Sala de lo Penal segun las cuales “la pérdida de empleo y separacién
del servicio, de naturaleza permanente, una vez impuesta y cumplimentados los tramites
correspondientes (...) han de entenderse definitivamente ejecutadas y, por lo tanto, no son
susceptibles de rectificacién por aplicacion retroactiva de la ley penal més benigna (...)".Y lo
corrobora con la jurisprudencia administrativa de la que deduce que la aplicacién retroacti-
va de la norma favorable solo cabe cuando la sancién no haya sido ejecutada y, en concreto,
cuando se impugna precisamente la resolucion sancionadora, no mediante una revisiéon de
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oficio de una resolucién sancionadora firme y confirmada. Refuerza estos argumentos con
una aplicacion analogica del articulo 73 LJCA que, en caso de anulaciéon de disposiciones
generales, s6lo admite que afecte a las sanciones “atn no ejecutadas completamente”. Pese
a todo, también estos fundamentos son cuestionables, sobre todo porque es muy discutible
que una sanciéon de separacion del servicio pueda considerarse plenamente ejecutada por el
hecho de que ya quedaron “cumplimentados los tramites correspondientes”. Lo relevante
es que los efectos de la sancion se siguen produciendo cuando ya hay una norma punitiva
mas favorable. Quizd merezca un juicio favorable el que la sentencia pretenda impedir que
vuelva a ser policia quien ha realizado actos tan indignos. Pero lo cierto es que el Codigo
Penal los despenalizo y, ante ello, resulta chocante que se mantenga la separacion del servicio
por comisién de delito doloso cuando ya la accién habia dejado de ser delito.

4. ANTIJURIDICIDAD

R) Conducta sancionada cuando era antijuridica que se anula por desaparecer posteriormente la antijuridicidad

— Se sanciona a un particular por la utilizacién de un volumen de agua para riego superior
al autorizado. Sin embargo, con posterioridad se anul6 la resolucién administrativa que
habia fijado el aprovechamiento de aguas privadas y se elevé el volumen por encima de
la cuantia que habia originado la sancién. Al respecto, la STS de 23 de mayo de 2007,
Seccién Quinta, Ar. 8357, entiende que “la aparente antijuridicidad de la utilizacién de un
volumen de agua superior al reconocido en la Resolucion de 6 de agosto de 1998, pero
inferior al que debid reconocer, ha desaparecido, privando de sustento, consecuentemen-
te, a la resolucién sancionadora impugnada en este recurso contencioso-administrativo”.
Y aflade: “Que aquella resolucion de 1998 fuera ejecutiva (...) no es mds que un efecto
derivado de su presuncién de legalidad; pero desvirtuada ésta, no cabe ya seguir afirmando
la antijuridicidad de la conducta, ni mantener la consecuente reaccién sancionadora”.

— En la misma linea, aunque relacionando esto con la retroactividad de la norma sancio-
nadora més favorable, la STS de 12 de febrero de 2008, Seccién Quinta, Ar. 1360. En el
caso de autos, un ciudadano rumano habia sido sancionado con la expulsién del territorio
nacional y la prohibicién de entrada durante tres aios por la infraccién tipificada en el ar-
ticulo 53.a) de la Ley Organica 4/2000, consistente en encontrarse en Espafla careciendo
de documentacién valida para legitimar su permanencia en territorio nacional. Segun la
Sala, “habida cuenta que esa conducta ha dejado de ser desvalorada juridicamente desde
el momento que el pais del que el actor es nacional ha ingresado en la Unién Europea,
procede (...) (la) anulacién de la sancién impuesta”. En concreto, explica la sentencia que
“por obra de la evolucion sobrevenida del Ordenamiento Juridico, la especifica conducta
por la que el actor fue en su dia castigado ha dejado de estar tipificada como infraccién
administrativa para €l y para los ciudadanos de su misma nacionalidad (debido al ingreso
de Rumania en la UE), por lo que carece de sentido mantener una sancién referida a una
conducta que ha dejado de merecer un juicio de desvalor para el legislador”. En idéntico
sentido y respecto a ciudadanos no sélo rumanos sino también bulgaros se pronuncian las
SSTS de 13 de febrero y 6 de marzo de 2008, Seccién Quinta, Ar. 1362 y 1376.




B) Estado de necesidad: requisitos

Un Ayuntamiento es sancionado por realizar obras en el dominio publico maritimo-
terrestre sin autorizacion. Alega como causa de justificacion el estado de necesidad que
sufri6 pues “se vio obligado a tal actuacién ante la tardanza estatal en la expedicion de la
autorizacion solicitada, sin haber causado danos al dominio publico y ante el temor de
perder la subvencion obtenida a tal fin de la Comunidad Auténoma (...) y con la finalidad
de proteger la costa”. Sin embargo, para la STS de 7 de noviembre de 2007, Seccién
Quinta, Ar. 1420 de 2008, es evidente que no concurren los requisitos exigidos por esta
causa de justificacion, “ya que, entre otros extremos, no admite comparacion alguna la
‘obligada’ realizaciéon de obras no autorizadas —por muchas subvenciones que a tal fin
se hubieran obtenido—, frente a la protecciéon del dominio ptblico”. Es decir, los bienes
juridicos supuestamente en conflicto (necesidad inminente de realizar las obras no auto-
rizadas para aprovechar las subvenciones otorgadas a tal efecto y protecciéon del dominio
maritimo-terrestre) en absoluto son merecedores de una proteccién similar.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Culpabilidad de una Administracion que deriva de las competencias legalmente atribuidas

El Ministerio de Medio Ambiente sanciona al ayuntamiento de Alcazar de San Juan por realizar
vertidos de aguas residuales. El Ayuntamiento alega que no hay falta de diligencia pues esos
vertidos tienen su origen en la inexistencia de una depuradora, cuya tercera fase debia haber
ejecutado el propio Ministerio de Medio Ambiente, y que, en cualquier caso, los vertidos se
realizaron en terrenos baldios que no permitian la penetracion en el subsuelo. A juicio de la
STS de 31 de octubre de 2007, Seccién Quinta, Ar. 8471, la diferencia con la Administracion
estatal en orden a la financiacién de la obra de la depuradora y la realizacién de obras pro-
visionales para realizar los vertidos no alteran la actuacion tipificada como infraccion, pues
el vertido “se ha cometido a sabiendas de la ilicitud de la conducta que, sin embargo, el
Ayuntamiento consider6 preferible al cumplimiento de sus obligaciones legales”, derivadas
de la LRBRL (recogida y tratamiento de residuos, y tratamiento de aguas residuales).

B) Extension del deber de vigilancia de los administradores de una sociedad

El Sr. José, vocal del Consejo de Administracién de la caja de ahorros Cajasur, fue san-
cionado con multa de 15.000 euros por la comisiéon de una infraccién en materia de
disciplina bancaria y de entidades de crédito. Frente a dicha sancion, se interpone recurso
contencioso-administrativo alegando, entre otras cuestiones, la falta de culpabilidad, pues
se le estaria exigiendo una diligencia que excede a la que le correspondia como mero
vocal del Consejo de Administracion, haciéndole responsable de hechos ajenos y de ope-
raciones contables realizadas por terceros, que en modo alguno pudo advertir.

Frente a estas alegaciones, la SAN de 17 de enero de 2008, Seccién Sexta, Ar. 6, parte de
reconocer que “tanto en el dmbito penal como en el administrativo sancionador, es posi-
ble la exigencia de responsabilidad por la inactividad del sujeto, cuando el ordenamiento
juridico le impone una actuacion positiva y especialmente, cuando lo sitta en posicion de
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garante; si bien, en todo caso, también esta conducta omisiva requiere la concurrencia del
elemento intencional o negligente”. Sobre esta base, la sentencia estima que concurre la
culpabilidad del sancionado, en tanto que miembro del Consejo de Administracién de la
entidad, pues éstos “son responsables, salvo que resulte acreditado que emplearon todos
los instrumentos juridicos a su alcance para conocer y corregir la situaciéon prohibida por
la Ley, por las decisiones que puedan vulnerar la Ley”.

C) Exclusion por confianza legitima. Requisitos para apreciar su existencia

Repsol Butano, sancionada por abuso de posicion dominante, alega que se vulner6 su
confianza legitima porque el mismo TDC habia archivado antes un expediente sobre los
mismos hechos. La STS de 26 de diciembre de 2007, Seccion Tercera, Ar. 370 de 2008,
rechaza el argumento porque realmente el expediente que se archivo no tenia por objeto
unas conductas iguales a las ahora sancionadas. Pero, ademas de ello y con mas interés
general, se lee que la admisién de la confianza legitima exige que “la Administracién haya
dado al particular garantias concretas que fundadamente le hacen concebir esperanzas
(...)" y “debe basarse en signos externos producidos por la Administracién lo suficien-
temente concluyentes”. Pero en este caso “no existen esas garantias concretas o esos sig-
nos externos suficientemente concluyentes producidos por la Administracién. No existe
ninguna autorizaciéon de la Administracion concreta o recomendacion expresa por parte
de la Administracién para la realizacion de la conducta sancionada, sino tnicamente el
precedente de una resoluciéon administrativa dictada en un procedimiento sancionador
distinto al que ahora nos ocupa (y) que llega a conclusiones diferentes”.

D) La interpretacion razonable, aunque erronea, de la norma excluye la culpabilidad

Se habia impuesto una sancién tributaria a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA,
por no haberse dado de alta en el epigrafe del IAE correspondiente a sus actividades como
“agente de entidad de crédito” respecto a Deutsche Bank, SAE. La entidad sancionada ale-
gaba como justificacién que entendia que tales actividades se encontraban incluidas en la
Cuota Nacional que ya venia satisfaciendo como consecuencia de su asimilaciéon (equivoca-
da) a los giros postales. La STS] de Cataluiia de 20 de diciembre de 2007, Ar. 297 de 2008,
considera que tales circunstancias “evidencian la inexistencia de mala fe u ocultamiento de
datos o informacién con el fin de eludir el pago de los correspondientes derechos tributa-
rios y ponen de manifiesto, asimismo, que nos encontramos ante un supuesto problematico
en su interpretacion (...) lo que impide estimar la concurrencia del necesario elemento de
culpabilidad y excluye toda responsabilidad en el ambito sancionador”.

E) Error de derecho que, aunque vencible, ateniia la culpabilidad

La empresa Medycsa fue sancionada como autora de una infraccién muy grave en materia
de proteccién de datos, consistente en la cesiéon de datos personales fuera de los casos
previstos por la Ley. En los hechos, Medycsa, que habia contratado con el Ministerio de
Defensa la prestacién de sus servicios como Servicio de Prevencién Ajeno de Riesgos




Laborales, realiz6 un reconocimiento psicolégico a uno de los trabajadores civiles del
Ministerio, entregando posteriormente el informe psicologico integro a los profesiona-
les médicos del mismo Ministerio encargados de la salud de los trabajadores. Todo ello sin
mediar consentimiento del trabajador examinado.

De conformidad con el articulo 22.4 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos
Laborales, el acceso a la informacién médica de caracter personal se limita “al personal
meédico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los tra-
bajadores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas sin consentimiento
expreso del trabajador”. A juicio de la SAN de 31 de enero de 2008, Seccién Primera, Ar.
10, la actuacion de la entidad sancionada “se produjo (...) en la creencia de que estaba am-
parada por una norma legal, al incluir no sélo a los médicos encargados de la salud de los
trabajadores, sino también al personal de prevencion de riesgos, cuando, ademas, mediaba
una relacién contractual entre la recurrente y el Ministerio de Defensa, al entender que tal
acuerdo prestaba cobertura a su actuacion. Y, si bien (...), estas circunstancias no pueden,
en modo alguno, amparar una cesiéon no autorizada por la Ley 31/1995 que, ademas, la
recurrente debia conocer, si tenemos en cuenta la actividad que presta dicha sociedad ano-
nima, lo cierto es que se aprecia una trascendente atenuacién de la culpabilidad”.

6. SUJETOS RESPONSABLES

R) La responsabilidad subsidiaria de los administradores por sanciones tributarias

La STS de 21 de diciembre de 2007, Seccion Segunda, Ar. 69 de 2008, realiza un anali-
sis de la extension a los administradores del pago de las sanciones impuestas al deudor
principal. Parte de que el articulo 41.4 de la Ley General Tributaria de 2003 excluye, con
caracter general, la posibilidad de que se reclame al responsable el pago de las sanciones
impuestas al deudor principal. Sobre esta base, afiade que “la cuestion resulta clara en
aquellos supuestos en que la responsabilidad no deriva de la comisién de una infrac-
cién tributaria”, pues ello supondria una vulneracién del principio de personalidad de la
pena. “Sin embargo, puede pensarse (...) que el establecimiento de una responsabilidad
subsidiaria respecto de las sanciones no lesiona aquel principio en los casos en que el
presupuesto de hecho de la responsabilidad esta constituido por la participacién en un
acto ilicito. Si ello es asi, cabe que un precepto de rango legal contradiga lo dispuesto en
el articulo 41.4 de la LGT/2003, estableciendo la exigencia de sanciones al responsable.
Pues bien, la LGT de 2003 ha optado por acoger esta posiciéon de manera muy explicita.
Asi su articulo 182 sefala que exigiran las sanciones, entre otros supuestos, cuando la res-
ponsabilidad derive de la colaboracién activa en un ilicito —articulo 42.1.a)—y en el caso
de los administradores de personas juridicas que participen en la infraccién cometida por
la entidad —articulo 43.1.a)—".Y concluye: “en los casos de colaboracién en alguna in-
fraccion, la LGT/2003 entiende que en estos casos pueden exigirse las sanciones porque
no se produce ningdn tipo de vulneracion del principio de personalidad de la pena, toda
vez que el responsable ha colaborado en el ilicito™.

Sobre estos fundamentos tedricos, la STS] de Murcia de 19 de mayo de 2006, Ar. 28 de
2008, estima que procede “excluir de la derivacién de responsabilidad impugnada las
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sanciones impuestas a la sociedad, al no constar que el actor tuviera participacion alguna
en la comisién de dichas infracciones”. La conclusion de la sentencia resulta un tanto
sorprendente, por cuanto el actor habia sido el administrador tnico de la sociedad desde
su constitucion hasta el cese efectivo de la actividad de la empresa.

B) Garantias de defensa del responsable subsidiario del pago de sanciones

La STS de 29 de enero de 2008, Secciéon Segunda, Ar. 376: “la posicién juridica del
administrador responsable subsidiario (de las sanciones) no es estrictamente la de un
sancionado, por lo que la proteccién de sus derechos no puede enmarcarse dentro del
sistema del articulo 24.2 CE”, aunque ello no suponga que esté indefenso sino que tendra
las garantias propias de un administrado que sufre actos de gravamen.

7. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS:
NON BIS IN IDEM

R) Concurso de normas: se admite la aplicacion de la norma mas beneficiosa para el imputado, aunque no
sea ni la norma especial ni la posterior

Contra la entidad Agricola del Acebuche, SA se inco6 procedimiento sancionador con
motivo de unas actuaciones consistentes en la eliminacién de la vegetacion y roturacion
del terreno sin autorizacién en una finca incluida en el Parque Nacional de Cabafieros.
Estas actuaciones se consideraron constitutivas de la infraccion tipificada como “la ejecu-
cién, sin la debida autorizacién administrativa, de obras, trabajos, tratamientos selvicolas,
siembras o plantaciones en el interior del parque”, infraccién que, con esta misma redac-
cion, aparece en dos leyes distintas e igualmente aplicables: en el articulo 38.12 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de proteccion de la
Fauna y Flora Silvestre, y en el articulo 11.2.b) de la Ley 33/1995, de 20 de noviembre,
de Declaracién del Parque Nacional de Cabafieros. La diferencia entre ambas tipificacio-
nes se encuentra en que en la primera de ellas se califica como infraccién grave y en la
segunda como infraccién muy grave.

Aunque una aplicacién analdgica de las reglas del Derecho Penal para la resolucion de los
concursos de leyes hubiera llevado a una aplicacion de la segunda, la resolucién sancio-
nadora opto6 por calificar la infraccién de conformidad con la primera de las leyes vy, por
tanto, como grave. Se actuo asi “en atencién a las circunstancias concurrentes y al princi-
pio de proporcionalidad”. Ante esta situacién, la SAN de 18 de enero de 2008, Seccién
Primera, Ar. 142, estima correcto que “la Administracion, para favorecer al recurrente,
acudiera a la norma que preveia una sancién mds favorable, la 4/1989, en vez de aplicar
la que por razones de especialidad resultaba mas procedente, la 33/1995, ademas de
ser posterior en el tiempo”.Y aclara que “tal proceder de la Administracién eligiendo la
norma que prevé una sanciéon mas favorable no constituye en modo alguno la infracciéon
que se denuncia [del principio de tipicidad]”.




B) Conductas relacionadas que no constituyen un concurso medial de infracciones

Un establecimiento de envio de dinero es sancionado, entre otras conductas, por una infrac-
cién consistente en carecer de procedimientos de control frente al blanqueo de capitales y
por otra consistente en no examinar, no comunicar y no abstenerse de ejecutar las dérdenes
de transferencia en las que existieran indicios de blanqueo de capitales. La entidad sancionada
alega que se trata de un concurso medial, por lo que sélo procedia una sancién. Sin embargo,
la STS de 21 de noviembre de 2007, Seccion Tercera, Ar. 8482, concluye que las dos conduc-
tas “tienen sustantividad propia, sin que una infraccién derive necesariamente de la otra™:

“Una sociedad como la de autos puede tener los procedimientos y érganos adecuados de
control interno y, sin embargo, no examinar, no comunicar y ejecutar operaciones sospe-
chosas. Y, viceversa, aunque no haya establecido con caracter general unos procedimientos
regulares y sistematicos de control (...) no por ello deja de estar obligada al examen,
comunicacion y abstenciéon de ejecucion de las operaciones singulares que sean sospecho-
sas de blanqueo de capitales, incurriendo en responsabilidad si no lo hace.”

C) Infraccion continuada

En la STS de 27 de diciembre de 2007, Seccién Quinta, Ar. 1502 de 2008, se enjuicia
favorablemente la sancién impuesta a Lafarge Asland, SA por la infraccién de cardcter
continuado consistente en realizar dieciocho traslados de residuos (cenizas volantes de
carbon) sin autorizacion.

D) Hechos distintos que no permiten la aplicacion del criterio de la subsuncion

La Agencia de Proteccion de Datos impuso a una empresa de marketing y publicidad dos
sanciones como autora de dos infracciones. En el recurso, alegd vulneracion del non bis in
idem, lo que la STS de 20 de noviembre de 2007, Seccién Sexta, Ar. 667 de 2008, rechaza
con este razonamiento: ‘Ambas infracciones describen conductas distintas, la primera
trata automatizadamente datos de caracter personal con conculcaciéon del principio de
previo consentimiento del afectado; y, la segunda, se refiere a ceder datos de cardcter
personal. Por tanto, las dos sanciones impuestas castigan conductas distintas, sin que una
pueda entenderse subsumida en la otra (...) ya que no existe la identidad fictica que se
requiere para apreciar la concurrencia del citado principio. (...) En este sentido, se pueden
tratar datos sin realizar una posterior cesién a un tercero, sin consentimiento del afecta-
do; y también se pueden ceder datos sin haber realizado con anterioridad el tratamiento
automatizado (...)". Se transcribe, ademas, extensamente la STS de 7 de marzo de 2006,
Ar. 1799, de la que ya dimos noticia [JA, nim. 34, apartado 6.A)].

8. COMPETENCIA TERRITORIAL SANCIONADORA

R) Competencia sancionadora de los colegios profesionales: ambito de repercusion de la infraccion

El Presidente del Colegio Oficial de Graduados Sociales de Madrid, vocal nato del Consejo
General de los Colegios Oficiales de Graduados Sociales de Espafia, fue sancionado por
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este ltimo en virtud de diversas declaraciones contra miembros de éste que fueron
consideradas constitutivas de “graves desconsideraciones a una Autoridad” y de “falta
de probidad”. De conformidad con los Estatutos del Consejo General, éste es compe-
tente para “ejercer las funciones disciplinarias con respecto a los miembros de las Juntas
de Gobierno de los Colegios y del propio Consejo”. No obstante, el sancionado alegd
que, de conformidad con la Ley 19/1997, de Colegios Profesionales de la Comunidad
de Madrid, el ejercicio de las funciones disciplinarias respecto de los miembros de los
6rganos de gobierno de los Colegios Profesionales de Madrid corresponde a los propios
Colegios. De este modo, la sanciéon impuesta seria nula por haber sido acordada por o6r-
gano manifiestamente incompetente por razén del territorio.

Frente a esta alegacion, sin embargo, la STSJ] de Madrid de 27 de febrero de 2008, Ar.
223, argumenta que “la incoacion del expediente disciplinario al Vocal del Consejo General
deriva del alcance y repercusién nacional de las manifestaciones contenidas en las cartas y
comunicaciones que integran el amplio expediente”. Sentado lo anterior, aclara que “los
miembros de los 6rganos de gobierno de los Colegios de Madrid pueden ser sancionados
por los Consejos de Colegios de Madrid, pero, como es obvio, por los hechos cometidos
dentro del ambito territorial de Madrid. Cuando lo que se hace es fuera de este dmbito,
como aqui sucede, al realizarse dentro del ambito del Estado espaiol, y, en virtud del cargo
que se tiene en un cargo en este Gltimo (sic), la competencia es del Consejo General”.

9. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) El érgano competente para la imposicion de una sancion debe estar predeterminado normativamente

La STS de 16 de mayo de 2007, Secciéon Quinta, Ar. 8353, afirma que no basta que el
Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias atribuya a esta Comunidad Auténoma
la competencia sancionadora en materia de aguas intracomunitarias, “sino que es necesa-
rio que una norma autonomica, legal o reglamentaria, atribuya esa potestad a un érgano
determinado de la propia Comunidad Auténoma”, y sobre esa base concluye: “No se
trata, pues, de si han sido o no traspasados los servicios, sino de si hay o no atribucién de
potestad a 6rganos autonémicos concretos y determinados, lo que atn no ha ocurrido
en el caso de Asturias”.

B) La sancion impuesta por el superior del organo competente no esta viciada de incompetencia manifiesta

En el caso ya comentado [supra, 7.A)] de la sancién a la entidad Agricola del Acebuche, SA, la
resolucion sancionadora fue adoptada por el Presidente del Organismo Auténomo Parques
Nacionales, a pesar de que, al tratarse de una sancion grave, y no muy grave, debia haber
sido impuesta por el Director del Parque. La confusion se debid a una superposicion de nor-
mas y modificaciones de éstas, que dificultaban sensiblemente la determinacién del érgano
competente. Ante esta situacion, la entidad sancionada impugna la resolucién sancionadora
por estar viciada con nulidad de pleno derecho, al entender que ha sido dictada por 6rgano




manifiestamente incompetente. La SAN de 18 de enero de 2008, Ar. 142, considera, sin
embargo, que “la complejidad del razonamiento de definicién de la conducta y en conse-
cuencia de asignacion de competencia al érgano correspondiente revela que, en todo caso,
la incompetencia organica nunca pudo ser manifiesta, patente o notoria, sino simplemente
cuestionable juridicamente, siendo la incompetencia jerarquica subsanable, debiendo pre-
valecer el principio del favor acti, maxime cuando el érgano que ha resuelto es el superior
jerarquico, circunstancia que hace innecesaria la figura de la convalidacién”.

C) No afecta a la imparcialidad del drgano sancionador el obtener ingresos con las sanciones que impone

Larecurrente alega que el sistema de financiacion de laAgencia Estatal de la Administracion
Tributaria y el sistema de retribucién de los inspectores contravienen el articulo 103 CE,
privatizando funciones publicas. A juicio de la STS de 11 de abril de 2007, Seccién
Segunda, Ar. 8470, “la afectacién de una parte de la recaudaciéon obtenida a la financia-
ci6on de la Agencia se justifica por el nuevo esquema organizativo que se crea y el modelo
de gestion que se le asigna. Deducir de ello un falta de imparcialidad (...) es una afirma-
cion ajena a la defensa objetiva de los intereses generales, por lo que no existe vulnera-
ci6on del articulo 103 de la Constitucién”.Y afiade: “la percepcion por los funcionarios de
un complemento relacionado con el resultado del trabajo no puede hacer presumir que
por ello tienen un interés personal en los asuntos en que intervienen”.

10. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Derecho a ser informado de la acusacion: lo vulnera la notificacion edictal si fue posible la personal

Don Manuel, sancionado por infracciones consistentes en realizar “actividad de publi-
cidad dindmica sin licencia”, alega en amparo que ha sufrido indefensién como con-
secuencia de la falta de notificacién de los acuerdos de incoacién y de las propuestas
de resolucién de los procedimientos sancionadores seguidos en su contra. En concreto,
argumenta que la Administracion conocia su domicilio a efecto de notificaciones, donde
realizé correctamente la notificacién de las resoluciones sancionadoras. Al respecto, la
STC 70/2008, de 23 de junio (recurso de amparo, Sala Segunda), tras reiterar la doctrina
conforme a la que “el ejercicio del derecho de defensa en el seno de un procedimiento
administrativo sancionador presupone que el implicado sea emplazado o le sea notificada
debidamente la incoacién del procedimiento (...)”, razona que “la Administracion debio,
(...), intentar una nueva notificaciéon de dichos actos (denuncia, acuerdo de incoacion y
propuesta de resolucién) y no acudir directamente a practicarla a través de edictos; siendo
reprochable asimismo que la Administracion, ademas de no realizar un segundo intento
de notificacién personal, no dejara aviso de llegada en la direccién donde intentd la noti-
ficacion. Debe senalarse, ademas, que la notificacion correctamente efectuada de las reso-
luciones sancionadoras se llevo a cabo por la Administracién en el mismo domicilio en el
que, hasta entonces, el demandante era ‘desconocido’ para el Ayuntamiento™. A partir de
ahi, concluye que “la sancién se ha impuesto sin respetar procedimiento contradictorio
alguno y, por tanto, privando al demandante de toda posibilidad de defensa durante la
tramitacién del procedimiento administrativo sancionador”.
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B) Derecho a ser informado de la acusacion durante las actuaciones preliminares

Se queja la sancionada de que el Servicio de Defensa de la Competencia le requirio, du-
rante la informacién reservada, datos y documentos bajo apercibimiento de sancién sin
darle traslado de la denuncia presentada contra ella. La STS de 26 de diciembre de 2007,
Seccién Tercera, Ar. 370 de 2008, rechaza que haya vulneracién del derecho a conocer
la acusacion pues el SDC comunicod al menos que habia una denuncia y sus aspectos
fundamentales y porque “se trata de una mera diligencia inicial para disponer de datos
generales a partir de los cuales el Servicio estaria en condiciones de incoar, o no, el ex-
pediente (...)".

C) Derecho a la asistencia juridica en el procedimiento disciplinario penitenciario

Ocho presos pertenecientes a la banda terrorista ETA entregaron al jefe de servicio una
instancia manifestando que harian una concentracién en el centro penitenciario a las
12 horas como protesta por el fallecimiento de una comparfiera etarra en una prisiéon
francesa. A dicha hora los internos se colocaron frente a la oficina de un funcionario
portando una ikurrifia con un crespén negro, permaneciendo en silencio durante diez
minutos, tras lo cuales cesaron en su actitud. A continuacién, se les requiri6 la entrega de
la bandera, a lo que se negaron, por lo que se procedi6 al cacheo de uno de los internos,
al que se le retir6 la bandera. Se impuso sancién de tres fines de semana de aislamiento
en celda por falta muy grave del Reglamento penitenciario, consistente en desorden co-
lectivo. El recurrente alega en amparo que se ha vulnerado su derecho de defensa, pues
la Administraciéon deneg6 su solicitud de entrevistarse personalmente con un interno
etarra de otro modulo para recibir asesoramiento, aunque se admitié que el asesora-
miento se recibiera por escrito. De acuerdo con la doctrinal constitucional existente, la
STC 71/2008, de 23 de junio (recurso de amparo, Sala Primera), recuerda que el ase-
soramiento al interno puede ser realizado no sélo mediante abogado, sino también por
cualquier persona que el interno designe, siempre que, en este tltimo caso, la solicitud
de asesoramiento, en cuanto suponga la comunicacién con una tercera persona, sea Com-
patible con las medidas que garanticen la seguridad del establecimiento penitenciario. En
atencioén a lo expuesto, la sentencia desestima el motivo de amparo pues “lo denegado no
fue en si mismo el hecho del asesoramiento, sino la forma concreta en que propuso su
realizacion (entrevista personal)”.

D) Irrelevancia de los posibles defectos de la denuncia

STS de 26 de diciembre de 2007, Seccion Tercera, Ar. 370 de 2008:

“poco importa que la denuncia tenga defectos formales y que el denunciante los subsane
o no (...) No existe inconveniente ni objecién legal para que los 6rganos administra-
tivos (...) hagan uso de la informacién contenida en una denuncia para, por su propia
autoridad, convertir el procedimiento en actuaciéon de oficio, si los intereses generales lo
demandan”.




E) El denunciante carece de legitimacion para solicitar judicialmente una mayor sancion

Un ciudadano habia denunciado ante la Confederacién Hidrografica del Ebro el vertido
de aguas residuales por parte de un hotel sin contar con la preceptiva autorizacién. La
Confederacién impuso una multa de 300 euros. Planteado recurso contencioso-adminis-
trativo, la STS de 16 de mayo de 2007, Seccién Quinta, Ar. 8354, rechaza la legitimacion
activa pues “ni el derecho genérico al medio ambiente adecuado que proclama el articulo
45.1 de la Constitucion Espafiola, ni la necesaria interpretacion de las normas procesales
conforme al principio pro actione, ni la profesion médica del demandante, ni, en fin, el
valor prevalente de defensa del medio ambiente que la jurisprudencia proclama en la
adopcion de medidas cautelares, pueden otorgar al demandante un interés en una mayor
sancion”. Mds aun, la Sala concluye que esa falta de legitimacién del mero denunciante
en expedientes sancionadores tiene “un hondo designio social a fin de evitar que la po-
testad sancionadora de la Administracion se pueda convertir en una mera disputa entre
personas privadas”.

11. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Prueba preconstituida: hechos declarados probadoes en un proceso civil

Se sanciona a unos sujetos por no haber liquidado el IVA de una determinada mercancia. En
concreto, se trataba de una mercancia electrénica que habian introducido en Espaiia sin de-
clarar. Pero el camion que la transportaba sufri6 un accidente por colisién con otro vehiculo
y su contenido quedoé destruido. Se abri6 entonces un juicio verbal civil donde quedé fijado
el valor de la mercancia transportada a los efectos de la indemnizacién que hubo de pagar
la compania aseguradora. La STS de 15 de noviembre de 2007, Seccion Segunda, Ar. 98 de
2008, afirma que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia supone una prueba precons-
tituida, de lo que se sigue que su eficacia probatoria se extiende a los hechos que relata y
que fueron el fundamento de la decisién judicial, “salvo prueba en contrario”.

B) No dar traslado al imputado de copia de algunas de las pruebas reunidas en su contra no produce
indefension si tuvo conocimiento de su existencia y acceso a ellas mediante examen directo del
expediente

La entidad Agricola del Acebuche, SA, fue sancionada por la comisién de una infraccién
grave en materia de espacios naturales protegidos cometida en el Parque Nacional de
Cabaileros. La entidad alega indefension, por cuanto no se le dio traslado durante la tra-
mitacién del expediente administrativo de un informe técnico solicitado por el instructor
al Parque Nacional de Cabafieros, asi como de cuatro ortofotos, pese a que dichas foto-
grafias habian sido empleadas como prueba de cargo del expediente sancionador y pese
a constar que se solicito reiteradamente la entrega de copia de estos documentos. La SAN
de 18 de enero de 2008, Seccién Primera, Ar. 142, considera, sin embargo, que no cabe
alegar indefension, “sin que el hecho de que no se le diera traslado de copia de deter-
minadas pruebas practicadas suponga que se ha limitado su derecho de defensa, pues no
consta que no tuviera acceso a las mismas mediante examen directo del expediente”.
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C) Distribucion de la carga de la prueba en las infracciones imputadas a los administradores de una sociedad

En relacién con la sanciéon impuesta a un miembro del Consejo de Administracion de
Cajasur, cuya culpabilidad vendria determinada, segin sefialamos mas arriba, por no
haber desplegado la diligencia necesaria y exigible en el ejercicio de sus funciones, la
SAN de 17 de enero de 2008, Seccién Sexta, Ar. 6, aclara que “ello no supone que nos
encontremos ante una inversion de la carga de la prueba en orden a la desvirtuacién de la
presunciéon de inocencia: al contrario, lo que ocurre es que cuando el ordenamiento juri-
dico coloca a un sujeto en posicion de garante, y le encomienda la realizacion de una ac-
tividad necesaria y racionalmente posible, para la evitacion de un concreto resultado —en
este caso la comision de una infracciéon administrativa—, cuando éste se produce, es obvio
que cabe deducir, con arreglo a los criterios de la sana critica, que la actividad impuesta
por el ordenamiento juridico no se ha producido”. Ello no obsta a que puedan existir
“especiales circunstancias, que hicieran imposible la actuacién de quien es garante”. No
obstante, “tales circunstancias han de ser alegadas de forma racional y fundada por quien
omitié la conducta expresamente impuesta por la norma juridica; y ello, porque tales
circunstancias suponen una justificacién de la omisioén del comportamiento debido, cuya
prueba corresponde a quien la alegue”.

D) No hay una equivalencia entre la insuficiencia de prueba de un hecho y la suficiencia de prueba del hecho
contrario

La entidad Formol y Derivados, SA fue objeto de una regularizacién por impago de IVA
durante tres ejercicios. Durante el procedimiento de inspeccién se determino la incapaci-
dad de la entidad para probar que ciertas instalaciones en las que se habian realizado in-
versiones y reparaciones estuvieran destinadas a la realizacién de su actividad econémica,
extremo al que la propia entidad dio su conformidad al aceptar el acta de regularizacién.
Sobre esta misma base fictica (la falta de prueba que permita aplicar la deduccién del
IVA soportado), la entidad fue también objeto de una sancién por infracciéon tributaria
grave. Sin embargo, la STS] de Catalufia de 19 de diciembre de 2007, Ar. 295 de 2008,
considera que la Administracién no ha aportado prueba de cargo alguna para destruir la
presuncion de inocencia de la sancionada.

A estos efectos, senala que “le bastara a la Administracion tributaria, para llevar a cabo la
correspondiente regularizacion y girar la liquidacién por cuotas e intereses, la conside-
racién de que el contribuyente no ha logrado demostrar la afectacién a la actividad de
unos gastos para su deduccién en el impuesto que grava las rentas de las personas fisicas
o los beneficios de las entidades juridicas o para la deducciéon del IVA soportado por
ellos; pero, para poder ejercer la potestad sancionadora, serd necesario que, ademas de tal
consideracién, recaiga o no la conformidad sobre ella, lleve a cabo las comprobaciones
pertinentes que acrediten que los gastos quedaron afectados a otras finalidades diferentes
y que, por tanto, dolosa o negligentemente, se ha producido la conducta constitutiva de
la infraccién”. En definitiva, “no hay una correspondencia o equivalencia mimética entre
la insuficiencia de prueba de un hecho y la suficiencia de prueba del hecho contrario”.




E) Valor probatorio de las actas de inspeccion y otros documentos administrativos

La SAN de 18 de enero de 2008, Seccion Primera, Ar. 142, afirma, refiriéndose a la de-
nuncia presentada por los agentes medioambientales de un Parque Nacional, que “estas
observaciones iniciales resultan incontestables como datos que sustentan la imputacién de
los hechos efectuada posteriormente por la Administracién, puesto que el articulo 137.3 de
la LPA 30/1992 admite la presuncion de certeza de los hechos constatados por funcionarios
a los que se reconoce la condicién de autoridad, debiendo destruir su fuerza probatoria la
parte imputada a través de los medios impugnatorios oportunos”. Cabe recordar, no obs-
tante, que el articulo 137.3 LRJPAC no concede a estos documentos, frente a lo que afirma
la sentencia, presuncién de certeza, sino, mas modestamente, simple valor probatorio.

F) Prueba indiciaria: aceptacion y requisitos

— El Sr. José, vocal del Consejo de Administracion de Cajasur, fue sancionado como respon-
sable de una infracciéon cometida en materia de cajas de ahorro. Segtin acredité el Banco
de Espana, Cajasur realizaba, los dias 31 de diciembre y 30 de junio de cada ejercicio, un
elevado nuimero de transferencias correspondientes a muchos clientes de sus saldos en
cuentas de crédito no dispuestos a esa fecha para su abono en las cuentas corrientes de
éstos. El siguiente dia habil posterior a estas fechas (2 de enero y 1 de julio), se retrocedian
los importes abonados con fecha valor de 31 de diciembre y 30 de junio, respectivamente,
por lo que no se devengaba interés alguno. Estas practicas alcanzaron importes cuantitati-
vos de gran relevancia, superior a los cien y los doscientos millones de euros, y se llevaron
a cabo de forma generalizada en todas las divisiones territoriales de la entidad. Dada la
ausencia de beneficio derivado de estas pricticas para la entidad, el Banco de Espaiia esti-
mo que tenian como unica finalidad incrementar de modo artificial las cifras del negocio
crediticio de la entidad, proyectando hacia los distintos actores del sector financiero, los
depositantes y los clientes y, de modo particular, el propio Banco de Espana, una imagen
que no se correspondia con la realidad de la evolucién del negocio de Cajasur.

Sobre esta base, el Banco de Espafla sancioné a los miembros del Consejo de Administracion
al entender que “la dispersion con la que se realizaron las distintas operaciones y su encaje
en la operativa ordinaria de la entidad, con un escrupuloso respeto de las facultades de los
empleados que las ejecutaban asi como de los limites de riesgo de los distintos clientes, y
el interés por evitar que la misma supusiera el mas minimo perjuicio a la clientela, ponen
de manifiesto el caracter sistematico, premeditado y consciente de la practica seguida por
la entidad y su origen ultimo en las mas altas instancias de gobierno”.

Impugnada por D. José la falta de prueba de cargo suficiente para destruir su presunciéon
de inocencia, la SAN de 17 de enero de 2008, Seccién Sexta, Ar. 6, recuerda, con una
extensa cita de la STC 172/2005, de 20 de junio, que el Tribunal Constitucional ha acep-
tado la posibilidad de que la conviccién del érgano sancionador sobre la culpabilidad
del imputado se logre a través de la prueba indiciaria. De conformidad con la doctrina
constitucional, para la validez de esta prueba “es imprescindible acreditar, no solo que
el hecho base o indicio ha resultado probado, sino que el razonamiento es coherente,
logico y racional. En suma, ha de estar asentado en las reglas del criterio humano o en
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las reglas de la experiencia comun”.Y, a juicio de la Sala, ambos requisitos concurren en
el presente supuesto.

—La SAN de 27 de diciembre de 2007, Seccion Sexta, Ar. 94, también acepta la validez de
una prueba indiciaria como prueba de cargo suficiente para la imposicién de una sancién
en materia de defensa de la competencia a varias autoescuelas de la provincia de Badajoz por
concertar el precio de sus clases tedricas. La sentencia sefiala que “la racionalidad y solidez
de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el canon
de su légica o cohesion, de modo que sera irrazonable si los indicios acreditados no llevan
naturalmente al hecho que se hace desprender de ellos o lo descartan, como desde el canon
de su suficiencia o calidad concluyente, no siendo pues razonable cuando la inferencia sea
excesivamente abierta, débil o imprecisa”. Apuntado lo anterior, la sentencia considera de-
terminante el hecho de que la sancionada fijara “los precios de sus clases tedricas en el aflo
2003 en la cantidad de 278,86 euros, que es exactamente el mismo precio que cobraban
por clases tedricas las otras autoescuelas de Mérida, y tal coincidencia es (...) algo mas que
un indicio, es una evidencia de un acuerdo de fijacién de precios, pues es impensable que
dicha coincidencia, incluso en céntimos, se deba al azar”.

12. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Exigencias de motivacion derivadas del principio de legalidad: expresar el precepto con rango de Ley en
que se basa la sancion

La STS de 10 de diciembre de 2007, Seccion Tercera, Ar. 577 de 2008, reconoce, siguien-
do al TC, que la frontera entre lo tipico y lo no tipico “es, en mayor o menor medida, in-
eludiblemente borrosa —por razones ya de caracter abstracto de la norma, ya de la propia
vaguedad y versatilidad del lenguaje— ...”. De otra parte, insiste en que “resulta elemento
realmente esencial del principio de tipicidad, ligado indisolublemente con el principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE), la necesidad de que la Administracién en el ejercicio
de su potestad sancionadora identifique el fundamento legal de la sancién impuesta en
cada resoluciéon sancionadora”; es decir, que “impone la obligacién de motivar en cada
acto sancionador concreto en qué normas se ha efectuado dicha predeterminacién y, en
el supuesto de que dicha norma tenga rango reglamentario, cual es la cobertura legal de
la misma”. No obstante, admite como “excepcion aquellos casos en los que, a pesar de
no identificarse de manera expresa el fundamento legal de la sancién, el mismo resulta
identificado de forma implicita e incontrovertida”.

13. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Una modificacion normativa que amplia el plazo de caducidad es aplicable a un procedimiento sancionador
en tramite

STS de 16 de mayo de 2007, Seccién Quinta, Ar. 8353.




B) Dies ad quem del computo del plazo de duracion maxima del procedimiento en caso de notificaciones
frustradas

El 18 de diciembre el Consell Insular de Mallorca adopté acuerdo de incoacién de un pro-
cedimiento sancionador por la posible comisién de una infraccion grave en materia urba-
nistica. El 10 de diciembre de 2004 se dictd resolucion sancionadora. La notificacion de
esta resolucion fue intentada por el Vigilante-Inspector del Consell Insular el 17 y el 20 de
diciembre de 2004, a horas distintas, en el domicilio del sancionado, sin que pudiera ser
entregada por encontrarse cerrado. Como resultado, la notificacién se practicod por correo
certificado con acuse de recibo, con resultado positivo, el 29 de diciembre siguiente.

El sancionado impugno la sancién por haber sido notificada fuera del plazo maximo de 12
meses. Sin embargo, la STSJ de la Comunidad Auténoma de les Illes Balears de 29 de mayo
de 2007, Ar. 98 de 2008, considera que resulta aplicable al caso el articulo 58.4 LRJPAC in
fine, que establece que “a los solos efectos de entender cumplida la obligacién de notifica-
cion dentro del plazo miximo de duracién de los procedimientos, serd suficiente (...) el
intento de notificacién debidamente acreditado”. Como recuerda la sentencia, este “intento
de notificaciéon” debe ser entendido, de conformidad con la doctrina legal sentada por la
STS de 17 de noviembre de 2003, Ar. 597, como “un intento de notificaciéon personal por
cualquier procedimiento que cumpla con las exigencias legales contempladas en el articulo
59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte infructuoso por cualquier circunstancia y que
quede debidamente acreditado”. En consecuencia, puesto que “en el expediente consta (...)
que el agente notificador efectué en fecha de 17 de noviembre de 2004 el primer intento
de notificacion de la resolucién sancionadora al actor, dando un resultado infructuoso, pero
debidamente acreditado, debe estimarse suficiente a los efectos de entender concluso un
procedimiento sancionador dentro del plazo maximo que la Ley le asigne”.

C) No basta el simple transcurso del tiempo

La STSJ de la Comunidad Auténoma de les Illes Balears de 29 de mayo de 2007, Ar. 98 de
2008, que se acaba de comentar, a mayor abundamiento, recuerda, de conformidad con la
STS de 20 de mayo de 1997, que “no puede apreciarse la caducidad por el solo hecho del
transcurso del tiempo, sino que es necesario ademas constatar la inactividad y dejadez de
facultades para la Administracién de las que se pueda inferir la renuncia al ejercicio de la
potestad sancionadora y una perturbacién del derecho a la tramitacién del procedimiento
sancionador sin dilaciones indebidas”. Ello le permite afladir al razonamiento anterior, ex
articulo 58.4 LRJPAC, que no resulta admisible la caducidad alegada, “maxime, si el segun-
do intento lo fue a las cuarenta y ocho horas, y la notificacién edictal (sic) lo fue en breve
espacio de tiempo. Ello es conforme con el principio de seguridad juridica y la inexistencia
de inactividad de la Administracion”.

D) En el plazo de duracion maxima del procedimiento sancionador no se incluye la dedicada a la informacion
previa que, ademas, no esta sujeta a caducidad

Segtn la LDC de 1989, tras la reforma de 1997, el procedimiento ante el SDC puede durar
un maximo de 18 meses. La empresa sancionada alega que desde la presentacion de la de-
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nuncia hasta que se elevé el asunto al TDC pasaron 29 meses y que se utilizoé deliberada-
mente la informacién reservada para realizar actuaciones instructoras. Pero la STS de 26
de diciembre de 2007, Seccién Tercera, Ar. 370 de 2008, sostiene que “en la medida en
que (las) diligencias previas o preparatorias sirvan al fin que realmente las justifica, esto
es, reunir los datos e indicios iniciales que sirvan para juzgar sobre la pertinencia de dar
paso al expediente sancionador, y no se desnaturalicen transformandose en una alternati-
va subrepticia a este tltimo, ninguna norma las somete a plazo y, por lo tanto, no quedan
sujetas al instituto de la caducidad”. En el caso considera que, aunque se pidieron datos al
denunciante y al denunciado durante once meses, “en el curso de la informacion reserva-
da no se llevaron a cabo actuaciones que sélo en éste (en el procedimiento propiamente
dicho) fueran posibles, por lo que la mayor o menor duraciéon de la fase preliminar no
lleva aparejada la caducidad (...)”.Y concluye que el plazo de caducidad hay que contarlo
desde que se inicia formalmente el procedimiento sancionador, no desde la denuncia ni
desde que comienzan las actuaciones previas.

E) Dies ad quem del computo del plazo. Regla general: el dia de la notificacion de la resolucion

La STSJ de la Comunidad Auténoma de les Illes Balears de 29 de mayo de 2007, Ar. 98
de 2008, recuerda que debe atenderse a la fecha de la notificacion al interesado del acuer-
do sancionador porque “es la inica manera en que se ‘garantiza la seguridad juridica del
administrado y la diligencia debida de la actividad de la Administracién’. Se conjura asi la
tentacion de antedatar una resolucién tardia”. En la misma linea, la STS] de Madrid de 27
de febrero de 2008, Ar. 223, aflade que no cabe que “sobre la base de una presuncién de
legalidad en el actuar de la Administracion, se conceda efecto interruptivo a una resolucion
de la misma sin proyeccion ad extra y consiguiente puesta en conocimiento del interesado, a
excepcion del especialisimo supuesto (...) de que fuese apreciable una actitud injustificada
claramente obstativa por parte del administrado en el recibo de la notificacién”.

F) Se admite la ampliacion del plazo para resolver de conformidad con el articulo 49.1 de la LAP, pero se
exige su motivacion

Mediante acuerdo de 31 de agosto de 2004 se inicié un expediente sancionador contra la
entidad British American Tocacco Espafia, SA, por una presunta infraccién en materia de
movimientos de capitales y transacciones economicas con el exterior. La terminacion del ex-
pediente tuvo lugar mediante la adopcién de dos resoluciones sancionadoras de fecha 26 de
abril de 2005. Previamente, sin embargo, la instructora del expediente acordé, con fecha de
19 de noviembre de 2004, y en virtud del articulo 49 LRJPAC, la ampliacion por tres meses
mas del plazo maximo de resolucion. La entidad sancionada denuncia la posible caducidad
del expediente por haber sobrepasado el plazo maximo de seis meses para su resolucion y
notificacién, al entender que el articulo 49 LRJPAC no esta previsto para esta situacion.

La SAN de 17 de julio de 2007, Seccién Sexta, Ar. 153 de 2008, recuerda que, de confor-
midad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, recogida en la STS de 20 de marzo de
2007, “la existencia de la regulacién especifica para ampliar el plazo maximo de resolucién




y notificaciéon de un procedimiento que se contiene en el articulo 42.6 LRJPAC, no es un
obstaculo para la aplicacion de la prevision genérica del articulo 49 LRJPAC”. En conse-
cuencia, rechaza la interpretacién “respecto a que la posibilidad de ampliacién de plazos
contemplada en el articulo 49 LRJPAC no pueda ser aplicada al plazo maximo de duracién
de un procedimiento, pues ni tal exclusion se establece de manera directa y expresa en el
precepto sefialado, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad a la reforma de la LRJPAC
operada en 1999, ni existen razones para deducirla en un andlisis sistematico de la Ley”.

No obstante, la sentencia estima la alegacion de la entidad sancionada relativa a la falta de
motivacién del acuerdo por el que se decide la ampliacion del plazo. A este respecto, se
admite que, a diferencia de lo que ocurre en el articulo 42.6 LRJPAC, en “el articulo 49
LRJPAC no se exige expresamente la motivacion del acuerdo”. No obstante, aflade que
“la voluntad expresa del legislador es que la Administracién motive sus decisiones de
prorrogar los plazos establecidos por las normas de procedimiento”, segun se deduciria
del articulo 54.e) LRJPAC. En consecuencia, y a la vista de la falta de motivacién de la
Resolucién de 19 de noviembre de 2004 por la que se acordo la ampliacién, concluye
“la disconformidad a Derecho del Acuerdo de ampliacién del plazo y la consiguiente
caducidad del expediente (...)".

14. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

R) Runque los hechos sean los mismos, la extension de la sancion debe ser diferente en funcion del grado
de responsabilidad de cada uno de los sujetos intervinientes

Ante la comisién de una infraccién en materia de disciplina bancaria y de cajas de aho-
rro por parte de la entidad Cajasur, el Banco de Espana sanciono¢ a los miembros de su
Consejo de Administracion, imponiendo sanciones mas graves a aquellos que, ademas,
pertenecian a la Comision Ejecutiva Delegada del Consejo de Administracion. La SAN
de 17 de enero de 2008, Seccion Sexta, Ar. 6, haciendo suyo el razonamiento de la re-
solucién sancionadora, considera correcto que se atribuya mayor responsabilidad a los
miembros de la Comisién Ejecutiva Delegada, dado que “la asistencia a dicha Comisién
permite tener un conocimiento de primera mano de la gestiéon global de la entidad, y
(...), en la medida en que desde dicho Comité se obtiene, o se esta en condicién de obte-
ner con un detalle superior al que recibe un simple vocal del Consejo de Administracion,
la informacién contable de la entidad, tal y como se deduce de sus funciones”.

15. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) La prescripcion de las infracciones tributarias: la interrumpe la iniciacion de un procedimiento de
comprobacion e inspeccion

Frente a lo sostenido por otras sentencias que hemos recogido en crénicas anteriores, la
STSJ de Catalufia de 19 de diciembre de 2007, Ar. 295 de 2008, afirma que las actuacio-
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nes de comprobacion tributaria con conocimiento del sujeto pasivo interrumpen tanto la
prescripcion de la deuda tributaria como la prescripcién de las posibles infracciones que
aquél haya podido cometer. La sentencia sefiala que “el concepto de infraccién grave (...)
esta indisolublemente ligado al de cuota tributaria, cuya falta de ingreso, en todo o en
parte, es su prius logico”, lo que exige “una actividad administrativa comprobadora, que
no sélo va dirigida a la regularizacién tributaria estricta que proceda, sino también a la
correccion de las infracciones que se puedan descubrir”. La sentencia contintia razonando
que “la postura contraria colocaria a la Administracion en una situacién bastante absurda,
pues se encontraria con que, realizada en tiempo y forma la actividad comprobadora, cuyo
caracter previo es ineludible para establecer, en su caso, la comisién de una infraccion
grave (...) no tendria efectos interruptivos de la prescripciéon de la accién sancionadora,
siendo asi que, ademds, es la unica actividad que la Administracién puede realizar al fin de
conocer si hubo o no infraccién y presupuesto ineludible para poder abrir un expediente
sancionador”. En idéntico sentido, la STSJ de Catalufia de 10 de enero de 2008, Ar. 361.

16. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN
VIA JURISDICCIONAL

R) Derecho a ser reembolsado del coste de la garantia aportada para suspender la ejecucion

La STS de 11 de abril de 2007, Seccién Segunda, Ar. 8470, reconoce “el derecho de la
sociedad recurrente a ser reembolsado, previa acreditaciéon de su importe, del coste de la
garantia aportada para suspender la ejecuciéon de la deuda tributaria (incluyendo la san-
cién) en cuanto ésta es declarada improcedente (total o parcialmente)”.

17. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) Anulacion de reglamentos sancionadores: no comportan la invalidez de las sanciones plenamente
ejecutadas (articulo 73 LICA)

Dimos cuenta en la anterior créonica de la STS de 3 de julio de 2007, Ar. 6606. Se afiaden
a ella en este periodo otras: SSTS de 8 de julio de 2007, Ar. 744 de 2008 y de 13 y18
de diciembre de 2007, Ar. 743y 507 de 2008, que también traen causa de la anulacion
del reglamento de la denominacién de origen “Rioja” por el Tribunal Supremo por falta
del dictamen del Consejo de Estado. En concreto, en la STS de 18 de diciembre de 2007,
que se sirve de la argumentacién de las dos anteriores, se desestima el recurso contra la
decision del Consejo de Ministros de inadmitir a tramite la peticién de revisién de oficio
(articulo 102 Ley 30/1992) de la multa impuesta y devolucién de su importe con inte-
reses, mas gastos de aval, a una empresa en aplicacion del citado reglamento que habia
sido declarado nulo. Importa aclarar que la sancién fue confirmada en 2002 por STS] de
La Rioja y que en 2003 el sancionado pago la multa. Ante ello, la sentencia comentada
utiliza dos argumentos:




— Deduce del articulo 73 LJCA que no cabe la revision de oficio de las sanciones comple-
tamente ejecutadas, aunque haya sido anulado el reglamento en que se basaron. Supone
esto una interpretacion del articulo 73 LJCA discutible pues este precepto podria enten-
derse en el sentido de que la simple anulacién del reglamento no comporta la nulidad de
las sanciones firmes completamente ejecutadas y que ello no se puede declarar, por ejem-
plo, en ejecucién de la sentencia; pero sin que impida conseguir después la nulidad de
esa resolucién por la via del articulo 102 Ley 30/1992. De hecho, lo que dice el articulo
73 es que estas sentencias que anulen una disposicién general “no afectaran por si mismas a
la eficacia (...)". Pero que esa sentencia no produzca directamente ese efecto no significa
que no lo produzca en otro proceso o en otro procedimiento administrativo. Mas bien,
por el contrario, el articulo 72.2 LJCA, al decir que “la anulacién de una disposicion (...)
producird efectos para todas las personas afectadas”, inclina a pensar que tiene que haber
alguna forma para que la anulacién de un reglamento favorezca a todos los que han su-
frido su aplicaciéon y esa otra forma no puede ser nada mds que la revision de oficio del
acto que aplico el reglamento.

— Considera, de otra parte, que no cabe la revision de oficio de actos que hayan sido con-
firmados por resolucién judicial pues “existe cosa juzgada”. A este respecto invoca y cita
extensamente la interesante y discutible STS de 21 de julio de 2003, Ar. 6048. Pero quiza
cabe objetar que cuando una sentencia desestima un recurso contencioso-administrativo
no declara realmente que el acto sea legal y valido sino que no se dan los vicios invocados
por la parte, de modo que tal vez la cosa juzgada no deba abarcar una causa de nulidad
sobre la que la sentencia no se pronuncié y que se ha puesto de manifiesto después (al
anularse el reglamento aplicado).

B) La imposibilidad de ejecutar una sancion no implica que no pueda ser recurrida por el sancionado

El Consejo General de Colegios Oficiales de Graduados Sociales de Espafia impuso a uno
de sus afiliados varias sanciones de suspension del ejercicio de sus derechos colegiales
por un periodo total de 21 meses y un dia. Impugnada la resolucion sancionadora por el
afectado, se alegd por el Consejo la pérdida de objeto del proceso, dado que la sancién no
podia tener efectos sobre el sancionado ni, por tanto, causarle perjuicio alguno, al haberse
jubilado y no ejercer ya la profesiéon. Sin embargo, la STS] de Madrid de 27 de febrero de
2008, Ar. 223, considera que “una sancién siempre afecta al prestigio y honorabilidad de
una persona que, de ser inocente, no tiene que ver manchados. Por eso puede desear que
se le declare inocente y, como consecuencia de ello, el presente proceso no ha perdido
su objeto”.

C) Anulacion de una sancion por no aplicar la RAdministracion el tipo que la sentencia considera correcto, sin
que se retrotraigan las actuaciones o se imponga judicialmente la sancion correspondiente

La entidad QDQ Media fue sancionada por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
con multa de 160.000 euros, por aplicar un precio once veces superior al permitido en
su servicio de consulta telefonica sobre nimeros de abonados. Estos hechos fueron cali-
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ficados por la Administracién como constitutivos de la infraccién tipificada en el articulo
54.0) de la Ley32/2003, General de Telecomunicaciones, consistente en el incumpli-
miento de obligaciones de servicios publico.

La SAN de 1 de febrero de 2008, Seccién Octava, Ar. 11, anula la sancién al entender que
se ha vulnerado el principio de tipicidad, “ya que no se ha incumplido ninguna obliga-
cién de servicio publico, en todo caso una obligacion de caracter publico, ajena a la previ-
sién del articulo 54.0) de la Ley 32/2003, y cuya adecuada tipificacién podria rastrearse,
prima facie, en su apartado q), (...) que incluso parece ser el criterio que ha adoptado la
Administracién en casos similares recientes”. Sin embargo, y a pesar de determinar el
tipo que considera correcto, la sentencia se limita a anular la sanciéon sin retrotraer las
actuaciones ni imponer la sancién adecuada.

D) El juez puede apreciar de oficio la inexistencia de las circunstancias agravantes, aunque la demanda no
se refiera expresamente a ello

La asociacion Aero Club Barcelona-Sabadell fue sancionada por la comision de una infrac-
cién tributaria sobre el IVA. La sancién impuesta fue incrementada en un 50% al enten-
der la Administracién tributaria que concurria la circunstancia agravante de ocultacion.
La asociacion impugno la sancién por diversos motivos, que fueron desestimados, pero
no cuestiono la aplicacién de la agravante. A pesar de ello, la STS] de Cataluiia de 10 de
enero de 2008, Ar. 361, entra a conocer de oficio sobre la validez de esta circunstancia
argumentado que “nada dice la demanda sobre la aplicacién en el acuerdo sancionador
impugnado de la agravante de ocultacién (...) pero la materia sancionadora de que se
trata nos obliga a examinar su conformidad a derecho, al tiempo que impugnada en su
totalidad la sancién, no hay incongruencia alguna en examinar los criterios de gradua-
cién agravatorios aplicados, después de desestimar la pretension principal”.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
ANTONIO M?*. BUENO ARMIJO
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Sujetos de la expropiacion. A) Consideracion de pro-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Comentamos en esta cronica la jurisprudencia producida por el Tribunal Supremo en
materia expropiatoria durante los tres meses que median entre el 1 de marzo y el 31 de
mayo de 2008. En esta ocasiéon no hay doctrina realmente novedosa ni destacable, aunque
acaso sea de interés sefialar preliminarmente la sentencia que se comenta en relaciéon con
las garantias jurisdiccionales de la expropiacién, que se pronuncia sobre la improcedencia
de recurrir el Acta previa de ocupacién con la exclusiva pretensiéon de impugnar a través
de ella actos expropiatorios anteriores, definitivos y firmes; aunque, en realidad, el mayor
meérito de esta sentencia es el de constituir un hito mas, menor en este caso, en la dis-
cutida legalidad del procedimiento seguido para la construcciéon del polémico embalse
de Itoiz, lo que aprovechamos para recordar, compiladamente, la doctrina del Tribunal
Supremo sobre distintos perfiles de este asunto. Finalmente, merece la pena consignar
aqui las dos sentencias que se comentan en materia de garantias sustanciales que, desde
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perspectivas diferentes, asientan la doctrina jurisprudencial en torno a ciertos limites del
ejercicio del derecho de retasacion.

2. SUJETOS DE LA EXPROPIACION

R) Consideracion de propietario a quien con tal caracter conste en registros piblicos

Segtn dispone el articulo 3 de la LEF, las actuaciones del expediente expropiatorio se en-
tenderan, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular del derecho objeto de la
expropiacion. A tal efecto, “se considerard propietario o titular a quien con este carcter
conste en registros ptblicos que produzcan presuncion de titularidad, que sélo puede ser
destruida judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca con tal cardcter en registros
fiscales o, finalmente, al que lo sea publica y notoriamente”.

Para que caso en que se produzca un cambio de titularidad en los bienes o derechos suje-
tos a expropiacion, el articulo 7 de la LEF prevé que “las transmisiones de dominio o de
cualesquiera otros derechos o intereses no impediran la continuacién de los expedientes
de expropiacién forzosa, de modo que el nuevo titular se considerara subrogado en las
obligaciones y derechos del anterior”. Para que se opere formalmente la subrogacién del
adquirente de un bien o derecho en curso de expropiacién, el articulo 7 del REF precisa
“debera ponerse en conocimiento de la Administracién el hecho de la transmisién y el
nombre y domicilio del nuevo titular. A estos efectos inicamente seran tomadas en con-
sideracion las transmisiones judiciales, las inter vivos que consten en documento publico y
las mortis causa respecto de los herederos o legatarios”.

La STS de 11 de abril de 2008, Ar. 1456, resuelve el recuso de casacion deducido contra
la Sentencia del TS] de Asturias de 18 de febrero de 2004, Ar. 105031, que desestimo
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el adquirente de unos terrenos
expropiados contra la resolucién de una Mancomunidad de Concejos municipales por
la que se denegaba la incoacion de un expediente de nulidad de pleno derecho de la ex-
propiaciéon de dichos terrenos, originariamente afectos a un antiguo ferrocarril minero,
para su transformacion en via verde. El procedimiento expropiatorio se siguié contra la
antigua propietaria de los terrenos, por lo que el nuevo propietario entendia vulnerado
el articulo 3 de la LEF al haberse ignorado por la Mancomunidad expropiante al titular
real de la finca, que la habia adquirido tres aflos antes de la expropiaciéon al primitivo
duefio, existiendo —segun el recurrente— constancia registral, catastral y fiscal de dicho
cambio de titularidad. Asimismo ponia de manifiesto que el expediente expropiatorio se
siguid sin haberse efectuado las notificaciones personales pertinentes, que se limitaron a
la notificacién edictal en la que se aludia al antiguo propietario, situando en indefension
del nuevo. La Mancomunidad se opuso a la demanda argumentando que cuando la recu-
rrente compareci6 en el expediente expropiatorio éste ya habia finalizado, por lo que no
puedo tener noticia de su condicion. Ademas, alegdé que no se acreditaba registralmente
la propiedad de la finca por el recurrente, que seguia inscrita a favor del primitivo duefio
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y, que de probarse tal circunstancia, tampoco procedia la declaracién de nulidad de la
expropiacion, sino la subrogacién del recurrente en los derechos del anterior titular para
percibir el correspondiente justiprecio.

El Tribunal de instancia desestima el recurso aduciendo, en lo esencial, que en la fecha
de inicio del expediente expropiatorio y posteriores tramites no existia en los registros
publicos a los que se alude en el articulo 3 de la LEF ninguna indicaciéon que diera cons-
tancia de que la finca expropiada habia sido vilidamente transmitida a un tercero. Aten-
diendo a este hecho probado el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion recordando su doctrina sobre el articulo 3 de la LEF que prima al titular inscrito
frente al real, pues hacer prevalecer el derecho de éste

“equivale a que se prescinda de unos asientos registrales, amparados por el principio de
legitimacién, el cual atribuye al titular registral competencia exclusiva respecto de una
cosa o un derecho inscrito, dotando, al mismo tiempo, al contenido del Registro, de
una apariencia de verdad y de una presunciéon de exactitud, mientras no se demuestre la
inexactitud, lo que obliga a mantener la titularidad de quien aparezca inscrito. Esto y no
otra cosa es lo que resulta de la relacién entre los articulos 38.1 y 97, en relacién con el
articulo 1.3, todos ellos de la Ley Hipotecaria, segun el ultimo de los cuales los asientos
del Registro ‘en cuanto se refieren a los derechos inscribibles estin bajo la salvaguardia de
los Tribunales y produciran todos los efectos mientras no se declare su inexactitud’, lo que
significa que debe darse por existente el derecho real que figura inscrito mientras no exista
contradiccién, en cuyo caso prevalecera el titulo o la causa de adquirir eficaz. Ciertamente,
nos hallamos ante una presuncion iuris tantum, que puede ser destruida, pero no en un
recurso contencioso-administrativo, sino en un proceso civil donde se ventile el derecho
de las partes y éstas obtengan, en su caso, una sentencia contradictoria a la inscripciéon o
asiento registral; mientras ésta no se produzca, y no se obtenga una sentencia que declare
la inexactitud del asiento, esta Sala no puede desconocer la presuncién de exactitud del
asiento, y debe mantenerlo”.

3. GARANTIAS FORMALES

R) La informacion piiblica del proyecto de trazado de una autovia es un tramite esencial del procedimiento
cuya omision constituye una via de hecho expropiatoria

La STS de 28 de marzo de 2008, Ar. 1769, resuelve el recurso para la unificaciéon de la
doctrina interpuesto por la empresa adjudicataria de un contrato de concesioén de obra
publica y beneficiaria de la expropiacién para la construccién de una autovia de peaje.

Los hechos en los que trae causa el litigio se remontan a la aprobacién del “Plan Director
de Infraestructuras 1994-2007" por Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de
1994. En cumplimiento de este Plan, el Ministerio de Fomento aprobo, el 25 de febrero
de 1997, el “Programa de Autopistas de Peaje” que contemplaba entre sus medidas la
ejecucion del tramo Madrid-Arganda de la autopista radial Madrid-Levante. La Orden
de Ministerio de Fomento de 26 de mayo de 1997 declaré urgentes y de excepcional
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interés publico diversas actuaciones en materia de carreteras, entre las que se encontra-
ba la ejecucion del citado tramo, acordandose ésta al amparo del articulo 14.2 del Real
Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento General
de Carreteras. Por Real Decreto 1515/1999, de 24 de septiembre, se adjudica la conce-
sion administrativa para la construccion, conservacion y explotacion del tramo Madrid-
Arganda de la autopista de peaje Madrid-Levante. Anteriormente, en junio de 1997, la
Direccién General de Carreteras habia aprobado provisionalmente el Estudio Informativo
de las expropiaciones a ejecutar, que fue sometido a un periodo de informacién publica
tras su publicacién oficial. Este estudio informativo no incluia la relacién concreta e in-
dividualizada de bienes y derechos afectados. En marzo de 2000, la Direccién General de
Carreteras aprobo el Proyecto de Trazado del tramo Madrid-Arganda del Rey sin someter-
lo previamente a informacién ptblica pese a ser esta actuacion la que contenia la relacion
individualiza de fincas a expropiar. Con fecha 19 de julio de 2000 se levanté acta previa a
la ocupacién, sin la asistencia del titular de la finca ni del representante del Ayuntamiento,
consignandose en la Caja General de Depositos el depdsito previo a la ocupacion. El 17
de octubre de 2000 se levant6 acta de ocupacioén, sin que compareciera el titular de la
finca y sin que firmara el representante del Ayuntamiento, ingresandose en la Caja General
de Depésitos la cantidad derivada de la rapida ocupacién. Efectuada la ocupacion de la
finca, la Administracién requiri6 al titular para que formulara hoja de aprecio y, ante la
desavenencia en el justiprecio, la correspondiente pieza separada fue remitida al Jurado
Provincial de Expropiacién Forzosa que resolvio el justiprecio en las resoluciones que son
objeto de impugnacién judicial.

En el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo que fijaba el justi-
precio, la parte expropiada aleg6 indefension derivada de una actuaciéon en via de hecho
consistente en la falta de sometimiento a informacién publica de la declaracion de nece-
sidad de expropiacién y la relacion de bienes a expropiar del proyecto de ejecucion de la
autovia. La Sala de lo contencioso-administrativo del TS] de Madrid, en Sentencia de 12
de enero de 2007 (recurso 2572/2002), aprecié la existencia de la via de hecho alegada
y estimo el recurso en este extremo con el siguiente razonamiento:

“debe resolverse sobre la cuestién aqui planteada, a saber, si la omisién del tramite de
informacién publica del proyecto de trazado, constituybé o no una actuacién administra-
tiva conforme a Derecho. Para dar una adecuada respuesta, deben diferenciarse los requi-
sitos que a estos efectos seflala la normativa de carreteras (articulos 32 y siguientes del
Reglamento), sobre la necesidad de someter a informacién publica los estudios informati-
vos y en su caso, de los proyectos de trazado en el siguiente caso: ‘No obstante, en el caso
en que, siendo necesario un estudio informativo, las circunstancias concurrentes aconsejen
que su funcién se asuma por un anteproyecto, proyecto de trazado o de construccién, éste
se someterd a informacién publica en la misma forma y con el mismo régimen juridico
que si de un estudio informativo se tratara’ (articulo 34.3).

Que en este caso, reiteramos, a efectos de la normativa de carreteras, no resultaba preci-
so el cumplimiento de los requisitos de publicidad que se exigen a efectos del proceso
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de expropiacién forzosa. Esto se debe a que el objeto de la informacién putblica de los
estudios informativos lo es en el sentido que ‘Las observaciones en este traimite deberdn
versar sobre las circunstancias que justifiquen la declaracién de interés general de la
carretera y sobre la concepcién global de su trazado (articulo 10.4, parrafo primero)’,
por lo que resulta imprescindible determinar si existe o no obligaciéon de someter a
informacién publica el proyecto de trazado (Gnico que contiene la relacién concreta e
individualizada de los bienes y derechos afectados por el proyecto expropiatorio urgente
que se inicia con su aprobacion) a los efectos expropiatorios. La respuesta viene dada por
el articulo 56 del Reglamento de Expropiacion Forzosa, segtn el cual, ‘1. El acuerdo en
que se declare la urgente ocupacién de bienes afectados por una expropiacién, deberd
estar debidamente motivado con la exposicion de las circunstancias que, en su caso, jus-
tifican el excepcional procedimiento previsto en el articulo 52 de la Ley y conteniendo
referencia expresa a los bienes a que la ocupacion afecta o al proyecto de obras en que
se determina, asi como al resultado de la informacién putblica en la que por imposicién
legal, o en su defecto, por plazo de quince dias, se haya oido a los afectados por la
expropiacion de que se trate. 2. En estos casos no sera procedente recurso alguno, pero
los interesados, una vez publicada la relacién y hasta el momento del levantamiento del
acta previa, podran formular por escrito ante el Organismo expropiante, alegaciones a
los solos efectos de subsanar posibles errores que se hayan padecido al relacionar los
bienes afectados por la urgente ocupacioén.’

Asi pues, si bien en el presente caso la informacion publica del proyecto de trazado no
era necesaria por imposicion legal derivada de la Ley de Carreteras, de ello no se deriva
la omisién de tan esencial tramite a los efectos del proceso expropiatorio por un plazo de
quince dias (asi lo exigen en proyecto expropiatorio de urgencia las SSTS de 29 de marzo
de 1996 y 19 de enero de 1999), sin que tal omisién pueda ser sustituida, de un lado, ni
por la informacién publica de los estudios informativos ni, de otro, por la ofrecida en la
resolucion de convocatoria al levantamiento de actas previas, posterior a la aqui omitida
(articulo 56.2 REF) y con una limitacién de alegaciones importante, a saber, para subsa-
nar posibles errores en la relacién de bienes y derechos afectados, que en modo alguno
permiti6 al demandante oponerse a la concreta necesidad de ocupacién de su parcela y/o
a la extension de la superficie afectada. Por todo ello, resultando esencial dicho tramite
de informacién publica y habiendo sido omitido, lo que ciertamente caus6 indefensiéon
material al recurrente, quien en modo alguno pudo articular alegaciones frente a la con-
creta necesidad de ocupacion de la finca en la forma en que se hizo, esta alegacion del
recurrente debe prosperar.

La consecuencia juridica derivada de lo anteriormente afirmado, como consecuencia de
haberse estimado la peticién de nulidad del procedimiento por omisién del tramite de infor-
macién publica y, también por ello, del de declaracién de necesidad de ocupacién, como
solicita el recurrente, consistird en una indemnizaciéon de danos y perjuicios habida cuenta la
imposibilidad material de restituir el terreno a su propietario, que consistira, segun reiterada
jurisprudencia sobre la materia, en el importe del justiprecio que se sefiale incrementado en
un 25% mas de su valor por la ilegal ocupacion, asi como los intereses legales de tal cantidad
desde la fecha de la ocupacién (...) hasta su completo y efectivo pago”.
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La informacién publica del proyecto de trazado de la autovia es considerada por esta
sentencia como un tramite esencial del procedimiento por contener la relacién indivi-
dualizada de los bienes y derechos a expropiar, cuya omisién equivale a una via de hecho
expropiatoria por manque de procedure que da lugar a indefension de los interesados; inde-
fensién que no queda enervada por la informacién publica a la que fueron sometidos
los estudios informativos previos a la ejecucion del proyecto, que no contienen dicha
relacién individualizada, ni por la ofrecida en la convocatoria del levantamiento de las
actas previas a la ocupacién, que es un tramite posterior a la aprobacién del proyecto. El
Tribunal Supremo confirma este razonamiento de instancia declarando no haber lugar al
recurso de casacion para la unificacion de la doctrina interpuesto por la entidad concesio-
naria por no existir la triple identidad requerida respecto de las posiciones de las partes,
hechos y pretensiones con los casos dilucidados en las sentencias de contraste esgrimidas
por la recurrente.

4. GARANTIAS JURISDICCIONALES

R) Improcedencia de recurrir el acta previa de ocupacion con la sola pretension de impugnar a través de este
acto de tramite actos anteriores, definitivos y firmes, referidos a la procedencia de la expropiacion

En ntmeros anteriores de esta Revista hemos ido dando cuenta de la legalidad del pro-
cedimiento seguido para la expropiacion de la presa de Itoiz y la construccion del lla-
mado “Canal de Navarra”, discutida en varias ocasiones por los Tribunales desde que la
Audiencia Nacional anulara, en su Sentencia de 29 de septiembre de 1995, la resolucion
ministerial por la que se aprob¢ el proyecto de construccién de la mencionada presa. El
principal problema que presentaba este procedimiento expropiatorio era que carecia for-
malmente del requisito de la previa declaracion de utilidad publica de una obra publica
que requeria una Ley especifica ad hoc para su aprobacion, tal y como exigia el entonces
vigente articulo 44 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, en cuyo tenor “las obras
publicas de caracter hidraulico que sean de interés general o cuya realizacién afecte a mas
de una Comunidad Auténoma habran de ser aprobadas por Ley e incorporadas al Plan
Hidrolégico Nacional”. Se recordara que el Tribunal Supremo declar6 en su STS de 14
de julio de 1997, Ar. 6094, la necesidad de Ley formal del Estado para ejecutar una obra
publica hidraulica de interés general (precisando, no obstante, que no era necesario que
se hubiese aprobado el Plan Hidrolégico Nacional), y que dicha Ley no se aprobd hasta
el 8 de julio de 1997.

Posteriormente, la STS de 31 de marzo de 2001, Ar. 5752, declaré la legalidad del acuerdo
de expropiacién de los terrenos para la construccién de la presa adoptados por el Go-
bierno de la Comunidad de Navarra en noviembre de 1990, por entender que en dicho
acuerdo se hallaba implicitamente declarada la utilidad publica de la obra conforme al
articulo 10 de la LEE. En este caso, la cuestion sometida al Tribunal Supremo se centraba
en saber si el defecto de aprobaciéon por una Ley estatal de la obra de la presa de Itoiz
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constituye un vicio invalidante del procedimiento expropiatorio o, por el contrario, si su
aprobacién por Ley constituye simplemente un requisito de eficacia del proyecto, en cuyo
caso, promulgada la Ley, quedaria subsanado el defecto y, por consiguiente, el expediente
expropiatorio. El planteamiento de la cuestién en estos términos y su resolucion por el
Tribunal Supremo estuvo inevitablemente condicionada por la aprobacion legal, de con-
formidad con el articulo 44 de la Ley de Aguas, de la expropiacion de la presa de Itoiz y
el Canal de Navarra por la Ley 22/1997, de 8 de julio. La legalizacion de la obra inclind
el razonamiento del Tribunal Supremo en favor de la conservacién de las actuaciones,
haciendo reverdecer el decimononico principio de la intangibilidad de la obra publica ya
construida. De tal modo, el Tribunal Supremo sostuvo que si la LEF contempla determi-
nados supuestos en los que la declaracién de utilidad publica ha de entenderse implicita,
entre ellos la aprobacién de los planes de obras del Estado, no hay razén para excluir de
esta regla general los planes de obras hidrdulicas. No obstante, como la Ley de Aguas
requeria que esas obras fueran aprobadas por Ley formal ad hoc, habrd que entender que
la eficacia de la previa declaracién de utilidad publica legitimadora de la expropiacion
implicita en el proyecto de la obra queda en estos casos supeditada a que dicha obra se
apruebe mediante Ley estatal. De ese modo, aun cuando el Gobierno de Navarra acordé
incoar el expediente expropiatorio de la presa de Itoiz sin haberse promulgado la reque-
rida Ley ad hoc, el Tribunal Supremo concluyé que tal requisito de eficacia se cumplié con
la aprobacién de la mencionada Ley 22/1997, de 8 de julio, que subsanaba el defecto
formal existente al incoarse el expediente expropiatorio.

Otro importante aspecto de la construcciéon de la presa de Itoiz que ha sido objeto de
discusion judicial es el que afectaba a la altura que alcanzarian las aguas embalsadas y
la anegacion que produciria la presa sobre los terrenos colindantes que tenian la consi-
deracién de reserva natural. En este otro orden de problemas, la STS de 14 de julio de
1997, Ar. 6094, anul6 el Proyecto de la presa de Itoiz en su prevision de que las aguas
embalsadas alcanzaran una altura tal que inundaran 500 metros de anchura de las zonas
o bandas periféricas de proteccion de las reservas naturales colindantes. Sin embargo, por
Autos de la Audiencia Nacional de 29 de mayo y 11 de septiembre de 2002 se declaré la
imposibilidad material de ejecucion de aquella sentencia debido a que el proyecto técnico
habia sido ya realizado en aquellos términos; y tal criterio fue confirmado por el propio
Tribunal Supremo en STS de 31 de mayo de 2005, Ar. 2016, que desestimo los recursos
de casacién interpuestos contra dichos autos, por lo que cabia ejecutar el Proyecto inicial-
mente anulado en la forma en que fue concebido respecto de la altura posible de las aguas
embalsadas. Igual criterio habia sostenido el Tribunal Constitucional en su STC 73/2000
de 14 de marzo, conforme a la cual ya no cabe apreciar la ilegalidad de dicho Proyecto
en lo que respecta a las zonas periféricas de proteccién de las reservas naturales afectadas
por la construccién de la presa.

Alavista de todos estos antecedentes, la STS de 23 de abril de 2008 (recurso 6881/2004),
se enfrenta otra vez a una expropiacion derivada de la construccion de la Presa de Itoiz.
En esta ocasion se combate en casaciéon una Sentencia del TS] de Navarra de 24 de mayo
de 2004, Ar. 198771, que inadmite el recurso interpuesto contra diversas Ordenes Forales
aprobatorias del pago de justiprecios relativos a diversos bienes y derechos afectados por
el embalse de Itoiz, se convocaba a los propietarios para el levantamiento de las actas de




crénicas de jurisprudencia

pago y ocupacién y se comunicaba la consignacion del justiprecio y la ocupacion de las
fincas. Segun la Sala de instancia, la inadmisién se fundamenta en que

“al socaire de unos actos meramente instrumentales y ejecutivos de otros (...) que se limi-
tan a aprobar respectivamente el pago de justiprecios relativos a diversos bienes y derechos
afectados por el embalse de Itoiz, y a convocar a los propietarios para el levantamiento
de las actas de pago y ocupacién, asi como a comunicar la consignacion del justiprecio
y la ocupacién de las fincas, se nos estd trayendo a colacion toda la temaética de la debida
o indebida expropiacién con base a la pretendida nulidad del PSIS del Pantano de Itoiz.
Esto, ademas de constituir una clara desviacién procesal, da lugar a la inadmisibilidad del
recurso debidamente apreciada y que la Sala estima procedente (...).Y es que una cosa es
que la nulidad de unas resoluciones o actos anteriores (v.g., la nulidad de la causa expropiandi
o la determinacién del justiprecio) pudiera arrastrar la nulidad de los actos de tramite y/o
ejecutivos posteriores y otras cosa distinta (e inaceptable juridicamente) es que mediante
la impugnacién de estos actos de tramite se puedan alegar motivos de nulidad referentes a
actos distintos que pudieron ser impugnados con el resultado que sea en cada caso (como
es el caso presente). (...) Una cosa es que la nulidad de las resoluciones anteriores, como
la referente a la necesidad de ocupacién de las fincas o a su urgente ocupacién, arrastre
la nulidad de resoluciones de tramite como la recurrida (articulo 64.1 Ley 30/1992) y
otra cosa es que mediante su impugnacién se puedan alegar motivos de nulidad referen-
tes a actos distintos. El recurrente trata de justificar la impugnabilidad de la susodicha
resolucion de tramite por la comision de infracciones ajenas a ese acto, y que no pueden
acarrear su nulidad sino mediante la impugnacién de los actos anteriores que adolezcan
de tales defectos.

Debemos reiterar que se estan combatiendo actos meramente instrumentales y de ejecu-
cion de otros que nacen o son consecuencia de todo el Procedimiento de Justiprecio lleva-
do a cabo. El Jurado de Expropiacion se ha pronunciado sobre el tema, pronunciamiento
que fue recurrido o impugnado definitivamente en sede judicial y que ha dado lugar
precisamente al recurso contencioso 691/2000 (Sentencia de esta Sala desestimatoria de
fecha 7 de febrero de 2003), por lo que resulta ocioso decir que este tema ni podemos
tocarlo ni es objeto de este pleito”.

Asi, pues, el Tribunal de instancia estima que las Ordenes Forales recurridas son actos
de tramite meramente instrumentales de un procedimiento de justiprecio ya solventado
judicialmente, por lo que no son recurribles conforme a los articulos 25.1 y 69.c) de la
LJCA. La improcedencia de revivir el procedimiento de justiprecio y de discutir de nuevo
la legalidad del Proyecto de construccién de la presa es confirmada por el Tribunal Su-
premo al resolver, en sentido desestimatorio, el recurso de casacién deducido contra esta
sentencia del TS] de Navarra, subrayando el sinsentido juridico de

“la argumentacién de los recurrentes que pretenden recurrir actos meramente instrumen-
tales, o incluso la ocupacién al oponerse el requerimiento para levantamiento del acta
de ocupacion, con el solo argumento de la nulidad del citado proyecto, lo que ya no se
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acomoda a la legalidad declarada por esta Sala y confirmado por el Tribunal Constitucional,
existiendo ya pronunciamientos jurisdiccionales confirmatorios de la legalidad de la
actuacion administrativa, e incluso de los pronunciamientos del Jurado, que confirman la
legalidad de lo actuado en los actos administrativos por los que se convoca a los propieta-
rios para el levantamiento de las actas de pago y ocupacion asi como la consignacion del
justiprecio y la ocupacién misma que, como decimos, no puede ser cuestionada, como el
recurrente hace, invocando la disconformidad a derecho del proyecto legitimador de las
obras en cuanto a inundaciones superiores a 500 metros de cota de embalse, pues ello esta
en contradiccién con los antes mencionados pronunciamientos de esta Sala y del Tribunal
Constitucional.

En definitiva, no existe fundamento para el acogimiento del primero de los motivos
casacionales en que se denuncia la improcedencia de la inadmisién acordada en cuanto
a la impugnacién de actos de tramite o de la misma ocupacién con fundamento en la
contravencién de pronunciamientos de la anterior Sentencia de 14 de julio de 1997 en
relacién con un proyecto que resulta superado por la Sentencia de 31 de mayo de 2005
de esta Sala.

No existe tampoco fundamento que justifique el motivo segundo, en que el recurrente
denuncia la aplicacién de la cosa juzgada, dado que ello se hace en funcién de la misma
argumentacion, basada en la Sentencia de 14 de julio de 1997, partiendo de la imposi-
bilidad de inundacién del vaso del embalse; ni tampoco procederia en ningun caso la
estimacién del motivo tercero sobre cumplimiento de resoluciones judiciales firmes por
el mismo motivo, ni el motivo cuarto por una supuesta infraccion del derecho de los
recurrentes a residir en Itoiz en contra de la ocupacién de las fincas acordada por los actos
administrativos, pues ello igualmente se intenta justificar en base al pronunciamiento de la
Sentencia de 14 de julio de 1997, ni es, por ultimo, atendible el quinto motivo de casacion
en que se alude a infraccién de diversas normas relacionadas con la proteccién de derechos
humanos ya que, por Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de abril
de 2004, se rechazé tal argumentacion”.

5. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Intereses de demora del justiprecio retasado en supuestos de mutuo acuerdo. Dies a quo para el computo
del plazo

La STS de 30 de abril de 2008 (recurso 2540/2005), resuelve el recurso de casaciéon
deducido por la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn frente a la Sentencia del TS]
de Castilla y Leén de 4 de marzo de 2005, Ar. 96690, por la que se estimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra una Orden de la Consejeria de Fomento
de dicha Comunidad Autéonoma que desestimaba la reclamacién de intereses relativos al
justiprecio de retasacién de una expropiacién. La peticién a la Administracion se formuld
tras que el Tribunal Supremo, en apelacién, declarara el derecho de los recurrentes a la
retasacion por Sentencia de 17 de mayo de 1994, Ar. 4267. En cumplimiento del fallo,
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la Comunidad Auténoma expropiante inicié el procedimiento contradictorio de aprecio
sobre la retasacion, que concluyd en un Acuerdo en el que los expropiados aceptaban el
justiprecio propuesto por la Comunidad Auténoma. Posteriormente, la Administracion
levant6 un acta de pago parcial que en una de sus cldusulas decia expresamente que “el
resto del justiprecio se satisfard durante el primer semestre del préximo ejercicio, con
cargo a las partidas presupuestarias consignadas al efecto, levantandose la oportuna Acta
de Pago, con renuncia expresa de la parte expropiada a los intereses de demora que se
pudiera haber devengado desde la fijacién del justiprecio de la retasacién y hasta que se
proceda a su pago”.

Lo que se debate en este proceso es la procedencia o no, en vista de esta clausula, de poder
reclamar los intereses de demora sobre el justiprecio de retasacion. Pese a la renuncia que
expresa la clausula transcrita, que es lo que argumentaba la Administraciéon expropiante
para no pagar los intereses, la Sala de instancia entendié que si habia lugar al abono de
éstos, pues dicha clausula

“Debe ser interpretada junto con el conjunto de las cldusulas del acuerdo, y asi lo recoge
el articulo 1285 del Cédigo Civil al determinar que las clausulas de los contratos deberan
interpretarse las unas con las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del
conjunto de todas; debiéndose anadir a esto lo recogido en el articulo 1281 y en los dos
articulos siguientes del mismo cuerpo legal, pues el articulo 1281 determina que si los
términos de un contrato son claros y no dejan dudas sobre la intencién de los contratan-
tes se estara al sentido literal de sus clausulas, prevaleciendo la intencién evidente de los
contratantes sobre el parecer de las palabras contrarias a esta intencién, para determinar
el articulo siguiente que para juzgar de la intencién de los contratantes debera atenderse
principalmente a los actos de éstos, coetaneos y posteriores al contrato y, segtn el articulo
1283, cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato, no deben enten-
derse comprendidos en €l cosas distintas y casos diferentes de aquéllos sobre los que los
interesados se propusieron contratar. Puesto que esta clausula debe ser integrada con la
cldusula VIII, se concluye que las partes prestaron su conformidad a la cuantificacién del
justiprecio, solicitando el pago de dicha suma, por tal concepto; es decir, cuando las partes
fijaron el justiprecio de la retasaciéon (...) lo era por el concepto de justiprecio; y el con-
venio (...) se debe referir al acuerdo de pago de precisamente esta cantidad de justiprecio.
Del contenido del mismo, y especialmente de estas dos clausulas indicadas se desprende
que las partes (y en concreto la expropiada) en ningdn caso renunciaron a los intereses de
demora, con la excepciéon de la parte referida a los intereses de demora que se pudieran
haber devengado desde la fijacién del justiprecio de la retasacién y hasta que se proceda a
su pago; es decir, los intereses devengados desde que se fij6 el justiprecio y hasta el pago
de este justiprecio no devenga interés alguno, pero en ningln caso se establece que se
renuncie a los intereses devengados con anterioridad. Ninguna clausula de este acta de
pago parcial (...) puede llevarnos a considerar que la parte haya renunciado al cobro de los
intereses. En todo momento este acta de pago parcial se refiere al convenio sobre el pago
del justiprecio a cuyo acuerdo habian llegado las partes, pero en ningun caso se refiere a
los intereses que el importe del justiprecio pueda producir, salvo el apartado indicado de
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los intereses devengados por el principal (justiprecio) desde la fijacién del justiprecio de
la retasacion y hasta que se proceda a su pago. No debe la parte expropiada dejar a salvo
los intereses de demora para que éstos se devenguen, pues estos intereses de demora se
producen conforme a las responsabilidades por demora que establecen los articulos 56 y
57 de la Ley de expropiacion forzosa. Es precisamente al contrario, para que no dé lugar a
estos intereses, se debi6 renunciar expresamente a los mismos, como en parte se renuncia
a estos intereses por lo dispuesto en la clausula X del acta de pago parcial (...). Por con-
siguiente este convenio (...) no afecta para nada a los intereses que se puedan devengar
(...) con anterioridad a la fijacién del justiprecio de retasacién.”

De esta forma, el Tribunal a quo concluye que habiéndose iniciado un procedimiento con-
tradictorio de aprecio para retasar los bienes expropiados no puede estimarse en puridad
que estemos ante un supuesto de fijacion del justiprecio de retasacién por mutuo acuerdo
de los que prevé el articulo 24 de la LEF, en cuyo caso el derecho a reclamar los intereses
se pierde salvo que las partes hagan expresa alusion al mismo.Y aun en el supuesto que
se estimara que el justiprecio fue fijado de mutuo acuerdo tampoco quedaria excluido
en este caso el reconocimiento parcial de los intereses de demora, ya que en el acuerdo
alcanzado entre las partes sélo se renuncia expresamente a los intereses de demora que
se pudieran haber devengado desde la fijacién del justiprecio de retasacion hasta que se
procediese a su pago.

Por otra parte, la Sala de instancia también rechaza el argumento de la Administraciéon
segun el cual el dia inicial del computo para el calculo de los intereses sobre el justi-
precio retasado no se inicia hasta que se presenta la hoja de aprecio por los interesados,
sin que pueda entenderse solicitada la retasacion hasta tal fecha. No comparte la Sala tal
argumentacion, ya que la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en esta materia
sefala que el justiprecio primitivo es el que ha de tenerse en cuenta para calcular los
intereses de demora de los articulos 52.8, 56 y 57 de la LEF a partir de los seis meses de
haberse iniciado el expediente expropiatorio por demora en su tramitacién (o desde el
dia siguiente a la ocupacién en los casos de expropiacion urgente cuando la ocupaciéon
hubiera tenido lugar antes del transcurso de dicho plazo, hasta el dia anterior a la solici-
tud de retasacion), calculandose sobre el justiprecio los devengados desde la fecha de la
presentacién de la solicitud de retasacion, por lo que habiendo solicitado los recurrentes
la retasacion ha de estarse a esa fecha de solicitud con independencia de cuando presen-
ten la hoja de aprecio.Y ello es asi, ciertamente, porque la retasacion tiene su fundamento
en la caducidad del justiprecio originario cuando transcurren dos afios sin satisfacerse o
consignarse eficazmente. Consecuentemente, estamos ante un nuevo justiprecio que no
debe tener mds entronque con el anterior que el de estar referido a los mismos bienes y
derechos, debiendo referirse esta nueva valoracién al momento en que se solicite por el
expropiado, o a aquel en el que la Administracién de oficio —o el beneficiario— abran un
nuevo expediente de retasacion.

En el recurso deducido contra esta sentencia ante el Tribunal Supremo, la Administracion
expropiante formula dos motivos de casaciéon: el primero, por considerar vulnerados los
articulos 56 de la LEF y 26 de su Reglamento, asi como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en relacién con los intereses de demora cuando media de mutuo acuerdo; en
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el segundo motivo alega vulneracién del articulo 74.2 del REF y de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre el momento en que debe tenerse por efectuada la solicitud de
retasacion a efectos de calcular los intereses de demora, argumentando la recurrente que
los intereses de demora se calculan sobre el justiprecio en retasacién desde que ésta se
solicita sélo si en ese momento se formula una hoja de aprecio, ya que de lo contrario
faltarian las bases para su calculo.

El Tribunal Supremo desestima ambos motivos. El primero, porque

“esta Sala viene declarando reiteradamente que en los supuestos de fijacion del justiprecio
por mutuo acuerdo del articulo 24 de la Ley expropiatoria no se producen los intereses de
demora en la tramitacién y determinacién de dicho justiprecio por la via del articulo 56
de la mencionada Ley, y ello, sustancialmente, por cuanto siendo el precio asi determina-
do resultado de la voluntad acorde de las partes con intereses encontrados (beneficiario
y expropiado), aquéllas al fijarlo con el concepto de partida alzada por todos conceptos
que dice el articulo 26 del Reglamento de Expropiaciéon pudieron tener en cuenta, para
valorarlo e incluirlo en la cantidad convenida el retraso o demora producidos desde la
incoacién de expediente (...). La exclusion de los intereses de demora, sin embargo,
no tiene lugar cuando ‘expresamente se hubiera incluido en (el justiprecio acordado)
la percepcién de los intereses, habiendo de estarse por ello a los términos del convenio’
(Sentencia de 7 de julio de 1984), o, como dice la Sentencia de 19 de julio de 1983,
entre otras muchas que podrian citarse, en el caso de que ‘expresamente se manifieste en
el acta formalizadora del convenio que ademads de la cantidad fijada haya de afadirse la
correspondiente a intereses de demora ya devengados o cualquier otro concepto’, de tal
suerte que no procede reconocerlos si ‘no hicieron los litigantes en la comparecencia en
que fue convenido el precio referencia alguna a la inclusién o exclusién en el mismo de

IXD)

los intereses de demora en la fijacion del justiprecio™

Del desarrollo cronologico que se ha expuesto resulta evidente que no nos hallamos en
presencia de un justiprecio fijado por mutuo acuerdo, en los términos a que se refiere el
articulo 24 de la LEF (...) y por ello es necesario acudir al examen de la clausula X antes
transcrita que Unicamente puede ser interpretada en el sentido que lo hace el Tribunal
a quo, con referencia a los preceptos del CC que cita relativos a la interpretacion de los
contratos, estimando que la renuncia se refiere exclusivamente a aquellos intereses de
demora que se devengasen desde la fijacion del justiprecio de la retasacion hasta su pago,
que es la renuncia que se hace expresamente, lo que evidencia la voluntad de quienes
suscribieron el convenio de no excluir el resto de los intereses de demora.

El segundo motivo casacional, relativo al dies a quo en el que ha de tenerse por efectuada
la solicitud de retasacién para el calculo de los intereses de demora, es rechazado con el
siguiente argumento:

“El articulo 74 de la REF que se considera infringido por la recurrente establece que la nueva
evaluacion prevista en el articulo 58 de la Ley (regulador de la retasacion) se hara a instancia
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del expropiado, por quien se formulard nueva hoja de aprecio en los términos establecidos
en el articulo 29 de la Ley. Del tenor de tales preceptos resulta evidente que la solicitud de
retasacion debe ir necesariamente acompaniada de la hoja de aprecio formulada por el soli-
citante de aquélla, que es la que permite a la Administracién tener conocimiento no sélo de
la peticién que se le formula, sino también del justiprecio que se le reclama.

Es cierto que la solicitud de retasacién formulada por los expropiados (...) no fue acom-
panada de la necesaria hoja de aprecio, como senalan los preceptos citados, pero también
lo es que la Administracién ni les dio el oportuno plazo para subsanar ese defecto, ni acep-
t6 su pretension de retasacion, lo que obligd a aquéllos a acudir a la via jurisdiccional, sin
que hasta que se dictd por esta Sala mas de seis afios después (...) sentencia reconociendo
su derecho a la retasaciéon, la Administracién accediera a la pretensién a la que aquéllos
tenian derecho.

No puede por tanto, ampararse la Administracién en su propia actuacion, que claramente
gener6 indefension a los expropiados, a los que no solicité subsanaran la omisién de la
presentacion de hoja de aprecio y obligd a acudir a un largo procedimiento judicial, pre-
tendiendo ampararse ahora en una omisién de aquellos a los que ninguna posibilidad dio
de subsanacién.”

B) La aceptacion del justiprecio, hecha sin reservas y de plena conformidad, excluye el derecho de retasacion
por aplicacion del principio venmire contra factum proprium non valet

La jurisprudencia viene afirmando que la aceptacién del pago del justiprecio por el ex-
propiado, hecha sin reservas y de plena conformidad, excluye el ulterior ejercicio del de-
recho de retasacion por aplicacion del principio venire contra factum proprium non valet (véanse,
por ejemplo, las SSTS de 7 de junio de 2006, Ar. 3098, de 27 de junio de 2006, Ar. 6340,
o la mas reciente de 6 de febrero de 2008, Ar. 727).

Reiterando esta doctrina, la STS de 8 de abril de 2008, Ar. 2415, resuelve el recurso de
casacion contra una STSJ de Canarias que rechaz6 la solicitud de retasacion efectuada ante
el Ejército del Aire por los propietarios de terrenos expropiados a favor de la base militar
de Gando. En el caso de Autos, los propietarios recurrentes habian aceptado el justiprecio
al suscribir el acta de pago, en la que explicitamente se decia que “el cobro de dicha canti-
dad es recibido por los comparecientes, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
48 y siguientes de la Ley de 16 de diciembre de 1954, dando los comparecientes por
efectuado el pago del justiprecio de la finca expropiada y por tanto saldadas y liquidadas
las correspondientes obligaciones manifestando que no tienen nada mas que reclamar”.
Al efecto, la Administracién entregaba la cantidad total en talones nominativos. Sin em-
bargo, en el tiempo que transcurre entre el acta de pago y el cobro efectivo de dichos ta-
lones, los propietarios solicitan la retasacion de los terrenos al tener conocimiento de que
los Tribunales estaban revisando al alza el justiprecio de las expropiaciones producidas en
la zona, alegando mala fe por parte de la Administracién, sabedora de la revision judicial
de los justiprecios, de un lado, y, de otro, que la retasacion se solicita con anterioridad a
la materializacion del pago.
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El Tribunal de instancia desestima el recurso por entender que

“lo decisivo en el caso es que los aqui recurrentes, en ejercicio de su autonomia de la
voluntad, no contraria a precepto legal alguno, aceptaron el justiprecio con anterioridad a
formular la solicitud de retasacion, aunque no es menos cierto que dicha peticiéon se hizo
también antes de recibir el justiprecio por talones nominativos, lo cual no constituye mas
que la instrumentacién del pago y no enerva la eficacia de la voluntad manifestada”.

Frente a esta sentencia formulan recurso de casacién, que también es desestimado por el
Tribunal Supremo, para quien no es admisible la retasacién

“cuando los actos propios del expropiado manifiesten una voluntad de acomodacién al
quantum de la valoracién, aceptando ésta sin manifestaciones de las que pudiera deducirse
disconformidad con la subsistencia de tal valoracién, tal como sostienen las Sentencias
del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1979, y 26 de diciembre, y 18 de marzo de 1983.
Jurisprudencia que justifica las apreciaciones de la Sala de instancia atendiendo al conteni-
do de las actas de pago (...), en las que no se contiene reserva ni reparo alguno sobre el
justiprecio o su subsistencia, e incluso se dan por saldadas y liquidadas las correspondien-
tes obligaciones, manifestando que no tienen nada mds que reclamar, lo que constituye
una inequivoca postura ante la liquidacién del justiprecio que no puede contradecirse con
la posterior solicitud de fijaciéon de un nuevo justiprecio, que es lo que en definitiva se
persigue con la retasaciéon”.

Y también rechaza el Tribunal Supremo la alegacion de los recurrentes que amparaban su
derecho retasacional en haber formulado su solicitud con anterioridad al pago aduciendo
que las actas de pago se suscribieron en mayo de 1997, los cheques no se hicieron efec-
tivos hasta julio y la retasacion se solicitd en junio del mismo afno 1997. Frente a ello, el
Tribunal Supremo sefiala que

“lo que enerva el derecho de retasacién no es la efectividad o materializacién del pago del
justiprecio una vez transcurrido el plazo de caducidad establecido en el articulo 58 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, lo que por si mismo no impediria el ejercicio de tal derecho,
sino la aceptaciéon de dicho pago sin reservas y de plena conformidad en cuanto implica
la renuncia a la retasacién y por lo tanto su ejercicio con posterioridad a dicha aceptacion
resulta contrario a sus propios actos, como se desprende de la jurisprudencia de esta Sala
(...) Sentencias de 2 de junio de 1984, 22 de junio de 1991, 14 de noviembre de 1995
y 14 de junio de 1997, segun las cuales, el pago posterior a los dos ailos de la fijacién del
justiprecio no es obstaculo para que proceda la retasacion, si se ha solicitado la misma con
anterioridad a dicho pago (...).

En este caso la parte recurrente acepté el pago en las actas de 14 y 27 de mayo de 1997 de
plena conformidad y no sélo sin hacer reserva alguna sino dando por saldadas y liquidadas
las correspondientes obligaciones y manifestando que no tienen nada mds que reclamar,
lo que la Sala de instancia consideré como manifestacién de ‘la voluntad inequivoca de
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renunciar a la tasacién’, impidiendo el posterior ejercicio del derecho con fecha 10 de
junio siguiente, apreciacién que se acomoda a la referida jurisprudencia que interpreta el
alcance del invocado articulo 58 de la LEF”.

Junto a ello, dando respuesta a la alegacion de los recurrentes por la que invocaban los
articulos 1173 y 1157 del Cédigo Civil para reforzar su interpretacién de que no se habia
producido el pago del justiprecio por faltar también los intereses sobre éste, el Tribunal
Supremo recuerda que

“es constante la jurisprudencia de la Sala en el sentido de que el pago o consignacién a que
se refiere el articulo 58 de la LEF es el justiprecio sin que sea preciso el abono de los inte-
reses para impedir el derecho a la retasacion (SS. 26 de octubre de 1993, 24 de junio de
1996, entre otras), al considerar ‘el justiprecio como un valor de sustitucién conmutativo
del derecho expropiado, por lo que no pueden estar comprendidos en el contenido mate-
rial de aquél los intereses expropiatorios, al ser conceptos diferentes, de naturaleza distinta
y que responden a causas diversas. Estos intereses fueron conceptuados por Sentencias de
esta Sala, de 29 de enero y 5 de febrero de 1990, como un crédito accesorio del justiprecio
y una obligacién por demora en el pago de éste’.

Por otra parte y como sefiala la Sentencia de 23 de mayo de 2000, ‘La cuestion relativa a la
imputacion de los pagos parciales durante el expediente de expropiacién ha sido resuelta
por esta Sala a partir de la Sentencia de 28 de febrero de 1997 (recurso de casacién niimero
760/1992) en los siguientes términos:

a) El mandato del Cédigo Civil (articulo 1173) que ordena la imputacién preferente de los
pagos a los intereses frente al capital no es obstaculo para que deban imputarse a éste cuan-
do asi lo exige el tenor de la obligacion (articulo 1258 del Cédigo Civil) o se desprende
del acuerdo con el acreedor en el momento del pago (articulo 1172.2 del Cédigo Civil).

b) El pago o deposito del justiprecio constituye requisito necesario para proceder a
la ocupacién de los bienes, sin necesidad de incluir los intereses. En virtud de ello, la
Administracién pueda imputar los pagos al justiprecio y no a los intereses de demora.

¢) Revela la voluntad inequivoca de la Administracién de imputar los pagos realizados al
justiprecio, entre otras circunstancias, el hecho de que aquéllos se verifiquen en concepto
de justiprecio o de cantidad concurrente; de que asi se desprenda de las liquidaciones
preparatorias; o de que las cantidades satisfechas o consignadas asciendan precisamente
a la cantidad exacta que resulta de descontar del total del justiprecio el depésito previo y
los pagos anteriores’”.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmMiLio GUICHOT REINA
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Causalidad, objetividad y antijuridicidad. A) Responsa-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Incluimos en esta entrega interesantes sentencias en materia de responsabilidad sanitaria,
responsabilidad por omision, teoria del margen de tolerancia, prueba del dano indemni-
zable y, destacadamente, responsabilidad por infracciéon del Derecho comunitario, tema
este en que la doctrina del Tribunal Supremo sigue, a nuestro juicio, necesitada de per-
feccionamiento.

2. CAUSALIDAD, OBJETIVIDAD Y ANTIJURIDICIDAD

R) Responsabilidad sanitaria. Lex artis ad hoc y consentimiento informado. Carga de la prueba

Una vez mas, traemos a estas paginas algunos pronunciamientos en materia de responsa-
bilidad sanitaria, que siguen lineas maestras ya conocidas por el lector de estas cronicas:
el cumplimiento de la lex artis ad hoc —que incluye el consentimiento informado— como cla-
ve para enjuiciar la procedencia de indemnizacion, y los matices a la regla general segin
la cual la prueba de la causalidad corresponde al reclamante derivados de la facilidad de
prueba que en muchos casos tiene la Administracién en el ambito sanitario y la correla-
tiva cuasi-imposibilidad probatoria para el recurrente.
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—La STS de 2 de noviembre de 2007, Ar. 463, enjuicia un nuevo caso de responsabilidad
por dafios derivados de la asistencia sanitaria, en este caso, por defectos en la asistencia
en el parto que originan graves secuelas al recién nacido.

Comienza sentando el criterio de la lex artis y desterrando el mito de la responsabilidad
objetiva pura:

“(...) cuando se trata de reclamaciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria, la
jurisprudencia viene declarando que no resulta suficiente la existencia de una lesién (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alld de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la Lex artis como modo de determinar cudl es la actuacion
meédica correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente.”

“(...) Desde estas consideraciones no puede acogerse un planteamiento de la responsabili-
dad patrimonial fundado Ginicamente en la objetiva relacion de causalidad entre la presta-
cion sanitaria y el resultado lesivo, sino que resulta determinante al efecto el examen de la
adecuacién de dicha prestacion, atendiendo a la utilizacién de las técnicas y realizacion de
actuaciones profesionales procedentes, segtn el caso, de acuerdo con la lex artis, teniendo
en cuenta que es constante la jurisprudencia (...) en el sentido de que la actividad médica
y la obligacién del profesional es de medios y no de resultados, de prestacién de la debida
asistencia médica y no de garantizar en todo caso la curacién del enfermo, de manera
que los facultativos no estan obligados a prestar servicios que aseguren la salud de los
enfermos, sino a procurar por todos los medios su restablecimiento, por no ser la salud
humana algo de que se pueda disponer y otorgar, no se trata de un deber que se asume de
obtener un resultado exacto, sino mas bien de una obligacién de medios, que se aportan
de la forma mads ilimitada posible”.

El Tribunal de instancia habia considerado que, ante la falta de registros de monitoriza-
cién, no podia establecerse la existencia de una desviacion de la lex artis respecto a la
prontitud exigible en la deteccién de un caso de sufrimiento fetal. Pese a la limitacién al
alcance de la valoracion de la prueba en casacién, el Tribunal Supremo considera, en este
caso, que la falta de registros no puede favorecer a la Administraciéon que estaba obligada
a aportarlos, criterio que enlaza con el de facilidad de la prueba.Y es que, en efecto,

“(...) la obligacién de soportar la carga de la prueba al perjudicado, no empece que esta
exigencia haya de atemperarse a fin de tomar en consideracién las dificultades que nor-
malmente encontrara el paciente para cumplirla dentro de las restricciones del ambiente
hospitalario, por lo que habra de adoptarse una cierta flexibilidad de modo que no se exija
al perjudicado una prueba imposible o diabdlica”.

El Tribunal de instancia, pese a reconocer la trascendencia de la prueba en cuestion, habia
considerado que podia solventarse con la valoracion de las declaraciones de la matrona y




ginecologo intervinientes, presumiendo que un especialista de un Hospital de la Sanidad
Publica no puede cometer el error de no apreciar la existencia de sufrimiento fetal al ser
llamado y evaluar la situacion, error que consideraba incompatible con la suficiencia téc-
nica que se le presume. Sin embargo, el Tribunal Supremo estima que no puede acogerse
esta presuncion efectuada en favor de la Administraciéon que no aport6 tan importantes
elementos de prueba y que no puede justificarse en la suficiencia técnica del médico in-
terviniente, pues de seguir ese criterio se excluiria el error en sus actuaciones, atribuyén-
dole una infalibilidad que ni siquiera depende de la formacién técnica sino de la actitud
personal ante un concreto supuesto.

Ademas, considera que de los autos se desprendia que, en efecto, habia existido un mal
funcionamiento.

Todo ello le lleva a considerar que concurren los presupuestos de la responsabilidad
administrativa. Teniendo en cuenta los padecimientos de la menor, tretraparesia e hi-
poacusia bilateral, su incidencia y limitaciones en el desenvolvimiento de su vida, la
asistencia precisa de otras personas tanto profesionales sanitarios, de formacion, entre
otros, como para la realizacion de sus actividades funcionales diarias y los dafios mora-
les, fija una indemnizacién comparativamente elevada, en la cantidad de 500.000 euros,
que comprende todos los dafios fisicos y morales, a la que ha de afiadirse la cantidad de
50.000 euros por dafios morales en favor de sus padres, que reclaman conjuntamente,
atendiendo a la situacién en que queda la menor y la afectaciéon que ello supone para
tales familiares.

—La STS de 1 de febrero de 2008, Ar. 1349, analiza también un caso de responsabilidad
sanitaria. Se trata, en este caso, de una mujer aquejada de cancer de mama, a la que se
interviene sin éxito para tratar de evitar una paraplejia, con complicaciones por infeccion
de heridas quirdrgicas que requieren nuevas intervenciones. La paciente no habia sido
informada acerca de los posibles tratamientos alternativos a dicha intervencion.

El Tribunal de instancia habia denegado las pretensiones por no tener como acreditadas
las citadas incorrecciones en la actuacion médica.

El Tribunal Supremo considera probado que se informé sélo sobre los riesgos, pero no
sobre los posibles tratamientos alternativos, aspecto que forma parte del contenido ne-
cesario de la informacioén que ha de darse al paciente, siendo asi que en este caso se tra-
taba de tratamientos que los propios estudios médicos consideraban mas seguros, como
el tratamiento con radioterapia, y mads, si como la propia Inspeccién Médica reconocia
en su Informe, la paraplejia hubiera sido en todo caso inevitable con o sin intervencion
quirtrgica, inevitabilidad de la que no se informé a la paciente, que precisamente se so-
meti6 a aquélla para tratar de evitarla, asumiendo la paraplejia como un riesgo y no una
consecuencia de la operacion. Entiende, pues, que si la propia Administracién sanitaria
visto el Informe de la Inspecciéon, consideraba inevitable la paraplejia, con mucha mas
razon hubiera debido informar a la recurrente sobre los tratamientos alternativos, no li-
mitandose a la prescripcion del mas agresivo de ellos, que no hubiera podido conseguir
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los objetivos para cuya practica dio aquélla su consentimiento. De este modo, se vulnerod
la lex artis ad hoc.

Para cuantificar la indemnizacion, tiene en cuenta que la indemnizacion procedente debe
resarcir la imposibilidad que se derivé para la paciente de poder optar ante distintos trata-
mientos alternativos para hacer frente a la afectacion que padecia, eligiendo libre y volun-
tariamente aquel que ella, una vez conocedora de los riesgos y expectativas de resultados
de todos ellos, hubiera considerado el mas conveniente. Ha de tomarse en consideracion
igualmente en cuenta la edad de la paciente, 59 afos, y el propio estado de la evolucion
de sus padecimientos. A la vista de todas estas circunstancias estima ponderado fijar en
60.101,21 euros la cantidad a otorgar a la demandante.

B) Responsabilidad por omision. Necesaria acreditacion de una obligacion legal de actuar

Para que pueda imputarse a la Administracion responsabilidad por omisiéon, ha de existir
una obligacion legal de actuar.

Una muestra de este postulado nos la brinda la STS de 12 de febrero de 2008, Ar. 1358,
en la que una empresa vasca de astilleros reclama responsabilidad patrimonial por fun-
cionamiento anormal de los servicios ptblicos en el mantenimiento del dominio publico
maritimo-terrestre, concretamente el cauce una ria, que llevé a dicha entidad a ejecutar
obras de dragado para el mantenimiento de su actividad, con el consiguiente perjuicio
por los importes indicados.

ElTribunal de instancia considerd que sin perjuicio de que la Administracion tiene un de-
ber general de conservacion del dominio ptblico maritimo-terrestre, adoptando medidas
de proteccién y restauracion que garanticen el uso y la defensa de los valores ecologicos
de las costas, no existe una obligacién de mantener estable y sin alteracién las costas en
beneficio de una especial actividad industrial, sin perjuicio de que siempre sin lesiéon de
los valores ecologicos y con las debidas garantias la Administracion autorice el dragado.
En ausencia de dicha obligacién, no puede imputarse a la Administracion responsabilidad
por omision.

El Tribunal Supremo hace suyo este razonamiento.

C) Teoria del margen de tolerancia

La STS de 31 de enero de 2008, Ar. 1347, enjuicia una reclamaciéon patrimonial por los
dafios y perjuicios derivados de la denegacién de homologacién en Espana del titulo de
Meédico Especialista en Cirugia Cardiovascular expedido por una universidad argentina,
denegacion declarada ilegal por los tribunales contencioso-administrativos. Reincide en
una teoria aplicada cada vez con mas frecuencia: la del margen de tolerancia, segtin la




cual hay ilegalidades disculpables a los efectos de la responsabilidad patrimonial. Esta
teoria, como hemos insistido tantas veces, afecta a la sustancia misma del régimen de
responsabilidad, que no puede predicarse como objetivo, no ya porque exija con caracter
general la existencia de una anormalidad sino porque, atin mas lejos, en ocasiones exige
una anormalidad agravada.

Reproducimos el tenor literal de esta teoria, de potencial dificilmente magnificable. Para
el Tribunal Supremo, en el caso de la responsabilidad derivada de la aplicaciéon de actos
administrativos posteriormente declarados ilegales, han de concurrir los requisitos de la
responsabilidad,

“(...) requisitos cuya concurrencia, si se quiere, ha de ser examinada con mayor rigor en
los supuestos de anulacion de actos o resoluciones que en los de mero funcionamiento de
los servicios publicos, en cuanto que éstos en su normal actuar participan directamente
en la creacion de riesgo de produccién de resultado lesivo; quizas por ello el legislador
efectia una especifica mencion a los supuestos de anulacion de actos o resoluciones admi-
nistrativas tratando asi de establecer una diferencia entre los supuestos de dafio derivado
del funcionamiento normal o anormal de los servicios ptblicos y aquellos otros en los
que el dafio evaluable e individualizado derive de la anulacién de un acto administrativo,
sin alterar por ello un apice el caracter objetivo de dicha responsabilidad en uno y otro
supuesto siempre que exista nexo causal entre el actuar de la Administracién y el resultado
dafioso producido, no concurriendo en el particular el deber juridico de soportar el dafio
ya que en este caso desapareceria el cardcter antijuridico de la lesion.

Avanzando en esta linea argumental, en principio parece claro que los efectos de dafio eva-
luable e individualizado y nexo causal entre el actuar de la Administraciéon y el resultado
producido no ofrecen mayores peculiaridades en unos y otros supuestos, funcionamiento
de servicios publicos y anulaciéon de resoluciones administrativas, ya que la realidad del
dafo es un hecho objetivo invariable en ambos supuestos y la determinacién de concu-
rrencia de relacién de causalidad responde a un proceso de razonamiento logico-juridico
sujeto a los mismos criterios valorativos; en consecuencia el matiz diferencial, de existir,
hemos de encontrarlo a la hora de efectuar el andlisis valorativo de la concurrencia del
tercero de los requisitos, antijuridicidad de la lesion, o lo que es lo mismo, la ausencia de
deber juridico del ciudadano de soportar el daio producido, lo que nos permite abando-
nar el debate sobre la conducta de la Administracion y trasladarlo al resultado, a la antijuri-
dicidad de la lesion, atendiendo a las peculiaridades del caso concreto y sin introducir, por
tanto, el requisito de culpa o negligencia en la actuacién juridica de la Administracién.

El deber juridico de soportar el daio en principio parece que unicamente podria derivarse
de la concurrencia de un titulo que determine o imponga juridicamente el perjuicio con-
templado, tal seria la existencia de un contrato previo, el cumplimiento de una obligacién
legal o reglamentaria siempre que de ésta se derivasen cargas generales, o la ejecucion
administrativa o judicial de una resolucién firme de tal naturaleza; esto que desde la
perspectiva del funcionamiento de los servicios publicos aparece relativamente claro en
su interpretacion, se complica a la hora de trasladarlo a los supuestos de anulacion de
resoluciones administrativas.
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En los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion, el legisla-
dor ha querido que ésta actue libremente dentro de unos margenes de apreciaciéon con la
sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que puedan existir, de tal manera
que el actuar de la Administracién no se convierta en arbitrariedad al estar ésta rechazada
por el articulo 9.3 de la Constitucién. En estos supuestos parece que no existiria duda de
que siempre que el actuar de la Administracién se mantuviese en unos margenes de apre-
ciacién no sélo razonados sino razonables deberia entenderse que no podria hablarse de
existencia de lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que
otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio
siempre que éste se llevase a cabo en los términos antedichos; estarilamos pues ante un
supuesto en el que existiria una obligacion de soportar el posible resultado lesivo.

El tema, sin embargo, no se agota en los supuestos de ejercicio de potestades discrecio-
nales dentro de los parametros que exige el articulo 9.3 de la Constitucién, sino que
ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a éstos, en que en la aplicaciéon por
la Administracién de la norma juridica al caso concreto no haya de atender sélo a datos
objetivos determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del adminis-
trado, sino que la norma antes de ser aplicada ha de integrarse mediante la apreciacion,
necesariamente subjetivada, por parte de la Administracién llamada a aplicarla, de con-
ceptos indeterminados determinantes del sentido de la resolucién. En tales supuestos es
necesario reconocer un determinado margen de apreciacion a la Administraciéon que, en
tanto en cuanto se ejercite dentro de mdrgenes razonados y razonables conforme a los
criterios orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los aspectos regla-
dos que pudieran concurrir, haria desaparecer el caracter antijuridico de la lesiéon y por
tanto faltaria uno de los requisitos exigidos con caracter general para que pueda operar
el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ello es asi porque
el derecho de los particulares a que la Administracién resuelva sobre sus pretensiones,
en los supuestos en que para ello haya de valorar conceptos indeterminados o la norma
legal o reglamentaria remita a criterios valorativos para cuya determinacién exista un
cierto margen de apreciacién, aun cuando tal apreciacién haya de efectuarse dentro de
los margenes que han quedado expuestos, conlleva el deber del administrado de sopor-
tar las consecuencias de esa valoracion siempre que se efecttie en la forma anteriormen-
te descrita. Lo contrario podria incluso generar graves perjuicios al interés general al
demorar el actuar de la Administracién ante la permanente duda sobre la legalidad de
sus resoluciones.

Lo hasta aqui razonado permite que en la valoracién del caso concreto, funcién que nece-
sariamente han de efectuar los Tribunales para poder dar una respuesta acorde a los inte-
reses de la justicia en consonancia con las peculiaridades que concurran en cada supuesto
sometido a su decision, puedan operar, para la determinacién de la concurrencia del requi-
sito de antijuridicidad de la lesién que se examina, datos de especial relevancia cual seria la
alteracién o no de la situacion juridica en que el perjudicado estuviera antes de producirse
la resoluciéon anulada o su ejecucion, ya que no puede afirmarse que se produzca tal alte-
racién cuando la preexistencia del derecho no puede sostenerse al estar condicionado a la




valoracién, con un margen de apreciacién subjetivo, por la Administraciéon de un concepto
en si mismo indeterminado”.

3. DANO INDEMNIZABLE

La STS de 31 de enero de 2008, Ar. 1347, que acabamos de comentar, en materia de
homologacién de titulos, descarta la existencia de responsabilidad por entender no acre-
ditada la existencia de dafio. El Tribunal Supremo parte de la apreciacion del Tribunal
de instancia, conforme al cual no estaba acreditado el dafio material ni moral, ya que el
recurrente partia erréneamente del presupuesto de hacer coincidir la obtencion del titulo
de Especialista y el acceso a un puesto de trabajo y la consiguiente percepcion de ingresos,
presupuesto que el Tribunal Supremo no comparte pese a que el recurrente habia sido
incluso excluido del concurso de acceso a una plaza en un hospital publico por no poseer
la titulacion requerida. Entiende que ello no supone que de haber sido admitido hubiera
sido el seleccionado. Afirma que

“(...) la prueba de las ganancias dejadas de obtener ha de ser rigurosa sin que puedan
admitirse aquellas que sean dudosas y contingentes, lo que excluye los meros ‘suefios
de ganancias’ (...) ya que no cabe que a través del concepto de lucro cesante y del daio
emergente se produzca un enriquecimiento injusto (...)

El razonamiento peca a nuestro juicio de gran formalismo, y ya ha sido aplicado en la
generalidad de casos de homologacién de titulos. Desde el momento en que su denega-
ci6n ilegal impidi6 al reclamante desempenar su profesion en Espaiia, no puede acreditar
dafio cierto. El resultado al que conduce parece muy poco satisfactorio desde el punto de
vista de la efectividad del Derecho y de la garantia de los derechos individuales, maxime
cuando ni siquiera va acompanado del reconocimiento de una cantidad a tanto alzado en
concepto de dafio moral.

4. RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO

Traemos finalmente a este Crénica dos sentencias sobre responsabilidad por infraccién
del Derecho comunitario.

El principio de responsabilidad de los Estados por infraccién del Derecho comunitario
tiene ambiguos precedentes en la jurisprudencia anterior a los aios noventa. Ahora bien,
solo en esta década el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas lo establecié sin
ambages, y preciso su alcance general y el régimen aplicable. La garantia indemnizatoria
deriva de la propia logica juridica del sistema comunitario, como necesario complemen-
to de los derechos que a los particulares confiere dicho ordenamiento. Otorgamiento
de un derecho y garantia de su reintegracion patrimonial en caso de incumplimiento
se presentan, de este modo, como las dos caras de la misma moneda. Sin embargo, a
esta fundamentacion se le aade otra basada en la garantia de la eficacia de la normativa
comunitaria. Al respecto, resulta significativo que en 1991 se estableciera la obligacién
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de indemnizar a los particulares ante la reiterada omisién de un Estado miembro de
transponer una directiva. En un momento posterior, el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas decidio transponer al campo de la responsabilidad estatal el régimen de
responsabilidad de la Comunidad por actos normativos que implican opciones de politica
economica, pero con una importante matizacion: en materia de responsabilidad estatal,
se exige siempre una violacién suficientemente caracterizada. Ahora bien, el elemento
clave es el margen de apreciaciéon que deja la normativa comunitaria aplicable. Mientras
menor sea, menor también sera la posibilidad de “exculpar” la actuacién estatal y vicever-
sa. Hasta el punto que, si la norma infringida es clara y terminante, el sistema se compor-
ta, en la practica, como un régimen de responsabilidad por ilegalidad de corte objetivo,
pues toda ilegalidad se considera manifiesta y grave. Como resultado, no toda violaciéon
del derecho de un particular es indemnizada, sino sélo las que resultan mas reprochables
desde el punto de vista de la conducta del sujeto ptblico autor de ella. Es en este sentido
en el que puede afirmarse que se trata de un régimen de responsabilidad “penalista” o
“culpabilista”. Por encima del propio control de legalidad, se disefla un sistema jurisdic-
cional en el que se aumenta la disuasion de los incumplimientos mas graves mediante su
penalizacién econémica. El prisma de la situacién patrimonial efectiva del particular no
es, en consecuencia, el criterio determinante, puesto que un dafo cuantioso pero fruto
de un error “disculpable” no es indemnizado, mientras que si lo es un dafio poco elevado
fruto de una violaciéon manifiesta de una norma precisa.

Es necesario hacer una consideracién fundamental que permite valorar el sistema instau-
rado en sus justos términos. El régimen expuesto constituye tan s6lo un estandar minimo.
En virtud del principio de equivalencia, debe aplicarse el régimen nacional de responsabi-
lidad si es mas favorable respecto de infracciones analogas del ordenamiento interno. Esta
precision estd llamada a tener un peso decisivo respecto de la responsabilidad derivada
de actos administrativos, dado que, en numerosos Derechos nacionales, la ilegalidad es
en estos casos suficiente para generar la responsabilidad administrativa. A ello se le une
el principio de efectividad, segun el cual, en los dmbitos en que el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas no ha establecido este estandar minimo (sefialadamente,
en materia procesal), las condiciones a las que se someten las acciones nacionales para
reclamar la responsabilidad por infraccién del Derecho comunitario no pueden ser tan
rigurosas que impidan una garantia efectiva de los particulares. Este concepto es abstracto
y amplio, pero supone una reserva por parte del propio Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas a través de la cual puede llegar a descartar la aplicacion de requisitos de
regimenes nacionales excesivamente restrictivos.

Es preciso analizar cudl ha de ser el juego de los principios de equivalencia y efectividad
en la aplicacion del régimen de responsabilidad por el orden contencioso-administra-
tivo.

Centrandonos ahora en los casos de responsabilidad del legislador, por accién o por omi-
sién, habria que distinguir entre la responsabilidad por leyes inconstitucionales (léase
aqui, contrarias al Derecho comunitario) y la responsabilidad por leyes constitucionales,




basada en consideraciones en torno a la proteccion de la buena fe y de la confianza legiti-
ma, y en el sacrificio anormal no expropiatorio pero asimilable del derecho de propiedad.
Respecto de la primera, el Tribunal Supremo ha reconocido el derecho a indemnizacion
sin condicionarlo a ningun requisito culpabilistico, y hecha salvedad de la posibilidad del
Tribunal Constitucional de limitar el alcance de sus declaraciones de inconstitucionalidad.
Se trata, pues, de un régimen que va mas alla del estdindar minimo comunitario y que, por
tanto, habria de extenderse, por mor del principio de equivalencia, a la responsabilidad
del legislador espanol por infraccién del Derecho comunitario. En cuanto a la responsabi-
lidad por leyes constitucionales, ha de destacarse que sus fundamentos se hallan también
entre los principios generales del Derecho reconocidos por el Derecho comunitario, de
modo que el régimen disefiado por el Tribunal Supremo es exportable a los dafios deri-
vados de leyes que atenten contra dichos principios en ambitos regidos por el Derecho
comunitario.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se encuentra aun en una fase inicial, con unos
pronunciamientos mas acertados que otros, y, sobre todo, con una notable resistencia a
hacer efectivo el principio de equivalencia, acudiendo por el contrario invariablemente
al criterio de la “violacion suficientemente caracterizada”, lo que unido, entre otros, a un
recurso excesivo a la teoria (marginal) del acto claro como medio de evitar el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, lleva una remarcable y censurable tendencia a la restriccién en el reconocimiento
de indemnizaciones.

Dos ejemplos de este periodo sirven de clara muestra.

—La STS de 11 de enero de 2008, Ar. 585, tiene como presupuesto unas reclamaciones
de responsabilidad por retraso en la transposicion de una Directiva comunitaria relativa
a la homologacioén de titulos de médicos especialistas, que impide a los demandantes
durante casi una década homologar su titulo francés con el espafiol y ejercer en nuestro
pais. El incumplimiento del Derecho comunitario habia sido reconocido por sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Pues bien, para el Tribunal de instancia con-
curre el requisito de la infraccién manifiesta y grave, pero considera que no se acredita
relacion de causalidad dado que la homologacién no es automatica:

“En consecuencia, la transposiciéon de una Directiva comunitaria referente al reconoci-
miento de titulos, puede crear una expectativa de derecho en determinados ciudadanos
comprendidos en su ambito, pero no equivale a un derecho cierto, ni cabe apreciar la
existencia de un derecho adquirido previo. El derecho se obtendra una vez reconocido su
titulo, pero no antes, siendo el supuesto diferente al caso de que estindose en posesion de
una autorizacion administrativa para el ejercicio de una profesion se suspendiera o anulara
la misma por acto administrativo declarado posteriormente nulo. Tampoco resulta posible
conectar directamente la transposicién al desempefio y retribucién de un determinado
puesto de trabajo, pues se trata de un hecho contingente.”

El Tribunal Supremo da por bueno este razonamiento.




crénicas de jurisprudencia

—La STS de 30 de enero de 2008, Ar. 1344, analiza una reclamacién de responsabilidad
por infraccién del Derecho comunitario, andloga a la que se ventila en la STS de 29 de
enero de 2004, de la que dimos cuenta, de forma critica, en el numero 26 de esta Revista.
Se alega que el dafio deriva en un incumplimiento por el Estado espafniol de determinados
preceptos de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Direc-
tiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a
los impuestos sobre el volumen de negocios, por errénea transposicion, que le impidio
determinadas deducciones en el IVA.

El Tribunal Supremo comienza haciendo un recorrido por la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo que desde comienzos de los noventa afirmé decididamente el principio
de responsabilidad estatal por infraccién del Derecho comunitario y determiné pretoria-
namente su régimen juridico. Ahora bien, el Tribunal Supremo, tal y como habia hecho
precedentemente en sus Sentencias de 29 de enero de 2004, Ar. 1379 y de 24 de mayo
de 2004, Ar. 3788, en supuestos semejantes al presente, afirma que es posible limitar el
alcance en principio ex tunc de las sentencias que declaran la nulidad de una norma, lo
cual es plenamente aplicable al ejercicio del derecho a obtener la devolucién de ingresos
tributarios indebidos, cuando se derive de la incompatibilidad del tributo interno con el
Derecho comunitario. Corresponde al ordenamiento interno regular los requisitos pro-
cesales de dichas acciones de devolucién, entre ellos los temporales.

Aplicados estos principios al caso de autos, el Tribunal Supremo toma en consideracion
que las liquidaciones no fueron impugnadas, quedando firmes y consentidas, de manera
que la situacién juridica resultante de tal actuaciéon administrativa no era susceptible de
controversia o revision, cuando se dicté la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de oc-
tubre de 2005.

La diferencia con la solucién alcanzada en materia de responsabilidad del legislador por
leyes inconstitucionales, desarrollada con el caso testigo del gravamen complementario
de la tasa de juego, es tan evidente que el Tribunal Supremo, como hiciera en las Senten-
cias de de 29 de enero de 2004, Ar. 1379 y de 24 de mayo de 2004, Ar. 3788, sobre este
mismo supuesto, se ve obligado a subrayar la diferencia entre ambos casos. Considera
que dicha doctrina no es trasladable a los supuestos en que una norma es contraria a la
legislacion europea

“(...) ya que tal contradiccién es directamente invocable ante los tribunales espafioles y por
tanto la recurrente pudo recurrir en via administrativa primero y en via contenciosa des-
pués al acta de liquidacién y tanto la administracién como la jurisdiccién posteriormente
debian haber aplicado directamente el ordenamiento comunitario.

La recurrente en este caso, al contrario de lo que acontece en los supuestos de gravamen
complementario de la tasa de juego, si era titular de la accién por invocar la contradic-
cién entre el ordenamiento estatal y el ordenamiento comunitario que debia ser aplicado
directamente por los tribunales nacionales incluso aun cuando no hubiese sido invocado




expresamente, por tanto la doctrina del acto firme y consentido unida al principio de
seguridad juridica justifica en este caso, al contrario de lo que hemos establecido en las
sentencias citadas sobre ingreso indebido del gravamen complementario, la no aplicacion
al caso de autos de la doctrina sentada en aquellas sentencias y la desestimacion de la
pretension indemnizatoria ya que la recurrente, al no impugnar el acta de conformidad
levantada por la Agencia Tributaria, estd obligada a soportar el perjuicio causado al no
concurrir en el caso que nos ocupa la misma circunstancia que en las sentencias de esta
sala anteriormente citadas”.

El argumento es sumamente discutible, ya que obliga al ciudadano a un juicio de confor-
midad de la legislacion espafiola con la comunitaria, técnicamente complejo, al hilo de
la aplicacion de la primera a un caso singular. Va en contra de la presuncion de “legalidad
de la ley” y debilita extraordinariamente la efectividad de los derechos conferidos al ciu-
dadano por el Derecho comunitario, maxime unida a la practica perversa tan frecuente
en los tribunales nacionales de hacer un uso abusivo de la doctrina del “acto claro” para
no plantear ante el Tribunal de Luxemburgo cuestiones prejudiciales en las que pueda
analizarse la conformidad de la legislacién nacional con el Derecho comunitario. Resulta,
ademads, manifiestamente contradictorio con la identificacion de la fecha de la sentencia
del Tribunal de Luxemburgo que declara el incumplimiento como dies a quo para ejerci-
tar la accién, y navega en sentido opuesto a la jurisprudencia sobre responsabilidad del
legislador por leyes inconstitucionales, por muchos —y poco convincentes— elementos
diferenciales que el Tribunal Supremo —con mala conciencia— trate de aportar.

Al igual que hiciera en las Sentencias de 29 de enero de 2004, Ar. 1379, y de 24 de mayo
de 2004, Ar. 3788, afiade que tampoco hay relacién directa entre la infraccién del Dere-
cho comunitario y el dafio, ya que éste

“(...) no es consecuencia directa de la norma estatal, el daflo surge como consecuencia de
un acto de aplicacién y del no ejercicio por la recurrente de la accién de reintegro en los
términos establecidos por la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades anterior-
mente expuesto. En modo alguno estamos ante una norma autoaplicativa, en terminologia
del Tribunal Constitucional, ya que no estamos ante una Ley singular que tenga efectos
retroactivos sobre situaciones producidas con anterioridad”.

Se trata de una doctrina formalista que, a nuestro juicio, va frontalmente en contra de la
jurisprudencia comunitaria y espafiola sobre responsabilidad derivada de leyes contrarias
al Derecho comunitario o a la Constitucién, cuando el acto es mera aplicacion de una ley
tal.

Finalmente desestima la invocacién del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, que regula los
supuestos de responsabilidad patrimonial por la anulacién de actos o disposiciones admi-
nistrativas y fija el dies a quo del plazo de prescripcion en la sentencia definitiva que declare
tal nulidad. Considera que no concurre el supuesto, jsi bien ello no supone cuestionar la
formulacién en tiempo de la reclamacién de responsabilidad, que ha tenido lugar dentro
del plazo de un afio desde la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2005!
(sic). Como antes apuntamos, la contradiccion es palmaria: si la ilegalidad deriva de una
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ley que transpone incorrectamente una Directiva, y el plazo para reclamar computa des-
de que se dicta sentencia por el Tribunal de Luxemburgo, ello implica reconocer que la
responsabilidad lo es del legislador y que no puede imponerse como fecha otra que la
declaracion de dicha ilegalidad por el Gnico llamado a hacerlo, el Tribunal de Luxem-
burgo, por lo que no cabe a la vez sostener que los demandantes pudieron impugnar las
liquidaciones —llamados de este modo a un analisis individual de conformidad de una ley
con el Derecho comunitario— y que por ello ahora no es viable la pretension.

El Tribunal Supremo considera que

“Tampoco es obstaculo para el pronunciamiento que resulta de todo lo expuesto, la alega-
cién de infracciéon del principio de igualdad y de seguridad juridica en razén del distinto
régimen normativo aplicado respecto de los ciudadanos de los demads paises miembros,
pues tales infracciones han de hacerse valer propiamente en la impugnacién de los actos
en los que se plasmen, teniendo un distinto alcance cuando se trata de resolver sobre la
reclamacién de responsabilidad del Estado, que han de ponerse en relaciéon con quienes se
encuentren en la misma situaciéon y atender a la actuacién de cada perjudicado en relacién
con la defensa de su derecho.”

Argumento de nuevo poco convincente, lo que pone mads atin en evidencia lo injustifi-
cado de descartar el planteamiento de cuestion prejudicial solicitado por el demandante,
alegando la manifiesta violacién del principio de equivalencia respecto a la jurispruden-
cia sobre responsabilidad por leyes inconstitucionales, y ello pese a ser un tribunal contra
cuyas decisiones no cabe recurso y ser la soluciéon sumamente polémica, apelando a la
doctrina del acto claro tantas veces objeto de deplorable uso abusivo por las jurisdicciones
nacionales.

En fin, una sentencia que incide en una linea argumental que juzgamos desacertada.

EMILIO GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FrRANCISCO LOPEZ MENUDO
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X.

FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Clases de empleados. Los puestos de trabajo reserva-
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dad. La discrecionalidad técnica efectuada en la valoraciéon de los sexenios es revisable

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Esta cronica incluye una seleccion de resoluciones judiciales sobre diversos aspectos del
régimen de empleo publico.

2. CLASES DE EMPLEADOS. LOS PUESTOS DE TRABAJO RESERVADOS A
FUNCIONARIOS NO PUEDEN SER OCUPADOS POR PERSONAL LABORAL,
NI SIQUIERA DE FORMA TEMPORAL

Asi lo declara la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 2 de mayo de 2008, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, por tratarse de puestos (Jefe de Secciéon de
Intervencién y Director de la Oficina Municipal de Informacién al Consumidor) en los
que son relevantes la notas de objetividad, imparcialidad e independencia, que necesa-
riamente han de ser encomendados a personal funcionario, tal como hace la Relacién de
Puestos de Trabajo que los contempla, reservandolos a funcionarios del Grupo A. Por ello,
ademds de constituir una previsiéon impropia e innecesaria, no es conforme a derecho
que la misma RPT permita que, en caso de vacantes, por razones de urgente necesidad
tales puestos puedan ser cubiertos provisionalmente por personal laboral. En caso de
urgente e inaplazable necesidad, los puestos en cuestiéon deberan ser cubiertos mediante
los sistemas legalmente previstos para la provision de puestos de trabajo con funcionarios
que reunan los requisitos establecidos para su desempeno.

3. GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS. RELACION DE PUESTOS
DE TRABAJO. ANULACION POR FALTA DE MOTIVACION DE LA
DECISION DE PROVISION POR EL SISTEMA DE LIBRE DESIGNACION
DE DETERMINADOS PUESTOS DE TRABAJO. ES NECESARIO UN
RAZONAMIENTO SOBRE LA ESPECIAL RESPONSABILIDAD O CARACTER
DIRECTIVO DE TALES PUESTOS

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 2 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Segunda, anula las previsiones de la Relacién de Puestos de Tra-
bajo relativas a la provision por el sistema de libre designacion de determinados puestos
de trabajo, por considerar que no han sido motivadas adecuadamente. Para que resulte
legitima la provisién por el sistema de libre designacién, segtin sostiene la STSJ de Castilla
y Leon (Burgos) de 2 de mayo de 2008, no es suficiente la simple enumeracién de las
funciones propias de los puestos en cuestion, sino que la motivacion del Acuerdo admi-
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nistrativo impugnado exige a la Administracion un juicio de valor que, partiendo del dato
objetivo de las funciones asignadas a los puestos de trabajo, concluya sobre su especial
responsabilidad o su caracter directivo, de modo que las personas que vayan a ocuparlos
deben ser designadas libremente. Por tanto, siguiendo la jurisprudencia mas reciente del
Tribunal Supremo, contenida en Sentencias de 19 de marzo, 28 de mayo y 13 de junio
de 2008, sefiala la Sala de Burgos que no basta afirmar que las funciones propias de un
puesto de trabajo son expresivas de especial responsabilidad o direccién, sino que debe
expresarse el adecuado razonamiento y, en su caso, el soporte probatorio en que se basa
tal conclusion.

4. ACCESO. LOS CONTRATOS DE ASISTENCIA TECNICA CELEBRADOS EN
FRAUDE DE LEY SON CONSIDERADOS DE NATURALEZA LABORAL POR
LA JURISDICCION SOCIAL Y, POR TANTO, DEBEN SER VALORADOS COMO
MERITO LOS SERVICIOS PRESTADOS AL AMPARO DE ESTOS

Diversas sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia han
afirmado la naturaleza laboral de los contratos administrativos suscritos por la Xunta de
Galicia con veterinarios, para la realizacion de actos clinicos de las campanas de sanea-
miento ganadero, aplicando el articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores, en cuya
virtud han de presumirse por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en
fraude de ley; circunstancia que es predicable de la mencionada contratacién de veteri-
narios en las campafias de saneamiento ganadero, realizada al amparo de normas admi-
nistrativas, pero persiguiendo un resultado propio de la contratacién laboral como es
atender a necesidades permanentes relacionadas con la sanidad animal. En consecuencia,
la STSJ de Galicia de 7 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Primera, declara que los veterinarios contratados por la Xunta mediante contrato admi-
nistrativo declarado judicialmente en fraude de ley se encuentran en la misma situacion
que aquellos otros contratados como personal laboral en otros programas como el relati-
vo a la encefalopatia espongiforme bovina y, por tanto, tienen derecho a que la prestacion
de tales servicios se les reconozca en el proceso selectivo de acceso, so pena de infraccién
del derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad.

5. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Adscripcion indistinta de determinados puestos de trabajo a las Subescalas Técnicas de Administracion
General y Administracion Especial

De conformidad con el Real Decreto Legislativo 781/1986 (articulo 167), en la funcién
publica local se distinguen dos Escalas: la Escala de Administracion General, a cuyos miem-
bros se asigna la provision de los puestos predominantemente burocraticos, y la Escala de
Administracién Especial, a cuyos miembros se asignan las funciones que constituyen el
objeto peculiar de una carrera. Pero, de conformidad con el criterio general de la LMRFP, de
no adscripcion de puestos de trabajo a cuerpos o escalas determinados, la STSJ de Castilla y
Le6n de 2 de mayo de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, con-
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sidera conforme a derecho la prevision efectuada por la Relacién de Puestos de Trabajo de
una entidad local, que declara de adscripcion indistinta a las Subescalas Técnicas de Admi-
nistracion General y Administracion Especial los puestos de Jefe de Seccion de Intervencion
y Director de la Oficina Municipal de Informacién al Consumidor. A tal efecto, se basa la
Sala en que las funciones de los puestos mencionados no se corresponden en exclusiva con
las funciones propias de ninguna de esas dos escalas, y que dichos puestos pueden ser des-
empefados por funcionarios pertenecientes tanto a la Subescala Técnica de Administracion
General como a la Subescala Técnica de Administracion Especial.

B) Promocion interna. Promocion horizontal basada en la analogia de funciones existente entre los puestos
de procedencia y las plazas a proveer

Para poder participar en las pruebas de acceso por promocion interna a dos plazas de
Gobernante en el Complejo San Salvador de Ona, pertenecientes al Grupo D, Escala de Ad-
ministracion Especial, Subescala Servicios Especiales, Clase Cometidos Especiales, y Nivel
18, en la Convocatoria correspondiente se exigia ser funcionario de carrera del Grupo E
de la Entidad convocante y pertenecer a la Escala de Administracion Especial, Subescala
Servicios Especiales, o ser funcionario de carrera de los Grupos D o E y pertenecer a la
Escala de Administracién Especial o General desempefiando funciones sustancialmente
coincidentes o analogas a las correspondientes a las plazas convocadas, con una antigtie-
dad minima de dos afios, en cualquiera de los dos casos.

Los aspirantes unicamente debian manifestar que reunian todas las condiciones exigidas para
participar en la provision de las plazas mencionadas, correspondiendo a la Administracion
convocante valorar y motivar adecuadamente la concurrencia de los requisitos exigidos.

En virtud de lo expuesto, la STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 2 de mayo de 2008,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, estima conforme a derecho la
resolucién del procedimiento de promocién efectuada por la Administracién convocan-
te. La Sala rechaza los argumentos del apelante, entendiendo que, de seguir esa tesis y
considerar que para valorar el desempeno de actividades sustancialmente coincidentes o
analogas en su contenido profesional, debe tenerse en cuenta la Subescala de pertenencia,
la titulacion requerida, el temario de acceso y las funciones en abstracto de tales pues-
tos, s6lo podrian participar en el procedimiento selectivo los funcionarios que ocupasen
puestos integrados en las Subescalas de Servicios Especiales de la escala de Administracién
Especial para cuyo ejercicio no se exija la posesion de titulos académicos o profesionales
determinados, y que desempefien actividades sustancialmente coincidentes o analogas
con las de Gobernante. No debe olvidarse, tal como sefala la STS] de Castilla y Leon
(Burgos) de 2 de mayo de 2008, que la actividad propia de un Gobernante es la de or-
denacién de recursos humanos y materiales en su ambito de aplicacion, por lo que, en
sentido estricto, solo existiria coincidencia de funciones con otras plazas de Gobernante,
en cuyo caso, no se estaria ante un proceso de promocion interna, sino de un concurso
de traslado, que no es el supuesto examinado.
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6. DERECHOS COLECTIVOS
R) Negociacion colectiva

a) Materias que no son susceptibles de negociacién con la representacion sindical

La STS de 20 de febrero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
RJ 2008\2123, ha estimado el recurso de casacién interpuesto por la Administracion
General del Estado contra la Sentencia de instancia que habia declarado la validez del
Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Coria del Rio, por el que se aprobé el Acuerdo
regulador de las condiciones de Trabajo de los funcionarios de carrera de dicha Corpo-
racién Local. Dado el carcter clarificador de la Sentencia, pasmos a reproducir el listado
de articulos de dicho Acuerdo que se anulan por haber excedido el marco de la negocia-
ci6on colectiva funcionarial y por haber dotado de contenido laboral a las relaciones que
vinculaban al Ayuntamiento con sus funcionarios de carrera. En concreto, el TS anula los
siguientes articulos del Acuerdo regulador:

“— Articulo 5. En €l se establece una Comisién de seguimiento para garantizar el cumpli-
miento de lo acordado vy, para el caso en que no exista acuerdo sobre los conflictos que
puedan surgir, hay una derivacién para entender de los mismos al Organo Social compe-
tente. El articulo parece remitir a la jurisdiccion social determinados litigios funcionariales,
y esa remision es contraria a lo que sobre el ambito del orden jurisdiccional Contencioso-
Administrativo establecen los articulos 1 a 5 de la Ley 29/1998, de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de esta jurisdiccion.

—Articulo 13. Dispone, en sus apartados 3 y 4, unas cantidades lineales que no se ajustan a
lo que el articulo 24 de la Ley 30/1984 establece sobre que las cuantias retributivas seran
las que reflejen en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado (precepto
legal, el que acaba de mencionarse, que guarda relacién con lo establecido en el articulo
149.1.13 de la Constitucién sobre la competencia exclusiva del Estado sobre las bases y
coordinacion de la planificacién general de la actividad econémica).

— Articulo 16.3. Regula la fecha de inicio del devengo de los trienios, incidiendo asi en
una materia que no esta incluida entre las que, segtin lo establecido en el articulo 32 de la
Ley 9/1987, pueden ser objeto de negociacion.

— Articulo 19. Sus apartados 4, 5 y 6 incluyen dentro del complemento de productivi-
dad unas circunstancias que son distintas a las que son contempladas para este concepto
retributivo por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de Reforma para la Funcién
Piblica (LMRFP).

-Articulo 21. Incluye una regulacién que en algunos de los aspectos a que se refiere (los
desplazamientos) se aparta de lo establecido en el Real Decreto 236/1988, de 4 de marzo.

— Articulo 23. Se refiere a la jornada laboral, materia cuya regulacién realiza directamente
el articulo 94 de la LBRL de 1985, disponiendo que serd la misma que se fije para los fun-
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cionarios de la Administracion Civil del Estado, por lo que ha de estarse a lo que establece
dicho precepto legal.

—Articulo 27. En su tltimo pérrafo sienta la posibilidad de anular un descanso obligatorio
mediante su compensacién econémica, lo que puede contrariar el régimen de la jornada
o el de las vacaciones.

— Articulos 28 y 29. Regulan las vacaciones y los permisos, que son materias no negocia-
bles por tener que estarse a lo dispuesto en el articulo 142 del TRRL.

— Articulo 33. Dispone una entrega econémica que se aparta de la regulacién retributiva
establecida en el articulo 23 de la LMRFP.

—Articulo 37.Al premio a los servicios prestados que establece para las situaciones de jubi-
lacién forzosa o invalidez permanente absoluta le es de aplicacion lo que acaba de sefalarse
en relacion al anterior articulo 33. Sin embargo, el premio que regula para los que se jubi-
len antes de los 65 afos estaria amparado por la habilitacién, dispuesta por la Disposicion
Adicional Vigesimoprimera de la Ley 30/1984, para el establecimiento de incentivos a la
jubilacién anticipada como medio de racionalizacién de recursos humanos.

— Articulo 39. Regula el alcance de una situacién funcionarial en la que ha de estarse a lo
regulado en el articulo 29 de la Ley 30/1984 (LMRFP).

— Articulo 40. Dispone unos conceptos econémicos que también se apartan de la regula-
cién retributiva establecida en el articulo 23 de la LMRFP

— Articulo 63. Sin perjuicio del caracter genérico de su contenido, aborda una materia,
como es la clasificaciéon de las faltas disciplinarias, en la que también ha de estarse a lo
legalmente establecido.”

La argumentacién textualmente reproducida permite al TS anular todos los preceptos
mencionados del Acuerdo funcionarial.

b) La convocatoria de un proceso selectivo no esta sometida a la obligatoriedad de
la negociacién

La STS de 21 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
RJ 2008\2617, ha desestimado el recurso de casacién interpuesto por el sindicato CCOO
contra la Sentencia de la Audiencia Nacional que habia desestimado su recurso contra la
Orden Ministerial que convocaba pruebas selectivas para ingreso o acceso en Cuerpos
de la Administracién General del Estado y se encargaba su realizacién a una Comision
Permanente de Seleccién. En concreto, el sindicato alega la infraccién de su derecho a la
libertad sindical, toda vez que la convocatoria de las pruebas selectivas no habia sido ob-
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jeto de negociacion colectiva, tal como dispone el articulo 32 dela Ley 9/1987, de 12 de
junio, en relacién con los articulos 6.3.c) y 7 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agos-
to, de Libertad Sindical. Argumenta la vulneracién del derecho a la libertad sindical en su
vertiente de derecho a la negociacion colectiva, al entender que la convocatoria de unas
pruebas selectivas, en tanto se integra en los sistemas de ingreso en la funcién publica que
contempla el apartado g) de aquel articulo 32, debe ser objeto de negociacion.

ElTS rechaza dicha argumentacion, toda vez que el acto de convocatoria de unas pruebas
selectivas no forma parte de los sistemas de ingreso en la funcién publica a los que se
refiere el articulo 32. g) de la Ley 9/1987. “La obligacién de negociar se refiere a la defi-
nicién de dichos sistemas, no a los actos que materializan una determinada convocatoria.
A este respecto, es preciso advertir que lo que pudiera haberse dicho por un Juzgado Cen-
tral y confirmado por la Audiencia Nacional sobre el particular, supuesto que se hubieren
pronunciado en el sentido pretendido por la recurrente, no vincula a esta Sala. Por el con-
trario, la jurisprudencia se viene manifestando de la forma que acabamos de indicar y no
ha exigido que se someta a negociacion colectiva el acto de convocatoria de un proceso
selectivo (Sentencias de 4 de febrero de 2002 y 1 de marzo de 1999)”.

c) No son negociables las decisiones organizativas que no tengan un contenido
sustantivo y una incidencia directa en la ordenacion de las condiciones de trabajo

La STS de 25 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Séptima,
RJ 2008\2622, ha estimado el recurso de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de
Gijon frente a la STS] de Asturias que habia anulado un Acuerdo de dicho Ayuntamiento
que modificaba su Relacién de Puestos de Trabajo para el personal eventual, en la medida
en que no habia sido previamente objeto de negociaciéon con los representantes sindi-
cales. El Ayuntamiento basaba su recurso en que la medida adoptada no suponia una
modificacién de la Relacién de Puestos de Trabajo sino la determinacién del nimero, ca-
racteristicas y retribuciones del personal eventual, personal que esta excluido del ambito
de aplicacion de la Ley 9/1987.

Pues bien, el TS rechaza dicha argumentaciéon por considerar inaceptable que la Ley
9/1987 deje fuera de su ambito de aplicacién al personal eventual, pues una cosa es que
dicho personal no tenga la consideracién de elector ni elegible (articulo 16), y otra que
resulte excluido de dicho ambito, exclusiéon que sélo se produce respecto del personal
laboral en el articulo 2.1.d). En este sentido, la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico, viene a confirmar esta interpretacion
pues si bien el articulo 13.4 excluye de las materias objeto de negociacién colectiva la
determinacién de las condiciones de empleo del personal directivo, no ocurre lo mismo
con el personal eventual que, como integrante del concepto de empleado publico, tiene
entre los derechos que se ejercen colectivamente el de la negociacion colectiva y la parti-
cipacién en la determinacién de las condiciones de trabajo [articulo 15.b)].

Ahora bien, aun siendo esto asi, considera el TS que las modificaciones operadas en la
RPT se insertan en el ejercicio de la potestad organizativa de la entidad local recurrente y
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asi se deduce del contenido del Acuerdo, que se limita a ratificar el nimero de personal
eventual o de conflanza establecido en la RPT aprobada por acuerdo plenario de 23 de
diciembre de 2002. Si tenemos en cuenta que no se discute la naturaleza de los puestos
como de personal eventual, las modificaciones realizadas afectan mas a la organizacién de
los servicios (en cuanto al cambio de denominacién, reforzamiento del caracter directivo
de algunos puestos, asignacion de funciones de coordinacién de otros y creacion de dos
Direcciones de Area, tras asignar los puestos de Inspeccién General de Servicios y Oficina
de organizacién y sistemas inicialmente cubiertos por personal eventual, a funcionarios)
que a las condiciones de trabajo de éstos. Es verdad que el articulo 32 de la Ley 9/1987
somete el incremento retributivo entre las condiciones sujetas a negociacion, pero aqui
no se ha acordado tal sino que, como consecuencia del reforzamiento del caracter direc-
tivo de algunos puestos de personal eventual se ha homologado su retribucion al nivel
correspondiente de los puestos respectivos en la estructura municipal, consecuencia de la
reorganizacion efectuada, en particular en el puesto de Director de Recursos Humanos.

La Sala de instancia entiende que era procedente la negociacién colectiva al igual que
en el caso examinado por esta Sala en la Sentencia de 6 de marzo de 1997 en la que se
enjuicio la resolucion de determinada Consejeria de la Junta de Andalucia que tenia por
objeto la “fijacién de funciones y la responsabilidad del personal al servicio de la Comu-
nidad Auténoma durante la campaiia de lucha contra incendios”; pero como se deduce
del propio enunciado, la resolucién administrativa examinada en aquel caso tenia un
contenido sustantivo y una incidencia en la ordenacién de las condiciones de trabajo,
pues fijaba funciones y responsabilidades, mientras que en el caso que ahora nos ocupa
ya hemos visto que la sentencia recurrida no indica en qué aspecto ni en qué medida las
condiciones de trabajo de los funcionarios podrian verse afectadas por las modificaciones
efectuadas, mas alld del “agravio” que el incremento de nivel y, consiguientemente, el re-
tributivo puede suponer y que no se establece unilateralmente para el personal eventual,
sino por razéon de la homologacién con el personal funcionario. Toda esta argumentacion
permite a la Sala casar la sentencia de instancia.

B) Consulta. Debe ser objeto de consulta la determinacion de la cuantia del complemento especifico
correspondiente a los distintos puestos de trabajo

La STSJ de Castilla y Le6én de 31 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, JUR 2008\123627, ha estimado el recurso contencioso interpuesto por el sindicato
recurrente. Para ser mas precisos, la Federaciéon Sindical de Servicios y Administraciones
Publicas de Comisiones Obreras de Castilla y Le6n habia impugnado el Acuerdo del Pleno
del Consejo Consultivo de Castilla y Leon de 18 de septiembre de 2003, por el que se
concreta y determina la dotacién de personal del Consejo, y solicitado su anulaciéon por
haberse efectuado al margen de cualquier procedimiento de negociacién y consulta con
los sindicatos.

Pues bien, tras declarar la Sala que al personal del Consejo Consultivo le resulta aplicable
la normativa sobre funcién publica, aplica la linea jurisprudencial establecida al respecto
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por la STS de 13 de marzo de 2006, segun la cual, el establecimiento y la modificaciéon
de las relaciones de puestos de trabajo, incluso del personal laboral, es una potestad
organizativa que corresponde en exclusiva a esa Administracién y que no es objeto de
negociacion colectiva. El articulo 34 de la Ley 9/1987 precisa que quedan excluidas de
la negociacion colectiva las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten a sus
potestades de organizacién. A proposito de ellas solamente reconoce a los sindicatos un
derecho de consulta cuando puedan tener repercusiones sobre las condiciones de trabajo.
Por tanto, como se ha dicho, la relacién de puestos de trabajo en cuanto instrumento de
ordenacién del personal mediante el que se realiza la potestad organizativa queda fuera
de la negociacion colectiva aunque no de la obligacién de consultar a las organizaciones
sindicales.

Ahora bien, en el caso del Acuerdo Plenario que se impugna por el sindicato recurrente,
aunque las partes se refieran a él como si de una relacién de puestos de trabajo se tratase,
debe decirse que “tiene en realidad un doble alcance pues, ademas del contenido que es
propio a dicho instrumento de ordenacion de personal, contiene una delimitacion de las
necesidades (“la dotacién”) en materia de puestos de trabajo de personal funcionario
y laboral —Anexos I y III, respectivamente—, extremos que son claramente integrado-
res de una neta facultad de organizacién que, por si mismos, estan excluidos de toda
negociacion y consulta. Con ello tratamos de evidenciar que en funcién de la doctrina
del Tribunal Supremo anteriormente citada, todo lo que no es propiamente fijacién de
la dotacién de personal queda excluido, no sélo de la obligaciéon de negociacion, sino
también de la consulta que, sin embargo, si era exigible para la aprobacion de las demas
determinaciones del Acuerdo Plenario que conformarian lo que las partes califican como
relacién de puestos de trabajo y, por supuesto, el Anexo II, por el que se fija el comple-
mento especifico”. En definitiva, por esa ausencia de consulta previa, debe ser anulado el
Acuerdo Plenario del Consejo Consultivo en cuanto que, al aprobar la dotacién de perso-
nal funcionario y laboral, incluye menciones ajenas a lo que es la mera enumeracién de
los diferentes tipos de empleados —la dotacién de personal— y en la medida en que fija la
cuantia del complemento especifico correspondiente a los distintos puestos incluidos en
la dotaciéon de personal funcionario.

7. DERECHOS FUNCIONARIALES. EL FUNCIONARIO TRANSFERIDO
NO TIENE DERECHO A SER MANTENIDO EN UN PUESTO CON
EXACTAMENTE LAS MISMAS FUNCIONES QUE LE CORRESPONDIAN
ANTES DEL TRASPASO

La STS de 28 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén Séptima,
Jur 2008\176471, ha desestimado el recurso interpuesto por la funcionaria recurrente y
a través del cual pretendia ser mantenida en un puesto con exactamente las mismas fun-
ciones de responsabilidad y mando que tenia asignadas antes del traspaso. En concreto,
antes de las transferencias ocupaba el puesto de Secretaria de la Direccién Territorial del
INSALUD en Zaragoza y, una vez efectuado el traspaso, habia sido adscrita a un puesto de
Asesor Técnico en el Servicio de Obras del SAS.
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Entiende el TS que la actora ha visto respetados sus derechos funcionariales y econémicos
y que la Administracién aragonesa no esta obligada a replicar la estructura organica de
la Administracién General del Estado, pues los derechos estatutarios de los funcionarios
no comprenden el de permanecer ejerciendo idénticas funciones una vez traspasados a
la Comunidad Auténoma. Por otra parte, subraya, no se le ha vulnerado ningtin derecho
adquirido. Al contrario, lo que ha sucedido es que la Administracién ha organizado los
puestos de responsabilidad del modo que ha considerado mas conveniente en virtud de
sus potestades autoorganizatorias. En definitiva, pues, afirma la Sala que no forma parte
de los derechos que como funcionaria le asisten el de ser adscrita a lo que la funcionaria
denomina “alto cargo”, ni a puestos cuyo ejercicio implique “mando”. Si se le han de
respetar, en virtud de los preceptos en los que se funda, los derechos de cualquier natu-
raleza que le correspondieran en el momento del traspaso.Y ese respeto se ha dado, toda
vez que el puesto al que se le adscribi6 estaba reservado a funcionarios del grupo A, su
forma de provision era la misma (concurso-oposicién), tenia un nivel 27 de comple-
mento destino, precisamente el grado que ella tenia consolidado en su Administracién
de origen, y entre las reglas que se establecieron para el traspaso figuraba la aplicacién de
un complemento personal transitorio absorbible para evitar mermas retributivas como
consecuencia de aquél.

8. DERECHO A LA REUBICACION DEL FUNCIONARIO. UNA VEZ
CONSAGRADO LEGALMENTE ESTE DERECHO, PREVALECE SOBRE LAS
POTESTADES DE ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION

La STSJ de la Region de Murcia de 25 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, JUR 2008\105951, ha estimado la pretension del funcionario recurrente
y, con ello, su derecho a ser reubicado en otro puesto de trabajo de la Administracién
Murciana. Para ello, la Sala aplica el articulo 40 del Texto Refundido de su Ley de la Fun-
cién Pablica, conforme al cual, en el caso de funcionarios pertenecientes a Cuerpos de
la Administracién Pablica de la Regién de Murcia que, por exigencias especiales de las
funciones que tengan encomendadas, requieran unas aptitudes fisicas determinadas que
se pierden, por lo general, en edades anteriores a la de jubilacién, se preveran reglamen-
tariamente los mecanismos para que puedan prestar servicios dentro de los que corres-
ponden a su Cuerpo o dentro de los pertenecientes a otros Cuerpos o Escalas, en la misma
localidad y siempre que se correspondan con su nivel de titulacién y aptitudes.

El problema se planteaba porque el desarrollo reglamentario del articulo no se ha efectua-
do, y en ello apoya la Administracion sus argumentaciones encaminadas al rechazo de las
pretensiones del apelante. Sin embargo, la Sala ha considerado que es suficiente el rango
legal de la norma, que establece un derecho a la reubicacion en caso de pérdida de aptitud
fisica, y que éste no se puede ver cercenado por el incumplimiento de la Administracién
de su deber de desarrollar reglamentariamente el mandato legal. Tampoco admite el argu-
mento de que las reubicaciones no pueden prevalecer sobre la potestad autoorganizatoria
de la Administracién, ya que a ésta no se le puede obligar a crear en la Relacién de Puestos
de Trabajo un puesto si no resulta necesario para la organizacién y buen funcionamiento
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del servicio. A este respecto, considera la Sala que la potestad de autoorganizacién admi-
nistrativa no habilita a la Administracién a dejar sin efecto mandatos legales sustantivos
so pretexto de la falta de regulacion reglamentaria de los procedimientos para hacerlos
efectivos. Lo contrario pondria en manos de la Administracién el poder de suspender la
eficacia de los contenidos materiales de la Ley de manera indefinida.

Todo ello lleva a la Sala a condenar a la Administracién a hacer efectivo el derecho de
reubicacién de su funcionario, aunque ello le obligue a la modificacién de sus Relaciones
de Puestos de Trabajo.

9. DERECHOS RETRIBUTIVOS

R) Cuestiones generales. El principio de igualdad retributiva de los funcionarios transferidos debe operar
desde el momento mismo del traspaso

La STS de 14 de abril de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sépti-
ma, RJ 2008\2444, ha estimado el recurso de casacién interpuesto por los funcionarios
recurrentes. Los recurrentes, todos ellos funcionarios de la Administracién General del
Estado destinados en el Instituto Nacional de Empleo, fueron traspasados a la Comunidad
Auténoma de Canarias por Real Decreto 150/1999, de 29 de enero, que se hizo efectivo
a partir del 31 de mayo de 1999 con la toma de posesion de sus puestos de trabajo en
el Instituto Canario de Formaciéon y Empleo, en los que continuaron desempenando las
mismas funciones que con anterioridad. Por Decreto 141/2000, de 10 de julio, se mo-
dificé la Relacién de Puestos de Trabajo del Instituto con efectos desde el 19 de agosto
siguiente.

Pues bien, aunque el traspaso no afecto a sus retribuciones, la modificacién de la RPT su-
puso, entre otras consecuencias, un importante incremento retributivo para su igualacién
con los funcionarios autonémicos. A partir de ahi se plante6 la duda de determinar si el
derecho a la igualdad retributiva respecto de los funcionarios autonémicos debe operar
desde el momento mismo del traspaso o puede ser diferido a un momento posterior. Para
los recurrentes, la eficacia de ese aumento debia retrotraerse al momento en que tomaron
posesion de sus puestos de trabajo en la Administracion canaria, por lo que impugnaron
el mencionado Decreto 141/2000 y pidieron a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que los efectos de la nueva RPT se retrotra-
jeran al 31 de mayo o al 1 de junio de 1999, momento en que tuvieron lugar las trans-
ferencias, y que se les reconociera el derecho a las diferencias entre lo que debian haber
percibido desde aquel momento hasta la efectividad de la RPT y lo que percibieron.

A pesar de que la sentencia de instancia desestimé sus pretensiones, el TS ha estimado el
derecho de los funcionarios transferidos a percibir, una vez integrados, las mismas retri-
buciones que los funcionarios de las Comunidades Auténomas desde el momento en que
se produjo el traspaso, con la correspondiente retroaccién de los efectos econdémicos de
la nueva Relacién de Puestos de Trabajo, sin que ello suponga un desconocimiento de las
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potestades de autoorganizacion de la Administracion, porque esa potestad de autoorgani-
zacién que invoca el Gobierno de Canarias no esta al margen de la legalidad. Al contrario,
ha de ajustarse a ella y, en todo caso, la Administracién no puede retrasar indebidamente
la fecha de los efectos econémicos de la modificacién de la RPT ni desconocer los dere-
chos econémicos que correspondan a los funcionarios transferidos, pues ello supondria
una violacién del principio de igualdad retributiva. No existe una habilitacion legal para
diferir el momento a partir del cual los funcionarios transferidos por la Administracién
del Estado a la Comunidad Auténoma pasaran a percibir las mismas retribuciones que los
funcionarios de ésta.

Todo ello lleva a la Sala a reconocer a los funcionarios transferidos el derecho a percibir
las diferencias retributivas que reclaman desde el momento de su integracién en la fun-
cién publica canaria hasta aquel en que cobré efectos la modificacién de la Relacion de
Puestos de Trabajo del Instituto Canario de Formacién y Empleo operada por el Decreto
141/2000.

B) Complemento especifico. Su atribucion debe basarse exclusivamente en el contenido del puesto de
trabajo y no en su pertenencia a un determinado cuerpo o escala

La STSJ de Cantabria de 7 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo, JUR
2008\88610, ha desestimado el recurso contencioso-administrativo promovido por la
Delegacion de Gobierno de Cantabria contra los Acuerdos de la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Santander, por los que se aprueba la modificacién de los comple-
mentos especificos de puestos de trabajo de servicios generales, por considerar que ha-
bian sido incrementados de forma general e inmotivada.

Tras analizar el caso concreto, entiende la Sala que no se puede reputar como inmoti-
vado el incremento del complemento especifico de los funcionarios del Ayuntamiento,
maxime cuando no nos hallamos ante una nueva Relacién de Puestos de Trabajo o
Modificacion de ésta, sino tan sélo ante una subida de dicho complemento, que resul-
ta motivada en cada uno de los casos, por concurrir las circunstancias previstas en el
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 6 de septiembre de 2004 y que son deter-
minantes de la revision y valoraciéon del complemento especifico, a saber, la especial
dificultad técnica y responsabilidad, la especial cualificacién informatica, la dedicacion,
en su triple vertiente de prolongacién de jornada, disponibilidad y trabajo en festivo,
asi como la incompatibilidad, penosidad y peligrosidad. Recuerda la Sala, a mayor
abundamiento, que dicha decision se toma en el ejercicio de la denominada potestad
organizatoria, entendida esta en sentido genérico como el conjunto de facultades de
las que goza la Administracién para configurar su estructura. En todo caso, se han
respetado para su determinacién las caracteristicas fundamentales del complemento
especifico: a) La concrecién, toda vez que se fija atendiendo precisamente al resultado
de la valoracién previa de las caracteristicas de “un” puesto de trabajo y se devenga por
el efectivo desempenio del puesto que lo tenga asignado. b) La objetividad ya que para
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la determinacién del complemento especifico se atiende al “contenido del puesto de
trabajo”, a sus condiciones particulares y no a la adscripcién de los funcionarios que lo
desempenian a un determinado Cuerpo o Escala. Todo ello lleva a la Sala a desestimar el
recurso interpuesto por la Administracion estatal.

C) Complemento de productividad. La discrecionalidad técnica efectuada en la valoracion de los sexenios
es revisable cuando no se exteriorizan las razones ni se justifican los criterios determinantes de la
calificacion otorgada

La STSJ de Cataluna de 24 de enero de 2008, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
JUR 2008\114836, ha estimado el recurso planteado por el funcionario recurrente. El
demandante, Profesor Titular de Universidad de la especialidad Derecho Internacional
Privado, solicito la evaluacién del sexenio del periodo comprendido entre los afios 1996
22001, siendo denegada la solicitud por el Acuerdo de fecha 30 de septiembre de 2003
adoptado por la Comisiéon Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora.

En la demanda se alega en sintesis falta de motivacion, falta de competencia técnica de
los miembros del Comité Asesor al no haber especialistas, la incorrecta valoracién de los
meéritos alegados y la infraccién del principio de igualdad. Frente a dicha impugnacién
recuerda la Sala que

“motivar es manifestar explicitamente las razones por las que se toma una decision, si bien
en ocasiones se admita que éstas se encuentren no en la resolucion sino en el expediente
administrativo; la valoracién que se hace de los méritos de un concursante, en este caso
de la actividad investigadora realizada durante determinado periodo de tiempo, mediante
la asignacién de una puntuacién concreta, no equivale a la motivacién. Eso es la decisiéon
misma y no la motivacién. Esta postura confunde claramente lo que es la motivacién y lo
que es la decision del érgano administrativo. La puntuacién implica en este caso decidir
que la actividad investigadora no ha sido suficiente y denegar los beneficios derivados
de una valoracién positiva de la misma, pero no nos aporta ningin conocimiento sobre
las razones por las que se valor6 negativamente la actividad investigadora realizada. La
motivacion es un elemento fundamental para que el interesado pueda ejercer su derecho
a la tutela judicial efectiva, pues sélo conociendo los motivos por los que su actividad
investigadora no ha sido valorada suficientemente podra combatirlos ante la jurisdic-
ci6én contencioso-administrativa. Considerar que la exigencia de motivacién se satisface
meramente dando a conocer la puntuacién otorgada por el Comité asesor, significa dar
un paso atras en la construccion del derecho administrativo, como un sistema de reglas y
principios a los que se tiene que someter la Administracién en la gestion de los intereses
publicos, y en cuyo desarrollo ha tenido una contribucién significativa la Jurisprudencia,
colocando un grave obsticulo a la posibilidad de efectuar un control judicial eficaz de
las decisiones de la Administracién. Admitir que la motivacién se satisface con una mera
puntuacién no es otra cosa que renunciar a uno de los mecanismos de control de las
potestades discrecionales, cuando no directamente desistir de efectuar el control mismo
de la actividad administrativa”.
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Pues bien, llegados a este punto, y entrando en la impugnacién consistente en la ausen-
cia de especialistas en el Comité Asesor, indica la Sala que no cabe dudar de la idoneidad
técnica de estos Comités desde el momento que se organizan por campos cientificos, y
no por especialidades, sin que exista ningun elemento que determine que sus miembros
no estén capacitados para valorar la actividad investigadora del mismo campo cientifico,
aunque no sea de su especialidad concreta, por lo que en modo alguno puede entenderse
que existe una falta de idoneidad técnica de sus componentes, al estar previsto que todos
ellos deben tener la condicién de Catedraticos de Derecho con mas de tres tramos de
investigacion. Sin embargo, ello no significa que el juicio de discrecionalidad técnica no
sea revisable cuando, como en este caso, no se exteriorizan las razones ni se justifican los
criterios determinantes de la calificacién otorgada, y, ademads, se ha practicado prueba en
este proceso que contradice de forma razonada la puntuacién propuesta por el érgano
técnico. Por todo ello, la Sala estima parcialmente el recurso y ordena realizar una nueva
valoracién de la actividad investigadora correspondiente al periodo sefialado por el soli-
citante y que se motive explicitamente la valoracién que se ha hecho de ésta de manera
suficiente para que se pueda entender por qué la actividad investigadora merece tal juicio
de valor. En cambio, rechaza la pretensién principal de que sea este Tribunal quien, sobre
la base de los méritos alegados, decida reconocer una valoracion positiva de la actividad
investigadora, en tanto que la decisién técnica sobre la evaluacién corresponde al 6rga-
no encargado de ella (CNEAI) a propuesta del Comité Asesor, sin que el Tribunal pueda
constituirse en 6rgano evaluador.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JoseFA CANTERO MARTINEZ
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Momento y valoracion de las expropiaciones urbanisticas. A) La retasacion es un

1. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

E R) La retasacion es un derecho del expropiado a una nueva evaluacion de las cosas o derechos objeto de
E expropiacion, por el mero transcurso de dos aios sin que el pago de la cantidad fijada como justiprecio
E se haga efectivo o se consigne. El computo del plazo se inicia con la fecha del acuerdo del Jurado de
! Expropiacion Forzosa fijando el justiprecio. Puede ejercitarse el derecho a la retasacion aun cuando
E exista pendencia del recurso contencioso-administrativo contra la resolucion por la que se fija en via
i administrativa el justiprecio, asimismo, aun cuando se haya producido el pago de manera posterior a los
E dos aitos de la fijacion del justiprecio, siempre que se haya solicitado ésta con anterioridad a dicho pago
i y el expropiado no haya manifestado de modo inequivoco su conformidad con el quantum

Respecto a la naturaleza juridica de la retasacion, las SSTS de 11 de octubre de 2007,
Ar. 8154, y de 12 de diciembre de 2007, Ar. 9004, remiten a una consolidada jurispru-
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dencia. Véase en ambas sentencias su FJ 3°, que en la STS de 11 de octubre de 2007 es
del siguiente tenor:

“Por lo que se refiere a la doctrina general en relacién a la retasacién, no esta de mas
recordar lo dicho en reiteradas sentencias de esta Sala, por todas la de 7 de junio de 2006
(RJ 2006, 3098) en que se sefiala:

‘(...) conviene senalar que el articulo 58 de la Ley de Expropiacién Forzosa contempla el
derecho del expropiado a una nueva evaluacion de las cosas o derechos objeto de expro-
piacion (retasacién), por el mero transcurso de dos afos sin que el pago de la cantidad
fijada como justiprecio se haga efectivo o se consigne, plazo de caducidad y cuyo computo
se inicia con la fecha del acuerdo del Jurado de Expropiacién Forzosa fijando el justiprecio,
como sefala el articulo 35.3 de la dicha LEF y declara abundante jurisprudencia [SSTS de
8 de octubre de 1989, 4 de mayo de 2004 (R]J 2004, 5440), 18 de mayo de de 2005 (RJ
2005, 5442)]'.

Por otra parte, la retasacién se configura como una garantia para el expropiado, ante la
demora en la efectividad o pago del justiprecio, con la finalidad de que el mismo sea ade-
cuado a la realidad patrimonial que se entiende afectada por el transcurso de dicho plazo
y que exige una nueva valoracion de los bienes y derechos expropiados. Como sefiala la
Sentencia de 17 de mayo de 1994 (R] 1994, 4267), ‘la retasaciéon —Sentencia de 8 de marzo
de 1991 (RJ 1991, 1805)— es una figura juridica de marcado corte garantista en beneficio
del expropiado, no tratdindose de un mecanismo sancionador a la Administraciéon en razén
de su inactividad sino que incorpora una garantia en favor del expropiado, siendo claro
que lo tutelado es la lesion del expropiado consistente en no haber recibido el justiprecio
seflalado en dicho plazo, con independencia de la causa de la demora, tanto si ésta es debida
a la mera inactividad administrativa como a la equivocacién o error al pagar a otra perso-
na,(...). En el mismo sentido, la Sentencia de 18 de mayo de 2005 (RJ 2005, 5442) senala
que (...) la figura de la retasacién instituida en el articulo 58 en relacién con el 35.3 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, como supuesto de caducidad del justiprecio por haber trans-
currido mas de dos aflos desde que fue fijado administrativamente sin haber sido satisfecho,
responde a la necesidad de evitar que el paso del tiempo y la erosién inflacionaria alteren la
relacién patrimonial existente entre los bienes expropiados y la indemnizacién establecida
como compensacion por su pérdida’.”

Ahora bien, respecto a la posibilidad de ejercitar el derecho de retasacién, el FJ 3° de la
STS de 12 de diciembre de 2007, Ar. 9004, aclara que

“(...) como senala la Sentencia de 19 de enero de 1999 (RJ 1999, 1076), “la pendencia
de un recurso contencioso-administrativo contra la resolucién por la que se fija defini-
tivamente en via administrativa el justiprecio no es obstdculo al ejercicio del derecho
a solicitar la retasacién en el plazo legal (...) esta Sala ha venido admitiendo, al menos
implicitamente, que la pendencia del recurso contencioso-administrativo no obsta al
transcurso del plazo para la retasacién y no faltan resoluciones que parecen acoger mads




explicitamente la expresada doctrina. Asi sucede con las Sentencias de esta Sala de 15 de
noviembre de 1978, 17 de noviembre de 1979, 18 de marzo de 1983, 20 de abril de
1985 y mas recientemente —aunque se refiere a esta cuestiéon en obiter dicta 0 razonamiento
complementario y de modo indirecto—, en la Sentencia de 5 de junio de 1997.

Finalmente ha de tenerse en cuenta que tampoco obsta al ejercicio del derecho a la reta-
saciéon el que se haya hecho efectivo o consignado el justiprecio una vez transcurrido el
plazo de caducidad fijado en el articulo 58 de la LEF, salvo que el expropiado manifieste
de modo inequivoco su voluntad de renunciar a dicho derecho o que reciba el pago mos-
trando su conformidad con el quantum y sin hacer reserva o protesta alguna al respecto,
segun jurisprudencia a la que se refiere la Sentencia de 7 de febrero de 2002 (RJ 2002,
5059), cuando sefala que ‘en este sentido ha de recordarse la jurisprudencia de esta Sala
[Sentencias de 2 de junio de 1984 (RJ 1984, 3475), 22 de junio de 1991 (R] 1991,
4909), 14 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 9167) y 14 de junio de 1997 (R] 1997,
4686)], segtn las cuales, el pago posterior a los dos afios de la fijacién del justiprecio no
es obstaculo para que proceda la retasacion, si se ha solicitado la misma con anterioridad

[EY)

a dicho pago’.

B) Respecto a la valoracion del suelo urbanizable por el método residual cabe obtenerse su valor de
repercusion en funcion del valor de mercado como punto de partida, pero siempre que éste resulte
debidamente contrastado y obtenido de fuentes ciertas y seguras

En este sentido, advirtiendo que se trata de una reiterada jurisprudencia, insiste la STS de
22 de enero de 2008, Ar. 170, poniendo particular énfasis en que el valor de mercado
resulte debidamente contrastado y obtenido de fuentes seguras y ciertas. Asi pues, véase,
de un lado, el FJ 5° en el que manifiesta lo siguiente:

“Es igualmente necesario tener en cuenta lo que también es una reiterada jurisprudencia
de esta Sala, de la que se hacen eco los actores en los motivos de recurso segundo y ter-
cero, en relacién a la valoracion del suelo urbanizable por el método residual. Por todas
citaremos la Sentencia de 10 de mayo de 2006 (RJ 2006, 3965) donde se sefala que aun
tratandose de dicho suelo, cabe obtenerse su valor de repercusién en funcién del valor de
mercado como punto de partida, pero siempre que éste resulte debidamente contrastado
y obtenido de fuentes ciertas y seguras.”

Y de otro, el FJ 8° en el que repite: “(...) para el cilculo del valor del suelo urbanizable
por el método residual, puede también acudir a valores de mercado, éstos (refiriéndo-
se a los recurrentes) olvidan poner de relieve que, para poder acudir a tales valores, la
jurisprudencia también ha exigido que los mismos estén debidamente contrastados y
obtenidos de fuentes seguras y ciertas”.

Luis ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FrANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Bienes locales. A) Enajenacién mediante permuta de los bienes patrimoniales: con-
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debe tramitarse con observancia de las normas y tramites esenciales que le son propios.




1. BIENES LOCALES

R) Enajenacion mediante permuta de los bienes patrimoniales: condiciones para su validez

En la STS de 5 de enero de 2007, Sala Tercera, Seccion Quinta, Ar. 8555, se admite la va-
lidez de las permutas contenidas en convenios, siempre que se cumplan las condiciones
marcadas en la normativa de régimen local y, en particular, las previstas en el articulo
112.2 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 1986. En dicho precepto
se dice que no serd necesaria la subasta en los casos de enajenaciéon mediante permuta
con otros bienes de caracter inmobiliario, previo expediente que acredite la necesidad
de efectuarla y que la diferencia del valor entre los bienes que se trate de permutar no
sea superior al 40% del que lo tenga mayor. Requisitos que no se cumplieron en el caso
objeto del proceso.

Al margen de las circunstancias del caso concreto, debe indicarse que en la STS comentada
se reitera doctrina anterior de la Sala establecida en SSTS de 15 de junio de 2002, 24 de abril
de 2001 y 31 de enero de 2000, sobre la interpretacion del articulo 112.2 del Reglamento
mencionado y la exigencia de un expediente en el que se refleje el cumplimiento de las
condiciones marcadas en dicho precepto. En esta jurisprudencia anterior que se cita se parte
de que la subasta publica es la regla general en la enajenacion de los inmuebles de los Entes
locales, segtin resulta de lo establecido en el articulo 112 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales. Teniendo en cuenta dicha regla, su significado va mas alld de ser una
mera formalidad secundaria o escasamente relevante, pues tiene una estrecha relacion con
los principios constitucionales de igualdad y eficacia de las Administraciones publicas que
proclaman los articulos 14 y 103 de la Constitucién; y la razéon de ello es que, a través de
la libre concurrencia que es inherente a la subasta, se coloca en igual situacién a todos los
posibles interesados en la adquisicién de los bienes locales, y, al mismo tiempo, se amplia el
abanico de las opciones posibles del Ente Local frente a los intereses publicos que motivan
la enajenacién de sus bienes. Es en el marco de la idea que se acaba de indicar como ha
de ser interpretado el apartado 2 del articulo 112 del Reglamento y lo que conduce a que
la exigencia del expediente que en este precepto se establece para, a través de la permuta,
excepcionar esa regla general de la subasta, inicamente podra considerarse cumplida cuan-
do, no sélo exista un expediente que autorice la permuta, sino también hayan quedado
precisadas y acreditadas en €l las concretas razones que hagan aparecer a la permuta no ya
como una conveniencia sino como una necesidad; y esto ultimo lo que exigira, a su vez,
sera dejar constancia: de los intereses o necesidades publicas de cuya atencién se trata; de
las razones por la que para dicha atencién son mas convenientes que otros los bienes que se
pretenden adquirir por permuta; y de la causa por la que tales bienes han de ser adquiridos
por permuta y por otros medios.

B) Proteccion del dominio piblico. Caracter no constitutivo de la inscripcion en el Inventario de bienes
local

La STS de 20 de junio de 2007, Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 4834, se pronuncia sobre
la falta de cardcter constitutivo de la inscripcion en el Inventario de bienes municipal para
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atribuir la titularidad de un bien a la Entidad local. En concreto, en la STS citada se dice que
la afirmacién de que una via ptblica sélo es de dominio publico si estd incluida como tal en
el Inventario municipal, se trata de una doctrina equivocada y dafosa para el interés gene-
ral, pues permitiria la realizacién de actos de dominio por particulares sobre vias que son de
dominio ptblico, por el solo hecho de que no estén incluidas en el Inventario municipal de
bienes; ningtn precepto de la Ley de Régimen Local de 1986 (articulos 17 a 36), permite
concluir que el Inventario tenga efectos constitutivos para el dominio publico, de forma
que solo los bienes incluidos en €l lo sean, o que s6lo mediante su inclusién en €l pueda
probarse su condicion de tales. Y sigue diciendo que, por lo que se refiere a las vias pu-
blicas procedentes de cesiones urbanisticas no es en absoluto su inclusién en el Inventario
municipal lo que determina su condicion de tales, ya que el articulo 124 del Reglamento
de Gestién Urbanistica de 1978 dispone que la firmeza en via administrativa del acuerdo
de reparcelacién determinara la cesién de derecho al Municipio en que se actie en pleno
dominio y libre de cargas de todos los terrenos que sean de cesion obligatoria segtin el Plan,
para su incorporacion al Patrimonio municipal del suelo, o su afectacién a los usos previstos
en él; y los terrenos que el Plan destine al dominio publico municipal quedaran afectados a
éste sin mas tramites. La Sentencia termina concluyendo que, siendo asi las cosas, no pueda
decirse que la inclusién de la via en el Inventario municipal sea requisito para que pueda
ser considerada de dominio publico.

C) Proteccion del dominio piiblico. Potestad de recuperacion de oficio: organo competente para acordar su
ejercicio

La STS de 2 de abril de 2008, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 1618, se pronuncia sobre
el organo competente para acordar el ejercicio de la potestad de recuperacion y se indica
que puede ser tanto el Alcalde como el Pleno.

En particular, en la STS comentada se afirma que la interpretacién que la parte recurrente
hace del articulo 71.2 del Reglamento de Bienes de 1986, como si exigiera acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento para iniciar el ejercicio de la potestad, no es acertada, puesto que
lo que el precepto exige es “acuerdo de la Corporacién”, y no pueden asimilarse los con-
ceptos de “Corporacién” y “Pleno”. La Corporacién es la entidad publica, y asi se deduce
del articulo 22.2.j) de la Ley de Bases de Régimen Local, cuando dice que correspondera
al Pleno “la defensa de la Corporaciéon en materias de competencia plenaria”, distin-
guiendo la persona juridica (la Corporacién), y el érgano (el Pleno). Por ello, cuando
el Reglamento de Bienes exige “acuerdo previo de la Corporacién” no esta atribuyendo
la competencia a un 6rgano concreto dentro de la Corporacién, para lo cual haya que
acudir a los articulos 21 y 22 de la Ley indicada, en el primero de los cuales se atribuyen
al Alcalde “aquellas competencias que la legislacién del Estado (...) asigne al municipio y
no atribuya a otros 6rganos municipales” [articulo 21.1.s)]. Este es el titulo de atribucién
a los Alcaldes de la competencia para ordenar la recuperacion de oficio de bienes en via
administrativa, y no el del articulo 21.1.k) (“el ejercicio de acciones judiciales y admi-
nistrativas”); el ejercicio de una accién administrativa es cosa distinta a la recuperacion
de oficio, pues alude necesariamente a la comparecencia ante otras Administraciones en




defensa de intereses municipales, sin lo cual no puede decirse que haya “ejercicio de ac-
ci6n administrativa”, lo que es distinto al puro ejercicio de potestades municipales (v. g.,
tributaria, de disciplina urbanistica, de seguridad vial, expropiatoria, etc.); en todos estos
supuestos existe ejercicio de competencias administrativas pero no ejercicio de acciones
administrativas.

2. AGUAS CONTINENTALES

R) Daos causados al Dominio Piiblico Hidraulico: indemnizacion improcedente por falta de prueba

En la STS de 12 de febrero de 2008, Ar. RJ/2008/597 (recurso de casacién 106/2005),
se discute, en recurso de casacion, el Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 28
de enero de 2005, sobre la imposicion de indemnizar por dafios causados al dominio
publico hidraulico, ante la extraccién por parte de la entidad mercantil “Altec, SA” de
35.000 metros ctbicos de aridos del cauce del arroyo Sotillo y del vaso del Embalse de
Torre Abraham, sin previa autorizaciéon administrativa. En concreto el Acuerdo impug-
nado contiene dos pronunciamientos, a saber, el primero, declarar prescrita la accion
administrativa para sancionar los hechos descritos y, el segundo, imponer a “Altec, SA” la
obligacién de indemnizar los dafios causados al dominio publico hidraulico en la cuan-
tia de 126.212,54 euros por la extraccion de materiales, siendo esta segunda parte del
Acuerdo la recurrida por la entidad mercantil.

Los motivos de impugnacién que esgrime la entidad mercantil en la demanda consisten
basicamente en dos: que Altec, SA contaba con la autorizacién para realizar la extraccion
de aridos en base al documento de fecha 10 de noviembre de 2000, firmado por el Sr.
Ingeniero Jefe de Area de la Confederacién Hidrografica del Guadiana, en el que se de-
terminaba que para realizar las obras a ejecutar por la entidad mercantil era necesario la
creacion de terraplenes que se realizarian con tierras extraidas del vaso del Embalse de
Torre Abraham; y, como segundo motivo de impugnacion, la entidad mercantil alega que
la Administracién no ha probado que esa extraccion, por la falta de la debida autoriza-
cioén, haya causado danos al dominio publico hidraulico.

Ante tales motivos de impugnacioén, el TS declara que el primer argumento impugnatorio
debe ser rechazado, pues con independencia de que en el documento del Ingeniero de
Area de la Confederacion se estableciese la necesidad de extraccién de aridos para ejecutar
la obra, en tal documento no se dice que ello pueda hacerse sin la correspondiente au-
torizacion administrativa.Y en cuanto al segundo motivo de impugnacién, el TS declara
que la Administracién no ha realizado la mas minima prueba tendente a demostrar que la
extraccion de materiales ha originado menoscabo al dominio puiblico hidraulico. Por ello,
afirma el Tribunal, no puede imponerse la obligacién de reparar dafios, si no se han de-
mostrado dichos dafios, pues precisa el TS que no se han de confundir conceptos: aqui no
se trata de sancionar (puesto que la infraccién se declard prescrita en el propio Acuerdo),
sino de reparar los dafios causados al dominio putblico hidraulico, tal y como establece
el articulo 326 del Reglamento de Dominio Pablico Hidraulico, cuando prescribe que la
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valoracién y prueba de los dafios se realizara por el Organismo sancionador mediante la
ponderacién del menoscabo de los bienes afectos por la infraccion.

Sobre la base de todo lo anterior concluye el Tribunal que de lo que se trata no es de que
la autorizacién fuese necesaria o no (que lo era), sino si el acto material de extraccién ha
perjudicado, o no, a los valores del dominio publico hidraulico, pues la autorizaciéon es
un mero requisito formal, mientras que el menoscabo al dominio ptblico hidraulico es
una consecuencia material que hay que poner de manifiesto.

Por lo anterior, y a falta de esa prueba, el TS procede a estimar el recurso contencioso-
administrativo planteado por la mercantil “Altec, SA”, anulando el Acuerdo recurrido.

3. AGUAS MARITIMAS

R) Bienes que integran el demanio costero: la enajenacion de terrenos colindantes afectados a su uso propio
exige previa declaracion de innecesariedad

La STS de 22 de abril de 2008, Ar. 2469, recuerda que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 17 de la Ley de Costas, la enajenacion de terrenos colindantes con el dema-
nio maritimo-terrestre que estén afectados a su uso propio —por resultar necesarios para
su proteccion o utilizacién— requiere de una previa declaraciéon de innecesariedad por
parte de la Administracién.

B) Deslinde del dominio piiblico maritimo-terrestre

a) La finalidad del deslinde es declarar dominio publico maritimo-terrestre lo que,
por naturaleza y consecuente reconocimiento normativo, es tal

De nuevo insiste la jurisprudencia en la finalidad del ejercicio de la potestad de deslinde:
declarar demanio costero los bienes que por naturaleza, y por consecuente determinacion
normativa, deben formar parte de él al reunir las condiciones fisicas al efecto. Es el caso
de las playas (SAN de 4 de enero de 2008, Ar. 71507, FJ 4°) y de los terrenos ganados al
mar como consecuencia de obras (SAN de 10 de enero de 2008, Ar. 71506, FJ 2°). Por
esta misma razon, resulta improcedente la inclusién en el dominio ptblico de terrenos
que no integran la zona maritimo-terrestre, ya que dificilmente seran alcanzados por las
olas debido a su gran distancia de la playa, segiin demuestran estudios técnicos (SAN de
30 de enero de 2008, Ar. 80108, FJ 5°).

b) Cabe reservar bienes demaniales para instalaciones puntuales que, de no realizarse,
determinan su integracion a través del oportuno deslinde

El hecho de que terrenos naturalmente inundables queden al margen del dominio
publico en un procedimiento de deslinde, en atencién a una decisiéon del Consejo de




Ministros de reservarlos para el establecimiento de obras e instalaciones que no pueden
tener otra ubicacién (en este caso una estaciéon depuradora, articulos 47 y 32 de la Ley
de Costas), no impide que, anulada ésta por los tribunales, deba modificarse dicho des-
linde para integrar en el demanio los citados terrenos (SAN de 6 de febrero de 2008,
Ar. 87165).

¢) La urbanizacién de bienes costeros no desnaturaliza su condicién demanial

Como se ha hecho constar en croénicas previas, la circunstancia de que un suelo haya sido
incorporado a un proceso urbanizador no desnaturaliza su condiciéon geomorfologica, de
manera que la urbanizacién de un terreno no constituye un hecho excluyente de la defi-
nicién legal de demanio costero contenida en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley de Costas. Lo
que importa en la regulacién legal no es el terreno tal y como ha sido transformado por
obras o instalaciones, sino tal y como es por naturaleza, de manera que las caracteristicas
naturales son las que determinan su calificacién juridica y las que han de ser tenidas en
cuenta al trazar el deslinde (SAN de 30 de enero de 2008, Ar. 80108, FFJJ 3°y 4° y STS
de 6 de febrero de 2008, Ar. 2020). La STS de 18 de marzo de 2008, Ar. 1755, recuerda
esta doctrina precisamente para manifestar su disconformidad con la SAN recurrida en
casacion (SAN de 2 de octubre de 2003), que argumenta en sentido contrario. Sin em-
bargo, el hecho de que esta tesis no haya sido objeto de impugnacién por el recurrente
en casacion impide al TS revisarla en su sentencia.

d) Las anteriores concesiones de desecacion de marismas no transmutan el bien
demanial en privativo, por lo que debe incluirse en el deslinde de costas

Igualmente hay que hacerse eco en esta ocasiéon (SSAN de 10 y 16 de enero de 2008, Ar.
71506, FJ 3°, y Ar. 99433, respectivamente) de la doctrina que determina que las conce-
siones de desecaciéon de marismas otorgadas al amparo de la legislacién anterior, y frente
alaregla general de la Disposicién Transitoria Segunda.2 de la Ley de Costas, no producen
como efecto la transmutacién de aquel bien demanial en privativo. Se trata de titulos que
no prevén expresamente la transferencia del dominio, otorgandose a perpetuidad salvo
el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero, y sujetos a la condicién de realizar
alguna obra o aprovechamiento. A ello se suma la permanencia del cardcter ptblico de
los bienes, por lo que los terrenos desecados, que mantienen su condicion de inundables,
deben incluirse como demaniales en el pertinente deslinde.

e¢) Procedimiento: no cabe la ratificacion de deslindes anteriores

Como senala el FJ 2° de la antecitada SAN de 4 de enero de 2008, Ar. 71507, cuando la
Administracion incoa de oficio un deslinde —bien para comprobar si el practicado con
arreglo a la anterior normativa debe modificarse por efecto del vigente ordenamiento,
bien para constatar si las condiciones geomorfologicas del terreno han experimentado
alguna alteraciéon—, siempre debe hacerlo con arreglo al procedimiento previsto en la Ley
de Costas. No le esta permitido, pues, fijar la linea del demanio ahorrandose los tramites
establecidos mediante la “ratificaciéon” de deslindes anteriores practicados conforme a
otro iter procedimental.
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C) Limitaciones sobre las propiedades colindantes

a) Caben instalaciones sobre la zona de servidumbre de proteccion si prestan servicios
necesarios o convenientes para el uso del demanio maritimo-terrestre

En la zona de servidumbre de proteccién estan prohibidas las edificaciones destinadas a
residencia o habitacién, incluidas las hoteleras [articulo 25.1.a) de la Ley de Costas]. Sin
embargo, como en el caso analizado por la STS] de Murcia de 26 de diciembre de 2007,
Ar. 89544 de 2008, cabe la legalizacion de instalaciones ya existentes cuando concurran
motivos suficientes. En este supuesto: a) se trata de un almacén para el mantenimiento
de las instalaciones de un camping consolidado y en funcionamiento, y los campings no
son establecimientos hoteleros sino otra modalidad de servicio de alojamiento turistico,
b) el solar en que se ubica cuenta con todos los servicios urbanisticos, ¢) se aprovechan
unos antiguos almacenes que ya existian y d) segun la propia Administracién costera,
las obras cuestionadas no interrumpen ni menoscaban las servidumbres de transito y de
acceso al mar. Este conjunto de razones determina el encaje de las aludidas instalaciones
en las permitidas por el apartado 2 de aquel articulo 25: prestan un servicio necesario o
conveniente para el uso del dominio piblico maritimo-terrestre.

b) La extension de la servidumbre de proteccion sobre suelo urbano depende de su
clasificacion como tal a la entrada en vigor de la Ley de Costas

También en esta ocasion la jurisprudencia del TS se ha pronunciado sobre las Disposiciones
Transitoria Tercera.3 de la Ley de Costas y Transitoria Novena.l de su Reglamento.Y en
lo que es una doctrina asentada, ha vuelto a recordar que la posibilidad de reducir la ex-
tension de la servidumbre de proteccién que establece la norma legal (100 metros) a 20
metros queda supeditada a la clasificacién de los terrenos como suelo urbano a su entrada
en vigor, lo que no sucede en el supuesto al que se refiere la STS de 27 de noviembre de
2007, Ar. 1865 de 2008.

D) Utilizacion privativa del dominio piblico maritimo-terrestre

a) No cabe modificar concesiones otorgadas bajo la normativa anterior para realizar
usos del demanio prohibidos por el ordenamiento vigente

La STS de 26 de diciembre de 2007, Ar. 672 de 2008, niega la modificacién de unas
concesiones otorgadas al amparo de la normativa precedente. La razén estriba en que la
nueva Ley de Costas se muestra mas restrictiva en el régimen de estos titulos, impidiendo
su otorgamiento —en este caso su ampliacién— para determinados usos que anteriormen-
te se permitian y que, en el caso que nos ocupa, consistian en apilar fosfoyesos en una
marisma. El Tribunal no considera, como era pretensién de los recurrentes, que estemos
en presencia de una alteracion de los supuestos determinantes del otorgamiento de las
concesiones que, por mor del articulo 77 de la Ley de Costas, permitiria la modificacion
de sus condiciones. Lo que existen en realidad son unas mayores exigencias derivadas de




una evolucion legislativa, manifestadas a través de nuevas normas que han requerido la
adecuacion de los usos privativos sobre el demanio costero a dicha nueva regulacion.

b) El régimen transitorio de la Ley de Costas no ampara concesiones de
aprovechamientos privativos que no existian a su entrada en vigor

La STS de 29 de enero de 2008, Ar. 686, se pronuncia sobre el régimen transitorio de
la Ley de Costas en relacion a los titulares de espacios en el demanio maritimo inscritos
en el Registro de la Propiedad. En concreto, hace referencia a la Disposicion Transitoria
Primera.2 de la Ley de Costas, que permite a dichos titulares solicitar, en el plazo de un
afo desde la entrada en vigor de la Ley, la legalizaciéon de usos existentes mediante la
correspondiente concesion, otorgandoles asimismo preferencia para la obtencion de los
derechos de ocupacién o aprovechamiento que puedan autorizarse en su caso sobre di-
chos terrenos. No es éste el supuesto en presencia, dado que la finca en cuestion carecia a
la entrada en vigor de la Ley de Costas del uso y aprovechamiento urbanistico solicitado
mediante concesion. El hecho de venir meramente clasificada como suelo urbanizable
programado no le conferia aprovechamiento urbanistico alguno, en la medida en que
éste s6lo nace cuando existe aprobado un instrumento de ordenacién idéneo que defina
y concrete dicho aprovechamiento. En definitiva: la patrimonializacién del aprovecha-
miento se concreta a través del pertinente instrumento que lo haga efectivo, sin que sea
equiparable la posibilidad de obtenerlo con su materializacion.

E) Infracciones y sanciones

a) La ejecucion de obras no autorizadas en la zona de servidumbre de proteccion
constituye una infraccion de la normativa costera. Matizaciones

Segun el articulo 91.2.e) de la Ley de Costas, la realizacién de obras no autorizadas en
la zona de servidumbre de proteccién constituye una infraccién grave.Y esta tipificacion
no se ve alterada por el hecho de que las obras puedan llegar a ser legalizadas si cumplen
las condiciones legal y reglamentariamente establecidas, lo que no sucede en el supuesto
sobre el que se pronuncia la STS] de Murcia de 18 de enero de 2008, Ar. 87421. Procede,
por tanto, su demolicién.

Sin embargo, en el caso enjuiciado por la STSJ de Murcia de 26 de noviembre de 2007,
Ar. 74835 de 2008, aun existiendo infracciéon, no resulta procedente demoler la obra no
autorizada. La razén estriba en la pendencia de un nuevo deslinde que, por un lado, im-
posibilité en su momento la propia autorizacién de la obra (articulo 12.5 Ley de Costas:
“la providencia de incoacién del expediente de deslinde implicara la suspensién del otor-
gamiento de concesiones y autorizaciones en el dominio ptiblico maritimo-terrestre y en
su zona de servidumbre de proteccién...”) y, por otro, impide el conocimiento presente
de la concreta servidumbre afectada, asi como del tipo de obras alli permitidas.

Inverso al anterior es el supuesto analizado por la STSJ de Asturias de 23 de noviembre
de 2007, Ar. 84470 de 2008. El Tribunal reconoce que la realizacién de construcciones no
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autorizadas en la zona de servidumbre de proteccién es una conducta que conlleva como
minimo un comportamiento consciente de que se esta llevando a cabo una actuacién du-
dosa. No obstante, el hecho de que el recurrente solicitara al Ayuntamiento —y éste se lo
concediera— permiso al efecto y, sobre todo, que comunicara a la Administracién costera su
intencion de obrar y le solicitara indicacién de los puntos de referencia para no invadir la
zona de servidumbre —sin obtener respuesta—, hace que concurran en el caso particulares
circunstancias que dificilmente pueden encajar en el tipo infractor. De hecho, el recurrente
realizé la obra respetando la distancia legal de la servidumbre, y aunque no corresponde a
los particulares su determinacién auténoma —en la practica llegé a invadir parte de aquélla—,
este comportamiento, ante el silencio de la Administracién (a quien corresponde la facultad
de deslinde y el trazado de las lineas de demarcacion), evidencia su intencién de no infrin-
gir el ordenamiento juridico ni de causar perjuicios. A mayor abundamiento, la Orden apro-
batoria del deslinde no ha sido publicada, impidiendo a los afectados tomar conocimiento
de su existencia. Por todas estas razones, el Tribunal rechaza la existencia de infraccién —y
de la consecuente sancién—, aunque reconoce la ineludibilidad de la demolicion de la obra
por imposicion de los articulos 95 de la Ley de Costas y 179 de su Reglamento.

b) El procedimiento sancionador en materia de costas debe tramitarse con observancia
de las normas y tramites esenciales que le son propios

Recogiendo una consolidada doctrina constitucional y del TS, la STS] de Murcia de 23 de
noviembre de 2007, Ar. 75134 de 2008, recuerda que el afectado por un procedimiento
administrativo sancionador ve satisfecho su derecho fundamental a ser informado de la
acusacién a través de la notificacion de la propuesta de resolucion, pues es en ella en la
que se contiene un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad que se le im-
puta. Excepcionalmente este tramite podra dejar de ser imprescindible en el sentido ex-
puesto si en un tramite anterior se notifico aquel pronunciamiento preciso. Igualmente,
la sancién que haya de imponerse viene delimitada por lo recogido en el pliego de cargos
que, de esta forma, acttia a modo de calificacioén definitiva. En el supuesto enjuiciado, el
inicio del expediente sancionador y en el pliego de cargos —que puede considerarse pro-
puesta al no realizar alegaciones el interesado en el plazo otorgado al efecto— se le advertia
de la sanciéon a imponer por la ejecucién de obras no autorizadas en el dominio publico
maritimo-terrestre, pero no de la obligacién de restitucion de las cosas y de la reposicién
a su estado anterior. Tratandose ambas de medidas restrictivas de derechos, dicha ausencia
de informacién causa indefensién al afectado, determinando la anulabilidad del expe-
diente sancionador ex articulo 63.2 de la Ley 30/1992.

F) Puertos

a) La contratacion de las Autoridades Portuarias debe ajustarse a los principios de
publicidad y competencia

Las Autoridades Portuarias, como organismos publicos que son, someten su contrata-
cién a los principios de publicidad y concurrencia, y asi lo establece expresamente la




legislacién de puertos (articulo 35.2). Sin embargo, como recuerda la STS de 23 de
abril de 2008, Ar. 2620, estos principios quedan vulnerados si al anuncio del concurso
para otorgar la concesion administrativa de construccién y explotaciéon de un varadero
en régimen de gestién indirecta, y a la publicacion del pliego de bases del concurso, no
acompanan las normas y condiciones generales de contrataciéon de Puertos del Estado y
de las Autoridades Portuarias, ni siquiera en referencia al diario oficial donde pueden ser
consultadas por los interesados en concurrir al concurso. Mas aun: a juicio del Tribunal,
su puesta a disposicién de éstos en las dependencias de la Autoridad Portuaria, por medio
de fotocopias a su cargo, no suple esta vulneracion, habida cuenta la trascendencia de las
citadas normas como cuerpo de necesario conocimiento por los recurrentes.

b) La instalaciéon de grias para uso propio de una concesionaria de servicios
portuarios no requiere otra concesion

La STS de 6 de mayo de 2008, Ar. 2630, no considera que la instalacién de griias moviles
por parte de una empresa que presta un servicio portuario, para su propio uso, requiera
la concertacién de un contrato administrativo previa convocatoria de concurso. La razéon
estriba en que no nos encontrariamos en este caso en presencia de un servicio portuario,
tal y como los define la legislacion portuaria, puesto que no concurre la puesta a disposi-
cién de medios mecanicos. Basta, por tanto, con una mera autorizacion.

¢) La concesion sobre el demanio portuario requiere atencion a los usos permitidos
en los instrumentos de planeamiento urbanistico

Como se hizo constar en una croénica anterior, el otorgamiento de una concesion de uso
privativo del demanio portuario debe tener en cuenta lo dispuesto en los instrumentos de
ordenacion urbanistica aplicables al ambito territorial en que se sittan.Y ello tanto si se
trata de puertos de interés general como de puertos de competencia autondmica. La STS
de 9 de abril de 2008, Ar. 2423, se refiere a un puerto de competencia de la Comunidad
Auténoma de Cataluila, cuya Ley especifica viene a exigir en su relacién: a) que los ins-
trumentos de planeamiento general califiquen la zona de servicio como sistema general
portuario, b) que contengan algunas determinaciones basicas entre las que se encuentren
los usos permitidos en dicha zona de servicio y ¢) que tales sistemas se desarrollen me-
diante un plan especial. Nada de esto se recoge en el Plan General del Municipio en cuyo
término se sitta el puerto, por lo que resulta procedente la denegacion de la concesion
para construir y explotar en él un aparcamiento.

G) Pesca y cultivos marinos

a) La baja del Registro Oficial de Empresas Pesqueras y el reintegro de subvenciones
por incumplimiento no exigen acuerdo formal de incoacién ni prosecucion de
dos procedimientos diferenciados

Quienes deseen ejercer la actividad pesquera deberan estar inscritos en el Registro Oficial
de Empresas Pesqueras en paises terceros y cumplir los requisitos normativamente esta-
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blecidos al efecto, so pena de baja en éste y de reintegro de las subvenciones que hubiesen
podido recibir. Segiin determina la STSJ de Madrid de 9 de enero de 2008, Ar. 125929,
el hecho de que para dichas bajas y reintegro no existiese un acuerdo de incoaciéon por
parte de la Administracién pesquera y no se siguiesen dos procedimientos diferenciados
no caus6 indefension a la recurrente, toda vez que ha disfrutado de sobradas oportu-
nidades para alegar. Aunque se hubieran cometido los vicios que se dice —que no es el
caso: la normativa general o sectorial administrativa no impone nunca la obligacién de
realizar un acuerdo de incoacién formal, y la economia y celeridad procedimental per-
miten acumular en un solo procedimiento los que guarden identidad sustancial o intima
conexién—, ninguno de ellos impidié alcanzar al acto su fin legitimo.

b) Pueden cederse a la Hacienda Publica y la Seguridad Social las subvenciones por
cese de la actividad pesquera en pago de deudas contraidas

En el marco de la politica pesquera comun se prevé la posibilidad de otorgar subvencio-
nes para la paralizacion definitiva de buques con cargo a fondos comunitarios. El acceso a
estas ayudas exige el cumplimiento de una serie de requisitos, entre otros la certificacién
de estar al corriente de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social.

En los supuestos sobre los que se pronuncian las SSTS de 12 de marzo de 2008 (dos),
Ar. 2026 y sin asignacion de referencia, las empresas recurrentes se encontraban so-
metidas a expediente de suspension de pagos, teniendo también pendientes de perci-
bir subvenciones por el desguace de los buques. Ambas mercantiles manifestaron en
escritos suscritos por sus Administradores Judiciales y dirigidos a la Administracién
Tributaria, su intencién de ceder dichas subvenciones a la Hacienda Publica y a la
Seguridad Social, en pago de las deudas contraidas. Para su cobro, solicitaron la expedi-
cién de la oportuna certificacion —requisito necesario— que acreditase que se encontra-
ban al corriente en el pago de sus obligaciones fiscales y de Seguridad Social. La Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria dicté sendos acuerdos al efecto, condicionados
a la afectacion al Tesoro Publico de las citadas subvenciones. Pues bien, contrariamente
a la interpretacién de la Administracién estatal, que les conferia mera condicién infor-
mativa, el TS considera que estos acuerdos tienen naturaleza transaccional y, como tal,
caracter vinculante. Entiende el Tribunal que a través de ellos se ha procedido a una
cesion en pago en el seno de un procedimiento concursal, y por esa razon, posteriores
acuerdos ejecutivos de la Administracién son improcedentes. En definitiva, se reconoce
a las sociedades demandantes el derecho a que se les emitan y entreguen las certifica-
ciones de exoneracion de sus obligaciones, ya comprometidas en los acuerdos de la
Administracién Tributaria.

) La pesca de las distintas especies debe circunscribirse a la cuota asignada a nuestro
pais para cada una de ellas

Debido a la limitacién de los recursos, la actividad pesquera estd controlada por la
Administracién a través de la expedicién de autorizaciones de pesca acordes con las cuo-




tas asignadas a nuestro pais para cada especie, y mediante la fijacién de tallas minimas
capturables para cada una de ellas. Como recuerda la SAN de 16 de enero de 2008, Ar.
137, la inclusién de buques concretos en el censo entre cuyos integrantes se reparte la
cuota de una especie tiene como criterios normativos a considerar (articulos 26 y 27
de la Ley de Pesca) la habitualidad de éstos en la pesqueria, su idoneidad y condiciones
técnicas, la actividad pesquera desarrollada histéricamente, y las posibilidades de empleo
que acrediten. Por eso, no vulnera la Ley una Orden que asigna a buques bacaladeros
la captura de otras especies similares, en la medida en que se han atendido los criterios
expuestos.

4. MONTES: ATRIBUCIONES PROFESIONALES. TECNICOS COMPETENTES
PARA REDACTAR UN PROYECTO DE ORDENACION DE UN MONTE DE
UTILIDAD PUBLICA

En materia de Montes destaca la STS de 30 de abril de 2008 (R] 2008\2497). Ahora
bien, en ella y bajo el ropaje de las cuestiones forestales se aborda una tematica, de la que,
en realidad, puede extraerse una enseflanza extrapolable a otros ambitos.

El conflicto sobre el que se pronuncia el Tribunal se plantea en relaciéon con los requisitos
que debian cumplir quienes participasen como licitadores en el procedimiento de adjudica-
cién de un contrato de asistencia técnica convocado por una Administraciéon que tenia por
objeto la redaccion de un proyecto de ordenacion de un monte de utilidad puablica. Ocurria
que en el pliego de clausulas administrativas particulares del contrato la Administracion ha-
bia impuesto como uno de los criterios de admisién de concurrentes una determinada sol-
vencia técnica, concretada en la exigencia de que se garantizase que el redactor del proyecto
seria un Ingeniero de Montes, el cual habria de contar con la colaboracién, como minimo,
de otro Ingeniero de Montes o de un Ingeniero Técnico Forestal.

Como explica la sentencia, es mas que razonable que una Administracién exija a las em-
presas que con ella contraten una acreditada solvencia técnica o profesional y que ésta se
aprecie teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad,
etc., que podran acreditarse, segin el objeto del contrato, por uno o varios medios con-
siderados adecuados, entre los que se encuentra la titulacién académica y profesional de
los empresarios y del personal de direcciéon de la empresa y, en particular, del personal
responsable de la ejecucion del contrato en la empresa licitadora.

Sentado esto, en el caso enjuiciado en la resolucién de referencia ocurria que la clave es-
cogida para realizar dicha acreditacién se circunscribia a la consideracion de la titulacion
académica del personal responsable de la redaccién del proyecto. La férmula empleada en
clausula insertada en el pliego rector del contrato, se ha indicado, sélo reconoce solvencia
suficiente para la redaccién del proyecto al equipo redactor que integre en su seno a un
Ingeniero de Montes, que, ademas, sera el Ingeniero redactor del proyecto, por mas que
seguidamente prevea la posibilidad de que pueda contar con la colaboracién de al menos
otro Ingeniero o un Ingeniero Técnico Forestal.
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Ante esto, el TS llega a la conclusion de que dicha clausula contradice normas legales que
han de ser respetadas en materia de atribuciones profesionales, tanto mds cuanto que una
de ellas, precisamente, se ocupa en su texto de los proyectos de ordenaciéon de montes
objeto sobre el que versaba el concurso convocado.

En efecto, —razona el érgano jurisdiccional— el examen del articulo 33 de la Ley 33/2003,
de 21 de noviembre, de Montes, no deja resquicio a la duda cuando en el tltimo inciso de
sunum. 4 manifiesta que “la elaboracion de estos instrumentos (proyectos de ordenacion
de montes y planes dasocraticos) debera ser dirigida y supervisada por profesionales con
titulacion forestal universitaria y deberd tener como referencia, en su caso, el PORF en
cuyo ambito se encuentre el monte”.

Es decir, del texto citado no parece que pueda resolverse que la competencia para redactar
esos proyectos Unicamente se reconoce a los Ingenieros de Montes, sino que, de acuerdo
con ¢él, tan capaces y validos para la elaboracién y redaccion de esos proyectos de orde-
nacion de montes han de considerarse los Ingenieros de Montes como los Ingenieros
Técnicos Forestales, ya que ambos poseen titulacién forestal universitaria como exige la
Ley, y, por ello la solvencia técnica o profesional de los empresarios queda igualmente
garantizada cualquiera que sea el personal responsable de la ejecucién del contrato, en
este caso de la redaccion del proyecto, bien sea un Ingeniero de Montes bien un Ingeniero
Técnico Forestal.

En este punto, y para comprender mejor el razonamiento del Tribunal Supremo, conviene
recordar su conocida linea jurisprudencial sobre atribuciones de los profesionales técni-
cos, conocida como doctrina de “libertad con idoneidad”, asi identificada por partir, en
principio, de la prohibicién de consolidar monopolios profesionales con caracter gene-
ral. Esto es, que salvo atribucién en exclusiva por Ley de una determinada competencia
a favor de una cierta titulacion, no puede estimarse que las competencias profesionales
sean exclusivas y excluyentes. Dicha doctrina, no obstante, ha sido matizada en los ul-
timos afios por el mismo Alto Cuerpo Jurisdiccional que ha puesto de relieve que la
atribucion de competencias como exclusivas puede ser no sélo fruto de reconocimiento
legal expreso, como comunmente se venia reconociendo, sino también del resultado de
confrontar el tipo de actuacién de que se trate, con los conocimientos necesarios que para
acometerla son imprescindibles y el analisis de la preparacién que en relacién con tales
conocimientos proporciona cada titulacion.

Haciendo una sintesis pero interpretaciéon completa de la jurisprudencia sentada por el
Tribunal Supremo en este campo, cabe concluir que existen ciertos ambitos en sectores
de actividad especificamente caracterizados que, en atenciéon no a un capricho arbitrario,
sino a la especifica formacién y preparacion técnica de determinados titulados respecto a
esos ambitos, forman un ntcleo esencial reservado a ellos.

Queda fuera de toda duda que la existencia de competencias exclusivas de ciertos titula-
dos, en razén de su capacitacion técnica especifica, con exclusion de la intervencion de




otros, responde también a una mayor garantia de la defensa de los particulares, de los
consumidores y usuarios, algo a lo que obliga la propia Constitucién, por ejemplo, en su
articulo 51.

Asi las cosas, la construccién logica que ha de llevarse a cabo a la hora de determinar la
competencia exclusiva en una materia de una o varias titulaciones es la siguiente:

— Primero hay que determinar si la materia es, por Ley, competencia exclusiva de unos
titulados concretos.

—Sino lo es, procede entonces determinar si los titulados en cierta rama de conocimien-
to, por el aprendizaje que han recibido, son los tnicos que pueden afrontar la ejecucion
de un tipo de actuaciones en concreto.

En definitiva, la exclusividad puede venir determinada por ley, expresamente, o se puede
deducir o interpretar por la jurisprudencia, que puede concluirlo al enjuiciar el caracter
de la obra en relacién con el contenido de las distintas especialidades.

Es asi que puede reconocerse que el criterio mantenido por el Tribunal Supremo estri-
ba en considerar que la competencia, por lo que ahora nos concita, en cada rama de
Ingenieria depende de la capacidad técnica real para el desempefio de sus funciones
propias, sin que exista un monopolio de dicha competencia a alguna determinada profe-
sién, quedando abierta la entrada a todo titulo facultativo que ampara un nivel de cono-
cimientos que se corresponda con la clase y categoria de los proyectos que suscribe un
poseedor, criterio de libertad, que ademas ha de conjugarse en este caso con el ambito de
la contratacién publica, en el que también late un principio general de libre concurren-
cia.Y es que, en efecto, garantizar la libertad de concurrencia ha sido, de hecho, una de
las claves de las tiltimas reformas en materia de contratacién, en coherencia con diversos
pronunciamientos del TJCE que provocaron la adaptaciéon de la legislacion espaiola a la
normativa comunitaria.

Con apoyo en estos razonamientos el Tribunal Supremo llega a la conclusion de que no
puede entenderse que cualquiera de los estudios adquiridos con la superacion de cual-
quier titulo de Ingenieria capacita para elaborar el tipo de planes del que damos cuenta.
Muy al contrario, entiende, sobre la base del articulo 33 de la Ley de Montes que, la re-
daccion de este tipo de proyectos en concreto ha de abrirse a todas titulaciones universita-
rias de naturaleza forestal, lo que no unicamente comprende a los Ingenieros de Montes,
sino que también abarca a los Ingenieros Técnicos Forestales.

Por este motivo resuelve que tal como estaba redactado el requisito de Solvencia Técnica
del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares del contrato objeto de examen —ex-
cluyendo a los Ingenieros Técnicos Forestales de la posibilidad de redactar el proyecto
objeto del mismo— es contrario a Derecho.
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5. MINAS

R) Para explotar recursos en origen considerados de la seccion A) que por cambios normativos pasan a
considerarse recursos de la seccion C), se precisa obtener, a través del procedimiento general oportuno,
el titulo administrativo correspondiente adaptado al cambio operado

En la STS de 29 de abril de 2008, JUR/2008/185428, tras recordar que el Real Decreto
107/1995, de 27 de enero, de acuerdo con lo autorizado en el articulo 3.3 de la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas, modificé los criterios de valoracién precisos para
configurar los yacimientos minerales y recursos de la Secciéon A), de tal forma que deter-
minados recursos que antes se incluian en esta Seccién, debian de serlo en la Seccién C),
el Tribunal Supremo, reitera (ya lo habia indicado en su Sentencia de 21 de noviembre
de 2006) que dicha reclasificacion no es automatica. Esto es, que para que el cambio se
produzca ha de seguirse previamente el procedimiento establecido en la Ley de Minas y
en su Reglamento, a los efectos de que la Administracién verifique que se cumplen los
presupuestos y requisitos para acordar dicha reclasificaciéon y otorgar, en su caso, la con-
cesién directa de explotacion de los recursos ahora considerados de la Seccién C).

Y es que el cambio de criterio contenido en el Real Decreto citado significd6 que muchos
de los recursos que antes se explotaban en virtud de una mera autorizacién por estar
incluidos en la Seccién A) de acuerdo con la anterior normativa, precisasen a partir de su
vigencia, al pasar a formar parte de recursos de la Seccién C), de una concesién demanial
para ser explotados. Ocurre, no obstante, como explica el Tribunal, que este cambio de
autorizacién en concesion, no puede realizarse automaticamente, debido a las mayores
exigencias que para el otorgamiento de concesiones se establecen en la Ley de Minas y
en su Reglamento. De entre las mayores exigencias, especial consideracion debe tener el
relativo a la superficie de los terrenos explotados, pues a diferencia de las autorizaciones,
las concesiones de explotacién se otorgaran, segtn el articulo 76.1 de la Ley de Minas,
sobre una extension determinada y concreta, medida en cuadriculas mineras agrupadas
sin solucién de continuidad. Es decir, frente a una superficie irregular que pueden presen-
tar los terrenos sobre los que recae una autorizacion, la concesion recae sobre superficies
delimitadas en forma rectilinea lo que supone normalmente cambios en su extension
territorial, y como el otorgamiento de la concesién confiere a su titular el derecho al
aprovechamiento de los recursos de la Seccién C) que se encuentren dentro de su perime-
tro —articulo 62.2 LM—, al cambiar con la reclasificaciéon esa superficie, el exceso supone
una novacion respecto a la situacién anterior, por lo que debera otorgarse como si de una
nueva concesion se tratara.

En este sentido, los anteriores titulares de autorizaciones para la explotaciéon de recursos
de la Seccién A), que ahora precisan obtener una concesion a través del procedimiento
general, no pueden considerar que se ha producido una lesién de derechos adquiridos,
cuando, en realidad, de lo que se trata es de adecuar la regulacion a la realidad de su tiem-
po. Que ahora se exija la obtencién de un titulo concesional —si es posible otorgarla, pues
tampoco puede entenderse que contar con una autorizaciéon presuponga necesariamente




la obtencion del la concesién ahora precisa— cuando antes les bastaba una autorizacién,
no supone estar dando efecto retroactivo a una norma.

B) Distribucion de competencias entre drganos autonomicos y provinciales en materia de otorgamiento de titulos
que habilitan para la realizacion de actuaciones mineras en un mismo espacio fisico, de acuerdo con el articulo
29 del Reglamento que desarrolla la Ley de Minas. Alcance de la obligacion relativa a que en las autorizaciones
para la explotacion de recursos mineros de la Seccion R) deba figurar su tiempo de duracion

La STS de 9 de abril de 2008, R] 2008\2432, realiza una interpretaciéon sobre dos ar-
ticulos concretos del Real Decreto 2857/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento General para el Régimen de la Mineria (RMi).

1°) En primer lugar, se pronuncia sobre la interpretaciéon que ha de hacerse de la regu-
lacién contenida en el articulo 29 de dicho cuerpo normativo. Conviene recordar que,
en general, dicho precepto, y a los efectos relevantes del caso, establece que en el caso de
que en el perimetro que abarca un permiso de investigacion, una concesién para explo-
tar recursos de la Seccién C) o una autorizacion para el aprovechamiento de recursos de
la Seccién B), se solicitase una autorizaciéon para la utilizacién de recursos de la Seccion
A), la Delegacién provincial de Minas correspondiente, tras analizar el terreno, debera
determinar si la simultaneidad de actuaciones son o no compatibles. De tal suerte que si
estimase que los trabajos son compatibles, otorgara la autorizacion de explotacion soli-
citada, mientras que si, por el contrario, considera que no lo son, lo que debe hacer es
elevar el expediente, acompaniado de un informe, a la Direccién General de Minas, la cual,
mediante los asesoramientos pertinentes, declarara cual de las explotaciones o trabajos es
de mayor interés o utilidad para la economia nacional.

Pues bien, en tanto que se discutia en el proceso si la declaracién de compatibilidad de
los trabajos mineros corresponde a la Direccion General de Minas de una Comunidad
Auténoma o a la Delegacion Territorial del Departamento de Industria, la Sala terci6é con-
siderando que no puede pretenderse que la Direccién General carezca de competencia
para determinar la compatibilidad entre la autorizacién de explotaciéon de los recursos
de la Seccién A), por un lado, y el permiso de investigacién por otro, o para otorgar la
autorizacion de explotacion de los recursos de la Seccion A), o que si resuelve sobre estos
temas, en realidad estd avocando competencias propias de la Delegacion territorial de
Industria.

Razona que a la conclusién contraria sélo podria llegarse de considerar que la declara-
cién de compatibilidad o incompatibilidad de los trabajos corresponde a la Delegacion
Territorial, mientras que a la Direcciéon General de Energia y Minas tan sélo ataiie la de-
claracion de mayor utilidad que proceda previa declaracién de incompatibilidad por parte
de la Delegacion Territorial, sin que pueda revocar la declaracion de incompatibilidad que
hubiese podido formular la Delegacién Territorial.

Mas tal conclusion llevaria al absurdo, pues lo que resulta de la redaccion del articulo
29.3 del Reglamento de Minas es que la declaracion acerca de cual de las explotaciones o
trabajos pretendidos en el perimetro afectado es de mayor interés o utilidad para la eco-
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nomia nacional sélo tiene lugar cuando la Direccién General de Energia y Minas esta de
acuerdo con el informe de incompatibilidad remitido por la Delegacién Territorial, pero
no cuando discrepa de éste, en cuyo caso puede declarar la compatibilidad de las explo-
taciones o trabajos, sin que con ello esté alterando el régimen de competencias atribuida
a cada uno de los 6érganos, ni pueda pretenderse que la discrepancia con el informe de la
Delegacion Territorial suponga efectuar una revocacion de acto alguno, pues en tal caso
no hay resolucion alguna previa de la Delegacion territorial, ya que lo inico que hace es
emitir un informe considerando que existe una incompatibilidad y elevar todo el expe-
diente a la Direccion General.

En definitiva, a la vista del articulo 29 que se analiza el Tribunal resuelve que no puede
afirmarse que la competencia para otorgar la autorizacién de explotacién de recursos
de la Seccién A) corresponde a la Delegacién Provincial y que, en su caso, la Direccién
General solo podria avocar para si dicha atribuciéon mediante el procedimiento previsto
en el articulo 14 de la Ley 30/1992.Y no puede afirmarse por cuanto el articulo 29.3
del referido Reglamento permite a la Direccién General, pese a que exista un informe
contrario de su servicio territorial (esto es, pese a que la Delegacion Territorial considere
incompatibles los trabajos mineros), que acceda a conceder la autorizacién de explota-
cién para recursos de la Secciéon A) dentro del perimetro de un permiso de investigacion,
si considera que realmente no existe dicha incompatibilidad.

Es decir, permite sea el érgano jerarquicamente superior el que decida sobre la compati-
bilidad o no de los trabajos. Interpretacién que se refuerza si se repara que el mismo pre-
cepto en su apartado segundo prevé que la resolucion por la que la Direccion Territorial
hubiese entendido compatibles los trabajos puede ser recurrida en alzada, esto es, ante la
Direccion General de Minas.

2°) En segundo término, la sentencia seleccionada también concreta el alcance de una
de las indicaciones que han de figurar en las autorizaciones que se otorguen para la ex-
plotacion de los recursos mineros de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 28.2.d) del
RMi. Entre los datos que han de figurar en estos titulos de explotacién, ademas extremos
tales como la extensiéon y limites del terreno objeto de la autorizacién, la identificacion
de la persona o personas a favor de las que se otorga o la clase de recurso o los recursos
y usos de los productos que pueden obtenerse, ha de quedar reflejado [articulo 28.2.d)
RMi] el “Tiempo de duracion de la autorizacion, que no podra exceder de aquel que el
peticionario tenga acreditado el derecho a la explotacién”.

Ahora bien, resuelve el Tribunal que en tanto las autorizaciones para la explotacion de
los recursos de la Seccién A) no estan sometidas en la Ley de Minas a plazo maximo
de duracién (a diferencia de lo que ocurre con los permisos de investigaciéon y las
concesiones de explotacion de recursos de otras secciones), no puede considerarse que
una autorizacién en la que no se concrete el plazo maximo de su vigencia adolezca
de un vicio de nulidad. Sostiene que la previsién del articulo 28.2.d) del Reglamento
de Minas no impide —a falta de la limitacién temporal ex lege— que la autorizacién sea




acordada por un periodo de tiempo indefinido, siendo que la ausencia de referencia
explicita a este elemento temporal en el acto autorizatorio habra de entenderse en el
sentido de que se otorga por un tiempo indefinido. Esta posibilidad no se entiende con-
traria a la Ley 22/1973, de Minas. De tal suerte que la limitacién temporal —y su sub-
siguiente mencién en el texto del acto administrativo— sélo seria procedente cuando el
peticionario tuviera, a su vez, un derecho temporalmente restringido, pues entonces la
autorizacion tendria que respetar el lapso de vigencia de dicho derecho, pero no cuan-
do éste —en virtud del contrato civil de quien pide la autorizacién con el duefio de los
terrenos— revista un cardcter indefinido.

6. CARRETERAS Y CAMINOS: CAUCES DE PARTICIPACION DE LOS ENTES
LOCALES EN EL PROCEDIMIENTO DE APROBACION DEL ESTUDIO
INFORMATIVO DE LAS CARRETERAS ESTATALES

La STS de 8 de abril de 2008, JUR 2008/170252, recuerda que, de acuerdo con el ar-
ticulo 10 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, es facil observar que existen
dos cauces o procedimientos diferentes de participacién de las Corporaciones Locales en
el procedimiento de elaboracién de los Estudios informativos referidos a la construccién
de una carretera estatal. A saber:

El primero, contemplado en el apartado 1 del precepto indicado, tiene lugar cuando
se trata de construir carreteras no previstas en el planeamiento urbanistico vigente de
los nucleos de poblacion a los que afecte. En estos casos las Comunidades Auténomas
y Corporaciones Locales afectadas deben informarlo desde esa perspectiva (la de sus
respectivos planeamientos), debiendo decidir en caso de controversia el Consejo de
Ministros.

El segundo procedimiento, mds general, en la medida en que no sélo participan las
Administraciones Publicas, se prevé en el apartado 4 del mismo articulo, y es un tramite
de informacién publica que tiene por finalidad que los afectados por el proyecto de una
nueva carretera hagan observaciones sobre dos puntos concretos: sobre la justificacion
del interés general de la nueva infraestructura y sobre la concepcién global de su trazado.
La tramitacién del procedimiento en este segundo supuesto se lleva a cabo en la forma
prevista en la Ley 30/1992 y en el articulo 34 del Real Decreto 1812/1994, de 2 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Carreteras.

Asimismo, la sentencia recuerda el caracter cerrado que ha de atribuirse al procedimiento
de aprobacién de un Estudio Informativo, de tal suerte que si se iniciaran antes de su
aprobacién definitiva otros expedientes vinculados o dependientes de la anterior, (por
ejemplo, se iniciase el procedimiento de contrataciéon de las obras viarias objeto del
Estudio), éste hecho podra afectar a la validez de dicha contrataciéon (si es que, por ejem-
plo, finalmente el Estudio no se aprobase, o no de la forma inicialmente prevista), pero
no a la del acto aprobatorio del Estudio Informativo.
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7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales
a) Canon de aduccién autonémico

El ATC de 3 de julio de 2007 inadmite conflicto en defensa de la autonomia local interpuesto
por el Ayuntamiento de Toledo en relacién con el canon de aduccién por la prestacion a dis-
tintos municipios del servicio de abastecimiento de agua en alta establecido por la Comunidad
Auténoma. Segun el Tribunal Constitucional, el municipio que plantea el conflicto carece por
si solo de legitimacién para hacerlo, pues no es el destinatario tinico de la disposicion cues-
tionada, resultando intrascendente el hecho de que con la demanda se aporten los acuerdos
plenarios de otros municipios en el mismo sentido.

El conflicto se habia planteado contra el precepto de la Ley de Presupuestos que fijaba la
tarifa para el aio 2007. Se decia vulneraba el articulo 134.7 de la Constitucién (prohibi-
cién de determinadas medidas tributarias en la Ley de Presupuestos) asi como la autono-
mia local constitucionalmente garantizada, en especial, en su vertiente financiera.

En lo relativo a la vulneracién del principio constitucional de autonomia local, el escrito
de promocién argumenta que el incremento del canon, decidido unilateralmente y sin
justificacion por la Comunidad Auténoma, iba en contra de la buena fe que ha de regir
la relacién entre las Administraciones publicas, y explica los antecedentes del sistema de
abastecimiento. Decia el Ayuntamiento que el incremento del gravamen reduciria su ca-
pacidad efectiva para gestionar el servicio de abastecimiento domiciliario de agua con el
consiguiente perjuicio para los ciudadanos.

b) Tasas por prestacion del servicio domiciliario de agua

La STSJ de Galicia de 31 de enero de 2007, JT 867, trata de la tasa por distribucion de
agua de Pontevedra, en el caso particular de distribucién a otros municipios limitrofes,
estimando en parte el recurso interpuesto por uno de esos ayuntamientos (Sanjenjo).

En la parte que mas nos puede interesar, el ayuntamiento demandante solicita la declara-
cion de nulidad de aquellos apartados de la Ordenanza Fiscal que vulneran o conculcan
el principio de autonomia local, en concreto, el contenido del apartado d), del inciso 3,
segundo, del articulo 6 de la Ordenanza, al establecerse una cuota de consumo de 0,14
euros/m?, por el agua procedente de una determinada estacion, que el Ayuntamiento
demandado destina para disponibilidad y consumo de otros ayuntamientos.

Senala el TS] que

“no basta para que surja el hecho imponible de la Tasa, como tributo local, con la presta-
cion de un servicio publico o la realizacién de una actividad, técnica o de otra indole, de la




competencia del Ente local, sino que la prestacion del servicio o la actividad administrativa
de la competencia local deben reunir la nota de que ‘afecten o beneficien de forma particu-
lar a los sujetos pasivos’ (...), de tal suerte que cuando el beneficio no es individualizado
por referencia a persona o personas concretas sino que participa en €l, de forma indiscri-
minada, la colectividad, no cabra hablar de hecho imponible generador de tasas (...)"

Dicho esto, explica que ésta es la circunstancia que concurre en el supuesto de autos, ya que

“se trata de un suministro que no aprovecha especificamente a los citados Ayuntamientos
como tales entes territoriales, sino al conjunto de los ciudadanos y entidades residenciados
en sus respectivos términos municipales, y lo que la Ordenanza hace es regular una suerte
de Tasa por tal suministro, con lo que ya se concluye que faltaria el hecho imponible de
la Tasa, o dicho de otra forma, el Ayuntamiento demandado estaria regulando, a través
de dicha Ordenanza, y bajo la apariencia de una tasa, cuya fijacién compete sin duda al
Ayuntamiento de forma unilateral, un precio de agua suministrada a otros Ayuntamientos
para abastecimiento de la poblacién, pues dicho suministro ya se produzca por acuerdo de
los Ayuntamientos implicados, o bajo la férmula consorcial u otra equivalente, requiere de
la intervencién y aprobacion de la correspondiente Comunidad Autéonoma, y el precio que
se convenga no esta liberalizado, sino intervenido, precisando, asimismo, la intervencion
del 6rgano competente fiscalizador de la Comunidad Auténoma”.

A la vista de lo cual, anula el precepto de la Ordenanza Fiscal.

B) Puertos

En numeros anteriores de esta Revista hemos hecho referencia en incontables ocasiones a
la problematica de las prestaciones exigidas por las autoridades portuarias, desde el pun-
to de vista del principio de reserva de ley. Me limito a sefialar que contintian dictandose
sentencias centradas en esta cuestion, como las SSTSJ de Valencia de 6 de septiembre de
2007,]JT 1554, o de Cantabria de 11 de octubre de 2007, JT 2008, 63.

Por su parte la STSJ de Cantabria de 27 de diciembre de 2007, JT 194, trata de otras
cuestiones. Aparte de ciertos asuntos de procedimiento (en particular, la competencia
para dictar liquidaciones), aborda la legalidad de las tasas exigidas a concesionarios que
venian beneficidndose de exenciones, a la luz de las Disposiciones Transitorias de la Ley
48/2003. La Sala desestima la pretension de los concesionarios y sostiene la exigibilidad
de las tasas.

Van quedando atras por fortuna los tiempos en los que la inseguridad acerca de las pres-
taciones propias del régimen econémico-financiero portuario era enorme. Comienzan a
dictarse ya sentencias que atienden a las estructuras tributarias de la Ley 48/2003, Ley
que en definitiva dio estabilidad al sistema. La STSJ de Cantabria de 14 de enero de
2008, JT 200, aborda las autorizaciones contenidas en Ley para que reglamentariamente
se ordene la cuantia de las tasas, asi como los apoderamientos del Reglamento al Ministro
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con competencias en el sector. La Sala desestimara el recurso, entendiendo la regulacion
acorde con el principio de reserva de ley.

C) Minas: canon de superficie de minas

La STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2007, JT 1555, se refiere una vez mis a la
eficacia de las actualizaciones genéricas del importe de las tasas via ley de presupuestos
sobre esta figura.

D) Dominio piiblico local
a) En general

La STSJ de Catalufia de 22 de mayo de 2007, JT 1181, se refiere en parte a la tasa por la
utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio ptblico local en mercado
semanal del Ayuntamiento de Sant Feliu de Guixols para el afio 2004. La Sala desestima el
recurso interpuesto por la asociacion de comerciantes, fundamentado en que el estudio
economico-financiero se limitaba a valorar el terreno ocupado con criterios medios de
venta y aplicando ciertas ponderaciones hallar un valor diario de aprovechamiento me-
dio, lo que no quedaba a su parecer justificado, ademas de ser desproporcionado. El TSJ
rechaza el recurso sobre la base de la doctrina del Tribunal Supremo, que entendia que el
valor de mercado como utilidad derivada del aprovechamiento especial era una férmula
clara. Analiza el caso concreto, justificando las ponderaciones efectuadas que tienen en
cuenta ciertos costes indirectos que conlleva el mercado (personal, vigilancia, manteni-
miento, ...).

Por su parte, la STS] de Madrid de 12 de enero de 2007, JT 1529, se refiere al contro-
vertido supuesto de la aplicacion de las tasas locales por utilizacién del dominio publico
por cajeros automaticos instalados con frente a las vias publicas. La Sala dara la razén al
Ayuntamiento, en contra del criterio inicial del Juzgado. Como en otras sentencias, este
Tribunal defiende que en estos casos es claro que se produce un aprovechamiento espe-
cial del dominio publico local susceptible de gravamen.

b) Tasas al 1,5% de los ingresos exigidas a las empresas suministradoras de interés
general

Mediante STSJ de Andalucia (Granada) de 2 de abril de 2007, JT 1602, se desestima
el recurso interpuesto contra la sentencia del Juzgado que habia desestimado la inicial
demanda referida a esta modalidad de la tasa. La Sala rechaza en primer lugar que se vio-
lente el Derecho comunitario, en particular el antiguo articulo 33 de la Sexta Directiva
de IVA, dado que no se trata de un impuesto sobre el volumen de negocios en el sentido




determinado por ese precepto prohibitivo (su hecho imponible es el aprovechamiento
especial del dominio publico). En cuanto al derecho interno, la Sala también rechaza
los fundamentos de la demandante, en el entendimiento de que el hecho imponible se
produce también en relaciéon con las empresas meramente comercializadoras, aunque no
sean titulares de las redes.

Esta modalidad de tasa también es el objeto de la STSJ de Valencia de 19 de julio de
2007, JT 1547. E1 TS] compara el régimen previsto antes y después de 2003, resaltando
las diferencias. Y estudia la distinta situacién de las ordenanzas fiscales respecto de las
empresas comercializadoras de electricidad, gas, etc., no titulares de las redes, en funcién
de que los respectivos Ayuntamientos hubieran o no adaptado dichas ordenanzas. En el
caso de autos, el Ayuntamiento si habia obrado de manera diligente, lo que cubria las
liquidaciones giradas.

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) Proteccion de especies de la fauna y flora silvestres en

1. JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

R) Proteccion de especies de la fauna y flora silvestres en el Reglamento (CE) niim. 338/91. Prohibicion de
poseer mamiferos de determinadas especies mencionadas en dicho Reglamento o no comprendidas en
éste. Relacion con la posesion autorizada en otros Estados miembros. El significado del principio de la
proteccion de los animales

La STJCE (Sala Tercera) de 19 de junio de 2008, As. C-219/07, tiene por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 234 CE por el Raad van
State (Bélgica) mediante Resolucién de 16 de abril de 2007 en el procedimiento entre el
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Consejo Nacional de criadores y de amigos de los animales y una asociaciéon sin animo
de lucro que agrupa a los comerciantes que operan en el sector de la venta de pajaros, de
animales de compania y de accesorios para éstos y el Estado de Bélgica. Los nombrados
han impugnado el Real Decreto de 7 de diciembre de 2001, por el que se establece la lista
de animales que pueden ser objeto de posesién.

El recurso interpuesto consiste en indicar que el Real Decreto junto con la Ley relativa
al bienestar de los animales (Ley de 14 de agosto de 1986) generan una prohibicién
absoluta de importar de otro Estado miembro, de poseer y de comercializar mamife-
ros de especies que no figuren en la lista denominada “positiva” aneja al Real Decreto
y piensan que ello es contrario al Reglamento (CE) ntim. 338/97 y al articulo 30 CE
(que se refiere a que las prohibiciones o restricciones al comercio que introduzcan los
Estados miembros “no deberan constituir un medio de discriminacién arbitraria ni
una restricciéon encubierta del comercio entre los Estados miembros™). Las preguntas
planteadas en la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia comunitario miran,
precisamente, a observar si esa lista “positiva” no contradiria el Reglamento y el articu-
lo 30 CE citado.

El Tribunal constata, en principio, que introducir una lista positiva de mamiferos que se
pueden poseer en Bélgica podria considerarse una medida contraria al comercio entre los
Estados miembros v, por tanto, al articulo 28 CE (punto 21 de la Sentencia). El Gobierno
belga responde a esto que, si bien esta técnica obstaculiza la libre circulacién de mercan-
cias, persigue un objetivo legitimo “cual es el bienestar de los animales que se poseen en
cautividad”. Indica, igualmente, que es proporcionada en relacién al objeto perseguido
(puntos 24 y 25) y fue elaborada después de que el Consejo Nacional de Bienestar de
los animales estableciera criterios objetivos basados en consideraciones cientificas (punto
26).

ElTribunal ante todo ello establece que la proteccion del bienestar de los animales consti-
tuye un objetivo legitimo de interés general y que el articulo 30 CE permite restricciones
justificadas al comercio y que dentro de esa justificacion podria entrar la proteccion de la
salud y de la vida de los animales (punto 28). El mero hecho de que un Estado imponga
disposiciones menos rigurosas que las aplicables en otro Estado miembro, no significa
que estas tltimas sean desproporcionadas y, por lo tanto, incompatibles con el Derecho
comunitario (punto 31). Por ello podria concluirse que un sistema de lista negativa no
podria ser bastante para alcanzar el objetivo de proteccion de los animales vy, por lo tan-
to, un sistema de lista positiva (como el belga) si, siempre que hubiera sido elaborado
con criterios objetivos o no discriminatorios y permitiera la adiciéon de nuevas especies
(puntos 34 y 35).

Por todo ello, se declara la compatibilidad de la normativa belga con el derecho comu-
nitario.




B) Gestion de residuos (Directiva 75/442/CEE). Concepto de residuos. El significado del principio “quien contamina
paga” en relacion al transporte en barco de hidrocarburos y a su vertido accidental. Puede ser poseedor
—y asumir los costes de eliminacion— el propietario del hidrocarburo, no solo el titular del barco

La STJCE (Gran Sala) de 24 de junio de 2008, As. C-188/07, resuelve una cuestion
bien interesante en la que se profundiza sobre el inacabado tema del concepto de resi-
duos y de su poseedor. La Sentencia tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial
planteada con arreglo al articulo 234 CE por la Cour de Cassation (Francia) mediante
Resolucién de 28 de marzo de 2007 en el procedimiento entre la Commune de Mesquer
y dos sociedades, Total France SA y Total Internacional Ltd. El litigio principal consistia
en un pleito entre los citados en relacién a la indemnizacién de los perjuicios causados
por los residuos esparcidos en el territorio del Municipio de Mesquer a raiz del naufra-
gio del petrolero Erika. El Municipio pretende que estas sociedades, propietarias de los
hidrocarburos vertidos, se hagan cargo de las indemnizaciones en cuanto poseedoras de
lo que finalmente devendran en vertidos y han causado dafios. Las sociedades derivan la
responsabilidad al titular del barco.

Elemento importante para comprender la situacion es la existencia de un Convenio
Internacional sobre responsabilidad civil por dafos causados por la contaminacién por
hidrocarburos adoptado en Bruselas el 29 de noviembre de 1969, que estd basado en un
principio de responsabilidad objetiva, limitandose la indemnizacién a una cantidad que
se calcula en funcién del arqueo del barco y estableciendo un seguro de responsabilidad
obligatoria. Este convenio esta completado por el Convenio Internacional sobre la cons-
titucién de un fondo internacional de indemnizacién de dafios debidos a contaminacion
por hidrocarburos y adoptado en Bruselas el 18 de diciembre de 197 1. También las in-
demnizaciones tienen una cuantia limitada.

Pues bien, las preguntas planteadas en la cuestion prejudicial hacen referencia a si puede
calificarse como residuo al fueldleo transportado por el barco (obtenido mediante un
proceso de refino a partir del petrdleo) v si ese concepto de residuo vale para el fueldleo
mezclado con agua y sedimentos (cuando se ha vertido). En funcién de la respuesta a esas
preguntas, se plantea el concepto de productor y/o poseedor del residuo a las sociedades
que refinaron el producto y ordenaron su transporte en el barco fletado.

El Tribunal recuerda primero su larga y pormenorizada doctrina en torno al concepto de
residuo (puntos 37 y siguientes) en la que destaca el caracter amplio de este concepto y
el hecho de que su producciéon no haya sido buscada como tal; en ese marco diferencia el
residuo del subproducto de un proceso industrial que la empresa buscara comercializar
y rentabilizar. Por eso se rechaza que el fueldleo pueda ser un residuo “toda vez que se
explota o se comercializa en condiciones economicamente ventajosas y que puede ser
efectivamente utilizado como combustible sin necesidad de operacién previa de transfor-
macién” (punto 48).

Cuestién distinta sucede cuando tiene lugar el vertido (en este caso como consecuencia
del naufragio) y el fuel se mezcla con agua y sedimentos. A esos efectos “consta que la
explotacion o la comercializacion de tales hidrocarburos, esparcidos o emulsionados en
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el agua o aglomerados con sedimentos, es muy aleatoria e incluso hipotética. Consta
igualmente que, aunque se admita que técnicamente pueda realizarse, tal explotacion
o comercializacién requeriria en todo caso operaciones previas de transformacién que,
lejos de ser econémicamente ventajosas para el poseedor de dicha sustancia, supondrian,
en realidad, cargas econémicas significativas. De ello se deduce que tales hidrocarburos
vertidos accidentalmente en el mar deben considerarse sustancias que su poseedor no
tenia intencién de producir y de las que ‘se desprende’, aunque sea involuntariamente,
con ocasién de su transporte, de modo que deben ser calificadas de residuos en el sentido
de la Directiva 75/442” (punto 59. El Tribunal llama en su auxilio a la Sentencia de 7 de
septiembre de 2004, van der Walle, relativa a un vertido desde una estacién de servicio y
analizada también en esta Revista).

Finalmente y sobre el concepto de productor o poseedor de los residuos, el Tribunal
senala que desde luego podria considerarse asi al propietario del barco que los esta po-
seyendo efectivamente, pero eso no excluye que el coste de la eliminacién pueda correr
a cargo de uno o varios poseedores anteriores. Lo hace de esta forma que reproducimos
textualmente.

“Por consiguiente, en relacion con hidrocarburos vertidos accidentalmente en el mar a
raiz del naufragio de un petrolero, el juez nacional puede considerar que el vendedor de
tales hidrocarburos y fletador del buque que los transporta ha ‘producido los residuos’ si
dicho juez, teniendo en cuenta los elementos que tnicamente él puede apreciar, llega a la
conclusién de que ese vendedor-fletador contribuy6 al riesgo de que se produjera la con-
taminacién ocasionada por el naufragio, en particular si no adopté las medidas adecuadas
para evitar tales hechos, como las relativas a la elecciéon del buque. En tales circunstancias,
podra considerarse que ese vendedor fletador es el poseedor anterior de los residuos a
efectos de la aplicacién del articulo 15, segundo guidén, primera parte, de la Directiva
75/442” (punto 78).

La conclusién es que si con el fondo del que antes se ha hecho mencién no se cubren
los gastos derivados de la eliminacion del residuo, dado que el articulo 15 de la Directiva
75/442/CEE prevé que los costes de eliminacion recaigan sobre los poseedores anterio-
res, éstos deberdn asumirlos.

C) Evaluacion de las repercusiones sobre el medio ambiente de proyectos incluidos en la Directiva
85/331/CEE. Incumple las obligaciones fijadas en esta Directiva una normativa nacional que permite la
regularizacion a posteriori de las evaluaciones de impacto ambiental no practicadas

La STJCE (Sala Segunda) de 3 de julio de 2008, As. C-215/06, trata de un recurso
por incumplimiento interpuesto con arreglo al articulo 226 CE por la Comision de las
Comunidades Europeas contra Irlanda. El motivo es el incumplimiento de las obligacio-
nes que le incumben en virtud de distintos preceptos de la Directiva 85/337/CEE al no
haber adoptado todas las disposiciones necesarias para que los proyectos comprendidos
en su ambito de aplicacién sean evaluados con anterioridad a su implantacién. La clave de




lo discutido en el pleito la constituye el articulo 160 de la Ley de desarrollo y de ordena-
cién del territorio de 2000 que permite una regularizacion de actuaciones llevadas a cabo
sin previa evaluacion de impacto ambiental una vez que el proyecto ha sido ejecutado.

El Tribunal va a considerar contrario al derecho comunitario esa posibilidad de regulari-
zacion posterior pues “puede tener el efecto de incitar a los maestros de obras a eludir la
obligacién de verificar si los proyectos previstos cumplen los criterios establecidos en el
articulo 2, apartado 1, de la Directiva 85/337 modificada y, por tanto, a no llevar a cabo
los tramites necesarios para identificar las repercusiones de los referidos proyectos sobre
el medio ambiente ni a su evaluacion previa” (punto 58).

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. Complejidad técnica de un proceso penal en materia
medioambiental. El recurso tardio por el juez a la ayuda de expertos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluye en su STEDH de 24 de abril de
2008, en el asunto Heremans contra Bélgica, la existencia de violacién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas consagrado en el articulo 6.1 del Convenio europeo de
derechos humanos en relaciéon con el proceso penal seguido ante los tribunales belgas
por el que se condenaba al demandante en Estrasburgo por diversas infracciones come-
tidas en el marco de sus actividades de explotacién de una cantera de grava. Entre esas
infracciones se cuenta el enterramiento de desechos toxicos sin autorizacién, de forma
mas precisa el vertido de 17.000 toneladas de tierras fuertemente contaminadas en los
terrenos de su empresa en septiembre y octubre de 1983.

En sus consideraciones en relaciéon con el fondo el Tribunal de Estrasburgo da la razén
al demandante, en contra del Gobierno de Bélgica, respecto de la cuestion del momento
de inicio del procedimiento, considerando que éste tiene lugar el 27 de enero de 1987,
cuando se produce la primera declaracion del demandante ante la policia judicial, ya que
inmediatamente después de ésta era considerado responsable de las infracciones litigio-
sas. La conclusion del Tribunal al respecto es que, teniendo en cuenta lo dicho y que el
procedimiento estd aparentemente todavia pendiente ante el Tribunal de Apelaciéon com-
petente, su duracion es de 21 anos y dos meses.

A continuacioén el Tribunal recuerda que, conforme a su propia jurisprudencia, el cardcter
razonable de un procedimiento debe apreciarse en funcién de las circunstancias del caso
concreto y respecto a los criterios consagrados por él mismo, en particular la complejidad
del asunto, el comportamiento del demandante y el de las autoridades competentes. En
relacién con el primero de esos criterios el Gobierno belga argumentaba que, teniendo
en cuenta que las infracciones que se le imputan al demandante eran relativas al medio
ambiente, la investigacién en relacion con su existencia exigia la realizacién y el examen
de numerosos analisis técnicos destinados a establecer la existencia y el alcance de la con-
taminacion, lo que l6gicamente motivaba un retraso en el desarrollo del procedimiento,
inevitable al necesitar el juez nacional la opinién de los expertos para adoptar su pro-
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nunciamiento. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce que es cierto que los
magistrados belgas habian debido afrontar dificultades técnicas para emitir su sentencia y
que un asunto penal en materia medioambiental puede suscitar investigaciones y analisis
complejos que exigen la colaboraciéon de expertos. Sin embargo, concluye que en este
caso el consentimiento de las autoridades judiciales respecto de la participacion de los ex-
pertos fue excesivamente tardio, no produciéndose hasta que el procedimiento llego ante
el Tribunal de Apelacidn, es decir, siete anos después de su inicio, por lo que el argumento
del Gobierno respecto de la complejidad del asunto pierde credibilidad.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Embalses: declaracion de impacto ambiental en obras hidraulicas de interés general y su motivacion

Se discute en la STS de 28 diciembre de 2007 (recurso de casacién 10843/2004)
Ar. RJ/2008/1503, varias resoluciones administrativas tendentes a la aprobacion defini-
tiva del proyecto de la Presa de Iruefia y sus modificados, asi como de la Declaracién de
Impacto Ambiental formulada sobre el proyecto de la presa, por Resolucién de 19 de abril
de 1995, de la Direcciéon General de Politica Ambiental. En concreto se recurre en casa-
cién, la Sentencia de 15 de mayo de 2004, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional —Seccién Primera— desestimatoria del recurso deducido contra
la Resolucién del Secretario de Estado de Politica Territorial y Obras Publicas de 12 de
diciembre de 1995, por la que se aprobé el expediente de informacion putblica y el pro-
yecto de la Presa de Iruena.

EITS, tras una amplia exposicion del modo y fases en que se desarrolld el proceso de instan-
cia, entra a resolver en el planteamiento y valoracién de los motivos de casacion efectuados
por la actora, como son en su esencia: la falta de adecuacion de las resoluciones impugnadas
alo establecido en el articulo 13.3 de la Ley de Aguas de 1985 (actual articulo 14.3 delTexto
Refundido de la Ley de Aguas), en relacion con la compatibilidad de la gestion publica del
agua con la ordenacion del territorio, la conservacion y la protecciéon del medio ambiente
y la restauracién de la naturaleza, y la vulneracién de varios preceptos del Real Decreto
Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Para lo anterior el TS utiliza gran parte de la argumentacién de la sentencia de instancia, la
cual razona que como resultado de la Declaracion de Impacto Ambiental, el proyecto de
Embalse inicialmente proyectado con unas caracteristicas de volumen maximo de alma-
cenamiento de 210 Hm? y 1.025 Ha inundables, se transforma y adecua a lo establecido
por la administraciéon ambiental en la DIA a un proyecto de menor repercusion ambiental
consistente en un embalse cuya capacidad de almacenamiento se reduce a 110 Hm3 y
600 Ha inundables.

A tales efectos, razona el Tribunal que la Direccién General de Obras Hidraulicas, “con
el fin de minimizar el impacto del proyecto, ademas de cumplir con las indicaciones y




condicionado contenidos en la DIA, decidié renunciar en el proyecto a parte de los obje-
tivos que la presa tenia en cota maxima —ampliacién de zonas regables y aprovechamiento
hidroeléctrico—". Dado que la DIA desaconsejé con claridad el proyecto inicial, se destaca
asimismo por el Tribunal que en la misma declaraciéon de impacto ambiental entendia que
desde el punto de vista ambiental podria entenderse justificada una presa menor que prio-
ritariamente cumpliera las funciones de laminacién de avenidas y prevencién de inunda-
ciones y buscar la seguridad del abastecimiento a determinadas poblaciones de la zona. En
este mismo sentido, resalta el TS que en el condicionado de la DIA se establecen medidas
necesarias para que el proyecto del embalse de Iruefia pueda considerarse compatible con
la conservacion del medio ambiente y el uso racional de los recursos naturales.

Finalmente, el TS establece que a la vista de la DIA y de los distintos informes periciales
que obran en autos, no puede afirmarse que exista una violacion de lo establecido en el
articulo 18.1 del Real Decreto 1113/1988 y de lo establecido en el Real Decreto Legislativo
1302/1986, de Evaluacién de Impacto Ambiental, pues no existe discrepancia entre admi-
nistraciones, habiendo asumido la administraciéon hidraulica que realiza el proyecto todas
las correcciones y medidas propuestas por la administracién ambiental, pudiendo concluir
que la construcciéon de la presa se encuentra debidamente justificada y que no existe una
razonable solucién alternativa. Mds aun, el TS llega a afirmar —cuando reproduce los propios
pasajes de la sentencia recurrida— que nadie niega que el impacto ambiental se producira,
si bien se intenta por la Administracién que sea el menor posible. Ahora bien, existen otros
intereses y valores en juego, pues los poderes publicos que tienen la obligacion de adoptar
una politica en defensa del medio ambiente (articulo 45 de la CE), también tienen la obli-
gaciéon de promover las condiciones favorables para el progreso social y econdémico (articu-
lo 40 de la CE).Y es en esta linea argumental donde se encuentra la afirmacién de mayor
relevancia del Tribunal al determinar, que “ante tal colisién de valores constitucionalmente
reconocidos, no cabe a priori hablar de una prevalencia necesaria de éste sobre aquél, o de
aquél sobre éste, pues lo que exigen los reconocidos principios de utilizaciéon racional de
todos los recursos naturales y de un desarrollo sostenible (...) sera de un lado, la obser-
vancia y el cumplimiento de los mecanismos previstos por el legislador para introducir la
variable ambiental en la toma de decisiones y, de otro, la racionalidad en la ponderacion de
los valores en conflicto, y por ende, en la opcion final”.

Por lo anterior, el TS acuerda la desestimacion de todos los motivos de casacion alegados,
declarando no haber lugar al recurso interpuesto. Condenando al pago de las costas pro-
cesales a la parte recurrente, segin establece el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional.

4. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

La STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2007 trata de como operan determinados plazos
y obligaciones formales sobre la consolidacién de ciertos beneficios fiscales. En concreto,
se refiere al envio de gaséleo para la central de cogeneracién de una empresa, estando
en posesion de la tarjeta de inscripcion en el registro territorial. Se dio la circunstancia
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de que la empresa no aplicé la exencién en el momento de salida de los productos, soli-
citando posteriormente la devolucién de ingresos indebidos (lo que rechazé la Agencia
Tributaria). La Sala dara la razén a la empresa, en el entendimiento de que la Ley no es-
tablece semejante condicion.

Uno de los aspectos mds conflictivos de este impuesto es la aplicacion de bonificaciones en
funcién de determinados usos. La STS] de Andalucia (Granada) de 12 de febrero de 2007,
JT 2008, 20, trata en particular de la imposicién de una sancion por dicho uso indebido. El
caso de autos se referfa a motores de maquinaria utilizada en la construccioén, la ingenieria
civil y obras publicas y en los vehiculos destinados a ser utilizados fuera de las carreteras
o que no hayan sido autorizados para un uso principal en las vias ptblicas. La Sala anali-
zard la definicién de estos usos, asi como los efectos sobre la imposicion de sanciones de
cambios en las normativas que describen las caracteristicas de los motores que pueden
beneficiarse de los tipos bonificados. También se ocupa de la imposicién de sanciones por
uso indebido de estos productos la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 20 de julio de
2007, JT 1548. Esta sentencia incide en multiples aspectos de naturaleza procedimental,
aunque también reserva un interesante apartado a las formalidades que deben cumplir los
operadores economicos para avalar la legitimidad del uso de estos productos.

B) Impuestos sobre el transporte

La RTEAC de 19 de abril de 2006, ]JT 2007, 1620, estima un recurso extraordinario de al-
zada para la unificacién de criterios interpuesto por la autoridad fiscal compente, fijando
el criterio de que determinadas operaciones a las que les serian de aplicacién beneficios
fiscales (exenciones, etc.), pierden esa condicién si el sujeto pasivo no cumple determi-
nadas obligaciones formales que consisten basicamente en la presentacién de declaracio-
nes en el plazo de un mes a contar desde la adquisicién o importacién.

C) Residuos radiactivos y actividad radiactiva en general

La RTEAC de 12 de septiembre de 2007, JT 111, se refiere a la tasa por inspeccién y
control de funcionamiento de las instalaciones radiactivas. Dice el TEAC que, mientras
no se produzca el desmantelamiento de las instalaciones radiactivas, se realiza el hecho
imponible de la tasa, en tanto en cuanto es necesaria la inspeccién y control de éstas en
orden a garantizar su seguridad, aun en el caso de ausencia de actividad.
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Ayudas. B) Tasa lactea. 3. Comercio

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente ntimero se incluye el examen de las Sentencias del Tribunal Supremo in-
cluidas en los Cuadernos Aranzadi 1 a 8 de 2008.

2. AGRICULTURA
R) Ryudas

La STS de 26 de noviembre de 2007, R] 2008\575, desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la organizacién “Unié de Pagesos de Catalunya” contra
determinados articulos del Real Decreto 1617/2005, de 30 de diciembre, por el que se
regula la concesion de derechos a los agricultores dentro del régimen de pago tnico. Por
esta disposicion reglamentaria se establecen las normas basicas de aplicacién en Espaia
del régimen de pago tnico previsto por el Reglamento (CE) 1782/2003 del Consejo, de
29 de septiembre.
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El recurso, que fue promovido por la via del procedimiento especial para la proteccién ju-
risdiccional de los derechos fundamentales de la persona, fundamenta la impugnacién de
todos los preceptos discutidos [articulos 4.1.b), 10.4, 10.5, 14.3.c) y 16.4)] en un tnico
motivo: la vulneracion del derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion. Segun
la recurrente, se produce, en términos generales, una discriminacion entre los agriculto-
res espafioles que obtienen los derechos al pago unico respecto al periodo de referencia
fijado por el Reglamento comunitario (aftos 2000 a 2002) y los agricultores que acceden
al régimen de pago tinico de las ayudas después de dicho periodo de referencia.

El andlisis de la Sala parte de la jurisprudencia constitucional sobre el juicio de igualdad,
afirmando la necesidad, por un lado, de describir pormenorizadamente las particulari-
dades del caso concreto y de contrastar los grupos o categorias de personas que tienen
comparativamente entre si circunstancias homogéneas o equiparables y, por otro lado, de
que los términos de la discriminacién tengan una identidad factica. De manera mas bien
escueta, el TS aplica estas exigencias al caso concreto y declara que ninguno de los precep-
tos supone la discriminacién alegada por la recurrente, principalmente porque, en unos
casos, la comparacién se hace sobre supuestos de hecho distintos [articulos 4.1, 10.4.a),
16.4] o porque, en otros, la recurrente no prueba de forma clara las circunstancias que
conforman la pretendida discriminacién [articulos 10.5, 14.3.c)].

En términos generales, el TS entiende justificada la existencia de este trato diferencia-
do, porque se trata de grupos de agricultores distintos: los que la normativa denomina
“identificados”, sobre los que la Administracion dispone de datos durante el periodo de
referencia, condicién que, sin embargo, no se da respecto al resto de agricultores “no
identificados”. Ademds, se advierte que éste es un criterio que responde a lo dispuesto
por el reglamento comunitario cuya aplicacion se pretende por medio del Real Decreto
impugnado y que su cuestionamiento supondria una impugnacién indirecta de la norma
comunitaria, para lo cual el TS no es competente.

B) Tasa lactea

Mediante la STS de 27 de noviembre de 2007, R] 2008\668, se resuelve el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco con-
tra los articulos 30 y 33 y los Anexos del Real Decreto 754/2005, de 24 de junio, por el
que se regula el régimen de la tasa lactea.

Este Real Decreto vino a modificar el Real Decreto 291/2004, de 20 de febrero, con la
finalidad de atender al requerimiento previo de incompetencia interpuesto por la Gene-
ralitat de Catalufia que cuestionaba la constitucionalidad del reparto de competencias que
se derivaba de éste. Aceptando parcialmente dicho requerimiento, el Gobierno procedié
a la aprobacion de este nuevo reglamento para la aplicacion del régimen de la tasa lactea,
que establece una nueva distribucion de tareas entre las Comunidades Auténomas y el
Ministerio competente. Sin embargo, de esta nueva distribucién competencial, la Comu-




nidad Auténoma vasca cuestiona dos aspectos concretos, que son objeto del recurso aqui
analizado.

En primer lugar, se cuestiona que las retenciones que deben abonar los compradores
autorizados, cuando las cantidades entregadas por los productores superen la cantidad
individual asignada (articulo 30), y el pago de las liquidaciones de la tasa lactea (articulo
33) deban ingresarse en una cuenta tnica para todo el territorio del Estado, establecida
a tal efecto por el Fondo Espafiol de Garantia Agraria (FEGA).Y, en segundo término, se
impugna el contenido de los Anexos del Real Decreto, relativos a determinadas cuestiones
formales (comunicaciones, formularios, ...). Para la Administracién vasca, la regulacion
de estas cuestiones por el Estado supone vulnerar su competencia exclusiva en materia
de ganaderia. No obstante, la Sala desestima el recurso, afirmando la legalidad de los ar-
ticulos impugnados.

De entrada, tras analizar la descentralizacién competencial que la modificacién normativa
ha supuesto en cuanto a la gestion y recaudacion de la tasa lactea, el Tribunal admite, re-
cogiendo la jurisprudencia constitucional, que la intervencion del Estado en esta materia
viene justificada por su competencia bdsica sobre la ordenacién general de la economia
(articulo 149.1.13° CE).Y que, por tanto, la previsiéon por el Gobierno de las medidas ob-
jeto de debate se explican por “la necesidad de mantener la unidad de mercado y lograr
la debida eficacia en las medidas de reestructuraciéon del sector” (FJ 3°).

En concreto, el TS entiende, en linea con lo alegado por el Gobierno, que la existencia de
una unica cuenta en la que ingresar las cantidades relativas a la tasa lactea constituye una
medida de coordinacién imprescindible para el adecuado funcionamiento del sistema de
control cuyas condiciones basicas corresponden al Estado. Asi, centralizando el ingreso
en el Estado, se superan las dificultades derivadas de que los compradores de leche auto-
rizados suelan adquirirla de sujetos radicados en diferentes Comunidades Auténomas vy,
ademas, se garantiza la ejecucion de las obligaciones comunitarias del Estado en el marco
de la politica agricola comun, y especificamente, el pago puntual de la tasa lictea ante los
organismos comunitarios.

Esta funcién de garantia de las obligaciones comunitarias que se atribuye al Real Decreto
queda patente, a juicio del Tribunal, en relacién con los Anexos de la norma, que preten-
den regular el contenido minimo de la informacién que debe reunir la Administracién
en relacion con la tasa lactea. Complementariamente, advierte el TS que lo previsto en
estos Anexos lo es sin perjuicio de que, cuando el sistema se haya desarrollado mas am-
pliamente, las Comunidades Auténomas puedan elaborar sus propios formularios y me-
canismos de informacién, con lo que se afirma una cierta provisionalidad de la medida
controvertida.

Finalmente, la Sentencia cuenta con un voto particular, formulado por el Magistrado D.
Manuel Vicente Garzén Herrero, quien discrepa del fallo en su integridad y defiende que
el recurso debid haberse estimado. Considera el Magistrado disidente que la invocacién
del titulo del articulo 149.1.13° CE supone entender que la regulacién del Real Decreto
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debe ser basica En su opinién, ninguno de los criterios argiiidos por la Sala justifica
que los articulos impugnados, o la citada norma reglamentaria en general, respondan
a esa naturaleza desde el punto de vista material. De seguirse estos criterios para la de-
terminacién de lo bdsico —concluye— “el Estado de las Autonomias, sencillamente, no
existiria”.

3. COMERCIO INTERIOR. REBAJAS. COMPETENCIA AUTONOMICA
PARA FIJAR LOS DIAS DE REBAJAS DENTRO DE LOS PERIODOS
ESTABLECIDOS POR LA NORMA BASICA ESTATAL

La STS de 22 de enero de 2008, Ar. 171, al confirmar la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia recurrida en casaciéon por una entidad mercantil, ha precisado el
alcance de las competencias autonémicas en la regulacion de la ventas con rebajas.

El conflicto que dio lugar a la sentencia casacional del Tribunal Supremo fue el siguiente.
La Generalidad de Catalufia impuso una sancién a una determinada entidad por llevar a
cabo ventas en rebajas fuera del periodo establecido en el Decreto autonémico 150/1996,
de 30 de abril. La entidad sancionada recurrié en primera instancia alegando caducidad
del expediente, incompetencia de la Generalidad para fijar el periodo de rebajas, inexis-
tencia de ventas en rebajas y desproporcién de la sancion.

La sentencia del Tribunal Superior estimo tan solo la alegacion relativa a la desproporcion
de la sancioén, rebajando el tipo infractor de grave a leve. Desestimo las otras alegaciones
y nego que las ventas practicadas fueran simples ventas en promocién o ventas a precio
rebajado.

En el recurso casacional el debate quedo centrado en la existencia o no de competencia
autondémica para fijar los dias concretos de las rebajas, ya que si el Decretro autonémico
se consideraba nulo quedaria sin cobertura el tipo infractor. Para la entidad recurrente el
Decreto 150/1996 era nulo de pleno derecho por haber sido dictado por érgano mani-
fiestamente incompetente por razon de la materia, al carecer la Generalidad de Catalufia
de competencias normativas en materia de defensa de la competencia. Funda su preten-
sion la recurrente en las Sentencias del Tribunal Constitucional 88/1986 y 157/2004 en
las que se afirm6 que las ventas en rebajas forman parte de la materia de defensa de la
competencia, materia cuya legislacién esta reservada al Estado. Por tanto, la Generalidad
carecia de competencia para aprobar un reglamento que completaba la ley estatal, ya que
la competencia autonémica en materia de ventas con rebajas estaba limitada a los actos
de mera ejecucion.

El Tribunal Supremo desestima el recurso al precisar la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal y situar la regulacién final de las ventas en rebajas fuera de la materia de defensa de la
competencia. Para el Tribunal Supremo la determinacién concreta de los dias de rebajas




puede formar parte de las materias de defensa del consumidor o de comercio interior,
materias estas concurrentes con la de defensa de la competencia y que si pertenecen, en
su funcién normativa, a la Comunidad Auténoma.

La sentencia comentada concluye que en la materia de rebajas corresponde al Estado es-
tablecer el numero de periodos en que éstas pueden tener lugar, asi como la duracion de
dichos periodos. Ahora bien, establecido este régimen general de las rebajas, nada se opo-
ne a que sea la Comunidad Auténoma, en base a sus competencias en materia de defensa
del consumidor, la que fije dentro de estos periodos y duracién los dias que considere
mas convenientes atendiendo a la singularidad del territorio.

4. ENERGIA. SUMINISTRO. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

La STS de 26 de diciembre de 2007, RJ 2008\370, declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por “Repsol Butano SA” contra la Sentencia de 7 de febrero de 2005
dictada por la Audiencia Nacional que desestimo a su vez el recurso contra una Resolu-
cion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 7 de marzo de 2002. Mediante dicha
resolucion, la autoridad reguladora sancioné a la entidad mercantil por la comisién de
una conducta restrictiva de la competencia prohibida por la ley, calificada como abuso de
posicién dominante. Dicha conducta consiste en que “Repsol Butano SA” negd a las em-
presas instaladoras de gas asociadas a “Aseingas” informacion esencial sobre el mercado
de revisiones periddicas obligatorias, informacién que obtenia como consecuencia de su
posicion dominante en el mercado de suministro y distribucion de gas y que, sin embar-
go, si facilitaba a las empresas franquiciadas de “Servicio Oficial Repsol Butano”, compe-
tidoras de aquéllas en el mercado de revisiones. El recurso de casacién se fundamenta en
siete motivos, siendo tres de ellos formales y el resto sobre el fondo del asunto.

En términos generales, los motivos de forma se refieren al quebrantamiento de la norma-
tiva del procedimiento sancionador. En primer lugar, se alega la existencia de indefensién,
puesto que, por un lado, los érganos de defensa de la competencia “aprovecharon” —en
términos de la recurrente— la denuncia de una asociacién de empresarios para derivar su
actuaciéon de oficio y, por otro lado, porque no se dio traslado de la denuncia a la recu-
rrente. La Sala desestima ambos motivos, primero, porque la ley permite que el Servicio
de Defensa de la Competencia acte “a partir de la presentacion de una denuncia por
cualquier persona o incluso por simple noticia de una posible infraccién”, y, segundo,
porque, aunque no se dio traslado del documento de denuncia, si se dieron a conocer,
desde la misma admisién a tramite del procedimiento, todos sus “elementos esenciales”.
La recurrente alega que también se incumple la normativa de procedimiento porque se
excedio el plazo maximo de 18 meses previsto por la ley. Sin embargo, el TS advierte que
el computo realizado por la recurrente no es el adecuado, ya que incluye, contrariamente
a lo establecido por la legislacién aplicable, el periodo de informacién previa o reservada.
A pesar de que el TS reconoce que dicho periodo se extendio, en el supuesto de autos, de
forma excesiva y “no suficientemente justificada”, el computo del plazo debe realizarse
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desde la incoacién formal del procedimiento, con lo que no hay en este caso vulneracion
de la normativa aplicable.

En cuanto al fondo, la entidad mercantil alega la vulneracion del articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia por diversos motivos. En concreto, considera arbitraria la
delimitaciéon del mercado relevante hecha por la autoridad independiente, a la vez que
niega su posiciéon de dominio y que la negativa de informacién suponga una practica de
abuso de posicién de dominio.

En cuanto a la delimitacién del mercado, la discrepancia se centra en que, mientras los
organos de defensa de la competencia distinguen tres mercados diferenciados (suminis-
tro/distribucién de gas, realizacién de instalaciones y revisién de las instalaciones), la
recurrente niega esta distincion, afirmando que los dos tltimos mercados son uno, pues-
to que las empresas instaladoras realizan también revisiones. E1 TS confirma la distincién
hecha por las autoridades de la competencia, al afirmar que el criterio relevante para la
definicién de un mercado es la “sustituciéon en la demanda” y “lo cierto es que los usua-
rios de gases licuados del petréleo no pueden sustituir la revision de sus instalaciones por
el suministro ni por la realizacién de una nueva instalaciéon”.

Delimitados los mercados, queda claro que Repsol Butano, SA actda de forma indirecta en
el mercado de revision periddica, a través de sus empresas franquiciadas bajo la denomi-
nacién “Servicios Oficiales Repsol Butano, SA”. Paralelamente, el Tribunal recuerda que,
de conformidad con la doctrina de los mercados conexos, que la recurrente no rebate
suficientemente, la practica abusiva puede ejercerse en un mercado que no necesariamen-
te debe ser aquel en el que la empresa tiene posicién de dominio, pero que, en cambio,
tiene vinculos estrechos con éste, por ejemplo, por ser descendente de €l.

En este sentido, se hace constar que la legislacion habilita a la empresa, por su condicién
de suministradora, a llevar un censo en el que constan, entre otros datos, las fechas en que
los usuarios deben realizar sus revisiones periddicas obligatorias. Y que ademas “Repsol
Butano, SA” suministra esa informacion a sus empresas franquiciadas, pero no al resto de
empresas independientes que operan en el mercado de las revisiones periédicas. Siendo,
por tanto, ésta una informacién esencial, se produce un dailo claro a la competencia, por
lo que la Sala confirma los argumentos del Tribunal a quo y desestima los motivos de fondo
del recurso.

Finalmente, el TS niega que, como pretende la recurrente, se haya producido una vul-
neracién de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima, ya que, si bien
anteriormente se habia incoado otro procedimiento sancionador contra la misma empre-
sa, el supuesto de hecho era claramente distinto al que aqui se trata y no se produjeron
“signos externos suficientes” por la Administracién que generaran “esperanzas fundadas”
que justifiquen la conducta ahora examinada.




5. FOMENTO
R) Aceptacion

La STS de 29 de enero de 2008, Ar. 323, examina el alcance de la carga de la acepta-
cién de la ayuda concedida y los efectos del transcurso del plazo sin que se produzca
la aceptacion expresa por quien obtuvo la subvencién solicitada. Este examen se lleva
a cabo al amparo de lo dispuesto en la Ley 50/1985 de incentivos regionales y del
RD 1535/1978.

En primera instancia el Tribunal Superior de Justicia de Madrid entendié que la acepta-
cién de la subvencion en el plazo de 15 dias era condicion necesaria para la concesion de
la subvencion, siendo los efectos de la falta de aceptacién en plazo el dejar sin efecto la
ayuda inicialmente concedida.

No obstante esta doctrina, el Tribunal Superior estimoé el recurso frente al acto que dejoé
sin efecto una ayuda al apreciar que la notificacion de la concesién de la subvencién fue
defectuosa.

El recurso de casacion formulado por el Abogado del Estado se centrd, por tanto, en esta
cuestion formal. El Tribunal Supremo no obstante desestimé el recurso al apreciar que
en el acuse de recibo de la notificaciéon por correo no consta la condicién del receptor,
extendiéndose en una serie de consideraciones de interés sobre esta cuestién.

B) Incumplimiento

La STS de 6 de marzo de 2007, Ar. 562 de 2008, tiene como objeto un tema recurrente
en materia de ayudas publicas: la impugnacion del acuerdo por el que se deja sin efecto
una ayuda concedida al apreciarse el incumplimiento de las condiciones impuestas (en
este caso, exigencia de inversiones y creaciéon de puestos de trabajo).

El Tribunal Supremo confirma el acuerdo impugnado al apreciar que estaba acreditado el
incumplimiento de las condiciones impuestas y que la resolucién administrativa estaba
suficientemente fundada.

Por lo que se refiere a la peticién subsidiaria de que se reduzca la cantidad a devolver
en relacion con el cumplimiento parcial de las condiciones impuestas, lo que permite el
articulo 37 del RD 302/1993, el Tribunal estima que la entidad recurrente no concreta
en su demanda cudl ha sido la parte que realmente ha cumplido, razén por la procede
también a desestimar esta pretensién.
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6. TELECOMUNICACIONES

R) Interceptacion legal de comunicaciones: procedimiento

La STS de 5 de febrero de 2008, R] 2008\591, tiene por objeto el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la “Asociacién de Internautas” contra el Real Decreto
424/2005, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas, el servicio universal y la
proteccion de los usuarios. En concreto, la organizacién recurrente impugna el capitulo II
del titulo V (“interceptacion legal de las comunicaciones™), que regula el procedimiento
a seguir por los operadores correspondientes en los casos en que se ordene la intercepta-
cién de las comunicaciones.

El primero de los motivos de impugnacién alegados se refiere a la omisién durante la
tramitacién del Reglamento de los dictamenes previos tanto del Consejo Asesor de las
Telecomunicaciones como del Consejo General del Poder Judicial. Mientras que respec-
to del primero, la sentencia certifica la existencia del informe, en cuanto al segundo, se
reconoce que el informe emitido lo fue respecto a un proyecto de Real Decreto que des-
pués no acabaria por ser aprobado. No obstante, la Sala da por bueno el tramite realizado
ante el Consejo General del Poder Judicial, al constatar una “identidad sustancial” entre
lo contenido en el proyecto de reglamento informado en su dia y lo que es objeto de
impugnacion.

El segundo y principal motivo del recurso se refiere a la falta de cobertura normativa del
reglamento impugnado, puesto que la recurrente entiende que, por un lado, la habilita-
cién legal (contenida en la Ley 32/2003, General de Telecomunicaciones) no le permite
regular un completo “procedimiento” sobre la materia y, sobre todo, porque, al afectar
al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), la regulacién de esta materia esta
reservada a ley organica. En este punto, es fundamental —como recuerda la Sala— tener en
consideracién la sobrevenida modificaciéon normativa llevada a cabo por la Ley 25/2007,
de 18 de octubre, y que da nueva redaccion a la Disposicion Final Primera de la citada Ley
32/2003. Al respecto, el TS entiende que dicha modificaciéon ha supuesto una “elevacion
de rango” de buena parte del contenido del Reglamento respecto a esta materia. Y, por
tanto, la cuestién sobre su falta de cobertura normativa se reduce a determinar si se exige
o no el caracter de ley organica, pero no cabra ya entrar en el contenido de la ley, puesto
que ello excede la competencia del TS.

En este sentido, la Sala, con base en la jurisprudencia constitucional, delimita el ambito
material de la ley organica del articulo 18.3 CE. En concreto, afirma que la ley organica
debera regular “las garantias necesarias para legitimar la injerencia de los poderes publi-
cos en el secreto de las telecomunicaciones” y aclara que ello no significa que la reserva
de ley deba extenderse a “todas y cada una de las cuestiones accesorias o instrumentales
relacionadas con dichas interceptaciones”. Por tanto, para el TS, la ley ordinaria “puede
regular y especificar aspectos propiamente técnicos, operativos e instrumentales de la




interceptacion siempre que al hacerlo no invada el dmbito protegido por ley organica”,
reserva que se concreta en la regulacion del contenido y condiciones de la orden judicial
y en la designacién de la persona cuyo derecho queda afectado.

Expuestos estos criterios generales, el TS los aplica a cada uno de los concretos preceptos
impugnados, para concluir, en todos los casos, que ninguno de ellos incide en contenidos
cubiertos por la reserva de ley organica. Asi, la Sala entiende que no afectan al contenido
material de las comunicaciones ni las previsiones relativas a ciertos “datos asociados” a los
sujetos o a los equipos que intervienen en la comunicacién (articulo 88 del Real Decre-
to), ni las relativas a cierta “informacién previa a la interceptaciéon” (articulo 89), ni las
que se refieren a los “centros de recepcion de las intercepciones™ (articulos 95 y 96).

Complementariamente, la Sala trae a colacién la Resoluciéon del Consejo de la UE de 17
de enero de 1995, sobre la interceptacion legal de las telecomunicaciones, a efectos de
sefalar, primero, que su contenido no diverge en lo sustancial de lo previsto en el Real
Decreto impugnado, posteriormente asumido por la Ley 32/2003, y, especialmente, que
existe una “necesidad material de que se cumplan ciertos requisitos para que las obli-
gaciones impuestas a los operadores de comunicaciones al ejecutar las érdenes legales
resulten efectivas”.

Para acabar, sefialamos que la sentencia comentada cuenta con un voto particular, que
formula el Magistrado D. Oscar Gonzélez Gonzélez. El Magistrado disiente del parecer ma-
yoritario de la Sala, al entender que debi6 plantearse al Tribunal Constitucional la cuestion
de inconstitucionalidad de los apartados 6° y 7° de la Ley 32/2003, en su nueva redaccion
tras la Ley 25/2007 v, en su defecto, anularse el Real Decreto impugnado en los articulos
concordantes (articulo 88). Alega el Magistrado que las cuestiones que se regulan en estos
preceptos se hallan cubiertas por la reserva de ley organica del articulo 18.3 CE, puesto
que afectan al secreto de las comunicaciones. De acuerdo con la jurisprudencia constitu-
cional (STC 123/2002) y del TEDH (2 de agosto de 1984, caso Malone) entiende que lo
que esta protegido por este derecho “no es sélo el contenido de la comunicacién, sino
también la identidad subjetiva de los interlocutores”. En este sentido, la posibilidad de
que puedan facilitarse a los operadores datos asociados a los sujetos que no estén previs-
tos en la orden judicial comporta, a juicio del Magistrado disidente, una clara incidencia
sobre el secreto de las comunicaciones del articulo 18.3 CE vy, por tanto, la necesidad de
que su regulacién se haga por ley organica.

B) Television privada

La STS de 2 de octubre de 2007, RJ 2008/268, tiene por objeto el recurso de nulidad
formulado frente al Real Decreto 946/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba la in-
corporacion de un nuevo canal analégico de television en el plan técnico nacional de la
television privada.

En primer lugar, el recurso se fundamenta en motivos de cardcter formal, los cuales son
rechazados por la Sala afirmando que no puede alegarse vulneracién del tramite de au-
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diencia cuando el Consejo Asesor de las Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Infor-
macién informo sobre el contenido del Real Decreto, en el que, aun no determindndose
los canales y frecuencias reservados para la emision del nuevo canal analogico de televi-
sion, al determinarse las zonas, localidades y poblaciones en las que se prestaria el servi-
cio, permitia conocer ya la afectacién a las emisoras que tuvieran titulo habilitante para
emitir television en el ambito estatal o local. Asimismo, se recuerda que la introduccién
de modificaciones en el texto de la norma reglamentaria no vulnera el procedimiento
previsto en la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, porque, precisamente,
“la finalidad del procedimiento de elaboracién del reglamento es ir incorporando aque-
llas observaciones y sugerencias de los intervinientes, corrigiendo el texto de las dispo-
siciones conforme se cumplimentan los diversos tramites de participacion y consulta”,
siendo innecesaria, de este modo, una nueva audiencia cuando dichas modificaciones no
sean sustanciales.

En segundo lugar, la entidad recurrente alega la posible vulneracién del articulo 20.1 de
la Constituciéon. No obstante, el Tribunal Supremo, recordando la doctrina del Tribunal
Constitucional expresada en la Sentencia nim. 329/2005, de 15 de diciembre, afirma
que dicho precepto no garantiza a ningtin operador la asignacién de una frecuencia ra-
dioeléctrica especifica. Por lo que ni la libertad de informacién ni el resto de derechos
protegidos por dicho precepto constitucional se vulnera por el hecho de que un Real
Decreto, en desarrollo de una Ley que suprime los limites cuantitativos preexistentes a las
televisiones privadas, apruebe la incorporacion de un nuevo canal de television de ambito
nacional, asigndndole determinadas frecuencias radioeléctricas de naturaleza publica.

Finalmente, el recurso se fundamenta en la posible vulneracién de normas comunitarias:
la Directiva marco 2002/21/CE, de 7 de marzo, relativa a un marco regulador comuin
de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea.

Sin embargo, la Sala considera infundadas ambas argumentaciones, sefialando que la nor-
ma reglamentaria impugnada no supone un trato favorable al concesionario ni se ha
adoptado en perjuicio de determinados operadores o en beneficio de sus competidores,
sino que es consecuencia de la potestad reglamentaria reconocida por la Ley 10/2005,
de 14 de junio, al Consejo de Ministros para hacer las adaptaciones necesarias en el Plan
Técnico Nacional de television privada, redistribuyendo el espectro radioeléctrico. Igual-
mente, se afirma que esta norma reglamentaria no tiene por finalidad impedir, restringir
o falsear la competencia en los mercados de redes y servicios de telecomunicaciones en
el sentido del articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, ni favorece
la explotacién abusiva por una o varias empresas de su posicién de dominio, sino de
ampliar la oferta de prestacién del servicio de television privada, caracterizada de servicio
publico esencial de titularidad estatal, permitiendo la incorporacién de un nuevo canal
analégico de television y determinar, con caracter instrumental, las condiciones de carac-
ter técnico que son necesarias para su adecuada prestacion.




Cabe sefialar que la Sentencia cuenta con un voto particular del Magistrado D. Oscar
Gonzalez Gonzdlez en el que disiente del parecer mayoritario, considerando que en el
presente caso las especificaciones técnicas establecidas en el Real Decreto impugnado
favorecian de modo notable a un operador dominante ya instalado, lo que conduce a la
nulidad de dicha norma o, por lo menos, a la necesidad de plantear al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas la posible vulneracién del Derecho Europeo.

Por su parte, la STS de 21 de enero de 2008, R] 2008/1424, estima el recurso de ca-
sacion interpuesto por la representacion del Estado contra la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid de 11 de noviembre de 2004. En este caso, se subraya que
dicha resolucién judicial incurrié en error juridico al no tomar en consideracién que
la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Television Local por Ondas Terrestres, establece
que la asignaciéon de frecuencias a las emisoras de television local se realizard en funcién
de las disponibilidades del espectro radioeléctrico. Ahadiendo que la garantia temporal
de continuidad de emisién de las televisiones locales prevista en la Disposicion Unica de
dicha Ley no puede interpretarse como un derecho a conservar la frecuencia que venia
utilizando una determinada emisora, sin tomar en consideracion las facultades que la
Administracién dispone para la ordenacién y gestion del espacio radioeléctrico y sin te-
ner en cuenta la preferencia de la asignacion de frecuencias a las televisiones privadas de
ambito nacional en relacién con las televisiones privadas de cobertura local.

C) Precios de interconexion. Comision del Mercado de las Telecomunicaciones

La STS de 11 de diciembre de 2007, R] 2008/87, resuelve el recurso de casacién inter-
puesto contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 24 de enero de 2005, en la que se declaraba la nulidad de la determinacién
transitoria de los precios de interconexion de Telefénica Méviles de Espaila, SA realizada
por la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

En este caso, el elemento de debate se centra en el régimen juridico del silencio adminis-
trativo y la caducidad previstos en el articulo 44 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
Segtin el Tribunal Supremo, el procedimiento para determinar los precios de interco-
nexion que corresponde realizar a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones al
amparo de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones,
tiene por objeto garantizar el acceso de otros operadores al mercado de las telecomu-
nicaciones, evitando de esta forma que los operadores dominantes puedan establecer
precios elevados y creen barreras de entrada. Por ello, este procedimiento administrativo
tiene una doble naturaleza, pues si bien, de un lado, la valoracién efectuada por la citada
Comisién puede perjudicar, como en el caso concreto, al operador dominante, de otro,
beneficia a los operadores no dominantes.

De este modo, dicho procedimiento resulta encuadrable en los dos supuestos regulados
en el articulo 44 de la Ley 30/1992 respecto a los procedimientos iniciados de oficio por
la Administracion, tanto el que se refiere a los procedimientos de los que pueda derivarse
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el reconocimiento de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas, como el
referido a procedimientos en que se ejercite la potestad sancionadora o, en general, sus-
ceptible de producir efectos desfavorables o de gravamen.

Para la Sala, seria muy dificil dar soluciones de cardcter general habida cuenta de la dis-
tinta intensidad que, segn las situaciones que se contemplen, tengan los beneficios sobre
los perjuicios o viceversa, por lo que para determinar el régimen aplicable es necesario
tener presente otras consideraciones que concurran en cada caso y especialmente la inci-
dencia que para el interés general pueda tener la resolucion que se dicte.

A partir de esta consideracién, y atendiendo al efecto beneficioso que la orientacion
de costes tiene para el mercado de la telefonia movil, se considera aplicable el régimen
del silencio administrativo negativo previsto en el apartado 1 del articulo 44 de la Ley
30/1992.

Por su parte, la STS de 21 de diciembre de 2007,R] 2008/367, tiene por objeto enjuiciar
las competencias de la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones para, en uso de sus
facultades de salvaguardar el régimen de libre competencia, autorizar las modificaciones
de los contratos suscritos entre la sociedad mercantil Telefénica de Espafa y las empresas
de telefonia de uso publico que puedan provocar la interrupciéon o suspension de los
servicios prestados por dicha sociedad mercantil.

La entidad recurrente, Telefonica, entendia que dicha intervencién de la Comisién del
Mercado de Telecomunicaciones suponia someter a una especie de autorizacién previa
cualquier clausula que pudiera comportar la retirada del suministro en caso de incumpli-
miento contractual de la otra parte, impidiendo, por lo tanto, articular formas para sal-
vaguardar sus legitimos intereses econémicos. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza
dicha interpretacién, pues entiende que la competencia de la Comisién no se refiere a
cualquier clausula comercial, sino solamente a la modificacién unilateral de los contratos
por parte de Telefénica que afectan a la continuidad del servicio, y cuya justificacién se
encuentra en la evitaciéon de un abuso de posicion dominante.

Seguidamente, el Tribunal Supremo desestima también el segundo motivo de recurso for-
mulado por Telefénica relativo a la posible vulneracién del derecho a no declarar contra
uno mismo garantizado en el articulo 24.2 de la Constitucién derivada del hecho que la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones inicié dos procedimientos sancionadores
a partir de la informacién recabada merced a requerimientos de informacién practicados
en el seno de procedimientos administrativos de caracter no sancionador.

La Sala recuerda que entre las funciones de la mencionada Comision se encuentra velar
por el correcto funcionamiento del sector de las Telecomunicaciones. Asi, la informacion
recabada en ejercicio de su potestad sancionadora, como la que pueda obtener por otros
medios, puede ser legitimamente utilizada para el ejercicio de todas sus competencias.
En nada afecta dicha circunstancia al derecho de defensa, pues la informacién obtenida




sirve para verificar el respeto a la regulacion vigente y no afecta a los argumentos que
puedan alegarse en defensa de su actuacién. Concluyendo que “lo contrario supondria
una especie de derecho a la ocultacién de datos al érgano regulador contrario a la propia
naturaleza y funciones de dicho érgano”.

D) Radiodifusion

Mediante la STS de 20 de febrero de 2008 se resuelve el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la Comunidad de Madrid frente al Real Decreto 964/2006, de 1
de septiembre, por el que se aprueba el Plan Técnico Nacional de Radiodifusién Sonora
en ondas métricas de modulacién de frecuencia.

La primera alegacion formulada por la Comunidad Auténoma recurrente se fundamenta
en la posible discriminacion en la asignaciéon de frecuencias disponibles, en atencién al
numero de licencias solicitadas/asignadas a otras Comunidades Auténomas. Sin embargo,
la Sala entiende que este planteamiento es claramente insuficiente, puesto que el porcen-
taje o relacion de frecuencias solicitadas y concedidas no constituye, en ningtn caso, el
dato esencial para determinar si dicho reparto de frecuencias ha sido discriminatorio,
sino que seria preciso aportar otros criterios, como, por ejemplo, oblacién, superficie,
dificultades geograficas, niimero de emisoras ya instaladas, entre otros. Asi, dado que la
aportacién de estos elementos no se habia realizado, se desestima la peticiéon formulada
por la Comunidad madrilefa.

En segundo lugar, se cuestiona la falta de motivacién del Anexo II del Real Decreto im-
pugnado, en el que se contiene la relacion de todas las emisoras cuya gestién podra ser
objeto de concesion a favor de personas fisicas o juridicas. La Sala desestima también este
motivo de impugnacién porque del contenido del expediente administrativo es posible
deducir los criterios de planificacién radioeléctricos utilizados. A la vez que debe tenerse
presente que la Comunidad Auténoma recurrente habia podido participar también en
el procedimiento de elaboracion 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.

Mayor detenimiento merece para la Sala el que el Plan Técnico Nacional no contenga las
frecuencias asignadas a las administraciones u organismos publicos. Para la recurrente
ello supone un claro exponente de inseguridad juridica, pero para el Tribunal Supremo,
si bien, el modelo previsto en el Real Decreto 964/2006 es discutible desde el punto de
vista de la oportunidad, ello no significa que sea contrario a Derecho. En efecto, el nuevo
sistema distingue entre frecuencias destinadas a las Comunidades Auténomas y frecuen-
cias efectivamente asignadas, que sélo lo seran cuando haya mediado peticién de la Co-
munidad y asignacion expresa por la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones.

Posteriormente, la asignacion de las frecuencias adjudicadas se publicara en la pagina web
oficial del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, cumpliendo con las garantias
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de publicidad, transparencia y seguridad juridica exigibles, y con la prevision de la Ley
32/2003, de 23 de noviembre, General de Telecomunicaciones, de creaciéon de un regis-
tro publico de radiofrecuencias.

Finalmente, aunque el Real Decreto impugnado no contiene las frecuencias disponibles
o reservadas a las entidades publicas, ello no supone tampoco la nulidad de la norma re-
glamentaria, pues nada impide a las Comunidades Auténomas recabar dicha informacién,
en cualquier momento, de la Administracion General del Estado, al efecto de efectuar sus
propias solicitudes de asignacién de frecuencias.

7. TRANSPORTE

R) Transporte maritimo: Obligaciones de servicio piiblico a que se someten determinadas lineas regulares
de cabotaje interinsular

El origen del presente proceso judicial, que resuelve la STS de 27 de noviembre de 2007,
RJ 2008/279, se encuentra en la resolucion del Director General de la Marina Mercante
que declar6 extinguida la autorizacién otorgada a la empresa “Ferrys del Mediterraneo,
SA”, de establecimiento de un servicio de linea regular de cabotaje insular de pasajeros,
turismos y mercancia rodadas entre los puertos de Algeciras y Ceuta.

Frente a dicha resolucion, la citada empresa presenté recurso de reposicion, que fue des-
estimado por silencio administrativo. Interpuesto recurso contencioso-administrativo, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid lo desestim6 mediante Sentencia de 9 de abril de
2004. Recurrido dicho pronunciamiento en casacién ante el Tribunal Supremo, declara
no haber lugar a éste en la sentencia que ahora destacamos.

La sentencia de instancia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid puso de
manifiesto que la autorizacion concedida a la empresa mercantil recurrente condicionaba
su validez al cumplimiento de las obligaciones de servicio publico previstas en la propia
autorizacion y en la normativa sectorial. En particular, la autorizacion establecia que “con
objeto de evitar que, por averia de los buques que lo prestan o por otras causas, quede
suspendido el servicio de comunicaciéon maritima, debera acreditarse que la empresa so-
licitante dispondra de otro buque similar en el plazo de seis dias para sustituir al buque
inactivo”.

La sentencia a quo constaté que la propia recurrente habia reconocido en su escrito de
demanda que no cumpli6 tal obligacién dentro de plazo, y el Real Decreto 1466/1997
dispone textualmente que las autorizaciones para prestar servicios regulares de transporte
maritimo dejaran de ser validas por incumplimiento sobrevenido del requisito de capaci-
dad de prestacion del servicio (articulo 11).




En el recurso de casacién, la parte actora aduce que ha quedado sin efecto la declaracion
de interés publico de la linea regular para la que fue autorizada, por lo que las obligacio-
nes de servicio publico que le fueron impuestas en la autorizacion resultarian inexigibles.
Para la empresa recurrente, ello deberia llevar a la anulaciéon de la resolucién administra-
tiva que declar6 extinguida la autorizacion.

Cabe sefialar que la actora fundamenta su razonamiento en la Sentencia de la misma Sala
del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2001, que anul6 el articulo 4, parrafo primero,
del Real Decreto 1466/1997, por ser contrario al Reglamento (CEE) 3577/92.

ElTribunal Supremo rechaza esta alegacion. Indica que, sin necesidad de entrar a dilucidar
la eficacia retroactiva que la actora reclama en relacion con la Sentencia del propio Tribu-
nal Supremo de 16 de octubre de 2001, respecto a una autorizacion y la declaracién de
su extincién ocurridas en el afio 2000, lo cierto es que en ningin caso puede prosperar
dicha argumentacién de parte.

Debe destacarse que la Sentencia que anul6 el articulo 4.1 del Real Decreto 1466/1997,
referente a la navegacion de interés publico, dejé vigente de modo expreso el articulo 4.2
de la citada norma, puesto que, en aquella Sentencia, el Tribunal Supremo concluy6 que
el Gobierno podia declarar, previa la justificacién oportuna, cudles serian las concretas li-
neas regulares de cabotaje insular que han de quedar sujetas a autorizaciéon administrativa
y sometidas al cumplimiento de obligaciones de servicio publico.

El Tribunal Supremo se plantea que la declaracion de nulidad contenida en la Sentencia de
16 de octubre de 2001 podria tener como consecuencia que, mientras el citado trayecto
no sea declarado de interés publico, éste quedaria abierto al libre establecimiento de ser-
vicios regulares. Ahora bien, concluye el Tribunal Supremo, acogiendo la argumentacién
del Abogado del Estado, en ningun caso ello afecta a que la Administracién, habiendo
otorgado con anterioridad una autorizacién con imposiciéon de obligaciones de servicio
publico, pudiera declararla extinguida al incumplirse éstas. Es por ello que el Tribunal
Supremo desestima el primer motivo de casacion.

Para finalizar, el Tribunal Supremo también desestima el segundo motivo de casacién ale-
gado por la parte actora, y relativa a una supuesta incongruencia de la Sentencia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Un caso similar con el mismo grupo de normas juridicas es resuelto por la STS de 13
de febrero de 2008, RJ 2008/1428. En cuanto a los hechos relevantes, debe destacarse
que el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede en Las Palmas, estimé parcial-
mente el recurso que la entidad “Fred Olsen, SA” present6 contra el Decreto autonémico
113/1998, de 23 de julio, por el que se establecen las obligaciones de servicio publico
a que se someten determinadas lineas regulares de cabotaje interinsular. En concreto, el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias anul6 por contrarios a derecho el articulo 2.1,
las cuatro primeras lineas de los apartados A), B), D) y E) del Anexo y la Disposicién Final
Segunda.
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Contra esta sentencia se interpuso el presente recurso de casaciéon por el Gobierno de
Canarias y por la entidad “Garajonay Expres, SL”. Antes de examinar los motivos alegados,
el Tribunal Supremo expone brevemente el marco normativo en el que se desenvuelve la
cuestion litigiosa.

Destaca ante todo el Reglamento (CEE) num. 3577/1992, de 7 de diciembre de 1992, que
establecio la libre prestacion de servicios de transporte maritimo. Conviene citar el articulo
4 de la citada norma comunitaria, puesto que admite que los Estados miembros podran
celebrar contratos de servicio publico, o imponer obligaciones de servicio publico, siempre
que cumplan con las condiciones exigidas por el Derecho comunitario europeo.

El Reglamento (CEE) num. 3577/1992 preveia su aplicacién directa a partir del 1 de
enero de 1999 (articulo 6.2). Antes de esta fecha, y de modo excepcional, el cabotaje
insular dentro del Mediterraneo y el del archipi¢lago canario quedaban temporalmente
excluidos de la aplicacion del Reglamento comunitario. Por lo tanto, el Decreto canario
113/1998, de 23 de julio, se dicté con posterioridad al régimen liberalizador instaurado
por el Reglamento comunitario, y durante su periodo de excepcion. El Tribunal Supremo
remarca este aspecto: el Decreto autonémico canario no era una norma previamente dic-
tada al Reglamento CEE, sino dictada durante el periodo de excepcion, lo que conllevaba
que desde la Comunidad Auténoma de Canarias no se podia contravenir el Reglamento
comunitario, y no se permitia establecer reglas distintas a las europeas, que perpetuasen
mas alla del 1 de enero de 1999 situaciones juridicas incompatibles con el Reglamento
CEE, y que al dictarse éste no pudieron por razéon del tiempo ser tenidas en cuenta por la
autoridad comunitaria.

Otra norma que debe destacarse es el Real Decreto 1466/1997, de 19 de septiembre, so-
bre Régimen Juridico de las Lineas Regulares de Cabotaje Maritimo y de las Navegaciones
de Interés Ptblico. En sede de litigios interpuestos contra este Real Decreto, la misma Sala
del Tribunal Supremo plante6 cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, que fue resuelta por la Sentencia de 20 de febrero de 2001, y que dispuso
que las normas del Derecho comunitario:

“Unicamente permiten someter la prestacion de servicios regulares de cabotaje maritimo
con destino u origen en islas o entre islas a la obtencién de una autorizacién administrativa
previa si:

— puede demostrarse la existencia de una necesidad real de servicio publico, debida a la insu-
ficiencia de los servicios regulares de transporte en una situacién de libre competencia;

— se demuestra asimismo que dicho régimen de autorizacién administrativa previa es
necesario y proporcionado al objeto perseguido;

— el referido régimen se basa en criterios objetivos, no discriminatorios y conocidos de
antemano por las empresas interesadas”.




Fue con base en estos argumentos que se dicté la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de octubre de 2001, que ya conocemos, y que anulé el parrafo primero del articulo 4
del Real Decreto 1466/1997, en cuanto declaraba, en general, como navegaciones de
interés publico, todos los servicios de linea regular de cabotaje insular, sin que hubiera
un examen previo sobre la necesidad real de servicio publico en cada una de las lineas
del trayecto.

Efectuada esta exposicion sobre la normativa aplicable, el Tribunal Supremo desestima los
motivos de casacion invocados por el Gobierno de Canarias, y que alegaban que el Tribu-
nal de instancia no habia valorado la suficiencia o insuficiencia del servicio que sobre las
cuatro lineas venia realizandose hasta ese momento. La sentencia del Tribunal Supremo
recuerda que en casacion no cabe atacar la apreciacion de la prueba efectuada en instan-
cia. En todo caso, el Tribunal Supremo destaca que ni en el expediente administrativo ni
en fase probatoria se ha acompafiado informe en el que se exprese razonadamente que
las lineas, que se someten a obligaciones de servicio publico, no estaban suficientemente
cubiertas, o no pudieran ser prestadas en régimen de libre competencia.

Por el contrario, el Tribunal Supremo estima el motivo alegado por el Gobierno de Cana-
rias, en referencia a que la Sentencia de instancia infringe el Reglamento CEE al anular la
Disposicion Adicional Segunda del Decreto autonémico 113/1998, de 23 de julio. Hay
que sefalar que esta disposicion faculta al Consejero de Turismo y Transporte para modi-
ficar el anexo del Decreto. Asi pues, la misma responde a la idea de adaptar dicho anexo
a las necesidades que se vayan produciendo en relacion con las lineas y las obligaciones
de servicio publico. Es claro que esas modificaciones deberdn cumplir los presupuestos
exigidos por la normativa comunitaria. No parece logico, prosigue el Tribunal Supremo,
petrificar el disefio establecido y no poder cambiarlo en el futuro si asi lo impone el inte-
rés del trafico maritimo. El Tribunal Supremo concluye indicando que la delegacion estara
sujeta a los limites competenciales y materiales de dicha Disposicién Adicional.

El Tribunal Supremo también estima el recurso de casacién entablado por la operadora
“Garajonay Expres, SL”, porque ciertamente constata que hay trayectos parciales entre
puertos de las islas que no estan debidamente cubiertos por el ejercicio de la libre com-
petencia.

B) Transporte por carretera: caracter local de un consorcio y cobertura de su déficit de explotacion

La STS de 28 de noviembre de 2007, RJ 2008/280, declara que ha lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Consorcio de Transportes de Vizcaya, casa la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de octubre de 2004, y entra a examinar el
recurso contencioso-administrativo presentado en su momento por el citado Consorcio,
si bien finalmente lo desestima.

Los hechos que dieron lugar al presente proceso judicial se remontan a la solicitud que el
Consorcio de Transportes de Vizcaya formulé para que el Estado cofinanciara el déficit que
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arrojase la explotacion del servicio, asi como la carga financiera derivada de la construc-
ci6on del Ferrocarril Metropolitano de Bilbao, con base en las subvenciones al transporte
colectivo urbano previstas en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, y en los articulos 76 y 77 de las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado para 1998 y 1999.

La Resolucién de la Direccion General de Coordinacion con las Haciendas Territoriales del
Ministerio de Economia y Hacienda, de 10 de marzo de 1999, rechazo esta solicitud. El
Ministerio indic6, entre otras razones, que en virtud del Real Decreto 2488/1978, de 25
de agosto, la totalidad de las competencias en materia de transportes habian sido transfe-
ridas a la Comunidad Auténoma, y la financiacién de su actividad es una carga asumida.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestimo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la citada resolucién al considerar, en sintesis, que el
Consorcio solicitante no tenia la condicién de “entidad local” destinataria de las citadas
subvenciones al transporte colectivo urbano.

El Tribunal Supremo, tras repasar la normativa vigente aplicable al presente asunto, y muy
en particular la Ley 44/1975, de 30 de diciembre, de creacién del Consorcio de Transpor-
tes de Vizcaya, rechaza contundentemente la premisa de fondo utilizada por el Tribunal de
instancia, a partir de una bateria de argumentos.

En primer lugar, el Tribunal Supremo se remite a su Sentencia de 30 de abril de 1999,
donde se sefial6 que la circunstancia de que los consorcios no vengan incluidos como
entidades locales en el articulo 3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de las Bases de Régi-
men Local, no es un dato determinante, puesto que la enumeracién de este precepto no
tiene caracter exclusivo. Por otra parte, la ausencia de los consorcios en el articulo 110.2
del Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, obedece a la ampli-
tud de fines que pueden asumir los consorcios, asi como a la pluralidad de entidades que
pueden formar parte de ellos. Por ello, el citado Texto Refundido no ha querido caracte-
rizar a todos los consorcios, que puedan constituirse al amparo de su articulo 110, como
entidades locales, y permite que en cada caso, segin las circunstancias concurrentes, el
consorcio sea o no una entidad local.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo destaca que la Ley 44/1975, de 30 de diciembre,
de creacién del Consorcio, otorga a éste inequivocamente, en su articulo 1.1, la natura-
leza de ente local con personalidad juridica propia e independiente de los entes consor-
ciados. El mismo texto legal se remite a la aplicacién subsidiaria de las normas generales
de régimen local.

En tercer lugar, el Tribunal Supremo constata que la Sala de instancia se ha centrado en la
equiparacién entidad local-entidad de caracter territorial, lo que no es correcto, puesto
que, como expone el propio Tribunal Supremo, en el seno de los “entes” sujetos al ré-




gimen local se encuentran los de base territorial, pero también los caracterizados por su
componente asociativo o colaborativo, asi los consorcios, o bien las mancomunidades de
municipios. Por otra parte, las subvenciones previstas en la Disposicién Adicional Deci-
mogquinta de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, se atribuyen a las entidades locales,
cualquiera que sea su forma de gestion.

El Tribunal Supremo destaca como prueba adicional que, cuando las sucesivas Leyes de
Presupuestos Generales del Estado han querido excluir a determinadas entidades locales
como beneficiarias de las subvenciones, las han citado expresamente (seria el caso del
Area Metropolitana de Madrid, o de la extinguida Corporacién Metropolitana de Barce-
lona).

Finalmente, el Tribunal Supremo sefiala que si varias entidades locales, cada una de ellas
con una poblacién inferior a la exigida por la normativa para obtener una subvencion
destinada al transporte colectivo urbano, crean una entidad asociativa o colaborativa con
mas de 20.000 o 50.000 habitantes, ello no debe verse como un fraude a la norma, como
parece entender el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sino como una necesidad de
prestar el servicio de transporte ptblico de modo coordinado y bajo una gestioén unifi-
cada.

Por todas estas razones, el Tribunal Supremo concluye que el Consorcio de Transportes de
Vizcaya tiene caracter local y a priori es apto para recibir las subvenciones correspondientes
al transporte colectivo urbano. A continuacion, el Tribunal Supremo resuelve el debate
originario del recurso contencioso-administrativo.Y es desde esta otra perspectiva, desde
la que el Alto Tribunal detecta un problema que, al final, lleva a desestimar el recurso in-
terpuesto por el Consorcio. El problema se centra en la posible existencia de dualidad de
financiacion estatal del déficit de explotacion.

En efecto, el Tribunal Supremo destaca que los Presupuestos Generales del Estado para
1998 (y en términos parecidos los de 1997) disponian en su articulo 77 que las subven-
ciones objeto del litigio eran incompatibles con las que la misma entidad local recibiera
directamente del Estado, ya sea aisladamente o en concurrencia con otras administracio-
nes publicas, en virtud de algin convenio de financiacién especifico o contrato-progra-
ma, en el que se prevea la cobertura del déficit de explotacién.

El Tribunal Supremo admite que dicha cuestién es compleja, en la medida en que debe
resolverse sin olvidar el régimen especial de financiacién de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, a tenor del cual aquélla contribuye al sostenimiento de las cargas generales del
Estado mediante la aportacion de un cupo global.

En conclusion, el Tribunal Supremo sefiala que “el Consorcio de Transportes de Vizcaya
goza de un peculiar sistema de financiacion o cobertura de sus déficits de explotacion
impuesto por su Ley de creacién, sistema al que no es ajeno el Estado, que resulta incom-
patible con la percepcion de las subvenciones [al transporte colectivo urbano]”. Por lo
tanto, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo.
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C) Transporte ferroviario: aprobacion de un ramal y cumplimiento de los tramites procedimentales

La STS de 31 de enero de 2008, R] 2008/378, resuelve el recurso de casaciéon que la
Asociacién “Plataforma Defensora da Praza dos Praceres” interpuso contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional de fecha de 22 de julio de 2003, que a su vez desestim¢ el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto por la misma entidad asociativa contra la
desestimacién (inicialmente por silencio y mas tarde de modo expreso) de la solicitud de
revision de oficio de la Resolucién de la Secretaria de Estado del Ministerio de Fomento,
de 10 de febrero de 2000, que por su parte aprobd el Proyecto Basico del “Ramal ferro-
viario de acceso al Puerto de Marin”, en Pontevedra.

En el primer motivo de casacion, la recurrente critica el procedimiento de aprobacién del
proyecto puesto que, a su entender, debi6 ser sometido a informacién publica. A estos
efectos, la parte recurrente alega la vulneracion del articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun.

ElTribunal Supremo desestima este motivo casacional. Ante todo, la Sentencia destaca que
la argumentacion de la recurrente estd desenfocada, puesto que califica como carencia
absoluta del procedimiento [y a ello se refiere el articulo 62.1.e) citado], lo que no serian
sino omisiones de parte de los documentos que deben figurar en el proyecto. El Tribunal
Supremo remarca que los tramites esenciales del procedimiento de aprobacion se han
cumplido.

Por otra parte, el Tribunal Supremo rechaza la alegacion de la actora segun la cual la sen-
tencia de la Audiencia Nacional habria aplicado una normativa incorrecta. Ciertamente,
seflala el Tribunal Supremo, la sentencia del Tribunal de instancia puso de relieve que se
habian seguido los tramites procedimentales esenciales exigibles a los estudios informa-
tivos de carreteras, pero en referencia a esta cuestion el Tribunal Supremo recuerda que
tales tramites no difieren sustancialmente de los requeridos para las lineas de ferrocarriles
delaLey 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres.

El segundo motivo de casacion vuelve a denunciar la misma falta de aplicacién del articu-
lo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ya resenada, si bien en esta ocasion
desde la perspectiva de la Directiva 97/11 CE y del Real Decreto Legislativo 1302/1986,
de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto Ambiental. Seglin esta normativa, las lineas de
ferrocarril de largo recorrido estdn entre las obras publicas que deben sujetarse a una
declaracién de impacto ambiental.

El Tribunal Supremo también rechaza este segundo motivo de casacion, pues dadas las
caracteristicas del ramal (que, efectivamente, se limita a unir el puerto de Marin con
Pontevedra), el proyecto no podia considerarse en si mismo como relacionado con la
construccion de una linea de ferrocarril de largo recorrido.




Aun dando respuesta al segundo motivo de casacién, el Tribunal Supremo se plantea
qué consecuencia podria tener, para la resolucién del presente litigio, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de septiembre de 2004 (Asunto
C-227/01), que resolvié que las autoridades espafiolas habian efectuado una aplicacion
incorrecta de la Directiva 85/337, por no haber sometido a un estudio previo de eva-
luacion de las repercusiones sobre el medio ambiente el “proyecto de linea Valencia-
Tarragona, tramo Las Palmas-Oropesa”, que forma parte del proyecto llamado “Corredor
del Mediterraneo”.

El propio Tribunal Supremo concluye que dicha sentencia del tribunal comunitario no re-
sulta de aplicacién al presente litigio, puesto que el caso que nos ocupa “ni se trata de un
desdoblamiento de la via o linea en servicio, ni el nuevo proyecto forma parte obligada
e inescindible de un corredor ferroviario ya existente, con la conexién internacional an-
teriormente descrita, ni, en fin, concurre (...) el peligro de que por la via del fracciona-
miento de proyectos sucesivos se quiera eludir en este caso la exigencia de la evaluacion
del impacto ambiental (...)".

En el tercer y ultimo motivo de casacion, la asociacién recurrente vuelve a considerar
vulnerado el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, esta vez por falta
de aplicacion del régimen de proteccion del litoral previsto en la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas.

El Tribunal Supremo rechaza este Gltimo argumento de la parte recurrente, ya que el acto
objeto de recurso se limitaba a la parte del trazado de la linea ferroviaria que discurria
fuera de la zona maritimo-terrestre. Es cierto, afiade el Tribunal Supremo, que mediante
un acto ulterior la Secretaria de Estado de Infraestructuras y Transportes aprob6 definiti-
vamente el proyecto basico del ramal de acceso en un tramo ya comprendido dentro del
dominio publico maritimo-terrestre. Sin embargo, concluye el Tribunal Supremo, este
acto ulterior no se impugno en el presente proceso y, en cualquier caso, dicho acto ulte-
rior se llevé a cabo una vez acordada la reserva demanial necesaria para ello.

RICARD GRACIA RETORTILLO
JOSEP MOLLEVI 1 BORTOLO
JoaQuUiN TORNOS MAS
MARC VILALTA 1 REIXACH
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XV. BIENESTAR, DEPORTE, CONSUMO, EDUCACION, EXTRANJERIA Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Protecciéon de los consumidores en el caso de contratos de venta a do-

1. CONSUMO

R) Proteccion de los consumidores en el caso de contratos de venta a domicilio o negociados fuera de los
establecimientos comerciales

La STJCE de 10 de abril de 2008, As. C-412/06, responde a una cuestion prejudicial, en
la que el organo jurisdiccional aleman se pregunta sobre la interpretacion de la Directiva
85/577/CEE sobre venta a domicilio, para conocer si el legislador nacional esta facultado
para establecer un limite temporal al derecho de renuncia contemplado en el articulo 5
de esta Directiva, aunque el consumidor haya sido informado incorrectamente, estipu-
lando que ese derecho se extinga un mes después de que ambas partes hayan cumplido
la totalidad de las obligaciones derivadas del contrato, o si debe interpretarse la Directiva
en el sentido de que el derecho de renuncia del consumidor no puede extinguirse, en
particular cuando ya se ha ejecutado el contrato, si no ha sido informado con arreglo al
articulo 4, parrafo primero, de esta Directiva.
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Al efecto el Tribunal de Justicia sefiala de entrada que la Directiva sobre venta a domicilio
tiene por objeto principal la proteccién del consumidor contra el riesgo que se deriva
de las circunstancias que rodean la celebracion de contratos fuera de los establecimientos
comerciales. Asi, la Directiva sobre venta a domicilio precisa que conviene conceder al
consumidor un derecho de revocacién durante un periodo de siete dias, como minimo,
con el fin de ofrecerle la posibilidad de considerar las obligaciones que resultan del con-
trato. El hecho de que el plazo minimo de siete dias deba calcularse a partir del momento
en que el consumidor ha recibido del comerciante la informacion relativa a este derecho
tiene su explicacién en que el consumidor no puede ejercer un derecho de revocacion si
desconoce su existencia. En el caso enjuiciado la consumidora recibi6 informacion erré-
nea en relacién con su derecho a revocar el contrato de crédito controvertido, de forma
que se vio privada, segin sus observaciones escritas, de la posibilidad de ejercitar ese
derecho, sin perjuicio de que se ejecutase por completo el contrato.

A este respecto, procede sefialar que el concepto de “medidas adecuadas que tiendan a
proteger al consumidor” al que remite el articulo 4, parrafo tercero, de la Directiva sobre
venta a domicilio indica que el legislador comunitario ha querido dar a estas medidas
un alcance uniforme en el plano comunitario. Ademads, el término “adecuadas”, en esta
disposicién, indica que las medidas mencionadas no pretenden una proteccion absoluta
de los consumidores. En efecto, la Directiva sobre venta a domicilio tiene por objeto
principal la protecciéon del consumidor, pero la proteccion citada esta sometida a ciertos
limites. Asi, mds concretamente, la referencia al concepto de “obligaciones que resultan
del contrato” indica que el consumidor puede revocar dicho contrato durante su periodo
de vigencia. Igualmente, la disposicién que regula el ejercicio del derecho de revocacién,
dispone, entre otras cosas, que “el consumidor tendra el derecho de renunciar a los efec-
tos de su compromiso”.

Por consiguiente, la Directiva sobre venta a domicilio debe interpretarse en el sentido
de que el legislador nacional esta facultado para establecer que el derecho de revocacién
contemplado en el articulo 5, apartado 1, de esta Directiva puede ser ejercitado como
maximo durante un mes después de la ejecucion completa por las partes contratantes de
las obligaciones que se derivan de un contrato de crédito de larga duracién, cuando el
consumidor ha recibido informacién errénea sobre el ejercicio de ese derecho.

2. DEPORTE

R) Variantes del conflicto endémico y conocido del fiithol-sala

Dos nuevas sentencias del Tribunal Supremo vuelven a incidir en un conflicto endémico
de nuestra jurisprudencia deportiva, tal como ya se ha analizado en esta misma crénica
en los numeros 33 y 36 de Justicia Administrativa. Por un lado, la STS de 6 de noviembre
de 2007, Ar. 7948, confirma la cancelacién registral de la Federacién Castellano-Leonesa




de Fuatbol-Sala y, por su parte, la STS de 13 de noviembre de 2007, Ar. 7982, deniega la
constitucion de la Federacion Extremena de Fatbol-Sala.

En la primera de las sentencias se indica que son todavia seis las Comunidades Autéonomas
que tienen o poseen su propia Federaciéon de Futbol-Sala (Aragén, Baleares, Catalufia,
Galicia, Madrid y el Pais Vasco) si bien el proceso de reconocimiento y la evolucién poste-
rior no han sido idénticos en cada una de las Comunidades Auténomas. Asi la Federacion
Aragonesa de Futbol-Sala, reconocida en 1986 vio cancelado su registro en el afio 1995,
esta cancelacion fue impugnada judicialmente, y a diferencia del supuesto de la Federa-
cién Castellano-Leonesa quedé suspendida. El Tribunal Superior de Justicia de Aragoén por
Auto de 17 de octubre de 1995 acordo la suspensién de la ejecucién y en consecuencia
de la cancelacion ordenada, por cuanto los perjuicios de tal acto administrativo, segin
establecia el propio Tribunal, revestian especial gravedad y son de imposible o cuanto
menos dificil reparacion en el dmbito econémico y aun en el moral, para el colectivo de
los deportistas. En Baleares, la Federacion Autonémica de Fatbol-Sala fue reconocida en
marzo de 1986, y desde la perspectiva competencial, ha resultado ratificada por resolu-
cion del Comité balear de Disciplina Deportiva de 20 de julio de 1999, segtn la cual, la
Federacién Balear de Fatbol-Sala es la tnica federacién deportiva balear competente para
regir el Futbol-sala en el dmbito de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. Re-
cordamos que para la Federacion Autonémica de Futbol-Sala de Baleares tampoco existe
una Federacién Espafiola de Futbol-Sala, lo cual no implica su revocacion. La Federacion
Catalana de Fuatbol-Sala inscrita provisionalmente en 1986 y, con caracter definitivo pero
condicionado en 1989, obtuvo pleno reconocimiento por parte del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia en Sentencia de 22 de junio de 1991, pronunciamiento que ha de-
venido firme, tras desestimar el Tribunal Supremo el recurso interpuesto, en Sentencia de
19 de abril de 1999, Ar. 3500. La Federacion Gallega de Futbol-Sala fue inscrita en 1987
y confirmado su reconocimiento en 1993. Dos aflos mads tarde, la federacién Gallega de
Fuatbol presentd, para su aprobacion, un proyecto de estatutos en los que se contenian
disposiciones referentes al futbol-sala. El conflicto fue abordado por el Comité Gallego
de disciplina Deportiva, que, en Resolucién de 2 de febrero de 1996, establecia que, con-
forme a la legislacion vigente, no es posible que unos estatutos de la Federacion Gallega
de Fuatbol regulen, en su seno, materias relacionadas con el fatbol-sala por constituir este
ultimo competencia exclusiva de la existente y vigente Federacion Gallega de Futbol-Sala.
La Comunidad de Madrid por su parte reconocio a la Federacion Autonémica de Fatbol-
Sala en 1987 ratificandose el reconocimiento en Resolucién de la Direcciéon General de
Deportes de 3 de junio de 1993 por la que se determina que es la Federacion Madrilefia
de Futbol-Sala la entidad deportiva a la que corresponde, en su ambito territorial, la or-
ganizacion de todas las competiciones oficiales de esta modalidad deportiva.

B) Las federaciones deportivas carecen de legitimacion para recurrir contra actos de la Administracion en
las funciones piiblicas que tienen delegadas

La STS de 18 de diciembre de 2007, Ar. 9007, confirma la inadmisibilidad de un recur-
so de una federacién deportiva con fundamento en el articulo 20.b) LJCA. La cuestién
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juridica se inicia con la imposicién de una sancién por falta muy grave tipificada en el
articulo 105, apartado j), de la Ley 8/1995, de 2 de mayo, de Deportes de La Rioja. El
sancionado recurri6 esa decision ante el Comité Riojano de Disciplina Deportiva, depen-
diente de la Consejeria de Educacién, Cultura y Deporte del Gobierno de la Comunidad
Auténoma, que estimo el recurso. Es frente a esta decision ante la que se interpone por
la Federacion Riojana de Tiro Olimpico el recurso que la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de La Rioja no
admiti6 a tramite al carecer ésta de legitimacién para ello. El argumento de la Sala de
instancia que conduce a la decisiéon de no admision del recurso se basa en que se trata del
supuesto “previsto por el articulo 20.b) de la Ley Jurisdiccional, puesto que la Federa-
cién recurrente impuso una sancion en virtud de la potestad disciplinaria deportiva que
ejerce por delegacion del poder publico —articulo 36.1.b) de la Ley Territorial 8/1995,
de 2 de mayo—, y aun tratandose teéricamente de una entidad privada, no esta legitimada
para impugnar resoluciones dictadas por la Administraciéon en ejercicio de potestades
administrativas que a ella competen y que la actora ejerci¢ inicialmente por delegacion
de dicha Administracion, en la medida que el citado articulo 20.b) LJCA determina que
“no pueden interponer recurso contencioso-administrativo contra la actividad de una
Administracion Publica: Los particulares cuando obren por delegacién o como meros
agentes o mandatarios de ella”.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia dictada en primera instancia y, por lo tanto,
las federaciones deportivas como asociaciones de cardcter privado, a las que se atribuyen
funciones publicas de caracter administrativo (entre ellas la sancionadora), quedan inclui-
das en el dmbito al que se refiere el articulo 20.b) LJCA que les priva en tales supuestos de
legitimacion para interponer recurso contencioso-administrativo frente a las decisiones
que hayan adoptado con cardcter previo en el ejercicio de esa potestad delegada.

3. EDUCACION
R) Universitaria

a) Denegacion de reconocimiento de universidad privada

La STS de 23 de enero de 2008, Ar. 1820, ratifica la legalidad de la denegacién, por parte
de la Consejeria de Educaciéon de la Comunidad de Madrid, del reconocimiento solici-
tado por Universidad de Tecnologia y Empresa, SA, y efectGa algunas consideraciones
de interés sobre el papel que le corresponde a la Administracion (fundamentalmente ex
articulo 14 del RD 557/1991, de 12 de abril, por el que se establecen normas basicas
para la creacién y reconocimiento de universidades y centros universitarios), en la fase
previa a la tramitacion, en su caso, del correspondiente proyecto de Ley para la creacion
o el reconocimiento de una universidad.




4. EXTRANJEROS

R) Permiso de residencia y trabajo

Con respecto, especificamente, al derecho de los ciudadanos de la Unién Europea y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, el Tribunal de Luxemburgo ha tenido la oportunidad de interpretar la Direc-
tiva 2004/38/CE en su STJCE de 10 de julio de 2008, C-33/07, As. Jipa, en donde ha
considerado que dicha normativa comunitaria no se opone “a una normativa nacional
que permita restringir el derecho de un nacional de un Estado miembro a trasladarse al
territorio de otro Estado miembro, en particular por haber sido repatriado anteriormente
del mismo debido a que se encontraba en €l en ‘situacién ilegal’, siempre que, por una
parte, la conducta personal de ese nacional constituya una amenaza real, actual y suficien-
temente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad y que, por otra parte, la
medida restrictiva prevista sea apropiada para garantizar la consecucién del objetivo que
persigue y no vaya mas alld de lo que sea necesario para alcanzarlo”.

Por su parte, la STS de 7 de febrero de 2008, Ar. 1516, interpreta el requisito legalmente
establecido de que el extranjero solicitante de permiso de residencia temporal “carezca
de antecedentes penales en Espafia”. La STS de 25 de febrero de 2008, Ar. 1433, hace lo
propio pero para la excepcion legal de haber cumplido la condena o haber sido indultado
o estar en situacién de remisién condicional de la pena.Y, en ese mismo ambito, la STS
de 14 de mayo de 2008, Ar. 2058, considera insuficientemente acreditado, a efectos de
denegacion del permiso de residencia solicitado (por la existencia de antecedentes pena-
les), la aportacién de una mera fotocopia de una sentencia (penal condenatoria), pero de
la que se desconoce si es o no firme, o si estd en suspenso.

En cuanto al permiso de trabajo, la STS de 17 de marzo de 2008, Ar. 1441, matiza la rela-
cion entre el empleado de hogar interno y la “relacién de confianza”, a efectos de posible
dispensa de alguno de los requisitos (en especial, el referido a la situacién nacional de
empleo) para la obtencién de este tipo de permiso. Por su parte, la STS de 17 de marzo
de 2008, Ar. 1753, analiza las especiales condiciones del puesto de trabajo para ratificar
la concesion del permiso de trabajo.

B) Denegacion de entrada y expulsion

Sobre los requisitos exigidos en frontera para admitir o denegar la entrada de un extran-
jero, en especial, sobre la documentacién acreditativa de los motivos del viaje a Espaiia,
podemos mencionar las SSTS de 9 de enero de 2008, Ar. 116 y 406, de 31 de enero de
2008, Ar. 1676, y de 8 de febrero de 2008, Ar. 1521.

En cuanto a las sanciones consistentes en la expulsiéon de un extranjero, podemos citar
la STS de 23 de noviembre de 2007, Ar. 828 de 2008, en la que se reitera la doctrina
relativa a la suspension de una medida de este tipo: “las dificultades de defenderse en el
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proceso para los extranjeros obligados a salir del territorio espafiol no tienen un valor
decisivo para acceder a la suspension de la ejecutividad de la orden de expulsion o de la
conminacion a abandonar dicho territorio, porque, de lo contrario, la suspensiéon se con-
vertiria en una medida cautelar automatica, lo que no se compadece con el principio de
eficacia administrativa. Y afiadiamos que el arraigo de un ciudadano extranjero en terri-
torio espafiol, bien sea por razones econdmicas, sociales o familiares, es causa suficiente
para suspender la ejecutividad de una orden de expulsion o la obligacion impuesta de
abandonar Espana, por considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el inte-
rés particular frente al general. Es mas, en un caso asi, el mantenimiento de esos vinculos
econdmicos, sociales o familiares con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto
o ruptura mientras se tramita el proceso, constituye, también, una o la finalidad legitima
del recurso, en el sentido en que este concepto juridico indeterminado es utilizado en la
norma recogida en el articulo 130.1 de la actual Ley de la Jurisdiccion”.

En lo que se refiere a la impugnabilidad (o no) de los actos producidos en el seno del
procedimiento de expulsion, la STS de 8 de febrero de 2008, Ar. 1524, confirma la re-
curribilidad del acto inicial que, ademas, propone el internamiento mientras se sustancia
el procedimiento.

Las SSTS de 20 de diciembre de 2007, Ar. 73 de 2008, y de 9 de enero de 2008, Ar. 113,
reiteran su conocida doctrina con respecto a la exigencia de especifica motivacién para el
supuesto de que la Administraciéon opte por la expulsion del extranjero que se encuentra
ilegalmente en Espaila, en vez de la multa.

En fin, las SSTS de 12 de febrero de 2008, Ar. 1360, de 13 de febrero de 2008, Ar. 1362,
y de 15 de febrero de 2008, Ar. 1363, se refieren a la expulsién de ciudadanos rumanos y
bulgaros, de la que se afirma que no se puede efectuar por el simple hecho de no poseer
la documentacion en regla.

C) Asilo y condicion de refugiado

De la abundantisima jurisprudencia, buen ntiimero de sentencias rechazan la inadmisién
a tramite de diversas solicitudes de asilo, al entender que, prima facie, podria tratarse de
supuestos que encajaban en las previsiones de persecucién que podian justificar su otor-
gamiento, ordenando por tanto su tramitacion integra hasta obtener una resolucién de
fondo (SSTS de 20 de diciembre de 2007, Ar. 75 de 2008, de 9 de enero de 2008, Ar.
65,111, 396,398,400, 403 y 407, de 7 de febrero de 2008, Ar. 1514, de 8 de febrero
de 2008, Ar. 594 y 1523, de 19 de abril de 2008, Ar. 719, de 30 de abril de 2008, Ar.
2042 y 2043, y de 13 de mayo de 2008, Ar. 2054).

Por su parte, la STS de 5 de diciembre de 2007, Ar. 669 de 2008, se ocupa del supuesto
de peticion de reexamen de una inadmisién de una solicitud de asilo, llegando a la con-
clusién de que el plazo de dos dias debe contarse de hora a hora o de momento a mo-




mento, y sin exclusién de dias inhabiles y, si ese plazo se supera, la solicitud de admision
a tramite debe entenderse concedida por ministerio de la Ley.

En recursos contra la denegacion del asilo solicitado, podemos citar las SSTS de 16 de
mayo de 2008, Ar. 2061 y 2062, que anulan la resolucién denegatoria y ordenan la re-
troaccion de las actuaciones al advertir indefension en el solicitante de asilo: en el primer
caso, por no habérsele ofrecido efectivamente la posibilidad de contar con un Abogado de
oficio y, en el segundo caso, por no haberse incorporado al expediente ninguna copia de
la documentacién incorporada al expediente de asilo del marido de la solicitante.

Por su parte, la STS de 11 de diciembre de 2007, Ar. 1491 de 2008, anula una denega-
cién de asilo de un ciudadano colombiano perseguido por las FARC que huy6 a Ecuador,
aclarando que “la condicién para que el asilo sea concedido es que una persona sufra
persecucion en el pais del que es nacional, por mas que no la siga sufriendo en el pais al
que se ha trasladado huyendo de ella”.

Finalmente, la STS de 19 de diciembre de 2007, Ar. 1496 de 2008, ratifica una revo-
cacién de asilo que habia sido concedido por razones humanitarias, al haber sido con-
denado penalmente por un delito grave. Sin embargo, la STS de 27 de marzo de 2008,
Ar. 1447, anula otra revocacién por no quedar suficientemente acreditados los hechos
(relacionados con actividades realizadas contra el régimen politico asentado en Guinea
Ecuatorial) que se le imputaban al beneficiario del asilo.

D) Nacionalidad

Las SSTS de 5 de diciembre de 2007, Ar. 483 y 484 de 2008, de 12 de diciembre de
2007, Ar. 359 de 2008, y de 19 de diciembre de 2007, Ar. 510 de 2008, ratifican todas
ellas las denegaciones de concesion de nacionalidad por entender que el requisito de la
observancia de buena conducta civica no ha sido demostrada (en positivo) por los res-
pectivos solicitantes.

5. SANIDAD

R) Consentimiento informado

Nuevamente en el marco de un contencioso indemnizatorio, el Tribunal Supremo se en-
frenta con las exigencias del derecho a la informacién y del consentimiento del paciente.
Asi, la STS de 1 de febrero de 2008, Ar. 1349, se refiere a un supuesto de una persona
que fue operada de la columna vertebral con caracter preventivo, para evitar una posterior
paraplejia, y salié del quiréfano con la paraplejia que, precisamente, se pretendia prevenir.
Con caracter mas general, la Sentencia establece:

“Respecto del consentimiento informado en el dambito de la sanidad se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios especificos, puesto que solo
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mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas,
seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacién transmitida al paciente para obtener su con-
sentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por
razén de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion excesiva puede
convertir la atencién clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva,
la prestacion de informacion al paciente— y en un padecimiento innecesario para el enfer-
mo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con
rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcién médica —no cabe excluir incluso el rechazo
por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de
su entrega como una agresion—, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacién legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin embar-
go, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa
contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla
general sobre la carga de la prueba (segtn la cual, en tesis general, incumbe la prueba
de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la
Administracién). La obligacion de recabar el consentimiento informado de palabra y por
escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion,
habria podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacién.
Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excep-
cién en los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la
Administracion. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificacion de no
haberse producido la informacién, dado el cardcter negativo de este hecho, cuya prueba
supondria para ella una grave dificultad.

Esta Sala igualmente ha sefialado con absoluta nitidez que el defecto del consentimiento
informado se considera como incumplimiento de la lex artis y revela una manifestacion de
funcionamiento anormal del servicio sanitario, pero obviamente se requiere que se haya
ocasionado un resultado lesivo como consecuencia de las actuaciones médicas realizadas
sin tal consentimiento informado.

Esta exigencia de consentimiento informado se extiende también como decimos entre
otras muchas en nuestra Sentencia de 2 de marzo de 2005 (recurso 8125/2000) a los
tratamientos alternativos que puedan darse al margen de la intervencién que se practique,
exigiéndose que el paciente dé su consentimiento a la realizacion de ésta, una vez que haya
sido debidamente informado de las posibilidades alternativas que hubiese al tratamiento
quirtrgico.”




Y, aplicado al caso:

“Asi las cosas debe tenerse por probado como hace la Sala de instancia, que a la actora se le
informé sélo de los concretos riesgos que podian derivarse de la intervencién quirtrgica,
uno de los cuales era la paraplejia, pero la propia Inspeccién Médica reconoce que los estu-
dios médicos consideraban el tratamiento quirtrgico una técnica controvertida en relacién
al sindrome de compresién medular inclinandose por la radioterapia y prescribiendo la
técnica quirdrgica sélo para supuestos muy concretos.

La Administracién ha probado que se informo a la paciente inicamente de los riesgos que
podian derivarse de la laminectomia descompresiva, entre los que como hemos dicho se
encontraba la paraplejia, pero sin embargo, no ha probado como debia, en funcién de
cuanto antes se ha argumentado en relacién a la carga de la prueba, que se hubiese infor-
mado a la actora de los tratamientos alternativos que podian aplicarse, y que los propios
estudios médicos consideraban mads seguros, como el tratamiento con radioterapia, y mas
si como la propia Inspeccién Médica reconoce en su Informe, la paraplejia hubiera sido en
todo caso inevitable con o sin intervencién quirtrgica, inevitabilidad de la que no se infor-
m6 a la paciente, que precisamente se sometié a aquélla para tratar de evitarla, asumiendo
la paraplejia como un riesgo y no una consecuencia de la operacion.

Si la propia Administracién sanitaria, visto el Informe de la Inspeccién, consideraba inevi-
table la paraplejia, con mucha mds razén hubiera debido informar a la recurrente sobre
los tratamientos alternativos, no limitandose a la prescripcion del mas agresivo de ellos,
que no hubiera podido conseguir los objetivos para cuya practica dio aquélla su consen-
timiento.”

6. SEGURIDAD PRIVADA

R) Secreto profesional del detective

La STS de 19 de febrero de 2008, Ar. 1743, resuelve el recurso interpuesto por la Aso-
ciacion de detectives de Cataluila contra diversos preceptos del RSP de 1994, con fun-
damento en que se podria vulnerar su secreto profesional y el derecho a la intimidad de
sus clientes, como consecuencia de las obligaciones que se les impone de comunicar a
las FCS datos de su actividad profesional. El Tribunal Supremo desestima en su integridad
el recurso, porque las actividades profesionales de los detectives no se hayan exentas de
las competencias de control por parte de los funcionarios competentes en materia de
seguridad ciudadana.

El fundamento de la actuacion de los detectives no es el supuesto secreto profesional o re-
serva debida, sino la habilitacion legal del propio legislador para poder actuar en el marco
—de evidente monopolio estatal- de la seguridad. Desde dicha perspectiva —tinica consti-
tucionalmente viable— la “debida reserva” no puede concebirse como el fundamento de
un supuesto secreto profesional, sino como una mas de las obligaciones y servidumbres
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profesionales que el legislador les impone a su actuacién como complementaria y subor-
dinada a la de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Efectivamente el articulo 24.2, parrafo
segundo, de la Constitucién Espafiola senala que “la Ley regulard los casos en que, por
razoén de parentesco o secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos”; y ni en la LSP, ni tampoco en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal se puede encontrar el reconocimiento de tal secreto profesional para los detectives
privados.

B) Existe la figura del investigador comercial y mercantil con funciones propias al margen de los detectives
privados?

La STS de 19 de febrero de 2008, Ar. 1742, resuelve el recurso interpuesto por la Asocia-
cién Espanola de investigadores comerciales y mercantiles contra el articulo 101 RSP, en
la medida que entienden que deben diferenciarse sus funciones de las de los detectives
privados, con fundamento en que las de estos Gltimos se cifien a la “investigacién sobre
hechos privados, es decir, los que afecten a la vida personal o familiar fuera del domicilio,
quedando excluido el dmbito econémico, mercantil y financiero que corresponde por
derecho consuetudinario y antigtiedad a los investigadores mercantiles y comerciales”.

Tal planteamiento es rechazado por el Tribunal Supremo, partiendo del dato que acepta y
reconoce la propia Asociacién recurrente, cual es la ausencia, con anterioridad a la LSP, de
regulacion legal de la figura de los Investigadores Comerciales y Mercantiles, a pesar de lo
cual venian actuando en la practica. La situacion, sin embargo, no podia ser mas insoste-
nible desde una perspectiva juridica y constitucional ya que se reconoce que sin respaldo
legal alguno y sin el mas minimo control administrativo —con base exclusivamente en
el caracter consuetudinario de la actuacién— determinadas personas, autotitulados como
Investigadores Comerciales y Mercantiles, venian inmiscuyéndose en la vida privada eco-
nomica y comercial de los ciudadanos sin el mas minimo reparo. La LSP tampoco les
reconoce como figura independiente, si bien la Disposicion Transitoria Cuarta establece
para quienes, sin estar autorizados como detectives privados, y venian actuando como
Investigadores, un periodo de integracién en la inica figura que legalmente se reconoce,
que es la de detective. Por consiguiente, cuando la norma reglamentaria en el apartado 2
del citado articulo 101 RSP sefiala como competencias de los detectives las investigacio-
nes que “afecten al ambito econémico, laboral, mercantil, financiero”, en modo alguno
se extralimita de lo establecido en el articulo 19.1.a) ya que tales ambitos sectoriales
de actuacién que se especifican y concretan en la norma reglamentaria, se sittan en el
ambito legal de la “informacién y pruebas sobre conductas y hechos privados™ a que se
refiere la LSP.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:
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trimonial depende de un previo pronunciamiento del orden penal, procede suspender

INTRODUCCION

La presente Cronica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde
el numero 26 (enero de 2008) hasta el nimero 33 (marzo de 2008) en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a la legitimacion y
las medidas cautelares.




1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Jurisdiccion: la Jurisdiccion Contencioso-administrativa es competente para conocer del procedimiento
de responsabilidad patrimonial contra particulares y entidades aseguradoras

La STS de 26 de septiembre de 2007, Ar. 7088, nos recuerda que a partir de la vigencia
de la Ley 30/1992 desapareci6 la doble jurisdiccion prevista en los articulos 40 y 41 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, que atribuia a la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa las actuaciones administrativas que daban lugar a la respon-
sabilidad previstas en el articulo 40 y a la Jurisdiccién Civil la competencia cuando se tra-
taba de actuacién de la Administracién en el ambito de las relaciones de Derecho Privado.
En la nueva Ley 30/1992 y en el Reglamento aprobado por Real Decreto 429/1993 se
produjo una unidad procedimental, jurisdiccional y de régimen juridico, deduciéndose
de su contenido que la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa es la inica competente
al respecto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, lo que engloba cual-
quier tipo de actuaciones extracontractuales.

Con posterioridad, la LJCA de 1998, en su articulo 2.e), reconoci6é de forma expre-
sa la competencia de esta Jurisdiccién, al disponer que corresponde a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa conocer de las cuestiones que se susciten en relaciéon con
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relaciéon de que derive, no pudiendo ser demanda-
das aquéllas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social. La decisién
del legislador es tan patente que aprovecha la reforma coetanea de la Ley 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, por la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, para ratificar tal
decision, introduciendo un nuevo parrafo 2° en el articulo 9.4 que recoge lo que seflala
la Ley Jurisdiccional, afladiendo que “si a la produccién del daiio hubieran concurrido
sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional”.

La Ley Organica 19/2003, de Modificaciéon de la LOPJ, afronta, nuevamente, el tema
del tratamiento jurisdiccional de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas desde las siguientes perspectivas: 1) Insistiendo en el ambito competencial de
los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso-Administrativo; 2) perfilando el cardcter
de codemandadas de las compaiiias aseguradoras de las Administraciones Publicas; 3)
completando la reforma con una modificacién del articulo 9.4 de la LOPJ, y del articu-
lo 2.e) de la Ley Jurisdiccional, afadiéndose al primero “igualmente conoceran de las
reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la
aseguradora de la Administracion, junto a la Administracién, respectivamente. También
sera competente este orden jurisdiccional si las demandas de responsabilidad patrimonial
se dirigen, ademads, con las personas o entidades publicas o privadas indirectamente res-
ponsables de aquéllas”, y al segundo, al final, la frase “aun cuando en la produccién del
daflo concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad”.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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De lo expuesto cabe deducir que la jurisdiccion correspondiente para conocer de las pre-
tensiones dirigidas a enjuiciar la responsabilidad de la Administracién, bien cuando ésta
sea la tinica demandada o bien cuando lo sea junto con particulares, es la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y que la intencién del legislador es suprimir lo que de la
grafica expresion se ha denominado peregrinaje jurisdiccional, lo que permite concluir
que también ha de conocer la misma responsabilidad de compaiiias aseguradoras no so-
lamente en el supuesto de que éstas lo sean de la Administracién demandada, ya que no
hay razén alguna que excluya la posibilidad de declarar la responsabilidad de dichas en-
tidades cuando ésta surja de su condicién de aseguradora de entidades privadas siempre
que, conforme al articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, la competencia para
conocer de los autos corresponda a esta jurisdiccion.

B) Competencia
a) Competencia de la Audiencia Nacional

a’) La Audiencia Nacional conoce de los recursos contra convenios urbanisticos en los
que interviene un organismo auténomo dependiente de un Ministerio

Segtin la STS de 16 de octubre de 2007, Ar. 8158, los recursos contencioso-administra-
tivos que se susciten en relacién con los convenios entre Administraciones publicas no
atribuidos a los Tribunales Superiores de Justicia, corresponden a la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de la Audiencia Nacional, ex articulo 11.1.c) de la LJCA. De manera
que la Sala de este orden jurisdiccional de la Audiencia Nacional tiene una competencia
residual respecto de los convenios entres Administraciones putblicas, que expresamente
no estén atribuidos a las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia. Pues bien, las Salas
de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia inicamente son
competentes, en lo que hace al caso, para conocer de los recursos que se susciten en re-
lacién con los convenios “entre Administraciones publicas cuyas competencias se ejerzan
en el ambito territorial de la correspondiente Comunidad Auténoma”, segiin dispone el
articulo 10.1.g) de la LJCA.

Asi las cosas, si tenemos en cuenta que en el caso examinado se impugna el Convenio
suscrito entre dos Administraciones, a saber, una Entidad Local —Ayuntamiento—, y un
Organismo Auténomo dependiente del Ministerio de Defensa —Gerencia de Infraes-
tructuras y Equipamiento de la Defensa—, y una entidad privada, advertimos, por tanto,
la intervencion de una Administracion —el citado organismo auténomo— cuya compe-
tencia excede del ambito territorial de la Comunidad Auténoma, como exige el articu-
lo 10.1.g) de la LJCA, y determina la aplicacién del articulo 11.1.c) de la misma Ley
jurisdiccional, que atribuye la competencia a la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional, que es, en consecuencia, el érgano competente para conocer
del recurso.




b’) La Audiencia Nacional conoce de los litigios sobre Resolucién del Ministro de
Economia que resuelve un recurso contra un acto de la Comisiéon del Mercado de
la Energia

La STS de 3 de julio de 2007, Ar. 6600, reitera que el recurso que se dirige tanto contra
una resolucion de la Comision Nacional de la Energia como contra otra del Ministro de
Economia, al desestimar el recurso de alzada contra la anterior, solo es recurrible, directa-
mente y en unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional.

b) Competencia de los Tribunales Superiores de Justicia

a’) LosTribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos sobre responsabilidad
patrimonial de Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social

La STS de 16 de octubre de 2007, Ar. 8156, analiza el recurso contencioso-adminis-
trativo que se interpuso contra la denegacion presunta por una Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social de la reclamacién sobre
indemnizacién de danos y perjuicios basada en una negligencia médica padecida por
el recurrente.

Pues bien, atribuida a esta jurisdiccion el conocimiento de la responsabilidad patrimo-
nial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sean estatales
o autonémicos, asi como de las demas entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y
perjuicios causados por o con ocasiéon de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones, ex Disposicién Adicional Duodécima de la Ley 30/1992, corresponde
determinar el 6rgano judicial que tiene atribuida la competencia objetiva y territorial
al respecto. La competencia para conocer de los recursos interpuestos contra la dene-
gacioén de las entidades que colaboran o estan concertadas con el Sistema de Salud, en
relacién con las reclamaciones sobre dafios y perjuicios producidos con ocasién de la
asistencia sanitaria, corresponde a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia, ex articulo 10.1.j) de la LJCA. Teniendo en cuenta
que las Mutuas son asociaciones de empresarios que, debidamente autorizadas por el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, tienen por objeto colaborar, bajo la direcciéon
y tutela de dicho Ministerio, en la gestion de contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales del personal a su servicio, sin animo de lucro, y, por tanto,
no pueden considerarse entidades de derecho publico, ni organismos putblicos, ni, en
fin, entidades pertenecientes al sector publico estatal, como exigen los articulos 8.3
y 9.c) de la LJCA, para atribuir la competencia, respectivamente, a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo o a los Juzgados Centrales del mismo orden jurisdiccional.
De manera que se trata de un asunto no atribuido expresamente a la competencia de
los 6rganos de este orden jurisdiccional, por lo que ha de aplicarse la clausula de cierre
del indicado articulo 10.1.j) de la LJCA.
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Téngase en cuenta, en este sentido, que atendida la naturaleza de entidades colaboradoras
en la gestion de la Seguridad Social de las mutuas, asi como la afectacién a sus fines de los
medios y recursos que aquéllas gestionan, y habida cuenta de la naturaleza privada de la
nueva actividad preventiva autorizada a las mutuas por la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, por la Orden Ministerial de 22 de abril de 1997 se procedio, con caracter provisional,
a delimitar ambas actividades, y autorizo la utilizacion de los medios personales y ma-
teriales afectos a los fines de la colaboracién en la gestién de la Seguridad Social para el
desarrollo de esta nueva actividad privada, como se declara en el Real Decreto 688/2005,
de 10 de junio, por el que se regula el régimen de funcionamiento de las mutuas de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como servicio de
prevencion ajeno.

Por otra parte, la colaboracion que prestan las mutuas con el sistema sanitario en los tér-
minos antes expuestos, no puede determinar la alteracion de la distribucién territorial
del Estado, atribuyendo a un Tribunal Superior —diferente del lugar donde se ha produ-
cido la prestacion sanitaria por la que se reclama— la competencia para conocer de tales
reclamaciones por responsabilidad patrimonial derivadas de una prestacion sanitaria
realizada en un centro de una mutua ubicado en otra Comunidad Auténoma, cuando
dicha Comunidad tiene asumidas las competencias en materia de sanidad. Siendo, a
estos efectos, indiferente que se trate de la aplicacién de normas estatales, como viene
declarando esta Sala con una reiteraciéon que excusa cita, en relacién con la aplicacion
del fuero electivo previsto en la regla segunda del citado articulo 14.1 de la LJCA. Esta
interpretacion satisface las exigencias del mandato constitucional contenido en el ar-
ticulo 152.1 de la Constitucion, y evita la contradicciéon que supone la atribucién de la
competencia territorial a distinto Tribunal Superior, segin que la prestacion sanitaria
se hubiera realizado directamente en los centros del sistema sanitario o por los de las
mutuas colaboradoras.

b’) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen de los recursos contra resoluciéon
sobre alta y cotizacion del Instituto Nacional de Gestién Sanitaria

Como ha senalado la STS de 10 de julio de 2007, Ar. 6688, la competencia para conocer
de las impugnaciones deducidas contra actos administrativos emanados de los organis-
mos publicos con personalidad juridica propia y entidades pertenecientes al sector publi-
co estatal con competencia en todo el territorio nacional viene atribuida a los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo, ex articulo 9.c) LJCA. Ahora bien, la citada
norma contiene una excepcién en relaciéon con los actos que versen, por lo que ahora
interesa, en materia de personal, como sucede en el caso examinado —desestimacion pre-
sunta del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, sobre alta y periodo de cotizacion de la
recurrente mientras presta servicios como personal estatutario de caracter eventual, como
refuerzo para la realizacién de la Atencién Continuada en el equipo de Atencién Prima-
ria—, por lo que resulta de aplicacién el articulo 10.1.i) LJCA que atribuye la competencia
en estos casos a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia.




¢’) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen del recurso contra Resolucién del
Gerente del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas sobre incautacion de
garantia

La STS de 17 de julio de 2007, Ar. 6870, nos recuerda que las cuestiones surgidas en tor-
no a viviendas militares tienen la consideracion de “cuestiones de personal”, en cuanto
derivadas de una relacién de servicios mantenidas por los recurrentes con el Ministerio
de Defensa y concretamente de la autorizacion conferida a este Departamento para ena-
jenar las viviendas desocupadas mediante concurso “entre personal al servicio del Mi-
nisterio de Defensa de acuerdo con los baremos y el procedimiento que se determinen”
por la Disposicion Adicional Segunda, apartado 1.f), de la Ley 26/1999, de 9 de Julio, de
Movilidad Geografica de Miembros de las Fuerzas Armadas. Por tal razén han merecido
tal calificacion, de cuestiones de personal, las resoluciones administrativas del organismo
de referencia que convocaron concursos para la enajenacion de viviendas militares, en el
que sélo podian participar militares profesionales en determinadas situaciones adminis-
trativas, personal civil, funcionario y laboral en situacion de servicio activo destinado en
tal Ministerio o sus organismos auténomos y militares que hubiesen desalojado la vivien-
da que ocupaban como consecuencia de su pase a la reserva (Sentencias de 9 de mayo
de 2003, cuestiéon de competencia 55/2002, y 13 de mayo de 2003, cuestién de com-
petencia 703/2003); resoluciones que consideraron decaido al interesado en su derecho
como adjudicatario de la vivienda por incumplimiento de las condiciones establecidas
o que incrementaron anualmente los canones de uso [Sentencias (dos) de 12 de marzo
de 2003, cuestiones de competencia nims. 36 y 244 de 2001] o resoluciones relativas
a devolucion de cantidades indebidamente percibidas en compensaciéon sustitutoria por
razon de la vivienda (Sentencia de 23 de noviembre de 2001) o a desafectacion del fin
publico y alienabilidad de viviendas de esta clase (Sentencia de 20 de abril de 2001,
cuestion 631/2000).

En el supuesto analizado, se trata de una resolucién de la Directora General Gerente del
INVIFAS, que acuerda la “incautacién de la garantia correspondiente a la vivienda ad-
judicada con provisionalidad”, en relacién con la participacién en el concurso para la
enajenacion de viviendas militares. Se trata, por tanto, de una incidencia acaecida en el
régimen de adjudicacion de viviendas a los que tengan la consideracion profesional de
militar. En este sentido, sujetas las clausulas especificas del derecho a la adjudicaciéon de
la vivienda a la circunstancia de que su adquirente tenga la consideraciéon profesional
de militar, en cuanto es un derecho reconocido en razéon de ésta, ello determina que la
totalidad de la relacién juridica se tifla de aquel status funcionarial y que, por eso, a los
estrictos efectos procesales en que ahora nos movemos, se le reconozca la naturaleza de
cuestion de personal. En consecuencia, teniendo su origen el acto impugnado en un 6r-
gano central de una entidad ptblica adscrita al Ministerio de Defensa, concretamente a la
Subsecretaria del Departamento, es decir, en un érgano de la Administracién General del
Estado con competencia en todo el territorio nacional y nivel organico inferior al de Mi-
nistro o Secretario de Estado, en materia de personal, la competencia ha de corresponder
a la Sala del Tribunal Superior de Justicia ex articulo 10.1.1), en relacién con los articulos
9.c) y 13.a) yc) de la LJCA.
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C) Sujetos

a) Representacion: se debe requerir al Colegio de Procuradores para la designacion
de representacion procesal a los ciudadanos extranjeros

La tutela judicial, en relaciéon concreta con los extranjeros, ha merecido una reiterada
consideracién en diversas sentencias del Tribunal Constitucional. Asi en la STC 99/1985,
de 30 de septiembre, se expresa que el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra
entre los derechos “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano”, y
que “corresponden por igual a espafoles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
para ambos”, conclusion a la que llega invocando el articulo 10.2 de la Constitucién, en
relacion con los articulos 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 6.1
del Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950 y 14.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966. En concreto, en esta sentencia se
expresa que el “derecho a la tutela efectiva, y por ello las garantias judiciales, vinculadas al
ejercicio de los derechos fundamentales, son disfrutadas sin consideracién de nacionali-
dad por espafioles y extranjeros”. Asimismo la citada STC 99/1985, sefiala, por otra parte,
en su Fundamento Juridico 2°, parrafo 2°, que: “Es verdad, como afirma el representante
del querellado, que nuestra Constitucion es obra de espafioles, pero ya no lo es afirmar
que es solo para espanoles. El parrafo 1° del articulo 13 CE no significa que los extranjeros
gozaran solo de aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las leyes,
como parece entender la mencionada representaciéon procesal. Significa, sin embargo,
que el disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I
CE (y que por consiguiente se le reconoce también a ellos en principio, con las salveda-
des concernientes a los articulos 19, 23 y 29, como se desprende de su tenor literal y del
mismo articulo 13 en su parrafo 2°) podra atemperarse en cuanto a su contenido a lo que
determinen los Tratados Internacionales y la Ley interna espafola. Pero ni siquiera esta
modulacién o atemperacion es posible en relacion con todos los derechos, pues existen
derechos que corresponden por igual a espafoles y extranjeros y cuya regulacion ha de
ser igual para ambos (STC 107/1984, de 23 de noviembre, Sala Segunda, FJ 4°; BOE de
21 de diciembre); asi sucede con aquellos derechos fundamentales que pertenecen a la
persona en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo, con aquellos que son
imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que conforme al articulo 10.1 CE
constituye fundamento del orden politico espafiol (ibidem, FJ 3°)”.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social (modificada por la Ley Organica 8/2000) en su articulo
22.1 reconoce el derecho de los extranjeros a la asistencia juridica gratuita cuando pueda
denegarseles la entrada o decretarse su devolucién o expulsion. A su vez, la Ley 1/1996,
de 10 de enero, sobre Asistencia Juridica Gratuita, dispone [articulo 2.a)] que “en los
términos y con el alcance previsto en esta Ley y en los Tratados y Convenios Internacio-
nales sobre la materia en los que Espafia sea parte, tendran derecho a la asistencia juridica
gratuita: a) (...) los extranjeros que residan legalmente en Espafia, cuando acrediten in-
suficiencia de recursos para litigar”. Articulo y apartado cuyos términos “legalmente” y




“residan”, fueron, respectivamente, anulado e interpretado por la STC 95/2003, de 22
de mayo. El articulo 6 de esta ultima Ley determina el contenido material del derecho,
incluyendo dentro de éste, en su apartado 3°, la “defensa y representacion gratuitas por
abogado y procurador en el procedimiento judicial, cuando la intervencion de estos
profesionales sea legalmente preceptiva o, cuando no siéndolo, sea expresamente reque-
rida por el Juzgado o Tribunal mediante auto motivado para garantizar la igualdad de las
partes en el proceso”.

Es determinante también lo que disponen los articulos 16 y 21 de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita 1/1996, de 10 de enero, en el sentido de que el 6rgano judicial podra
de oficio o a peticion de las partes “decretar la suspension hasta que se produzca (...) la
designacién provisional de Abogado y Procurador si su intervencion fuera preceptiva”,
asi como que habra de dirigirse a los Colegios profesionales recabando el nombramiento
provisional de Abogado y Procurador cuando alguna de las partes manifestara carecer de
recursos econdémicos y hubiera urgencia en el caso (como la hay siempre en la interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo, sometida a breve plazo de caducidad).

En el asunto enjuiciado por la STS de 25 de octubre de 2007, Ar. 6503, la letrada del re-
currente pidi6 a la Sala que se le designase Procurador del turno de oficio y, en aplicaciéon
de los citados preceptos de la Ley 1/1996, la Sala debi6 acceder a lo solicitado y oficiar al
Colegio a fin de que designara Procurador, y ello con independencia de lo que finalmente
pudiera resultar sobre el derecho de asistencia juridica gratuita.

b) Legitimacion

a’) La mera mencién de que existen pretensiones insatisfechas no justifica por si sola
la legitimacién

La STS de 26 de junio de 2007, Ar. 6754, analiza la legitimacion en procedimientos de
caracter sancionador y de defensa de la competencia. La clave para la determinacién de
si existe o no un interés legitimo en el proceso de impugnaciéon de una resolucion dic-
tada en un expediente abierto en virtud de denuncia de un particular por una hipotética
responsabilidad, debe situarse en el dato de si la imposicién de una sancién puede pro-
ducir un efecto positivo en la esfera juridica del denunciante o puede eliminar una carga
o gravamen, en esa esfera, y serd asi, en cada caso, y en funcién de lo pretendido, como
puede darse la contestacién adecuada. La base del anclaje de un interés legitimador del
denunciante en via disciplinaria, y en este caso disciplinaria profesional, sobre la que po-
der sustentar una hipotética condicién de parte en el procedimiento administrativo a que
pueda dar lugar la denuncia, o una derivada condicién de parte procesal en un ulterior
recurso contencioso-administrativo de impugnacién de resoluciones dictadas en aquél,
ha de situarse desde la perspectiva de la existencia de un interés “real”, con la amplitud
que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo viene interpretando el articulo 28.1.a)
LJCA de 1956 por exigencias del articulo 24.1 de la Constitucién, y por decirlo con pala-
bras del Tribunal Constitucional —Sentencia 143/1987, fundamento de derecho tercero—,
el interés legitimo a que se refiere el articulo 24.1 de la Constitucién —y en el que debe
disolverse el concepto mas restrictivo del articulo 28.1.a) de la Ley de esta Jurisdiccién,
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del afio 1956— “equivale a titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una uti-
lidad juridica de quien ejercita la pretension y que se materializaria de prosperar ésta”
—SSTC 60/1982, 62/1983,257/1988 y 97/1991, entre otras—.

En el caso de autos, los actores en la instancia formularon en su momento determinada
denuncia de conductas supuestamente infractoras de la Ley de Defensa de la Competen-
cia, que fue objeto de la correspondiente instruccién por parte del Servicio de Defensa de
la Competencia. En su momento, el Servicio y el Tribunal de Defensa de la Competencia
acordaron el sobreseimiento parcial del expediente, sobreseimiento que fue impugnado
por los actores, quienes obtuvieron Sentencia favorable de la Audiencia Nacional; esta
Sentencia devino firme. El referido expediente continué respecto a otras infracciones,
concluyendo en la resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia que fue impug-
nado ante la Audiencia Nacional y que dio lugar a la Sentencia que se combate.

Pues bien, la admision de la legitimacion de los actores por parte de la Sentencia recurrida
no es ajustada a derecho, pues no basta para justificar dicha legitimacién la referencia a
las pretensiones no satisfechas de incriminacién por infraccién del articulo 81 del Tratado
de la Comunidad Europea, de imposicion de sancién por la infraccion del articulo 1 de la
Ley de Defensa de la Competencia o de ordenacién de publicacion de la misma o de cesa-
ci6on de las practicas prohibidas. Era preciso, sin duda, que la Sala hubiera expresado por
qué la consecucion de tales pretensiones afectaba favorablemente a la esfera de derechos e
intereses de los actores: la mera mencién de que subsistian pretensiones insatisfechas no
es por si sola justificacion de legitimacion, pues lo que se requiere es, justamente, ofrecer
el fundamento de la legitimacién para formularlas en sede jurisdiccional, como habian
reclamado las partes demandadas.

b’) La titularidad de una concesién para realizar una variante, suspendida por el
interesado, no implica un interés legitimo para recurrir la licitacién de un
contrato de consultoria para una ulterior obra en una carretera preexistente

La legitimacion activa es una relacién fijada por la ley entre una persona fisica o juridica y
el contenido de la pretensién necesaria para que aquélla pueda ejercitarla ante los tribu-
nales de justicia. En el orden contencioso-administrativo la legitimacion activa se defiere,
segiin una consolidada jurisprudencia, en consideracion a la titularidad de un derecho o
interés legitimo que suponga una relacion material entre el sujeto y el objeto de la pre-
tension, de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un efecto positivo o beneficio o la
eliminacién de un efecto negativo o perjuicio que no necesariamente ha de revestir un
contenido patrimonial. Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva.

El acto impugnado en el supuesto analizado por la STS de 26 de junio de 2007, Ar.
6752, es una Resolucién de la Secretaria de Estado de Infraestructuras y Transportes por
la que se anuncia la licitacién del contrato de consultoria y asistencia de la Redaccién del
Estudio Informativo de una Carretera. El recurrente result6 adjudicatario de la concesion
para construir, conservar y explotar una variante de la carretera. Dicha adjudicacién fue




suspendida sine die para adaptarla al marco regulatorio derivado de la Ley de Carreteras.
Paralizacién que tuvo lugar previa peticién formulada por la titular de la concesion. Al dia
del inicio del procedimiento no se habia efectuado la antedicha adaptacién ni tampoco
se habia realizado la extincién de la concesién administrativa ni gestiéon alguna a lo largo
de estos afios respecto a la pretension de vigencia de la concesién ni al prolongado alza-
miento de la suspension.

Sobre la base de la titularidad de un derecho concesional para construir, conservar y explo-
tar una variante de la carretera que se encuentra suspendido a solicitud propia, es la que
pretende ostentar un interés legitimo para peticionar a la administracion, en via administra-
tiva, que se desistiera del contrato cuya licitacion se anuncia. Sin embargo, no se vislumbra
cudl seria el efecto positivo en la suspension de la titularidad de la concesion que derivaria
de un eventual desistimiento por la administracién en la realizacion del contrato de con-
sultoria cuestionado respecto a la previsible ampliacién de una carretera que ha discurrido
desde siempre en la zona en la que debia haberse construido una variante que no se ha
desarrollado por haberlo asi interesado en su momento la propia recurrente. La titularidad
de una concesion para realizar una variante, suspendida a peticion propia del interesado,
no comporta un interés legitimo que permita interesar que la administracién no licite un
contrato de consultoria para una ulterior realizacién de obras en una carretera preexistente.
Se encuentra, por tanto, ausente la especifica relacion en que la legitimacion consiste.

¢’) Carece de legitimaciéon una Federacién de Servicios Publicos para recurrir un
Decreto autonémico sobre control de calidad de servicios de accion social

En el concreto ambito sindical el Tribunal Constitucional ha reiterado en su STC 358/2006,
de 18 de diciembre, FJ 4°, que “para poder considerar procesalmente legitimado a un sin-
dicato no basta con que éste acredite la defensa de un interés colectivo o la realizacién de
una determinada actividad sindical, dentro de lo que hemos denominado “funcién ge-
nérica de representacion y defensa de los intereses de los trabajadores™ (STC 101/1996,
de 11 de junio, FJ 2°). Debe existir, ademas “un vinculo especial y concreto entre dicho
sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del debate en el pleito de que se trate,
vinculo o nexo que habra de ponderarse en cada caso y que se plasma en la nociéon de
interés profesional o econémico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado
y especifico derivado de la eventual estimacién del recurso entablado (SSTC 7/2001, de
15 de enero, FJ 5%,y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5°)”.

La antedicha sentencia pone de relieve que ha reconocido ese interés especifico en diversas
sentencias. Asi recordaba en la STC 203/2002, de 28 de octubre, que “hemos reconocido
la existencia de ese interés especifico para recurrir un Acuerdo de la Junta de Gobierno de
una Universidad aprobatorio de la dotacion de determinadas plazas de profesorado (STC
101/1996, de 11 de junio FJ 3°); para impugnar el sistema de provisiéon de una plaza
de Jefe de la policia local en un Ayuntamiento (STC 7/2001, de 15 de enero, FJ 6°); para
impugnar las bases de la convocatoria de un concurso-oposicion para la provisiéon de pla-
zas de bomberos de una Diputacién Provincial (STC 24/2001, de 29 de enero, FJ 4°); o
para recurrir el Acuerdo del Pleno de un Ayuntamiento que aprobaba la plantilla organica
del mismo (STC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 4°). En todos estos supuestos entendimos
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acreditado tal interés por la conexién entre los fines y la actividad del sindicato (la defen-
sa y promocion de los intereses econémicos y sociales de los trabajadores) y el objeto del
pleito, centrado en actividades relacionadas con la organizaciéon administrativa. Es mas,
expresamente declaramos que el hecho de que un acto sea manifestacion de la potestad
organizativa de la Administraciéon poco o nada explica sobre la existencia o inexistencia
de legitimacion procesal, porque poco no nada dice de la titularidad de intereses legiti-
mos del sindicato (STC 7/2001, de 15 de enero, FJ 6)”.

Partiendo de que se reconoce a los sindicatos legitimacién para impugnar ante los or-
ganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo decisiones que afecten a los
trabajadores, funcionarios publicos y personal estatutario es preciso, ademas, que exista
un vinculo concreto entre los fines del sindicato y el objeto del debate en el recurso. Esta
esencia es la que subyace en los pronunciamientos constitucionales citados.

En el caso analizado por la STS de 3 de julio de 2007, Ar. 6762, no se vislumbra cual es
la ventaja o beneficio cierto, o, en su caso, eliminacién de un perjuicio, que derive para la
defensa de los intereses de los funcionarios integrados en la Federacién de Servicios Pa-
blicos recurrente por la prosperabilidad de su accién frente a la aprobacion de un Decreto
sobre control de la calidad de los centros y servicios de accién social y entidades evalua-
doras de ésta en la Comunidad Auténoma. El objeto del pleito es regular el procedimiento
de control y evaluacién de calidad al que podran o, en su caso, deberan someterse los
servicios y centros de accién social dependientes de las personas fisicas o juridicas que
lleven a cabo su actividad o presten sus servicios en el territorio de la Comunidad en el
ambito de la accién social, asi como el régimen de acreditaciéon administrativa y registro
de las entidades evaluadoras de calidad de los servicios y centros de accién social. No bas-
ta con alegar que miembros del sindicato forman parte del Pleno del Consejo de Bienestar
Social ni que en la funcién puiblica inspectora intervienen funcionarios al servicio de la
Administraciéon del Gobierno Auténomo.

D) Objeto

a) Es impugnable el informe que decide, atin indirectamente, sobre los usos de
edificaciones

Segtn la STS de 22 de noviembre de 2007, Ar. 8336, el Informe que decida, directa o
indirectamente, sobre los usos posibles de las edificaciones a levantar en un determinado
Sector es susceptible de recurso contencioso-administrativo, pues aquél dispone que los
actos de tramite son impugnables si deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
y la aplicacion razonada de las causas de inadmision debe responder a una interpretacion
de las normas procesales acorde con la Constitucién y realizada siempre en el sentido
mas favorable para la efectividad del derecho fundamental que consagra su articulo 24.1,
huyendo, pues, de toda apreciacién de inadmisibilidad que pueda calificarse de rigorista,
o de excesivamente formalista, o que implique una clara desproporcién entre los fines
que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican.




b) La aprobaciéon de un convenio urbanistico es un acto de tramite, pero no la
compraventa de unas parcelas

La STS de 3 de mayo de 2007, Ar. 8351, partiendo de la autonomia entre convenio y
compraventa, concluye que la aprobacion del convenio ha de ser considerado, en el mo-
mento y tramite en el que se impugna, como un acto de tramite, pero la compraventa
de las parcelas, auténoma respecto del Convenio, no puede contar con tal naturaleza
procesal.

) Es posible pronunciarse sobre la titularidad de una finca para decidir sobre el
inicio del procedimiento expropiatorio

Es cierto que la jurisprudencia declara que las cuestiones relativas al derecho de pro-
piedad son de la competencia de la jurisdiccion civil, y que no debe entrar a resolverlas
la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando se trata de impugnar un asiento del
Registro de la Propiedad o de poner en cuestion la titularidad del dominio que se justi-
fica en titulos aportados al proceso. Sin embargo, la propia jurisprudencia admite que la
titularidad dominical puede ser objeto de declaracion prejudicial cuando no constituye la
cuestion litigiosa en si misma, sino que estd intimamente relacionada con una cuestiéon
de caracter administrativo cuya resolucion exige pronunciarse sobre aquélla, en casos
en los que existan dudas sobre la titularidad ptblica o privada del terreno, o sobre el
verdadero duefio de los bienes sujetos a expropiacion forzosa, cuando no existan titulos
acreditativos, entre otros supuestos analogos. Las cuestiones concernientes al dominio
y a su reivindicacién ciertamente competen a la Jurisdiccién Civil, que es la que debe
juzgar y decidir, siendo de aplicacién los articulos 2.a) de la Ley de la Jurisdiccién y 51
de la de Enjuiciamiento Civil, pero ello no empece para que la competencia de esta es-
pecializada Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, cual expresa el articulo 4 LJCA en
primer lugar, se extienda al conocimiento y decisiéon de las cuestiones prejudiciales e
incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un
recurso contencioso-administrativo, salvo las de caracter penal y es por ello, por lo que
estando en presencia de un tema de indole prejudicial, que desde luego no es de carac-
ter penal, devenia procedente su enjuiciamiento actual sin formular reserva de acciones
y aunque la decision que se pronuncie no produzca efecto fuera del proceso en que se
dicte y pueda ser revisada por la Jurisdiccion Civil, maxime cuando, el articulo 3 de la Ley
de Expropiacién Forzosa, preceptua que las actuaciones del expediente expropiatorio se
entenderan, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular del derecho afectado
y que “salvo prueba en contrario, la Administracién expropiante considerara propietario
o titular a quien con este caracter conste en registros ptblicos que produzcan presunciéon
de titularidad, que sélo puede ser destruida judicialmente”.

Aun cuando pudiera entenderse que el fallo de la sentencia recurrida declara de manera
definitiva y plena la titularidad dominical del terreno discutido en favor del actor, no
ofrece a juicio de la STS de 24 de octubre de 2007, Ar. 8165, la menor duda de que dicha
declaracion se hace exclusivamente en la medida en que es necesario decidir de manera
prejudicial sobre la propiedad de la expresada porcion de suelo en orden a resolver la
cuestion litigiosa acerca de si procede o no su inclusion en el expediente de expropiacion
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forzosa iniciado. Al resolver esta cuestion prejudicial civil la sala de instancia no excede el
ambito que corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, a tenor de lo que
dispone el articulo que se acaba de citar y la jurisprudencia que lo aplica. Bien es cierto
que la declaraciéon formulada debe entenderse con cardcter estrictamente prejudicial vy,
por lo tanto, como el expresado precepto establece, no puede producir efectos fuera del
proceso contencioso-administrativo en que se ha decidido la cuestién y ademas deja en
libertad a quien esté legitimado para ello para ejercitar las acciones que puedan caber ante
la jurisdiccion civil competente con el objeto de que la revise.

E) Procedimiento

a) Cuando laresponsabilidad patrimonial depende de un previo pronunciamiento del
orden penal, procede suspender el procedimiento contencioso-administrativo

En el caso enjuiciado por la STS de 31 de octubre de 2007, Ar. 8478, es evidente que de
la resolucién de la jurisdiccion penal dependia, como la sentencia de instancia aprecio, la
existencia de un nexo causal entre la actuaciéon administrativa y el daio causado ya que
la vinculacién de la Administracién con dicho dafio se realiza a partir de la circunstancia
de que el causante de la muerte del hijo de los recurrentes era un preso que quebranto la
condena al no presentarse tras un permiso de fin de semana ni ser hallado por las fuerzas
de orden publico después de que la jurisdiccién penal dispusiera su busca y captura. Es
decir, que la responsabilidad de la Administracién esta intimamente vinculada al hecho de
la existencia del fallecimiento del hijo de los recurrentes como consecuencia de la actua-
cién delictiva cometida por un preso en las circunstancias antes senaladas, lo cual consti-
tuye fundamento de la pretension de la parte en el recurso contencioso-administrativo.

Asi lo entendi6 la sentencia penal que, en definitiva, desestimé el recurso, no por no
entender acreditados los requisitos exigidos por la ley, sino en base, precisamente, a la
pendencia de la causa penal, puesto que en el momento de dictarse la misma no existia
todavia pronunciamiento de los Tribunales de ese orden jurisdiccional acerca de la res-
ponsabilidad penal por el fallecimiento del hijo de los recurrentes. Por ello la sentencia
tuvo en cuenta esta circunstancia asi como el hecho de que por parte de la Administracion
se habia acordado suspender las actuaciones administrativas en tanto no hubiera resolu-
ci6on del Juez de lo penal.

Hoy dia esta judicialmente acreditado que la persona que infringié la normativa peni-
tenciaria y no fue localizada por las fuerzas de seguridad con posterioridad fue autor
responsable del asesinato del hijo de los recurrentes. Tal circunstancia, que, de haberse
producido durante la tramitacion del proceso de instancia, hubiera permitido resolver
el proceso al juzgador de instancia, ahora, y una vez producido el nuevo hecho del pro-
nunciamiento penal, ha de ser tomada en cuenta para, precisamente y en base al articulo
4 LJCA que el recurrente invoca como infringido, entender producida una alteracion
de las circunstancias por el hecho del pronunciamiento de la sentencia condenatoria a




que antes haciamos referencia, ello supone la inexistencia de una cuestiéon prejudicial
perteneciente al orden penal, que en su momento impedia el pronunciamiento por este
orden jurisdiccional sobre la pretension formulada por los recurrentes y que, en el actual
momento, ha de tomarse en consideracion para el enjuiciamiento de dicha pretension,
una vez desaparecida la causa que en su dia debi6 de determinar la suspension del proce-
dimiento contencioso-administrativo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40.2.1°y 2°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, supletoria en el ambito de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, y que imponia la suspensién de las actuaciones acerca de la responsabi-
lidad derivada de unos hechos que estaban siendo enjuiciados por el orden penal y que
tenian, evidentemente, una influencia decisiva en la resolucién a pronunciar en el dmbito
contencioso-administrativo.

b) Prueba: la desidia procesal del recurrente enerva su indefension

Para que se entienda producida la vulneracién del articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccio-
nal, son necesarias las siguientes circunstancias: a) Que se produzca una vulneracién de
las formas esenciales del juicio, por lo que las infracciones intrascendentes o irregularida-
des irrelevantes no pueden basar la impugnacién. b) El quebrantamiento por infracciéon
de las normas que rigen los actos y garantias procesales, con vulneracion de las normas
contenidas en las disposiciones legales y en las garantias constitucionales previstas en el
articulo 24 CE. ¢) Real producciéon de indefension, pues no es suficiente el quebranta-
miento de una formalidad esencial si no va acompafiada de una indefensién, como con-
secuencia de la falta denunciada, pues ello constituye el requisito que podemos conside-
rar medular para la prosperabilidad del recurso y se requiere haber pedido la subsanacién
de la falta o trasgresién en la instancia, de existir momento procesal oportuno para ello.
La citada peticién de subsanacién constituye un presupuesto esencial. d) La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo entiende por indefensién una
limitacién de los medios de defensa imputable a una indebida actuacién de los 6rganos
judiciales, pues como ha reconocido la jurisprudencia constitucional (asi en Sentencias
70/1984, 48/1986, 64/1986, 98/1987, entre otras) no coincide necesariamente una
indefension relevante constitucionalmente con el concepto de ésta desde el punto de vista
juridico-procesal y no se produce por cualquier infraccién de las normas procesales, pues
consiste, en esencia, en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso
los propios derechos, produciéndose una privaciéon en cuanto a alegar y justificar los
derechos e intereses de la parte para que le sean reconocidos o para, en su caso, replicar
dialécticamente a las posiciones contrarias. e) Llegamos asi a la consideraciéon de que
existe indefensién cuando se sittia a las partes en una posicién de desigualdad y se impide
la aplicacion efectiva del principio de contradiccién, no pudiéndose afirmar que se ha
producido dicha indefensién cuando existe una posibilidad de defenderse en términos
reales y efectivos, sin importar la limitacién ni trascendencia de las facultades de defensa.
f) El tema de la admisién de la prueba se integra dentro de los aspectos esenciales del
proceso dado que el resultado de aquélla puede afectar decisivamente al contenido de la
sentencia, de suerte que una denegacién indebida puede constituir el quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio.
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Atendida esta posicion jurisprudencial, la STS de 4 de julio de 2007, Ar. 6613, concluye
que dificilmente cabe apreciar ninguna indefension de la recurrente, la cual ni alega nada
durante los dos afios en que el procedimiento esta pendiente de la practica de la prueba
pericial, ni evacua el tramite de conclusiones, ni recurre la providencia sefialando para
votacion y fallo. Si la actora entendia que la practica de tal prueba era necesaria asi lo
hubiera debido poner de manifiesto pidiendo la subsanacién correspondiente, lo cual
no hace y ni siquiera formula escrito de conclusiones, lo que después de dos afios de
paralizacién del procedimiento pone de relieve una evidente indiferencia procedimental
que en modo alguno permite que quepa apreciar que se le ha generado la indefension
que alega. Por lo expuesto, no cabe apreciar una vulneracién del articulo 88.1.c) de la
Ley Jurisdiccional.

c) Sentencias: doctrina general sobre la congruencia

La STS de 4 de octubre de 2007, Ar. 7211, nos recuerda que segtn la jurisprudencia la
congruencia exigida por los preceptos cuya vulneracién se denuncia no requiere una
correlacion literal entre el desarrollo dialéctico de los escritos de las partes y la redaccion
de la sentencia. Basta con que ésta se pronuncie categéricamente sobre las pretensiones
formuladas (Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1991, 3 de julio de 1991,
27 de septiembre de 1991, 25 de junio de 1996 y 13 de octubre de 2000, entre otras
muchas). El principio de congruencia no se vulnera por el hecho de que los Tribunales
basen sus fallos en fundamentos juridicos distintos de los aducidos por las partes (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1991, 18 de octubre de 1991 y 25 de junio
de 1996). Pero la falta de consideracion, expresa o tacita, en la sentencia, de alguno de los
motivos de nulidad —de suficiente entidad y sustantividad— esgrimidos por la parte recu-
rrente puede ser también determinante en este orden jurisdiccional de la incongruencia
de la sentencia (v. gr., Sentencia de 8 de abril de 1996).

La doctrina del Tribunal Constitucional en materia de congruencia se halla recogida, a
partir de las Sentencias 177/1985, de 18 de diciembre y 28/1987, de 5 de marzo, entre
las mas recientes, en las Sentencias 28/2002, de 11 de febrero, 33/2002, de 11 de febre-
ro, FJ 4°,35/2002, de 11 de febrero, 135/2002, de 3 de junio, FJ 2°, 141/2002, de 17
de junio, FJ 3°,170/2002, de 30 de septiembre, FJ 2°, 186/2002, de 14 de octubre, FJ
3°,6/2003, de 20 de enero, FJ 2°, 39/2003, de 27 de febrero, FJ 3°, 45/2003, de 3 de
marzo, FJ 3°y 91/2003, de 19 de mayo, FJ 2°.

Con arreglo a esta doctrina, para apreciar lesiéon constitucional por incongruencia, que
consiste en la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes, debe distinguirse, en
primer lugar, entre lo que son meras alegaciones aportadas por las partes en defensa de
sus pretensiones y estas tltimas en si mismas consideradas. Con respecto a las primeras
puede no ser necesaria una respuesta explicita y pormenorizada a todas ellas. Respecto de
las segundas la exigencia de respuesta congruente se muestra con todo rigor. Del mismo
modo, con caracter genérico y por lo que se refiere a la falta de motivacién de la Sen-
tencia, ha de precisarse que tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo




han senialado en innumerables resoluciones que al juzgador no le es exigible una deter-
minada extensiéon de la motivacién juridica, ni un razonamiento explicito, exhaustivo
y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la
cuestion sobre la que se pronuncia la decision judicial, aunque si es obligado, desde el
prisma del articulo 24.2 CE, que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones
que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decision, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC 196/1988, de 24 de octubre;
215/1998, de 11 de noviembre; 68/2002, de 21 de marzo; 128/2002, de 3 de junio;
119/2003, de 16 de junio).

F) Medidas cautelares
a) No procede suspender un proyecto de infraestructuras sanitarias

El auto que es objeto del recurso de casacion resuelto por la STS de 26 de septiembre de
2007, Ar. 7169, rechazé la solicitud de suspension cautelar de la resolucion de la Conseje-
ria de Obras Pablicas y Transportes que aprobd un proyecto de infraestructura sanitaria.

En cuanto a la valoracién de los intereses contrapuestos, es claro que la mejora del su-
ministro de aguas a un municipio determinado puede requerir, cuando se trate de obras
supramunicipales, un cierto sacrificio patrimonial para los titulares de suelos situados en
otro municipio por donde ha de discurrir la red o infraestructura, como aqui ocurre. Si
dicho sacrificio —compensable econémicamente— se limita en el caso de autos a poco mas
de cinco mil metros cuadrados, es razonable la ponderacién de los intereses que —a los
meros efectos cautelares— lleva a cabo el tribunal de instancia, dando preferencia a la obra
publica cuya necesidad y conveniencia no pone en duda.

b) Procede suspender el Acuerdo municipal que aprueba un Estudio de Detalle

Conforme sefiala la STS de 25 de octubre de 2007, Ar. 8171, la Administracién del
Estado tiene plenas atribuciones para defender la zona de servidumbre de proteccién
del dominio publico maritimo terrestre, segin lo establecido concordadamente en los
articulos 110.c) y 119 de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio, y asi lo ha declarado
el Tribunal Supremo al interpretar en su Sentencia de 15 de diciembre de 2005 (recurso
de casacion 7881/2002) lo establecido en este dltimo precepto, que habilita expresa-
mente a la Administraciéon del Estado para impugnar los actos y acuerdos que infrinjan
lo dispuesto en la propia Ley de Costas o las normas que la desarrollan ante los érgano
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo con peticién de suspension. Entre los
preceptos de la citada Ley de Costas, su articulo 25.1.a) prohibe en la zona de servidum-
bre de proteccion las edificaciones destinadas a residencia o habitacion, a pesar de lo cual
el Estudio de Detalle, objeto de impugnacion en sede jurisdiccional, autoriza que se alce
un edificio sobre un solar afectado por dicha servidumbre de proteccion.

Lo cierto es que, de no suspenderse la eficacia del instrumento de ordenacién urbanis-
tica que fija la alineacién de la fachada maritima, se permitiria otorgar las oportunas
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licencias para levantar una construccién en la zona de servidumbre de proteccion, lo que
precisamente trata de evitar la accidn ejercitada por la Administracion del Estado, y, en
consecuencia, estamos ante el supuesto contemplado en el articulo 130.1 LJCA. Cabria,
conforme al apartado 2 del mismo precepto, denegar la medida cautelar interesada si la
suspension de los indicados efectos del Estudio de Detalle pudiera causar grave perjuicio
a los intereses generales o de tercero, que, en este caso, serian los derivados de retrasar la
ejecucion de dicho instrumento de ordenacién en cuanto autoriza a levantar un edificio
sobre la zona de servidumbre de proteccion. Ahora bien, en la imprescindible ponde-
racion de intereses publicos que una y otra Administracion, estatal y local, esgrimen y
defienden, la resolucién comentada considera més atendible la proteccién de la zona de
servidumbre del dominio publico maritimo-terrestre que la construccién de la edifica-
cién residencial en la fachada litoral.

c) El arraigo de un ciudadano extranjero en Espaiia es causa suficiente para suspender
la ejecutividad de la orden de expulsion

Las dificultades de defenderse en el proceso para los extranjeros obligados a salir del terri-
torio espanol no tienen un valor decisivo para acceder a la suspension de la ejecutividad
de la orden de expulsiéon o de la conminacién a abandonar dicho territorio, porque, de
lo contrario, la suspensién se convertiria en una medida cautelar automatica, lo que no se
compadece con el principio de eficacia administrativa.

Sin embargo, el arraigo de un ciudadano extranjero en territorio espafol, bien sea por
razones econoémicas, sociales o familiares, es causa suficiente para suspender la ejecu-
tividad de una orden de expulsién o la obligacién impuesta de abandonar Espaia, por
considerarse en estos casos como prevalente, de ordinario, el interés particular frente al
general. Es mas, en un caso asi, el mantenimiento de esos vinculos econémicos, sociales
o familiares con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto o ruptura mientras
se tramita el proceso, constituye, también, una o la finalidad legitima del recurso, en el
sentido en que este concepto juridico indeterminado es utilizado en la norma recogida
en el articulo 130.1 LJCA.

La STS de 8 de noviembre de 2007, Ar. 8183, sefiala que el recurrente en casacion vive en
Espana con su hermano residente legal. Asi las cosas, concluye que en el caso examinado,
y alos limitados efectos de esta pieza cautelar, existe un arraigo suficiente para dar lugar a
la adopcién de la medida cautelar instada por el actor, con la consiguiente suspension de
la ejecutividad del acuerdo impugnado en cuanto ordeno al actor la salida obligatoria del
territorio nacional en el plazo de quince dias desde la notificacién de dicha resolucién.

d) Procede suspender una orden de demolicién

La causa decisiva para acceder a la adopcién de una medida cautelar es, conforme a lo es-
tablecido por el articulo 130.1 LJCA, que, de ejecutarse el acto o aplicarse la disposicion,
el recurso pudiera perder su finalidad legitima.




En el caso analizado por la STS de 22 de mayo de 2007, Ar. 8355, se han impugnado
las determinaciones del planeamiento municipal que prevén la construcciéon de un vial
por el terreno donde se alza la edificacién, a la que no se otorga en aquél ninguna clase
de proteccién, que es lo que ha puesto en tela de juicio el recurrente por entender que
posee méritos histéricos y artisticos para ser catalogada de acuerdo con el ordenamiento
juridico que impone la proteccién del patrimonio histérico y cultural. Tales determina-
ciones no conllevan, sin embargo, la inmediata demolicién del edificio por ser necesaria
la aprobacién de instrumentos de desarrollo o, al menos, de un proyecto de ejecucion,
que, en su caso, serian susceptibles de suspension, pero no es menos cierto que el des-
tino del edificio, segtin el planeamiento aprobado, es el de ser demolido, lo que podria
suceder de no adoptarse una medida cautelar que lo impida. Resulta ajustada a derecho
la suspensién provisional de la demolicién de la edificacion propiedad del demandante,
pues tal eventualidad es la que haria perder al recurso su legitima finalidad, sin que para
ello sea preciso suspender la eficacia de las determinaciones urbanisticas impugnadas,
que podran surtir sus efectos hasta llegar a la fase de demoler el edificio en cuestién, que
es lo que debemos impedir hasta la resolucién definitiva del pleito.

e) Procede suspender una licencia de obras concedida con base en una futura e
hipotética revision del planeamiento

Segtin la STS de 13 de junio de 2007, Ar. 8361, desde la perspectiva del periculum in mora
es evidente que el analisis de la medida cautelar cuestionada no puede tomarse en con-
sideracién de forma aislada e individualizada, como si fuera la tinica licencia concedida
por el Ayuntamiento, cuando la realidad, claramente deducida de las actuaciones, pone
de manifiesto que se trata de una actuacién generalizada de la Corporacién permitiendo
un genérico proceso edificatorio opuesto al planeamiento en vigor y “a cuenta” de una
futura e incierta revision del planeamiento; ello, sencillamente, implica una alteraciéon y
perversion del sistema urbanistico que impide que las licencias urbanisticas de obras des-
empefien la funcién y cometido para el que fueron concebidas por el legislador, y que no
es otro que el de un mecanismo de control a desempenar por la Administracion local para
que lo que se construye y edifica se ajuste a la legalidad vigente. Por ello, no ofrece duda
alguna que la generalizacién del mencionado sistema de actuacién —y la proliferacién de
edificaciones pendientes de legalizacién con base en una futura e hipotética revision del
planeamiento— haria inviable —debido a tal proliferacién y consumacién— la posibilidad
de ejecucién de una futura sentencia, por lo que se estaria haciendo perder su finalidad
legitima al recurso, lo que significa que, de ejecutarse el acto que en este recurso se revisa
—y otros generalizadamente similares— se estarian creando situaciones juridicas irrever-
sibles 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.

G) Costas: son excesivas las costas del Abogado del Estado por un escrito de oposicion al recurso de
casacion en el que se limita a transcribir la sentencia recurrida sin hacer referencia a los motivos

La STS de 26 de septiembre de 2007, Ar. 7020, estima la impugnacién de tasacién de
costas pues la labor profesional puesta de manifiesto en el muy sucinto escrito de oposi-
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cién al recurso de casacion se limita, en realidad, a poco mas que transcribir la sentencia
impugnada, sin que en él se haga referencia al primero de los dos motivos casacionales
deducidos. En tales condiciones, la impugnacién —frente a la cual el Abogado del Estado
no ha formulado alegaciones— ha de ser acogida y reducida la partida de honorarios.

H) Procedimiento Especial de Proteccion de Derechos Fundamentales: requisitos del escrito de
interposicion

La STS de 12 de abril de 2007, Ar. 8346, analiza la doctrina relativa a los requisitos for-
males que han de ser cumplidos para que pueda ser utilizado el procedimiento especial
de la Ley 62/1978, y a los poderes de que dispone el correspondiente 6rgano jurisdic-
cional para decidir si la eleccién de tal procedimiento especial se ha realizado o no de
manera correcta, en aras de evitar ab initio una indebida o fraudulenta utilizacién de dicho
instrumento procesal.

El nicleo de esa doctrina se puede sintetizar en la necesidad de que, ya en el escrito
de interposicién del recurso contencioso-administrativo y a los efectos de una primera
constatacion de la viabilidad del cauce procesal especial utilizado, se han de definir los
elementos que permitan comprobar que la pretension procesal es ejercitada en relacion
a actos que se considera infringen el derecho fundamental cuya tutela se postula a través
del proceso.Y esa exigencia formal habra de considerarse cumplida cuando la fundamen-
tacién de la pretension incluya estos elementos: la indicacién del derecho fundamental
(de uno o varios) cuya tutela se reclama; la identificacién del acto que se considere cau-
sante de la infraccién de aquel derecho, y, aunque sea minimamente, una exposicién de
las razones y circunstancias por las que se entiende que el concreto acto que se impugna
tiene virtualidad para lesionar de manera directa uno o varios derechos fundamentales.
Debe senalarse, por tltimo, que el examen que a estos efectos ha de realizar el Tribunal
habrd de limitarse a constatar si la fundamentacién de la pretension incluye esos elemen-
tos, pero no debera prejuzgar su certeza ni su correccion juridica.

2. RECURSO DE CASACION

R) Objeto: no es posible recurrir contra autos que requieren informacion sobre la forma de ejecutar una
sentencia

En el caso analizado por la STS de 26 de septiembre de 2007, Ar. 7170, habiendo dis-
puesto el auto originario Gnicamente que se requiriera al Ayuntamiento a fin de que
enviara a la Sala copia del expediente de modificacién de las Normas Subsidiarias (lo que
no es decidir nada sustancial sobre la ejecucion de la sentencia), los autos posteriores no
pueden anadir nada a ese contenido. Lo que aqui se impugna en casacién es un auto que
confirma otro que se limita a requerir al Ayuntamiento para que remita a la Sala copia
del expediente de modificacion de las NNSS y para que informe de los actos e informes
que recaigan en su tramitacion. Fsa es una resolucién meramente interlocutora, que no




es susceptible de recurso de casaciéon [articulos 87 y 98.2.a) LJCA], y que, por ello, hace
a éste inadmisible, al no decidir nada sobre la ejecucion o inejecucién de la sentencia, ni
siquiera que sea o no aplicable lo que resulte de tal expediente.

B) Admision

a) Las ofertas publicas de empleo no determinan el nacimiento de la relacion de
servicio de funcionarios publicos de carrera

Segun la STS de 25 de junio de 2007, Ar. 6562, la oferta publica de empleo impugnada
no es, desde luego, una disposicion de caracter general sino un acto administrativo dic-
tado al amparo de lo previsto en el articulo 128.1 del Texto Refundido de las disposicio-
nes legales vigentes en materia de Régimen Local aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por medio del cual se da a conocer la prevision sobre las plazas
que se ofertaran a lo largo del ejercicio. Es un acto dictado en materia de personal, pero
no determina el nacimiento de ninguna relaciéon de servicio pues ni siquiera alberga la
convocatoria de la plaza. En consecuencia, la sentencia dictada por la Sala del Tribunal Su-
perior de Justicia resolviendo el recurso contencioso-administrativo dirigido contra ese
acto no es susceptible de casacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 86.2.a)
de la LJCA.

b) Las Instrucciones de servicio no tienen naturaleza normativa

En la STS de 27 de junio de 2007, Ar. 6585, se aplica lo dispuesto en el articulo 86.2.a)
de la LJCA, que excepttia de la susceptibilidad de recurso de casacién a “las sentencias que
se refieran a cuestiones de personal de las Administraciones publicas, salvo que afecten al
nacimiento o a la extincién de la relacién de servicio de funcionarios de carrera”, ya que
el litigio enjuiciado por la sentencia recurrida, al ir referido a los permisos que corres-
ponden a determinados funcionarios, versa sobre materia de personal que no concierne
al nacimiento o extincion de la relacion funcionarial.Y sin que tampoco sea de aplicacion
lo establecido en el apartado 3 del mencionado articulo 86 de la LJCA, porque la actua-
cién administrativa a la que es referido el pronunciamiento anulatorio de la sentencia re-
currida, al ser una mera Instrucciéon de servicio, carece de naturaleza normativa y no pue-
de ser encuadrada en la disposicion de caracter general que se contempla en el precepto
procesal de que se viene hablando. La lectura de esa Instrucciéon pone de manifiesto que
tiene el significado y alcance que se sefiala a las instrucciones y Ordenes de servicio en el
articulo 21 dela Ley 30/1992. Lo que en ella hace la Direccion General que la acuerda es
elaborar unos criterios, dirigidos a los 6rganos administrativos internos, en relacion a las
decisiones que deban adoptar en materia de computo temporal a los efectos de conceder
permisos a los funcionarios dependiente de dicha Direccién General.

El cardcter normativo o no que haya de atribuirse a una determinada decisiéon de un ér-
gano administrativo no depende sélo de la clase de materia sobre la que verse sino del
alcance y significaciéon que su autor otorgue a dicha decisién. Esto tltimo comporta que,
cuando la decisién tenga como unicos destinatarios a los subordinados del 6érgano admi-
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nistrativo y exteriorice por ello pautas para la futura actuacién administrativa que dichos
subordinados hayan de realizar, habra de admitirse que lo que se esta dictando no es un
acto normativo con eficacia externa para los ciudadanos, sino una de esas instrucciones
u ordenes de servicio que autoriza y regula el citado articulo 21 de la LRJPAC. Se tratara
de simples directrices de actuacién, dictadas en el ejercicio del poder jerarquico, con el
fin de establecer los criterios de aplicacion e interpretaciéon juridica que habran de ser
seguidos en futuros actos administrativos. Y, paralelamente, la correspondiente decisién
tendrd una eficacia puramente interna y carecera de valor vinculante para las personas
cuya situacién juridica resulte afectada por esos posteriores actos administrativos que
puedan dictarse, las cuales podran combatir, a través de los correspondientes recursos
administrativos y jurisdiccionales, la validez de los criterios que hayan sido aplicados en
esos concretos actos administrativos que individualmente les afecten.

La Instrucciéon sélo puede ser valorada como representativa de una orden jerarquica,
relativa a un determinado criterio de interpretacion y aplicacion juridica y dirigida a sus
subordinados por el Director, para que lo apliquen en los actos que hayan de dictar sobre
la materia a que se refiere dicha Circular; y que no excluye, como ya se ha dicho, la im-
pugnacion de la validez de ese criterio, que podra plantearse a través de los recursos que
se interpongan contra los concretos actos administrativos que realicen su aplicacion.

C) Motivos

a) No se puede reiterar, sin mas, la argumentacion vertida en la instancia precedente,
sino criticar la sentencia concreta

En el supuesto de la STS de 20 de septiembre de 2007, Ar. 7148, en la mayor parte de
su escrito de interposicion la parte recurrente se limita a repetir de forma literal la argu-
mentacién vertida en su demanda, sin alteracién sustancial alguna y sin afiadir ningin
argumento de interés especificamente referido a la amplia fundamentacién juridica de la
sentencia de instancia, de la que se prescinde por completo. Olvida esta parte, al proceder
asi, que la mera reiteracién de los argumentos expuestos en la instancia resulta incom-
patible con la técnica procesal de la casacion, cuyo objeto es la impugnacion de la reso-
lucion judicial recurrida y no el acto administrativo, y en el que el debate y consiguiente
examen del litigio por el Tribunal Supremo queda limitado a la critica de las eventuales
infracciones juridicas en que pudiera haber incurrido la resolucién judicial que pretende
ser casada, y no la resolucion administrativa precedente. De ahi que constituya una desna-
turalizacion del recurso de casacion repetir lo alegado ante el Tribunal a quo, limitandose el
recurrente a manifestar su disentimiento frente a la sentencia recurrida, pero sin razonar
adecuadamente las infracciones juridicas de que adolece, a su juicio, la resolucion judicial
impugnada. Lo contrario supondria convertir la casaciéon en una nueva instancia o, lo que
seria igual, confundir este recurso extraordinario con un recurso ordinario de apelacion.
En definitiva, el presente recurso no contiene una verdadera critica fundada de la senten-
cia de instancia, lo que es razén suficiente para su desestimacion.




b) No se puede invocar sé6lo la infraccion de doctrina del Tribunal Constitucional

La STS de 26 de junio de 2007, Ar. 6579, nos recuerda que la infraccién de la doctrina
del Tribunal Constitucional no puede ser formulada directamente como motivo de casa-
cion. Las leyes procesales, cuando se refieren a la infracciéon de la jurisprudencia como
motivo de casacion, lo hacen a la del Tribunal Supremo en los términos en que aparece
reseflada en el articulo 161.1.a) de la Constitucién como instrumento de interpretacion
de dicho Tribunal.

¢) Contra autos dictados en ejecucion de sentencia se pueden invocar los motivos del
articulo 88.1 LJCA

La STS de 2 de octubre de 2007, Ar. 7206, destaca que si bien es cierto que existe la
doctrina sobre que no cabe invocar los motivos de casacion previstos en el articulo 88.1
de la Ley de la Jurisdiccion cuando se trata de un recurso de casacién interpuesto contra
auto recaido en ejecucioén de sentencia, no cabe olvidar que también que existen otras
sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo que permiten y e incluso aceptan que se
invoquen los motivos previstos en el articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién, y también
que el recurrente lo que cuestiona es que la Sala de Instancia no ha incluido en la indem-
nizacion sefialada una partidas que si que se debian incluir de acuerdo con los términos
de la sentencia que se trataba de ejecutar y que por tanto se ha de inferir que se alega que
la resolucién impugnada no ha ejecutado adecuadamente la sentencia sobre la que por
auto firme se declar6 de imposible ejecucion. Es procedente, por tanto, analizar conjun-
tamente los dos motivos de casacién que el recurrente aduce, uno, al amparo del articulo
881.c) y, el otro, al amparo del articulo 88.1.d), porque la peticién final de uno y otro es
que le reconozcan las cantidades pedidas en la instancia.

d) Doctrina sobre el motivo del articulo 88.1.c) LJCA

La STS de 18 de julio de 2007, Ar. 6877, nos recuerda que para que se entienda produci-
da la vulneracién del articulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional, son necesarias las siguien-
tes circunstancias: a) Que se produzca una vulneracién de las formas esenciales del juicio,
por lo que las infracciones intrascendentes o irregularidades irrelevantes no pueden basar
la impugnacién. b) El quebrantamiento por infraccién de las normas que rigen los actos
y garantias procesales, con vulneracion de las normas contenidas en las disposiciones le-
gales y en las garantias constitucionales previstas en el articulo 24 CE. ¢) Real produccién
de indefension, pues no es suficiente el quebrantamiento de una formalidad esencial si
no va acompafada de una indefension, como consecuencia de la falta denunciada, pues
ello constituye el requisito que podemos considerar medular para la prosperabilidad del
recurso y se requiere haber pedido la subsanacién de la falta o trasgresiéon en la instan-
cia, de existir momento procesal oportuno para ello. La citada peticiéon de subsanacion
constituye un presupuesto esencial. d) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo entiende por indefensién una limitacién de los medios de defensa
imputable a una indebida actuacién de los 6rganos judiciales, pues como ha reconoci-
do la jurisprudencia constitucional (asi en Sentencias 70/1984, 48/1986, 64/1986,
98/1987, entre otras) no coincide necesariamente una indefensién relevante constitu-




crénicas de jurisprudencia

cionalmente con su concepto desde el punto de vista juridico-procesal y no se produce
por cualquier infracciéon de las normas procesales, pues consiste, en esencia, en un im-
pedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso los propios derechos, produ-
ciéndose una privacion en cuanto a alegar y justificar los derechos e intereses de la parte
para que le sean reconocidos o para, en su caso, replicar dialécticamente a las posiciones
contrarias. ) Llegamos asi a la consideracion de que existe indefension cuando se sitta a
las partes en una posicién de desigualdad y se impide la aplicacion efectiva del principio
de contradiccién, no pudiéndose afirmar que se ha producido dicha indefensién cuando
existe una posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, sin importar la limita-
cién ni trascendencia de las facultades de defensa. f) El tema de la admision de la prueba
se integra dentro de los aspectos esenciales del proceso dado que el resultado de aquélla
puede afectar decisivamente al contenido de la sentencia, de suerte que una denegacion
indebida puede constituir el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio.

3 RECURSO DE REVISION

R) Motivos: la disidencia no integra una maquinacion fraudulenta susceptible de viciar la decision
jurisdiccional

El articulo 102.1.d) LJCA establece que habra lugar a la revisién de una sentencia firme
“si se hubiere dictado en virtud de cohecho, prevaricaciéon, violencia, u otra maquina-
cién fraudulenta”. La STS de 14 de septiembre de 2007, Ar. 6943, reitera que para que
prospere el motivo invocado por las partes es preciso probar la realidad o certidumbre
de haberse realizado maquinaciones fraudulentas o engafiosas; que tales maquinaciones
hayan torcido erréneamente la conciencia o voluntad del Juzgador, y que la sentencia
sea injusta. La maquinacién fraudulenta en los procesos judiciales tiene un componente
psicologico o intelectivo muy importante, pues se trata de convencer, sin razoén alguna, a
un Tribunal de Justicia, mediante argumentos equivocos o sesgados, por supuesto, bien
presentados retéricamente y también aportando el componente fictico adecuado, pues
para que tales argumentos sean convincentes deben estar acompanados por una adecuada
y artificiosa exposicién de los hechos, no omisién de éstos, que incluso pueden llegar
algunas veces a la falsedad, en cuyo caso estariamos ante el motivo de la letra ¢) del apar-
tado 1, del articulo 102.c) de la Ley Jurisdiccional.

En el caso de autos ninguna maquinacién fraudulenta se ha producido. En la instancia
el Juzgado reconoci6 la pretension de los actores, pero la Sala de la Audiencia Nacional
revoco la sentencia inicial al interpretar de forma distinta la normativa aplicable al caso
litigioso. Es obvio que los recurrentes no comparten las razones en las que la sentencia
recurrida se basa para estimar el recurso de apelacién interpuesto por el Abogado del Es-
tado, pero el recurso de revision no es el cauce adecuado para expresar tal disidencia, o un
modo subrepticio de reiniciar y reiterar un debate ya finiquitado mediante una sentencia
firme. Estimado el recurso de apelacién es cuando los recurrentes pretenden justiciar su
fracaso procesal en la idea de que la Sala fue engaflada por una maquinacién fraudulenta,




cuando lo cierto es que simplemente no estimo los fundamentos de derecho invocados ni
la pretension ejercitada, en contra del criterio seguido por el Juzgador. Por otra parte, no
puede considerarse como elemento constitutivo de la maquinacién fraudulenta la pos-
tura contraria y reiterada de la Sala de la Audiencia Nacional en lo tocante a los derechos
de los recurrentes frente a los reconocidos a los activos y otros miembros del estamento
militar, pues esta alegacion no puede suplir la exigencia de la prueba previa de hechos
que por si mismos evidencien que la sentencia fue ganada por medio de ardides y artifi-
cios de la contraparte, dirigidos a impedir la defensa del adversario procesal, hechos que
en este caso ni siquiera se han concretado.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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Los padres tendran derecho preferente a
escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos

(Un estudio de jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos)

[El Justicia de Aragdn, 2008]

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN

Nos obsequia el profesor don Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO en este libro con un
estudio de un tema de maxima actualidad y
relevancia, y no libre de polémica, como es
el derecho de los padres a elegir la educa-
cién de sus hijos. Ademas lo hace, no sélo
con el rigor que caracteriza su prolija obra,
sino que también desde la interesantisima
perspectiva del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, cuya jurisprudencia resulta
de lo mas sugestiva, pero no siempre es te-
nida en cuenta como se merece.

Este trabajo se divide en una introduccioén y
dos partes. Asi comienza el autor adentrando
al lector en el enigmatico pero importantisi-
mo ambito de este derecho fundamental, co-
menzando, como debe hacerse, por los orige-
nes de la actual previsién de este derecho en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
firmado en Roma en 1950 y con sus corres-
pondientes protocolos, es decir, el articulo
26.3 de la Declaracion Universal de Derecho
Humanos de 10 de diciembre de 1948, que
ya habla entonces de que “Los padres tendran
derecho preferente a escoger el tipo de educa-
ci6én que habra de darse a sus hijos”.

No debe olvidarse, como bien senala el ci-

tado profesor que, ademas, este tema enlaza

Libros y Revistas)

con otros tan sugerentes como la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion y el peso de todo
ello sobre el sistema educativo.

Concluye esta introduccioén, tras el analisis de la ci-
tada Declaracién y de asuntos, tanto espafioles como
extranjeros, que han sido significativos, como el caso
“Honrad c. Alemania”, que vincula el autor con el
logro de la generalizacién de la enseflanza obligato-
ria y la aspiracién de unos padres a que sus hijos no
se escolaricen por razones religiosas; el caso de “Las
Doce Tribus”, donde se plantearon problemas simila-
res en nuestra pais, el asunto de “Los Nifios de Dios”,
respecto a la pugna por la escolarizacién de un gru-
po de menores; o la sentencia sobre el “Movimiento
Gnostico Cristiano Universal de Espafia”, en cuanto
a la educacién de los hijos y el proselitismo; con un
detallado estudio de la jurisprudencia del TEDH sobre
el derecho de los padres a escoger la educacién de los
hijos por razones religiosas y filosoficas.

La primera parte de esta monografia esta dedicada al
andlisis de las normas, sin embargo, el autor ademas
de dar a conocer al lector la regulacion aplicable a este
tema nos ilustra al respecto a través de la exposicién
del contexto de dicha normativa, junto al tratamien-
to pormenorizado de temas tan apasionantes como la
educacion como una funcién del Estado, el derecho a la
educacioén y la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion, la persona como destinataria del derecho
a la educacion vy el papel de la familia, los sujetos que
intervienen en la relaciéon juridica, es decir, padres, Es-
tado e hijos, o la escolaridad obligatoria y su control.

La segunda parte del libro se centra en la respuesta que
a todos estos problemas y muchos otros de interés en
la materia ha dado la jurisprudencia, especialmente
del TEDH, pero también de otros Tribunales como en
cuanto a la STC 260/1994 en el caso de “Los Nifios

de Dios”, que es el punto de partida de esta parte en la
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que estudia temas tan interesantes y polémicos como
el de la ensefianza de la educacion sexual, los castigos
corporales a nifos en las escuelas, la incidencia de las
creencias pacifistas de los padres vy, especialmente, la
educacién religiosa y todo lo que ello conlleva.

Finalmente, y antes del Anexo en que se recogen las
referencias a las principales sentencias y decisiones
del TEDH, expone el autor, con brevedad y precision,
las conclusiones a las que el estudio de todo lo an-
terior le ha llevado, y de entre las que cabe destacar
la primera y la tltima, que se refieren, de un lado, al
innegable derecho de los padres como garantia frente
a posibles actuaciones del Estado reprobables, pero de
otro también, el deber de éste en caso de conflicto de

garantizar el derecho del nifio a la educacion.

La unidad de gestion de las cuencas
hidrograficas (Estudios y dictamenes
juridico-administrativos)

[Fundacion Instituto Euromediterraneo del Agua,
Murcia, 2007, 453 paginas]

El trasvase Tajo-Segura y su instrumentacion
juridica. Naturaleza, significado y alcance
del titulo legal de reconocimiento

[Civitas, Navarra, 2008, 189 paginas]

Nos encontramos con dos obras del profe-
sor Antonio FANLO, uno de los especialistas
en la materia, relacionadas con el agua y su
tratamiento juridico, algo que hoy, aunque
ya desde hace bastante tiempo, viene siendo
un tema que se encuentra en pleno debate
juridico y politico.

En la primera de ellas se estudia el tema de
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las cuencas hidrograficas, concepto en torno
al cual, como bien es sabido, gira la gestién
de las aguas, propugnando en dicho libro
el mantenimiento del principio basico de
la unidad de gestién de éstas, asi como la

conveniencia de centralizar en el Estado la gestion y
la politica del agua.

Ambos aspectos los trata el autor en la introduccién
de esta monografia, a lo largo de la cual y a través
de sus dos secciones (Estudios y Dictamenes) y de
sus catorce capitulos, hace una exposiciéon amplisi-
ma y global del tema, analizando y estudiando temas
tan relevantes como los siguientes: la configuraciéon
y significado de las Confederaciones Hidrograficas,
las cuencas hidrogrificas, las demarcaciones hidro-
graficas, el principio de cuenca y la configuracion de
la Administracién del agua en los actuales procesos
de reforma, la ruptura del principio de unidad de la
cuenca y, en concreto, el Plan de Proteccién Integral
del Delta del Ebro, la anulacién por el Tribunal Supre-
mo del Plan Hidrolégico de la Cuenca del Jucar, la
articulacién de las competencias de las Comunidades
Auténomas en la gestion del agua, la pesca fluvial, el
régimen de fijacién de los caudales ambientales del
tramo final del rio Ebro, la atribucién de la cuenca
del Guadalquivir a la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, la reserva para uso exclusivo de los aragoneses,
las obras de emergencia para la restauracion de cauces
y competencias autonémicas de medio ambiente, la
competencia en materia de transporte fluvial y domi-
nio publico hidraulico o el régimen de explotacién de
embalses, deslinde del dominio ptblico hidraulico y
competencias autonémicas de ordenacion del territo-
rio y urbanismo. De tal modo que sin lugar a duda en
esta obra se pueden encontrar estudios respecto de las
mas variadas cuestiones que hoy preocupan y resultan
relevantes en la gestion de las aguas.

El segundo libro del citado autor se centra en el caso
concreto del trasvase Tajo-Seguro y su instrumenta-
ci6on juridica. En esta monografia, podria decirse que
se hace principalmente un balance, desde el plano
juridico, de las ventajas e inconvenientes del tras-
vase Tajo-Segura que, como el propio autor afirma,
ha permitido corregir en parte el déficit hidrologico
histérico del sureste espaiol, siendo considerada su
ejecucion y explotacién como la mayor infraestruc-
tura hidraulica de Espafia y obra de Estado concebida




como un ambicioso proyecto de ordenacién y plani-
ficacién de las aguas, tomando las excedentarias de la
cuenca del Tajo para su aprovechamiento en la defi-
citaria del Segura, si bien y acertadamente con cierta
prudencia, pues los afios que han transcurrido des-
de la Ley 21/1971 han puesto de manifiesto que no
siempre habra excedentes, ademas entiende el autor
que habria sido aconsejable fijar mas claramente una
serie de condiciones, siendo asi que considera que es
necesario, tras esta experiencia, fijar al respecto un
marco legal claro, seguro y consensuado que subsane
las muy diversas lagunas e insuficiencias que a lo lar-

Hasta llegar a dichas conclusiones ofrece el autor una
visién juridica de este tema, abarcando un amplio
abanico de cuestiones, asi comienza exponiendo el
marco juridico de dicho trasvase, las normas origina-
rias, su evoluciéon y desarrollo y sus propias conside-
raciones respecto de dicho marco juridico.Y continta
analizando ampliamente los derechos de los usuarios
del aprovechamiento Tajo-Segura, tanto en cuanto a
la forma de adquisicion, el contenido y alcance, las
distintas tesis doctrinales, jurisprudenciales y legales
acerca del titulo de aprovechamiento de esos usua-
rios, la concesion, la modificacion y extincion, etc.,
para finalmente llegar a las citadas conclusiones y ba-
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J.L. RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO

Integracion o desmoronamiento. Crisis y
alternativas del sistema nacional de salud
espaiol

[Civitas, Navarra, 2008 (Prologo de Juan Carlos
Rodriguez Ibarra), 502 paginas]

Una de las diversas consecuencias de la si-
tuacién actual que vive nuestro sistema,
desde el plano territorial, es decir, lo que el
profesor SOSA WAGNER ha dado en llamar
en uno de sus libros “El Estado fragmenta-
do”, es sin duda uno de los capitales dere-
chos de todo ciudadano como es la sanidad.

EVA MARTA MENENDEZ SEBASTIAN

Y es este tema y esta perspectiva la adoptada en el
libro que nos presenta Juan Luis RODRIGUEZ-VIGIL
RUBIO, buen conocedor de la materia pues fue Con-
sejero de Sanidad desde el primer Gobierno regional
hasta las elecciones autonémicas de 1991, aio en que
fue elegido Presidente de Asturias; pues, como bien
sefiala Juan Carlos RODRIGUEZ IBARRA en el prologo
a esta obra, este libro es una reflexién sobre el sistema
sanitario espafol que abarca mucho mas que el objeto
aparente de éste, pues el autor utiliza la sanidad para
poner delante de nuestra visién las ventajas y los ries-
gos de un sistema autonémico sobre el que, al lado de
las reflexiones de los tedricos, faltan pronunciamien-
tos politicos que nos permitan saber a qué y con qué
estamos jugando.

Y para llevar a buen término este estudio, como su
autor hace, junto a una aproximacioén general al tema
en la que trata los servicios de la sanidad publica,
como agentes decisivos del bienestar econémico de
los espafioles; el Sistema Nacional de Salud espafiol,
en cuanto realidad virtual y problematica, y en cuanto
modelo sanitario que atin no esta en fase critica, pero
que puede llegar a estarlo; asi como su consideracién
de que Espafia también en sanidad es diferente, anali-
za la cuestion en siete capitulos que ofrecen al lector
un panorama amplio y completo del tema.

Asi, en el primero de ellos estudia lo que denomi-
na, sugerentemente, “de la sanidad publica para los
pobres a la cobertura sanitaria universal”, es decir, la
importante evolucién experimentada desde la Bene-
ficencia Publica y el Seguro Obligatorio de Enferme-
dad, hasta la proteccién de la salud como principio
constitucional rector de la politica social y econémica
del Estado espanol. El segundo capitulo se destina al
cambio sanitario, en cuanto analiza principalmente la
reforma sanitaria iniciada en los aflos ochenta. Mien-
tras en el capitulo tercero se habla de la universaliza-
cién y el caracter gratuito de los servicios del sistema
nacional de salud espaiiol.

Es a partir del cuarto, cuando, adoptando la perspec-
tiva seflalada y exponiendo cuestiones de maximo
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interés al respecto, expone los factores de integracion
y de fragmentacion en la organizacién del sistema na-
cional de salud, haciendo aqui especial hincapi¢ en
los efectos de la multiplicidad de las formas de ges-
tion sanitaria sobre la integracion del SNS. Asimismo
y en esta direccioén, el capitulo quinto analiza la inte-
gracién de servicios en las Comunidades Auténomas
y la disgregacion de las politicas relativas al personal
sanitario; en el sexto la descentralizacién y coordina-
cién del sistema nacional de salud y en el séptimo los
problemas de la financiacion sanitaria y de la consoli-
dacién del sistema.

En fin, esta monografia no sélo trata un tema que a
todos interesa y afecta, como es la sanidad, sino que
pone de manifiesto las consecuencias reales que tiene,
en un tema tan importante como la salud y su tra-
tamiento, la fragmentacién que nuestro sistema esta
sufriendo y sus importantisimas y palpables conse-

cuencias practicas.

Procedimiento administrativo, sujetos
privados y funciones publicas

[Civitas, Navarra, 2008, 232 péaginas]

En los ultimos tiempos y por efecto de algu-
na de las principales politicas, especialmente
europeas, que se estan llevando a cabo, por
ejemplo, el mercado unico europeo, es cada
vez mas evidente el acercamiento, cuando
no confusion, entre el Derecho Publico y el
Derecho Privado. Asi, desde que se rompe la
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separacion entre Estado y Sociedad, se han

venido desvaneciendo con mayor fuerza los
limites precisos entre ambas partes del De-

recho.Y algunas de esas consecuencias son analizadas
por la profesora Miriam CUETO en esta monografia y,
en concreto, ella estudia principalmente la aplicacién
del Derecho Publico a entes privados.

De este modo y a lo largo de siete pardgrafos va ex-
poniendo la autora aquellos temas que considera mas
relevantes en cuanto al tema analizado, asi comienza
con el estudio de la intervencién de los sujetos pri-
vados en el desarrollo de funciones publicas, que es
precisamente lo que lleva a la aplicacién a éstos del
Derecho Administrativo. Fise es en gran medida el se-
gundo aspecto analizado por la autora: la aplicacién
del Derecho Administrativo a las personas juridico-
privadas de las Administraciones Publicas, tanto las
sociedades mercantiles, valga de ejemplo, el caso de
Correos, como las fundaciones del sector publico.

Inevitablemente otro de los temas a tratar es la gestiéon
indirecta de servicios publicos y la aplicacion del De-
recho Administrativo a los concesionarios y contra-
tistas. Sin embargo, no olvida la autora otros supues-
tos como las corporaciones de Derecho publico, las
entidades colaboradoras en el ejercicio de funciones
publicas, las empresas prestadoras de servicios libera-
lizados y las empresas privadas sujetas a la legislacion
sobre contratacion publica. De tal modo que este libro
responde al estudio de los cambios que se estan expe-
rimentando en nuestra rama del Derecho como con-
secuencia, principalmente, de su fuerte vinculacién al
contexto politico, econémico y social, pues como ya
advirtiera P WEIL, “El Derecho Administrativo no es
ni puede ser un derecho como los restantes: se podria
decir, si estas palabras tuvieran significado, que es un
derecho politico y no un derecho juridico (...) Tiene
sus raices en problemas tan fundamentales de la cien-
cia politica como son las relaciones del Estado con el
ciudadano, la autoridad con la libertad, la sociedad
con el individuo™.
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Saneamiento de aguas residuales y reforma
del Derecho Administrativo

[Atelier, Barcelona, 2008 (Prologo del Profesor
Ricardo Garcia Macho), 357 péaginas]

Como ya se ha dicho con anterioridad, en
la actualidad el Derecho Publico y Privado
se entrelazan en diversos temas, y aunque
se trate de regimenes de derecho diferentes
se incardinan y pertenecen a un sistema u
ordenamiento juridico unitario, como bien
sefiala el profesor GARCIA MACHO en el
prélogo de esta obra, para adentrarnos a la
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denominada reforma del Derecho Adminis-
trativo en una materia de gran complejidad
y caracter dogmatico en la materia tratada
por la autora, en lo que fuese su tesis doc-
toral, es decir, la gestion del saneamiento de
las aguas residuales, dando asi a la cuestién
una perspectiva actual e interesante.

Este interesante estudio se divide en dos
grandes partes: la primera dedicada a lo que
la autora llama “las coordenadas del sanea-
miento”, mientras que la segunda se destina
a la intervencién de agentes privados en el
saneamiento de las aguas residuales, en la
perspectiva ya seflalada que se adopta en
este libro.

Dentro de esa primera parte se analiza tanto
el Derecho ambiental como modelo de re-
novacion, como el servicio de saneamiento
de las aguas residuales, centrando asi el ob-
jeto del estudio.

En la segunda parte se exponen cuestio-
nes como las siguientes: el planteamiento
previo a la experiencia de participacion de
particulares en la prestacion del servicio de
saneamiento; el caracter local del sanea-

miento de las aguas residuales; los mode-

los de gestion publica y privada en el saneamiento
de las aguas residuales, asi como otros enfoques en
el estudio de nuevos modelos de gestion del servicio
de saneamiento.

De tal modo que ademas de tratarse de un estudio
completo y riguroso, la autora nos ofrece una pers-
pectiva esencial en temas como el tratado, es decir, los
cambios o reforma del Derecho Administrativo y su
adaptacion, por ejemplo, a la intervencién de agentes
de Derecho Privado.

LEX NOVA

Codigo de Normas Politicas

[Lex Nova, Valladolid, septiembre 2008, 562 paginas]

Este Cédigo de Normas Politicas forma par-
te de la coleccién “Normas Fundamenta-

les”, donde Lex Nova pone a disposicion de
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estudiantes y profesionales del derecho las
principales normas del ordenamiento juri-
dico como nunca antes se habian visto.

Este titulo es un texto anotado y concordado
de la Constitucién Espafiola y de una selec-
cién de la normativa mas relevante relacio-
nada con la materia, acompafiado de indices
sistematicos y analiticos que permiten una
facil localizacién de cualquier norma o con-
cepto juridico de interés para el usuario.

La adquisicién de esta obra conlleva multi-
ples ventajas, entre ellas, la posibilidad de
acceder, a través de la pagina www.lexnova.
es, a toda la normativa vigente y consolida-
da contenida en este cddigo asi como a otras
normas, también actualizadas y consolida-
das, no incluidas.

Ademis, se pone disposicién del adquirente
la posibilidad de actualizar todas las normas
de la obra, en un formato imprimible con
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la finalidad de asegurar en todo momento la puesta
al dia del Cédigo, lo que constituye una importante
herramienta tanto para juristas como para estudiosos
de la materia.

La compra de cualquier Cédigo de la coleccion impli-
ca, a su vez, el acceso a nuestro servicio de notificacio-
nes de modificaciones normativas, por correo electré-
nico y la descarga de cuatro documentos: convenios,
sentencias, formularios, modelos, etc., de los princi-
pales sectores de nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, se permite acceder de forma ilimitada al
servicio de ayudas y subvenciones, y a otros servicios
on line (articulos, documentos, supuestos practicos,
proyectos de ley, calendarios laborales, datos del IPC,
etc.)

Finalmente, y de forma totalmente gratuita, también
podra suscribirse a nuestra Gazeta; boletin electrénico
de informacién semanal para que sea el primero en
conocer lo dltimo.

Codigo Administrativo

[Lex Nova, Valladolid, septiembre 2008, 888 paginas]

Este Codigo Administrativo forma parte de la
colecciéon “Normas Fundamentales”, donde

LEX NOVAI

Lex Nova pone a disposicién de estudiantes
y profesionales del derecho las principales
normas del ordenamiento juridico como
nunca antes se habian visto.

Este titulo es un texto anotado y concordado de una
cuidada seleccion de la normativa mds relevante re-
lacionada con esta materia, acompanado de indices
sistematicos y analiticos que permiten una facil loca-
lizacién de cualquier norma o concepto juridico de

interés para el usuario.

La adquisicién de esta obra conlleva multiples venta-
jas, entre ellas, la posibilidad de acceder, a través de la
pagina wwwlexnova.es, a toda la normativa vigente y
consolidada contenida en este codigo asi como a otras
normas, también actualizadas y consolidadas, no in-
cluidas.

Ademias, se pone disposicién del adquirente la posi-
bilidad de actualizar todas las normas de la obra, en
un formato imprimible con la finalidad de asegurar
en todo momento la puesta al dia del Codigo, lo que
constituye una importante herramienta tanto para ju-
ristas como para estudiosos de la materia.

La compra de cualquier Codigo de la coleccion impli-
ca, a su vez, el acceso a nuestro servicio de notificacio-
nes de modificaciones normativas, por correo electro-
nico y la descarga de cuatro documentos: convenios,
sentencias, formularios, modelos, etc., de los princi-
pales sectores de nuestro ordenamiento juridico.

Asimismo, se permite acceder de forma ilimitada al
servicio de ayudas y subvenciones, y a otros servicios
on line (articulos, documentos, supuestos practicos, pro-
yectos de ley, calendarios laborales, datos del IPC, etc.)

Finalmente, y de forma totalmente gratuita, también
podra suscribirse a nuestra Gazeta; boletin electrénico
de informacién semanal para que sea el primero en
conocer lo ultimo.
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