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Responsabilidades administrativas
en materia de prevencion de riesgos
laborales y coordinacion de actividades

empresariales

Resumen

| JESUS R. MERCADER UGUINA |

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social de la
Universidad Carlos 111 de Madrid

RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS LABORALES Y COORDINACION

DE ACTIVIDADES EMPRESARIALES

La realidad economica de nuestro pais mues-
tra con claridad que los mayores indices de
siniestralidad laboral se concentran en las acti-
vidades desarrolladas por contratas y subcon-
tratas de obras y servicios, en especial, en el
sector de la construccion. El objeto del presente
estudio se concentra en el andlisis de las técni-
cas que proporciona el Derecho Administrativo
Sancionador en esta materia y, mds en particu-
lar, en el confuso juego del principio de culpabi-
lidad y en las no menos inestables reglas del de

Abstract

solidaridad. Desde este marco de referencia, el
estudio abunda en la interpretacion judicial de
tales cuestiones y en el impacto que, sobre esta
materia, estd llamado a tener el RD. 171/2004,
de 30 de enero, por el que se desarrolla el
articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesqos Laborales, en materia
de coordinacion de actividades empresariales,
norma que establece los deberes a cargo de las
diferentes empresas afectadas en los distintos
procesos de concurrencia empresarial.

ADMINISTRATIVE RESPONSIBILITIES IN MATTER OF PREVENTION OF LABOR RISKS AND COORDINATION OF

MANAGERIAL ACTIVITIES

The economic reality of our country shows
with clarity that the biggest indexes of labor
accidentality are concentrated on the activ-
ities developed by contracted and subcon-
tracted works and services companies, espe-

cially in construction sector. The object of the
present study is concentrated on the analysis
of the techniques that provide the Penalizer
Administrative Right in this matter and, in
particular, in the confused game of culpabil-
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ity principle and in those no less unstable
rules of that of solidarity. From this reference
scope, the study deepened in the judicial
interpretation of such questions and in the
impact that, on this matter, it is called to have
the RD 171/2004, of January 30, for which is

developed the article 24 of Law 31/1195, of
November 8, of Prevention of Labor Risks, as
regards coordination of managerial activities,
norm that establishes the duties in charge of
the different affected companies in the differ-
ent processes of managerial concurrence.
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I. La exigencia de culpabilidad como elemento configurador del ilicito administrati-




I. LA EXIGENCIA DE CULPABILIDAD COMO ELEMENTO
CONFIGURADOR DEL ILICITO ADMINISTRATIVO
EN MATERIA DE PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

Cualquier analista que se acerque al terreno de la culpabilidad
y proyecte su analisis en el terreno del Derecho Administrativo
Sancionador no puede dejar de sentir una cierta sensacion de
perplejidad. Se dice que la “perplejidad” es el estado de “per-
plejo” y éste es aquel que se encuentra, segun el Diccionario de
Uso de MARIA MOLINER, “confuso o vacilante, sin saber qué
pensar, como salir de una situacién embarazosa o cudl elegir
entre varias cosas o decisiones posibles”. Tal estado se alcanza
sin dificultad cuando se contrastan rotundas afirmaciones ju-
risprudenciales con la valoraciéon que de las mismas realiza la
mas cualificada doctrina administrativista.

En efecto, la afirmacién de que “Gnicamente es sancionable
una accién antijuridica realizada por un autor culpable™ de
forma que “puede hablarse de una decidida linea jurispruden-
cial que rechaza en el ambito sancionador de la Administra-
cién la responsabilidad objetiva, exigiéndose la concurrencia
de dolo o culpa” es llevada al punto de considerar al princi-
pio de culpabilidad como “un principio estructural basico del
ordenamiento punitivo”. En este sentido, el propio Tribunal
Constitucional ha declarado que “la CE consagra sin duda el
principio de culpabilidad como principio estructural basico
del Derecho Penal™, que “rige también en materia de infrac-
ciones administrativas, pues en la medida en que la sancion de
dicha infraccién es una de las manifestaciones del ius puniendi
del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un ré-
gimen de responsabilidad objetiva o sin culpa®.

Tan contundentes afirmaciones contrastan vivamente con las
reflexiones que, desde una perspectiva, realiza la doctrina ad-
ministrativista. Se dice, asi, que “el verdadero problema no es
tanto determinar si opera o no, la exigencia de culpabilidad en
el Derecho Administrativo Sancionador como precisar el grado
de operatividad, es decir, las peculiaridades que este campo
ofrece la regulacién propia del Derecho Penal” pero, ademas,
se dice, “la mayor dificultad es de indole técnica y consiste en

(1) STS (cont.) de 27 de mayo de 1999 (RJ 4504).

(2) STS (cont.) de 23 de enero de 1998 (RJ 601).

(3) STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4°.

(4) STC 76/1990, de 26 de abril y STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2°.

LA CULPABILIDAD NO
ES ELEMENTO ESENCIAL
PARA LA EXISTENCIA
DE INFRACCIONES
SANCIONABLES POR
LAS AUTORIDADES
LABORALES EN MATERIA
DE HIGIENE Y SEGURIDAD
EN EL TRABAJO
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lo siguiente: a la hora de ‘trasponer’ al Derecho Administrativo Sancionador los principios
del Derecho Penal, sucede que como no se cuenta con una clara base dogmatica previa,
el progreso resulta vacilante y con no pocas contradicciones. De tal manera que, admitido
el principio de culpabilidad no se sabe exactamente en qué deba consistir”’. A lo anterior
se aflade que, el apoyo constitucional es, mds que “fragil, nulo sin paliativos”, pues “la
Constitucién en ninguna parte proclama el principio de voluntariedad en la comision
de ilicitos. Una vez mas se trata de un elemento que se ha afiladido posteriormente sin
explicaciéon alguna. La Constitucion garantiza el principio de culpabilidad no porque ella
lo diga sino porque otros dicen que lo dice. Se trata, por tanto, de una cuestion de fe, que

es creer lo que no leemos con nuestros propios 0jos”*.

Resulta, pues, evidente, que no puede decirse que entre las afirmaciones mantenidas por
la jurisprudencia y las conclusiones alcanzadas por la doctrina se produzca un resultado
que quepa ser calificado de coherente. La cuestiéon o duda surge de inmediato: ;de qué
lado debe inclinarse la balanza?, ;es la culpabilidad un principio estructural del orden
sancionador o resulta, mas bien, un accidente en la retérica judicial? Veamos.

La introduccién del principio de culpabilidad en el campo del Derecho Administrativo
sancionador ha sido calificada de extremadamente compleja al tratarse de un sector del
ordenamiento donde han predominado las clausulas de responsabilidad objetiva, me-
diante las cuales se habilitaba la imposicién de sanciones con base en la acreditacion de
los hechos infractores y su reputacién a una persona determinada, esto es, con indepen-
dencia de la indole de la participacion del sujeto sancionado en los mismos’. Esta herencia
genética se mantiene en la logica que informa gran numero de las decisiones judiciales®.

Es evidente que la exigencia de responsabilidad objetiva sin intermediacién de dolo o
culpa, como el Tribunal Constitucional ha declarado, violaria determinados derechos
fundamentales, en concreto al derecho a la presuncién de inocencia que se recoge en el
articulo 24.2 CE’, pero también lo es que, normativamente, en la LISOS, la culpabilidad
no es componente esencial en la configuracion legal de la infraccion administrativa en el
orden social, por cuanto “en este ambito se prescinde implicita aunque inequivocamente
de tal requisito”'’ de forma que, positivamente, la culpabilidad quedaria convertida, ex-

(5) Es referencia imprescindible en esta materia el luminoso estudio de A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos,
2005, Madrid, 4° ed., pig 374

(6) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pags. 375-376.
(7) J. GARBERI LLOBREGAT, El procedimiento administrativo sancionador, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pag. 108.

(8) La jurisprudencia habia venido destacando tradicionalmente el caracter objetivo de la responsabilidad empresarial
en materia de seguridad e higiene. Asi la STS (cont.) de 29 de diciembre de 1991 sefialé6 que “el fundamento de la
responsabilidad empresarial se centra mas en la transgresiéon del ordenamiento juridico que en los subjetivos de dolo o
culpa”. Mds claramente, la STS (cont.) de 26 de marzo de 1984 establecié que “esta Sala tiene reconocido con reiteracién
que el elemento constitutivo de la infracciéon de las disposiciones que tutelan dicha materia (...) lo que confiere naturaleza
objetiva a la responsabilidad administrativa”.

(9) STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3°.
(10) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 372.




clusivamente, “en un elemento modal de la graduacién de la sancién administrativa™'".

Es, pues, el terreno de las infracciones y sanciones en el orden social un ambito de deli-
cada experimentacion de este principio, dado que, a su juego ya relativo, se unen aqui las
especialidades y singularidades propias que a ¢l se afaden.

Mas en concreto lo cierto es que en el ambito de las conductas sancionables en el ambito
de la prevencién de riesgos laborales no se alude expresamente a ese principio de culpa-
bilidad, probablemente “no porque se prescinda del mismo, sino porque en las conduc-
tas tipificadas que retinen los requisitos a los que se refiere la propia LPRL normalmente
concurre un principio de culpa”, pues, “si el empresario incumple las normas sobre
prevencion de riesgos laborales ello sélo puede deberse, salvo supuestos de fuerza mayor
y excepcionales, a la voluntad de incumplirlas o a la negligencia en su cumplimiento y en
ambos supuestos existe elemento de imputacion por dolo o imprudencia. En el mejor de
lo supuestos cabria hablar de un incumplimiento por desconocimiento, pero también este
supuesto seria imputable a titulo de negligencia”'’. Quedaria, pues, la duda de si cuando
la LISOS prescinde en este dmbito de la referencia al dolo o culpa, lo hace porque obvia la
necesaria concurrencia de dicho elemento de imputacién o porque, por el contrario, se
limita a presumir su existencia.

La anterior linea de tendencia se refuerza si tenemos en cuenta el inciso “a titulo de sim-
ple inobservancia” del articulo 130.1 LRJAPC, en cuanto en el mismo no se hace referen-
cia alguna al elemento subjetivo de la culpa ni a los grados de dolo, culpa o negligencia
necesarios para sancionar una conducta infractora. Sin embargo, doctrinalmente se ha
seflalado que del tenor literal del precepto en modo alguno puede inferirse, trasladando
la doctrina constitucional sentada en la STC 76/1990, que el precepto haya eliminado el
elemento subjetivo de la culpa, debiendo llegarse a la conclusion de que el inciso “aun a
titulo de simple inobservancia” es una prueba evidente de que se estd dando por supuesta
la exigencia de culpabilidad en los grados de dolo, culpa y negligencia, de modo que
la simple inobservancia de la Ley, esto es, la realizacién objetiva de la accién u omisién
tipificada como infraccién administrativa, sin ninguna referencia a la voluntad del sujeto
infractor, no puede ser objeto de sancién al resultar inadmisible en nuestro ordenamien-
to juridico un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa'’. La responsabilidad por
mera inobservancia, ha concluido A. NIETO, “no excluye por completo la presencia de
una cierta culpabilidad, puesto que tal inobservancia o incumplimiento es consecuencia
de una accién humana (ordinariamente por omision) que puede ser culpable o no culpa-
ble”, en rigor se trata de una especie de “presuncién de culpabilidad”'*.

Entrando en el especifico terreno de las infracciones en materia de prevenciéon de riesgos
laborales, la tendencia objetivadora alcanza su techo. En este ambito, la responsabilidad
atiende exclusivamente al incumplimiento normativo y no a los dafios causados, que, en

(11) A. BLASCO PELLICER, Sanciones Administrativas en el orden social, Tirant lo blanch, Valencia, 1998, pag. 32.

(12) C. ALFONSO MELLADO, Responsabilidad empresarial en materia de Seguridad y Salud Laboral, Tirant lo blanch, Valencia, 1998,
pag. 98.

(13) C. CHINCHILLA MARIN, Potestad sancionadora e las Administraciones Pdblicas, en AAVV Administraciones Piblicas y ciudadanos, Praxis,
Barcelona, 1993, pag. 761.

(14) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 398.
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su caso, solo serviran de elemento de graduacién [articulo 39.3.d) LISOS]. Es, de este
modo, una responsabilidad que deriva de conductas y no de los resultados que éstas
produzcan de modo que, como con claridad se ha dicho, “la circunstancia de que la
infracciéon consista en un deber no sélo elimina la presencia de la culpabilidad del autor
sino que también prescinde del resultado dafioso. En otras palabras: aunque del incumpli-
miento no se hayan derivado daflos para el trabajador, la infraccion existe”™"”.

Asi se ha aceptado por la jurisprudencia de la Sala Tercera del TS al sefialar que “la culpa-
bilidad, en cuanto relacién psicolégica de causalidad entre agente y resultado tipicamente
punible, no es elemento esencial para la existencia de infracciones sancionables por las
Autoridades Laborales en materia de Higiene y Seguridad en el Trabajo” toda vez que lo
sancionable en este ambito es el mero incumplimiento de la normativa preventiva “con
entera independencia de que la conducta infractora produzca o no perjuicios materiales
y con autonomia respecto a las responsabilidades que pudieran concurrir en los otros
ordenes jurisdiccionales, civil, penal e incluso laboral”'*.

La STSJ de Galicia (cont.) de 23 de enero de 1998 (RJCA 181) ha afirmado expresa-
mente esta postura al sefalar que las infracciones en materia de seguridad e higiene en
el trabajo, procedentes de la antigua tipificacién de la LISOS, tienen su “fundamento
constitutivo en el incumplimiento por parte del empresario de las disposiciones o pres-
cripciones legales, reglamentarias o convencionales de prevencion de riesgos laborales
(infraccién de mera actividad, de riesgo o peligro), al margen o con independencia de
otras responsabilidades por los resultados que pudieran derivarse, sancionandose en
definitiva la vulneracién del deber de protecciéon que pesa sobre el empresario correla-
tivo al derecho del trabajador a que se le dispense una proteccién eficaz en materia de
seguridad e higiene en el trabajo”.

De igual modo, es preciso considerar que la conducta del trabajador es irrelevante a efec-
tos de determinar si concurre responsabilidad empresarial. Esta conclusion se obtiene de
dos previsiones fundamentales de la Ley, de un lado, el articulo 29 que regula las obli-
gaciones de los trabajadores, entre las que destaca, a los efectos de lo que aqui estamos
examinando, la obligacién de “cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar
unas condiciones de trabajo que sean seguras y no entraiien riesgos para la seguridad y
la salud de los trabajadores”; pues bien, el incumplimiento de dicha obligacién tendra
la consideracion de falta conforme al articulo 58.1 ET, no haciéndose referencia alguna a
su posible consideracién como causa de exclusion de la culpabilidad del empresario o, al
menos, al establecimiento de un sistema de concurrencia, sistema que si podria resultar
aplicable en el ambito de la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados'.
En el mismo sentido el articulo 15.4, que regula los principios de la accién preventiva,

(15) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 449.
(16) STS (cont.) 2 de julio de 1996 (RJ 5605).

(17) C. TOLOSA TRIBINO, “Comentario al articulo 39”, en AAVV, Comentarios a la Ley de Infracciones y sanciones en el orden socidl,
Aranzadi, Pamplona, 2003, pag. 392.




establece que: “la efectividad de las medidas preventivas debe-
ra prever las distracciones o imprudencias no temerarias que
pudiera cometer el trabajador”, precepto del que parecen des-
prenderse dos conclusiones, de un lado carga en el empresario
la responsabilidad de prever los posibles incumplimientos del
trabajador derivados de su propia negligencia y, de otro, po-
dria hacernos pensar en la exclusion de responsabilidad en los
supuestos de imprudencia temeraria, en una interpretacion a
sensu contrario'®.

No basta por ello la mera puesta a disposicién de los elemen-

tos se seguridad, la simple aseveracion de su uso o incluso la

prohibicién expresa de practicas peligrosas, de modo que lo EL DEBER DE PREVENCION
ir.nporFap,te no es el ind.icar las medidas o h simple puesta a DEL EMPRESARIO
dlSpOSlClOp de los t,raba]adores de los.medlos de proteccion, SUPONE UNA CONSTANTE
sino el cuidar que éstas se hagan realidad, que se adopten y

se usen”". En el desarrollo de la actividad laboral de las em- ‘"GI!'ANCIA Y PUESTA EN
presas existe “un deber de seguridad por parte del titular de PRACTICA DE MEDIDAS
la empresa que obliga a exigir al trabajador la utilizacién de PREVENTIVAS EFICACES
los medios o dispositivos de seguridad, preventivos del riesgo,

impidiendo, si ello fuera necesario, la actividad de quienes,

por imprudencia o negligencia, incumplan el debido uso de

aquéllos, incluso a través del ejercicio de la potestad discipli-

naria”?. El fundamento sobre el que se apoya aquel deber es

la “deuda de seguridad” de la empresa respecto de sus trabaja-

dores, deuda que “no se agota con darles los medios normales

de proteccién, sino que viene ademas (la empresa) obligada

a la adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instruccio-

nes que deben tender no sélo a la finalidad de proteger a los

trabajadores del riesgo genérico que crea o exige el servicio

encomendado, sino ademas, de la prevencién de las ordinarias

imprudencias profesionales”?'.

(18) Ni incluso para algunos autores en este caso extremo pues consideran que la imprudencia de éste, incluso la temeraria
o grave, “puede tener influencia en los danos causados y, por tanto, en la graduacion de la sancién, pero no impide que
haya existido un incumplimiento del empresario que sera ya sancionable, aunque no haya ocasionado dafios o aunque
de concurrir se hayan debido o agravado por la imprudencia del trabajador”, como sefiala C. ALFONSO MELLADO,
Responsabilidad empresarial en materia de Seguridad y Salud Labordl, cit., pag. 99.

(19) STS (cont.) de 3 de marzo de 1998 (R] 2307).
(20) STS (cont.) de 22 de abril de 1989 (R] 2877).

(21) STS (cont.) de 22 de octubre de 1982 (RJ 5794); mads recientemente, STS] Cataluna (cont.) de 10 de septiembre
de 2001 (JUR 2001, 123301). Esta doctrina es continuadora de la anteriormente establecida en las SSTS (cont.) de 4 de
octubre y 6 de noviembre de 1976, donde se resalta que como contrapartida a la facultad organizadora de la empresa
por su titular, sobre éste recae la escrupulosa observacion de las medidas preventivas en la seguridad del trabajador, no
siendo enervada tal obligacién por la posible imprudencia del trabajador. Y concluye afirmando que “la empresa también
debe adoptar cuantas medidas fueran necesarias en orden a la plena eficacia de la debida prevencién de riesgos porque
no estamos ante una responsabilidad objetiva, sino ante una culpa in vigilando, por lo que se exige a la empresa la continua
vigilancia en el cumplimiento de las normas”.
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Como resume la doctrina, parece exigirse una vigilancia integral pues: “el deber de pre-
vencion del que es titular principal el empresario, debe suponer, en todo caso, una cons-
tante vigilancia y puesta en practica de todas y cuantas tareas y medidas preventivas sean
eficaces, segun el estado de la tecnologia, para proporcionar un lugar de trabajo libre de
riesgos laborales conocidos”, de forma que debe adaptar su conducta para que sea la del
“mas cuidadoso, minucioso y detallista en el cumplimiento de sus obligaciones” de modo
que si bien ese deber “no se puede calificar como una obligacién de caracter absoluto, si
se puede decir que se acerca a esa calificaciéon”””. Como ha puesto de relieve A. NIETO, de
lo anterior lo que se deduce con claridad es que en este proceso “el elemento subjetivo de
la culpabilidad pierde su esencialidad caracteristica del delito porque a efectos de preven-
cién de peligros abstractos, lo que al Estado le importa no es la culpabilidad sino el mero
incumplimiento. El Estado no busca culpables ni siquiera autores sino responsables, hasta
tal punto que a la mera inobservancia le corresponde la mera responsabilidad”*.

Por eso la jurisprudencia ha sostenido desde antiguo que el empresario, como contrapar-
tida a la facultad organizadora de la empresa, ha de observar escrupulosamente el cum-
plimiento de las medidas preventivas de la seguridad y salud del trabajador, no siendo
enervada esta obligacién por la posible imprudencia de éste. Se trata no sélo de que se
cumplan de modo formal estas obligaciones, sino a que realmente se acredite la utiliza-
cién de estas medidas de seguridad mediante la vigilancia de su efectiva realizaciéon, pues
la responsabilidad empresarial “no se trata de una responsabilidad objetiva que ineludi-
blemente dirige a una responsabilidad a ultranza, sino de una culpa in vigilando previendo
los ordinarios comportamientos imprudentes del trabajador, en orden a la plena eficacia
de la debida prevencién de los riesgos”**. Queda, en todo caso, por resolver el alcance del
articulo 39.3 LISOS al expresar que la conducta general seguida por la parte empresarial
en orden a la estricta observancia de las normas en materia de prevencién de riesgos
laborales es un criterio de graduacion de las sanciones. Los criterios de la LISOS, y en
particular, el punto h) del citado precepto, ha sido visto también como criterio apto para
incluir la conducta del trabajador a efectos de disminuir, no de exonerar, la gravedad de
la sancién administrativa empresarial®®.

Significativa es, en este punto, la STS (cont.) de 19 de abril de 2004 (RJ 4049). En este
caso, se habia impuesto una sancién administrativa por infraccion muy grave consisten-
te en deficiencias en las medidas de seguridad en el trabajo (articulos 7.2 y 62.1 de la
OSHT) que se habian puesto de relieve con ocasién de un accidente de trabajo producido
cuando un trabajador fallece tras subir a un poste de hormigén para reparar determina-
dos elementos de una de las derivaciones de una linea eléctrica de alta tension, sin que
se le hubiera comunicado que la linea estaba en servicio y sufre una descarga eléctrica.

(22) C. CARRERO DOMINGUEZ, El régimen juridico sancionador en prevencion de riesgos laborales, La Ley, Madrid, 2000, pags. 226
y 228.

(23) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 378.
(24) STS (cont.) de 27 de marzo de 1998 (RJ 2869).
(25) C. TOLOSA TRIBINO, “Comentario al articulo 397, cit., pags. 391-397.
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La empresa sancionada recurre la sanciéon por entender que existié imprudencia de traba-
jador (que habia quedado acreditada en STS] de Valencia, Sala de lo Social, sobre recargo
de prestaciones en la que se afirma que “consta probado que el accidente se produce por
una caida desde el poste, tras subir el accidentado hasta cierta altura, en la que le alcanzé
la corriente eléctrica, porque no esperd a que se avisase de estar cortada la corriente. No
se conocen las causas por las que empez6 a subir sin esperar aquel aviso™).Y el Tribunal
Supremo afirma que si “debe ponderarse o valorarse en estos casos de lesion del operario
por falta de adopcién de medidas de seguridad por parte de la empresa el importante
extremo de si concurrié imprudencia del trabajador”. Ahora bien, contintia el Tribunal,
“para fijar la cuantia de la sancién a imponer en via administrativa y para pronunciarse
sobre esa fijacién en via judicial, debe atenderse al dato de que en el nexo de causalidad
entre los hechos acaecidos y la lesion sufrida sea un elemento concurrente de notable
importancia la imprudencia del trabajador. Es decir, incluso en el caso de que esa impru-
dencia se produzca, no procede ponderar la cuantia de la sancién cuando lo verdadera-
mente determinante sea que la empresa no adopto las medidas oportunas de seguridad,
de modo tal que (con o sin imprudencia del trabajador), el riesgo de lesion fuera cierto.
Ello es justamente lo que sucedi6 en el caso de autos, en el que la empresa no se asegurd
de que se encontraba fuera de funcionamiento la linea de alta tension eléctrica en la que
permitio trabajase el operario, por lo que tanto con imprudencia de éste como sin ella el
riesgo era desde luego cierto”.

Tan contundente como minoritaria resulta, finalmente, la tesis mantenida por la STS] de
Navarra de 20 de febrero de 2003 (RJCA 23/2004). En la misma, producido un accidente
laboral, el Tribunal absolvié a la empresa dado que la Administracién no habia probado
que hubiera negligencia ni tampoco que se hubiera inobservado ninguna norma. En estas
condiciones, el resultado dafioso resulta irrelevante (a los efectos resarcitorios) porque
“como la infraccién no viene calificada ni cualificada por el resultado (habia) que demos-
trar (o negligencia) o que se habia faltado a la normativa de prevencién en el trabajo.Y no
se nos diga que si hubo accidente fue porque habia riesgo por cuanto hasta la actividad
mas inocua puede llevar consigo riesgo (un escribiente puede caerse de la silla y desnu-
carse, por ejemplo”.

Es importante recordar que tampoco pueden ser consideradas como causas de exonera-
ciéon de dicha responsabilidad, como regla general, la existencia de obligaciones del tra-
bajador o de terceros (mandos, servicios de prevencién, entidades especializadas, etc.)
(articulo 14.4 LPRL); la mera insuficiencia de la formacién o informacién suministrada
al trabajador es causa de responsabilidad empresarial (articulo 12.8 LISOS) como han
reconocido las SSTS (cont.) de 18 de febrero de 1997 (RJ 1102) y 4 de marzo de 1997
(RJ 2020). O, en fin, la dificultad técnica de las medidas de prevenciéon que debieron
adaptarse, ya que, conforme a la ley, éstas deben ser todas cuantas sean necesarias (ar-
ticulo 14.2 LPRL), en la linea de lo afirmado por la STS (cont.) de 29 de noviembre de
1996 (RJ 8704).

Resulta evidente, por todo ello, que en el ambito de la prevencion de riesgos se observa
una tan fuerte tendencia objetivadora que se hace dificil, cuando no imposible, detectar
con certidumbre la propia y precisa existencia del referido principio de culpabilidad. Lo
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que parece poder llevar a considerar como puramente retérica la afirmacién que una y
otra vez se contiene en los pronunciamientos judiciales existentes en la materia y a tenor
de la cual: “en todo acto sancionador se requiere para ser conforme a derecho, que en
la conducta del sujeto pasivo se den los elementos esenciales para que sea sancionable,
siendo uno de esos elementos, en aplicacion de la teoria del delito, la culpabilidad dolosa
o culposa desplegada por el individuo que sea contraria a la misma y antijuridica, para
efectuar correctamente el reproche administrativo”.

II. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y REGLAS DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA

El articulo 130.3 LRJPAC sefiala que “cuando el cumplimiento de las obligaciones previs-
tas en una disposicién legal corresponda a varias personas conjuntamente, responderan
de forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que
se impongan”. Y, aflade: “serdn responsables subsidiarios o solidarios por el incumpli-
miento de las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la
infraccién administrativa cometida por otros, las personas fisicas o juridicas sobre las que
tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos regime-
nes sancionadores”.

Este precepto introduce en el ambito sancionador la “discutible regla de imponer una
responsabilidad solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones
que se impongan” ‘. El caracter controvertido de este particular tipo de responsabilidad se
pone de manifiesto por la propia jurisprudencia contenciosa que, desde una clara vision
negativa de la misma, inicamente la admite cuando aparece bendecida por el propio le-
gislador. Asi, a titulo de ejemplo, la STS (cont.) de 26 de enero de 1998 (RJ 573), sefiald
como “la responsabilidad solidaria, como forma eficaz de garantizar el cumplimiento de
obligaciones contractuales o extracontractuales, no puede penetrar en el ambito del De-
recho sancionador porque, de lo contrario, se derrumbaria el fundamento del sistema
punitivo, segun el cual cada uno responde de sus propios actos, sin que quepa, con el
fin de una mads eficaz tutela de los intereses publicos, establecer responsabilidad alguna
sancionable solidariamente por actos ajenos”. Cuestion distinta, se dice, “es la posible
tipificacién de conductas que, por acciéon u omisién, puedan estimarse por Ley formal
sancionables, o que ésta disponga diferentes formas de participacion en el hecho tipificado
como tal infraccion y sefiale expresamente la sancién que a estas formas participativas co-
rresponda, pero lo que no cabe es la imputacion solidaria de responsabilidades punibles”.
Esta opinion critica se ve certificada por la doctrina mas solvente: “el régimen general de
la responsabilidad solidaria y subsidiaria en el Derecho Administrativo Sancionador resulta

(26) R. PARADA, Derecho Administrativo. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 532.




singularmente confuso puesto que su propia naturaleza consti-
tucional es dudosa y mas todavia su viabilidad operativa”?’.

Conviene no obstante aclarar que la exigencia de responsabi-
lidad solidaria en el ambito del Derecho Administrativo San-
cionador resulta perfectamente ajustada a la Constitucion, tal
y como tuvo ocasién de establecer la STC 76/1990, de 26 de
abril. La referida sentencia afirma que:

“Ha de senalarse, en primer lugar, que el precepto no con-
sagra, como ya se ha dicho, una responsabilidad objetiva,
sino que la responsabilidad solidaria alli prevista se mueve
en el marco establecido con caracter general para los ilicitos
tributarios por el articulo 77.1 que gira en torno al principio
de culpabilidad. Una interpretacién sistematica de ambos
preceptos permite concluir que también en los casos de res-
ponsabilidad solidaria se requiere la concurrencia de dolo o
culpa aunque sea leve. En segundo lugar, debemos declarar
que no es trasladable al ambito de las infracciones adminis-
trativas la interdiccion constitucional de la responsabilidad
solidaria en el ambito del derecho Penal, puesto que no es lo
mismo responder solidariamente cuando lo que esta en juego
es la libertad personal —en la medida en que la pena consista
en la privacion de dicha libertad— que hacerlo a través del
pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la
sancion tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre los
distintos responsables individuales. De ahi la necesidad de
tener en cuenta en esta ocasién, como en otras semejantes,
que la recepcioén de los principios constitucionales del orden
penal por el Derecho administrativo sancionador no puede
hacerse mecdnicamente y sin matices, esto es, sin ponderar
los aspectos que diferencian a uno y otro sector del ordena-
miento juridico.”

Del contenido de la referida sentencia y a los efectos que aqui
nos interesan conviene destacar que “una interpretaciéon siste-
matica de ambos preceptos permite concluir que también en
los casos de responsabilidad solidaria se requiere la concurren-
cia de dolo o culpa aunque sea leve”, esto es, en los supuestos
de responsabilidad solidaria en materia sancionadora no se ex-
cluye la exigencia de culpabilidad, lo que, sin duda, permiti-
ra a los Tribunales modular la exigencia de la responsabilidad
solidaria.

(27) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 437.
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Las reservas son, no obstante, notables, como ha sefialado A. NIETO: “a fuer de sincero
confieso que a estas alturas todavia no sé (mejor dicho, cada dia sé menos) si el Tribunal
Constitucional admite, o no, la responsabilidad solidaria y subsidiaria. Mi impresién es
que en principio la rechaza por el conocido escriipulo dogmatico de la exigencia consti-
tucional de la culpabilidad que a primera vista no aparece en estas figuras. Pero a renglén
seguido el tribunal, con objeto de no tener que invalidar tantas leyes especiales y genera-
les que la reconocen de forma expresa, acude a una habilidosa, aunque banal, manipula-
cién técnica. Si la responsabilidad solidaria no tiene entrada en el sistema constitucional
porque en ella falta la culpabilidad, para solucionar esta dificultad basta con buscar una
cierta culpabilidad en el responsable solidario o subsidiario, lo que resulta muy facil si
se acude a las etéreas variantes de la culpa leve o levisima o la falta de diligencia debida:
auténticas ganztias que en manos de un juez dispuesto a sancionar le permiten abrir las
puertas formalmente acorazadas de la culpabilidad respetando los dogmas porque ;quién
no es capaz de encontrar en cualquiera una culpa o negligencia o imprudencia leve o
levisima?”?®.

Con las cautelas y dudas sefialadas la administracion debera incoar el expediente sancio-
nador frente a todos los posibles responsables al objeto de determinar la responsabilidad
de cada uno de ellos en la realizacién o colaboracion de la supuesta infraccién adminis-
trativa, debiendo recaer la sanciéon tinicamente sobre los sujetos que hayan cometido o
colaborado dolosa o culposamente en la realizacién de la infraccién, pudiendo reclamar
el pago de la sancién a una de las personas declaradas responsables.

Los supuestos de derivacién de la responsabilidad punitiva, requieren también la ga-
rantia de la defensa del imputado por presunta responsabilidad solidaria o subsidiaria,
partiendo de la base legal de ambito general del articulo 130.3 LRJAPC que posibilita tal
responsabilidad. Ello significa que, ademas de los requisitos comunes, han de sefialarse
en el acta las razones de hecho y de derecho que permiten la extensién de responsabili-
dad, en ocasiones por aplicaciéon directa de la normativa sustantiva El articulo 14.1.a) RD
928/1998 establece, expresamente, la existencia de responsabilidad solidaria al establecer
que en las actas de infraccién debera hacerse constar tal circunstancia, si se comprobase la
existencia de responsabilidad solidaria, asi como la fundamentacion factica o juridica de
su presunta responsabilidad y los mismos datos exigidos para el responsable directo.

En suma, los sujetos responsables, aun cuando estén conectados por esos vinculos de
solidaridad, “responderan por la integridad de la sancién econémica (multa) que co-
rresponda a esa participacion, o por las consecuencias accesorias que ello lleve aparejado
(cierre, inhabilitacién, etc.), sin que sea posible llegar a un reparto interno de la misma,
ni repetir frente a otro lo abonado en concepto de multa””. En este sentido, se vienen
a considerar las reglas de responsabilidad solidaria como una cuestiéon de politica legis-
lativa “como un util y comodo instrumento para la Administracién al poder dirigirse la

(28) A. NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag. 437.

(29) J. GARCIA MURCIA, Responsabilidades y sanciones en materia de sequridad y salud en el trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2003, 3* ed.,
pag. 198.




misma individualmente frente a cualquiera de los sujetos declarados responsables por el
global de la sancién o frente a todos ellos simultdineamente, sin que ninguno de forma
individual pueda oponer a la autoridad administrativa el solo cumplimiento de su cuota
de responsabilidad”*’. Como algtin pronunciamiento expresamente ha reconocido: “la ju-
risprudencia, quiza por comodidad, no ha dudado en declarar la responsabilidad solidaria
del empresario principal y del contratista™".

R) El tormentoso pasado de la regla de responsabilidad en nuestra legislacion

La cuestion de la seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de concurrencia empre-
sarial habia sido abordada por la Ordenanza de Seguridad e Higiene que, en su articulo
153, establecia que “la empresa principal respondera solidariamente con los contratistas
y subcontratistas del cumplimiento de las obligaciones que impone esta Ordenanza res-
pecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empresa prin-
cipal”. Responsabilidad que se imponia al empresario principal sin que ningtn precepto
hiciese recaer sobre ¢l la obligacién de controlar el cumplimiento de las obligaciones de
seguridad e higiene de contratistas y subcontratistas.

Esta regla de la responsabilidad solidaria fue asimismo asumida por el Decreto 1860/1975,
de 10 de julio, sobre procedimiento administrativo especial para la imposicién de sancio-
nes por infraccién de leyes sociales que, en su articulo 2.3, preveia que “en todo caso, la
empresa principal sera solidariamente responsable con los contratistas y subcontratistas
del cumplimiento de las obligaciones salariales, de Seguridad Social y de las condiciones
de seguridad e higiene en el trabajo, con respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen
en el centro de trabajo de la empresa principal”. Se trataba, es verdad, de una norma ad-
jetiva pero que vino a consolidar la regla contenida en la Ordenanza.

Con la entrada en vigor de la Constitucion primero y del Estatuto de los Trabajadores des-
pués quedo, sin embargo, en entredicho la operatividad de estas normas. De un lado, ni
la Ordenanza ni el RD cumplian con el principio de legalidad y, de otro, podia defenderse
que el Estatuto de los Trabajadores habia derogado las normas reglamentarias. De hecho,
hubo alguna jurisprudencia que restringié la aplicacién de la responsabilidad a los su-
puestos de contratacién y subcontratacion referidos a la misma actividad que la principal
y otra que entendié que las responsabilidades previstas en las normas reglamentarias ya
no eran exigibles.

La LISOS, en su redaccion de 1988, vino, sin embargo, a abordar de nuevo la cuestion, si
bien sin asumir la técnica de la responsabilidad solidaria. En efecto, el articulo 40 LISOS,
precedente del vigente articulo 42.3 LISOS, previd en su redaccién originaria que “los
empresarios que contraten o subcontraten la realizacién de obras y servicios correspon-

(30) I. PERELLO DOMENECH, J.C. DUQUE VILLANUEVA, “Responsabilidades administrativas: el problema de la
responsabilidad solidaria”, AAVV, Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno,
Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pag. 314.

(31) STSJ de Murcia (Soc.) de 4 de junio de 2002 (JUR 2002/223917), en un caso de recargo de prestaciones.
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dientes a la propia actividad responden del incumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en materia de seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la contrata,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo del empresario prin-
cipal, aun cuando afecte a los trabajadores del contratista o subcontratista”. Un importan-
te numero de sentencias al aplicar dicho precepto califico de solidaria la responsabilidad
del empresario principal establecida en dicho precepto. No obstante, la STS (cont.) de 3
de julio de 2000 (RJ 3714), zanjé las dudas suscitadas al considerar que dicho precepto
establecia “una responsabilidad en primer grado (Convenio num. 155 OIT) y no solida-
ria, del empresario principal de garantizar la seguridad de los trabajadores del contratista
o subcontratista cuyo incumplimiento generaba la responsabilidad directa en la que 1o-
gicamente es necesaria la existencia de dolo o culpa como elemento necesario para que
pudiera ser teniendo como infraccién y sancionada administrativamente”. En suma, cada
sujeto respondia por consiguiente del cumplimiento de sus obligaciones y la asignacién
de responsabilidades requeria del examen individualizado de cada comportamiento.

C) Fundamentos normativos del actual régimen en materia de coordinacion de actividades

El actual modelo de regulacién puede decirse que encontr6 en el articulo 24 LPRL su pilar
maestro. El referido precepto define una escala de interaccién diversa entre las empresas
que realizan actividades coincidentes en un mismo centro, asignando en cada nivel una
serie de obligaciones también de variable intensidad. El articulo 24 LPRL sitta el factor
de la propia actividad como un parametro que diferencia la entidad de las obligaciones
a las que se somete al empresario principal con relaciéon a los trabajadores de la empresa
contratista, cuando la obra o servicio subcontratado se desarrollan en el centro de trabajo
de la empresa principal.

Tal opci6n ha sido duramente criticada por la doctrina, que no ha dudado en calificarla
de verdadero “desproposito legal” y cuyo fundamento se ha encontrado en el articulo
42 ET. En efecto, la logica del precepto indicado del Estatuto de los Trabajadores pasa por
considerar como dependientes de la empresa principal a los trabajadores de la empresa
contratista siempre y cuando la obra o servicio subcontratado pertenezca a la propia acti-
vidad de la empresa principal y con relacién a las deudas salariales y de seguridad social
acaecidas durante la contrata. Es decir, la posiciéon como sujeto responsable del empresa-
rio principal con relacion a las deudas salariales y de seguridad social cuando la actividad
subcontratada no pertenece a su propia actividad deja de ser solidaria y directa. Sélo en
materia de Seguridad Social se establece una responsabilidad directa pero subsidiaria en
estos supuestos (articulo 127.2 LGSS).

Siguiendo este esquema normativo clasico establecido en el articulo 42 ET, el articulo 24
LPRL ha establecido dos niveles de proteccién del trabajador de la empresa contratista. Un
nivel fuerte, ya analizado, en el que, concurriendo el binomio “propia actividad y centro
de trabajo”, el empresario principal serd responsable —a nuestros efectos— directo, solida-
rio y contractual de la responsabilidad civil que se pueda derivar del incumplimiento de




la normativa prevencionista en su lugar de trabajo y durante la
vigencia de la contrata (articulo 24.3 LPRL).Y un nivel débil,
en el que, concurriendo sélo el parametro de “centro de traba-
jo”, el empresario principal serd responsable directo, solidario
y contractual por los dafos producidos a trabajadores de la
empresa contratista que se vinculen exclusivamente al incum-
plimiento del deber de cooperar con dichas empresas contra-
tistas (articulo 24.1 LPRL); y al deber de informarles con rela-
cién a los riesgos existentes en el centro de trabajo, las medidas
de proteccion y prevencion correspondientes, asi como sobre
las medidas de emergencia a aplicar (articulo 24.2 LPRL).

Por su parte, no es dificil descubrir en el vigente articulo 42.3
LISOS el rastro de la Ordenanza de Seguridad e Higiene y del
articulo 40 LISOS de 1988 citado, como se extrae con claridad
de su tenor: “La empresa principal respondera solidariamente
con los contratistas y subcontratistas a que se refiere el aparta-
do 3 del articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de
las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacién con los
trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de
la empresa principal, siempre que la infracciéon se haya produ-
cido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”.

Los factores apuntados al inicio de este estudio, unidos a la
indeterminacién de la norma y los problemas funcionales que
se encuentran en su génesis han llevado a los sujetos intervi-
nientes en el mundo de la prevencién a iniciar una reflexiéon
de fondo sobre esta materia, probablemente la que en estos
momentos constituye el centro neuralgico de la prevencion
de riesgos. Ya el Informe Durdn propuso “estudiar las relaciones
de cooperacion o subordinacion entre empresas, asi como sus
efectos para la organizacién del trabajo en cada una de esas
unidades, que, a su vez, determinaran las condiciones labora-
les imperantes, y su relaciéon con un mayor o menor riesgo de
accidentes”*”. Con posterioridad, el Dictamen del CES sobre el
Anteproyecto de la que luego seria la Ley 54/2003, coincidio
en destacar, entre los factores explicativos de la siniestralidad,
el de la descentralizacién de la produccion, la fragmentacion
empresarial y/o productiva y la subcontratacién. Del mismo
modo, la Mesa de Didlogo Social coincidi6 en el referido diag-
noéstico. La reforma de la LPRL recogio, en su articulo 3, la
adiciéon de un nuevo apartado 6° al articulo 24, en el que se
disponia que las obligaciones previstas en ese articulo deberian

LA EMPRESA PRINCIPAL
RESPONDERA
SOLIDARIAMENTE CON
LOS CONTRATISTAS
Y SUBCONTRATISTAS
DEL CUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES
IMPUESTAS POR LA LEY DE
PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

(32) E. DURAN LOPEZ, Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La seguridad y salud en el trabajo en Espaiia, Presidencia del Gobierno,

Madrid, 2001.
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ser objeto de desarrollo reglamentario. La clarificaciéon normativa de la regulacion de la
seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de concurrencia de actividades empresa-
riales pasaba, necesariamente, por la cuidadosa delimitacién de las obligaciones y respon-
sabilidades de cada cual y hacer que cada cual responda de sus propios incumplimientos,
precision que, necesariamente, habria de redundar en beneficio de la seguridad juridica.

EIRD 171/2004, de 30 de enero, vino a materializar el referido desarrollo reglamentario.
El mismo delimita los conceptos esenciales que articulan las reglas del articulo 24 LPRL,
y establece los deberes a cargo de las diferentes empresas afectadas en los distintos pro-
cesos de concurrencia empresarial, fijando, a su vez, los medios de coordinacion entre
ellas. Pieza esencial del modelo definido por el reglamento es la idea de flexibilidad. Asi
lo pone de relieve su propio Predmbulo cuando afirma que el mismo busca “siempre un
adecuado equilibrio entre la seguridad y la salud y la flexibilidad en la aplicacién por las
empresas que incida en la reduccién de los indeseados indices de siniestralidad” y reitera:
“la flexibilidad en la aplicacién por las empresas, referida a que el desarrollo y precisién
de lo establecido en el articulo 24 LPRL, se lleva a cabo mediante la oferta de un abanico
de posibilidades que permitiria en cada caso la eleccién de los medios mas adecuados y,
por ello, mads eficientes para coordinar las actividades empresariales en materia de pre-
venciéon de riesgos laborales”. La norma se conforma como un agregado o sumatorio
de deberes, si bien caracterizada por sus altas dosis de indeterminacién en algunos de
los conceptos empleados (“Medio de coordinacién preferente”, “especial dificultad”,
“actividades incompatibles”), o por el uso de otros sin precisa correspondencia juridica
(“Riesgo calificado como grave o muy grave”) y, en todo caso, por dotar de un papel
secundario a la representacion de los trabajadores.

No es, con todo, ésta una cuestién cerrada, como lo demuestran los diversos proyectos
de reforma legal que se han producido a lo largo de los dltimos afos y algunos que se
ciernen en el horizonte. Témense como ejemplo: “la Proposicion de Ley reguladora de la
subcontracién en el sector de la construccion” presentada en el 16 de marzo de 2001 por
IU; o la “Proposicion de Ley sobre régimen juridico aplicable a las relaciones empresaria-
les en concurrencia que afectan a las relaciones laborales”, presentada el 25 de marzo de
2003 por PSOE; o, en fin, la mas reciente, “Proposicién de Ley reguladora de la subcon-
tratacion en el sector de la construcciéon” presentada el 23 de abril de 2004 por IU y que
ha sido tomada en consideracién el 21 de diciembre de 2004. Puede afirmarse, por todo
ello, que los problemas vinculados con la descentralizacién productiva y la prevencion
de riesgos no han encontrado todavia su punto de equilibrio por lo que, con seguridad,
restan todavia mucho tiempo y esfuerzos hasta conseguir un marco que dé cumplida
satisfaccion a las necesidades sociales en esta materia.




......... Responsabilidades administrativas en la prevencion de riesgos laborales ---------

III. CUADRO DE DEBERES Y DISTRIBUCION DE RESPONSABILIDADES
ADMINISTRATIVAS EN LOS DISTINTOS SUPUESTOS DEL ARTICULO 24
LPRL. LAS PRECISIONES DEL RD 171/2004

R) Empresarios independientes concurrentes

La primera de las situaciones previstas en la Ley es el desempeno de actividades en un
mismo centro de trabajo de trabajadores de dos o mas empresas —incluidos los “traba-
jadores auténomos”—, para la que la Ley impone a éstas un deber de “cooperacion en la
aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales” (articulo 24.1 LPRL).
El cumplimiento de este deber, sigue el parrafo primero de la norma, debe traducirse
en el establecimiento de “los medios de coordinacién que sean necesarios en cuanto a
la proteccioén y prevencion de riesgos laborales y la informacién sobre los mismos a sus
respectivos trabajadores, en los términos previstos en el apartado primero de esta Ley”. Se
plantea, pues, el supuesto de la coincidencia en un mismo centro de trabajadores de dos
o mas empresas, como pudiera ser el caso de poligonos, edificios de oficinas; relaciones
asociativas interempresariales: grupos, uniones temporales de empresas, centros comer-
ciales, etc.

Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen su actividad trabajadores de dos o
mas empresas, el deber de cooperacion alcanzard a “todas las empresas y trabajadores
auténomos concurrentes en el centro de trabajo, existan o no relaciones juridicas entre
ellos”. El deber de cooperacion existe por la mera coincidencia de empresas y trabajadores
auténomos en un mismo centro de trabajo y tal deber se extiende a todas las empresas y
trabajadores auténomos **. La obligacién de cooperacion se predica de todas las empresas
que concurran desempenando su actividad en un mismo centro de trabajo por el mero
hecho de hacerlo, es decir, la obligacién nace del dato factico de la concurrencia, sin que
sea precisa vinculacién juridica alguna entre ellas, tratandose dicha coincidencia de un
mero “factor circunstancial” **.

Las principales cuestiones que se suscitan son las relativas a la determinacion de qué debe
entenderse por centro de trabajo y, en segundo término, en qué debe concretarse el deber
de cooperacion y las obligaciones de coordinacién y cooperacion.

a) Presupuestos: coincidencia en un mismo centro de trabajo

Por lo que a la primera cuestién respecta, es claro que una interpretacién sistematica de
la Ley remite, en primer término, al articulo 1.5 ET, que define el centro de trabajo como
la “unidad productiva con organizacién especifica, que sea dada de alta como tal ante la
autoridad laboral”. No parece, sin embargo, que este concepto estricto y formal de centro
sea trasladable sin mas al ambito de la seguridad y salud en el trabajo, porque tanto el
Convenio 155 de la OIT como la Directiva marco que estan en la base de este precepto

(33) L. PEREZ CAPITAN, “El nuevo marco regulador de la coordinacién preventiva. Un andlisis del RD 171/2004, de 30
de enero”, RDS, 2004, num. 26, pag. 56.

(34) JM. GOERLICH PESET, “Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales,” AL, 1997,
num. 8, pag. 128.
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hablan de “lugar de trabajo” y una lectura restrictiva del mismo probablemente supon-
drfa un incumplimiento de nuestras obligaciones internacionales y comunitarias®. En
linea con lo dicho, el articulo 2 RD 171/2004 define centro de trabajo como “cualquier
drea, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o la que deban acceder
por razén de su trabajo”. Se opta, de este modo, por un concepto amplio de centro de
trabajo, que entronca con el concepto de “lugar de trabajo” utilizado por el articulo 2.1
RD 486/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en lu-
gares de trabajo, que considera como lugares de trabajo “las areas del centro de trabajo,
edificadas o no, en las que los trabajadores puedan acceder en razén de su trabajo”, in-
cluidos “los servicios higiénicos y locales de descanso, los locales de primeros auxilios y
los comedores”, asi como “las instalaciones de servicio o proteccion anejas”.

b) Deberes de cooperacion derivados

El primero es el deber de coordinacién, cuyos contenidos la Ley no concreta, remitien-
do al efecto a la decision de las empresas afectadas. El articulo 39.3 LPRL, no obstante,
dispone al efecto que “a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en esta Ley respecto de
la colaboracién entre empresas en los supuestos de desarrollo simultaneo de actividades
en un mismo centro de trabajo, se podra acordar la realizacién de reuniones conjuntas
de los Comités de Seguridad y Salud o, en su defecto, de los Delegados de prevencion y
empresarios de las empresas que carezcan de dichos Comités, u otras medidas de accion
coordinadas”. El precepto, como es obvio, no obliga a la celebracién de estas reuniones,
sino que se limita a prever su posibilidad.

El segundo deber especifico es el de informacién y sobre sus contenidos y forma de
comunicacién la Ley remite a su articulo 18.1 LPRL. La informacién, por tanto, deberd
referirse a: a) “Los riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo, tanto
aquellos que afecten a la empresa en su conjunto como a cada tipo de puesto de trabajo
o funciéon”. b) “Las medidas y actividades de proteccién y prevencion aplicables a los
riesgos seflalados en el apartado anterior”. ¢) “Las medidas adoptadas de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 20 de la presente Ley”, a saber, “las relativas a primeros
auxilios, lucha contra incendios y evacuacion de los trabajadores”. Esta informacion se
facilitard, “en las empresas que cuenten con representantes de los trabajadores”, “por el
empresario a los trabajadores a través de sus representantes; no obstante, deberd infor-
marse directamente a cada trabajador de los riesgos especificos que afecten a su puesto
de trabajo o funcién y de las medidas de protecciéon y prevencién aplicables a dichos
riesgos”. Esta prevision de la LPRL debe ahora completarse con la obligaciéon prevista en
el articulo 42.4 ET, que recae tanto sobre la empresa principal como sobre los contratistas
y subcontratistas, de informar a los representantes de los trabajadores de las “medidas
previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prevencion de
riesgos laborales”.

(35) Se imponia una lectura topografica y no formal del centro de trabajo [en este sentido, STS] de Aragén (Soc.) de 5
de abril de 2001 (recurso 480/2000)]. Esta es la lectura que viene haciendo la jurisprudencia de suplicacion, que ha
considerado centro de trabajo el exterior de una nave donde, a falta de espacio especifico en el interior, se realizaron los
trabajos de descarga [STS] de Catalufia (Soc.) de 7 de marzo de 2002 (AS 1550)].
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El desarrollo reglamentario por obra del RD 171/2004 con-
creta lo siguiente (articulo 4). El deber de cooperacién se arti-
cula a través de tres ejes: a) El intercambio y comunicacion de
informacion; b) La utilizacién de la informacion recibida; c) El
establecimiento de los medios de coordinacion.

a’) Contenido de la informacion

Se establece un deber de informacién reciproca “antes del ini-
cio” de la actividad (articulo 4.2.1). Las empresas que vayan a
desarrollar actividades en un mismo centro o lugar de trabajo
deberan informarse reciprocamente, antes del inicio de la acti-
vidad, sobre los riesgos especificos de las actividades a desarro-
llar, en particular en relacién con aquellos riesgos que puedan
surgir, verse agravados o modificados por la concurrencia de
las actividades en un mismo centro o lugar de trabajo (articulo
4.2).

EI RD 171/2004 considera los referidos deberes de informa-
cién como “dindmicos” (o actualizados), de modo que “mien-
tras se estén desarrollando actividades en un mismo centro de
trabajo”, los empresarios que las desarrollen vendran obligados
a actualizar la informacién “cuando se produzca un cambio en
las actividades concurrentes que sea relevante a efectos pre-
ventivos” (articulo 4.2.2°). En particular, dicha informacién
debera concretarse en el caso de accidentes de trabajo (“dafios
o indicios de los mismos que sobre la salud se hubieran pro-
ducido y sobre aquellos incidentes que hubieran podido poner
en peligro la salud o la integridad fisica de los trabajadores de
las demds o de otras personas que se relacionen con ellas”,
decian los Proyectos de Reglamento), que deberd comunicarse
“de inmediato” a todos los empresarios presentes en el cen-
tro de trabajo cuando aquél se produzca “a consecuencia de
los riesgos de las actividades concurrentes (articulo 4.2.4°).
Igualmente, los empresarios concurrentes deberdn comunicar-
se de inmediato cualquier situacién de emergencia susceptible
de afectar a la salud o a la seguridad de los trabajadores de las
demas empresas que se relacionen con ellas (articulo 4.3).

La informacién a suministrar deberd ser “suficiente” (articulo
4.2.2°). Desaparece del texto final del RD 171/2004 la obliga-
cién contenida en los Proyectos de Reglamento de compartir
los materiales y elementos para primeros auxilios en el centro,
los cuales deberan estar dimensionados a la plantilla total del
lugar de trabajo en todo momento.

LAS EMPRESAS QUE
VAYAN A DESARROLLAR
ACTIVIDADES EN UN
MISMO CENTRO
DE TRABAJO DEBERAN
INFORMARSE
RECIPROCAMENTE SOBRE
LOS RIESGOS ESPECIFICOS
DE LAS ACTIVIDADES
A DESARROLLAR
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b’) Forma de la informacién

“La informacién debera facilitarse por escrito cuando alguna de las empresas genere
riesgos calificados como graves o muy graves” (articulo 4.2.3°). En los demads supuestos,
bastara con una comunicacién puramente verbal. No resulta facil a tenor de la actual legis-
lacién distinguir cuando nos hallamos en presencia de un riesgo grave o muy grave, dado
que tnicamente el articulo 4.2 LPRL seflala que “para calificar un riesgo desde el punto
de vista de su gravedad, se valoraran conjuntamente la probabilidad de que se produzca
el dafo y la severidad del mismo™**.

¢’) Obligaciones del empresario concurrente una vez recibida la informacién

La informacién recibida por el empresario concurrente deberd, en primer lugar, tenerse
en cuenta en la evaluacion de los riesgos y en la planificacion de su actividad preventiva (articulo 16
LPRL), para lo cual “los empresarios habran de considerar los riesgos que siendo propios
de cada empresa, surjan o se agraven precisamente por las circunstancias de concurrencia
en que las actividades se desarrollan”. En segundo lugar, debera trasladarse a los trabaja-
dores respectivos informacion sobre los riesgos derivados de la concurrencia de activida-
des en el centro de trabajo, de acuerdo con el articulo 18 LPRL.

d’) Establecimiento de medios de coordinacién entre los empresarios concurrentes

En cumplimiento del deber de cooperacién, los empresarios concurrentes en el centro de
trabajo estableceran los medios de coordinacién para la prevencion de riesgos laborales que
consideren necesarios y pertinentes, en los términos previstos en el CapituloVRD 171/2004.

El articulo 11 RD 171/2004 enuncia los medios de coordinacién de forma ejempli-
ficativa, como lista abierta susceptible de ser ampliada por la negociacién colectiva, la
normativa sectorial, e incluso la decisién de las empresas concurrentes (intercambio de
informacién y comunicacién entre las empresas concurrentes; celebracién de reunio-
nes periddicas entre las empresas concurrentes; reuniones conjuntas con los comités de
seguridad y salud de las empresas concurrentes o, en el caso de los empresarios que
carezcan de dichos comités con los delegados de prevencion; imparticion de instruccio-
nes; establecimiento de un conjunto de medidas especificas de prevencion de los riesgos
existentes en el centro de trabajo que pueden afectar a los trabajadores de las empresas
concurrentes o de procedimientos o protocolos de actuacién; la presencia en el centro de
trabajo de los recursos preventivos de las empresas concurrentes; la designacién de una o
mas personas encargadas de la coordinacién de las actividades preventivas).

La eleccion de los medios de coordinacion necesarios correspondera a los protagonistas
de la actividad: los empresarios concurrentes, una vez recibida la informacion establecida

(36) Para reflexion sobre este concepto indeterminado, J.L. GALVAN DE GRANADA, “Consideraciones criticas del
Reglamento sobre concurrencia de actividades empresariales”, Revista Alcor de MGO, 2005, ntim. 3, pags. 18-19.
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en los Capitulos I a IVRD 171/2004. Con todo, la libertad de eleccién es de una enorme
amplitud, pues el propio RD establece que “los medios de coordinacién deberan actuali-
zarse cuando no resulten adecuados para el cumplimiento de los objetivos a que se refiere
el articulo 3” (articulo 12.2). En todo caso, al establecer los referidos medios, deberan
tener en cuenta: “el grado de peligrosidad de las actividades que desarrollen en el centro
de trabajo, el ntimero de trabajadores presentes en el centro de trabajo y la duracion y
concurrencia de las actividades desarrolladas por tales empresas” (articulo 5.2).

c) Especialidades de la presencia de trabajadores auténomos en el centro de trabajo

Bajo el rotulo genérico de “auténomos” coexisten categorias ciertamente variadas. Estan,
de un lado, los autébnomos propiamente dichos, que autoorganizan su actividad y ofrecen
su producto o servicio en el mercado a un nimero potencialmente indefinido de clientes
que demandan su prestaciéon. Son, en general, pequenios o medianos empresarios con in-
dependencia de la forma juridica que adopten (empresa individual, sociedad unipersonal,
etc.), de la actividad a la que se dediquen (técnicos especializados, productores, presta-
dores de servicios en general, etc.), o de la estructura que vaya adquiriendo su empresa
como consecuencia de su propio desarrollo. A los trabajadores autébnomos, cualquiera que
sea su citacion, les resulta de aplicacion la LPRL en relacion con los derechos y obligacio-
nes que para ellos puedan derivarse, tal y como prevé el articulo 3 y concreta el 24.5 de
dicha Ley que hace extensible a los mismos los deberes de cooperacion y de informacién
e instruccién de sus apartados 1 y 2, en aquellos casos en que el desarrollo de actividades
en un mismo lugar de trabajo hace necesaria la coordinacién de actividades preventivas,
siéndoles imputable responsabilidad. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 12.1.d)
del RD 1627/1997, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de sa-
lud en las obras de construcciéon que expresamente sefiala como obligacién del trabajador
auténomo la de “ajustar su actuacion en la obra conforme a los deberes de coordinacién
de actividades empresariales establecidas en el articulo 24 LPRL”.

El alcance y contenido de lo establecido en el articulo 24.5 LPRL plantea notables proble-
mas dada la peculiar situacion del trabajador auténomo en el desarrollo de su actividad.
Asi, de quedar los auténomos situados en la misma posiciéon que los empresarios ordi-
narios, “éstos no estarian obligados hacia aquél en mayor medida que lo estan entre si”,
ahora bien, lo cierto es que el citado precepto “pone a las claras que los trabajadores au-
téonomos son fundamentalmente beneficiarios de politicas preventivas coordinadas y no
obligados a su establecimiento y mantenimiento y ello es asi porque el precepto no indica
que los correspondientes deberes les obligaran sino simplemente que “seran de aplicacion
respecto de los trabajadores auténomos”. De esta manera, mas que a los empresarios, los
trabajadores auténomos quedaran equiparados a dependientes como objeto de protec-
ci6n y sélo indirectamente —y en funcién de tal asimilacion (articulo 29 LPRL)— quedan
obligados a colaborar en la ejecucion de las politicas preventivas™”.

El referido caricter hibrido se pone, también, claramente de manifiesto en el RD
1627/1997, de 24 de octubre, que proporciona una definiciéon de trabajador auténomo,

(37) J.M. GOERLICH PESET, Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos labordles, cit., pag. 130.
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para atribuirle a continuacién, de forma explicita, una amplia serie obligaciones. Pues,
por un lado, no puede ser considerado empresario y si lo fuera, por emplear a trabaja-
dores, pasaria a ser “contratista” (articulo 2.2 RD 1627/1997), pero tampoco resulta
plenamente asimilable a un trabajador asalariado. De ahi que las obligaciones que se le
atribuyen “se acerquen en unos casos a las que son propias del empresario, y en otros,
en cambio, se tome en cuenta que realiza una actividad personal, y se asemejan en mayor
medida a los deberes tipicos del trabajador”*® (articulo 12 RD 1627/1997).

d) Responsabilidades administrativas concurrentes

Los incumplimientos del deber de cooperacién descrito son sancionados como infrac-
cién grave o muy grave en la LISOS dependiendo de que se refieran o no a “actividades
reglamentariamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales”. En efecto, la
conducta tipificada en los articulos 12.13 y 13.7 LISOS es, en todo caso, el “no adoptar
los empresarios y los trabajadores por cuenta propia que desarrollen actividades en un
mismo centro de trabajo, o los empresarios a los que se refiere el articulo 24.4 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, las medidas de cooperacién y coordinacion necesa-
rias para la protecciéon y prevencion de riesgos laborales”, lo que distingue y determina
que la infraccién sea considerada muy grave (articulo 13.7 LISOS) y no grave (articulo
12.13 LISOS) es que la no adopcién de medidas se produzca en “actividades reglamenta-
riamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales”.

Para un sector de la doctrina la responsabilidad directa del empresario principal sélo
surge, dentro del ordenamiento sancionador de la Seguridad y Salud en el Trabajo ante el
incumplimiento de las obligaciones que en materia de coordinacién establece el articulo
24.1 y 2 LPRL”. No obstante, fundadamente se defiende, también, sobre la base de la
aplicacion del articulo 130 LRJPAC, la existencia de una responsabilidad solidaria. En esta
linea cabe situar el Criterio 23/1999, de la Subdireccidon General de Asistencia Técnica de
la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo, que considera que el incumplimiento de
las infracciones tipificadas en los citados preceptos es total y todas las empresas inmersas
en el mismo centro de trabajo “responderdn solidariamente todos los empresarios que
compartan el mismo centro de trabajo como dispone el articulo 130.3 LRJPAC”.

No obstante, una lectura razonable del articulo 130.3 LRJAPC como criterio de imputa-
ci6on de las infracciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones de cooperacion
ex articulo 24, apartados 1 y 2, LPRL deberia distinguir, tal y como propone Goerlich,
dos situaciones diferentes*. En primer lugar, “en los casos de falta de planificacion de las
medidas de seguridad correspondientes al centro de trabajo —y, por tanto, de inexistencia

(38) J. GARCIA MURCIA, “Trabajo auténomo y seguridad y salud en el trabajo”, RL, 2000, ntim. 7/8, pig. 144.

(39) L. PEREZ CAPITAN, “La responsabilidad administrativa en los supuestos de contratas y subcontratas en el Derecho
Sancionador de la Seguridad y Salud en el Trabajo (un andlisis del articulo 42.3 de la LISOS)”, JL, 2002, ntm. 12, pag.
25.

(40) J.M. GOERLICH PESET, “Centros de trabajo compartidos. Contratas y subcontratas. Régimen de responsabilidades”,
en VEGA LOPEZ, J. (coord.), Responsabilidades y responsables en materia de prevencion de riesgos laborales, Instituto Canario de Seguridad
Laboral, Gran Canaria, 2004, pag. 160.




absoluta de las mismas estaremos, sin duda, ante la infraccién
conjunta del articulo 24 LPRL tipificado en los articulos 12.13
y 13.7 LPRL, siendo plenamente aplicable la regla del articulo
130.3.1 LRJAPC —salvo, claro estd, que exista empresario ti-
tular del centro de trabajo en cuyo caso, como ya sabemos, la
responsabilidad administrativa Gnicamente a él incumbiria—".
Por el contrario, “si las medidas necesarias para el centro de
trabajo fueron ya planificadas y sélo alguno/s de los empre-
sarios presentes las han cumplido, las eventuales infracciones
del resto ya no seran conjuntas sino individuales, debiendo ser
sancionadas de acuerdo con el conjunto de las reglas de los
articulos 11, 12 y 13 LISOS”.

Especiales problemas plantea la imputacién de responsabilida-
des administrativas a los trabajadores auténomos. Las reglas
establecidas en los articulos 13.7 y 12.13 LISOS deben ser con-
templadas tnicamente con el alcance de posibilitar la imputa-
cién a los trabajadores auténomos “como sujetos responsables
de sus infracciones a tales deberes especificos de cooperacién
y coordinacion de los autébnomos con los empresarios con los
que desarrollen actividades en un mismo centro de trabajo sin
que, por tanto, les sea exigible responsabilidad administrativa
por incumplimientos no tipificados como infracciones, y sin
perjuicio de que los referidos auténomos puedan tener traba-
jadores por cuenta ajena bajo su dependencia”*'. Doctrinal-
mente, se ha sefialado que la extensién de la infraccion a los
trabajadores auténomos por defectos de coordinacién parece
excesiva, al tiempo que poco realista y de dificil apreciacion
y aplicacion por la Inspeccion de Trabajo, salvo en supuestos
muy excepcionales.

B) El desarrollo de actividades empresariales en centros de trabajo de los
que otro es titular

El segundo supuesto contemplado en el articulo 24.2 LPRL
viene dado por el desarrollo por uno o varios empresarios
de actividades en el centro de trabajo del que otro es titular.
Para este supuesto, el legislador impone al “empresario titular
del centro de trabajo” la adopciéon de las medidas necesarias
para que aquellos otros empresarios o trabajadores auténomos
“que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la
informacién y las instrucciones adecuadas, en relaciéon con los

AL TITULAR DEL CENTRO
DE TRABAIO
LE CORRESPONDE
EL DISENO Y EJECUCION
DE LA POLITICA
DE PREVENCION

(41) Como pone de manifiesto el Criterio Técnico 23/1999, de 3 de septiembre, sobre responsabilidad administrativa por

infracciones a la normativa de prevencién de riesgos laborales.
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riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de protecciéon y prevencién
correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a
sus respectivos trabajadores”.

a) Presupuesto: “empresario titular del centro de trabajo”

El primero y principal problema interpretativo que el precepto plantea deriva de la acu-
fNacién de un novedoso término: el de “empresario titular del centro de trabajo”. A dife-
rencia de lo que ocurre en el parrafo primero del precepto, aqui el precepto parte de una
relacion vertical entre la empresa titular del centro y las demas que desarrollan en €l su
actividad, una relacién que es, sin embargo, como alli, factica y no juridica, pues ninguna
relacion de contratacion se exige entre la titular y las demas. EI RD 171/2004 determina
en su articulo 2.b) a aquél como “la persona que tiene capacidad de poner a disposicion
y gestionar el centro de trabajo”.

La primera nota implica que la persona de referencia, “en virtud de cualquier titulo ju-
ridico, tiene el dominio sobre el centro de trabajo, lo que le da la facultad de permitir la
concurrencia de otros empresarios en el centro de trabajo del cual es titular”, nota que
concurriria, por ejemplo, en el arrendador de un local, el cual, como sefiala la STS (cont.)
de 14 de enero de 1988 (R] 595), carece de la cualidad para ser considerado como su-
jeto responsable, a pesar de ser propietario del inmueble al no ser empresario, esto es, al
carecer de capacidad de gestién sobre el centro de trabajo. La segunda nota es comple-
mentaria de la primera e implica que “el sujeto ya no sélo tiene el dominio del centro de
trabajo en funcién del titulo juridico, sino que efectia una real y actual disposicion del

mismo, ejerciendo sobre €l las facultades de direccién y control”*.

El empresario titular del centro puede tener trabajadores en el mismo o no, si bien lo
esencial es que al mismo pertenezca el control efectivo de aquél. La referida posibilidad
queda admitida por el articulo 12.1.2 RD 171/2004, de acuerdo con el cual: “la inicia-
tiva para el establecimiento de los medios de coordinacion correspondera al empresario
titular del centro de trabajo cuyos trabajadores desarrollen actividades en éste o, en su
defecto, al empresario principal”.

b) Deberes de cooperacion e instruccion derivados

El contenido de la obligacion legal viene dado por la necesaria adopciéon de las medidas
precisas para que aquellos otros empresarios o trabajadores autébnomos “que desarrollen
actividades en su centro de trabajo reciban la informacién y las instrucciones adecuadas,
en relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de protec-
cién y prevencién correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar,
para su traslado a sus respectivos trabajadores” (articulo 24.2 LPRL). De la configuracién
que hace el articulo 24.2 LPRL deben deducirse dos cosas importantes. De un lado, al

(42) Los entrecomillados pertenecen a L. PEREZ CAPITAN, El nuevo marco regulador de la coordinacién preventiva. Un andlisis del RD
17172004, de 30 de enero, cit., pag. 52.




imponerle un deber informativo, el precepto presupone que existe continuidad en las
obligaciones de cooperacién de los demas empresarios. Los apartados 1 y 2 del articulo
24 LPRL no se excluyen, sino que se superponen, de modo que los demads empresarios
contintian obligados a colaborar en la puesta en practica de las medidas preventivas. Pero,
de otro lado, la existencia y alcance del deber informativo presupone que es fundamen-
talmente el titular del centro de trabajo a quien corresponde el disefio y ejecucién de la
politica de prevencién en el centro de trabajo®.

En efecto, los referidos términos son concretados por el articulo 6 RD 171/2004, a cuyo
tenor: “el empresario titular del centro de trabajo, ademds de cumplir con las medidas
establecidas en el Capitulo II cuando sus trabajadores desarrollen actividades en el centro
de trabajo, debera adoptar, en relacién con los otros empresarios concurrentes, las medi-
das establecidas en los articulos 7 y 8”. ELRD 171/2004 viene a establecer, de este modo,
un sistema de diferenciacion de deberes y de implicacién del titular, que se refleja en los
articulos 6 a 9 en funcién de que aporte o no trabajadores, o de que intervenga también
como empresario principal*.

a’) Mera titularidad del centro sin aportacién de trabajadores

La primer posible situacién queda referida a la mera intervencién como titular del centro
sin aportacion de trabajadores, con las solas facultades de su puesta a disposicion y ges-
tion, encomendando a otra u otras empresas las tareas directamente productivas de activi-
dad distinta a la propia. En este caso, deberes son s6lo de informacién en los términos del
articulo 7 RD 171/2004. Deberd, de este modo, informar a los empresarios concurrentes
sobre los riesgos propios del centro de trabajo que puedan afectar a las actividades por
ellos desarrolladas, las medidas referidas a la prevencion de tales riesgos y las medidas de
emergencia que se deben aplicar. La informacién debera ser suficiente y habra de propor-
cionarse antes del inicio de las actividades y cuando se produzca un cambio en los riesgos
propios del centro de trabajo que resulte relevante a efectos preventivos. Tal informacion
deberd facilitarse por escrito cuando los riesgos propios del centro de trabajo sean califica-
dos de graves o muy graves, si bien “una medida de prudencia aconsejara hacerlo siempre
documentalmente” *.

Doctrinalmente se ha sefialado que el desarrollo reglamentario debe ser objeto de critica
al distinguir donde la norma de superior rango, la LPRL, no lo hace. De este modo, mien-
tras que el articulo 24.2 LPRL establece la obligacién de informar pero también de dar
instrucciones sin reparar en si se tienen o no trabajadores en el mismo, el RD 171/2004
restringe las obligaciones del empresario titular del centro “en base a exigir cualificacio-
nes que no exige la norma de rango legal que se desarrolla” *.

(43) J.M. GOERLICH PESET, “Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”, AL, 1997,
num. 8, pags. 125 a 156.

(44) M. GAMEZ OREA, Sobre el deber de coordinacién empresarial en materia de prevencion de riesgos laborales, [www.laleylaboral.com].
(45) M. GAMEZ OREA, Sobre el deber de coordinacion empresarial en materia de prevencion de riesgos laborales, [www.laleylaboral.com].

(46) L. PEREZ CAPITAN, El nuevo marco regulador de la coordinacién preventiva. Un andlisis del RD 171/2004, de 30 de enero, cit., pg. 59.
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b’) Titularidad del centro con aportacién de trabajadores que concurren en el centro
con los de las demds empresas de actividad distinta

En este caso, pesan sobre el titular del centro, afladidos a los deberes cooperacién (ar-
ticulos 4 y 5) y de informacién (articulo 7), los de instruccién (articulo 8).

a) Deberes de instruccion activa por las empresas titulares

Estos deberes de informacién activa se conectan con los deberes de informacién activa y
pasiva del articulo 4. Por ello, tras recibir la informacién procedente de las demds empresas
sobre los riesgos que cada una de ellas genera (articulo 4.2), respondera a todas ellas con las
instrucciones para su prevenciéon y sobre las medidas que deben aplicarse. De este modo, el
articulo 8.1 establece que el empresario titular “dara al resto de empresarios concurrentes
instrucciones para la prevencion de los riesgos existentes en el centro de trabajo que puedan
afectar a los trabajadores de las empresas concurrentes y sobre las medidas que deben apli-
carse cuando se produzca una situacién de emergencia”. Las referidas instrucciones deberan
ser “suficientes” y “adecuadas” a los riesgos existentes en el centro de trabajo (articulo 8.2).
Lo anterior debera cumplirse antes del inicio de actividades o cuando se produzca un cam-
bio en las circunstancias relevante a efectos preventivos (articulo 8.3). La forma debera ser
escrita cuando el peligro sea calificado de grave o de muy grave (articulo 8.4).

b) Deber de cumplir con la instruccion por las empresas no titulares

Desde la perspectiva de las demds empresas que intervienen en el fenémeno de coordina-
cién pero que no son titulares del centro de trabajo, el articulo 9 contempla los deberes
a cumplir por ellas. La informacién recibida serd tenida en cuenta en su evaluacién de
riesgos y en la planificacién preventiva (articulo 16 LPRL). En segundo lugar, las instruc-
ciones a que se refiere el articulo 8 dadas por el empresario titular del centro de trabajo
deberan ser cumplidas por los demas empresarios concurrentes (articulo 9.2). En tercer
lugar, los empresarios concurrentes deberan comunicar a sus trabajadores respectivos las
informaciones y las instrucciones recibidas del empresario titular del centro de trabajo en
los términos establecidos en el articulo 18.1 LPRL (articulo 9.3).

Los anteriores deberes, tanto los activos como los pasivos, “afectan a todas las empresas
con independencia de que existan o no relaciones juridicas entre ellas” (articulo 9.4) y a
los “trabajadores auténomos”, aunque en este ultimo caso no tengan que realizar formal-
mente la evaluacion de riesgos y la planificacion preventiva (articulos 3.1 y 16 LPRL), y si
al menos una valoracién y planificacién de hecho al sefialdrseles esos singulares deberes
dentro de la previsiéon en tal sentido realizada en el articulo 3.1 LPRL.

¢) Establecimiento de medios de coordinacion

En cumplimiento del deber de cooperacion, los empresarios concurrentes en el centro de
trabajo estableceran los medios de coordinacion para la prevencion de riesgos laborales




que consideren necesarios y pertinentes en los términos pre-
vistos en el CapituloVRD 171/2004.

El encargado de coordinacién es el medio de coordinacién
considerado “preferente” por el RD 171/2004. Fste serd de-
signado por “el empresario titular del centro de trabajo cuyos
trabajadores desarrollen actividades en él” (articulo 14.3). En
todo caso, ante la inexistencia del titular del centro de trabajo
con trabajadores desarrollando labores en el mismo, corres-
pondera al empresario principal tal facultad, de acuerdo con
el articulo 12.1.2°, que estipula que: “la iniciativa para el es-
tablecimiento de los medios de coordinacién correspondera
al empresario titular del centro de trabajo cuyos trabajadores
desarrollen actividades en éste o, en su defecto, al empresario
principal”.

) Responsabilidades administrativas

La LISOS contempla en su articulado dos preceptos en los que
se tipifica: “no informar el promotor o el empresario titular
del centro de trabajo, a aquellos otros que desarrollen activida-
des en el mismo, sobre los riesgos y las medidas de proteccién,
prevenciéon o emergencia” como infraccién grave (articulo
12.14 LISOS) o muy grave (articulo 13.8 LISOS), dependien-
do de que se trate o no de actividades reglamentariamente
consideradas peligrosas o con riesgos especiales. La alusion al
promotor, que aparece en la norma sancionadora pero no en el
articulo 24.2 LPRL, pretende dar respuesta a las especialidades
del sector de la construccién. El Tribunal Supremo ha estimado
la procedencia de la sancién muy grave como consecuencia de
la falta de informacion e instruccién a los trabajadores en téc-
nicas que neutralizasen los riesgos especificos por produccién
de gases”.

C) Contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa principal
y desarrollada en su centro de trabajo

a) Presupuesto: contratas de “obras o servicios
correspondientes a la propia actividad”

El articulo 24.3 LPRL contempla el tercer supuesto en la gra-
dacién de obligaciones y responsabilidades a la que aludia al
comenzar mi exposicién. “Las empresas que contraten o sub-

(47) STS (cont.) de 24 de octubre de 2001 (RJ 9908).

LA INFORMACION DEBERA
SER SUFICIENTE Y HABRA
DE PROPORCIONARSE
ANTES DEL INICIO
DE LAS ACTIVIDADES




doctrina

contraten con otras la realizaciéon de obras o servicios correspondientes a la propia acti-
vidad de aquéllas y que desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el
cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de
riesgos laborales”. El articulo 2.c) RD 171/2004 define al empresario principal como
“el empresario que contrata o subcontrata con otros la realizacién de obras o servicios
correspondientes la propia actividad de aquél y que se desarrollen en su propio centro
de trabajo”.

Los elementos que determinan los sujetos sobre los que recae la obligacion de vigilancia
prevista en el precepto son tres y todos ellos problematicos, a saber:

Las empresas deben haber contratado o subcontratado obras o servicios. El término “con-
trata” es un término empresarial y no propiamente técnico-juridico que el legislador ha
hecho suyo para dar cabida en €l a todos los supuestos en los que un empresario encarga
a otro la realizacién de una obra o servicio. Las férmulas juridicas normalmente utiliza-
das al efecto son los contratos de arrendamiento de obras o servicios (articulo 1544 CC),
pero cabria la utilizacién de otros tipos contractuales para constituir una contrata como
ha sefialado GOERLICH en un clarificador estudio*.

Las obras o servicios contratados o subcontratados deben corresponder, para encajar en
el articulo 24.2 LPRL, a la propia actividad empresarial”’. Como es sabido, la polémi-
ca doctrinal y jurisprudencial sobre el particular ha sido intensa pero existen diversos
pronunciamientos dictados en unificacién de doctrina que han ayudado a clarificar, en
parte, tan controvertida cuestion. Abordar y sistematizar el concepto de propia actividad,
requiere partir de los criterios jurisprudenciales sustentados por el Tribunal Supremo en
las sentencias dictadas en unificacién de doctrina que partiendo de la distincién entre
actividades inherentes e indispensables al fin de la empresa y de las consecuencias de
una aplicacién in extenso del concepto de propia actividad “nos llevaria a no comprender
la exigencia del supuesto de hecho contenido en el articulo 42 mencionado. Si se exige
que las obras y servicios que se contratan o subcontratan deban corresponder a la propia
actividad empresarial del comitente, es porque el legislador esta pensando en una limi-
tacién razonable que excluya una interpretacién favorable a cualquier clase de actividad
empresarial. En consecuencia, como también ha reconocido la doctrina mencionada, la
solucién requiere el examen cuidadoso y especifico de cada supuesto concreto”, como
entendio la STS [Soc.] de 18 de enero de 1995 (R] 514). En efecto, este tltimo pronun-
ciamiento y las SSTS de 24 y 29 de noviembre de 1998°° (RJ 10034), 22 de noviembre
de 2002 (RJ 510), y la mas reciente STS (Soc.) de 20 julio 2005 (RJ 5595), han conso-

(48) J.M. GOERLICH PESET, “Actividades laborales externalizables. Régimen juridico”, en PEDRAJAS MORENO (dir.), La
externalizacion de actividades laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar, Lex Nova, Valladolid, 2002, pags. 105-135.

(49) Un extenso analisis de las variaciones jurisprudenciales en esta materia puede verse en D. MONTOYA MEDINA, Trabajo
en contratas y proteccion de los trabajadores, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pags. 118-139.

(50) Un comentario a estos pronunciamientos puede verse en S. DEL REY GUANTER, “A propésito de los requisitos del
articulo 42.1 TRET, y en especial sobre la ‘propia actividad’: notas a la luz de la STS de 24 de noviembre de 1998, en AAVY,
Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, pags. 327 a 352.
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lidado el criterio doctrinal a tenor del cual el “test” *' para determinar la concurrencia de
la propia actividad debe llevarse a cabo siguiendo dos pasos principales: inherencia y la
coincidencia empresarial en un mismo centro de trabajo.

De acuerdo con el referido test el primer criterio para determinar la existencia de propia
actividad resultaria el “criterio de la inherencia”. Segtin la jurisprudencia, por ciclo pro-
ductivo de la empresa principal hay que entender “el complejo de operaciones normal
e Integramente necesarias para obtener un resultado, en el cual se identifica el fin de la
empresa” . Debe existir una “estrecha conexién funcional” entre la empresa principal y
la contratista, de suerte que se llegue “al convencimiento de que el empresario princi-
pal se aprovecha del resultado del trabajo de los obreros del contratista, o dicho de otro
modo, éstos participan en la produccién de la empresa principal”. Asi, la STS (Soc.) de 29
de octubre de 1998, sefala que “las actividades del ciclo productivo, a diferencia de las
actividades indispensables no inherentes al ciclo productivo, se incorporan al producto o
resultado final de la empresa comitente, tanto si son realizadas directamente como si son
encargadas a una empresa contratista, justificando asi la responsabilidad patrimonial de la
empresa o entidad comitente respecto de los salarios de los trabajadores empleados en la
contrata”. Ello supone, ademads, como ha subrayado la STS (Soc.) de 20 de julio de 2005
(RJ 5595), “una conexién mds intensa entre las actividades del principal y del contratista,
de manera que se produzca una cierta implicacion de las organizaciones de trabajo de los
empresarios”.

En todo caso, como ha sefialado PEREZ DE LOS COBOS, concluir si determinada obra o
servicio contratado encaja o no en el ciclo productivo de la empresa principal es sencillo
cuando una y otra empresa pertenecen a distintos sectores de actividad. En estos casos, la
mera constataciéon formal de que una y otra empresa ejercen su iniciativa econémica en
sectores de actividad dispares basta a nuestros Tribunales para rechazar la concurrencia de
responsabilidades. La cuestioén ofrece, sin embargo, mas dificultades cuando la empresa
contratista desempefia una actividad mas o menos afin a la principal o a alguna de sus
fases del ciclo productivo. En este caso, a efectos de determinar cudl sea la actividad pro-
pia de la empresa principal, no cabe sino determinar a la luz de la realidad circundante
—a nadie se le escapan las dificultades de tal operacion— cudles son las actividades que
normalmente integran el ciclo productivo de una empresa como la principal y concluir
entonces si la actividad de la empresa contratista encaja o no entre éstas*’.

(51) E PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, La seguridad y salud en €l trabajo en los supuestos de concurrencia de actividades empresariales: a
proposito del posible desarrollo reglamentario del articulo 24 LPRL, AL, 2003, II, pag. 545.

(52) STS de 2 de diciembre de 1987 (R] 9274).

(53) E PEREZ DE LOS COBOS ORTHUEL, La seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de concurrencia de actividades empresariales, cit.,
pag. 546. En los supuestos en los que esta labor calificadora resulte dificil, el operador juridico puede utilizar diversos
indicios como: 1. Andlisis del objeto social de la sociedad principal, tanto del formal como del real, normas sectoriales
y colectivas aplicables en la empresa contratista y la principal —coincidentes o no—; 2. Examen del trifico juridico de la
empresa principal, esto es, las obras y servicios que oferta en el mercado; 3. Imagen corporativa de la empresa principal;
4. Regulacién legal o reglamentaria de la actividad desempefiada; 5. Términos de la actividad contratada o, en fin, la propia
historia empresarial: qué actividades ha venido desempenando la empresa principal y si ha experimentado o no procesos
de descentralizacién productiva.
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Finalmente, la actividad de contratistas y subcontratistas debe desarrollarse en los centros
de trabajo de comitente. Recientemente, la STS (Soc.) de 22 de noviembre de 2002 (R]
510), aplica a la empresa Telefénica las responsabilidades previstas en los articulos 24.3
LPRL y 43.2 LISOS en un accidente producido en la colocacién de postes del tendido
aéreo, sentencia en la que afirma que “el lugar donde se estan realizando estas tareas de
colocacion de los elementos materiales que soportan (la actividad principal de la comi-
tente), aunque sea despoblado o en el campo, realmente constituye un centro de trabajo
de la empresa principal que ha contratado las tareas”. En el mismo sentido, cabria situar la
STSJ Madrid (Soc.) de 20 de noviembre de 2002 (AS 661), que considera que la estacion
del metro de Bilbao donde se realizaban unas obras contratadas en su dia por la principal
con el Gobierno Vasco era “mientras duraron las obras del Metro uno de los centros de
trabajo de la empresa principal”.

b) Deberes de cooperacion, instruccion y vigilancia derivados

El Capitulo IV del RD 171/2004 destina un precepto especifico al supuesto de las obli-
gaciones del empresario principal. Con el referido precepto se intensifican y aclaran las
responsabilidades del empresario principal, convirtiéndole en verdadero nicleo ejecutivo
de la coordinacién preventiva, sobre todo ante la ausencia de empresario titular, cuando
ambos coinciden en la misma persona, o bien cuando las obligaciones de aquél han que-
dado aminoradas por la no presencia de trabajadores del empresario titular del centro de
trabajo®*.

El empresario principal, ademas de cumplir con las medidas establecidas en los Capitulos
IIy III del RD 171/2004, “debera vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion
de riesgos laborales por parte de las empresas contratistas y subcontratistas de obras y
servicios correspondientes a su propia actividad y que se desarrollen en su centro de
trabajo” (articulo 10.1).

Se trata de una vigilancia del cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos la-
borales por la empresa contratista. La empresa principal, antes del inicio de actividad en el
centro de trabajo, debe exigir a las empresas contratistas y subcontratistas que le acrediten
por escrito que han realizado la evaluacién de riesgos y planificaciéon de su actividad pre-
ventiva, para las obras o servicios contratados. A ello se afiade la comprobacién, también
por escrito, de que dichas empresas han cumplido con sus obligaciones en materia de
informacién y formacion respecto de los trabajadores que vayan a prestar sus servicios en
el centro de trabajo (articulo 10.2).

La empresa principal deberd comprobar, igualmente, que las empresas contratistas y sub-
contratistas han establecido los medios necesarios de coordinacion entre ellas. Sera nece-
saria una acreditacion real del cumplimiento mediante la entrega, al empresario principal
o al contratista que ha subcontratado, de la evaluacién de riesgos y la planificaciéon pre-
ventiva desarrollada conforme a la informacion realizada (articulo 10.3).

(54) L. PEREZ CAPITAN, El nuevo marco regulador de la coordinacion preventiva. Un andlisis del RD 171/2004, de 30 de enero, cit., pag. 59.
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¢) Establecimiento de medios de coordinacion

Como vengo senalando, el RD 171/2004 dedica un aparta-
do especifico a la relacién de medios de coordinacién entre
empresas concurrentes, a los efectos de dar cumplimiento al
deber de coordinacién que se impone como obligacién en
todos los casos analizados. Sin embargo, se limita a enunciar
medios posibles (“opcionales”) de coordinacién a disposi-
cion de dichas empresas, sin caracter vinculante en ningun
supuesto y sin imponer requisitos que documenten tal actua-
cién; todo ello, ademds, sin perjuicio de otras formulaciones
que pudieran derivar del acuerdo entre las empresas, de la
negociaciéon colectiva o por prevision de normas especificas
en determinados sectores (articulo 11). Unicamente se es-
tablece que los medios de coordinacién deberan concretarse
en el momento de inicio de las actividades concurrentes y
que el empresario titular del centro o, en su defecto, el em-
presario principal, cuando sus propios trabajadores desarro-
llan actividades en el mismo centro, se hace responsable de
la iniciativa en la determinacién de los medios de coordina-
ci6n a adoptar (articulo 12) y en particular debera responsa-
bilizarse de la designacién de las personas encargadas de la
coordinacién de las actividades preventivas cuando sea ésta
la férmula adoptada como medio de coordinacién (articulos
11a14).

EIRD 171/2004 dedica una especial atenciéon al supuesto de
coordinacién mediante designacién de personas encargadas
de la coordinacién de actividades preventivas (articulos 13
y 14), dado que establece los supuestos en los que es pre-
ferente esta via, puesto que la misma no se impone como
obligatoria en ningin caso, y las funciones y facultades de
dicho personal. En todas las modalidades se requiere una
formacion de técnico intermedio en prevencién de riesgos
(articulo 14.4). El articulo 13.3 contintia la linea iniciada
por la Ley 54/2003 de ampliacién de los sujetos con res-
ponsabilidades en materia preventiva, fuera del marco traza-
do por la LPRL y el Reglamento de Servicios de Prevencion
para la gestion de las actividades preventivas. Al supuesto ya
previsto en la LPRL, en su articulo 32 bis.4, se afiade ahora la
posibilidad de asignar funciones de coordinacién preventiva
a otros trabajadores cualificados de la empresa principal o
de otras empresas que puedan desarrollar tales cometidos
sin necesidad de configurarse como servicios de prevenciéon
externos [articulo 13.3.e) y f)].

EL EMPRESARIO
PRINCIPAL DEBERA
VIGILAR
EL CUMPLIMIENTO
DE LA NORMATIVA DE
PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES POR PARTE
DE LAS EMPRESAS
CONTRATISTAS Y
SUBCONTRATISTAS




doctrina

d) Responsabilidades administrativas: articulo 43.2 LISOS

El articulo 42.3 LISOS, establece que “la empresa principal responderd solidariamente
con los contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata,
de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacion con los trabajadores que aqué-
llos ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infracciéon
se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”*. La lectura
del dicho precepto debe ser efectuada a la luz de lo dispuesto en el articulo 24.3 LPRL,
lectura que, como se ha dicho, evidencia que se ha hecho del “empresario principal un
responsable global de seguridad”*®. Como sefialara la STSJ] de Catalufia (cont.) de 21 de
junio de 1996 (RJ 717), “la necesidad de estimular el riguroso cumplimiento de las me-
didas de seguridad e higiene en el trabajo o de prevencion de riesgos laborales configura
un deber de diligencia o de cuidado para todos los operadores empresariales. Caso de no
materializarse el deber la conducta se reprocha no sélo al productor directo sino también
al indirecto. Al causante directo por haber incumplido personalmente las obligaciones es-
tablecidas en la normativa laboral mientras al contratista principal por haber incumplido
el deber de vigilancia garantizando el trabajo sin riesgos objetivos”. Una responsabilidad
que “no se trata de un mecanismo de ampliacién de la garantia en funcién de la contrata,
sino de una responsabilidad que deriva de la obligaciéon de seguridad del empresario
para todos los que prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su
control”*’.

No se trata, pues, de una responsabilidad objetiva, sino de una responsabilidad in vigilando.
Que deriva del incumplimiento del deber empresarial de actuar con la debida diligen-
cia en el cumplimiento de las obligaciones que le impone el legislador en materia de
prevencion de riesgos. La obligacion de vigilancia se convierte en una “obligaciéon de
resultado™*®, de modo que si se ha producido una inobservancia de cualquier obligaciéon
de seguridad por parte de la contratista y, como consecuencia, ha habido un accidente de
trabajo, dicho accidente es, asimismo, imputable al incumplimiento del deber de vigilan-
cia que la ley ha impuesto a la empresa principal, razén por la cual ésta debe responder
solidariamente con aquélla, de modo que “declarada la responsabilidad de la empresa
contratista por incumplimiento de sus obligaciones en materia de prevencion, ello lleva-
ra consigo la responsabilidad solidaria de la empresa principal en las consecuencias del
accidente”.

(55) Un extenso andlisis de este precepto puede hallarse en L. PEREZ CAPITAN, “La responsabilidad administrativa en los
supuestos de contratas y subcontratas en el Derecho Sancionador de la Seguridad y Salud en el Trabajo (un analisis del
articulo 42.3 de la LISOS)”, JL, 2002, num. 12, pags. 13-35.

(56) F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, La seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de concurrencia de actividades empresariales, cit.,
pag. 548.

(57) STS de 5 de mayo de 1999.

(58) F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, La seguridad y salud en el trabajo en los supuestos de concurrencia de actividades empresariales, cit.,
pag. 548.

(59) En este sentido, STSJ del Pais Vasco de 9 de abril de 2002 (recurso 487/2002) y STSJ de Andalucia de 26 de abril
de 2002 (AS 2619).




Esta doctrina ha sido recogida por Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Cantabria de 9 de septiembre de 1997, en la que se afirma que:

“De la referida doctrina constitucional se puede extraer la conclusién de que la responsa-
bilidad solidaria establecida en la Ley de Prevencion, debe verse modulada por el principio
de culpabilidad, es decir, se hace necesaria la existencia de una conducta del empresario
que suponga una intervencién de los hechos que justifique su imputacién, aun a titulo de
dolo o culpa leve.”

Por su parte, la STS] de Madrid (cont.) de 15 de noviembre de 2004 (JUR 2005/112127),
STSJ de Navarra de 2 de julio de 2004 (JUR 2004/275571), senalan a este respecto que:

“la responsabilidad del empresario principal no es una responsabilidad presunta fundada
en el mero hecho de la subcontratacion, sino una responsabilidad que remite al princi-
pio de culpabilidad por incumplimiento de las obligaciones de seguridad e higiene en
el trabajo derivadas de las facultades de organizacién del centro laboral siempre que se
trate de actividades propias (...) ‘la responsabilidad del empresario principal se vincula
a la obligacién que se le impone de velar por las normas de seguridad e higiene’ en sus
propios centros y en la actividad que le es propia incluso respecto de los trabajadores
pertenecientes a las empresas contratadas o subcontratadas, puede decirse que ‘se da por
supuesto el principio de culpabilidad, en la medida en que se relaciona la responsabilidad
de la empresa con los requisitos demostrativos del incumplimiento negligente o intencio-
nal de dichas normas’”.

En este contexto, un concepto razonable de “propia actividad” aparece como esencial para
mantener la responsabilidad solidaria en una sancién administrativa fuera de la inconsti-
tucional responsabilidad objetiva®®. Como ha sefialado GOERLICH, “mientras el concepto
se mantenga dentro de ciertos limites no sera una carga excesiva para el empresario prin-
cipal vigilar el correcto cumplimiento de unas normas de seguridad e higiene que, dada
su posicion de empresario de la propia actividad, necesariamente debe conocer; antes al
contrario, serd una carga plenamente razonable habida cuenta de los beneficios que extrae de la
descentralizaciéon del propio proceso productivo.” Muy significativa es, en este sentido la
STS] de Cataluiia (cont.) de 7 de junio de 1999 (RJCA 2827), que expresamente conecta
la propia actividad con la necesidad de mantener el deber de vigilancia dentro de “lo razo-
nable y posible”. Asi como la STSJ de Extremadura (cont.) de 24 de septiembre de 2001,
donde se sefiala que “si se exige que las obras y servicios que se contraten o subcontraten
deben corresponder a la propia actividad empresarial del comitente, es porque el legis-
lador estd pensando en una limitacion razonable que excluya una interpretacion favorable a
cualquier clase de actividad empresarial”. (...) “La Central Nuclear de Almaraz, asumia el
deber de garantizar la seguridad de los trabajadores de los contratistas y subcontratistas,
siendo responsable por no vigilar que sus instalaciones, mecanismos y elementos que
eran usados durante el cambio de los generadores de vapor, eran suficientes para soportar
las cargas a las que fueron sometidos”.

(60) M. GOERLICH PESET, Centros de trabajo compartidos. Contratas y subcontratas. Régimen de responsabilidades, cit., pag. 191.
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En todo caso, como se extrae de los Criterios Técnicos de la ITSS, en concreto del ya citado
23/1999, en relacién la institucion de la responsabilidad solidaria el establecimiento de
la misma “no significa que se trate de una responsabilidad sin limites, puesto que caben
supuestos en que la infraccién, por las circunstancias concurrentes, sea imputable exclu-
sivamente a contratista o subcontratista, normalmente aquellos no relacionados con la
ejecucién del trabajo en el centro o cuando sea imposible su control por el empresario
principal’. O que quepa ‘la responsabilidad directa del empresario principal por sus pro-
pios incumplimientos, sin implicaciéon de contratistas y subcontratistas’”.

El articulo 42.3 LISOS establece, literalmente, la obligacién de la empresa “principal” de
“responder solidariamente con los contratistas y subcontratistas”. El referido tenor literal
ha llevado en efecto a los Tribunales a entender que la responsabilidad solidaria alcanza
unicamente a la empresa principal, en sentido descendente, pero se extiende a los incum-
plimientos imputables a las empresas contratistas y subcontratistas, independientemente
de la posicién que ocupen en la cadena de subcontrataciones, como ha sefialado la STS]
del Pais Vasco (Soc.) de 22 de febrero de 2000 (AS 772). Llegados a este punto, conviene
recordar que la STS (Soc.) de 9 de julio de 2002, dictada en unificacién de doctrina, ha
dejado resuelto, esperemos que de forma definitiva, el problema de la determinacion
de los sujetos responsables en los casos de encadenamiento de contratas al pronunciarse
sobre el alcance subjetivo de las responsabilidades previstas en el articulo 42 ET, y ha
concluido que la solidaridad alcanza a toda la cadena de contratistas y subcontratistas,
interpretacién extensiva que, con toda probabilidad, pudiera proyectarse sobre una futura
interpretacién del articulo 42.3 LISOS.

D) Contrata correspondiente o no a la propia actividad de la empresa principal y no desarrollada en su
centro de trabajo pero con “maquinaria, equipos, productos, materias primas o utiles proporcionados
por la empresa principal”

El articulo 24.4 LPRL prevé una excepcion a este régimen de “no obligaciones”, como
es que cuando los trabajadores de la empresa contratista deban operar con “maquinaria,
equipos, productos, materias primas o utiles proporcionados por la empresa principal”,
esta ultima estara sometida a las obligaciones dispuestas en el articulo 41 LPRL. En suma,
se establece la obligacion de la empresa principal de procurar a la contratista o subcontra-
tista la informacién necesaria para que la utilizacién y manipulacién de la “maquinaria,
equipos, productos, materias primas y utiles de trabajo”, que aquélla les proporciond
para realizar operaciones contratadas fuera de sus centro de trabajo, “se produzca sin ries-
gos para la seguridad y salud de los trabajadores”, asi como para que pueda el contratista
o subcontratista “cumplir con sus obligaciones de informacién” con sus trabajadores. Es
importante subrayar que con relacion a este supuesto no se establecen responsabilidades
administrativas en nuestra legislacion.
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EL ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN LA RECIENTE JURISPRUDENCIA

CONSTITUCIONAL

El presente articulo analiza las sentencias del
Tribunal Constitucional recaidas en elano 2005
que estiman recursos de amparo contra reso-
luciones judiciales por denegacion del acceso
a la justicia en el orden contencioso-adminis-
trativo. Dichas sentencias son llamativamente
numerosas y también llama la atencion el con-
tenido de algunas de las resoluciones judiciales

Abstract

recurridas en amparo, que vulneran el derecho
a la tutela judicial, porque desconocen la doc-
trina jurisprudencial previa o incurren en gra-
ves errores de hecho o de apreciacion. A través
del estudio de esas sentencias constitucionales,
el autor recuerda la doctrina aplicable en cada
caso y reflexiona sobre los actuales problemas
de la justicia administrativa en Espana.

THE ACCESS TO CONTENTIOUS-ADMINISTRATIVE JUDICIAL PROTECTION IN THE RECENT CONSTITUTIONAL

JURISPRUDENCE

The present article analyzes the verdicts of
the Constitutional Court pronounced in the
year 2005 that estimate protection appeals
against judicial resolutions for denial of
the access to the justice in the contentious-
administrative order. These sentences law
are garishly numerous and also attracts the
content of some of the judicial resolutions

appealed for protection, that break the right to
judicial tutelage, because ignore the previous
case-law or because incur in serious errors
of fact or of appreciation. Through the study
of those constitutional sentences, the author
remembers the applicable doctrine in each
case and meditates on the current problems
of the administrative justice in Spain.
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I. INTRODUCCION

Durante el afio 2005, el Tribunal Constitucional dictdé 342 sentencias. En 35 de ellas, es
decir, algo mas de un 10%, se constat6 una violaciéon del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, en su manifestaciéon de derecho de acceso a la tutela judicial stricto sensu,
imputable a resoluciones de los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-adminis-
trativo. Comprendemos en ese concepto de “acceso a la tutela judicial” aquellos casos en
que un recurso, sea en primera o Unica instancia, sea de apelacién o casacion, ha sido
inadmitido, cualquiera que sea la causa de inadmision —falta de legitimacién activa o de-
fecto de postulacion, carencia de los requisitos objetivos del recurso, extemporaneidad,
defectos de forma—, los casos de falta de emplazamiento personal de sujetos interesados
en el proceso y, por tltimo, aquellos supuestos en que el érgano judicial no ha resuelto
de manera motivada sobre alguna o alguna de las pretensiones de las partes, incurriendo
en una denegacion total o parcial de justicia.

La cifra de sentencias constitucionales estimatorias sobre estas cuestiones es alta, a juicio
de quien suscribe. Quiza puede pensarse lo contrario si se considera en términos rela-
tivos, es decir, teniendo en cuenta los cientos de miles de resoluciones judiciales que
cada afio se adoptan en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Pero ha de tenerse
en cuenta que, con toda probabilidad, otras muchas resoluciones que plantean proble-
mas similares no alcanzan a ser revisadas por sentencia del Tribunal Constitucional, ya
sea porque no se impugnan, porque la infraccién constitucional cometida se repara a
través de los recursos contra sentencias y autos dentro de la propia Jurisdiccién o por-
que el asunto no supera el filtro de admision del recurso de amparo, que, como se sabe,
es muy estricto. En efecto, sélo aquellas posibles violaciones de las normas procesales
que regulan el acceso a la justicia que implican infraccién constitucional, no sélo legal,
pueden ser examinadas en el juicio de amparo y dar lugar a una sentencia constitucio-
nal. Otras muchas resoluciones judiciales impugnadas que inadmiten recursos, por mas
que fundadas en interpretaciones rigurosas y discutibles de la legalidad vigente, o que




contienen una motivacién incompleta o incurren en errores
incluso claros no son revisadas por el Tribunal Constitucional
en virtud de la doctrina que, mediante un limite difuso, sepa-
ra las cuestiones de interés constitucional de las cuestiones de
legalidad ordinaria.

De todas formas, 35 sentencias estimatorias de recursos de am-
paro en un solo afio sobre este tipo de infracciones del derecho
a la tutela judicial efectiva son muchas sentencias y el dato
no puede dejar de llamar la atenciéon de cualquier adminis-
trativista que siga atentamente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. De esta sensacion —no de asombro, pero si de
inquietud—, que se ahonda al conocer algunas de las resolucio-
nes judiciales anuladas en amparo, nace este articulo. Pretendo
con ¢él no sélo dar a conocer a los lectores la correcta interpre-
tacién y aplicacion de ciertas normas procesales, sino también
reflexionar criticamente sobre algunos de los problemas que
aquejan hoy a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con
la intencién de colaborar a mejorar su funcionamiento. Antes
de formular estas reflexiones conviene, no obstante, exponer
el contenido de las sentencias mencionadas, obviamente en los
resumidos términos que permite cualquier breve estudio de
revista, ordenandolas por materias.

II. LEGITIMACION ACTIVA Y REPRESENTACION
PROCESAL

Un primer grupo de sentencias se refiere a cuestiones de legiti-
macién activa y representacién en juicio de los recurrentes.

a) En tres de ellas se analiza la legitimacién para recurrir de
organizaciones sociales que invocan un interés colectivo. La
STC 28/2005, de 14 de febrero, resuelve el recurso de amparo
interpuesto por Comisiones Obreras contra una sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 7 de Valencia
de 13 de octubre de 2000, confirmada en apelacién por otra
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
de 7 de enero de 2002, que denegaba la legitimacién activa
de aquel sindicato para impugnar un acuerdo municipal de
aprobacién de las bases de un proceso de seleccion de personal
—un concurso-oposicion en turno de promocion interna—, que
se habia adoptado sin previa negociacién colectiva. El Juzgado
entendié que en el supuesto contemplado, la legitimacién para
recurrir no correspondia al sindicato sino, en su caso, a la Mesa
de negociacion del acuerdo colectivo municipal.

El acceso a la tutela judicial contencioso-administrativa .------------_-

SOLO LAS POSIBLES
VIOLACIONES DE NORMAS
PROCESALES PUEDEN
EXAMINARSE EN AMPARO
Y DAR LUGAR A UNA
SENTENCIA
CONSTITUCIONAL
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El Tribunal Constitucional, sobre la base de sentencias precedentes (SSTC 89/2003,
112/2004, 142/2004) declara la legitimacién activa de los sindicatos para impugnar las
decisiones administrativas que afecten al régimen de los funcionarios ptblicos y perso-
nal estatutario, ya que aquéllos desempenan una funcién genérica de representacion y
defensa de los intereses colectivos de ese personal, incluso si no acttian en defensa de su
propios afiliados. No se trata de reconocer a los sindicatos un papel de “guardian abstrac-
to de la legalidad” en este tipo de materias, ya que, segun la legislacion vigente (articulo
19 LJCA), debe existir un interés legitimo en el recurso y, por tanto, un vinculo especial y
concreto entre el interés del sindicato recurrente y el objeto del proceso, que consiste en
la defensa de los intereses profesionales o econémicos de los trabajadores. En este caso,
el interés del sindicato recurrente estd en que la promocién interna de los funcionarios
se lleve a cabo por el procedimiento que estima conforme a derecho y que habria sido
desconocido por el acto impugnado. Se impone, pues, una interpretacién diferente del
articulo 19.1.b) LJCA, que sea conforme al principio pro actione. Ademas, en este tipo de
casos ha de tenerse en cuenta también el derecho de libertad sindical, que resulta afectado
por la denegacion de tutela judicial al sindicato que actda en defensa de los intereses de
los trabajadores, del que deriva un “canon reforzado” de constitucionalidad del asunto.

Practicamente la misma doctrina se mantiene en la STC 74/2005, de 4 de abril, que anula
por inconstitucionales otras dos sentencias de érganos judiciales valencianos —Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Valencia, de 21 de septiembre
de 2000, y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 24 de diciembre de 2001,
que la confirma en apelacién—. El sindicato recurrente es el mismo y el objeto del recur-
so otro acuerdo municipal que aprueba las bases de un procedimiento de seleccién de
personal sin negociacién colectiva previa. En realidad, parece muy claro que no se puede
denegar la legitimacién activa para recurrir a un sindicato representativo en este tipo de
asuntos, legitimacion que, al contrario de lo que sostenian las sentencias recurridas, no
corresponde a la Mesa de negociacién (de los funcionarios publicos), ya que no debe
confundirse la legitimacién activa con la capacidad negocial. Dicho sea, por nuestra parte,
con independencia de la cuestién de fondo que se planteaba en el proceso a quo, esto es,
si las bases de un proceso de seleccién de funcionarios publicos deben aprobarse o no
previa negociacion colectiva con los sindicatos. Cuestion esta mucho mas discutible, ajena
por completo al recurso de amparo constitucional.

Una tercera sentencia sobre legitimacién activa por interés colectivo es la STC 219/2005,
de 12 de septiembre, que estima el recurso contra Sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo num. 1 de Valencia, de 24 de octubre de 2000, confirmada en ape-
lacion por otra del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 5 de julio
de 2001. El recurso contencioso-administrativo se dirigia en este caso contra resoluciones
administrativas que rechazaron las solicitudes de subvencién de unos particulares para la
adquisicién de viviendas. La recurrente era la Asociacién Valenciana de Consumidores y
Usuarios, de la que los particulares solicitantes de la subvencion eran afiliados. Las sen-
tencias recurridas en amparo no negaban la legitimacion activa de dicha Asociacion para
defender los intereses colectivos de los consumidores y usuarios, pero entendian que en
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el proceso no defendia tales intereses colectivos sino los intereses individuales de dos de
sus asociados.

El Tribunal Constitucional, citando el precedente de la STC 73/2004, declara la legitima-
cibn activa de las asociaciones de consumidores y usuarios para la defensa de los intereses
colectivos que les son propios (articulo 20.1 de la Ley 26/1984, de 14 de julio, General
de Defensa de los Consumidores y Usuarios y articulo 16.1 del Real Decreto 825/1990,
de 22 de junio) y considera que negar que en el caso planteado la Asociacién recurrente
defendia los intereses de sus afiliados en tanto que “consumidores” (aunque estuvie-
ran solicitando una subvencién) constituye una interpretacién en exceso rigorista de las
normas procesales aplicables, contraria a los parametros constitucionales. Quiza el caso
no sea tan claro como los que hemos visto mas arriba, pero el Tribunal Constitucional
ha impuesto aqui la interpretacion mads favorable al ejercicio de la accién, sefialando el
criterio general que debe seguirse por los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa.

b) Dos sentencias sobre la defensa y representacién en juicio son también interesantes. La
primera de ellas es la STC 58/2005, de 14 de marzo, en recurso de amparo contra Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Palencia de 6 de julio de 2001,
confirmada por otra del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Valladolid) de
2 de octubre de 2001. La Interventora de un Ayuntamiento recurrio, representandose
y defendiéndose a si misma como funcionaria publica, dos actos de la Alcaldia por los
que se denegaban sendas solicitudes de que se removieran los obstaculos que impedian
la remision a la Intervenciéon municipal de algunos informes solicitados de la Secretaria
General de la Corporacién y de que se implantaran en el Ayuntamiento mecanismos de
verificacién del cumplimiento de la jornada laboral. El Tribunal Superior de Justicia habia
declarado inadmisible el recurso por entender que la recurrente no podia actuar por si
misma, al no tratarse de una cuestién de personal, sino relativa al ejercicio de la funcién
interventora en el Ayuntamiento. El Tribunal Constitucional tiene en cuenta en este caso el
precedente constituido por la STC 238/2002, que resuelve un amparo similar interpues-
to por la misma funcionaria y sobre materias de la misma indole. No discute el Tribunal
Constitucional si la cuestion de fondo era o no de personal (a nuestro juicio no lo es) y
si, por consiguiente, podia la funcionaria recurrente actuar por si misma ante la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa (a nuestro juicio no, ya que no defendia sus “dere-
chos estatutarios”: articulo 23.3 LJCA). Lo que considera contrario al articulo 24.1 de la
Constitucion es que, siendo subsanable la falta de representacion y defensa en juicio de la
recurrente, no se le hubiera dado la posibilidad de subsanar ese defecto de postulacién.

Parecida doctrina es la que se mantiene en la STC 304/2005, de 12 de diciembre, que
tiene su precedente en STC 33/1990. En este caso se recurrian resoluciones de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo —Auto de 17 de noviembre de 2000 y el que lo confirma en
suplica, de 19 de marzo de 2001— que declaran desierto el recurso de casacién. El asunto
de fondo concierne a la denegacion de permisos de trabajo y residencia a un extranjero,
que recurrio en via contenciosa acogiéndose al beneficio de justicia gratuita. Desestimado
su recurso, el Procurador y el Letrado designados de oficio prepararon e interpusieron el
recurso de casacion, solicitando de nuevo para este recurso la justicia gratuita. El Tribunal
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Supremo considerd, por el contrario, que dichos Procurador y Letrado de oficio habian
cesado en sus funciones al preparar el recurso de casacion, por lo que no podian inter-
ponerlo. Por cierto que, en el recurso de suplica previo al amparo, se habia alegado por
el recurrente que, tras la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, el
Tribunal Supremo habia cambiado su anterior doctrina, para aceptar que el Procurador y
el Abogado de oficio designados en la instancia podian continuar en funciones durante la
tramitacion del recurso de casacion. El Tribunal Supremo habia rechazado el argumento,
sobre la base de que esa nueva doctrina resultaba aplicable cuando el Procurador y el Le-
trado de oficio hubieran sido designados antes de la entrada en vigor de la Ley 1/1996.
En cualquier caso, el Tribunal Constitucional no entra en el debate de esta tltima cuestion,
de mera legalidad ordinaria. Lo que critica y estima contrario a la Constitucién es que el
Tribunal Supremo declara sin mas desierto el recurso de casacién, sin permitir al recu-
rrente subsanar el defecto de postulacion. Incluso si se entendia que transcurrié el plazo
legal para solicitar el beneficio de justicia gratuita en casacion, la consecuencia seria la
pérdida de ese beneficio y no la inadmisién del recurso. Como en otras ocasiones ante-
riores, el Tribunal Constitucional somete al juicio de constitucionalidad, en este caso ne-
gativo, la interpretacién y aplicacion formalista de los requisitos para plantear (preparar
e interponer) el recurso de casacién contencioso-administrativo, con la que el Tribunal
Supremo viene “defendiéndose” de la avalancha de recursos de su competencia.

Nos interesa subrayar, en cualquier caso, a la vista de las dos Sentencias comentadas (SSTC
58 y 304/2005), la naturaleza subsanable de los defectos de representaciéon y defensa de
la parte recurrente, que no pueden ser motivo para inadmitir los recursos sin otorgar el
plazo de subsanacion.

III. FALTA DE REQUISITOS OBJETIVOS DEL RECURSO

Algunas sentencias abordan la inadmisién de recursos contencioso-administrativos por
supuesta falta de requisitos objetivos de su interposicién. Dejamos de lado ahora dos sen-
tencias desestimatorias del recurso de amparo, en que se planteaba la existencia o no de
litispendencia (STC 32/2005, de 15 de febrero) y la falta de agotamiento de la via econo-
mico-administrativa previa (STC 275/2005, de 7 de noviembre), por entender el Tribu-
nal Constitucional en ambos casos que el érgano judicial a quo realizé una interpretacién
razonable (entre otras posibles) de las normas procesales aplicables. Nos centramos, en
cambio, en otras cuatro, que estiman el recurso de amparo declarando el excesivo forma-
lismo o el error patente en que incurrieron las resoluciones judiciales de inadmisién.

La primera de ellas, STC 73/2005, de 4 de abril, se refiere al conocido asunto de la falta de
solicitud de certificacion de acto presunto, que exigia el articulo 44 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, en
su redaccion anterior a la reforma introducida por la Ley 4/1999. Lo que sorprende en
este caso es que la Sala que dicté la sentencia recurrida en fecha 29 de octubre de 2001,
que es la del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, inadmitiera el recurso contencioso




ante la carencia de dicha solicitud de certificaciéon, sin tener
para nada en cuenta la doctrina establecida ya entonces por
el Tribunal Constitucional, en STC 3/2001, de 15 de enero,
segun la cual la falta de aquella solicitud de acto presunto no
podia constituir una causa de inadmisién del recurso conten-
cioso-administrativo.

Por su parte, la STC 243/2005, de 10 de octubre, estima el
recurso de amparo deducido frente a Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Pontevedra de 28 de
enero de 2001, confirmada por otra del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 21 de noviembre de 2001. Se impugnaba
en la ocasion la adjudicacion de una plaza de personal estatuta-
rio del Servicio de Salud a un determinado candidato por parte
del 6rgano de seleccion, que publico su decision bajo el rotulo
“Resolucion de la convocatoria de la plaza”. Contra ese acto
del 6rgano de seleccion se habia formulado por el interesado
posterior recurso de alzada, que fue desestimado tardiamente
por razones de fondo, sin que la Administraciéon opusiera nin-
gun obstaculo a la correcta identificacién del acto recurrido.
Ademas, el acto definitivo de adjudicaciéon no fue publicado
ni notificado al recurrente. Sin embargo, las sentencias con-
tencioso-administrativas anuladas en amparo entendieron que
lo que se habia impugnado antes esa Jurisdiccién era un mero
acto de tramite —la propuesta del 6rgano de seleccién— y no
el acto definitivo del procedimiento, por lo que declararon la
inadmisibilidad del recurso.

El Tribunal Constitucional declara en este caso vulnerado el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucion por considerar que las sentencias
en cuestion adoptaron una interpretaciéon formalista en exceso
y, por ello, desproporcionada e incompatible con las garantias
constitucionales, de los requisitos procesales. Pues el objeto de
la impugnacién era mas que evidente a tenor de las circuns-
tancias. Sin duda, en opinién de quien suscribe, estamos ante
un caso paradigmatico de aplicacién formal y rigorista de las
normas que regulan los requisitos para recurrir en via conten-
ciosa, absolutamente criticable.

También merece el mismo reproche por parte del Tribunal
Constitucional otra sentencia y auto posterior del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Pontevedra. En este
caso, el Juzgado aprecié que, en relacién con alguno de los
actos recurridos en la via contenciosa (varias liquidaciones de
tasas municipales por entrada de vehiculos a través de aceras),
el recurrente no habia agotado la via administrativa, supuesto
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defecto este que nadie habia alegado en el proceso ni tenia soporte en las actuaciones. El
Juzgado, no obstante, de oficio y sin conceder audiencia previa a las partes sobre el parti-
cular, aplicé esa causa de inadmisibilidad parcial y la ratificé en un auto de aclaracién de
la sentencia. La violacién constitucional deriva aqui de un error patente de apreciacion de
la causa de inadmisién aplicada, que privo al recurrente sin ninguna justificacién de su
derecho a la tutela judicial efectiva.

En fin, la STC 279/2005, de 7 de noviembre, anula una Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, en aplicacién de la reiterada doctrina constitucional (SSTC
126/1984 y 143/2002) que obliga a interpretar en sentido restrictivo la excepcién de
acto consentido. El problema que se plantea es, en términos resumidos, el del funcionario
que participa en un concurso de méritos y no es seleccionado por tener una puntuacion
mas baja que otros, decisién contra la que no recurre, pues, aunque segun alega después,
no estaba conforme con la puntuacién otorgada a alguno de sus méritos, ni siquiera la
correccion de esa puntuacion le permitiria alcanzar la nota minima. No obstante, en vir-
tud de recurso interpuesto por otros candidatos, se anula uno de los méritos tenidos en
cuenta en el baremo —que aquel funcionario no habia aportado— y se procede a una nueva
valoracién de los méritos aportados por los candidatos. Nuevamente aquel funcionario
queda no seleccionado, pero esta vez considera incorrecta la decisién y la recurre, pues
de estimarse su reclamacién si alcanzaria la nota minima de seleccién. Sin embargo, la
Sala aplica la excepcion de acto consentido, por entender que el segundo acto no hace
sino reproducir, en cuanto al recurrente, el primer acto de seleccién que no impugnoé. El
Tribunal Constitucional declara que la inica finalidad de la excepcién de acto consentido
(hoy previstas en el articulo 28 LJCA) es evitar que se puedan impugnar actos a los que
se ha dejado ganar firmeza a través de la impugnacién de otros posteriores que no gozan
de autonomia respecto de aquéllos.

En efecto, la aplicacién de las causas de inadmisibilidad no puede convertirse en un
obstaculo formal, desvinculado de las circunstancias objetivas de cada caso. La falta de
impugnaciéon de un primer acto, como en el supuesto contemplado, puede derivar de
la circunstancia de que el interesado considere que su recurso no podria prosperar por
razones distintas a la ilegalidad que ha constatado y entiende que le afecta. Pero eso no
tiene por qué significar una aceptacion tdcita de la ilegalidad cometida. De ahi que tenga
derecho a solicitar tutela frente a ella cuando, por un cambio de las circunstancias, su
recurso si podria prosperar frente a un segundo acto que la reproduce.

IV. EXTEMPORANEIDAD

Llama la atencién el niimero relativamente alto se sentencias de amparo —nueve— que en
solo un ano estiman recursos contra resoluciones judiciales que declararon inadmisibles
por extemporaneidad recursos contencioso-administrativos. Y también es de subrayar
que, en algunos casos, la violacién constitucional que se constata podria haberse evitado
facilmente con sélo haber tenido en cuenta jurisprudencia ya consolidada.




a) Un primer caso, en este sentido, es el resuelto por la STC 20/2005, de 1 de febrero.
Lo que se recurre es una providencia de la Audiencia Nacional de 9 de julio de 2002,
que inadmite un recurso de stplica en ejecucién de sentencia. Dicho recurso habia sido
presentado por el interesado, funcionario de la Guardia Civil, en el segundo de los cinco
dias de plazo para interponerlo, mediante escrito presentado ante una oficina de correos,
pero llegd a la Sala con posterioridad a esos cinco dias. El Tribunal Constitucional estima
el recurso al entender que la Audiencia Nacional ha desconocido la doctrina establecida
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencia de 28 de mayo de 1998,
Caso Rada Cavanillas c. Reino de Espaiia, y ratificada por el propio Tribunal Constitucional en una
larga serie de fallos (SSTC 260/2000, 41/2001, 90/2002, 223/2002): “en situaciones
excepcionales, puede considerarse plenamente eficaz la presentacion datada y cierta de
un escrito ante un registro publico distinto del o6rgano judicial, si examinado el caso,
concurren circunstancias excepcionales y no existe negligencia alguna de parte. Entre
los criterios para medir la excepcionalidad y la diligencia del demandante de amparo
y determinar si puede entenderse que las razones de la inadmisién o desestimacion del
recurso de que se trata estan constitucionalmente justificadas o son irrazonables y, por
tanto, contrarias al articulo 24.1 CE, incluimos el de la interposicién temporanea en otro
registro que, como el registro del servicio de correos, permite tener constancia cierta de la
fecha de su presentacién. Ademads es preciso tener en cuenta el alejamiento entre la sede
de presentacion del escrito y el domicilio de quien lo interpone, la amplitud del plazo
para la interposicion del recurso en relaciéon con el grado de complejidad técnica para la
fundamentacién del mismo vy si se actiia o no bajo asistencia letrada”.

La misma solucion estimatoria se adopta en STC 283/2005, de 7 de noviembre (que cita
también como precedente otra del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 11 de
octubre de 2001, Caso RodriguezValia). La resolucién impugnada era en este caso un auto del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 5, que inadmitié un recurso de
stplica presentado en la oficina de correos belga por una funcionaria espafiola destinada
en Bruselas.

b) En otras tres sentencias —SSTC 44/2005, de 28 de febrero, 147/2005, de 6 de junio y
323/2005, de 12 de diciembre— se declara la inconstitucionalidad del criterio manteni-
do en otras tantas resoluciones del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, relativas a
aquellos casos en que el recurso contencioso-administrativo se interpone ante un érgano
judicial no competente que, tras algunas actuaciones procesales (en uno de los casos, hasta
conclusiones) lo remite al 6rgano que considera competente, cuando este tltimo se indica-
ba expresamente en el acto recurrido como aquél ante el que interponer el recurso. La Sala
de Cantabria estima en estos supuestos que la extemporanea llegada del recurso al érgano
competente es consecuencia de la negligencia del recurrente y, por tanto, procede la inadmi-
sién del recurso. Pero el Tribunal Constitucional considera que dicha doctrina es contraria
al articulo 24.1 de la Constitucién, por manifiestamente contraria a la norma procesal apli-
cable (articulo 7.3 LJCA de 1998, antes articulo 8.3 LJCA de 1956). Recordemos que estos
preceptos ordenan al Juzgado o Sala que se declare incompetente remitir las actuaciones al
que estime competente “para que ante €l siga el curso del proceso”. Para el Tribunal Cons-
titucional el principio pro actione obliga a interpretar el actual articulo 7.3 en el sentido de
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que el recurso no es extemporaneo si se interpuso en tiempo ante 6rgano incompetente de
la Jurisdiccién, aunque en la notificacién del acto recurrido se indicara con correccion el
organo ante el que interponer el recurso. Esta doctrina se estableci6 ya en la STC 78/1991,
de manera meridiana, por lo que es poco comprensible que la Sala del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria la haya desconocido en (por lo menos) tres casos.

Por cierto, la misma doctrina se reitera, en un caso semejante, en la reciente STC 63/2006,
de 27 de febrero, en este caso anulando una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon.

) Las SSTC 64/2005, de 14 de marzo y 239/2005, de 26 de septiembre, revocan reso-
luciones de Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de Castelléon y Valencia, respec-
tivamente, conformadas por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
que inadmiten recursos contencioso-administrativos por considerarlos fuera de plazo, al
no entender aplicable en el proceso contencioso-administrativo la regla que establece el
actual articulo 135.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme a la cual, la presenta-
ci6on de escritos sujetos a plazo puede efectuarse en la Secretaria del Juzgado o Tribunal
hasta las quince horas del dia siguiente al vencimiento del plazo. También en este caso los
o6rganos judiciales a quo realizaron una interpretacién de la legislacién procesal no razona-
ble ni conforme al principio pro actione, teniendo en cuenta la supletoriedad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el orden contencioso-administrativo, que establece expresamente
la Disposicién Final Primera de la LJCA.

d) Un caso singular es el que resuelve la STC 85/2005, de 18 de abril. Segun el relato
factico de la Sentencia, el solicitante de amparo habia interpuesto el recurso contencio-
so-administrativo manifiestamente dentro de plazo ante el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias. Pero éste declar6 en la sentencia la inadmisibilidad por extemporaneo, al
confundir la fecha real de interposicion con aquella otra en que la propia Sala dicté pro-
videncia teniendo por interpuesto el recurso, pues acept6 sin mas la alegacion errénea
del Abogado del Estado, que no habia sido contradicha por el recurrente en su escrito de
conclusiones. Se trata de un supuesto de inadmisién por error patente del érgano judicial,
es decir, de una denegacién de tutela judicial que carece de toda justificacion, ya que no
la es que el propio demandante no alegara nada en conclusiones contra lo sostenido por
la parte demandada.

e) Por ultimo, la STC 127/2005, de 23 de mayo, imputa la misma violacién constitu-
cional a dos Autos de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(Seccién 1.%), de 9 de septiembre de 1999 y 24 de marzo de 2000. El supuesto de hecho
demuestra, una vez mas, la carrera de obstaculos en que se ha convertido el recurso de
casacion, debido a la interpretacién formal de los requisitos procesales, que no tiene en
cuenta la exigencia sustantiva de tutela judicial efectiva.

El recurrente en casacion (y en amparo) habia sido defendido en la instancia de oficio en
virtud del beneficio de justicia gratuita. Su Letrado defensor prepar6 el recurso de casacion




y solicité el nombramiento de Procurador y Abogado de los
Colegios de Madrid para que se pudiera interponer el recurso.
Transcurrido el plazo de personacién del recurrente sin que se
hubiera interpuesto el recurso de casacién anunciado, la Sala
del Tribunal Supremo declar6 desierto dicho recurso. No obs-
tante, con posterioridad revoco y dejo sin efecto esa resolucion,
al constatar que el Colegio de Abogados de Madrid incurrid
en un error cuando tramito la solicitud de justicia gratuita. En
consecuencia, la Sala reabrio el plazo para interponer el recurso
de casacion, pero solo por once dias desde la fecha en que se
nombraron nuevos Procurador y Abogado de oficio, por con-
siderar que eran los que restaban del plazo legal, descontando
los imputables al Colegio de Abogados de Madrid. El interesado
recurrié en suplica el Auto en que se le concedia ese limita-
do plazo para presentar su recurso, ya que su Letrado no tuvo
tiempo para preparar la defensa. Invocaba para ello el articulo
1708 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, aplicable al
caso, que obligaba a otorgar un plazo no inferior a veinte dias
al nuevo Letrado designado de oficio, desde que dispusiera de
las actuaciones, para que pudiera estudiar el asunto, con inte-
rrupcién del plazo para formalizar el recurso de casacion. Se da
la circunstancia de que la imposibilidad de preparar la defensa
en el plazo de once dias concedido era real, pues transcurrido
dicho plazo las actuaciones no habian llegado a la Secretaria
de la Seccion. Sin embargo, el Tribunal Supremo desestimo el
recurso de stplica del recurrente y, ademas, declar6 desierto el
recurso de casacién, por entender también que el recurso de
stplica instado no suspendia el plazo para interponerlo.

Sin entrar en consideraciones de legalidad ordinaria, es decir,
en la interpretacién de las normas procesales aplicables, el Tri-
bunal Constitucional declara que, a la luz de los hechos, se ha
producido una indefension real del recurrente.

V. FORMALISMO EXCESIVO

En algunos de los casos ya examinados puede advertirse el
criterio formalista de algunos 6rganos judiciales a la hora de
interpretar y aplicar los requisitos procesales. Ahora veremos
otros casos en los que la causa de indamisién o de denegacién
de una resoluciéon sobre el fondo del asunto que se declar6
consiste, precisamente, en el supuesto incumplimiento por los
recurrentes de determinados requisitos de forma en la inter-
posicién o tramitacién de los recursos.
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a) Varias sentencias se refieren a la inadmisién de recursos de casacion por estos motivos.
Una de ellas es la STC 248/2005, de 10 de octubre. El Tribunal Constitucional anula en
este caso una Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de abril de 2003, que declar6 la in-
admisibilidad de un recurso de casacion (tras haberlo admitido, inicialmente), porque en
el escrito de interposicion del recurso no se citaba expresamente en cual de los apartados
del articulo 95.1 de la LJCA (en su redaccion anterior a la reforma de 1998) se fundamen-
taba el recurso. No obstante, del escrito de interposicién podia deducirse con toda eviden-
cia que el recurso de casaciéon se fundaba en el apartado d), “infraccion de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia...”. El Tribunal Constitucional aplica aqui
la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de
9 de noviembre de 2004, Caso Sdez Maeso, que condend al Reino de Espafia por infraccién
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al estimar incompatible con éste aquel tipo
de formalismo en la interpretacion y aplicacién de los requisitos de acceso al recurso de
casacion. Esperemos que, tras esta sentencia europea, tenga lugar algiin cambio de criterio
en el Tribunal Supremo, tan dado a esgrimir las exigencias formales, a menudo excesivas e
injustificadas, para defenderse de la avalancha de recursos que se interponen ante €l.

Por cierto, otra sentencia constitucional, la STC 265/2005, de 24 de octubre, aborda ese
mismo tipo de problemas. En este caso, sin embargo, el Tribunal Constitucional acaba
desestimado el recurso de amparo, pues en el escrito de preparacién del recurso de casa-
cién no se habia justificado expresamente que la sentencia de instancia era recurrible en
casacion, que éste se habia preparado en tiempo y que el recurrente tenia legitimacion
para interponerlo. La STC 265/2005 es, como otras, muy respetuosa con el criterio del
Tribunal Supremo de exigir este tipo de concreciones en el escrito de preparaciéon del
recurso, aunque la concurrencia de los requisitos procesales se deduzca claramente de las
actuaciones. Considera que la exigencia de esos requisitos de forma es cuestion de legali-
dad ordinaria. Pero esta doctrina constitucional es discutible, pues muchas veces supone
una pura y simple denegacién del acceso a la casacién, cuando es facil comprobar que
se retinen todos los requisitos para interponer ese recurso. De ahi que la STC 265/2005
tenga un voto particular, del Magistrado Sr. Garcia Calvo, que se apoya también en la Sen-
tencia Sdez Maeso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En otra resolucién, la STC 221/2005, de 12 de septiembre, se anula un Auto del Tribunal
Supremo, de 10 de febrero de 2003, que inadmite un recurso de casacién contra una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. El solicitante de amparo habia re-
currido ante éste un acto administrativo con fundamento en la disconformidad a Derecho
de una ordenanza fiscal municipal que dicho acto aplicaba. Desestimado su recurso, pre-
paro recurso de casacion con base en lo dispuesto en el articulo 86.3 de la LJCA de 1998:
“Cabra en todo caso recurso de casacién contra las sentencias de la Audiencia Nacional
y de los Tribunales Superiores de Justicia que declaren nula o conforme a Derecho una
disposicion de cardcter general”. El Tribunal Supremo inadmiti6 la casacion sobre la base
de que la sentencia de instancia no contenia ningin pronunciamiento sobre la conformi-
dad a Derecho de la disposicién de caracter general recurrida indirectamente. Sucede, no
obstante, que el recurso de casaciéon podia haber sido inadmitido por otra causa, ya que




es doctrina consolidada del Tribunal Supremo (y respetada por el Tribunal Constitucio-
nal) que el articulo 86.3., pese a su diccién literal —“cabra en todo caso recurso de casa-
ci6n...”— no permite interponer este tipo de recurso en asuntos de los que, tras la LJCA
de 1998, sean competentes los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en primera
instancia, como era el caso. Ahora bien, sin desconocer esta doctrina, la STC 221/2005
entiende que en el Auto recurrido el Tribunal Supremo ha fundado la inadmisién exclu-
sivamente en que la sentencia de instancia no contenia pronunciamiento alguno sobre
la legalidad de una norma reglamentaria y que no motivo este fundamento, por lo que
habria incurrido en vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La STC 221/2005 tiene un voto particular, del Magistrado Sr. Conde Martin de Hijas.
Ciertamente, resulta criticable que se ampare al recurrente, cuando se esta reconociendo
que habia una causa legal de inadmision del recurso de casacion, aunque no fuera la que
el Auto recurrido adujo.

b) La STC 79/2005, de 4 de abril, otorga el amparo a la recurrente, en este caso contra
una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que desestima un recurso de
apelacion por un argumento formal, que la apelante se habia limitado en su recurso de
apelacién a remitirse a los fundamentos expuestos en la demanda inicial del recurso con-
tencioso-administrativo en primera instancia. La Sala de Canarias sigue el criterio, ya de
por si discutible, de que en la apelacién debe formularse la critica expresa de la sentencia
apelada. Ahora bien, resulta que en el caso de referencia, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo que resolvié en primera instancia no entr6 en fondo del asunto, sino que
se limito a declarar la inadmisibilidad del recurso sobre la base de una supuesta extem-
poraneidad. La Sala de apelacién reconoce que el recurso no era extemporaneo, pero lo
desestima por el motivo indicado. Pero, en virtud de esas circunstancias, exigir otra nueva
fundamentacién del recurso de apelacion resultaba excesivo y no justificado.

¢) Por su parte, la STC 249/1995, de 21 de noviembre, también otorga el amparo a un
particular contra otra Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 15 de ju-
nio de 2006, en este caso dictada en la instancia. El interesado habia interpuesto el recurso
contencioso-administrativo mencionando, como es preceptivo, el acto objeto del recurso,
al que se referia también en su escrito de demanda. Sin embargo, omitié mencionar dicho
acto en el suplico de la demanda, si bien por la redaccién del mismo no podia dudarse
de que se pretendia su anulacién. La Sala aplicé aqui también un criterio muy rigorista,
ya que declaré la inadmisibilidad del recurso por el mero hecho de que en el suplico de
la demanda no se citaba el acto impugnado. Caso patente de formalismo enervante de la
tutela judicial cuando, la simple lectura de la demanda permitia deducir sin error la pre-
tension procesal de anulacion.

VI. FALTA DE EMPLAZAMIENTO PERSONAL

Todavia podemos encontrar en la jurisprudencia constitucional de 2005 sentencias —nada
menos que tres— que no han respetado el derecho de acceso a la tutela judicial efectiva de
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alguno de los interesados en el proceso, por no haberse llevado cabo el emplazamiento
personal de los mismos en el proceso, siendo dichas personas perfectamente identifica-
bles y con domicilio conocido o facil de conocer.

La primera de ellas es la STC 135/2005, de 23 de mayo, que anula una Sentencia de la
Audiencia Nacional de 11 de marzo de 1996, confirmada por otra del Tribunal Supremo
de 16 de junio de 2002. Dichas sentencias anulaban a su vez la homologacién del titulo
de odontologia extranjero del recurrente en amparo, al que, tras varios intentos infruc-
tuosos de citacion personal, se le emplazd por edictos. Ahora bien, la parte demandante
era el Colegio Profesional en el que estaba inscrito dicha persona, de donde el Tribunal
Constitucional deduce que le habria sido facil localizar su domicilio, de la misma manera
que hubiera sido sencillo para la Sala de instancia conocer dicho domicilio con sélo pe-
dirlo al Colegio demandante, a efectos de practicar el emplazamiento personal.

La segunda es la STC 207/2005, de 18 de julio. En este caso, el recurso contencioso-ad-
ministrativo se dirigié contra un acto de seleccién de empleado publico. El empleado des-
tinado en la plaza litigiosa era identificable y, a consecuencia del recurso, podia perder la
plaza obtenida, tal como result6 de la sentencia recaida. Pero el 6rgano judicial, en el caso,
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, no garantizé el emplazamiento personal.

En tercer lugar, la STC 246/2005, de 10 de octubre, considera asimismo insuficiente para
tutelar el derecho de acceso a la justicia el mero emplazamiento edictal aceptado por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de Granada, de quienes eran los benefi-
ciarios conocidos de una obra publica en el recurso entablado por los expropiados por la
Administracién de carreteras para construirla.

Estas tres Sentencias constitucionales se limitan a aplicar la ya muy consolidada y cono-
cida doctrina sobre infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva de quienes, en la
practica, no pudieron defenderse por no haber sido llamados personalmente al proceso,
pese a ser conocidos y localizables. El interés de las Sentencias estd en constatar que si-
guen produciéndose este tipo de vulneraciones constitucionales pese a la abundante y ya
antigua jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

VII. DENEGACION DE TUTELA POR FALTA O DEFECTO DE MOTIVACION DE
LAS RESOLUCIONES JUDICIALES

Abordamos ya el ultimo capitulo de este breve comentario de la jurisprudencia de 2005,
aludiendo a aquellos casos en que se ha declarado la existencia de una denegacion de
acceso a la justicia en el orden contencioso-administrativo no por inadmisiéon de los
recursos, sino, sustantivamente, porque el érgano judicial no ha dado respuesta fundada
a las pretensiones deducidas por las partes en el proceso o a algunas de ellas. Se trata de
un buen puiado de casos, muy diferentes entre ellos, en que el Tribunal Constitucional
constata la violacion del articulo 24.1 de la Constitucion.




a) Por orden crondlogo, el primero de los fallos es la STC
95/2005, de 18 de abril, que anula una Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Sevilla, confir-
mada en apelacion por otra del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia de 17 de octubre de 2002. El recurrente habia
impugnado una sancién administrativa alegando la caducidad
del procedimiento sancionador, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 42.3 y 43.4 de la LRJPAC, esto es, de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en su versién inicial. No
obstante, el Juzgado, siguiendo la contestacion a la demanda
de la Administracién declaré que no se habia producido la ca-
ducidad del procedimiento sancionador conforme al articulo
43.2 de la misma LRJPAC, pero segun la redaccién que le dio
laLey 4/1999 si, ya que el procedimiento en cuestion se habia
iniciado antes de la entrada en vigor de esa modificacion legal.
Dicho esto, el Jugado no examinaba en su sentencia si se ha-
bia producido la caducidad conforme a los preceptos alegados
de la redaccion inicial de la LRJPAC. Se produjo asi, lo que el
Tribunal Constitucional define como una incongruencia por
error, que combina las modalidades de la incongruencia ex si-
lentio y la incongruencia extra petitum. Esto es, el 6rgano judicial
no se pronuncia sobre la vulneracion de los preceptos legales
invocados en la demanda, sino que resuelve la cuestién de fon-
do —la caducidad del expediente— por considerar inaplicable
un precepto legal distinto, que ninguna de las partes conside-
raba aplicable al caso. Con ser sensible este error, lo mas grave
del asunto es que la sentencia de instancia se confirma en ape-
lacion, pese a que el apelante alegara con toda claridad el error
sufrido por el Juzgado.

b) El segundo supuesto es el que resuelve la STC 103/2005, de
9 de mayo, que revoca una Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias de 27 de octubre de 2000, dictada en grado
de apelacion. El recurrente habia impugnado una resolucién
de laTesoreria General de la Seguridad Social que le imponia el
pago de determinada cantidad. El Juzgado, en primera instan-
cia, estimo el recurso por considerar que no se dio audiencia
al recurrente, pero sin pronunciarse sobre la alegacion de fon-
do relativa a la prescripcién de la deuda. Formulada apelacion
por la parte demandada, la Sala de Oviedo estimo el recurso y
confirmo la validez del acto impugnado, al no encontrar in-
fringido el derecho al tramite de audiencia, pero sin pronun-
ciarse sobre la eventual prescripcion de la deuda. La Sentencia
constitucional constata aqui la existencia de un caso manifiesto
de incongruencia omisiva.

SON MUCHOS
LOS SUPUESTOS EN
QUE SE CONSTATA LA
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24.1 CE PORQUE
EL ORGANO JUDICIAL
NO HA RESPONDIDO
FUNDADAMENTE A LAS
PRETENSIONES DE LAS
PARTES EN EL PROCESO
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) En la misma fecha de 9 de mayo, el Tribunal dicta la STC 115/2005, que anula por
denegacion de acceso a la tutela judicial otra resolucion judicial que incurre en un error
notorio, en este caso adoptada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién
5.%) En este caso, la Secciéon de apoyo ntm. 2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de ese Tribunal habia dictado una sentencia anulando liquidacion tributaria girada en
concepto de IVA. El fundamento de la sentencia estimatoria es la nulidad de la base liqui-
dable del impuesto, por falta de motivacion sobre el incremento de valor de un elemento
patrimonial, cuestién esta que nada tiene que ver con el IVA. Por eso, el propio recurren-
te solicit6 la nulidad de actuaciones, que fue desestimada por la Seccién de apoyo. Con
posterioridad y a instancia de la Agencia Tributaria, la Secciéon 5.* de la Sala, competente
sobre la ejecucion de la sentencia, dicté un acto de aclaracién de la misma, declarando
que habia estimado el recurso tinicamente por la nulidad del incremento de patrimonio
del rendimiento del capital inmobiliario, que no guarda relaciéon con la base imponible
del IVA. De esta manera, se privaba a la sentencia estimatoria de toda su eficacia estima-
toria y de toda utilidad para el recurrente. El Tribunal Constitucional constata en el fun-
damento de su Sentencia que el patente error que se cometié en la sentencia estimatoria
del recurso contencioso parece obedecer, como todas las partes alegaron, a la utilizacion
en el texto de esa sentencia de fundamentos correspondientes a otra sentencia anterior,
relativa al mismo recurrente, pero que versaba sobre una liquidacién por IRPF y no por
el IVA. Ahora bien, considera que, desde un punto de vista constitucional, lo relevante es
que la providencia de aclaracién de la Seccién 5.* dejaba sin efecto practico alguno un
fallo estimatorio. De ahi que se anule esa providencia, si bien el Tribunal Constitucional
se autoexime de pronunciarse acerca de cémo ejecutar la errénea sentencia de la Seccion
de apoyo, por ser ésta una cuestién de legalidad ordinaria.

Con independencia de la critica que pueda merecer este “lavarse las manos” y, en definiti-
va, el contenido del fallo de amparo, lo que esta Sentencia pone de manifiesto es un gra-
visimo comportamiento de un érgano judicial, la Seccién de apoyo, que, sencillamente,
parece no haber comprendido cudl era el fondo del asunto sobre el que tenia que resolver
y que falla “agarrandose” (si se me permite la expresién) a otra sentencia que nada tiene
que ver con el caso.

d) LaSTC 133/2005, de 20 de junio, que tiene como precedente directolaSTC 160/2001,
considera contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que se deniegue
por el organo judicial el pronunciamiento sobre los motivos de impugnacion de una
actuacién administrativa que no hubieran sido aducidos ya por el recurrente en la via
administrativa previa, anulando por consiguiente una Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo num. 10 de Madrid. De esta manera el Tribunal Constitucional
eleva a la consideracion de violacion del articulo 24.1 de la Constitucidén que se advierta
la existencia de desviacion procesal por esta causa, recogiendo la doctrina que ya venia
manteniendo el Tribunal Supremo y que hoy se ha incorporado al articulo 56.1 LJCA: “En
los escritos de demanda y de contestacién se consignaran (...) las pretensiones que se de-
duzcan, en justificacién de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido
o no planteados ante la Administracion”. Recordemos simplemente que lo que no puede variarse,




respecto de la via administrativa, es la pretensién que se deduzca, pero si los motivos en
que se fundamente, pues la jurisdiccién contencioso-administrativa no tiene un caracter
estrictamente revisor de lo resuelto en esa via previa.

En el caso contemplado, un Juzgado desconocio la letra de la ley y la doctrina constitucio-
nal y del Tribunal Supremo. Y, al tratarse de un asunto en Unica instancia, la vulneracién
flagrante de una y otra habria quedado ahi, de no existir el recurso de amparo.

Un supuesto semejante se resuelve por STC 158/2005, de 20 de junio, que menciona
como precedente la STC 98/1992. Se reitera en aquélla que, si bien es conforme a Dere-
cho la negativa del 6rgano judicial a entrar en la resolucion de “cuestiones nuevas”, no
planteadas en la via administrativa, no debe confundirse esa circunstancia con la formu-
lacién en la demanda de nuevos motivos de impugnacion. “La distincién entre cuestiones
nuevas y nuevos motivos de impugnacién —dice el Tribunal— corresponde a la diferen-
ciacion entre los hechos que identifican las respectivas pretensiones y los fundamentos
juridicos que los justifican”. En el caso analizado, era claro que la demandante sélo habia
hecho una ampliacién de los fundamentos juridicos de su recurso, que no fueron enjui-
ciados, en infraccién del articulo 24.1 de la Constitucién, por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia que se anula.

e) La STC 142/2005, de 6 de junio, testimonia cémo varios errores patentes de aprecia-
ci6on en cadena impiden que se entre a juzgar del fondo de un asunto en las sucesivas ins-
tancias. Una asociacion de funcionarios recurrio el acto de convocatoria de un concurso
para la provision de un puesto de trabajo ante el Juzgado Central nim. 4. Comoquiera
que, en el momento de formalizar la demanda, por el procedimiento abreviado, el Letra-
do de la recurrente no tenia a la vista todo el expediente, dirigi6 su recurso contra el acto
singular, advirtiendo que, de ser el mismo mera aplicacion de lo dispuesto en la Relacion
de Puestos de Trabajo, que se desconocia, se formularia también la impugnacién indirec-
ta de ésta. En la vista oral, conocido ya todo el expediente y el contenido de esa RPT, se
aclaré que el recurso debia entenderse también como impugnacién indirecta de la RPT,
dado que imponia requisitos para la provision del puesto de trabajo, aplicados por el acto
impugnado, que se consideraban ilegales. En la sentencia del Juzgado se rechaza esta pre-
tension, pues se declara que es sélo competente para conocer de los actos administrativos
de aplicacion de las disposiciones generales, pero no de éstas. Demuestra asi el titular del
Juzgado su ignorancia de lo que es la “impugnacién indirecta” de una disposiciéon gene-
ral, pues es obvio que el objeto del recurso era el acto y que ese tipo de impugnacion esta
contemplada y definida en el articulo 26.1 LJCA.

La sentencia se recurre en apelacion y la Audiencia Nacional la revisa parcialmente, ya
que, como es obvio, fundar el recurso contra un acto en la ilegalidad de la disposicién
de caracter general que aplica no varia la competencia del 6rgano judicial que la tiene
para conocer de aquél. Pero, sorprendentemente, declara la Audiencia que suscitar en el
acto de la vista oral la cuestion relativa a la supuesta ilegalidad de la RPT constituy6 una
desviacién procesal. No tuvo en cuenta la Sala que esa eventualidad ya se planteaba en la
demanda y que si, en el momento de formularla, no pudo concretarse ese tipo de fun-
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damento del recurso, es porque no conocia la demandante el contenido de la RPT, algo
normal en el caso del procedimiento abreviado, en que procede formalizar el escrito de
demanda sin conocer el expediente.

A la vista de lo expuesto, el Tribunal Constitucional califica la sentencia de la Audiencia
Nacional de “incomprensible” y la anula por el error patente en que incurre y que priva
a la demandante de amparo de una resolucion sobre el fondo del asunto.

f) Mediante la STC 187/2005, de 4 de julio, se anula un auto dictado en ejecucién de
sentencia por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Mérida. En el recurso se
solicitaba que por el Ayuntamiento demandado y propietario de un local en el merca-
do de abastos se efectuaran obras de reparacién necesarias para hacer desaparecer unas
humedades. La sentencia confirmé esa obligaciéon municipal, anulando el acto adminis-
trativo que la rechazaba. Pero, en ejecuciéon de sentencia, el Juzgado desvinculd el fallo
de los fundamentos de la sentencia, apartindose irrazonablemente del alcance de su pro-
nunciamiento.

g) El siguiente supuesto revela la comisiéon de un craso error judicial, que supone una
auténtica denegacion de justicia. Es la STC 269/2005, de 24 de octubre, que anula una
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Malaga. La deman-
dante de amparo interpuso dos recursos contenciosos sucesivos contra sendas liquidacio-
nes tributarias correspondientes a dos ejercicios sucesivos, que le exigian el pago de una
deuda y le imponian una sancién. El primer recurso fue resuelto por el Juzgado nim. 2
de Malaga, que confirmo la deuda tributaria, pero anulé la sancién. El segundo es resuel-
to por la sentencia recurrida en amparo, que lo desestima completamente e impone las
costas a la recurrente. Esta ultima sentencia justifica su fallo en que aquélla “sostiene un
recurso infundado, cuando ya le consta por sentencia firme la procedencia de la deuda
tributaria en un recurso similar”. El Tribunal Constitucional entiende, con toda razén,
que esta sentencia no satisface el derecho de la demandante a obtener una respuesta mo-
tivada y fundada en Derecho, pues se apoya solo en una sentencia precedente de signo
(parcialmente) contrario.

h) Dejamos para el final dos casos similares, también paradigmaticos, de denegacién de
tutela, que resuelven las SSTC 149/2005, de 6 de junio y 311/2005, de 12 de diciem-
bre.

La primera de ellas anula una Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 1 de Cérdoba de 3 de diciembre de 2002, en un asunto sobre prescripcién de
deuda tributaria. Como declara el Tribunal Constitucional, la sentencia recurrida se limi-
taba a “trasladar unas referencias normativas y/o jurisprudenciales sobre cada una de las
materias examinadas, de modo que la resolucién judicial cuestionada en amparo elude
cualquier referencia a los concretos hechos que esta llamada a juzgar y hurta cualquier
motivacién que permita al recurrente comprender por qué adopta una determinada de-
cisiéon sobre cada una de ellas”. Se trata, pues, de una sentencia carente de motivacion




especifica, ad casum, que se compone de una mera coleccion
de normas y doctrina jurisprudencial yuxtapuesta. Para el Tri-
bunal Constitucional constituye, por ello, “una simple afirma-
ciéon, desprovista del necesario soporte argumental”. Obvio
es que, si la propia jurisprudencia contencioso-administrativa
rechaza la motivacién abstracta y genérica de las resoluciones
administrativas, haya que considerar contrarias a Derecho, y
con mayor razon si cabe, las resoluciones judiciales que incu-
ITen en semejante vicio.

Algo similar establece la STC 311/2005, referida a una Senten-
cia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona
num. 1, que se pronuncia en un asunto sobre prescripcion de
infraccién urbanistica. La sentencia se limita a citar el plazo de
prescripcion legal y el Reglamento de Disciplina Urbanistica,
mas algunas sentencias del Tribunal Supremo, pero sin el nece-
sario razonamiento aplicativo, por lo que se considera carente
de motivacion y, por ende, contraria a la Constitucién y a su
articulo 24.1.

PARA FINALIZAR

No cabe duda de que el Tribunal Constitucional ha jugado,
desde su misma entrada en funcionamiento, ahora hace un
cuarto de siglo, un papel relevante para garantizar el derecho
a la tutela judicial efectiva, anulando muchas resoluciones ju-
diciales que obstaculizan indebidamente el acceso a una reso-
lucién sobre le fondo de los asuntos planteados y adecuada-
mente motivada y fundada en Derecho. La mayor parte de los
recursos de amparo abordan, como es sabido, cuestiones de
esta naturaleza, muchas de ellas procedentes de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa. Mas importante aun que la anu-
lacién de esas resoluciones es la doctrina que el Tribunal ha es-
tablecido y que debe guiar la actuacion de la justicia ordinaria.
La defensa del principio pro actione a través de los recursos de
amparo ha contribuido sin duda a erradicar limites y orienta-
ciones jurisprudenciales arraigadas y escasamente conformes a
las exigencias de un Estado de Derecho efectivo.

Lo que se puede anadir, a la vista del resumen de sentencias
expuesto, es que el Tribunal sigue atin realizando esa tarea, que
todavia tiene que realizarla y que, previsiblemente, va a tener
que seguir realizandola en el futuro (al menos proximo). Este
hecho tiene una lectura positiva y otra que no le es tanto. La
positiva es comprobar que el Tribunal Constitucional repara, en
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verdad, denegaciones de justicia carentes de justificacién o de proporcionalidad, aunque
recurrir ante €l suponga un retraso en la resolucion de los procesos a quo y mayores gastos
para el recurrente. Pero el Tribunal sigue cumpliendo su misién, a pesar de los problemas
que plantea el abultadisimo ntimero de recursos de amparo. Esperemos que, no obstante
la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que se estd debatiendo en la
actualidad en Las Cortes, no reduzca ese esfuerzo de control sobre la Justicia ordinaria.

Pero, en el otro plato de la balanza, es descorazonador deducir, mediante la lectura de las
sentencias del Tribunal o, mds precisamente, de los supuestos de hecho a que se refieren,
que los problemas de acceso a la tutela judicial efectiva, en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, subsisten. Mas aun, es preocupante que no pocas resoluciones judiciales
recurridas en amparo sean manifestacién de practicas o tendencias judiciales contrarias a
la jurisprudencia constitucional, que tendrian que estar desapareciendo en virtud de esa
jurisprudencia precisamente. Es significativo que algunas de ellas se hayan dictado sin
tener en cuenta en absoluto la doctrina dictada por el Tribunal Constitucional —o por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos o por el Tribunal Supremo— en casos anteriores
y recientes, cuando no reiterados.Y llama, en fin, la atencién comprobar los graves erro-
res de hecho en que incurren ciertas resoluciones y la falta de verdadera motivacién de
otras.

Desde luego, no seria justo generalizar, ni siquiera a la vista de las tendencias comentadas
y del breve plazo en que se han dictado. Pero es mi impresion, compartida por muchos
de los juristas de prestigio que conozco, que la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
no atraviesa su mejor momento. Y, de alguna manera, el estudio que acaba de hacerse
avala esa impresion.

Hace algunos afios podiamos hablar —y hablabamos casi todos— de los problemas de sa-
turacion, de desbordamiento de la Jurisdiccion por el enorme incremento del nimero de
asuntos sometidos a su conocimiento, con la consiguiente dilacién de los procesos. Hoy
esos problemas se han paliado, aunque sélo en parte y no puede decirse que definitiva-
mente, con la creacion de los Juzgados en el orden contencioso-administrativo.

Pero ahora es cada vez mas frecuente escuchar —y en cierto modo comprobar— que esta-
mos ante una crisis de calidad de la Justicia. Probablemente ambas cosas no son separables
por completo, pues la acumulacién de asuntos dificulta su estudio detenido vy, trataindose
de Derecho administrativo, que es un ordenamiento muy complejo, lleva a veces a fallar
sin una comprension cabal del caso. Sin embargo, se aprecia también, como sucede en
buena parte de las sentencias aqui examinadas, una nueva ola de formalismo, que lleva
a inadmitir injustificadamente muchos recursos en todas las instancias. Quizd —podria
aventurarse— como un reflejo defensivo ante la multiplicacién del trabajo por resolver,
pero quiza por razones mas hondas.

Sin intencion alguna de cargar las tintas, el problema esta ahi. La impresién es que gana
terreno una “justicia” formal, de aliento puramente burocrdtico, que busca sobre todo




despachar a un cierto ritmo —tampoco excesivo— los asuntos, mediante resoluciones
“aseadas” las mas de las veces, cortas de fundamentacién en muchisimos casos y no pocas
veces “decisionistas” y escasamente fundadas. Una forma de “administrar” justicia que
revela una actitud poco comprometida, que huye de los riesgos y que por ello, en caso
de duda, o cuando el asunto plantea un alto grado de complejidad o las consecuencias de
la sentencia estimatoria pueden tener cierta gravedad, se decanta por lo comun del lado
de la parte demandada, esto es, de la Administracion, aunque ello suponga desconocer la
letra de la ley o la doctrina legal consolidada.

Tampoco puede desconectarse esta critica, basada en el estudio de la jurisprudencia y en
la experiencia profesional propia y ajena, de la percepcion de la crisis de la Administra-
cién de Justicia que tiene el comn de los ciudadanos, tal como se refleja en encuestas y
sondeos de opinién. Me limito a recoger ahora algunos datos del ultimo Barémetro del
CIS, de diciembre de 2005, por lo que tienen de reveladores.

La Administracién de Justicia es la institucion peor valorada por los ciudadanos entre
aquellas a que se refiere el Barometro (CGPG, Fuerzas de Seguridad del Estado, Defensor
del Pueblo, TC). Una abultada mayoria (84.1%) considera que la Justicia no da un mismo
trato a todos, sino que diferencia segtin de quienes se trate. Son muchos mas los que pien-
san que los Tribunales de Justicia funcionan mal o muy mal (37.8 %) que los que consi-
deran que funcionan bien o muy bien (19.2%). Es también mayor el porcentaje de quie-
nes estiman que la Justicia funciona peor que hace dos o tres afios que los que opinan que
mejora, aunque la inmensa mayoria (57.7%) entiende que las cosas no han cambiado. En
fin, un alto nimero de consultados (80.2%) esta de acuerdo o muy de acuerdo en que las
decisiones judiciales son muy lentas y que mas vale la pena no meterse en pleitos.

La Justicia Administrativa es, a pesar de todo, uno de los pilares del Estado de Derecho.
Y debe seguir siéndolo. Mejor, debe perfeccionar el ejercicio de su funcién. No sélo es
cuestion de medios y de recursos econdmicos, aunque sean muy importantes. Es también
cuestién de organizacion de los Juzgados y Tribunales, de la formacién de los Jueces, de
su actitud ante el servicio que prestan, de la calidad de las leyes.

También es cuestion vinculada a los avances de la doctrina juridica y de la jurisprudencia
y, mas alla, al conocimiento y aceptacién de esos avances por quienes tienen que resolver
en todas las instancias. Exponer, comentar, difundir esa jurisprudencia, en un aspecto tan
sensible como las garantias constitucionales del acceso a la tutela judicial es el objetivo al
que este trabajo pretende aportar su grano de arena. Pero es preciso reclamar una vez mas
que los Jueces y Tribunales de todas las instancias deben aplicar estrictamente las leyes y
la doctrina del Tribunal Constitucional, de los Tribunales Europeos, del Tribunal Supremo.
Solo de esta manera se garantiza la seguridad juridica y, con ella, el correcto funciona-
miento del Estado de Derecho, valor mucho mas importante que la independencia de
criterio individual de cada Juez.
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crénicas de jurisprudencia

I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

1. Introduccidn. 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 in-
teresantes argumentos para la reflexién durante el periodo que comprende esta crénica;
particularmente, en lo que concierne al procedimiento prejudicial.

2. PRINCIPIOS GENERALES

El principio de legalidad de las penas es un corolario del principio de seguridad juridica,
que constituye un principio general de Derecho comunitario y que exige, particularmen-
te, que toda normativa comunitaria, especialmente cuando imponga o permita imponer
sanciones, sea clara y precisa, con el fin de que las personas afectadas puedan conocer sin
ambigiiedad los derechos y obligaciones que derivan de ésta y adoptar las medidas opor-
tunas en consecuencia (véanse, en este sentido, las Sentencias del Tribunal de Justicia de 9
de julio de 1981, Gondrand Freres y Garancini, 169/80, Rec. p. 1931, apartado 17;y de
13 de febrero de 1996, van Es Douane Agenten, C-143/93, Rec. p. [-431, apartado 27).

En la Sentencia del TPI de 5 de abril de 2006, asunto T-279/02, recuerda el Tribunal que
este principio, que forma parte de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y que ha sido consagrado asimismo en diferentes Tratados internacionales vy,
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en particular, en el articulo 7 del CEDH, se aplica tanto a las normas de caracter penal
como a los instrumentos administrativos especificos que imponen o permiten imponer
sanciones administrativas. Dicho principio se aplica no sélo a las normas que establecen
los elementos constitutivos de una infraccién, sino también a las que definen las conse-
cuencias derivadas de una infraccién de las primeras.

A este respecto debe destacarse que, a tenor del articulo 7, apartado 1, de la CEDH:

“Nadie podra ser condenado por una accién y, o una omision que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccién segin el Derecho nacional o internacio-
nal. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento
en que la infraccién haya sido cometida.”

Segtn el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de esta disposicion se desprende que la
Ley debe definir claramente las infracciones y las penas que las castigan. Este requisito se
cumple cuando el justiciable puede saber, a partir del texto de la disposicién pertinente y,
si fuera necesario, con ayuda de la interpretacién que de ella hacen los tribunales, qué ac-
tos y omisiones desencadenan su responsabilidad penal (Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 22 de junio de 2000, Coéme y otros contra Bélgica, Recopilacion
de sentencias y decisiones, 2000-VII, apartado 145).

En su interesante Sentencia de 5 de abril de 2006, el TPI sostiene que la consideracién de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros no aboca a una interpre-
tacion diferente del principio de legalidad de las penas, que es un principio general del
Derecho comunitario. En cuanto a la validez del articulo 15, apartado 2, del Reglamento
num. 17 alaluz del principio de legalidad de las penas, tal y como éste ha sido recono-
cido por el juez comunitario conforme a las indicaciones proporcionadas por el CEDH y
las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, “procede afirmar que, en contra
de lo alegado por la demandante, la Comisién no dispone de un margen de apreciacion
ilimitado para fijar las multas por la infraccién de las normas de la competencia. En efec-
to, el articulo 15, apartado 2, del Reglamento num. 17 constituye en si mismo un limite
a la facultad de apreciacién de la Comisién. Por una parte, al precisar que “la Comision
podra, mediante decisién, imponer a las empresas y asociaciones de empresas multas que
vayan de un minimo de (1.000 euros) a un maximo de (1 millén de euros), pudiéndose
elevar este limite maximo hasta el diez por ciento del volumen de negocios alcanzado
durante el ejercicio econdmico precedente por cada empresa que hubiere tomado parte
en la infraccion”, establece un limite maximo a las multas en funcién del volumen de
negocios de las empresas afectadas, es decir, en funcién de un criterio objetivo. Asi pues,
como indica la demandante, si bien no existe un limite absoluto aplicable a todas las in-
fracciones a las normas de la competencia, la multa que puede imponerse estd sujeta no
obstante a un limite cuantificable y absoluto, calculado en funcién de cada empresa, para
cada infraccion, de modo que puede establecerse de antemano el importe maximo de la
multa que puede imponerse a una empresa determinada. Por otra parte, esta disposicion
obliga a la Comisién a fijar las multas en cada caso concreto tomando “en consideracion,




ademds de la gravedad de la infraccion, la duracion de ésta”. Si bien es cierto que estos
dos criterios dejan a la Comisién un amplio margen de apreciacion, no lo es menos que
se trata de criterios mantenidos por otros legisladores en relaciéon con disposiciones si-
milares, que permiten a la Comisiéon adoptar sanciones teniendo en cuenta el grado de
ilegalidad del comportamiento en cuestion. Por lo tanto, llegados a este punto, procede
considerar que el articulo 15, apartado 2, del Reglamento nim. 17, a la vez que deja a la
Comision un determinado margen de apreciacion, define los criterios y los limites a que
ésta se halla sujeta en el ejercicio de su facultad en materia de multas (FJ 76°).

Asimismo, el TPI observa que, a la hora de fijar las multas con arreglo al articulo 15,
apartado 2, del Reglamento niim. 17, la Comision esta obligada a respetar los principios
generales del Derecho, en particular los principios de igualdad de trato y de proporcio-
nalidad, tal y como han sido desarrollados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y
del Tribunal de Primera Instancia.

Asi pues, razona el TPI, “a la vista de los diferentes elementos que se acaban de exponer,
un operador avisado puede, recurriendo si fuera preciso a asesoria juridica, prever de
modo suficientemente preciso el método y la envergadura de las multas a que se expone
por actuar de un modo determinado. El hecho de que este operador no pueda conocer
de antemano con precision el nivel de las multas que la Comisiéon impondra en cada
caso no constituye una vulneracion del principio de legalidad de las penas, teniendo en
cuenta que, dada la gravedad de las infracciones que la Comisiéon ha de sancionar, los
objetivos represivos y disuasivos justifican que se evite que las empresas puedan evaluar
los beneficios que les reportaria su participacion en una infraccién teniendo en cuenta
de antemano el importe de la multa que les seria impuesta como consecuencia de este
comportamiento ilicito” (STPI de 5 de abril de 2006, FJ 83°).

3. FUENTES

A destacar un unico pronunciamiento del TJCE en el periodo de referencia a que se cir-
cunscribe este namero de la Revista Justicia Administrativa.

Nos referimos a la STJCE de 27 de abril de 2006, Levi Strauss&Co c. Casucci SpA, As. C-145/05.
En dicha resolucién se resalta la obligacion de los Estados miembros de adoptar medidas
de eficacia suficiente para alcanzar el objetivo de la Directiva y de hacerlo de modo que
los sujetos afectados puedan invocar efectivamente los derechos asi conferidos ante los
tribunales nacionales.

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se subscribe este numero de la revista Justicia Administrativa no
ha habido muchas sentencias recaidas en recursos de anulacién y omisién que tengan
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una gran importancia. A pesar de esto, se mantiene el numero siempre creciente de
las sentencias que enjuician recursos de anulacién vy, entre ellas, debemos resenar las
siguientes sentencias. En primer lugar STPI de 5 de abril de 2006, Sala Tercera, en la
cual el Tribunal de Primera Instancia determiné que la necesidad de garantizar un efecto
disuasivo suficiente a una multa no justifica que se eleve el nivel general de las multas en
el marco de la aplicacién de la politica de competencia pues se debe modular el importe
de la multa para tener en cuenta el impacto buscado sobre la empresa a la que ésta se
impone, con el fin de que dicha multa no resulte insignificante o, por el contrario, exce-
siva, especialmente en relacién con la capacidad econdmica de la empresa en cuestion,
de acuerdo con los requisitos basados, por una parte, en la necesidad de garantizar la
eficacia de la multa y, por otra parte, en el respeto del principio de proporcionalidad. No
obstante, como declar6 el TPI en el fundamento juridico tricentésimo sexagésimo pri-
mero de esta sentencia “la mera adopcién por parte de una empresa de un programa de
sometimiento a las normas de la competencia no constituye una garantia valida y fiable
de que ésta vaya a respetar dichas normas en el futuro de modo duradero, de modo que
un programa de este tipo no puede forzar a la Comisién a reducir la multa aduciendo
que el objetivo de prevencion que esta pena persigue se ha alcanzado ya, al menos par-
cialmente”. Otra sentencia importante que debemos recordar es la STPI de 5 de abril
de 2006, Sala Primera ampliada, en la que el Tribunal de Primera Instancia recordo la
jurisprudencia reiterada relativa a que la forma que adopte un acto o una decisién es
irrelevante respecto de la posibilidad de impugnar dicho acto o decisién y sostuvo, en el
fundamento juridico quincuagésimo séptimo de su sentencia, que “en cuanto al hecho
de que el escrito no fuese publicado basta seflalar que no es necesario que un acto se
publique para ser objeto de un recurso de anulacién”. En su anterior Sentencia de 19 de
enero de 2006, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) recordé que el juez comunitario que
conoce del recurso de anulaciéon no puede pronunciarse extra petita, de tal forma que la
anulacién que se declare no puede ir mas alla de la solicitada por el demandante. Por su
parte, en la Sentencia de 30 de marzo de 2006, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) in-
admiti6 la pretension de anulaciéon presentada por el Reino de Espafia frente al Consejo
y la Comisién de los articulos 3, 4 y 6 del Reglamento (CE) num. 1954/2003, sobre la
gestion del esfuerzo pesquero en lo que respecta a determinadas zonas y recursos pes-
queros comunitarios, pues las disposiciones impugnadas eran inseparables del resto del
reglamento impugnado (la jurisprudencia constante determina que la anulacién parcial
de un acto comunitario solamente es posible en la medida en que los elementos cuya
anulacién se solicita puedan separarse del resto del acto comunitario). Una sentencia
importante es la ST] de 10 de enero de 2006, Sala Segunda, pues si bien declar¢ la nuli-
dad del Reglamento (CE) nim. 304/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28
de enero de 2003, relativo a la exportacién e importacion de productos quimicos peli-
grosos, no obstante, para evitar todo atisho de inseguridad juridica sobre el régimen aplicable a
los intercambios de estos productos como consecuencia de la anulacién del reglamento
impugnado, procedié a mantener los efectos de este reglamento hasta que se adopte un
nuevo reglamento con unas bases juridicas apropiadas.




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) Cuestiones prejudiciales

A lo largo del total de cincuenta y siete sentencias prejudiciales dictadas en estos meses,
el Tribunal de Justicia ha enfrentado tépicos de sobra conocidos por todos, pero también
otros que no lo son tanto. Fallos prejudiciales que podriamos calificar de “atipicos” y que,
precisamente por esta razoén, son merecedores de una atencion preferente. A ellos vamos
a dedicar las paginas que siguen, comenzando por los que integran el contenido de la
STJUE de 23 de febrero de 2006, Atzeni y Otros, As. Ac., C-346/03 y C-529/03.

En esta Sentencia, el Tribunal de Justicia aborda el argumento de las peticiones de reaper-
tura de la fase oral del procedimiento prejudicial, cuando aquéllas son formuladas por
las partes.

Conviene recordar a este respecto que, en lo que concierne a la reapertura de la fase oral
del procedimiento, es ésta una posibilidad procesal cuyo ejercicio es discrecional y que,
en su caso, Unicamente corresponde actuar al Tribunal de Justicia. Dicha potestad se halla
expresamente recogida en el articulo 61 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal y,
en su virtud, la Corte comunitaria (oido el Abogado General) podra ordenar la reapertura
de la fase oral del procedimiento.

Asi pues, y en lo que aqui nos interesa, debe quedar perfectamente claro que, la peticion
de reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial formulada por las partes, tie-
nen un mero cardcter facultativo. En otras palabras, es unicamente el Tribunal de Justicia
quien, oido el Abogado General y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en
cada caso, decidira acerca de su admisién o denegacion.

En relacion con este tema, es preciso no olvidar tampoco, que el Tribunal de Justicia se ha
mostrado poco dispuesto a aceptar este tipo de peticiones. En efecto, basta un somero re-
paso de la jurisprudencia del Tribunal en torno a esta cuestién para darnos cuenta de que
la Corte comunitaria rechaza sistematicamente este tipo de peticiones. Asi ocurre también
en el caso que ahora nos ocupa, donde la Corte comunitaria declara lo siguiente:

“25. Mediante escrito de 19 de septiembre de 2005, Atzeni y otros, asi como Scalas y
Lilliu solicitaron al Tribunal de Justicia que, con arreglo al articulo 61 del Reglamento de
Procedimiento, ordenase la reapertura de la fase oral. Como fundamento de su solicitud
adujeron la complejidad del litigio principal y su desacuerdo con las conclusiones del
Abogado General.
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26. A este respecto, procede recordar que el Tribunal de Justicia puede ordenar de oficio, a
propuesta del Abogado General o también a instancia de las partes, la reapertura de la fase
oral, si considera que no esta suficientemente informado o que el asunto debe dirimirse
basandose en una alegaciéon que no ha sido debatida entre las partes (...).

27.En el presente caso, Atzeni y otros y Scalas y Lilliu no han invocado ningtin motivo que
justifique la reapertura de la fase oral y el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General,
considera que dispone de toda la informacién necesaria para contestar a las cuestiones
planteadas. Por consiguiente, procede desestimar la solicitud de reapertura de la fase oral
del procedimiento.”

En otras palabras, atendiendo al contenido de esta sentencia concreta, asi como al de la
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia en torno a este tema, puede afirmarse que
éstas, en general, las peticiones de reapertura de la fase oral de procedimiento prejudicial
formuladas por las partes tienen pocas posibilidades de éxito.

Continuando con los pronunciamientos prejudiciales de contenido ciertamente “ati-
pico”, debemos glosar aqui las SSTJUE de 23 de febrero de 2006, Van Hilten Van der
Heijden, As. C-513/03; y de 9 de marzo de 2006, Matratzen Concord, As. C-421/04, ésta
ultima resultado de una cuestién prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de
Barcelona.

En ambas sentencias, el Tribunal de Justicia, para poder ofrecer una respuesta util al
organo jurisdiccional de remision, va a tener en cuenta normas y preceptos de Derecho
Comunitario no invocados por el juez nacional, algo que no es en modo alguno
habitual.

Vaya por delante que, planteada una cuestion prejudicial por el juez nacional y verifi-
cada la concurrencia de los requisitos que determinan la admisibilidad de la misma, el
Tribunal de Justicia dispone de un margen de maniobra bastante amplio para reconducir
la cuestién planteada, tanto en el plano formal como sustantivo.

De hecho, los propios caracteres y la finalidad dltima del procedimiento prejudicial asi lo
quieren. De un lado, la ausencia de formalismos innecesarios en la tramitacién prejudicial
constituye una de sus singularidades mas senaladas. De otro, no debe olvidarse que el
objeto principal de este procedimiento es el de facilitar al “juez nacional” una respuesta
util.

De todo lo anterior se induce que, hasta cierto punto, estd plenamente justificado que
el Tribunal de Justicia pueda “manipular” algunos extremos de la cuestiéon prejudicial
planteada. Asi por ejemplo, la Corte europea esta facultada para reformular la pregunta,
replantearla y —en lo que aqui nos ocupa— tomar en consideracién normas y preceptos
comunitarios, no invocados por el érgano jurisdiccional remitente o por las partes.




Asi ocurre en el caso de las tltimas sentencias citadas. En la primera de ellas (STJUE de 23 de
tebrero de 2006, Van HiltenVan der Heijden, As. C-513/03), la Curia comunitaria declara que:

“24. Mediante sus cuestiones, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, esencialmen-
te, si una normativa nacional como la controvertida en el asunto principal entra dentro
del ambito de aplicacion del articulo 73.C), apartado 1, del Tratado o del articulo 73.D),
apartado 3, del Tratado.

25. En cualquier caso, antes de examinar las citadas disposiciones del Tratado CE, es nece-
sario establecer, como se desprende de la propia resolucién de remisién y se sefiala en
todas las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia en el presente asunto, si
tal normativa constituye una restricciéon a los movimientos de capitales en el sentido del
articulo 73.B) del Tratado CE (actualmente articulo 56 CE).

26. En este sentido, segln reiterada jurisprudencia, para dar una respuesta adecuada al
o6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia puede verse obligado a tomar en
consideracion normas de Derecho comunitario a las que el juez nacional no se haya refe-
rido en sus cuestiones prejudiciales (...).

27. En consecuencia, es preciso analizar si el articulo 73.B) del Tratado debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controver-
tida en el litigio principal, con arreglo a la cual la sucesién de un nacional de ese Estado
miembro, fallecido dentro de los diez afios posteriores al traslado de su domicilio de
dicho Estado miembro al extranjero, esta sujeta a tributaciéon como si el causante hubiera
continuado residiendo en ese mismo Estado miembro, sin perjuicio de la posibilidad de
deducir las cuotas del impuesto sobre sucesiones recaudadas por otros Estados.”

En cuanto a la segunda (STJUE de 9 de marzo de 2006, Matratzen Concord, As. C-421/04),
el Tribunal de Justicia se expresa y razona en términos muy parecidos:

“17. Mediante su cuestién, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita esencialmente que
se dilucide si los articulos 28 CE y 30 CE deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen al registro en un Estado miembro, como marca nacional, de un vocablo tomado de la
lengua de otro Estado miembro, en la que carece de caracter distintivo o es descriptivo de
los productos o servicios para los que se solicita el registro.

18. Con cardcter preliminar, debe recordarse que, en el marco del procedimiento de
cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia estable-
cido por el articulo 234 CE, corresponde a este Tribunal proporcionar al 6rgano jurisdic-
cional nacional una respuesta util que le permita dirimir el litigio que se le ha planteado.
Desde este punto de vista, el Tribunal de Justicia puede verse obligado a tomar en consi-
deracion normas de Derecho comunitario a las que el juez nacional no se haya referido
en su cuestion (...)".

En resumen, el Tribunal de Justicia dispone de un margen de discrecionalidad bastante
amplio para obrar sobre las cuestiones prejudiciales una vez éstas han sido planteadas,
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siempre y cuando con ello se facilite una respuesta util al 6rgano remitente. De esta suer-
te, la Corte europea esta facultada para reformular la repregunta, replantearla e, incluso,
tomar en consideracién preceptos y normas de Derecho Comunitario no invocados por
el juez nacional.

Siguiendo con el examen de aquellos pronunciamientos prejudiciales que abordan tema-
ticas poco frecuentes, merece la pena comentar la STJUE de 30 de marzo de 2006, Uuden
Kaupurgin Kaupunti, As. C-184/04.

Al hilo del examen y respuesta a la cuestién aqui suscitada, el Tribunal de Justicia tiene
oportunidad de pronunciarse sobre una tematica ciertamente inusual: la del elemento
temporal de las sentencias prejudiciales. Esto es, los efectos temporales de los fallos pre-
judiciales y la posible limitacién del caracter retroactivo de las sentencias.

Es conocido por todos, que las sentencias prejudiciales tienen efecto de cosa juzgada y
que la interpretacion que, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 234
CE, hace el Tribunal de Justicia lo es tomado como referencia el momento de la entrada
en vigor del precepto o preceptos controvertidos. Asi pues, las sentencias prejudiciales
poseen, en principio, un innegable efecto retroactivo.

No obstante lo anterior, la Corte comunitaria, excepcionalmente y en virtud de la sal-
vaguarda del principio de seguridad juridica, puede limitar los efectos de las sentencias
prejudiciales a un momento inmediatamente posterior al dictado de la misma. Para ello,
el Tribunal de Justicia exige que concurran dos requisitos basicos: buena fe de los intere-
sados y riesgo de trastornos graves.

Pues bien, a este espinoso argumento se enfrenta la Curia comunitaria, resolviéndolo en
los siguientes términos:

“52. El Gobierno finlandés ha solicitado al Tribunal de Justicia que, de no acoger su ale-
gacién, limite los efectos en el tiempo de la presente sentencia al periodo posterior a su
pronunciamiento.

53. Conforme a reiterada jurisprudencia, la interpretacion que, en el ejercicio de la com-
petencia que le confiere el articulo 234 CE, haga el Tribunal de Justicia de una norma de
Derecho comunitario aclara y precisa, cuando sea necesario, el significado y el alcance de
dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendida y aplicada desde el momento
de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma que haya sido interpretada por este
Tribunal puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y cons-
tituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticiéon de interpretacién, si ademas
se reunen los requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes
un litigio relativo a la aplicacién de dicha norma (...).




54. Con arreglo asimismo a una reiterada jurisprudencia, los particulares estan facultados
para lograr la devoluciéon de los impuestos recaudados contraviniendo las normas del
Derecho comunitario (...).

55.Tan solo con caracter excepcional puede el Tribunal de Justicia, en cumplimiento del
principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico comunitario,
limitar la posibilidad de que los interesados aleguen una disposiciéon que el Tribunal de
Justicia haya interpretado con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de
buena fe. Para que pueda decidirse una limitacién semejante, es preciso que concurran dos
criterios esenciales, a saber, la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos
graves (...).

56. En el presente caso, debe observarse que, segin ha sefialado con razén la Abogado
General en el punto 87 de sus conclusiones, el Gobierno finlandés ha invocado tan sélo
las dificultades practicas que le supondria el hecho de que no se limitaran temporalmente
los efectos de la presente sentencia.

57. Por otra parte, procede destacar en el presente contexto que el referido Gobierno ha
indicado que alegd la excepcion prevista en el articulo 20, apartado 5, de la Sexta Directiva.
Pues bien, la aplicabilidad de esta disposicién esta supeditada, segiin su propio tenor, al
requisito de que la aplicacién del sistema de regularizacion de las deducciones arroje un
‘resultado insignificante’. Con independencia de la cuestién de si se han formulado las
consultas previstas en el articulo 29 de la Sexta Directiva, debe observarse que la propia
invocacion del articulo 20, apartado 5, de la referida Directiva por el Gobierno finlandés
tiene entidad suficiente como para hacer dudar de la gravedad de las repercusiones que
podrian resultar de la aplicacién retroactiva del sistema de regularizacién de las deduc-
ciones.

58. Puede senalarse, ademas, segtin se ha expuesto ya en el apartado 26 de la presente
sentencia, que el articulo 20, apartado 2, de la Sexta Directiva, referente a la regularizacién
de las deducciones de que se trata, se halla redactado en términos que no dejan lugar a
dudas acerca de su caracter obligatorio. En consecuencia, procede desestimar la alegacion
del Gobierno finlandés segun la cual las disposiciones pertinentes de la Sexta Directiva son
oscuras y generan incertidumbres en cuanto a su aplicacion.

59. Por consiguiente, no procede limitar los efectos en el tiempo de la presente sentencia.”

En suma, las sentencias prejudiciales retrotraen sus efectos al momento de la entrada en
vigor de la norma o precepto interpretado, salvo supuestos excepcionales. Casos en los
que serd necesario que concurran dos requerimientos justificativos basicos: buena fe de
las partes interesadas y riesgo de trastornos graves.

Pero prosigamos con el andlisis de las sentencias prejudiciales que tratan asuntos desacos-
tumbrados. La STJUE de 30 de marzo de 2006, Emanuel, As. C-259/04 vy, a su través el
Tribunal de Justicia, enfrenta un argumento cuando menos insoélito: ;se pueden presentar
observaciones-alegaciones a las conclusiones del Abogado General?
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No son frecuentes los casos en los que, una vez presentadas las Conclusiones del Abogado
General, las partes formulan observaciones a las mismas. Es mds, es ésta una situacién tan
poco habitual, que la legislacién aplicable (Tratados y Reglamentos de procedimiento)
guardan absoluto silencio al respecto.

En este escenario, colmo de dudas e inseguridades, la Corte comunitaria resuelve la in-
cognita suscitada argumentando por analogia. Asi es, puesto que nada se dice en la nor-
mativa aplicable acerca de esta cuestion, el Tribunal de Justicia equipara las observacio-
nes-alegaciones presentadas por las partes a las peticiones de reapertura de la fase oral del
procedimiento, identidad de la que resulta lo siguiente:

“14. Mediante escrito de 22 de febrero de 2006, la Sra. Emanuel presenté unas observa-
ciones sobre las conclusiones del Abogado General. Se refirié a errores que, a su juicio,
cometié el Abogado General en la interpretacién, por una parte, de los articulos 3 y 12
de la Directiva 89/104 y, por otra, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en algunos
asuntos anteriores.

15. Dado que el Estatuto del Tribunal de Justicia y su Reglamento de Procedimiento no
prevén la posibilidad de que las partes presenten observaciones en respuesta a las conclu-
siones presentadas por el Abogado General (...), no pueden acogerse las observaciones
de la Sra. Emanuel.

16. No obstante, el Tribunal de Justicia puede ordenar de oficio, a propuesta del Abogado
General o también a instancia de las partes, la reapertura de la fase oral, conforme al
articulo 61 de su Reglamento de Procedimiento, si considera que no esta suficientemente
informado o que el asunto debe dirimirse basindose en una alegacién que no ha sido
debatida entre las partes (...).

17. En el caso de autos, el Tribunal de Justicia considera que ya dispone de todos los
elementos necesarios para responder a las cuestiones planteadas. Por consiguiente, no
procede acordar la reapertura de la fase oral.”

En definitiva, el Tribunal de Justicia no admite que las partes, frente a las Conclusiones del
Abogado General, planteen observaciones-alegaciones. En tales casos, las mencionadas
alegaciones-observaciones seran tratadas como peticiones de reapertura de la fase oral del
procedimiento y, en consecuencia y en su mayor parte, seran rechazadas. La Corte comu-
nitaria completa asi, lo que las normas sobre procedimiento no resuelven.

El pentltimo de los pronunciamientos prejudiciales que, a nuestro juicio, merecen ser
destacados, por enfrentar un argumento infrecuente en el dmbito prejudicial, es el con-
tenido en la STJUE de 11 de mayo de 2006, Friesland Coberco Dairy Foods, As. C-11/05. Se
interroga al Tribunal de Justicia en este caso, acerca de la interpretacion que se debe hacer
de ciertos contenidos incluidos en las conclusiones elaboradas por un comité comunita-
rio (en concreto, por el Comité del Cédigo Aduanero).




La respuesta a esta cuestién plantea, con caracter previo, la duda de si, las conclusiones de
un Comité comunitario, son susceptibles de interpretacion de acuerdo al procedimien-
to prejudicial previsto en el articulo 234 del TCE. En relacién a esta incognita previa, el
Tribunal comunitario responde lo siguiente:

“34. Mediante su tercera cuestion, que es preciso examinar a continuacién, el 6rgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si las conclusiones del Comité emitidas en
virtud del articulo 133, letra e), del Cédigo aduanero pueden ser objeto de un examen
de validez en el marco del articulo 234 CE. En el caso de que el Tribunal de Justicia se
considere competente para proceder a tal examen, el érgano jurisdiccional remitente le
pregunta, mediante su cuarta cuestién, sobre la validez de las conclusiones del Comité de
que se trata en el litigio principal, tanto respecto a su motivacién como en relacién con
los argumentos econémicos alegados en ellas.

35. El articulo 234 CE dispone que el Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse,
con caracter prejudicial, sobre la interpretacion del Tratado CE y sobre la validez e inter-
pretaciéon de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad y por el Banco
Central Europeo.

36. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, esta disposicién atribuye al Tribunal de
Justicia competencia para pronunciarse, con caracter prejudicial, acerca de la validez y la
interpretacion de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad sin excepcion
alguna (...).

37. A este respecto, es preciso observar que ya no es objeto de controversia que las con-
clusiones del Comité no pueden imputarse a la Comisiéon. Toda vez que la Comision y
los Estados miembros pueden y, en ocasiones, deben consultar al Comité en el marco del
examen de una solicitud de autorizacién de transformaciéon bajo control aduanero, no
cabe considerar que las conclusiones de dicho Comité constituyan actos adoptados por las
instituciones en el sentido de dicha jurisprudencia. Esta conclusién se desprende asimismo
del objetivo perseguido por la creacién del Comité, que pretende simplemente garantizar
una colaboracién estrecha y eficaz entre los Estados miembros y la Comisién en el ambito
regulado en el Cédigo aduanero.

38. En cuanto a la naturaleza juridica de las conclusiones del Comité, es preciso recordar,
en primer lugar, como se desprende de los apartados 26 a 33 de la presente sentencia, que
aquéllas no tienen cardcter vinculante para las autoridades aduaneras nacionales que se pro-
nuncian sobre una solicitud de autorizacién de transformacién bajo control aduanero.

39. Esta interpretaciéon queda confirmada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa a otros tipos de dictamenes de naturaleza similar como, en concreto, los dictdme-
nes del Comité de la nomenclatura del arancel aduanero comun creado por el Reglamento
(CEE) num. 97/69 del Consejo, de 16 de enero de 1969, relativo a las medidas que
se deben adoptar para la aplicacion uniforme de la nomenclatura del arancel aduanero
comin (DO L 14, p. 1). Por lo que respecta a las conclusiones del Comité, es preciso
sefialar que si bien éstas constituyen medios importantes para garantizar una aplicacion
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uniforme del Cédigo aduanero por las autoridades aduaneras de los Estados miembros y
pueden considerarse, en cuanto tales, elementos validos para la interpretaciéon de dicho
Codigo, carecen de fuerza vinculante (...).

40. Puesto que el Comité se cre6 para garantizar una colaboracion estrecha y eficaz entre los
Estados miembros y la Comisién en el ambito regulado en el Codigo aduanero, las autori-
dades aduaneras de los Estados miembros tinicamente estan obligadas a tener en cuenta sus
conclusiones, pero no a seguirlas cuando adoptan la decision final. Es esta tltima decisién
la que, en su caso, debe ser objeto de control jurisdiccional por el juez nacional.

41. Por consiguiente, es preciso responder a la tercera cuestion que las conclusiones del
Comité emitidas con arreglo al articulo 133, letra e), del Cédigo aduanero no pueden ser
objeto de un examen de validez en el marco del articulo 234 CE.

42. Habida cuenta de la respuesta dada a la tercera cuestién, no procede responder a la
cuarta cuestiéon.”

En conclusion, cualquier acto adoptado por una instituciéon comunitaria, u 6rgano de
ellas dependiente, puede ser objeto de pronunciamiento prejudicial. Ahora bien, en el
caso de los comités comunitarios sera preciso determinar, caso por caso, tanto la natura-
leza del Comité en cuestion como la de la resolucion objeto de interpretacion. Solo una
vez superado este “tramite” podra decidirse con criterio acerca de la posibilidad, o no, de
la utilizacion del procedimiento prejudicial.

Pone punto y final a estos pronunciamientos de contenido “atipico”, la STJUE de 9 de
marzo de 2006, Van Esbrock, As. C-436/04.

Debe quedar claro que, sustantivamente, se trata de una sentencia prejudicial que poco o
nada afiade a lo ya dicho con anterioridad. Pero el mero hecho de tratarse de una de las
pocas sentencias prejudiciales que toman como base el articulo 35 del TUE (cooperacién
policial y judicial en materia penal), hace que este pronunciamiento merezca ser, al me-
nos, resefiado.

Dos ultimas precisiones antes de terminar.

La primera, que el Tribunal de Justicia no sélo ha enfrentado contenidos originales y
novedosos, sino también argumentos “tipicos” —por oposicién a los anteriores—, y de los
que ya hemos dado buena cuenta en anteriores numeros de esta Revista. Nos estamos
refiriendo a contenidos tales como: los motivos de admisibilidad de las cuestiones preju-
diciales, las circunstancias que conllevan la incompetencia del Tribunal o el concepto de
6rgano jurisdiccional a los solos efectos de la interposicion de la cuestion prejudicial. En
este grupo se inscribirian, respectivamente, las SSTJUE de 6 de marzo de 2006, Enirisorse,
As.C-237/04; la ya comentada, de 30 de marzo de 2006, Emanuel, As. C-259/04, y la de
27 de abril de 2006, Familiensache: Standesant Stadt Niebiill, As. 96/ 04. En relacion con estas




sentencias, baste decir que ninguna de ellas se aparta minimamente de la que es reiterada
jurisprudencia del Tribunal sobre estos temas. Por consiguiente, resultaria ocioso hacer
comentario alguno al respecto.

La segunda, que las cuestiones prejudiciales “de validez” (esto es, aquéllas en las que se
interroga al Tribunal de Justicia acerca de la eficacia de un concreto precepto o preceptos
comunitarios) han sido banales en nimero (cuatro) y contenido. Pues, en todas ellas y
como ya nos tiene acostumbrados el Tribunal de Justicia, se termina afirmando que su
examen no revela elemento alguno que pueda afectar a la validez del precepto, o precep-
tos, discutidos. A esta tltima categoria de pronunciamientos prejudiciales, pertenecen las
SSTJUE de 9 de marzo, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie y Stichting Natuur en Milieu, As.
174/05; de 23 de marzo de 2006, Unitymark y Otros, As. C-535/03, y de 27 de abril de
2006, Kawasaki Motors Europe, As. C-15/05.

E) Medidas cautelares

Ninguna de las sentencias dictadas en este periodo alude, directa o indirectamente, a esta
tematica. En consecuencia, nada cabe decir a este respecto.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

Como viene siendo habitual, sefialamos nuevamente que la libre circulacién de mer-
cancias se relega en el texto de la Constitucién Europea a la Seccion 3* (llamada precisa-
mente “Libre Circulacién de Mercancias™) del Capitulo I (“Mercado Interior™) del Titulo
III (“De la accién vy las politicas interiores™) de la Parte III de la Constitucién Europea
(relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de la Unién”), o lo que es lo mismo,
los articulos III-36 a I1I-44 de la Constituciéon Europea. Por ello estimamos conveniente
ofrecer la correspondencia numérica entre los articulos de los Tratados actuales y los de
la Constitucion Europea (que abreviaremos como CEU, en espera de que este u otro acro-
nimo acabe por arraigar):

Tratado de la Comunidad Europea Texto de la Constitucion
(TCE) Europea (CEU)
Articulo 23 TCE (ex art. 9) Articulo III-36 CEU
Articulo 24 TCE (ex art. 10) Articulo III-37 CEU
Articulo 25 TCE (ex art. 12) Articulo III-38 CEU
Articulo 26 TCE (ex art. 28) Articulo III-39 CEU
Articulo 27 TCE (ex art. 29) Articulo 1II-40 CEU
Articulo 135 TCE (ex art. 116) Articulo III-41 CEU
Articulo 28 TCE (ex art. 30) Articulo 1II-42 CEU
Articulo 30 TCE (ex art. 36) Articulo III-43 CEU
Articulo 31 TCE (ex art. 37) Articulo III-44 CEU
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En el periodo objeto de andlisis (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2006) se han dictado
dos Sentencias por parte del Tribunal en esta materia. La primera de ellas la STJCE (Sala
Tercera), de 23 de febrero de 2006, A-Punkt Schmuckhandel, As. C-441/04. La sen-
tencia surge del litigio entre la sociedad A-Punkt y un particular, dirigido a conseguir que
dicho particular cesase en su actividad de venta de joyas de plata a domicilio. Es preciso
seflalar que la legislacién nacional, el Codigo austriaco de 1994 por el que se regulan
las profesiones artesanales, comerciantes e industriales, prohibe la venta y la recogida de
pedidos a domicilio de determinadas mercancias, en particular, joyas de plata.

Existe también normativa comunitaria al respecto: la Directiva 85/577/CEE del Consejo,
de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccién de los consumidores en el caso
de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (DOCE L 372, p. 31)
tiene por finalidad armonizar parcialmente las normas en materia de protecciéon de los
consumidores respecto de determinados métodos de comercializacién, entre los que se
encuentran las ventas celebradas en el contexto de una visita realizada a un particular por
un comerciante.

Segtn la jurisprudencia del TJCE, los Estados pueden establecer o mantener una prohibi-
cidn, total o parcial, de celebracion de contratos fuera de los establecimientos comerciales
(SS. de 16 de mayo de 1989, Buet y EBS, 382/87, y de 14 de marzo de 1991, Di Pinto,
C-361/89). Esta facultad debe ejercerse respetando el principio fundamental de la libre
circulacion de mercancias, que halla su expresion en la prohibicion del articulo 28 TCE,
de las restricciones cuantitativas a la importaciéon y de toda medida de efecto equivalente
entre los Estados miembros (STJCE de 25 de marzo de 2004, Karner, C-71/02").

El TJCE también se ha pronunciado sobre la compatibilidad con el articulo 28 TCE de
diversas disposiciones nacionales que regulan los métodos de comercializacién (STJCE
de 26 de mayo de 2005, Burmanjer y otros, C-20/03%). Toda normativa comercial de los
Estados miembros que pueda obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmen-
te, el comercio intracomunitario debe considerarse una medida de efecto equivalente a
las restricciones cuantitativas y, por ello, esta prohibida por dicho articulo (SS. de 11 de
julio de 1974, Dassonville, 8/74; de 19 de junio de 2003, Comisién/Italia, C-420/01°,
y Karner, ya citada). No obstante, en la Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y
Mithouard (C-267/91 y C-268/91), el Tribunal precis6é que las disposiciones nacionales
que limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no obstaculizan el comercio entre
los Estados miembros en el sentido de la jurisprudencia Dassonville siempre que dichas
disposiciones, por una parte, se apliquen a todos los operadores afectados que ejerzan su
actividad en el territorio nacional, y por otra, que afecten del mismo modo, de hecho y
de Derecho, a la comercializacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de

(1) Sentencia comentada en el numero 24 de esta Revista (julio de 2004), pags. 57 y 66.
(2) Sentencia comentada en el numero 29 de esta Revista (octubre de 2005), pags. 94-95.

(3) Sentencia comentada en el nimero 21 de esta Revista (octubre de 2003), pags. 67-68; y en el namero 24 de esta
Revista (julio de 2004), pag. 64.




otros Estados miembros (SS. de 13 de enero de 2000, TK-Heimdienst, C-254/98%; y de
11 de diciembre de 2003, Deutscher Apothekerverband, C-322/01°). Posteriormente, el
Tribunal de Justicia ha calificado de disposiciones que regulan las modalidades de venta,
las disposiciones relativas a determinados métodos de comercializacién (véanse, en par-
ticular, las Sentencias de 2 junio de 1994, Tankstation 't Heukske y Boermans, C-401/92
y C-402/92).

Una disposicién nacional como la discutida en el asunto principal puede restringir el
volumen total de ventas de los productos objeto de litigio en el Estado miembro afectado
y puede, por consiguiente, afectar al volumen de las ventas de esos productos proceden-
tes de otros Estados miembros. Sin embargo, tal constatacién no basta para calificar a la
disposicion de que se trata de medida de efecto equivalente (S. de 20 de junio de 1996,
Semeraro Casa Uno y otros, C-418/93).

Por todo ello, la normativa austriaca es conforme con el derecho comunitario. Los ar-
ticulos 28 y 30 TCE no se oponen a una disposicion nacional por la que un Estado miem-
bro prohibe la venta y la recogida de pedidos de joyas de plata a domicilio cuando esta
disposicion se aplica a todos los operadores implicados, siempre que afecte de la misma
forma, de hecho y de Derecho, a la comercializacién de los productos nacionales y a la
de los productos procedentes de otras Estados miembros. Corresponde al 6rgano jurisdic-
cional remitente verificar si, teniendo en cuenta las circunstancias del asunto principal, la
aplicacién de la disposicion nacional puede impedir el acceso al mercado de productos
procedentes de otros Estados miembros o dificultar este acceso mas de lo que dificulta el
acceso al mercado de los productos nacionales y, si éste es el caso, verificar si la medida en
cuestién se justifica por un objetivo de interés general en el sentido que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia confiere a este concepto o por uno de los objetivos enumerados
en el articulo 30 TCE, y si dicha medida es proporcionada a este objetivo.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Primera) de 9 de marzo de 2006, Matratzan Concord,
As. C-421/04, tiene por objeto una peticién de decisiéon prejudicial planteada por la
Audiencia Provincial de Barcelona, dentro de un litigio entre dos empresas: “Matratzen
Concord” y “Hukla”, en relacién con la validez de una marca nacional. En el supuesto de
hecho enjuiciado Hukla es titular de la marca denominativa nacional Matratzen (denomi-
nacién que coincide con el otro litigante), registrada en Espafia el 1 de mayo de 1994 para
designar a una serie de muebles de descanso. La empresa Matratzen Concord interpuso
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 22 de Barcelona un recurso de anulacién de la
marca nacional Matratzen, fundamentado en el articulo 11.1, letras a), e) y f), de la Ley
espafiola 32/1988, de 10 de noviembre, de Marcas (BOE num. 272, de 12 de noviem-
bre de 1988). Alegaba esencialmente que, habida cuenta de que la palabra “Matratzen”
significa “colchones” en aleman, el denominativo que integra la marca controvertida es
genérico y puede inducir a error a los consumidores acerca de la naturaleza, la calidad, las
caracteristicas o la procedencia geografica de los productos que trata de distinguir.

(4) Comentada en el numero 26 de esta Revista (enero de 2005), pag. 73.

(5) Comentada en el nimero 22 de esta Revista (octubre de 2004), pag. 71. Comentada en el niimero 25 de esta Revista
(octubre de 2004), pag. 85. Comentada en el numero 27 de esta Revista (abril de 2005), pag. 90.
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La Audiencia Provincial de Barcelona alberga dudas acerca de la conformidad de esta
interpretacion con el concepto de “mercado tinico”. Considera que debe garantizarse la
disponibilidad de las denominaciones genéricas expresadas en las lenguas de los Estados
miembros para que cualquier empresa establecida en ellos pueda utilizarlas. Su registro
como marca en un Estado miembro daria lugar a situaciones monopolisticas, que de-
berian ser rechazadas en aras del normal juego del mercado, y podria representar una
quiebra del principio establecido en el articulo 28 TCE, que prohibe las restricciones
cuantitativas a la importacién entre los Estados miembros.

Para el TJCE, una medida nacional adoptada en un ambito que ha sido objeto de una
armonizaciéon exhaustiva a escala comunitaria debe apreciarse a la luz de las disposi-
ciones de esta medida de armonizacién y no de las del Derecho primario (véanse las
SS. de 20 de marzo de 1997, Phytheron International, C-352/95; de 13 de diciembre
de 2001, Daimler Chrysler, C-324/99, y de 14 de diciembre de 2004, Swedish Match,
C-210/03°).

La Directiva 89/104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, Primera Directiva
relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
marcas (DOCE 1989, L 40), prevé, en su séptimo considerando, que “la realizacién de los
objetivos perseguidos por la aproximaciéon supone que la adquisicion y la conservacion
de un derecho sobre la marca registrada estén en principio sujetas, en todos los Estados
miembros, a las mismas condiciones” y que “las causas de denegacién o nulidad relativas
a la propia marca (...) deben ser enumeradas de manera taxativa”. Dicha Directiva no
incluye ninguna causa de denegacién que se refiera especificamente a las marcas consti-
tuidas por un vocablo tomado de la lengua de un Estado miembro que no sea el de regis-
tro, en la que carezca de caracter distintivo o sea descriptivo de los productos o servicios
para los que se solicita el registro. Ademas, una marca de este tipo no esta necesariamente
incluida en las causas de denegacién del registro basadas en la falta de caracter distintivo
o en el caracter descriptivo de la marca, a las que se refieren, respectivamente, las letras b)
y ¢) del articulo 3.1 de la Directiva.

Para apreciar si una marca nacional carece de caracter distintivo o es descriptiva de los
productos o servicios para los que se solicita su registro, hay que tener en cuenta la per-
cepcién de los sectores interesados, es decir, la que impera en el comercio o la que tiene
el consumidor medio de dichos productos o servicios, al que se supone normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, en el territorio para el cual se solicita el
registro (SS. de 4 de mayo de 1999, Windsurfing Chiemsee, C-108/97 y C-109/97, y de
12 de febrero de 2004, Koninklijke KPN Nederland, C-363/99, y Henkel, C-218/017).

Por tal motivo, la Directiva no se opone al registro en un Estado miembro, como marca
nacional, de un vocablo tomado de la lengua de otro Estado miembro, en la que carece

(6) Sentencia comentada en el nimero 27 de esta Revista (abril de 2005), pag. 88. Comentada también en el nimero 28
de esta Revista (julio de 2005), pag. 42.

(7) Comentada en el numero 23 de esta Revista (abril de 2004), pag. 84.
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de caracter distintivo o es descriptivo de los productos o servicios para los que se solicita
el registro, a menos que los sectores interesados del Estado miembro en el que se solicita
el registro puedan identificar el significado de dicho vocablo, siendo esta interpretaciéon
de la Directiva conforme con las disposiciones de los articulos 28 y 30 TCE.

En efecto, es jurisprudencia reiterada que, en el marco de la aplicacién del principio
de libre circulaciéon de mercancias, el TCE no afecta a la existencia de derechos reco-
nocidos por la legislaciéon de un Estado miembro en materia de propiedad intelectual,
sino que, segln las circunstancias, solo limita el ejercicio de estos derechos (SS. de 22
de junio de 1976, Terrapin, 119/75, y de 22 de enero de 1981, Dansk Supermarked,
58/80). En aplicacién de esta jurisprudencia, el TJCE declaré que el principio de li-
bre circulacién de mercancias no prohibe a un Estado miembro registrar como marca
nacional un signo que, en la lengua de otro Estado miembro, es descriptivo de los
productos o servicios de que se trate. Esta apreciacion se impone también en el caso de
que el signo en cuestiéon carezca, en la lengua de un Estado miembro que no sea el de
registro, de cardcter distintivo en relacién con los productos o servicios comprendidos
en la solicitud de registro.

Por todo lo anterior, procede responder a la cuestion planteada que la Directiva 89/104/
CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, Primera Directiva relativa a la aproxima-
cién de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas, no se opone al
registro en un Estado miembro, como marca nacional, de un vocablo tomado de la lengua
de otro Estado miembro, en la que carece de caracter distintivo o es descriptivo de los
productos o servicios para los que se solicita el registro, a menos que los sectores intere-
sados del Estado miembro en el que se solicita el registro puedan identificar el significado
de dicho vocablo.

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

Con caracter previo y como venimos haciendo en los nimeros anteriores de esta Revista
advertimos al lector que el texto de la futura Constitucion Europea relega la libre pres-
tacién de servicios a la Subseccién 3* (llamada precisamente “Libertad de prestacion de
servicios™) de la Seccién 2* (“Libre circulacién de personas y servicios”) del Capitulo I
(“Mercado Interior”) delTitulo III (“De la accion y las politicas interiores™) de la Parte III
del Proyecto de Constituciéon Europea (relativo a “De las Politicas y el funcionamiento de
la Unién”), o lo que es lo mismo, los articulos III-29 a ITI-35 del texto de la Constitucion
Europea. Por ello, ofrecemos una tabla de las equivalencias entre el texto del actual TCE
y el nuevo texto de la Constituciéon Europea (que abreviaremos como CEU, en espera de
que este u otro acrénimo acabe por arraigar).
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Tratado de la Comunidad Europea
(TCE)

Texto de la Constituciéon
Europea (CEU)

Articulo 49 TCE (ex art. 59)

Articulo III-29 CEU

Articulo 50 TCE (ex art. 60)

Articulo III-30 CEU

Articulo 51 TCE (ex art. 61)

Articulo III-31 CEU

Articulo 52 TCE (ex art. 63)

Articulo III-32 CEU

Articulo 53 TCE (ex art. 64)

Articulo III-33 CEU

Articulo 54 TCE (ex art. 65)

Articulo III-34 CEU

Articulo 55 TCE (ex art. 66)

Articulo III-35 CEU

En el periodo analizado (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2006) no se han dictado

sentencias en esta materia.

b) Libertad de establecimiento

De nuevo formulamos las equivalencias entre los articulos del actual Tratado y los del

texto de la futura Constitucion Europea:

Tratado de la Comunidad Europea
(TCE)

Texto de la Constitucion
Europea (CEU)

Articulo 43 TCE (ex art. 52)

Articulo III-22 CEU

Articulo 44 TCE (ex art. 54)

Articulo III-23 CEU

Articulo 45 TCE (ex art. 55)

Articulo I1I-24 CEU

Articulo 46 TCE (ex art. 56)

Articulo III-25 CEU

Articulo 47 TCE (ex art. 57)

Articulo I1I-26 CEU

Articulo 48 TCE (ex art. 58)

Articulo III-27 CEU

Novedad de la CEU

Articulo I1I-28 CEU

En el periodo objeto de andlisis (del 15 de febrero al 15 de mayo de 2006) se han dictado

un total de cuatro sentencias en esta materia:

La primera de ellas es la STJCE (Gran Sala) de 21 de febrero de 2006, Ritter-Coulais,
As.C-152/03, se analiza la tributacién del impuesto sobre la renta. El supuesto de hecho
es el siguiente: Los conyuges Ritter-Coulais tributaron en Alemania como personas fisicas
sujetas al impuesto sobre la renta de las personas fisicas). Ambos obtuvieron rendimien-
tos del trabajo por cuenta ajena como profesores en un instituto, pero residian en una
vivienda unifamiliar de su propiedad situada en Francia. En esa fecha, el Sr. Ritter-Coulais
tenia la nacionalidad alemana y la Sra. Ritter-Coulais poseia la doble nacionalidad francesa

y alemana.




De acuerdo con el Convenio de 1959 entre Francia y Alemania para evitar la doble impo-
sicién, dichos “rendimientos negativos” son rendimientos procedentes de la explotacién
de bienes inmuebles que sélo tributaran en el Estado donde radiquen, a saber, en el asun-
to que es objeto del litigio principal, en Francia.

La libertad de establecimiento, segtin jurisprudencia reiterada, comprende el acceso a las
actividades no asalariadas y su ejercicio (Sentencia de 11 de marzo de 2004, De Lasteyrie
du Saillant, C-9/02%). Todo nacional comunitario que haya hecho uso del derecho a la
libre circulacién de trabajadores y que haya ejercido una actividad profesional en otro
Estado miembro, estd comprendido, independientemente de su lugar de residencia y
de su nacionalidad, dentro del ambito de aplicacion del articulo 48 TCE (SS. de 12 de
diciembre de 2002, De Groot, C-385/00%; y de 13 de noviembre de 2003, Schilling y
Fleck-Schilling, C-209/01'°). Ademids, es jurisprudencia reiterada que las disposiciones
del Tratado relativas a la libre circulaciéon de personas tienen por objeto facilitar a los
nacionales comunitarios el ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en todo
el territorio de la Comunidad y se oponen a las medidas que pudieran colocar a estos
nacionales en una situacion desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer una ac-
tividad econémica en el territorio de otro Estado miembro (SS. de 26 de enero de 1999,
Terhoeve, C-18/95"; de 15 de junio de 2000, Sehrer, C-302/98'%).

Las personas, como los conyuges Ritter-Coulais, que trabajaban en Alemania y residian en
la vivienda de su propiedad situada en otro Estado miembro no podian solicitar, a falta de
rendimientos positivos, que se tuviesen en cuenta, a efectos de la determinacion del tipo
impositivo aplicable a sus ingresos, los rendimientos negativos derivados de la explota-
cién de su vivienda, a diferencia de las personas que trabajaban y residian en su propia
vivienda en Alemania. Aunque la normativa nacional en cuestiéon no esta dirigida directa-
mente a los no residentes, éstos son propietarios de una vivienda situada fuera del terri-
torio alemdn con mayor frecuencia que los residentes. De esto se desprende que el trato
que dispensa la normativa nacional a los trabajadores no residentes es menos beneficioso
que el que se aplica a los trabajadores que residen en Alemania en viviendas propias.

Para el Tribunal, el articulo 48 TCE (actual articulo 39) debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa nacional, como la que es objeto del litigio principal
(la Ley del impuesto de la renta alemana), que no permite que las personas fisicas que
perciben rendimientos del trabajo por cuenta ajena en un Estado miembro en el cual es-
tan sujetos al impuesto sobre la renta por obligacién personal, soliciten que se tengan en
cuenta, a los efectos de la determinacién del tipo impositivo aplicable a dichos ingresos
en ese Estado, los rendimientos negativos por arrendamientos derivados de la utilizacion
personal, para su uso propio, de su vivienda situada en otro Estado miembro, pese a que

(8) Comentada en el numero 24 de esta Revista (julio de 2004), pag. 71.

(9) Comentada en el numero 19 de esta Revista (abril de 2003), pag. 99. Comentada también en el numero 24 de esta
Revista (julio de 2004), pag. 69.

(10) Comentada en el nimero 24 de esta Revista (julio de 2004), pag. 69.
(11) Comentada en el nimero 10 de esta Revista (enero de 2001), pag. 57.

(12) Comentada en el numero 9 de esta Revista (octubre de 2000), pag. 68. Comentada en el nimero 10 de esta Revista
(enero de 2001), pag 57.
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si se tienen en cuenta los rendimientos positivos por arrendamientos correspondientes a
una vivienda de tales caracteristicas.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Tercera) de 23 de febrero de 2006, CLT-UFA, As.
C-253/03, enjuicia una diferencia de tributacién de la filial de una empresa que opera
en otro Estado miembro.

El supuesto de hecho es aparentemente sencillo: La sociedad CLT-UFA tiene su domicilio
social y direccién en Luxemburgo. Era propietaria en 1994 de una sucursal en Alemania.
El Servicio tributario aleman fij6 la base imponible del impuesto sobre sociedades de
CLT-UFA en el 42 %. La empresa CLT-UFA presento6 una reclamacién e interpuso un recur-
so ante el Servicio de tributos por estimar que dicho tipo impositivo era discriminatorio
y vulneraba el derecho a la libertad de establecimiento que le confiere el articulo 52, en
relacién con el articulo 58 TCE, solicitando que se redujera el tipo impositivo al 30 %. El
Tribunal aleman tiene dudas sobre la justificacién de aplicar tipos impositivos diferentes
en detrimento de CLT-UFA. En caso de que el tipo impositivo que se aplica a las sucursa-
les, del 42 %, infrinja el Tratado, el Tribunal aleman solicita que el TJCE precise qué tipo
debe aplicarse con el fin de eliminar dicha infraccién.

El articulo 52 TCE es una disposicién fundamental del Derecho comunitario, directamen-
te aplicable en los Estados miembros (STJCE de 21 de septiembre de 1999, Saint-Gobain
ZN, C-307/97"). La libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro
en el territorio de otro Estado miembro lleva consigo el acceso a las actividades por cuen-
ta propia y su ejercicio, asi como la constitucion y gestién de empresas en las condiciones
fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales. La su-
presion de las restricciones a la libertad de establecimiento se extiende a las restricciones
a la creacién de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro (STJCE de 29 de abril de 1999, Royal
Bank of Scotland, C-311/97').

Dado que el articulo 52.1 TCE deja expresamente a los agentes econémicos la posibilidad
de escoger libremente la forma juridica apropiada para el ejercicio de sus actividades en
otro Estado miembro, esta libre eleccion no debe ser limitada por disposiciones fiscales
discriminatorias. La libertad de escoger la forma juridica apropiada para el ejercicio de
actividades en otro Estado miembro tiene asi por objeto, especialmente, permitir a las
sociedades domiciliadas en un Estado miembro abrir una sucursal en otro Estado miem-
bro para ejercer en éste sus actividades en las mismas condiciones que las que se aplican
a las filiales.

(13) Comentada en el niimero 15 de esta Revista (abril de 2002), pags. 56-57. Comentada en el nimero 19 de esta
Revista (abril de 2003), pag. 99.

(14) Comentada en el nimero 14 de esta Revista (enero de 2002), pag. 55. Comentada en el numero 24 de esta Revista
(julio de 2004), pag. 72.




El tipo impositivo definitivo del 42 % aplicable a los beneficios de las sucursales de las
sociedades matrices domiciliadas en otro Estado miembro constituye, de manera gene-
ral, un tratamiento desventajoso en comparacién con el tipo impositivo reducido del
33,5%, e incluso del 30 %, aplicable a los beneficios de las filiales de tales sociedades. De
lo anterior resulta que la negativa a aplicar el tipo impositivo reducido a las sucursales
hace menos atractivo, para las sociedades domiciliadas en otros Estados miembros, el
ejercicio de la libertad de establecimiento a través de una sucursal. De ello se desprende
que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal limita la liber-
tad de escoger la forma juridica apropiada para el ejercicio de actividades en otro Estado
miembro. Por consiguiente, procede examinar si esta diferencia de trato esta objetiva-
mente justificada.

Para el TJCE los articulos 52 (actual articulo 43) y 58 TCE (actual articulo 48) se oponen
a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prevé, para
las sucursales de sociedades domiciliadas en otros Estados miembros, un tipo impositivo
sobre los beneficios superior al aplicable a los beneficios de las filiales de sociedades de
esta indole en caso de distribucion integra de estos ultimos a la sociedad matriz.

En el marco de un procedimiento sustanciado con arreglo al articulo 234 TCE, que se
basa en una clara separacion de las funciones entre los érganos jurisdiccionales nacio-
nales y el Tribunal de Justicia, toda apreciacién de los hechos del asunto es competencia
del juez nacional (SS. de 16 de julio de 1998, Dumon y Froment, C-235/95"; de 5 de
octubre de 1999, Lirussi y Bizarro, C-175/98 y C-177/98'°). Por consiguiente, el TJCE
no es competente para apreciar los hechos del asunto principal ni para aplicar a medidas
o0 a situaciones nacionales las normas comunitarias que haya interpretado, siendo dichas
cuestiones competencia exclusiva de los érganos jurisdiccionales nacionales (SS. de 8
de febrero de 1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88, Rec. p. I-285,
apartado 11; Lirussi y Bizarro, ya citada).

Por tanto, corresponde al Organo jurisdiccional nacional determinar el tipo impositivo
que debe aplicarse a los beneficios de una sucursal como la que es objeto del litigio prin-
cipal, en funcién del tipo impositivo total que hubiera sido aplicable en caso de distribu-
ci6on de los beneficios de una filial a su sociedad matriz.

En tercer lugar, la STJCE (Sala Primera) de 16 de marzo de 2006, Poseidon Chartering,
As. C-3/04, tiene por objeto la interpretacion de los articulos 1.2, 7.1, y 17 de la
Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordina-
cion de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales
independientes.

Dicha peticién se presentd en el marco de un procedimiento entablado por la empresa
“Poseidon” contra la sociedad Marianne Zeeschip, dirigido a obtener el pago de dafos y
perjuicios, de comisiones impagadas y de una indemnizacién a raiz de la resolucion de

(15) Comentada en el nimero 20 de esta Revista (julio de 2003), pag. 74.
(16) Comentada en el nimero 7 de esta Revista (abril de 2000), pag. 5.
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un contrato. Poseidén actué como intermediaria en el marco de un contrato de fletamen-
to de un buque celebrado entre Marianne Zeeschip y la sociedad Maritramp. Tras la reso-
lucién de las relaciones contractuales entre Marianne Zeeschip y Poseidon, esta tltima so-
licit6 a Marianne Zeeschip la reparacién de los dafios y perjuicios por el incumplimiento
del plazo de preaviso de terminacién del contrato, el pago de un importe de en concepto
de comisiones no abonadas, asi como el pago de otro importe como indemnizacién por
la pérdida de clientela. Sin embargo, Marianne Zeeschip se negd a pagar, por considerar
que no cabia calificar a Poseidén de agente comercial, en la medida en que sélo habia
negociado un Unico contrato. A su juicio, lo que caracteriza a un contrato de agencia es el
hecho de que el agente acttia en relacién con un gran numero de contratos.

Para el TJCE, lo que caracteriza a un contrato de agencia comercial, segiin se desprende
del articulo 1.2 de la Directiva 86/653/CEE, es en particular el hecho de que el agente,
definido como un intermediario independiente, ha recibido del empresario un mandato
permanente de negociacion. Esta concepcion resulta de diversas disposiciones de dicha
Directiva, en particular de los articulos 3 y 4, relativos a las exigencias de lealtad y buena
fe entre las partes del contrato, de los articulos 6 y siguientes, relativos a la remuneracion
del agente durante la vigencia de la relacién contractual, asi como de los articulos 17 y
siguientes, relativos a los derechos del agente tras la terminacioén del contrato.

Cuando a un intermediario se le ha encargado concluir, por cuenta o en nombre y por
cuenta del empresario, un Gnico contrato, posteriormente prorrogado durante varios
anos, el requisito de permanencia impuesto por el articulo 1.2 de la Directiva exige que
el empresario haya encargado de forma permanente a dicho intermediario la negocia-
cion de las prorrogas sucesivas de este contrato, a menos que existan otros factores que
reflejen la existencia de un mandato permanente de negociacién. Corresponde al 6rga-
no jurisdiccional nacional realizar las apreciaciones necesarias a este respecto. La mera
circunstancia de que haya existido una relacion entre el intermediario y el empresario
durante el periodo de vigencia del contrato es insuficiente, por si sola, para demostrar la
existencia de tal mandato.

El articulo 1.2 de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986,
relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los
agentes comerciales independientes, debe interpretarse en el sentido de que, cuando a un
intermediario independiente se le ha encargado concluir un unico contrato, posterior-
mente prorrogado durante varios anos, el requisito de permanencia impuesto por esta
disposicion exige que el empresario haya encargado a dicho intermediario la negociacion
de las prérrogas sucesivas de este contrato.

Por ultimo, la STJCE (Sala Primera) de 23 de marzo de 2006, Honyvem Informazioni
Commerciali, As. C-465/04, en la que se pide al Tribunal que se pronuncie sobre la in-
terpretacion de los articulos 17 y 19 de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de
diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de los derechos de los Estados miembros
en lo referente a los agentes comerciales independientes. Dicha peticién se plante6 en




el marco de un litigio entre la empresa “Honyvem” y la Sra. De Zotti en relaciéon con el
importe de la indemnizacién por terminaciéon del contrato debida a ésta a raiz de la reso-
lucién de su contrato por la citada sociedad.

Segtn el articulo 19 de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de
1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados miembros en lo referente
a los agentes comerciales independientes prevé que “Las partes no podran pactar, antes
del vencimiento del contrato, condiciones distintas de las establecidas en los articulos 17
y 18 en perjuicio del agente comercial”. Pues bien, para el TJCE este articulo debe inter-
pretarse en el sentido de que la indemnizacién por terminacién del contrato que resulte
de la aplicacion del articulo 17.2 de dicha Directiva no puede sustituirse, con arreglo a un
convenio colectivo, por una indemnizacién determinada en funcién de criterios distintos
a los fijados por este dltimo articulo, salvo si se acredita que la aplicacion del convenio
garantiza, en todos los casos, al agente comercial una indemnizacién igual o superior a la
que resultaria de la aplicacion de dicha disposicion.

Asimismo el articulo 17.2 de la misma Directiva dispone que:

“1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias que garanticen al agente
comercial, tras la terminacién del contrato, una indemnizacién con arreglo al apartado 2
o la reparacién del perjuicio con arreglo al apartado 3.

2. a) El agente comercial tendrd derecho a una indemnizaciéon en el supuesto y en la
medida en que:

— hubiere aportado nuevos clientes al empresario o hubiere desarrollado sensiblemente las
operaciones con los clientes existentes, siempre y cuando dicha actividad pueda reportar
todavia ventajas sustanciales al empresario; y

— el pago de dicha indemnizacién fuere equitativo, habida cuenta de todas las circuns-
tancias, en particular, de las comisiones que el agente comercial pierda y que resulten
de las operaciones con dichos clientes. Los Estados miembros podrdn prever que dichas
circunstancias incluyan también la aplicacién o la no aplicacién de una clausula de no
competencia con arreglo al articulo 20.

b) El importe de la indemnizacién no podra exceder de una cifra equivalente a una indem-
nizacién anual calculada a partir de la media anual de las remuneraciones percibidas por
el agente comercial durante los Gltimos cinco afios, y si el contrato remontare a menos de
cinco afios, se calculard la indemnizacién a partir de la media del periodo.

¢) La concesion de esta indemnizacién no impedird al agente reclamar por dafos y per-
juicios. (...)”

Segun el TJCE, dentro del marco fijado por el articulo 17.2 de la Directiva 86/653, los
Estados miembros disfrutan de una facultad de apreciacién que pueden ejercer, en parti-
cular, con arreglo al criterio de equidad.
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C) Libre circulacion de trabajadores

a) Empleo en la funcién piblica

La STJCE de 23 de febrero de 2005, Comisiéon contra Espafa, As. C-205/04, ha de-
clarado que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los articulos 39 CE y 7 del Reglamento (CEE) num. 1612/68 del Consejo,
de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de
la Comunidad, al no haber adoptado disposiciones legales que establezcan explicita-
mente en la funcién publica espafiola el reconocimiento a efectos econémicos de los
servicios prestados en la funcién publica de otro Estado miembro. En este sentido, en el
procedimiento administrativo previo al recurso por incumplimiento la Comision habia
solicitado la modificacién de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento
de servicios previos en la Administraciéon Publica, a fin de garantizar expresamente que
se tuvieran en cuenta los periodos de servicio anteriores en la funcién putblica de otros
Estados miembros. No obstante, dicha modificacién no se produjo, habiendo alegado
el Reino de Espafia que, por un lado, existian dificultades técnicas para proceder a dicha
modificacién y que, por otro lado, la Administracién espafiola interpretaba de manera
amplia la Ley 70/1978.

El TJCE considera fundado el recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisién.
Asi, sefiala que es pacifico entre las partes que, en el momento de la expiracién del plazo
fijado en el dictamen motivado, las autoridades espafiolas no habian adoptado ninguna
disposicion legal destinada a garantizar que, en el calculo de los trienios, se tuvieran
efectivamente en cuenta los periodos de servicio anteriores cubiertos por los ciudadanos
comunitarios en la funcién publica de otros Estados miembros. Por otra parte, no admite
ninguno de los argumentos alegados por el Gobierno espafiol para justificar dicha situa-
cién. Y ello porque, en palabras del Tribunal:

“Por un lado, la circunstancia de que el retraso observado en el proceso de reforma de
la Ley 70/1978, que constituye el nucleo del presente litigio, obedezca tanto al caracter
técnico de dicha reforma como a la diversidad de organismos implicados en la misma,
no es idénea para eximir a un Estado miembro de las obligaciones que le incumben en
virtud del Derecho comunitario. Segtn reiterada jurisprudencia, un Estado miembro no
puede alegar ni la complejidad de las reformas que hayan de llevarse a cabo, ni dispo-
siciones, practicas o situaciones de su ordenamiento juridico interno, para justificar el
incumplimiento de las referidas obligaciones (véanse, en este sentido, entre otras, las
Sentencias de 15 de mayo de 2003, Comisién/Francia, C-483/01, Rec. p. I-4961, apar-
tado 21, y Comision/Francia, C-484/01, Rec. p. I-4975, apartado 21, asi como la de 8
de diciembre de 2005, Comision/Irlanda, C-38/05, no publicada en la Recopilacién,
apartado 16).

En lo que ataile, por otro lado, al argumento del Gobierno espafiol segtn el cual el referi-
do retraso no ocasiona perjuicio alguno porque, en cualquier caso, la citada Ley es objeto




de interpretaciéon amplia, como lo demuestra, en particular, una Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de 20 de septiembre de 1999, es preciso recordar que,
segun reiterada jurisprudencia, la incompatibilidad de una legislacién nacional con las
disposiciones del Derecho comunitario, aunque sean directamente aplicables, sélo puede
quedar definitivamente eliminada mediante disposiciones internas de carcter obligatorio
que tengan el mismo valor juridico que las disposiciones internas que deban modificarse.
Por consiguiente, las resoluciones judiciales o las meras practicas administrativas —estas
ultimas por naturaleza modificables a discreciéon de la Administraciéon y desprovistas de
una publicidad adecuada— no pueden ser consideradas como constitutivas de un cumpli-
miento valido de las obligaciones del Tratado CE (v€anse, entre otras, las Sentencias de
13 de marzo de 1997, Comisién/Francia, C-197/96, Rec. p. I-1489, apartado 14; de 10
de mayo de 2001, Comisién/Paises Bajos, C-144/99, Rec. p. I-3541, apartado 21; de 17
de enero de 2002, Comisién/Irlanda, C-394/00, Rec. p. I-581, apartado 11, y de 8 de
diciembre de 2005, Comisién/Luxemburgo, C-115/05, no publicada en la Recopilacién,
apartado 6)” (apartados 17 y 18).

b) Derecho de un nacional de un Estado tercero, conyuge de un nacional comunitario,
a acceder a una actividad por cuenta ajena

La STJCE de 30 de marzo de 2006, Mattern y Cikotic, As. C-10/05, analiza si un na-
cional de un Estado tercero, casado con ciudadana luxemburguesa que reside en Bélgica,
puede acogerse al articulo 11 del Reglamento 2434/1992 a la hora de acceder al mer-
cado de trabajo, no en Bélgica, en donde la ciudadana luxemburguesa tiene la condiciéon
de trabajadora, sino en Luxemburgo. En este sentido, cabe recordar que el articulo 11 del
Reglamento 2434/1992 establece que “cuando un nacional de un Estado miembro ejer-
za en el territorio de otro Estado miembro una actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia, su cényuge y los hijos menores de 21 afios a su cargo tendran derecho a acceder
a cualquier actividad por cuenta ajena en todo el territorio de ese mismo Estado, incluso
aunque no tengan la nacionalidad de un Estado miembro”.

Pues bien, el TJCE concluye que la citada norma no otorga a un nacional de un Estado
tercero derecho a acceder a una actividad por cuenta ajena en un Estado miembro
distinto a aquél en el que se coényuge, nacional comunitario que ha hecho uso de su
derecho a la libre circulacién, ejerce o ha ejercido una actividad por cuenta ajena. Ello
es asi porque el articulo 11 del citado Reglamento no confiere a los familiares de los
trabajadores migrantes ningtin derecho propio a la libre circulacion, pues dicha dis-
posicion beneficia en realidad al trabajador migrante a cuya familia pertenece, como
cényuge o hijo a su cargo, el nacional de un Estado miembro. De este modo, el nacional
del tercer Estado, en el supuesto controvertido, sélo podia invocar el articulo 11 del
Reglamento 2434/1992 en Bélgica, lugar donde su conyuge desempeniaba una activi-
dad por cuenta ajena.
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D) Libre circulacion de capitales

En el periodo examinado no se ha producido jurisprudencia relevante en relacién con
esta libertad comunitaria.

Luts ORTEGA AIVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis F. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO
JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARIA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS
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nitivamente incorporadas al ordenamiento, no de los proyectos de normas.

1. INTRODUCCION

El elenco de sentencias comentadas abarca desde la STC 1/2006, de 16 de enero, hasta
laSTC 101/2006, de 30 de marzo. Puede destacarse la STC 52/2006, de 16 de febrero,
en la que se resuelve una cuestién de inconstitucionalidad contra un precepto del Co-
digo Civil que ya habia sido declarado inconstitucional en otra sentencia anterior (STC
273/2005). El Tribunal considera que la declaracién de inconstitucionalidad de una
norma sin declaracién de nulidad (pues el vicio era de caracter omisivo) no priva de
objeto a un posible proceso posterior sobre la misma norma. En relacién a los conflic-
tos competenciales, no hay novedades destacables en la jurisprudencia de este periodo.
Tan solo merece destacarse la STC 101/2006, de 30 de marzo, en la que se declara la
inconstitucionalidad de determinados preceptos de una ley vasca que reproducian el
contenido de los articulos de otra ley que ya habian sido declarados inconstitucionales
en la STC 13/1998.




2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

a) Medidas provisionales: Las leyes estatales no pueden ser suspendidas como
consecuencia de la admisiéon a tramite de un recurso de inconstitucionalidad
(articulo 161.2 CE en relacién con el articulo 30 LOTC)

El ATC 58/2006, de 15 de febrero, resolvié sobre la adopcién de medidas provisionales
solicitadas en el escrito de interposicion del recurso de inconstitucionalidad planteado por
el Consejo de Gobierno de la Junta de Castilla y Le6n frente a determinados preceptos de
la Ley 21/2005, de 17 de noviembre, de restitucién a la Generalidad de Catalufia de los
documentos incautados con motivo de la Guerra civil custodiados en el Archivo General
de la Guerra Civil Espafiola y de creacion del Centro Documental de la Memoria Histdrica.
Las medidas provisionales solicitadas pretendian basicamente el aplazamiento de la salida
de los documentos y la revisiéon de los mismos, para dilucidar cudles debian excluirse de
la entrega.

El Tribunal Constitucional puso de manifiesto que estas medidas provisionales suponian,
en parte, la suspensién de la aplicacién de la Ley en los términos en que la misma habia
sido aprobada por las Cortes Generales. Recuerda también el Tribunal que la suspension
de la Ley estatal recurrida en modo alguno puede ser acordada por €l mismo, en razén de
lo previsto en la Constitucion y la LOTC y en consideracién a la propia doctrina del Tribu-
nal (AATC 462/1985, de 4 de julio; 141/1989, de 14 de marzo, y 128/1996, de 21 de
mayo). Esta imposibilidad de decretar la suspension de la ley estatal recurrida se basa en
la presuncién de legitimidad que tiene la ley por ser manifestacion de la voluntad popular
expresada por el legislador (STC 66/1985, de 23 de mayo).

Sin embargo, y como también recuerda el Tribunal en el Auto comentado, existe una ex-
cepcién a este principio general: Cuando el Gobierno impugne una disposicién (también
con rango de ley) de una Comunidad Auténoma, el Tribunal Constitucional si podra acor-
dar la suspension cautelar (articulos 161.2 CE y 30 LOTC). Como es sabido esta disposi-
cién de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ha sido objeto de viva polémica en la
doctrina y, realmente, tiene dificil encaje en el modelo de justicia constitucional disefiado
por la Constitucién espafiola de 1978.

B) Cuestion de inconstitucionalidad

a) Los efectos de la Sentencia estimatoria (articulo 38 LOTC): La Sentencia que
declare la inconstitucionalidad (sin nulidad) de una norma por un vicio omisivo
no priva de objeto a un posible proceso posterior sobre la misma norma

En la cuestién de inconstitucionalidad resuelta mediante STC 52/2006, de 16 de febrero,
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Ciudad Real impugno el articulo 133.1
del Cédigo Civil, en cuanto restringe al hijo la legitimacién para reclamar la filiacién no
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matrimonial cuando no exista posesion de estado. Consideraba el érgano judicial propo-
nente que la privacion del derecho de reclamar la filiacién no respaldada por la posesion
del estado al progenitor no matrimonial es contraria al derecho a la igualdad (articulo 14
CE) y al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE).

Como recuerda el Tribunal Constitucional, la cuestion es sustancialmente idéntica a la
promovida por el mismo 6rgano judicial y resuelta mediante STC 273/2005, de 27 de
octubre (comentada en el nimero anterior de esta Revista). En esta Sentencia, el Tribunal
Constitucional concluyé la inconstitucionalidad del mencionado precepto del Cédigo
Civil, si bien por motivos distintos de los alegados en la cuestion presentada (incompati-
bilidad con el mandato del articulo 39.2 CE de hacer posible la investigacién de la pater-
nidad y, por ello, con el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE), en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion). Ahora bien, se trataba de una inconstitucionalidad por
omision del legislador (insuficiencia normativa), que no podia ser subsanada mediante
la anulacién del precepto, sino que exigia que fuese el legislador, dentro de la libertad
de configuraciéon de que goza, el que regulase con cardcter general la legitimacion de los
progenitores para reclamar la filiacién no matrimonial en los casos de falta de posesion de
estado. Por ello, El Tribunal no anulé el precepto legal cuestionado, estimando que “si se
declarara la nulidad de la regla legal que, en ausencia de posesion de estado, otorga al hijo
la legitimacién para reclamar la filiacién no matrimonial durante toda su vida, ademas de
que no se repararia la inconstitucionalidad apreciada, dafiaria, sin razén alguna, a quienes
ostentan, en virtud del articulo 133 CC, y en forma plenamente conforme con los man-
datos del articulo 39 CE, una accién que no merece tacha alguna de inconstitucionalidad,
de modo que la declaracion de nulidad del precepto generaria un vacio normativo, sin
duda no deseable”.

Sentado lo anterior, el Tribunal Constitucional consideré que la estimacién de la cues-
tion de inconstitucionalidad resuelta mediante la STC 273/2005 no priva de objeto a la
cuestion de inconstitucionalidad que ahora se comenta, pues “la pérdida de objeto en la
cuestion de inconstitucionalidad se produce inicamente como consecuencia de la expul-
sién de la norma cuestionada del ordenamiento juridico (...) lo que comporta la radical
y absoluta imposibilidad de aplicacién de la norma cuestionada” (STC 153/1986, de 4
de diciembre). En conclusién, el Tribunal estimo la presente cuestion de inconstituciona-
lidad y reiter¢ el fallo sentado en la anterior STC 273/2005.

C) Recurso de amparo

a) Requisitos de la demanda (articulo 49.1 LOTC). Interpretacién no rigorista: No
es imprescindible que el demandante exponga con claridad qué medidas debe
adoptar el Tribunal Constitucional para reparar el derecho vulnerado

En el procedimiento de amparo resuelto mediante STC 2/2006, de 16 de enero, el
Abogado del Estado solicité la inadmision del recurso, pues consideraba incumplido el




articulo 49.1 LOTC, que obliga al demandante de amparo a fijar con claridad y precisién
lo que pide, dado que en el suplico de la demanda el recurrente se limitaba a solicitar del
Tribunal una Sentencia ajustada a Derecho, sin concretar las situaciones cuya preservacion
o restablecimiento se pretendia.

El Tribunal Constitucional estimé que, segun reiterada jurisprudencia, la exigencia del
articulo 49.1 LOTC implica, sobre todo, la necesidad de determinar con precisién cual es
el acto del poder que se considera lesivo y cuales las vulneraciones constitucionales que
se han producido por el acto o resolucién que se impugna, requisitos ambos que consi-
der6é cumplidos en el presente caso. A mayor abundamiento, recordé el Tribunal que no
se encuentra vinculado por las peticiones de las partes a la hora de determinar el alcance
y efectos de su fallo y que goza de una amplia libertad en la precisién del mismo, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 55 LOTC. Por todo ello, establece la Sentencia que
“resultaria extremadamente rigorista y contrario a nuestra doctrina tendente a la evitacion
de formalismos enervantes en la interpretacién de los requisitos procesales para acceder al
amparo, la inadmisiéon de un recurso de amparo porque el recurrente no haya precisado
cudles son las medidas que este Tribunal ha de adoptar para el reconocimiento y restable-
cimiento de la integridad del derecho fundamental cuya vulneracién se denuncia, en caso
de que el amparo sea otorgado”.

b) Resoluciones impugnadas. Inadecuada delimitacion: La confusién en el cauce
elegido para articular la demanda de amparo (el articulo 44 LOTC en lugar del
articulo 43 LOTC) no impide el pronunciamiento sobre el fondo del asunto

El recurso de amparo resuelto mediante STC 11/2006, de 16 de enero, se dirigia for-
malmente contra varias resoluciones judiciales que desestimaron los sucesivos recursos
interpuestos por el demandante de amparo contra la retencion de los nimeros 1, 2 y 3 de
la Revista Kale Gorria por parte de la direccién del centro penitenciario en el que cumplia
condena por delitos de terrorismo.

El Tribunal Constitucional estimé que la demanda adolecia de una confusién de preten-
siones que se proyectaba sobre las resoluciones impugnadas y los derechos fundamentales
cuya vulneracion se alegaba. Por lo que respecta a las resoluciones impugnadas, sefial6
que, si bien la demanda invocaba el articulo 44 LOTC y se basaba principalmente en la
vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), desde un punto de
vista material no se trataba de un amparo dirigido contra resoluciones judiciales, sino de
un amparo que tenia su origen en la actuacion de un érgano administrativo, en este caso,
un centro penitenciario, cuyas pretendidas vulneraciones de derechos no habrian sido
reparadas en via judicial. Con estas consideraciones se clarificaba, ademas, el parametro
de control que debia ser empleado en la resolucién de este recurso. En efecto, éste debia
analizarse no desde la perspectiva del articulo 24.1 CE, sino desde la del articulo 20.1 CE
y, mas concretamente, desde la perspectiva del derecho a recibir informacién veraz con-
templado en la letra d) de este articulo. Asi fue analizado por el Tribunal Constitucional,
quien, finalmente, denegé el amparo.
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La misma confusion se reitera en los recursos de amparo resueltos mediante SSTC 33 y
35/2006, de 13 de febrero. En ambas los recurrentes articularon las demandas por el
cauce del articulo 44 LOTC, cuando debieron haberlo hecho por el del articulo 43 LOTC.
El Tribunal también entendié que este defecto no impedia el pronunciamiento sobre el
fondo del asunto.

) Legitimacion del Ministerio Fiscal [articulos 162.1.b) CE y 46.1.b) LOTC]: Se
otorga no solamente en defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos,
sino también en defensa del derecho a la tutela judicial efectiva del propio
Ministerio Fiscal

En el recurso de amparo resuelto mediante STC 17/2006, de 30 de enero, que fue in-
terpuesto por el Ministerio Fiscal contra diversas resoluciones judiciales, éste alegaba
vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (articulo 24.1 CE)
en el proceso previo ante los tribunales ordinarios. Se trataba de un proceso matrimonial
en el que se dilucidaba la atribucién de la guarda y custodia de dos menores a uno u otro
de los progenitores. Mediante Auto de 12 de marzo de 2001, la Audiencia Provincial de
Tarragona acord¢ la exploraciéon de las menores para conocer su opinién sobre la cues-
tién controvertida. La exploracion tuvo lugar en la fecha sefialada a puerta cerrada y en
presencia exclusivamente de los miembros del Tribunal, no permitiéndose la presencia e
intervencion del Ministerio Fiscal, quien solicité la nulidad de la diligencia para que se
practicase de nuevo con su presencia. Como quiera que esta peticién no fue atendida en
las sucesivas instancias, el Ministerio Fiscal recurrié en amparo. El Tribunal Constitucio-
nal estimo que, en este caso, el Ministerio Fiscal interpuso el recurso de amparo en su
caracter de parte en el proceso judicial correspondiente (lo que ya venia siendo admitido
en la jurisprudencia constitucional —SSTC 148/1994, de 12 de mayo y 256/1994, de
26 de septiembre) y, ademas, en su calidad de defensor de los derechos fundamentales
de los ciudadanos. En concreto, defendia los derechos de las hijas menores de las partes
enfrentadas en el proceso matrimonial, siendo esta segunda perspectiva la que adquiria
especial relevancia a efectos de este recurso de amparo. El Tribunal Constitucional otorgd
el amparo, admitiendo la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva alegado por
el Ministerio Fiscal en interés de las menores concernidas en este proceso.

d) Elobjetodeimpugnacion (articulo43.1 LOTC): Unadisposicion de caracter general
puede ser recurrida en amparo cuando la violacién del derecho fundamental le
es imputable directa e inmediatamente sin necesidad de mediacién de un acto
aplicativo

El recurso de amparo resuelto por STC 54/2006, de 27 de febrero, fue formulado por
la Organizacién de Consumidores y Usuarios contra la Sentencia de la Seccién Segunda
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2000, parcialmente estimato-
ria del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la demandante contra el Real
Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprobaba el Reglamento del Impuesto




sobre la Renta de las Personas Fisicas. No obstante, el Tribunal Constitucional estimo que la
critica central de la demanda se referia a varios preceptos del citado Reglamento, a los que
se atribuia la vulneracién del derecho a la igualdad en la ley (articulo 14 CE). Recuerda el
Tribunal que para que una disposicién de caracter general pueda constituirse en objeto de
un recurso de amparo sin mediacién de acto aplicativo alguno es necesario que la lesion
del derecho fundamental en cuestién derive, directa e inmediatamente, de la propia nor-
ma reglamentaria (SSTC 31/1984, de 7 de marzo, y 141/1985, de 22 de octubre, entre
otras). En opinién del Tribunal, esta circunstancia se da en el presente caso, por lo que
admite el recurso, considerando que el derecho fundamental cuya vulneracion se imputa a
la norma cuestionada —derecho a la igualdad del articulo 14 CE- es susceptible de amparo
(aunque, finalmente, deniega la tutela solicitada).

e) Admisibilidad de la demanda de amparo (articulo 50 LOTC): No debe inadmitirse
por el hecho de que la Sentencia s6lo pueda ser meramente declarativa

En los recursos de amparo acumulados resueltos mediante STC 78/2006, de 13 de marzo,
el demandante, portavoz del grupo parlamentario popular del Parlamento de Andalucia,
impugnaba diversos Acuerdos de la Mesa de este Parlamento, por los que se inadmitia a
tramite la reconsideracién de dos proposiciones no de ley. El Parlamento de Andalucia ale-
g6 que la demanda de amparo debia ser inadmitida porque el fallo que podria acordarse,
atn en el supuesto de que se estimara el amparo, seria meramente declarativo, dado que
el Presidente de la Comunidad Andaluza habia decretado la disolucion del Parlamento con
anterioridad a la interposicion de los recursos de amparo que se enjuiciaban.

En opinién del Tribunal, la cuestion a la que alude el Parlamento andaluz es distinta, pues
se refiere a la imposibilidad de reponer al titular del derecho en su pleno ejercicio, dado
que los hechos tuvieron lugar en una legislatura ya concluida. Pero, como recuerda el
Tribunal, esta limitacién no le ha impedido conocer de asuntos similares en otras ocasio-
nes (SSTC 226/2004 y 227/2004, de 29 de noviembre) y pronunciarse sobre si se han
menoscabado, y en qué medida, los derechos de los parlamentarios recurrentes. Precisa-
mente, es en supuestos como éste cuando el Tribunal ha declarado que “la pretension del
demandante de amparo ha de quedar satisfecha mediante la declaracién de la lesion de
su derecho ex articulo 23.2 CE y la nulidad de los Acuerdos que impidieron su ejercicio”
(STC 90/2005, de 18 de abril, FJ 8°). Es mas, hay que recordar que los amparos ex articulo
42 LOTC, contra actos sin rango de ley de los 6rganos legislativos, suelen dar lugar a sen-
tencias meramente declarativas, pues la resolucién se produce normalmente cuando la
legislatura en la que se produjo la vulneracién del derecho ya ha concluido.

f) Formas de terminacion del proceso (articulo 86.1 LOTC): Pérdida del objeto del
recurso por satisfaccion extraprocesal de la pretension

En el recurso de amparo resuelto por STC 84/2006, de 27 de marzo, el Sindicato Federal
Ferroviario de la Confederacién General del Trabajo impugnaba varias sentencias por no
declarar la nulidad de las érdenes de RENFE por las que se obligaba a las trabajadoras de
la unidad de negocio del AVE a utilizar la falda como prenda de uniforme, sin permitirles
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optar por utilizar el pantaléon como prenda alternativa, considerando que dichas 6rdenes
vulneraban varios derechos fundamentales. Como quiera que estas érdenes fueron anu-
ladas por la Ministra de Fomento, constando que, en el momento de dictar sentencia el
Tribunal Constitucional, las trabajadoras del AVE ya podian elegir entre las dos prendas
de vestir, el Tribunal estim6 que se habia producido la desaparicién sobrevenida del ob-
jeto del proceso. Esta circunstancia, aun cuando no esta contemplada expresamente en
el articulo 86.1 LOTC, ha sido admitida en la jurisprudencia constitucional como forma
de terminacién de los distintos procesos constitucionales, salvo en aquellos casos en que,
a pesar de haber desaparecido formalmente el acto lesivo, el Tribunal considerara que
debian tenerse en cuenta otros elementos de juicio que hiciesen precisa la decisién sobre
el fondo.

2) Inadmision de recurso de amparo ex articulo 42 LOTC contra la decision
de la Mesa del Congreso de admitir a tramite una propuesta legislativa: la
inconstitucionalidad se predica de las normas definitivamente incorporadas al
ordenamiento, no de los proyectos de normas

Mediante el ATC 85/2006, de 15 de marzo, se inadmiti6 el recurso de amparo inter-
puesto por el grupo parlamentario popular del Congreso de los Diputados contra el
acuerdo de la Mesa de la Camara por el que se admiti6 a tramite la propuesta de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia presentada por el Parlamento de esa Comunidad
Auténoma. Los recurrentes alegaban vulneracion del derecho de acceso en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos (articulo 23.2 CE). Como argumento
principal, el Tribunal aduce que un proyecto de norma no es idéoneo para vulnerar por si
mismo la Constitucion, como ya se establecio en el ATC 135/2004, de 20 de abril, por el
que se inadmitio6 a tramite la impugnacion de resoluciones autondmicas ex articulo 161.2
CE formulada por el Gobierno de la Nacion contra dos disposiciones del Gobierno y de la
Mesa del Parlamento Vasco relativas a la propuesta de “Estatuto Politico de la Comunidad
de Euskadi”. La inconstitucionalidad, de existir, deberia predicarse de la norma definitiva-
mente aprobada. Entre tanto se produce esta circunstancia, el Tribunal no debe interferir
en el debate parlamentario en una especie de recurso previo. En cuanto a las supuestas
facultades de la Mesa del Congreso para decidir por si misma que la tramitaciéon debida
era la reforma de la Constitucién en vez de la establecida para la reforma de los Estatutos
de Autonomia (como proponian los recurrentes), ello resulta contrario a las limitadas
facultades de las Mesas de los dérganos legislativos, segtin jurisprudencia constitucional
reiterada (SSTC 124/1995, de 18 de julio, y 38/1999, de 22 de marzo). En fin, considera
el Tribunal que el derecho del grupo recurrente a la participacién en el debate de elabo-
racion de la norma en condiciones de igualdad (articulo 23.2 CE) no resulta afectado por
el procedimiento determinado por la Mesa (AATC 44/2005y 45/2005, de 31 de enero).
En consecuencia, inadmite el recurso de amparo por carencia manifiesta de contenido
constitucional [articulo 50.1.c) LOTC]. Cinco Magistrados discrepantes formularon otros
tantos Votos Particulares contra el parecer del Pleno expresado en este Auto.




Don Guillermo Jiménez Sanchez argument6 su discrepancia de esta forma: En el momento
de resolver sobre la admision a tramite de la demanda de amparo es improcedente efectuar
pronunciamiento alguno sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la pro-
puesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia.Y también es improcedente en
dicho momento procesal resolver sobre la existencia o no de la pretendida vulneracion del
derecho fundamental alegado. En la fase de admision la cuestion se limita a apreciar si en
la demanda de amparo concurre alguna circunstancia que pueda dar lugar a la inadmisioén,
particularmente, la carencia de contenido constitucional prevista en el articulo 50.1.c)
LOTC. El Magistrado considera que, en este caso, la demanda no carecia de contenido
constitucional y que, por lo tanto, procedia la admisién del recurso.

En su Voto Particular, el Magistrado don Javier Delgado Barrio pone de manifiesto la —en
su opiniéon— fundamental diferencia entre la impugnacién inadmitida mediante el ATC
135/2004, citado por el Auto que nos ocupa y cuya doctrina reitera éste, y el recurso de
amparo inadmitido ahora. Considera el Magistrado discrepante que en la impugnacion ex
articulo 161.2 CE el control de admisibilidad del Tribunal Constitucional debe ser mu-
cho mas riguroso por las consecuencias que lleva implicitas el propio procedimiento de
impugnacion: la suspension de la disposicion recurrida. Este efecto, sin embargo, no se
produce en el recurso de amparo y, por lo tanto, el control de admisibilidad del Tribunal
Constitucional puede ser aqui el “ordinario”. En la demanda de amparo que nos ocupa
se defendia que la tramitacion de la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia en el
Congreso de los Diputados podia desembocar en una reforma encubierta de la Constitu-
cién y que, por lo tanto, esa tramitacion podia lesionar el derecho de participacion politica
del articulo 23.2 CE. A juicio del Magistrado, el mero enunciado de estas cuestiones pone
de manifiesto que no carecen de contenido constitucional y que merecen un pronun-
ciamiento sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional, pronunciamiento que,
ademds, por tratarse de una Sentencia, se publicaria en el Boletin Oficial del Estado, con la
consiguiente publicidad, y poseeria la virtualidad inadmisoria de cara a futuras demandas
prevista en el articulo 50.1.d) LOTC.

Los Votos Particulares de los Magistrados don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez y don Ramoén Rodriguez Arribas inciden en estos argumentos y
hacen hincapié en la alegacién de los recurrentes de que la propuesta reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia supone una reforma encubierta de la Constitucion (y también
supone, en su opinién, un nuevo Estatuto de Autonomia y no una mera reforma estatuta-
ria). Por ello, consideran que el Tribunal Constitucional debié pronunciarse sobre el fondo
del asunto.

D) Conflictos competenciales

a) Legitimacion activa (articulo 60 LOTC): Los 6rganos ejecutivos de las Comunidades
Auténomas estan legitimados no solo en defensa de su propia competencia en la
materia, sino también para la depuracion objetiva del ordenamiento juridico

En los conflictos de competencia acumulados y resueltos mediante STC 32/2006, de 1
de febrero, los Gobiernos de la Diputaciéon General de Aragén y de la Junta de Andalucia
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alegaron que diversos preceptos del Real Decreto 1760/1998, de 31 de julio, por el
que se determina la composicion y funcionamiento del Consejo de la Red de Parques
Nacionales, de las comisiones mixtas de gestién de dichos Parques y de sus Patronatos
vulneraban sus competencias en materia de “medio ambiente” y de “espacios naturales
protegidos”.

El Abogado del Estado planteé dos objeciones de caracter procesal: la primera de ellas se
referia a la falta de legitimacién de las dos Comunidades Auténomas para impugnar los
preceptos cuestionados, pues en la fecha de planteamiento del conflicto no existia ningtin
Parque Nacional que se extendiese por el territorio de mas de una Comunidad Auténoma
en dichas Comunidades. Esta objecién ya se planted en los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra la Ley 41/1997, de 5 de noviembre, que modificaba la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestres (norma habilitante del Real Decreto cuestionado) y fue rechazada en la STC
194/2004 con apoyo en la doctrina contenida en la STC 199/1987, donde se sostenia
que la Comunidad Auténoma que recurre contra una ley del Estado esta legitimada para
actuar no sélo en defensa de su propia competencia en la materia, sino también para la
depuracién objetiva del ordenamiento juridico, en la medida en que el ejercicio de las
funciones que le correspondan pueda verse afectado —como dispone el articulo 32.2
LOTC- por la norma recurrida.

En la STC 32/2006, que ahora comentamos, el Tribunal Constitucional estimé que en
los conflictos positivos de competencia tampoco puede admitirse la aducida falta de le-
gitimacién de las Comunidades actoras, pues “la aplicacién de las normas juridicas ha
de realizarse de acuerdo con las reglas de reparto competencial previstas en el bloque de
la constitucionalidad, y ello también en el caso de que los supuestos de hecho previstos
en aquéllas no tengan adn aplicacién efectiva pero puedan tenerla en el territorio de
determinadas Comunidades Auténomas, toda vez que, de concretarse en el futuro los
supuestos normativos todavia no dados, cabria que se produjera la efectiva invasiéon com-
petencial habiendo expirado los plazos para el ejercicio de la accién impugnatoria, con
la consecuencia de que el Estado atrajera hacia si de modo indebido competencias que la
Constitucion no le ha otorgado”.

b) Elrequerimiento de incompetencia (articulo 63 LOTC): Los preceptos impugnados
en el conflicto de competencia deben coincidir con los mencionados en el
requerimiento de incompetencia

En proceso concluido mediante STC 32/2006, de 1 de febrero, a la que se acaba de hacer
referencia, el Abogado del Estado planted una segunda objecion procesal: Aducia que en
el conflicto de competencia planteado por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalu-
cia se apreciaba cierto desajuste entre los preceptos que fueron objeto del previo reque-
rimiento de incompetencia y el suplico de la demanda. El Tribunal Constitucional estimo
parcialmente esta objeciéon, considerando que, de acuerdo con el articulo 63.3 LOTC, en




el requerimiento de incompetencia se han de hacer constar con claridad los preceptos de
la disposicién viciada de incompetencia. Como principal argumento, el Tribunal alega que
el requerimiento previo a que se refiere el articulo 63 LOTC no es un mero formalismo,
sino que responde a la finalidad primordial de apurar las posibilidades de resolucién con-
vencional o negociada de las diferencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

3. CONFLICTOS COMPETENCIALES

No existe ninguna novedad relevante en la actividad del Tribunal Constitucional corres-
pondiente a este trimestre. Seis sentencias dictadas con el habitual retraso (ocho afios)
donde se reitera jurisprudencia ya bastante asentada. S6lo merece un cierto comentario la
STC 101/2006, de 30 de marzo, en la que se enjuicia una ley vasca que reproduce unos
preceptos que fueron declarados inconstitucionales en 1998. Aunque la representacion
procesal de la Comunidad Auténoma aduce que no existe ningtn intento de dificultar la
ejecucion de la decision jurisprudencial adoptada en 1998 (entienden que la ley se aprobo
antes de dictarse la sentencia), no deja de ser un ineficaz uso de recursos que la cuestién
esté paralizada en el Tribunal durante mas de ocho afios sin que el propio Parlamento vas-
co cambie una normativa cuya inconstitucionalidad fue claramente establecida en 1998.

R) Acceso a la funcion piiblica docente. Pruebas de acceso restringidas. Distribucion de competencias segiin
el articulo 149.1.18 CE

En la STC 31/2006, de 1 de febrero, se resuelven tres recursos de inconstitucionalidad
promovidos en 1998 por cincuenta Senadores, el Presidente del gobierno y el Defensor
del Pueblo contra el articulo 10 de la Ley del Pais Vasco 16/1997 que introduce un nuevo
apartado en la disposicion adicional segunda de la Ley de la Funcién Publica vasca. Dicho
precepto regula una especifica forma de acceso a la condicién de funcionario docente (aun
careciendo de la titulacion especifica) mediante un sistema excepcional de pruebas selec-
tivas restringidas. El conflicto competencial se centra en la eventual violacién del articulo
149.1.18 CE por desconocer la legislacion estatal basica vigente.

En supuestos como el presente, para determinar si hay invasién competencial, debe prime-
ro constatarse si la norma estatal infringida es verdaderamente basica y, después, si existe
una contradiccion real entre la norma impugnada y la estatal que no pueda ser salvada por
via interpretativa.

Tras constatar el caracter basico de las normas estatales alegadas por las partes, el Tribunal
constata que su constitucionalidad fue ya avalada por su jurisprudencia anterior. De este
modo, queda claro que el ingreso en la funcién publica docente, asi como las excepciones
que se prevean, es objeto de la regulacion basica estatal.

Tras tal conclusién examina si la regulacién establecida en la norma impugnada es o no de
cardcter excepcional y si esta eventual excepcionalidad puede justificar su constituciona-
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lidad. Respecto al primer interrogante el TC entiende que la existencia de una coyuntura
peculiar que pretende resolver la norma impugnada (la existencia de un doble régimen
legal del profesorado, funcionarial en la mayoria de los casos y laboral indefinido en el
personal de los centros privados que se han integrado en la red publica de centros edu-
cativos) no permite concluir su inmediata constitucionalidad pues la normativa basica
estatal no permite que las Comunidades Auténomas adopten medidas unilaterales en la
materia. Asi, es doctrina jurisprudencial reiterada que las excepciones al sistema de acceso
a la funcién publica (docente) merecen la calificacion de legislacion basica.

La unica posibilidad de declarar constitucional la normativa autonémica impugnada es
que pueda conciliarse con la normativa basica por via interpretativa, cosa que considera
imposible por haber transcurrido el plazo para la convocatoria de este tipo de plazas en la
disposicién transitoria sexta de la LOGSE que constituye en esta materia la norma basica
de referencia.

B) Parques Nacionales y drganos de gestion de los mismos. Distribucion de competencias en materia de
medio ambiente y espacios naturales protegidos (articulos 149.1.23 y 148.1.9 CE)

En la STC 32/2006, de 1 de febrero, se resuelven dos conflictos de competencias pro-
movidos por los gobiernos de Andalucia y Aragon en 1998 contra diversos preceptos del
Real Decreto 1760/1998 por el que se determina la composicion y el funcionamiento
del Consejo de la Red de Parques Nacionales, de las comisiones mixtas de gestion de di-
chos Parques y de sus patronatos.

En la cuestion ya hay un cuerpo de doctrina amplio constituido por las recientes SSTC
194/2004; 35/2005; 36/2005; 81/2005; 100/2005; 101/2005 y 331/2005, todas
ellas comentadas en numeros anteriores de esta revista.

El encuadramiento competencial del conflicto no suscita ninguna duda pues ha de ser el
de “medio ambiente” y “espacios naturales protegidos”, materias en las que el poder cen-
tral es titular de competencia para dictar normas basicas y las Comunidades Auténomas
de competencias de desarrollo legislativo y ejecucion.

Respecto a la impugnacién del cardcter basico de los preceptos, el TC enjuicia primero
la impugnaciéon de la carencia de rango de la norma para regular la cuestiéon para lo
que recuerda su reiteradisima jurisprudencia al respecto y que ya en su dia (en la STC
194/2004) se entendié que el desarrollo reglamentario de la Ley entonces objeto de
enjuiciamiento podia tener caracter basico. En fin, desde la perspectiva formal, el Real
Decreto ahora impugnado contiene normas que pueden calificarse como basicas.

Para examinar el cumplimiento o no del requisito material, el TC divide las normas im-
pugnadas en dos grupos diferentes: las relativas a las comisiones mixtas de gestion de los
parques nacionales, por una parte, y las atinentes a los patronatos de dichos parques, por




la otra. Para decidir sobre la constitucionalidad de la regulacion se atiene a la ratio decidendi
contenida en las decisiones antecitadas sobre supuestos muy cercanos.

Respecto a las comisiones mixtas de gestion, la regulacion contenida mantiene una co-
nexion directa con la de la Ley 41/1997 enjuiciada ya en la STC 194/2004 (y en el resto
de decisiones ya citadas) por lo que el Tribunal se limita a recordar su doctrina en este
punto: el principio de gestién conjunta de los parques nacionales, con caracter general,
no encuentra acomodo en las competencias basicas del Estado ni en los principios de
coordinacién y cooperaciéon. Aplicando tal doctrina a los preceptos objeto de discusion
entiende inconstitucionales la mayoria de los preceptos integrantes del bloque regulador
de las comisiones mixtas de gestion.

Respecto al conjunto de normas reguladoras de los patronatos de los parques nacionales, el
Tribunal recuerda que en su jurisprudencia anterior habia aceptado la legitimidad consti-
tucional de la regulacion estatal de los patronatos en cuanto que no son 6rganos gestores,
sino colaboradores y siempre que permitan una participacion activa de la Comunidad Au-
tonoma en su desarrollo normativo. El analisis en concreto de los preceptos impugnados
implica la declaracién de inconstitucionalidad s6lo de algunos de ellos, precisamente, por
no permitir suficiente desarrollo normativo a la Comunidad Auténoma.

C) Administracion de Justicia (articulo 149.1.5), contratacion y gestion de las cuentas de depdsito y
consignaciones que precisan mantener los organos judiciales

En la STC 50/2006, de 16 de febrero, se resuelven dos conflictos positivos de compe-
tencia planteados por los gobiernos de Catalufia y Andalucia y dos recursos de incons-
titucionalidad planteados por el Presidente del Gobierno contra sendas leyes de las dos
Comunidades Autonomas recurrentes; acumuladas en razon de la identidad de la contro-
versia competencial. Controversia radicada en la titularidad de la competencia para fijar las
condiciones y contratar el servicio de gestion de las cuentas de depdsito y consignaciones
que precisan mantener los 6rganos judiciales, asi como para ingresar los rendimientos
generados en dichas cuentas.

EITC comienza dejando claro que no esta en cuestion la competencia estatal para estable-
cer el régimen juridico de los fondos ingresados en cuentas judiciales y el destino que se
le haya de dar. La controversia se centra pues en las facultades de apertura de las cuentas
bancarias y el ingreso de los intereses derivados de las mismas.

Tales cuentas tienen por objeto gestionar los pagos, consignaciones y depdsitos judiciales
generados como consecuencia de la aplicacion de las normas procesales. La determinacién
de una u otra entidad para abrir las cuentas no es una mera actuacion ejecutiva destinada
a asegurar el buen funcionamiento del servicio publico de Administracién de Justicia,
porque al establecer las condiciones en las que se desarrolla la licitacién de tales cuentas,
se concreta y establece todo un haz de obligaciones de las entidades de crédito adjudica-
tarias.
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Por tanto, debe diferenciarse entre el contrato de la Administracion con la entidad ban-
caria para la prestacion del servicio de apertura y gestion de las cuentas, y la apertura de
cada cuenta por parte del Secretario Judicial correspondiente. El primero esta regulado
por la Ley de Contratos de las Administraciones publicas y en virtud del mismo cada 6r-
gano judicial abrird una cuenta a su nombre para cumplir sus obligaciones.

Por ello, la competencia para sacar a licitacion el servicio de cuentas de consignaciones y
depositos de los 6rganos judiciales no esta en contradiccion con la de disponer sobre los
rendimientos producidos. De este modo, la entidad puiblica competente para disponer de
los intereses derivados de cuentas judiciales con caracter general de acuerdo con la dis-
tribucién de competencias sera también la tinica que pueda decidir sobre las condiciones
en las que las entidades privadas prestan el servicio bancario de cuentas.

En tal sentido entiende el Tribunal que los intereses generados por las cuentas bancarias
son rendimientos no vinculados a la capacidad normativa de la Comunidad Auténoma
relativa a la previsiéon de los medios materiales para el ejercicio de la funcién judicial.
Dado que la autonomia financiera de los entes territoriales se vincula al desarrollo de
sus competencias y dada la inexistencia de habilitacién expresa alguna en tal sentido en
el bloque de la constitucionalidad, sélo cabe concluir que la competencia es del poder
central. Competencia que abarcara no sélo el disponer de los rendimientos, sino también
designar las entidades bancarias en las que deben abrirse tales cuentas.

A tal conclusion no obsta la alegaciéon de las competencias autonémicas en materia de
Administraciéon de Justicia puesto que las facultades discutidas forman parte de un haz
de funciones en torno a unas cantidades generadas en virtud de titulos competenciales
estatales.

Por el contrario, en su Voto Particular, dos Magistrados entienden que las cuentas banca-
rias objeto de discusién son un instrumento al servicio del correcto funcionamiento de
la Administracién de Justicia. Se trataria, pues, un medio material para el ejercicio de ésta
y por ello objeto de competencia autonémica.

D) Instruccion de expedientes sancionadores en materia social. Distribucion de competencias en legislacion
laboral (articulo 149.1.7) y régimen econdmico de la Seguridad Social (articulo 149.1.17)

En la STC 51/2006, de 16 de febrero, se resuelve un conflicto de competencia promovi-
do por el gobierno cataldn cuestionando la constitucionalidad del articulo 18.3 del Regla-
mento sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden
social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social. En particular
se cuestiona la atribucién de las funciones de instructor de los expedientes sancionadores
en materia social al Inspector o Subinspector de Trabajo y Seguridad Social que practico
el acta de infraccién por superar el dambito competencial estatal en materia de legislacion
laboral (articulo 149.1.7) y de la Seguridad Social (articulo 149.1.17).




El Tribunal Constitucional comienza examinando la competencia estatal en materia de
legislacion laboral. Asi, recuerda su conocida doctrina relativa al concepto material de
legislacién utilizado en la distribucién interna de competencias (que incluye tanto la le-
gislacién formal como las normas reglamentarias de desarrollo) de modo que no cabe
ningtin espacio de regulacién externa a las Comunidades Auténomas que sélo disponen
de una competencia de mera ejecucién de la norma estatal. Competencia de ejecucion que,
como esta sobradamente sentado en la jurisprudencia, incluye la potestad sancionadora en
la materia en la que se ejerce.

En el campo de la Seguridad Social, la competencia estatal se extiende a la legislacién ba-
sica y régimen econdmico de la Seguridad Social. Respecto a la potestad sancionadora, la
STC 195/1996 obliga a distinguir entre Seguridad Social (en el que las potestades sancio-
nadoras corresponden al ente autonémico) y su régimen econémico (en el que el Estado
retiene la potestad sancionadora en lo referente a infracciéon que recaen directamente so-
bre la actividad econémica de la Seguridad Social —ilicitos inmediatamente referidos a la
percepcion de sus ingresos o a la realizacion de los gastos correspondientes).

Para resolver la cuestion el Tribunal se pregunta sobre el exacto alcance y sentido del pre-
cepto impugnado. Asi, centra el debate competencial en la determinacion de quién debe
asumir las funciones de instructor del expediente sancionador en un supuesto concreto,
pues es esta prevision la que se considera lesiva de la competencia autonémica ejecutiva en
la materia. En tal sentido entiende que tal invasién competencial se produce en la medida
en que impide a la Comunidad Auténoma ejercer su competencia para designar el érgano
instructor de los procedimientos sancionadores que tiene atribuidos por razén de la ma-
teria por lo que se estima parcialmente el conflicto planteado.

E) Medio ambiente. Declaracion de impacto ambiental: un supuesto idéntico ocho aiios después

En la STC 101/2006, de 30 de marzo, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno contra determinados preceptos de la Ley vasca
3/1998, de protecciéon del medio ambiente. Los preceptos impugnados regulan distintos
aspectos de la declaracién de impacto ambiental a que deben someterse determinadas
obras y actividades. La critica competencial radica en la atribucion de la emisién de dichas
declaraciones a los 6rganos competentes de la Comunidad Auténoma en todos los casos,
sin distinguir aquellos supuestos en los que las obras y actividades que deban ser autoriza-
das o realizadas por Estado a partir de sus diferentes titulos competenciales.

La cuestién debatida tiene una clara coincidencia con la debatida en la STC 13/1998. De
hecho la propia representacion del Pais Vasco expresamente anuncia que la aprobacion de
aquella ley no obedecia a una suerte de confrontacién deliberada con el Tribunal Consti-
tucional, sino que fue anterior a la citada sentencia y por ello no pudo tener en cuenta las
consideraciones contenidas en la misma.

Tras recordar los términos en los que se produjo aquella controversia competencial y
estudiar los que caracterizan a la ahora suscitada, el TC entiende que nos encontramos
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ante una controversia ya planteada y resuelta por lo que se limita a recordar y aplicar los
criterios configuradores de la ratio decidendi de la citada sentencia y procede a declarar la
inconstitucionalidad de todos los preceptos impugnados sin introducir ninguna novedad
significativa.

Javier GARciA Roca
PABLO SANTOLAYA

RAUL CANOSA

ISABEL PERELLO

RAFAEL BUSTOS
ENCARNACION CARMONA
IGNACIO GARCIA VITORIA
MaARriA Diaz CREGO
MIGUEL PEREZ-MONEO
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II. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS
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Europea. I) Derecho a la instrucciéon (articulo 2 P1). Incluye el derecho a ser admitido
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1. CONSIDERACIONES PREELIMINARES

En esta crénica se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 2005, del Tribunal Constitucional
desde la STC 240/2005, de 10 de octubre, a la STC 332/2005, de 15 de diciembre, y
diversas sentencias de las Salas Primera y Tercera de Tribunal Supremo de ese mismo
periodo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

En el primer trimestre de 2006 el TEDH ha dictado un total de 322 sentencias, con pocos
asuntos, en esta ocasion, tachados de la lista. Sin embargo, y como viene siendo habitual en
estas crénicas, un importante nimero de ellas significan condenas para distintos Estados
por dilaciones indebidas en los procedimientos judiciales, destacando en esta ocasién
en particular Ucrania y Chipre. También, en menor numero se constata la existencia de
dilaciones en la puesta a disposicién del juez de detenidos, especialmente en Polonia.

Continda, por otra parte, la larga serie de violaciones cometidas por Turquia en el contexto
de la lucha antiterrorista, que afectan al articulo 3, entre otros Yavuz contra Turquia, al
articulo 5, por ejemplo, el caso Imret de 10 de enero, al 6 Budak y otros de 10 de enero
y al 10, Halis Dogan y otros de 10 de enero.

De los restantes, siguiendo el orden del Convenio, destacamos las siguientes:
B) Derecho a la vida (articulo 2)

a) Deber de custodia de los detenidos por la policia y exhaustividad y rigurosidad de
las autopsias

Ognyanova y Chocan contra Bulgaria, de 23 de febrero, analiza un caso en el que
un detenido —un “roma”— fallece al dia siguiente de caer por la ventana de un tercer
piso de una comisaria de policia. La investigacién policial concluyé que habia saltado
voluntariamente. La Corte recuerda que las personas en custodia policial estan en una
situacién vulnerable y deben ser protegidas y que cuando una persona entra en esa
situacién con buena salud y muere las autoridades deben dar una explicacién mas alla
de una duda razonable.Y estima que vistas las heridas del fallecido, la explicacién no es
verosimil, asimismo considera insuficiente la investigacién realizada y concluye que no
estd claro si fue intencionalmente empujado o lanzado por la ventana o “puesto en una
situacion en la cual no tuvo otra opcién”. Por todo ello se estiman violados los articulos
2y 3 CEDH.
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El TEDH utiliza materiales de Derecho Internacional junto a la legislaciéon nacional y
diversos al Convenio Europeo para enjuiciar los hechos. En concreto un Protocolo de
Naciones Unidas sobre modelos de autopsias que da unas lineas maestras sobre como
deben realizarse estas actuaciones, y, entre ellas, la exhaustividad del informe para
asegurarse de que no se omitan detalles importantes. Asi como unos informes del Consejo
de Europa sobre discriminacién racial y violencia policial contra “Roma”.

b) Recurso a la fuerza absolutamente necesario: relaciéon de causalidad entre la
fuerza utilizada para inmovilizar al detenido y la muerte

Scavuzzo-Hager y otros contra Suiza, de 7 de febrero. Los actores son respectivamente
los padres y el hermano de un difunto, que muri6 al llegar al hospital tras ser previamente
detenido y encontrarse bajo custodia al sufrir una fuerte crisis de nervios y lanzarse
desde un vehiculo policial. Los actores invocaban el derecho a la vida y denunciaban un
uso desproporcionado de la fuerza por parte de los agentes de policia para rendirlo e
inmovilizarlo, pese a que el detenido se encontraba fisica y psiquicamente desfallecido,
y les reprochaban que no habian intentado reanimarlo o ayudarlo hasta que perdi6 el
conocimiento. La Corte revisa la relacién de causalidad entre la fuerza utilizada y la muerte,
y concluyen que no es posible saberlo dada la ausencia de una adecuada investigacién de
los hechos por el Estado demandado. Por tanto, se considera violado el articulo 2 desde la
vertiente de la obligacion positiva de investigar suficientemente los hechos.

¢) Suicidio de una persona mientras era conducido a comisaria. Inexistencia de
vulneracion sino previsible e investigacion efectiva

En el asunto Erikan Bulut contra Turquia, de 2 de marzo, el Tribunal sefiala que no se
lesionan los derechos de los articulos 2 y 3 del Convenio en el caso de que una persona
arrestada que es conducida a una oficina y se arroja por las ventanas que no tenian ningun
tipo de proteccién sino habia motivos para pensar previamente que el arrestado quisiera
suicidarse y luego se ha llevado a cabo una investigacion efectiva.

C) Tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

a) El uso de armas de fuego por la policia es una medida tltima

Tzekov contra Bulgaria, de 23 de febrero, enjuicia un caso en que una patrulla de policia
utiliza, en una hora avanzada de la noche, armas de fuego en un control en la carretera
ante un vehiculo que no se detiene produciendo un herido grave.

Es interesante que la Corte trae a colacién como “normas de referencia” (y casi diriamos
que como “parametro” de decisiéon), no sélo el Derecho nacional bilgaro, sino ciertos
principios basicos de la ONU, adoptados el 7 de septiembre de 1990 en el octavo
Congreso para la prevencion del crimen y el tratamiento de los delincuentes, segin los
cuales los responsables de la aplicacion de las leyes deben recurrir a medios no violentos
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antes de usar armas de fuego, y esperar o asegurarse de que los mismos no produzcan el
resultado esperado; en suma, se reclama un uso moderado de esas armas y en todo caso
proporcionado a la gravedad de la infraccion.

La Corte admite que, aunque el uso de la fuerza no sea definitivo y produzca la muerte,
pueden enjuiciarse los hechos desde la perspectiva del articulo 2 CEDH, si la fuerza
empleada era potencialmente mortal. Pero, concluye que, en este caso, una tnica herida
en el dorso inflingida, los cartuchos especiales utilizados, y los disparos sobre todo a las
ruedas, suponen una fuerza no de tal entidad. En cambio, estima violada la prohibicion
de tortura y de malos tratos (articulo 3 CEDH). EITEDH pondera que las leyes nacionales
permiten a la policia el uso de armas de fuego sin tener en cuenta la gravedad de la
infracciéon, lo que permitié a la policia disparar directamente al fugitivo y no como
“medida tltima”, lo que no garantiza suficientemente la integridad fisica de las personas;
y asimismo que los dos ocupantes no iban armados ni suponian una amenaza a la policia.
El uso de la fuerza no fue estrictamente necesario y proporcionado. Se estima también
violado el articulo 3 en su vertiente positiva por la falta de una adecuada y suficiente
investigacion de los hechos por parte de las autoridades nacionales.

b) Condenas sucesivas a un objetor de conciencia

En Ulke contra Turquia, de 24 de enero, el Tribunal considera que las condenas sucesivas
del recurrente por negarse a cumplir el servicio militar por razones de conciencia (8
sucesivas, con el riesgo de que sea objeto de una serie interminable)... significan una
condena desproporcionada para asegurar el cumplimiento del servicio militar y se dirigen
mas bien a reprimir la personalidad del recurrente y a provocarle sentimientos de miedo,
angustia, de vulnerabilidad y de humillacién ... la muerte civil es incompatible con un
régimen de represion de una sociedad democratica ... se trata de actos degradantes en el
sentido del articulo 3.

¢) Conduccion de detenida para examen ginecolégico que finalmente no se practica.
Ausencia de nivel minimo para su apreciacion. Violaciéon procedimental

En el asunto Devrim Turan contra Turquia, de 2 de marzo, el Tribunal aprecia que no
constituyen tratos prohibidos llevar por tres veces a una detenida a un hospital para
proceder a su examen ginecologico y rectal con la supuesta finalidad de evitar falsas
acusaciones contra los policias, sin que finalmente se lleven a cabo ante su negativa, y
sin que se llegue a emplear fuerza o conste signo alguno de violencia, pues, aunque ello
le causara angustia, no alcanzaria el nivel minimo que exigen los tratos vedados por el
articulo 3. La Corte admite sin embargo vulneracion procedimental del mismo precepto
por falta de investigacion efectiva.

d) Expulsiéon de un extranjero analizada desde los articulos 3, 8 y 34 de la
Convencion

Aoulmi contra Francia, de 17 de enero, analiza la expulsién de un ciudadano argelino,
residente en Francia desde que tenia 4 afios, en 1960, con seis hermanos franceses. Tiene
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una condena en 1982 de 8 meses, otra en 1984 de seis meses, otra en 1989 de cuatro
afos y expulsion definitiva de Francia por un asunto de drogas. Casado con una francesa
en 1989 y 1993 tiene una hija. Es nuevamente condenado en el afio 1992 a 6 afios por
otro asunto de drogas. En el aio 1994 enferma de hepatitis crénica. Al salir de la cdrcel
y a punto de ser expulsado presenta una demanda de asilo rechazada en el ano 1999. El
19 de agosto es expulsado.

El recurrente alega, en primer lugar que su expulsion a Argelia implica vulneracion del
articulo 3 por el tratamiento que precisa su hepatitis y por las actividades de su padre como
harki (soldado que lucho con los franceses), que le hacen temer represalias islamistas. La
Corte considera que no ha probado que su enfermedad no pueda ser curada en Argelia,
y que el hecho de que sea mds ficil su curacién en Francia no es determinante desde el
punto de vista del articulo 3, y que en definitiva a la vista de su enfermedad (hepatitis
crénica) no existe un riesgo real de que su envio a Argelia sea incompatible con el articulo
3. Afirma también que los elementos de persecuciéon que aporta son “demasiado lejanos”
teniendo en cuenta la evolucion politica del pais.

Analiza a continuacion las cosas desde el punto de vista del articulo 8 y considera que a
pesar de la intensidad de los lazos personales del recurrente con Francia dada la gravedad
de su conducta —trafico de heroina— la medida de expulsién puede ser legitimamente
adoptada y por tanto que no hay vulneracién del articulo 8.

Por ultimo, y constituye quiza la parte mas interesante de la sentencia, analiza la posible
vulneracién del articulo 34 de la Convencion derivada del hecho de que Francia no
aceptd la medida cautelar de suspension de la ejecucion de la expulsion y considera que
en efecto su envio a Argelia ha perjudicado el examen apropiado de las alegaciones del
recurrente, y le ha impedido protegerse de violaciones potenciales de la Convencion, por
lo que considera que Francia ha violado el articulo 34.

D) Derecho al proceso equitativo (articulo 6)

a) Juicio penal en ausencia. Defecto legislativo estructural. Renuncia de la Gran Sala,
en contra del criterio de la Sala, a dictar una “sentencia piloto”

En el asunto Sejdovic contra Italia (Gran Sala), de 1 de marzo, se trata de un ciudadano
de la antiguaYugoslavia, residente en Alemania, a quien un juez instructor italiano ordena
detener como sospechoso de un crimen en Italia. Es declarado fugitivo, se le juzga en
rebeldia y es condenado, en ausencia, a 21 aflos y 8 meses de prisién por homicidio y
tenencia ilicita de armas. En 1999, es arrestado en Alemania, Italia solicita su extradicion
pero se deniega al no garantizar las autoridades italianas que tendrd la oportunidad de
reabrir y revisar su caso. El TEDH aprecia violacién del articulo 6 en la Sentencia de 10
de noviembre de 2004 y afirma que hay un defecto sistematico en la legislacion italiana
respecto de la necesaria revision judicial de las condenas de las personas condenadas en
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ausencia. El Gobierno italiano recurre a la Gran Sala que dicta la sentencia que estamos
comentando cuya doctrina es la siguiente:

Aunque el derecho del articulo 6 CEDH presupone tacitamente un derecho a ser oido del
acusado, ello no impide la celebraciéon del juicio en ausencia, si bien hay que asegurarle
una revision, tanto de los hechos como del Derecho, por un tribunal de los cargos contra
€l con todas las garantias, salvo en dos casos, que han de acreditarse: a) cuando el afectado
hubiera renunciado, expresamente o de manera implicita pero inequivoca, a comparecer
y defenderse, y ello con dos limites: han de existir las correspondientes garantias en
proporcioén a la importancia de la renuncia y la renuncia no ha de ir en contra de “ningan
interés publico importante”; b) cuando haya pretendido eludir el juicio. En este caso
el Tribunal considera que no existe la posibilidad real de reabrir y revisar la causa con
plenitud, tanto en cuanto a los hechos como en cuanto al Derecho, lo que sucede por
un defecto estructural en el sistema juridico italiano. El tribunal valora que, a fecha de la
sentencia, ya habia una nueva legislacién reformando la materia (Ley 60/2005), por lo
que considera que habra que esperar a que se desarrolle nueva jurisprudencia para valorar
si ese defecto subsiste o no, y considera innecesario fijar medidas generales a escala
nacional para dar cumplimiento a la sentencia en este caso. Renuncia, a diferencia de lo
que hiciera la Sala, a dictar una “sentencia piloto” modalidad sentenciadora inaugurada
en el caso “Broniowski c. Polonia”, de 22 de junio de 2004 y cuyo uso ha sido una de
las recomendaciones centrales de la Comisién de Expertos presidida por Lord Wolf en su
reciente Informe final ya comentado en esta revista.

b) Costas excesivas para acceso al proceso judicial

Teltronic-Catv contra Polonia, de 10 de enero. Plantea un asunto interesante desde el
punto de vista de acceso a los tribunales, derivado de las excesivas costas procesales
requeridas para interponer un pleito civil. No deja de ser paraddjico que un recurrente
acuda a Estrasburgo a denunciar que no tenia medios para seguir un procedimiento
judicial en Polonia...

E) Derecho a la vida privada y familiar (articulo 8)

a) El traslado de las cenizas de los maridos forma parte de la vida privada y/o
familiar

Elli Polutas Dédsbo contra Suecia, de 17 de enero, analiza desde el punto de vista del
derecho a la vida familiar, la negativa de las autoridades para trasladar las cenizas de su
marido de un cementerio a otro. El tribunal parece admitir que forma parte del contenido
del articulo 8.1 aclarando que no es preciso determinar si se trata de vida privada o
familiar. La Corte sin embargo considera que las razones invocadas por las autoridades
son suficientes, y afirma, entre otras cosas, que si la seflora quiere estar con su marido
siempre se puede enterrar donde €l esta, rechazando la supuesta vulneracion.
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b) Presuncion irrefutable de paternidad

Mizzi contra Malta, de 12 de enero. La Corte considera que la imposibilidad practica de
disputar judicialmente la paternidad implica violacion del articulo 6 y del derecho a la
vida familiar.

¢) Retraso en la concesion de residencia. Convenio Europeo y derecho comunitario

Aristimuifio Mendizabal contra Francia, de 17 de enero, tiene un cierto interés adicional
para nuestro pais en cuanto se trata de la mujer de un dirigente de ETA extraditado
a Espafa, que entre 1976 y 1979 habia sido refugiada politica y que desde entonces
obtenia simplemente resguardos de sus peticiones de residencia y no la residencia a la
que tenia derecho, sin que existiera recurso frente a esa situacién. La Corte entiende que
el articulo 8 debe ser interpretado a la luz del derecho comunitario y que el retraso de 14
afios para dotarla de un permiso de residencia no esta previsto por la ley y constituye una
vulneracion del articulo 8 del convenio

d) Expulsiones de extranjeros contrarias al CEDH

Rodriguez da Silva y Hoogkamer contra Paises Bajos, de 31 de enero. Los recurrentes
son una madre brasilefia y su hija nacida en holanda de padre holandés y nacionalidad
de ese pais. Se niega a la madre un permiso de residencia porque su estancia ha sido en
todo momento ilegal. El padre de la nifa, ya separado de la recurrente, y que tiene su
patria potestad por su condicion de holandés, a pesar de que de hecho vive con la madre,
se niega a que la nifa se vaya a Brasil. La Corte considera en definitiva que la expulsién
va a imposibilitar un contacto regular de la madre con su hija que en el momento de la
negativa de la residencia tenia tres afos. Valora también el hecho de que la recurrente no
ha cometido ningtn delito, por lo que considera que en las circunstancias del caso no
puede oponerse el bienestar econdémico del pais como limite al articulo 8 y que a pesar
del hecho de que la nifa naci6é siendo su madre irregular en Holanda las autoridades
debieron haberle otorgado la residencia.

Sezen contra Paises Bajos, de 31 de enero. Se trata de un supuesto de expulsion de
un turco casado con una residente permanente que puede ser considerada de segunda
generacion al haber llegado a Holanda con 7 afios y con dos hijos nacidos en Holanda,
condenado por haber dejado utilizar su casa como almacén de drogas en 1993. Esta
en prision hasta 1995 y en 1997 se decide no renovarle su residencia. La Corte en esta
ocasion da gran importancia al hecho de que ha cumplido su unica condena, y que
después ha obtenido un empleo y tenido un hijo mds, manteniendo su relacién familiar,
por lo que considera que se ha producido vulneracién del articulo 8.
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F) Libertad de informacion (articulo 10)

a) Varios casos de vulneracion por restricciones indebidas de la libertad de expresion
e informacion

Yasar Kaplan contra Turquia, de 24 de enero. El recurrente escribe una serie de articulos
sobre la influencia en el ejército turco de un grupo minoritario y heterodoxo del Islam
llamado alevismo. Es detenido el 9 de marzo de 1998 por orden de un tribunal militar
y liberado de forma provisional el 21 de abril. Es condenado a tres afios de prisién con
suspension de la pena. Se aprecia vulneracién del articulo 10.

Giniewski contra Francia, de 31 de enero. El recurrente publica un articulo a proposito
de una enciclica papal en el que liga intelectualmente el holocausto judio y el cristianismo.
Demandado por la “Alianza general contra el racismo y por el respeto de la identidad
francesa y cristiana” como autor de un delito de difamacién contra la comunidad
cristiana es condenado penalmente como autor de un delito de difamacién putblica de la
comunidad de creyentes y a una indemnizacién civil de un franco y la publicacién de la
decision en un periodico de audiencia nacional, y aunque en principio la indemnizacién
de un franco y la publicacién de la sentencia no parecen demasiado restrictivas de la
libertad de expresion, sin embargo la mencién a la existencia de un delito de difamacién
lo es, por lo que hay vulneracién del articulo 10.

Albert-Engelmann-Gesellschaft mbh contra Austria, de 19 de enero. Publicacién
cristiana progresista que critica al Vicario general de la archidiécesis de Salzburgo y
profesor de derecho candnico por su actitud durante la eleccién del obispo, que inicia
un procedimiento por difamacién. Es condenado al pago de 2.180 euros, mas las costas
y a la publicacién de la sentencia. Vulneracién del articulo 10: no puede considerarse que
las referencias al vicario realizadas en el contexto de un debate eclesidstico sean ataques
personales gratuitos.

Goussev y Marenk contra Finlandia, de 17 de enero y Soini y otros contra Finlandia, de
la misma fecha. Dos casos de incautacién de panfletos en su casa en los que se criticaba a
un gran almacén por vender abrigos de piel que la Corte considera que no es una medida
prevista por la ley, por lo que existe vulneracion del articulo 10.

En el asunto Ozgur Radyo-se Radyo Television Yayin Yapim contra Tanitim As contra
Turquia, de 30 de marzo, se considera que ha habido violacién del articulo 10 CEDH por
3 advertencias y 2 suspensiones de una emisora privada de radiodifusién por incitar a la
violencia, al terrorismo y a la discriminacién étnica y fomentar el odio. El Tribunal afirma
que los programas que motivaron dichas medidas —y que trataban temas tales como
la corrupcioén, los métodos empleados por las fuerzas de seguridad para combatir el
terrorismo y los vinculos entre el Estado y la mafia— eran a veces acerbos y hasta hostiles,
pero se referian a temas de gran interés publico y no puede considerarse que animaran al
uso de la violencia, a la resistencia armada o a la insurreccién ni eran tampoco hate speech,
y las sanciones eran ademads desproporcionadas al fin perseguido en las circunstancias del
caso.
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Por ultimo y por la relevancia del personaje, merece la pena destacar el Caso Odabasi y
Kocack contraTurquia, de 21 de febrero. El actor fue condenado penalmente —dos afios y
seis meses— por publicar un libro en el que —se decia— se difamaba la memoria de Kamala
Atattirk como fundador de la Republica, en particular, se reprochaba al “kemalismo” las
muertes y encarcelamientos, la actitud hacia la religiéon y se minimizaba la redaccion de
la letra del himno nacional. La Corte reitera la importancia de la libertad de expresién en
una sociedad democratica incluso cuando afecta a opiniones o juicios de valor chocantes,
y analiza si la ingerencia es una medida necesaria en una sociedad democratica. Reconoce
que Atatiirk es un personaje emblematico de laTurquia moderna y el derecho del Gobierno
demandado a que los sentimientos nacionales no sean atacados, pero pondera también
que el libro no incita al odio ni a la violencia y que las afirmaciones se refieren antes al
“kemalismo” que al patriota y, en consecuencia, estima la medida desproporcionada.

b) Y un supuesto en que la condena no implica vulneracion

Stangu y Scutelnicu contra Rumania, de 31 de enero. Se trata de un articulo de prensa
sobre la dimisién de un policia, acompaiado de su foto, al que acusa de corrupcion
econémica. El policia y su mujer inician un procedimiento por difamacién. El tribunal
nacional constata que no se ha probado la veracidad de las afirmaciones y condena a los
recurrentes al pago de 831 euros a cada uno de ellos. EI TEDH recuerda que las garantias
que el articulo 10 ofrece a los periodistas estdn subordinadas a la condiciéon de que los
interesados actien de buena fe, de manera que elaboren informaciones exactas y dignas de
crédito, respetando la deontologia periodistica. Sin embargo en el articulo se afirma que
el policia y su mujer habian desviado importantes fondos publicos a un banco privado
en su propio beneficio, y que en ningiin momento de los procedimientos internos
han tratado de aportar una base factica a estas afirmaciones, sino que, por el contrario, han
demostrado una falta manifiesta de interés por su el proceso, y no han aportado el menor
elemento probatorio susceptible de apoyar sus alegaciones. Por todo ello considera que no
hay violacién del articulo 10.

G) Libertad de asociacion (articulo 11)

a) No inscripcion de partido politico

Siguiendo la linea dictada en las sentencias anteriores sobre la Organizacién Ilinden el 2
de octubre de 2001 y el 20 de octubre de 2005, ya comentadas en esta revista, también
en esta ocasion en el caso de la Organizacion Ilinden y otros contra Bulgaria, de 19 de

enero, el Tribunal reitera que la negativa a la inscripcién de un partido politico nacionalista
macedonio es desproporcionada.

b) Necesidad de autorizacion para viajar al extranjero los miembros de una asociaciéon

En el asunto Izmir Savas Karsitlari Dernegi y otros contra Turquia, de 2 de marzo, la
Corte considera contrario al CEDH la necesidad de que los miembros de las asociaciones
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que son invitados como tales al extranjero, y los extranjeros invitados a Turquia, requieran
una autorizacién especial por parte del gobierno.

H) Libertad sindical (articulo 11 CEDH)

a) Derecho de los funcionarios y contratados por el Estado de fundar sindicatos

Tim Haber Sen y Cinar contra Turquia, de 21 febrero de 2006, analiza un caso de
violacién de la libertad de asociacion en sindicatos. Se trata de un sindicato que llegd a
tener 40.000 asociados y que fue suspendido y luego disuelto por el Gobierno alegando
que, segun la Constitucion y las leyes, los funcionarios no pueden fundar sindicatos. Los
actores invocaban la aplicacion del Derecho Internacional de relevancia en la materia vy,
en particular, los convenios de la OIT sobre libertad sindical que reconocen el derecho a
todos los trabajadores. El TEDH recuerda que la libertad sindical forma parte esencial de
la libertad de asociacién que se reconoce a toda persona para la defensa de sus intereses
(articulo 11.1 CEDH) y que el Convenio no hace en ese precepto excepciones para los
Estados como empleadores ya sea para sus funcionarios o contratados laborales; antes bien
el apartado 2° sélo permite imponer “restricciones legitimas™ al ejercicio del derecho
para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Administracién del Estado
y estas limitaciones deben interpretarse de forma estricta, teniendo los Estados un margen
de apreciacion nacional reducido. A la vista de estas normas, se concluye que la ingerencia,
una interdiccién absoluta de fundar sindicatos tanto para los funcionarios como para los
contratados, fue ilegitima o injustificada, pues no habia una necesidad social imperiosa,
una verdadera amenaza para una sociedad democratica, que la justificara.

b) Acuerdos de monopolio sindical. Aplicacion de la carta de Derechos de la Unién
Europea

En los asuntos Serensen y Rasmussen contra Dinamarca, ambos de 11 de enero, los
recurrentes alegan que la existencia de acuerdos de monopolio sindical en sus ramas
profesionales respectivas implica vulneracién del articulo 11 de la Convencién; libertad
de asociacion. El tribunal constata efectivamente que han sido obligados a afiliarse a un
sindicado y que este hecho afecta a la esencia misma de la libertad de asociaciéon del
articulo 11 y aprecia la vulneracién. La sentencia es importante porque aplica el derecho
comunitario y la carta de derechos de la Unién Europea para llegar a esa conclusion ...
rompiendo una tradicién sindical en Dinamarca.

1) Derecho a la instruccion (articulo 2 P1). Incluye el derecho a ser admitido en la educacion universitaria

Mursen Eren contra Turquia, de 7 de febrero, estima violado el derecho a la instruccién
(articulo 2 P1) del recurrente con el tnico voto disidente del Magistrado de esa nacién.
Una garantia que no ha dado lugar a muchos casos. El actor no pudo acceder a la ensefianza
universitaria de su eleccién, pese a que supero brillantemente los examenes de entrada,
en virtud de una medida académica que estima arbitraria y segun la cual se anularon
los resultados de un sofisticado examen por ordenador a la vista del elevado éxito en las
respuestas y presumiendo o “sospechando” el consejo académico que habia copiado.
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La Corte afirma que ese grado de la ensefianza viene también protegido también por el
Convenio y pasa a revisar la discrecionalidad del consejo académico, afirmando que si las
autoridades ignoran las regulaciones legales ignoran tal derecho. El Magistrado disidente
afirma que no se pudo violar el derecho a la instruccién universitaria porque el recurrente
no alcanzo las condiciones de entrada e invoca el margen nacional de apreciacion de los
hechos por parte de las autoridades académicas y judiciales turcas que la Corte —dice—no
debe interferir.

J) Derecho a elecciones libres

a) Privacion del sufragio a quebrados

En los asuntos Campagnano, Albanese y Vitiello, todos ellos contra Italia y de 23 de marzo
se aprecia vulneracion del derecho de sufragio por un Decreto que prevé la privacion de
dicho derecho a un quebrado durante el procedimiento de quiebra (hasta un maximo de
cinco afios), pues persigue una finalidad aflictiva, pero se impone por la mera insolvencia
completamente al margen de toda culpabilidad o de la comisién de una infraccién. Ademas,
desde otro punto de vista, afirma que las restricciones a su capacidad personal (no puede
ser tutor, ni administrar una sociedad...) y la ausencia de cualquier valoracién o control
judicial con caracter previo, asi como el plazo previsto para la rehabilitacién, conllevan una
vulneracion del derecho a la vida privada del articulo 8 CEDH.

b) Deposito para ser candidato en elecciones

En el asunto Sukhovetskyy contra Ucrania, de 28 de marzo, se aprecia que no vulnera
el articulo 3 del Protocolo num. 1 la exigencia de depositar una determinada cantidad de
dinero (el equivalente de 218 euros) para ser candidato en unas elecciones parlamentarias
(se devolveria a los que resultaran victoriosos), pues persigue la finalidad de asegurar
una representacion efectiva y racional, desanimando a candidatos frivolos, y de evitar los
gastos irrazonables de fondos ptblicos (debido a la participacién del Estado en los gastos
de campana de los candidatos con fines igualitarios), lo que son fines legitimos. Ademads, la
cantidad exigida se considera proporcionada, y resulta una de las mas bajas en Europa (se
contiene un analisis de Derecho comparado al respecto), y ello a pesar de que los ingresos
anuales del recurrente, y del 80% de la poblacién eran inferiores a esa cantidad.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva y garantias en los procesos (articulo 24.1y 2)

a) Acceso a la jurisdiccion: legitimacion activa de las asociaciones de empresarios

La STC 73/2006, de 13 de marzo, Sala Segunda, concede el amparo a una Asociaciéon
y una Federacién empresarial por considerar que se les ha aplicado de forma rigorista
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la causa de inadmision “falta de legitimacion activa”. El TS] de Andalucia inadmitié a
tramite la impugnaciéon de una Orden de la Junta de Andalucia al considerar que los
demandantes tinicamente actuaban en defensa de los intereses de los usuarios —caso en el
que efectivamente carecerian de legitimacién activa—. Un anadlisis detallado del escrito de
impugnacién permite constatar que también actuaron en defensa de sus intereses propios
y de los de las empresas asociadas a las mismas, para los que si estaban legitimados
activamente. En aplicacion de reiterada jurisprudencia constitucional se considera que
las Asociaciones cuentan con legitimacién activa en el orden contencioso-administrativo
cuando tienen un interés legitimo en relacién con la actividad administrativa que se
pretende impugnar, caracterizado por un “interés profesional o econémico” y un “vinculo
(...) entre la organizacién o Asociacién actora y la pretension ejercitada”.

b) Acceso a la jurisdicciéon: interposicion de recurso contencioso-administrativo
ante 6rgano incompetente

La STC 63/2006, de 27 de febrero, Sala Primera, citando las SSTC 44/2005 (comentada
en el nimero 28 de esta misma revista), 147/2005 y 323/2005, destaca que el articulo
7.3 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa contiene un principio de
favorecimiento de la accién y de conservacion de los actos procesales inherente al derecho
a la tutela judicial efectiva que permite la subsanacién del defecto procesal consistente
en interponer un recurso ante un 6rgano incompetente, sin que contemple excepcion
alguna, de manera que si bien el articulo 24.1 CE no puede ser invocado con éxito para
convalidar conductas negligentes, para que un érgano jurisdiccional inaplique el articulo
7.3 LJCA se requiere una motivacién suficiente de la presencia de tal negligencia, lo que
no aparece en el caso presente.

) Acceso a la jurisdiccion: efectos del silencio administrativo negativo

EITC mantiene —en las STC 14/2006, de 16 de enero, y STC 39/2006, de 13 de febrero
(ambas dictadas por la Sala Segunda)— su anterior jurisprudencia de que el ciudadano no
puede estar obligado a recurrir en el plazo legalmente previsto el acto presunto. Se citan
como precedentes las SSTC 6/1986,204/1987,63/1995, 188/2003 y 220/2003 (estas
dos tltimas comentadas en JA, num. 23).

El problema se centra en la interpretacién que deba darse al articulo 46.1 LJCA, segun
el cual el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de seis meses
(dos meses es el plazo frente a actos expresos) y se contard a partir del dia siguiente a
aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto. Para el
TC cuando se computa el plazo para recurrir contra la desestimacién presunta del recurso
de reposicién como si se hubiera producido una resolucién expresa notificada con todos
los requisitos legales, se esta transformando en una posicién procesal de ventaja lo que
es —en su origen— el incumplimiento del deber de la Administraciéon de dar respuesta
expresa a las solicitudes de los ciudadanos, y propone relacionar el inicio del cémputo
del plazo de 6 meses previsto en el articulo 46.1 LJCA con el parrafo segundo del articulo
42.4 LRJPAC, donde se establece que la Administracion debera informar “a los interesados
del plazo maximo normativamente establecido para la resoluciéon y notificacién de los
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procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo,
incluyendo dicha mencién en la notificacién o publicacién del acuerdo de iniciacién de
oficio, o en comunicacién que se les dirigira al efecto dentro de los diez dias siguientes
a la recepcion de la solicitud en el registro del érgano competente para su tramitacion”.
En tanto las Administraciones publicas no informen a los interesados de las citadas
condiciones no empiezan a correr los plazos para la interposicion de los recursos.

Hay un voto particular a la STC 14/2006 —que formula el Magistrado don Vicente Conde
Martin de Hijas y al que se adhiere dona Elisa Pérez Vera— que trata de rebatir algunos
de los argumentos utilizados por la mayoria de la Sala. Se defiende que los érganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa han realizado la tnica interpretacién posible del
articulo 46.1 LJCA y que el TC debid —si hay contradicciéon con el articulo 24.1 CE— elevar
una autocuestion de inconstitucionalidad. Sobre el fondo del asunto, cree que no se
vulnera el derecho a acceder a la justicia porque la Ley prevé un recurso posible que se
frustra por la falta de diligencia del recurrente.

d) Acceso a los recursos: requisitos para la existencia de error patente

La STC 64/2006, de 27 de febrero, Sala Primera, recuerda la reiterada jurisprudencia
recaida en casos de inadmision de recursos legalmente previstos basados en error patente.
El error debe ser determinante de la decisiéon adoptada, la equivocacién atribuible al
6rgano judicial, que el error debe ser inmediatamente verificable a partir de las actuaciones
judiciales y que ha de producir efectos negativos en la esfera del ciudadano.

e) Derecho a las pruebas pertinentes en procesos de extradicion. Indicios de
persecucion politica

La STC 49/2006, de 13 de febrero, Sala Primera, estima el recurso presentado por un
ciudadano albanés reclamado por su Estado para su juicio por asesinato. El TC considera
que puede apreciarse razonablemente la existencia de indicios de persecucion politica.
Se presentaron —ademas de recortes de prensa y una carta de su madre— otra carta del ex
presidente del Parlamento albanés sobre su situacién y un informe de la organizacién
internacional Human Rights Watch. A Ia vista de tales indicios, debi6 admitirse la practica
de las diligencias de prueba propuestas.

B) Derecho a la intimidad (articulo 18)

a) La inviolabilidad del domicilio ampara una casa de ejercicios espirituales (articulo
18.2)

STC 74/2006, de 13 de marzo, Sala Primera. En este caso estaba en juego la aplicacion
de tipo penal de robo agravado previsto en el articulo 241 del Codigo Penal, que requiere
que el lugar de los hechos sea “casa habitada”. La Audiencia Provincial de Madrid aplico
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el citado articulo 241, discrepando de la sentencia de instancia, al considerar que la casa
de ejercicios espirituales donde se produjeron los robos (en concreto en el despacho
de su director) merecia el calificativo de “casa habitada”. El condenado interpone el
amparo que el TC desestima, entendiendo constitucionalmente legitima la interpretacion
de la Audiencia ya que se trata de la residencia permanente de la comunidad religiosa
y, ocasionalmente, de otras personas, y por consiguiente habia una relaciéon directa del
edificio con la intimidad domiciliaria y personal de sus habitantes.

b) Plazo estricto de las intervenciones telefonicas (articulo 18.3)

LaSTC26/2006,de 30 de enero, Sala Segunda, estima parcialmente el amparo al entender
vulnerado el derecho al secreto de las comunicaciones. EI TC reitera su conocida doctrina
acerca de la insuficiente cobertura legal de las intervenciones telefonicas (STC 184/2004)
y de las estrictas exigencias que su realizacién supone. En este caso, la vulneracion
se produce porque se mantuvo la intervencién una vez expirado el plazo de un mes
determinado en la fecha de la resolucién judicial que la autorizé. Las conversaciones
grabadas tras finalizar el plazo no pueden desplegar efectos probatorios.

C) Derecho a la informacion (articulo 20)

a) Limitacion legitima del derecho a recibir informacién en el ambito penitenciario

STC 11/2006, 16 de febrero, Sala Primera. Se deniega el amparo a un preso, condenado
por delitos de terrorismo, a quien no se entregaron varios numeros de la revista Kale Gorria,
publicacion vinculada al entorno aberzale. El TC entiende proporcionada la retencion
aludida para evitar riesgos para la seguridad del centro, de los trabajadores y del tratamiento
individualizado del destinatario. Hay, pues, una finalidad constitucionalmente legitima y
la medida para conseguirla era proporcionada. También se ha incumplido el juicio de
necesidad pues no habia medida alternativa.

b) Reportaje neutral y veracidad de la informacién periodistica

STC 53/2006, de 27 de febrero, Sala Segunda. Se estima el amparo interpuesto por el
director del diario El Mundo y por otro de sus periodistas, asi como por la empresa editora
contra las sentencias que les condenaron por lesion del derecho al honor. El caso se
origina en una informacién aparecida en el citado diario con el titulo “Familiares de la
capula judicial cantabra operaron de forma irregular con Intra (Corporacién Financiera),
segun su contable”. El origen de la informacién fueron los disquetes recibidos de forma
anénima en el periddico que contenian supuestamente la contabilidad de Intra. En el
articulo periodistico se cita al Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
y a su esposa, quienes obtuvieron sentencia condenatoria de los ahora recurrentes en
amparo por lesion de su derecho al honor, sentencia que fue confirmada, primero, por la
Audiencia Provincial de Madrid y, después, por el Tribunal Supremo.

El TC aplica su consolidada doctrina al caso planteado. Para comenzar recuerda que
no se cuestioné en ningun momento el interés publico de la informacién ofrecida. A
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pesar de que el articulo, como induce a pensar su titulo, se presenta como un reportaje
neutral en el que el diario se hace eco de las declaraciones del antiguo contable de Intra,
identificando, pues, al responsable de las mismas, no se cumple el segundo requisito
exigido por la doctrina del TC para hablar de un reportaje neutral ya que no se reproduce
algo en cierto modo conocido, sino que fue el periddico el que tuvo la iniciativa de ofrecer
como noticia algo hasta entonces desconocido. Siendo, pues, imputable la informacién
al periédico, el TC entra a analizar la veracidad de la informacién. Para el TC, el diario
contrast6 esa veracidad con la persona adecuada: el contable de la empresa con el que
contrasté no toda la contabilidad sino unos pocos datos en ella recogidos. También se
puso en contacto con la sefiora Polanco, una de las afectadas, y el desmentido de ésta
fue recogido acompafniando al resto de la informacién. El contable es, a juicio del TC,
fuente de informacién fiable, y ello a pesar de estar encausado por supuesto robo de
la contabilidad y haber sido despedido de la empresa. Se cumplié, pues, el deber de
diligencia periodistica ya que se hizo uso de las posibilidades efectivas de contrastar la
informacién y porque la fuente era fiable.

c) Libertad de informacion de Secretario de Estado

STC 69/2006, de 13 de febrero, Sala Segunda. El TC desestima el amparo del hoy
Presidente del Parlamento Europeo, don José Borrell, interpuesto contra la sentencia que
confirmé su condena civil por lesién del derecho al honor. Los hechos tuvieron lugar
cuando el recurrente era Secretario de Estado de Hacienda, y en rueda de prensa dio
cuenta de unos expedientes disciplinarios que se habian abierto a dos funcionarios de
ese Ministerio, conectandolos con graves irregularidades. Aunque no daba sus nombres,
ofrecia referencias que permitieron a varios medios de comunicacién identificarlos. Para
el TC la informacién no fue veraz pues enlazd un expediente disciplinario por hechos de
importancia menor con otros claramente delictivos y aunque no dio nombres si ofrecié
indicios para su identificaciéon. También es relevante para el TC la alta condicién de quien
brind¢ la informacion: un Secretario de Estado ejerciendo sus funciones. Se desestima el
amparo.

D) Potestades de calificacion de las Mesas parlamentarias (articulo 23.2)

STC 78/2006, de 13 de marzo, Sala Segunda. La Mesa del Parlamento de Andalucia
inadmitié sendas propuestas no de ley promovidas por el grupo parlamentario del PP en
las que se pedia que el Pleno manifestara su rechazo a las manifestaciones del Presidente
de los socialistas catalanes, don Pascual Maragall, en las que éste cuestionaba el mal uso
que ciertas regiones, entre ellas Andalucia, harian de las aguas trasvasadas del Ebro. Los
dos argumentos que la representaciéon del Parlamento de Andalucia ha esgrimido para
justificar la inadmisién de las citadas propuestas no se sostienen ya que la apreciacién de
lo que sea o no de interés publico corresponde hacerla al Pleno, y tampoco el respeto a la
libertad de expresion de un ciudadano (aunque sea en ejercicio de actividades politicas)
justifica la inadmision. Falta, pues, una motivacion suficiente en los acuerdos de la Mesa
que justifique la restriccion del ejercicio de la facultad de presentar propuestas, incardinada
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en el contenido del derecho fundamental de los parlamentarios en su vertiente de ius in
officium. La Mesa desbordd, a juicio del TC, su cometido de mera calificacién y tomd
decisiones que correspondian al Pleno. Se estima el amparo.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) lgualdad (articulo 14)

a) Exigencia de conocimiento de lengua autonémica y acceso a funcién publica

La STS de 6 de marzo de 2006, Ponente Sr. Lucas Murillo de la Cueva, examina el
recurso de casacién deducido por la Generalidad de Catalufa contra la Sentencia del
TSJC que declaré nulo el articulo 5.3.3 del Decreto 49/2001, de 6 de febrero, sobre
provisién interina de plazas de los Cuerpos de Médicos Forenses, Auxiliares y Agentes de
la Administracién de Justicia en Cataluiia, que exigia para acceder a la bolsa de auxiliares
interinos el certificado del nivel C de catalan o equivalente, al considerar que la exigencia
era un requisito desproporcionado que infringe los articulos 14 y 23.2 CE. La Generalidad
alegaba que el certificado oficial de nivel C es necesario para el desempefio de funciones
que corresponden a auxiliares, en particular, en la trascripcion de textos y es coherente
con el derecho de los ciudadanos de Catalufia a dirigirse a la Administracién de Justicia
en la lengua oficial que escojan asi como con el correlativo deber de disponibilidad
lingtistica de la Administracion. E1TS desestima la casacién por cuanto la Generalidad no
ofrece ningun argumento que justifique que el certificado de nivel C es necesario para el
correcto cumplimiento de las funciones de auxiliar.

b) Equivalencia de certificados de conocimiento de valenciano y catalan

La STS de 15 de marzo de 2006, Ponente Sr. Maurandi Guillen, estima el recurso de
casacion frente a la Sentencia del TSJV que desestimé el recurso deducido por varias
entidades contra una Orden de la Generalidad Valenciana, derogando una anterior que
convalidaba los certificados de conocimiento de valenciano a los de cataldn, derogacion
que es considerada discriminatoria por los recurrentes. El TS reitera la doctrina de la
STC 75/1997 acerca de que el problema de si son o no diferentes el valenciano y el
catalan no tiene una soluciéon normativa y ha de ser considerado como un problema
ajeno al Derecho que tiene su sede natural en el ambito cientifico o académico.Y afade
que correspondia a la Generalidad la carga de sefialar las razones de indole cientifico y
académico que justificaban la supresion de las convalidaciones debatidas, y que al no
aportarse tal justificacion y apartarse de la soluciéon presente en la normativa de educacion
del Estado, debe acogerse la vulneracién del principio de igualdad (...)

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

a) Derecho al honor. Personas juridicas. Expresiones vejatorias

La STS de 23 de febrero de 2006, Sala de lo Civil, ponente Jestis Corbal Ferndndez,
resuelve un conflicto entre la libertad de expresion e informacién y el derecho al honor,
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entendido como prestigio profesional de una persona juridica. El conflicto aparece cuando
el Ayuntamiento de Lepe envia un comunicado al diario LaVoz de Huelva en el que afirma
ser objeto de amenazas por parte del diario Huelva Informacion, que le habria exigido el pago
mensual de una determinada cantidad a fin de asegurar que no se publicaria nada negativo
del consistorio. E1 TS considera que la libertad ha de prevalecer sobre el derecho al honor
en cuanto la informacién es de relevancia ptblica y veraz, y que si bien el comunicado
del Ayuntamiento contenia expresiones que tomadas aisladamente podrian considerarse
injuriosas o vejatorias, analizadas a la luz de la informacién comunicada, sufren una
descarga valorativa debilitaindose su significacién ofensiva. Por todo ello considera que no
se ha vulnerado el derecho al honor del diario Huelva Informacion.

b) Derecho a la propia imagen: nocién de caricatura

La STS de 7 de marzo de 2006, Sala de lo Civil, ponente Francisco Marin Castan, resuelve
que la publicacién en una revista de un fotomontaje en el que aparecia el rostro de
una persona con el cuerpo desnudo de otra no puede ser considerada una caricatura de
acuerdo a los usos sociales en el sentido del articulo 8.2.b) de la LO 1/1982.

C) Acceso y permanencia en cargos piiblicos representativos (articulo 23.2)

a) Derecho a obtener informacion para el ejercicio de funciones inherentes al cargo
publico

STS de 31 de enero de 2006, Ponente Sr. Maurandi Guillen. El TS afirma que el
reconocimiento que se hace en el propio recurso de que el Concejal no tuvo a su
disposicion durante los minutos inmediatamente anteriores a la celebracion del Pleno
la documentacién correspondiente al orden del dia, es suficiente para ratificar la
interpretacién de la Sala de instancia de que era necesario un periodo temporal para
acceder a la informacién para participar en el debate y votacién.

b) Impugnabilidad de la falta de convocatoria de Concejal a una Comision
Informativa

La STS de 20 de marzo de 2006, Ponente Sr. Lucas Murillo de la Cueva, examina la
decision del TS] de Madrid que inadmite a tramite la impugnacién por un Concejal contra
la celebracion de una Comisién Informativa de Urbanismo de un Ayuntamiento a la que
no fue convocado. El TSJM considera que la convocatoria es un mero acto de tramite no
susceptible de impugnacién pues su finalidad no es mds que poner en conocimiento
e invitar a la participacién en la sesién correspondiente, sin que ello suponga decision
alguna, pues lo recurrible serian los hipotéticos acuerdos que se adoptasen. EI TS estima
el recurso argumentando que la no convocatoria produce por si misma efectos en la
esfera juridica de ese concejal porque supone impedirle participar en ella, y afirma que
el razonamiento de la Sala de instancia no es aceptable porque lo que se esta invocando
es un derecho no a que se tome una determinada decisién, sino a ejercer las funciones
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propias de un cargo publico representativo del que es titular por voluntad de los electores
del municipio.

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

a) Investigacion de la paternidad. Legitimacion activa

La STS de 2 de febrero de 2006, recurso 1094/2001, ponente Roman Garcia Varela,
aplica la jurisprudencia del TC que considera inconstitucional el articulo 133 del Cédigo
Civil, en virtud del cual, el padre biol6égico no puede ejercitar una accién de reclamacion
de paternidad extramatrimonial sin posesion de estado. El TS reitera su jurisprudencia
en virtud de la cual este articulo debe interpretarse de forma flexible —STS de 23 de
marzo de 2002—y senala, ademas, que el TC ha declarado inconstitucional recientemente
el articulo citado —STC 273/2005— al considerar que el interés del hijo no puede
suponer la privacion del derecho a la tutela judicial del padre (articulo 24 CE) y, por
tanto, la imposibilidad de investigar la paternidad (articulo 39.2 CE). El TS considera
que procede realizar una interpretacién amplia de los articulos 133 y 134 del Cédigo
Civil de modo que puesto que el articulo 134 legitima, en todo caso, al progenitor para
impugnar la filiacién contradictoria, también le habilitaria para que pueda ejercitar la
accién de reclamacion de filiacion extramatrimonial. EI' TS adecua asi el ordenamiento a
la declaracion de inconstitucionalidad sin nulidad llevada a cabo por el TC.

b) Médulos judiciales. Necesidad de examen individualizado de los asuntos que se
someten a la consideracién judicial

Sentencias del Pleno de la SalaTercera del TS de 3 de marzo de 2006, Ponente Sra. Robles
Fernandez, por las que se anula el Reglamento 2/2003. En estas cinco Sentencias, que
cuentan con varios votos particulares, la Sala Tercera considera que el sistema de modulos
establecido para la determinacion de las retribuciones variables de Jueces y Magistrados
no resulta compatible con el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, que exige
un examen individualizado de los asuntos que se someten a la consideracién judicial.
Al no establecerse en el sistema de modulos tal valoracién individualizada de la labor
judicial en cada proceso, se acuerda la anulacién del Reglamento.

E) Extranjeria
a) Nacionalidad
a’) Condena penal en pais de origen no cumplida

En la STS de 1 de febrero de 2006, Ponente Sr. Herrera Pina, se analiza un supuesto de
denegacién de la nacionalidad espafiola a un nacional italiano con condena pendiente
en su pais por homicidio. Tras reiterar la doctrina sobre el concepto de buena conducta
civica, el TS concluye que la valoracién de las circunstancias concurrentes realizada por la
Sala de instancia resulta adecuada, pues, en definitiva, el demandante no ha saldado sus
deudas con la sociedad italiana.
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b’) Antecedente policial cancelado

En la STS de 11 de enero de 2006, Ponente Sra. Robles Fernandez, la Sala Tercera del TS
desestima el recurso de casacion frente a la SAN que declara el derecho de la recurrente
a la obtencién de la nacionalidad espafola. En la resolucién inicialmente impugnada, la
Administraciéon deniega la solicitud por no haber justificado suficientemente la buena
conducta civica, ya que la actora fue detenida por la policia en 1994 por trafico de
drogas. El Tribunal Supremo recuerda su doctrina sobre el concepto de buena conducta
civica a efectos de adquisicién de nacionalidad y refiere que ha de ser valorado mediante
el examen conjunto de la trayectoria personal del solicitante, ponderando que la actora
es casada con espanol desde 1993, cuenta con permiso de residencia desde 1994, con
trabajo como empleada de hogar, carece de antecedentes penales y el inico antecedente
policial de detencion, que dio lugar a un procedimiento judicial fue sobreseido al no
haber quedado acreditada su participacion en hecho delictivo alguno, antecedente policial
que ademads fue cancelado. Se estima que tal antecedente, que aparece como un elemento
aislado, carece de virtualidad suficiente para entender no cumplido el concepto de buena
conducta civica.

¢’) Sentencia penal absolutoria

STS de 8 de febrero de 2003, Ponente Sr. Puente Prieto. En esta ocasién el TS estima el
recurso de casacion afirmando que la resolucién denegatoria de la nacionalidad no puede
justificarse en antecedentes judiciales que finalizaron con sentencia absolutoria.

d’) Denegacién en base a un informe del CESID no aportado al expediente

En la STS de 11 de enero de 2006, Ponente Sr. Herrero Pina, se desestima el recuso
deducido por la Abogacia del Estado frente a la Sentencia de la Audiencia Nacional que
anula laresolucién administrativa que deneg6 la nacionalidad al demandante “por razones
de orden publico o interés nacional que concurren en el caso en atencién al circulo de
relaciones y las actividades de la peticionaria”. Tal afirmacion se fundamenta en un informe
del CESID que no se aporto al expediente y cuyo contenido no se conoce, siendo éste el
unico obstaculo al reconocimiento de la nacionalidad. El TS recuerda su doctrina (STS
24 de noviembre de 2004) de que “la Administracion se encuentra constitucionalmente
sujeta al control por el Poder Judicial de todas las manifestaciones de su actuacién y no
podria ejercerse ese control si la mera negativa de la Administraciéon pudiera impedir
conocer las razones que han determinado la desestimacién del otorgamiento de la
nacionalidad”.

e’) Residencia legal continuada
La STS de 7 de febrero de 2006, Ponente Sr. Lecumberri Marti, estima el recurso de

casacion frente a la denegacion de la concesion de nacionalidad por no haber acreditado
residencia legal continuada durante diez afios, en particular, del periodo que transcurre
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desde agosto de 1988 hasta diciembre de 1990. EITS considera que la razén en la que
se sustenta la denegacion es que durante dicha época carecia de permiso de trabajo. El
TS declara que la Sala de instancia infringi6 la letra y el espiritu del articulo 57 de la Ley
30/1992 que excepcionalmente atribuye efectos retroactivos a los actos que produzcan
efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de hechos necesarios existieran
en la fecha en que se retrotraiga la eficacia del acto. En el caso enjuiciado el interesado
solicitd en agosto de 1988 la renovacion del anterior permiso de trabajo, solicitud
inicialmente desestimada por resolucién de agosto de 1990, si bien, tras el oportuno
recurso, finalmente, fue concedido en acuerdo de diciembre de 1990. Por tal razén se
estima cumplido el requisito sobre la residencia legal continuada.

b) Derecho de asilo
a’) Circunstancias actuales y vigentes

La STS de 9 de diciembre de 2005, Ponente Sr. Cancer Lalanne, contiene una discutible
interpretacién del momento temporal en el que deben ser apreciadas las circunstancias
del pais de origen de los solicitantes de asilo, que, considera, deben ser los del
momento de la solicitud y no los actuales pues “de otro modo, podria abrirse la puerta
a una desnaturalizacién fraudulenta de la institucién que condujera a la pérdida de su
operatividad, ya que bastaria dilatar en el tiempo su tramitacioén y resolucién del expediente
a la espera de un futuro cambio de circunstancias en el pais de origen del solicitante para
frustrar su finalidad protectora”. De prosperar esta interpretacién Espafa se veria obligada
a seguir otorgando asilo a pesar de haberse normalizado la situacion en el pais de origen
del solicitante, lo que no parece casar con la exigencia de que las circunstancias sean
“actuales y vigentes”, presente en la Convencién de Ginebra, teniendo en cuenta, ademas
que esa normalizacién es una causa de cesacién en el estatuto internacional.

b s . :
) Persecucion por razén de género

A pesar de no tratarse de una Sentencia del Tribunal Supremo, sino de la Secciéon Octava
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, nos ha parecido
interesante incluir en esta cronica la SAN de 24 de marzo de 2006, que analiza un supuesto
en que se invoca persecuciéon por motivos de género con fundamento en la ablacién
practicada a la demandante en su pais de origen (Nigeria). El criterio mayoritario rechaza
el reconocimiento del derecho de asilo y concede la permanencia de la demandante
en Espafia por “motivos humanitarios”. En el voto particular discrepante se sostiene la
procedencia del asilo por apreciar la existencia de una persecuciéon por las razones de
género invocadas.

JaviErR GArcia Roca ENCARNACION CARMONA
PABLO SANTOLAYA JoAaQUIN BRAGE CAMAZANO
RAUL CANOSA IGNACIO GARCIA VITORIA
ISABEL PERELLO MaARria Diaz CREGO
RAFAEL BUSTOS MIGUEL PEREZ-MONEO
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IV. FUENTES DEL DERECHO
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mativa. C) Requisitos para la interposicién de un recurso de amparo contra reglamen-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 1538 de 2006, y por lo que concierne a la de las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta la
referencia Ar. 119301 de 2006. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta
la STC 135/2006, de 27 de abril.

En esta entrega tiene un interés especial la jurisprudencia constitucional relativa a la re-
gulacién del derecho de asociacion. A través de tres Sentencias, SSTC 133/2006, de 27 de
abril, 134/2006, de 27 de abril y 135/2006, de 27 de abril, el Tribunal Constitucional
resuelve un conflicto positivo de competencia promovido por el Gobierno de la Genera-
lidad de Catalufia respecto al RD 1740/2003, de 19 de diciembre, sobre procedimientos
relativos a asociaciones de utilidad publica, y dos recursos de inconstitucionalidad en que
reciprocamente el Estado y la Comunidad Auténoma impugnan sus respectivas leyes en
materia de asociaciones, la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del dere-
cho de asociacion y la Ley del Parlamento de Catalufia 7/1997, de 18 de junio, de asocia-
ciones. La doctrina jurisprudencial de estas sentencias permite obtener una comprension
unitaria y exhaustiva de la regulacién del derecho de asociacién en el ordenamiento
juridico espafiol.

También tienen un interés especial las sentencias referentes a las Ordenanzas municipales
en materia de instalacién de antenas de telefonia mévil, publicidad estatica y prestacion




del servicio funerario. Su analisis permite definir el dmbito de competencia municipal en
estas materias de indudable trascendencia para la vida de los ciudadanos y su articulacion
con la normativa estatal o autonémica correspondiente.

2. BASES: LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL NO FORMA PARTE DE
LA COMPETENCIA AUTONOMICA EN MATERIA DE GESTION O EJECUCION
DEL MEDIO AMBIENTE

En la STC 101/2006, de 30 de marzo, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra determinados preceptos de la Ley del
Parlamento Vasco 3/1998, de 27 de febrero, general de protecciéon del medio ambiente
del Pais Vasco. Los preceptos impugnados regulan aspectos diversos de la declaracion de
impacto ambiental a que deben someterse determinadas obras y actividades; el problema
radica en que dichos preceptos atribuyen la competencia para la emision de la aludida
declaracion al 6rgano ambiental de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, sin distinguir
entre los diferentes tipos de obras y actividades, de modo que si bien dicha atribucién
competencial no resulta reprochable cuando aquéllas sean de la competencia de la citada
Comunidad Auténoma, sin embargo no es correcta en relaciéon con las que deban ser au-
torizadas o realizadas por el Estado, a partir de los diferentes titulos competenciales pre-
vistos en el articulo 149.1 CE. El Tribunal Constitucional entiende que en este caso resulta
directamente aplicable la jurisprudencia contenida en la STC 13/1998. Las representacio-
nes procesales del Parlamento y del Gobierno Vascos ponen de relieve que la Ley recurrida
vio la luz de modo casi simultaneo a la referida STC 13/1988, lo que impidié tener en
cuenta sus consideraciones. Alegan que se trata de un supuesto de “Sentencia sobreveni-
da” lo que evidencia que “el legislador vasco en modo alguno ha buscado (...) una con-
frontacion deliberada con”el Tribunal Constitucional. Pese a ello solicitan la declaracién
de constitucionalidad de los preceptos recurridos basandose en los argumentos del Voto
Particular de la referida Sentencia, que se limitan a dar “ahora por reproducidos”.

Desde el punto de vista del andlisis de las fuentes tiene interés destacar que el Tribunal
Constitucional habia aclarado ya en la STC 13/1998 que la competencia para realizar la
evaluacion de impacto ambiental no esta vinculada al reparto de competencias en ma-
teria de medio ambiente; la evaluacion de impacto ambiental no puede caracterizarse
como ejecucion o gestion en materia de medio ambiente. El reparto de competencias en
materia de medio ambiente solo resulta determinante respecto a aquellas intervenciones
administrativas cuya razéon de ser consiste en la proteccion del medio ambiente, es decir,
cuando el acto administrativo tiene como finalidad y efecto la preservacién y la restaura-
cién del ambiente afectado por la actividad intervenida, como es el caso de la autoriza-
ci6on de actividades clasificadas.

El Tribunal califica la evaluacién de impacto ambiental como una técnica transversal. La
competencia sobre la declaracion de impacto ambiental corresponde a la Administracion
que realiza o autoriza el proyecto de una obra, instalacién o actividad que se encuentra
sujeta a su competencia a tenor del bloque de la constitucionalidad. [Vid. sobre el canon
de afectacion transversal en materia de medio ambiente JA, nim. 29, crénicalV.2.D) ]
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3. LEY ORGANICA: OBJETO DE LA RESERVA EN RELACION CON EL DERECHO
DE ASOCIACION; ARTICULACION DE DICHA RESERVA CON EL EJERCICIO
DE COMPETENCIAS AUTONOMICAS EN LA MATERIA

En la STC 133/2006, de 27 de abril, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Parlamento de Catalufia contra diversos preceptos de la Ley Organica
172002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién. En relacion con las
fuentes del Derecho interesa analizar los preceptos que en virtud de la Disposicion Final
Primera tienen rango de Ley Organica.

En esta sentencia el Tribunal Constitucional reitera su doctrina sobre el contenido de la
reserva de ley orgdnica: “debe considerarse reservado a la ley organica ex articulo 81.1 CE
la regulacion de los elementos esenciales de la definicion del derecho de asociacién, o en
otras palabras, la delimitacién de los aspectos esenciales del contenido del derecho, en lo
tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo integran en sus varias vertientes
(STC 101/1991, FJ 2°), al alcance del mismo en las relaciones inter privatos, a las garantias
fundamentales necesarias para preservarlo frente a las injerencias de los poderes publicos,
y, muy especialmente, dada su naturaleza de derecho de libertad, corresponde en exclu-
siva al legislador organico la precision de los limites que, en atencion a otros derechos y
libertades constitucionalmente reconocidos y respetando siempre el contenido esencial,
puedan establecerse para determinar las asociaciones constitucionalmente proscritas —es
decir, las ilegales, secretas y de caracter paramilitar— asi como los limites en relacién al
derecho de asociarse de determinados grupos de personas —militares, jueces, etc.— o en
relacion a la libertad de no asociarse”.

En consecuencia, la Comunidad Auténoma al regular el régimen juridico de las asocia-
ciones sometidas a su competencia, no puede entrar a regular el desarrollo directo de los
elementos esenciales del derecho fundamental de asociacién. Este es un ambito reservado
al Estado ex articulo 81.1 CE y las normas que las Cortes Generales pueden dictar en su
ejercicio constituyen un prius del que necesariamente debe partir la Comunidad Auténo-
ma al regular, no el derecho de asociacion en cuanto tal, sino el régimen de las asociacio-
nes que surgen del ejercicio de ese derecho.

Enla STC 135/2006, de 27 de abril, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por el Presidente del Gobierno contra diversos articulos de la Ley del Parlamento
de Cataluna 7/1997, de 18 de junio, de asociaciones. El recurrente sostiene que la obra
del legislador autondmico esta inspirada en el propodsito de establecer un régimen uni-
versal para todas las asociaciones que actuan en el territorio de Catalufa, careciendo de
competencias para ello; en particular le reprocha que esta extralimitaciéon competencial
ha desatendido la reserva de ley organica en el articulo 81.1 CE, asi como las competen-
cias atribuidas al Estado para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
en el ejercicio del derecho (articulo 149.1.1 CE).




ElTribunal Constitucional, tras repasar la jurisprudencia constitucional relativa al concep-
to de Ley Organica aborda la cuestion de la correspondencia de la reserva de ley organica
con el sistema de distribucién de competencias. El Tribunal advierte que la técnica de la
reserva de ley tiene una naturaleza distinta de la que poseen las reglas de atribucion de
competencia. El contenido y la finalidad de ambas figuras ha sido y es sustancialmente
diverso.

La reserva de Ley Organica no contiene en puridad ningtn titulo competencial habili-
tante a favor del Estado, lo que no impide apreciar la notable incidencia que esta reserva
tiene en el orden competencial, pues “en virtud del articulo 81.1 CE, sélo el Estado pue-
de dictar esta forma de leyes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas y que las Comunidades Auténomas al ejercer sus competencias deben respetar
el contenido de las mismas so pena de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad por
vulneracion del articulo 81.1 CE”.

La necesidad de preservar la unidad sistematica del orden constitucional, que quedaria
afectada si lo establecido en el articulo 81 CE desvirtuase integramente lo dispuesto en el
articulo 149 CE, ha determinado que el Tribunal Constitucional establezca tres criterios
de interpretacion fundamentales: “de un lado, que el dmbito de reserva de Ley Organica
no es coextenso al de las competencias atribuidas al Estado, (...) de otro lado, que en
aplicacién de un elemental criterio de interpretacion sistematica, al fijar el alcance de la
reserva de Ley Organica, debe cohonestarse con el contenido de los preceptos del llama-
do bloque de la constitucionalidad que distribuyen la competencia entre el Estado y las
Comunidades Auténomas”. “Y, por dltimo, que esa definicién sistematica se ha traducido
en la reserva al Estado ex articulo 81.1 CE de “la regulacion de los aspectos esenciales, el
desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o en cuanto tal, en
tanto que se atribuye la regulacion de la materia sobre la que se proyecta el derecho al le-
gislador ordinario, estatal o autonémico, con competencias sectoriales sobre la misma”.

A juicio del Tribunal este ultimo criterio no puede aplicarse mecanicamente pues “con
suma frecuencia resulta dificil distinguir donde acaba el desarrollo del derecho en cuanto
tal y donde comienza la regulacion de la materia sobre la que éste se proyecta”. El Tri-
bunal aclara que “aun admitiendo que entre la regulacién del derecho de asociacién y
la del régimen juridico de las asociaciones existe una zona de dificil delimitacién (...)
este criterio ha de ser el punto de partida inexcusable para delimitar lo reservado a Ley
Organica y lo que corresponde a los titulos competenciales relacionados con la materia de
asociaciones y muy especialmente lo que corresponde al legislador ordinario, sea estatal
0 autondmico con competencias en estas materias’ .

En aplicacién de estos criterios, entre otros, se declara la inconstitucionalidad del articulo
2.2 delaLey 7/1997 del Parlamento de Catalufia que establecia que “la organizacién in-
terna y el funcionamiento de las asociaciones deben ser democraticos, con pleno respeto
al pluralismo”. El fundamento de esta declaracion es que “sélo el legislador orgdnico
puede excepcionar (con justificaciéon constitucional suficiente y proporcionada), para
asociaciones concretas, la libertad de autoorganizacién que deriva del articulo 22 CE. La
propia regulacién constitucional muestra ejemplos (partidos politicos, asociaciones em-
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presariales o los sindicatos de trabajadores) respecto de los cuales se exige que la estruc-
tura interna y funcionamiento sean de caracter democratico (articulos 6 y 7 CE)”.

En definitiva si el constituyente establecié que determinadas asociaciones, por la relevan-
cia de las funciones que se les reconocian, debian tener de modo necesario una organi-
zacion y funcionamiento democrdticos, pero no impuso ese principio a cualquier otra
asociacion surgida del ejercicio del derecho fundamental de asociacién, no cabe que el
mismo sea establecido por leyes de las Comunidades Auténomas, pues ello significaria
que dichas leyes autonémicas podrian realizar el cometido de excepcionar reglas gene-
rales derivadas de la propia Constitucién, funciéon que sélo a la Ley Organica le estd con-
ferida y que, por lo tanto, no cabe entender que pueda estar incluida en la competencia
autonémica de regulacion del ejercicio del derecho.

Tras un analisis pormenorizado de los preceptos de la Ley Catalana impugnados, el
Tribunal Constitucional concluye en la imposibilidad de delimitar sendos espacios com-
petenciales estancos de titularidad estatal y autonémica. En el reconocimiento de los
derechos y deberes de los asociados existe un continuum entre la definicién normativa del
derecho y el establecimiento de los deberes elementales, de una parte, y la regulacion
del régimen juridico de determinadas asociaciones (en este caso, las enunciadas en el
articulo 9.24 EAC), de otra. Esta continuidad comporta la existencia de zonas de inter-
seccion entre ambas normativas, cuya compatibilidad debe resultar en todo caso de la
inexistencia de contradicciones. En este sentido el propio Tribunal habia precisado an-
teriormente que cuando el contraste que se debe realizar entre la ley recurrida y la Ley
Organica del derecho de asociacion lo sea a efectos de valorar si aquélla ha incidido en
el ambito de la regulacion de los elementos esenciales del derecho de asociacion pro-
pios del articulo 81.1 CE, es claro que cuando la Ley autonémica regule algiun elemento
esencial, no previsto en la Ley Organica, o lo hubiese regulado de modo distinto, la
consecuencia sera la inconstitucionalidad de la Ley autonémica. Sin embargo, cuando la
regulacion autonémica coincide con la legislacion estatal, incluso complementandola,
se declarard su constitucionalidad.

4. LEY

R) Reserva de Ley en materia de derechos fundamentales (articulo 53.1 CE): se admite el desarrollo
reglamentario para su aplicacion y en relacion con aspectos procedimentales

Enla STC 112/2006, de 5 de abril, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad plan-
teado contralaLey 21/1997, de 3 de julio, reguladora de las emisiones y retransmisiones
de acontecimientos deportivos, se analiza el significado de la reserva de ley en materia de
derechos y libertades prevista en el articulo 53.1 CE. El Tribunal reproduce su doctrina ju-
risprudencial sobre esta cuestion y precisa que en el dmbito de la radiodifusion televisiva,
dada su complejidad técnica, resulta necesaria una mayor flexibilidad normativa que ha
llevado al Tribunal a desechar una interpretacion maximalista o extensiva de la reserva de




Ley organica, puesto que no se puede entender como una decisién esencial, por ejemplo,
respecto a la libertad de expresion y el derecho a la informacién, la ordenacion de las
condiciones técnicas del medio televisivo y la concreta regulacion del régimen juridico
de la concesion.

El articulo 4.3 de la Ley recurrida dispone que las competiciones o acontecimientos de-
portivos de interés general deberan retransmitirse en directo, en emision abierta y para
todo el territorio del Estado. Corresponde a un érgano de la Administracién, el Consejo
para las emisiones y retransmisiones deportivas, la determinacion de cuales son esas
competiciones de interés general al principio de la temporada, a través de un catalogo.
El Real Decreto 991/1998, de 22 de mayo, crea el Consejo y regula sus funciones. Los
diferentes catdlogos para las temporadas han sido aprobados por Resoluciones de la Pre-
sidencia de dicho Consejo.

En los apartados 1 y 2 del articulo 4, la Ley establece una serie de criterios que deberan
orientar la actividad del Consejo, como que deberd referirse a acontecimientos de rele-
vancia y trascendencia social, que se celebren con periodicidad pero no frecuentemente
y que tengan atraccion sobre la audiencia de los operadores de radio y television, impor-
tancia en el ambito deportivo nacional y una cierta tradicién.

Segtn el Tribunal Constitucional esta regulacién, en cuanto prevé que determinados acon-
tecimientos de interés general deben emitirse en abierto, afecta al derecho de propiedad
de los titulares de los derechos televisivos e incide sobre el mismo y sobre la libertad de
contratacion, que se ha considerado tradicionalmente como una de las vertientes de la
libertad de empresa, reconocida en el articulo 38 CE, junto con las llamadas libertad de
organizacion y libertad de inversion.

No obstante, dicha incidencia no afecta a la reserva de Ley del articulo 53.1 CE, ya que el
desarrollo reglamentario y la funcién de catalogacién que se atribuye en la Ley para las
emisiones y retransmisiones deportivas tienen el caracter de complemento indispensable
para que la misma pueda cumplir sus objetivos, ya que no es materia propia de la Ley la
regulacion procedimental, ni puede la Ley, por su vocacién de permanencia —que se ma-
nifiesta en su forma de tramitacién y aprobacién—, determinar al inicio de la temporada
de cada deporte los acontecimientos o competiciones deportivas que deben someterse a
este régimen legal especial.

En consecuencia, el Tribunal entiende que no se ha vulnerado el articulo 53.1 CE, puesto
que las remisiones que se hacen a la potestad reglamentaria son imprescindibles y no
afectan a la regulacion del ejercicio de ningtin derecho fundamental, dado que la misma
se ha efectuado por la propia Ley. La remision a la potestad reglamentaria se refiere a la
aplicacién de la normativa y a los aspectos meramente procedimentales, y esta subordi-
nada al respeto de las directrices fijadas, que con una razonable flexibilidad por parte de
la norma legal, se remiten a la potestad reglamentaria de la Administracion.
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B) Reserva de Ley en materia penal y sancionadora (articulo 25 CE)

a) No cabe apreciar la vulneracion del articulo 25.1 CE ya que la conducta realizada
se corresponde con los requisitos del tipo penal aplicado

En la STC 48/2006, de 13 de febrero, el Tribunal Constitucional rechazb que las Sen-
tencias de la Sala Sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona y de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo por las que se condenaba a los demandantes de amparo como autores
de un delito contra la Hacienda Publica vulneraran el derecho a la legalidad penal garan-
tizado por el articulo 25.1 CE. Los demandantes mantenian que dichas Sentencias habian
vulnerado su derecho a la legalidad penal al haberles condenado por un comportamiento
calificable como fraude de ley tributaria pero que carecia de los elementos tipicos carac-
teristicos del delito fiscal; dicha condena se habia basado a juicio de los recurrentes en
la aplicacion por los 6rganos judiciales de una analogia in malam partem, prohibida por el
derecho reconocido en el articulo 25.1 CE.

El Tribunal Constitucional desestimé el recurso de amparo alegando que la propia Sen-
tencia del Tribunal Supremo habia afirmado taxativa y motivadamente que el compor-
tamiento de los acusados no constituy6 fraude de ley sino delito fiscal. Segtin el propio
Tribunal Constitucional, la clave para resolver la cuestion reside en distinguir que “mien-
tras que la simulacién negocial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un
engano u ocultaciéon maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tribu-
taria no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio salta a la vista” (STC 120/2005,
de 17 de mayo).

El Tribunal Constitucional entiende que la condena impuesta por los 6rganos judiciales
no se baso6 por lo tanto en una aplicacién analdgica in malam partem del tipo penal corres-
pondiente, sino en una irreprochable subsuncién en el mismo de una conducta que re-
unia los requisitos objetivos y subjetivos que exige la Ley, por lo que no se ha producido
ninguna vulneracién del derecho a la legalidad penal.

b) La vulneracion del principio de previsibilidad determina la del articulo 25.1 CE

En la STC 98/2006, de 27 de marzo, se resuelve un recurso de amparo frente a unas san-
ciones impuestas por el Delegado de Almeria de la Consejeria de Medio Ambiente de la
Junta de Andalucia por vulneracién del articulo 25.1 CE. Los demandantes en amparo en-
tienden que las sanciones impuestas vulneran el principio de legalidad (articulo 25.1 CE)
en la medida en que, tras la tipificacion genérica de las conductas infractoras que se efec-
tda en el articulo 38 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales y de la fauna silvestre, ni la Ley ni ninguna disposiciéon general de desarrollo
graduan las infracciones dentro de las categorias que la propia Ley establece. La gradacién
de las infracciones y, en consecuencia, de las sanciones a imponer, se realiza por la Ad-
ministracion en el momento de la aplicacion, lo que supone la quiebra del principio de
previsibilidad al que sirve el principio de legalidad o de predeterminacién normativa de




las infracciones y sanciones. El Tribunal Constitucional respaldé el planteamiento de los
recurrentes y entendié vulnerado el articulo 25.1 CE en relacién con la infraccién grave
por la que los demandantes fueron sancionados, pues las consecuencias de su actuaciéon
resultaban imprevisibles para ellos en cuanto no cabia prever qué tipo de infraccién podia
constituir su conducta y, en consecuencia, qué sancién podria llevar aparejada.

Sin embargo, el Tribunal rechaza que junto a la anulacién de las sanciones pecuniarias
la estimacion del amparo determine también la anulacion de la obligacion, impuesta en
la resolucion sancionadora, de reponer el medio alterado a su estado anterior, por no
participar de la naturaleza sancionadora propia de la multa impuesta a los demandantes
y ademds porque las razones que fundamentan el recurso no ponen en entredicho
la realizacién de la conducta que justifica el restablecimiento del dafio causado, sino
solamente la vinculaciéon a la misma de una sanciéon administrativa en los términos
expuestos.

Enla STC 129/2006, de 24 de abril, se resuelve el recurso de amparo interpuesto contra
el Acuerdo del Pleno del Parlamento Vasco por el que se impuso al demandante la sancion
de suspension de sus derechos y deberes de parlamentario durante el plazo de un mes,
entre otros fundamentos, por haber vulnerado el derecho a la legalidad penal (articulo
25.1 CE), tanto por haberse falseado los hechos como por haber dado aplicaciéon a nor-
mas que no satisfacen las condiciones minimas de certeza y predeterminacién constitu-
cionalmente exigibles.

El Tribunal entiende que en este caso no se produce ninguna lesion del derecho a la le-
galidad sancionadora, pues no puede considerarse imprevisible para un parlamentario
que la conducta de pulsar el botén de presencia de otro parlamentario es una conducta
sancionable, por infringir los deberes del recto ejercicio del cargo de parlamentario, de
modo que la conducta ha encontrado cobertura razonable en el articulo 89.4 del Regla-
mento del Parlamento Vasco en relacion con el articulo 79.3 CE. El Tribunal rechaza, en
consecuencia, que se haya producido vulneracion del articulo 25.1 CE.

c) El principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable no forma parte del
contenido del articulo 25.1 CE

En la STC 85/2006, de 27 de marzo, el Tribunal resuelve un recurso interpuesto contra
la Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que declar6 a los recurrentes responsables subsidiarios de
deudas tributarias de la entidad mercantil de la que fueron administradores.

Los recurrentes alegan la vulneracién del derecho a no ser sancionados por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccién administrativa
segtn la legislacion vigente (articulo 25.1 CE), en concreto, por no haber admitido el
citado Tribunal Superior de Justicia la obligacién derivada del articulo 9.3 CE de aplicar
retroactivamente el articulo 37.3 de la Ley General Tributaria en su redaccién dada por
la Ley 25/1995, pese a que estaba vigente cuando el Tribunal dicté sentencia y era mas
favorable a los demandantes.




crénicas de jurisprudencia

El Tribunal Constitucional parte en su argumentacion de que la responsabilidad imputada
por la Administraciéon Tributaria a los recurrentes, tiene un contenido punitivo, por lo que
resultan aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los articulos
25.1 y 24.2 CE; sin embargo, segin reiterada jurisprudencia del propio Tribunal el prin-
cipio de retroactividad de la Ley penal mds favorable no forma parte del contenido del
articulo 25.1 CE, por lo que su defensa estd excluida de la via del amparo constitucional.
Este principio esta garantizado por el articulo 9.3 CE que esta excluido de la proteccion
del recurso de amparo.

d) Las leyes que regulan la extradicion y la euroorden no son leyes penales ni
sancionadoras por lo que no les son aplicables los principios del articulo 25.1 CE

En la STC 83/2006, de 13 de marzo, el Tribunal Constitucional resuelve un recurso de
amparo interpuesto por vulneracion del derecho a la legalidad penal como consecuencia
de la entrega penal del demandante a Francia, en virtud de euroorden, en aplicacion de
la legislacion reguladora de la orden europea de detencion y entrega, después de haber
denegado una previa solicitud de extradicion. La vulneracion se fundamenta en la infrac-
cién de lo dispuesto por la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 3/2003, asi como
de la aplicacién retroactiva de esa Ley a un supuesto ya resuelto definitivamente por re-
solucion judicial.

El Tribunal Constitucional desestima el amparo solicitado. Dado que las leyes que regulan
la extradicién y la euroorden, cuya aplicaciéon discutia el demandante, ni son leyes pena-
les ni son leyes sancionadoras, no resulta de aplicacion la prohibicién constitucional de
retroactividad de las leyes penales no favorables al reo (articulo 25.1 CE).

e) El articulo 25.1 garantiza tanto un ambito material (principio de tipicidad) como
formal (principio de reserva de ley)

La STC 77/2006, de 13 de marzo, resolvi6 el recurso de amparo interpuesto contra de-
terminados actos —y las subsiguientes resoluciones judiciales— por los que se impuso a la
recurrente una sancién de multa por importe de 3. 795.600 pesetas al amparo de lo esta-
blecido por el Reglamento de la Denominacion de Origen Rioja. Los recurrentes alegaban
la vulneracién del principio de legalidad en materia sancionadora (articulo 25.1 CE) que
entendian que se habia producido tanto en su vertiente material (principio de tipicidad),
como formal (principio de reserva de ley). La violacién del principio de tipicidad se fun-
damentaba en la subsuncién de los hechos constitutivos de la infraccién en el articulo
51.1.7 del Reglamento del Consejo regulador, precepto reglamentario que incumple las
exigencias del articulo 25.1 CE, de conformidad con la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional en sus Sentencias 50/2003, de 17 de marzo, 52/2003, de 17 de marzo y
13272003, de 30 de junio [Vid JA4, nGm. 20, crénica IV.4.d) y VIL.3.A); num. 21, crénica
VIL.3.A), y ntim. 22 crénica IV.4.A).d) | También alegaban la lesién del principio de reserva
de ley en materia sancionadora al haberse establecido un elemento del tipo infractor, “la
fijacion de un margen de tolerancia de un 1%”, mediante una Orden Ministerial.




El Tribunal Constitucional considera aplicable al caso la doctrina contenida en las sen-
tencias anteriormente citadas, asi como en las SSTC 297/2005, de 21 de noviembre (JA,
num. 31, crénica IV.3) y 172/2005, de 20 de junio [JA, num. crénica IV.3.A) ], en las que
llegé a la conclusion de que “los tipos infractores en virtud de los cuales se ha sancionado
a la mercantil recurrente no soélo carecian de suficiente cobertura legal, sino que han sido
declarados nulos por el Tribunal Supremo por omisién del Dictamen del Consejo de Es-
tado y, por tanto, inexistentes ab origine”. En consecuencia, la resolucién —y los posteriores
actos administrativos y judiciales que la han confirmado— “resultan contrarios tanto a la
garantia constitucional formal inherente al articulo 25.1 CE como a su garantia material
connatural también al principio de legalidad punitiva”.

f) La falta de acreditacion de la aplicacion retroactiva de la ley penal desfavorable
impide considerar vulnerado el articulo 25.1 CE

En la STC 82/2006, de 13 de marzo, el Tribunal Constitucional resolvié un recurso de
amparo interpuesto contra un Auto de la Secciéon Primera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, confirmado por el Pleno, por el que se declar6 procedente la amplia-
cion de la extradicion del demandante a la Republica del Pert, con el fin de ser persegui-
do penalmente como presunto autor del delito contra la tranquilidad publica-terrorismo
en la figura de colaboracion, afiliacién, instigacién y apologia del terrorismo. Entre otros
fundamentos el recurrente alegaba la vulneraciéon del principio de legalidad penal (ar-
ticulo 25.1 CE) por aplicacién retroactiva de la ley penal desfavorable y haber prescrito el
delito de conformidad con la legislaciéon peruana.

En relacién con la vulneracion del principio de legalidad penal por infraccién del derecho
a la irretroactividad de la ley penal desfavorable por la aplicacion judicial en este caso de
la figura de la apologia del terrorismo, el Tribunal Constitucional desestima la pretension
del recurrente. Para ello invoca un pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano
que justifica la vigencia de este delito de apologia del terrorismo en el articulo 316 del
Codigo penal peruano de 1991, en vigor en el momento en que se produjeron los he-
chos. En segundo lugar, en relaciéon también con la apologia del terrorismo, el Tribunal
Constitucional estima los argumentos del demandante en amparo y fundamenta la vulne-
racion del principio de legalidad penal en la prescripcion de la accion penal en relacién
con la figura de apologia del terrorismo en el caso enjuiciado.

C) Reserva de Ley en materia tributaria: las tarifas portuarias son prestaciones patrimoniales de caracter
piiblico

La STS de 31 de enero de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segun-
da, Ar. 1462, resuelve el recurso de casacién interpuesto contra Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que resolvia la impugnacion de
una resolucion presunta de la Administraciéon General del Estado y la resolucion expresa
posterior, referente a la liquidacién de la Tarifa Portuaria T-3 por servicios prestados por
la Autoridad Portuaria de Santander, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de
Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social de 2001.
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La sentencia de instancia se centra en determinar si los elementos esenciales de las liqui-
daciones de la tarifa portuaria T-3 se hallan o no contenidos en disposiciones de naturale-
za legal, conforme al principio de reserva material de Ley, consagrado en el articulo 31.1
de la Constitucién. En este sentido, sefala que la voluntad del legislador de subsanar y
dar solucién a la ausencia de regulaciéon con rango de Ley de tales elementos esenciales,
es clara a partir de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, que modifica la Disposicién
Adicional Trigésimo Cuarta, dando nueva redaccion al Titulo de la misma, que queda
referido no sélo a la “Nueva liquidacién de tarifas portuarias anuladas”, sino también
a la “Liquidacién de tarifas por servicios portuarios al amparo de la Ley 1/1966, sobre
régimen financiero de Puertos espafioles y de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante”. De este modo, se entiende que existe la cobertura legal exigida
por la Constitucién, que no sélo se refiere al establecimiento de tributos, sino a cualquier
prestacion patrimonial de cardcter publico, entre las que se incluyen los Puertos, cuyo
funcionamiento exige continuidad y regularidad en la prestacién, de modo que cualquier
empresa o ciudadano pueda utilizarlos en condiciones de igualdad y permanencia en la
prestacion del servicio que en ellos se desarrolla. La nota de coaccién que caracteriza a
cualquier tributo no escapa a la regulacién que el legislador hace de las tarifas pese a que
mantenga la definicién legal de “precio privado”.

Sin embargo, en contra de las consideraciones de la Sentencia de instancia, entiende el
Tribunal Supremo que si hay que estimar el recurso de casacién interpuesto. La sentencia
de 20 de abril de 2005 del Tribunal Constitucional [Vid. JA, ndm. 29 crénica IV.3.C)] ha
declarado la inconstitucionalidad y la nulidad de los apartados 1 y 2 del articulo 70 de
la Ley 27/1992, al haberse calificado la tarifa T-3 como un precio privado cuando es asi
que, segin la Sentencia 185/1995 del mismo Tribunal Constitucional (y una ya reiterada
jurisprudencia de este Tribunal Supremo), debe de ser reputada como un tributo y, en
concreto, COmMo una tasa; en consecuencia, la liquidacién o liquidaciones objeto aqui de
controversia carecen de fundamento, en cuanto contrarian el principio de reserva mate-
rial de Ley (por falta de una adecuada cobertura de naturaleza legal).

La Disposicion Adicional Sexta de la Ley 14/2000, que aiade una nueva Disposicion Adi-
cional, la Vigésima Segunda, a la Ley 27/1992, modificada por la Ley 62/1997, viene a
regular, en relacion con el pago de las tarifas, los problemas referentes a su exigibilidad,
su prescripcion, la suspension del servicio y la reclamacion previa a la via judicial civil,
circunstancias todas ellas, en especial las dos tltimas, que acreditan que dicha Disposicion
continta considerando a las tarifas portuarias como un precio privado, en contra de lo
declarado por el Tribunal Constitucional, al reputar, en definitiva, que las cuestiones que
sobre ellas se planteen han de ser dilucidadas ante la Jurisdiccién Civil. Pero en realidad
las antiguas tarifas de servicios (como la T-3) que implicaban la utilizacién de dominio
publico se convierten, previa redefinicién de sus hechos imponibles, en verdaderas tasas
por utilizacién especial de las instalaciones portuarias, desapareciendo en ellas la acti-
vidad prestacional. De otro lado, también alcanzan dicha calificacién las prestaciones
exigibles por aquellos servicios, escasos actualmente, que deben calificarse, normalmente
por estar ligados al ejercicio de funciones publicas, como obligatorios, en la medida en




que no se prestan en concurrencia con el sector privado. (Este grupo de prestaciones,
como no podia ser de otra manera, encuentra en la Ley la determinacion de sus elemen-
tos esenciales “asi, en los articulos 14 a 30, con especial consideracién del articulo 24,
relativo a la tasa de la mercancia, donde se prevén todos los elementos esenciales del tri-
buto”.) El resto de los servicios que se prestan en los puertos de titularidad estatal por las
Autoridades Portuarias no se benefician de una situacién de monopolio de hecho ni de
derecho, sino que, al contrario, coexisten con la iniciativa privada; por ello, y en la me-
dida en que tampoco se trata de servicios que vengan exigidos por ninguna normativa,
no pueden calificarse como prestaciones patrimoniales impuestas de caracter publico, y,
en consecuencia, siguen manteniendo en la nueva Ley, excepcionalmente, el caracter de
precios privados, derivados de servicios prestados en régimen de derecho privado y no
sometidos a la reserva de Ley.

El Tribunal procede, por tanto (ante la falta de regulacién legal, al tiempo de su devengo
y liquidacién, de la tarifa cuestionada en las presentes actuaciones), a estimar el presente
recurso de casacién y casar y anular la sentencia recurrida, declarando, en consecuencia,
como se pedia en el recurso contencioso-administrativo de instancia, la nulidad de la
liquidacién impugnada.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus SSTS de 31 de ene-
ro de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, Ar. 429-433, 476,
495, 496, 499, 500, 525-527, 618-619, 1463-1500; de 27 de febrero de 2006, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 798-800, 1501-1503, y de 28
de febrero de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar. 1096-
1101, 1504-1538.

D) Ley de Presupuestos: las normas presupuestarias pueden vulnerar el régimen de distribucion de
competencias

La STC 50/2006, de 16 de febrero, resuelve conjuntamente un conflicto positivo de
competencias suscitado por la Generalidad de Catalufia contra diversas Resoluciones de la
Subsecretaria del Ministerio de Justicia que anuncian la licitacién y adjudican la contrata-
cién del servicio de apertura y gestion de las cuentas de depositos y consignaciones que
precisan mantener los 6rganos judiciales; un conflicto positivo de competencias promo-
vido por el Gobierno contra el Decreto 287/1997 del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia por el que se determinan las competencias de los 6rganos de la Administracién
de la Junta de Andalucia en relaciéon con los pagos, cauciones, depésitos o consignacio-
nes judiciales; dos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Presidente del
Gobierno contra la Disposiciéon Adicional Octava de la Ley 7/1997, de 23 de diciembre,
del Presupuesto de la Comunidad Auténoma para 1998 y contra la Disposicién Adicional
Séptima de la Ley 10/1998, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad Aut6-
noma de Andalucia para 1999.

Desde el punto de vista del andlisis de la jurisprudencia constitucional en materia de
fuentes del Derecho, tiene interés en esta sentencia la afirmacién del Tribunal de que no
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cabe negar de antemano la posibilidad de que una determinada partida o consignacién
presupuestaria autorizada por el legislador autonémico pueda ser objeto de un proce-
so constitucional, cuando lo que se discute es precisamente la vulneracién del sistema
de competencias en que dicho legislador ha incurrido al otorgar esa autorizacion. Este
planteamiento lo aplica el Tribunal para anular determinados preceptos correspondien-
tes a las Leyes de Presupuestos de la Comunidad Auténoma andaluza para 1998 y 1999
que establecian que “las cantidades correspondientes a los rendimientos de las cuentas
para el ingreso en concepto de pagos, depositos o consignaciones que hayan de ponerse
a disposicién de los érganos jurisdiccionales de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
se generaran en el Programa presupuestario 21F de la Consejeria de Gobernacién y Jus-
ticia”. Frente a la alegacién del Parlamento de Andalucia de que estas disposiciones no
son normas aptas para vulnerar competencias estatales ya que no son normas atributivas
de competencias, sino que establecen una ordenacién presupuestaria claramente subor-
dinada a lo que se deduzca de las normas que delimitan la competencia autonémica en
la materia, el Tribunal declara su inconstitucionalidad en la medida en que de las mismas
se deduce inequivocamente la atribucién a la Comunidad Auténoma de los rendimientos
derivados de las cuentas judiciales en Andalucia, invadiendo la competencia estatal en
esta materia.

En la STC 67/2006, de 2 de marzo, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Presidente del Gobierno respecto a la Disposicion Adicional Quinta de la
Ley de Andalucia 16/1999, que aprobo el presupuesto de la Comunidad Auténoma para
2000. Dado que el objeto del proceso coincide con el que resolvié la STC 50/2006, de
16 de febrero, el Tribunal declara la inconstitucionalidad del precepto en cuestion sobre
la base de que corresponde a la Administracion del Estado disponer de los rendimientos
que produzcan “las cuentas de depodsitos y consignaciones que precisan mantener los
6rganos judiciales”.

En ambas Sentencias el Tribunal precisa que no procede hacer declaracion alguna en tor-
no a la eficacia de los preceptos legales impugnados por el Estado ya que por su propia
naturaleza, las leyes de presupuestos agotan su eficacia, en especial en cuanto a la atri-
bucién de ingresos a determinados programas presupuestarios, transcurrido el periodo
temporal para el que se dictan, como demuestra el hecho mismo de la reiteracién anual
de la disposicion impugnada.

5. DECRETO LEGISLATIVO: EFECTOS DE LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DE PRECEPTOS DE UN TEXTO REFUNDIDO

En la STC 113/2006, de 5 de abril, el Tribunal Constitucional resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad suscitada en relacién con el articulo 59.2 del Real Decreto Legis-
lativo 3050/1980, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley 29/1991, de 16 de diciembre. El Tribunal declara la inconstitucionalidad del citado
precepto por vulneracion del articulo 24.1 CE.




El Tribunal aplica en este caso su criterio de que la declaracion de inconstitucionalidad
de un precepto de un Texto Refundido debe extenderse a preceptos de textos refundidos
no impugnados pero que reproducen los preceptos legales declarados inconstitucionales,
por concurrir la conexién a la que se refiere el articulo 39.1 LOTC entre un texto legal y
su refundicién no innovadora.

En este caso se extiende la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 59.2 del Real
Decreto Legislativo 3050/1980 (en la redaccién dada por la Ley 29/1991), al articulo
56.4 del Real Decreto Legislativo 1/1993, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, en
la redaccién que le dio la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que es idéntico al anterior.

6. REGLAMENTO

R) Distincion entre convenio colectivo y norma reglamentaria

En la STS de 22 de febrero de 2006, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Séptima, Ar. 906, resuelve el Tribunal Supremo el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la Federacién de Ensefianza de CCOO frente al Real Decreto 50/2004, de
19 de enero, por el que se regula el régimen del profesorado contratado de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia (UNED), siendo parte demandada la Administracién
General del Estado.

El primer motivo que articula la recurrente es la nulidad del Real Decreto por omision de
tramites esenciales en el proceso de elaboracion, debido a la falta de audiencia en la tra-
mitaciéon del Real Decreto impugnado, ya que no han sido informados los representantes
de los trabajadores y, por lo tanto, no ha habido lugar a la participacién ni a la negocia-
cién colectiva, con vulneracion del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley 9/1987 de
Organos de Representacién, Determinacién de las Condiciones de Trabajo y Participacién
del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, de la Ley Organica 11/1985 de
Libertad Sindical y el articulo 37 de la Constitucién Espafiola.

Para dar respuesta a esa alegacion, el Tribunal examina en primer lugar el caracter pura-
mente organizativo o no del Real Decreto impugnado, pues de la naturaleza de la norma
dependera la obligaciéon o no de respetar la regulacién sobre la negociacion colectiva.
Para el Tribunal, es evidente que el Real Decreto impugnado, en su mayor parte tiene un
contenido organizativo, pues como pone de relieve su introduccion o exposicién de mo-
tivos, la norma trata de desarrollar el nuevo marco juridico existente para el profesorado
universitario contratado con base en el Titulo IX de la Ley 6/2001 de Universidades, que
ha asignado a las Comunidades Auténomas, en su articulo 48, la competencia para es-
tablecer el régimen del personal docente e investigador contratado en las universidades,
competencias que corresponden en virtud de la Disposicién Adicional Primera de la Ley,
al Gobierno en el ambito de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED),
en atencién a las especiales caracteristicas de esta universidad, asi como al ambito de sus
actividades.
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Sin embargo, contintia el Tribunal, existe en este Real Decreto una parte referida a las
condiciones de contratacién que entra dentro del contenido de los convenios colectivos
previsto en el Estatuto de los Trabajadores, y desde luego también, aunque no es el caso,
puesto que se trata de personal laboral, dentro de las materias sobre las que es exigible
la negociacién colectiva. Al menos, en lo que aqui interesa, hay una materia a la que
dificilmente puede negarsele la naturaleza laboral y la posibilidad de ser incluida en la
negociacion colectiva, la denunciada como nula de pleno derecho por oponerse a un
convenio colectivo o norma paccionada la duracién de los contratos, pues ésta fue objeto
de negociacion entre la UNED vy las organizaciones sindicales y forma parte del acuerdo
colectivo sobre condiciones de trabajo del personal docente e investigador con vincula-
ci6n laboral de la UNED, firmado entre esta Universidad y las organizaciones sindicales en
el que se expresa en su articulo 11 que “serdn contratos por tiempo indefinido el contrato
de Profesor Colaborador y Profesor Contratado Doctor”.

Pues bien, el articulo 8.4 del Decreto impugnado dispone en relacién con la contratacion
de profesores colaboradores que “los contratos de profesor colaborador se celebraran por
un periodo de dos afios, prorrogables por tiempo indefinido, siempre que exista infor-
me favorable de la actividad docente desarrollada emitido por 6rgano competente de la
UNED”, y el articulo 9 dispone en su punto 3 para los profesores contratados doctores,
que “la duracién de los contratos serd de dos afios, prorrogables por tiempo indefinido,
siempre que exista informe favorable de la actividad desarrollada emitido por érgano
competente de la UNED”. En consecuencia, y en este punto exclusivamente, en cuanto
tratandose de una materia laboral, deberia haberse procedido a la negociacién colectiva,
procede declarar su nulidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 62.2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

La segunda cuestién que aborda la demanda es la posible nulidad del Decreto impugnado
por vulneraciéon del acuerdo colectivo sobre condiciones de trabajo del personal docente
e investigador con vinculacién laboral de la UNED. Es evidente que el Real Decreto im-
pugnado dispone sobre estos profesores una regulacion distinta a la que prevé el conve-
nio colectivo. Sin embargo, la cuestion es si puede disponerlo asi o si, como sostiene la
demandada, el convenio colectivo ha de prevalecer sobre la disposicién reglamentaria.

El articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, al disponer el sistema de
fuentes, establece que los derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral se
regulan: a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, y b) Por los conve-
nios colectivos. Por lo que ahora importa para la solucion del caso en cuanto a las relacio-
nes entre estas normas, sefiala el Tribunal que “del articulo 37.1 CE no emana ni deriva
el supuesto derecho a que lo establecido en el convenio colectivo permanezca inalterado
y sea inmune a lo establecido en una Ley posterior hasta el momento en que el convenio
pierda vigencia, aun cuando la voluntad de dicha Ley sea entrar en vigor inmediatamente
en la fecha en ella dispuesta”. En consecuencia, en aplicaciéon de dicha doctrina, ha de




mantenerse que los convenios colectivos no pueden prevalecer sobre lo dispuesto en Le-
yes posteriores siempre que su contenido sea de ius cogens, o necesario.

Asi que, en el supuesto actual, se esta ante una norma que establece una duracién inicial
de dos afos de la relacién laboral de los profesores colaboradores y contratados doctores,
tras la cual, con un informe favorable del érgano competente de la Universidad, pasaria a
ser fijo. Por el contrario, el Acuerdo citado dispone que estos profesores seran contratados
ab initio con caracter fijo. Esta contradiccion normativa, de conformidad con la doctrina
jurisprudencial antes expuesta, en principio no llevaria ni a la nulidad ni a la invalidez
del Reglamento impugnado, sino en todo caso, y durante la vigencia del convenio, a su
inaplicacién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores,
dado el caracter complementario de dicho Acuerdo.

B) Ordenanzas municipales

a) Ordenanzas sobre la instalacion de antenas de telefonia movil: competencia
municipal si bien debe respetar la normativa autonémica o estatal

La STSJ de Galicia de 22 de diciembre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Primera, Ar. 74479, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por “Telefénica Moéviles de Espafia, SA” contra ordenanza municipal reguladora de las
condiciones urbanisticas para la instalacién y funcionamiento de instalaciones de radio-
comunicacién de telefonia mévil, siendo parte demandada el Ayuntamiento de M. Con el
fin de dar respuesta a las alegaciones planteadas, el Tribunal realiza un anélisis detallado
de la legalidad de la Ordenanza. Con respecto a la competencia del Ayuntamiento para
dictarla, el TS] se remite a la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo en materia de
Ordenanzas de telecomunicaciones. Sefiala el Alto Tribunal que la fijacién de una com-
petencia exclusiva en esta materia a favor del Estado no excluye la posibilidad de que
existan también competencias cuya titularidad se atribuye por la Ley a los entes locales,
en virtud de la garantia de la autonomia local que asegura a cada ente local las compe-
tencias necesarias para la proteccion de sus intereses en forma tal que permita el cardcter
recognoscible de la institucion.

De modo que los Ayuntamientos pueden establecer las condiciones técnicas y juridicas
relativas a como ha de llevarse a cabo la utilizacién del dominio ptblico que requiera
el establecimiento o la ampliacién de las instalaciones del concesionario u operador de
servicios de telecomunicaciones, en su término municipal, utilizando el vuelo o el sub-
suelo de sus calles. Ello no es obstaculo al derecho que lleva aparejada la explotacion
de servicios portadores o finales de telecomunicacién (la titularidad que corresponde
a los operadores) de ocupacién del dominio publico, en la medida en que lo requiera
la infraestructura del servicio publico de que se trata (articulos 17 LOT de 1987 y 43 y
siguientes LGT de 1998).

Es mas, las instalaciones de las empresas de servicios en este contexto aconsejan una re-
gulacién municipal para evitar la saturacion, el desorden y el menoscabo del patrimonio
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histérico y del medio ambiente urbano que puede producirse, por lo que no es posible
negar a los Ayuntamientos competencia para establecer la regulacion pertinente. La nece-
sidad de dicha regulacion es mas evidente, incluso, si se considera el efecto multiplicador
que en la incidencia ciudadana puede tener la liberalizacién en la provisién de redes pre-
vista en la normativa comunitaria (Directiva 96/19/CE, de la Comisién de 13 de marzo,
y Ley 11 /1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones) y en la nueva regulacién
estatal. Esta normativa reconoce la existencia de una relacién directa entre las limitaciones
medioambientales y de ordenacion urbana, a las que, sin duda, puede y debe atender la
regulacién municipal.

En cuanto a la exigencia que establece la Ordenanza de la previa presentaciéon de un
“programa de implantacién y desenvolvimiento™ antes de conceder la autorizacién para
instalar antenas de telefonia maévil, también el TS] se remite a la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. Ha afirmado el Tribunal que la exigencia de un plan técnico previo para la
autorizaciéon de las antenas de telefonia moévil se presenta con la finalidad de garantizar
una buena cobertura territorial mediante la disposiciéon geografica de la red y la adecuada
ubicacién de las antenas y la pertinente protecciéon de los edificios o conjuntos cataloga-
dos, vias publicas y paisaje urbano, materias todas ellas estrechamente relacionadas con
la proteccién de los intereses municipales. Obviamente, la normativa sectorial reguladora
de los aspectos técnicos debe ser observada, pero ello es perfectamente compatible con las
previsiones examinadas de la Ordenanza, entendidas las mismas con la finalidad que les
es propia en el ambito competencial de la Administracién Local y cuando las posibles cir-
cunstancias materiales diversas que vayan surgiendo con posterioridad sean susceptibles
de justificar los oportunos planteamientos formales en solicitud de las modificaciones
que fueran procedentes. Sobre la base de esta jurisprudencia —continta su argumentacién
el TSJ— no cabe duda de que por razones urbanisticas, medioambientales, paisajisticas o
histérico-patrimoniales, los Ayuntamientos pueden establecer restricciones en orden al
establecimiento de las instalaciones de telefonia moévil y que ello es compatible con la
remision a la normativa estatal.

Pero, ademas, se plantea la duda de si el establecimiento por la Ordenanza de una pro-
hibicion de las instalaciones en suelo rustico especialmente protegido es acorde o no a
Derecho. La respuesta es positiva porque esta prohibicién se conecta con la normativa
legal vigente a la fecha de la aprobacién de la Ordenanza, concretamente a la prevision
del articulo 79.2 de la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia, que contempla
para esa clase de suelo, ademas de las limitaciones establecidas con caracter general para
el suelo ristico comun, la prohibicién de cualquier utilizacién que implique transforma-
ci6on de su destino o naturaleza o lesione el valor especifico que se quiera proteger.Y es
que parece fuera de toda duda que las caracteristicas de las estaciones base y de las ante-
nas sobre mastiles o estructuras permiten considerar la instalacién de las mismas como
incursas en la prohibicién especifica del articulo de mencion. También la prohibicion de
las instalaciones en suelo de nucleo rural responde esencialmente a la Ley 1/1997 que
prevé en el articulo 76 para esta clase de suelo, en el apartado 1, usos relacionados con
las actividades propias del medio rural y con las necesidades de la poblacién residente en




dichos ntcleos y, en el apartado 4, que los tipos de construccién deberan ser adecuados a
la condicién de las edificaciones propias del medio rural en que se emplazan.

Mas dudas plantea, sin embargo, entender que esta prohibicion se extienda al suelo ur-
bano residencial, porque en ese caso, la Ley 1/1997 no prevé ninguna restriccion. Asi
que se puede entender que en ese caso la Ordenanza incurre en un exceso competencial
al modificar el régimen del suelo urbano.Y lo mismo sucede con la prohibicién estable-
cida en la Ordenanza para la instalacién de antenas sobre suelo urbanizable, residencial o
industrial, y a una distancia menor a 300 metros de cualquier edificacién existente o de
los suelos excluidos. Los preceptos que incorporan ese contenido se anulan, por tanto,
por el TS].

También incurre en exceso competencial y, por tanto, ha de ser anulado, el precepto de
la Ordenanza que impone a las empresas operadoras la presentacién de un seguro de
responsabilidad civil para cada instalacién, y no uno genérico para todas, que cubra de
manera ilimitada posibles afectaciones a los bienes o a las personas. En ese caso no existe
una competencia municipal para regular esos temas y no existe una previsién similar en
la normativa estatal.

Por ultimo, con respecto a la exigencia de licencia de obras, sefiala el TS] que esta obliga-
cién ya se recoge en el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Galicia. La consideracion
como actividad clasificada del funcionamiento de las instalaciones de telefonia corres-
ponde a su naturaleza potencialmente peligrosa, que queda clara en la normativa vigente.
Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en la Exposiciéon de Motivos del Real Decreto
1066/2001.

Un caso similar se resuelve en la STSJ de Canarias de 16 de diciembre de 2005, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Segunda, Ar. 203, referida a la Ordenanza Ur-
banistica Reguladora de la Instalaciéon de Telecomunicaciones en el Término Municipal
de I. También las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 31 de enero de 2006, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién Primera, Ar. 73385 y 73389, se pronuncian sobre una
Ordenanza de Condiciones de Telefonia M6vil y una Ordenanza Municipal Reguladora de
Instalaciones de Radiocomunicaciones respectivamente.Y en el mismo sentido resuelve la
STSJ de Castilla-La Mancha de 3 de febrero de 2006, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Primera, Ar. 63390, referida también a una Ordenanza reguladora de las
instalaciones de telecomunicacion.

b) Ordenanza reguladora de instalaciones publicitarias: irrazonabilidad y caracter
discriminatorio de la prohibicién de actividades de publicidad estatica para la
proteccién del paisaje urbano

En la STSJ de Cataluna de 22 de diciembre de 2005, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion Tercera Ar. 85513, se resuelve la cuestion de ilegalidad surgida con motivo
del recurso contencioso-administrativo interpuesto por una empresa contra el Ayunta-
miento de G. por la supuesta ilegalidad del articulo 58 de la Ordenanza de publicidad y
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instalaciones publicitarias de este municipio. La entidad recurrente solicité una licencia
para llevar a cabo actividades publicitarias, pero se le denegd porque el emplazamiento
solicitado para el desarrollo de la actividad era un “espacio libre privado” y segtn el
articulo 58 de la Ordenanza no se admite publicidad en esos espacios. De acuerdo con
la Ordenanza, espacio libre privado es toda porcion privada, continua o discontinua, de
suelo urbano. Asimismo la Ordenanza distingue, dentro de la publicidad estatica, entre la
identificacién, que consiste en dar informacién de la actividad que se ejerce en el mismo
lugar, o no [articulo 2.2.a) y b)]. S6lo en el segundo supuesto, esto es, cuando la publici-
dad no consiste en dar informacién de la actividad en el mismo lugar, que en la Ordenan-
za se denomina “propaganda”, se establece una prohibicién por el citado articulo 58.

La entidad recurrente alega que la prohibicién carece de fundamento tanto en la normati-
va urbanistica como en la medioambiental, por cuanto contiene una prohibicién absoluta
y general de una determinada modalidad de publicidad estatica en el municipio de G., y
aduce la normativa que regula las Ordenanzas municipales, a saber, articulos 8.1.a), 220
y 221 de la Ley Municipal y de Régimen Local de Catalufia, y 3 y 4 del Reglamento de
Obras, Actividades y Servicios, asi como el principio de legalidad, de igualdad, de pro-
porcionalidad y congruencia con los motivos y los fines que justifican una intervencion.

El Ayuntamiento aduce que el precepto impugnado tiene cobertura en la norma del ar-
ticulo 138.b) del Real Decreto Legislativo 1/1992,y 179.0) de la Ley 2/2002, de Urba-
nismo, preceptos que se refieren a cualquier elemento que “limite el campo visual para
contemplar las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la perspectiva
propia del mismo”. De modo que la prohibicién impugnada se fundamentaria en la pro-
teccion del paisaje urbano.

A la vista de estas alegaciones, concluye el Tribunal que la prohibicién de “propaganda”
sobre espacios libres privados, que establece el repetido articulo 58, es manifiestamente
irrazonable por no existir la fundamentacién que se aduce, esto es, la proteccion del pai-
saje urbano, por discriminatoria en relacién con la permisién de publicidad estatica de
elementos de identificacion sobre los mismos espacios libres privados que se regula en el
articulo 57, ya que el soporte fijo de estos elementos de identificacion es sustancialmente
el mismo que el de los elementos de propaganda, y carece de todo fundamento y razén
la permisiéon de uno y la prohibicion del otro en base a que los soportes fijos que conten-
gan propaganda constituyen un obstdculo que “limite el campo visual para contemplar
las bellezas naturales, rompa la armonia del paisaje o desfigure la perspectiva propia del
mismo”. Se declara, por tanto, la nulidad de pleno derecho del articulo 58 debido a la
manifiesta irrazonabilidad de la prohibicién que impone.

¢) Ordenanza Municipal sobre la Prestacion de Servicios Funerarios: vulneracion del
principio de jerarquia normativa

La STSJ de Castilla y Le6n de 17 de febrero de 2006, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Primera, Ar. 119301, resuelve el recurso de apelacién contra Sentencia del




Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Palencia, interpuesto por el Ayuntamiento de
P, el Tanatorio de B.SL y la Funeraria V. de la B.SL, siendo parte apelada la Funeraria V. del
M.SL.

El objeto de la Sentencia de instancia era una resolucion de la Comisién de Gobierno
del Ayuntamiento de P. por la que se imponia a la entonces recurrente y ahora apelada
una sancién de multa por importe de 1500 euros por haber realizado las labores de pre-
paracion de un cadaver el dia 12 de septiembre de 2002 sin contar con la autorizacién
municipal para la realizacién de actividades de servicios funerarios, con vulneracién de lo
dispuesto en el articulo 7.B).a) de la citada Ordenanza General de Prestacién de Servicios
Funerarios, aprobada por Acuerdo del Ayuntamiento de 8 de junio de 1999. Dicha reso-
lucién se declaré nula por su disconformidad con el ordenamiento juridico.

En el recurso de apelacion se solicita del Tribunal que declare conforme al ordenamien-
to juridico la Ordenanza municipal de Prestacion de Servicios Funerarios, en todo su
articulado, incluidos los articulos impugnados y que llevaron a declarar la nulidad del
expediente sancionador, por otra parte, firme.

Para resolver sobre la legalidad de la citada Ordenanza, el Tribunal toma en cuenta, en
primer lugar, el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de
caracter Fiscal y de Fomento y Liberalizacion de la Actividad Econémica, en cuyo articulo
22 se dispuso que “se liberaliza la prestacién de servicios funerarios”, permitiendo a
los Ayuntamientos, eso si, someter a autorizaciéon la prestacion de dichos servicios. Este
precepto ya estaba en vigor en el momento en que se aprob6 la Ordenanza municipal
de Prestacion de Servicios Funerarios. De modo que no hay duda sobre la existencia de
competencia municipal para aprobar una Ordenanza en esta materia con el fin de regular
y ordenar los servicios funerarios estableciendo unas condiciones técnico-sanitarias que
sean acordes con las caracteristicas del municipio y, en especial, que se correspondan con
su numero de habitantes. Pero si se plantea un problema de limites, ya que esa regulacion
municipal no puede ser hasta tal punto exigente que, sobrepasando la finalidad de regular
esas condiciones, haga ilusoria la liberalizacion.

En esta linea, el Tribunal comprueba que el articulo 7 de la Ordenanza permite el traslado
de cadaveres y restos cadavéricos desde el municipio de P hacia otras poblaciones a cual-
quier empresa legalmente autorizada para prestar servicio funerario en otros municipios.
Pero en la medida en que exige para ello, en el apartado B), letra a), que el cadaver “de-
bera estar previamente tratado y enferetrado unicamente por la Entidad a que se refiere
el articulo 1° de la presente Ordenanza”, esto es, por la propia Administracién municipal
de P o por empresa publica o privada “autorizada” por esa Administracién, como resulta
de lo dispuesto en sus articulos 3° y concordantes, ha de considerarse que esa exigencia
es contraria al principio de jerarquia normativa, por vulneracion del principio de libe-
ralizacién de la actividad funeraria que se realiza en el articulo 22 del Real Decreto-Ley
7/1996.

Ademas, hay que tener en cuenta que la Ordenanza limita el transporte de los cadaveres,
cuyo régimen también fue modificado por el RD 927/1998, de 14 de mayo. De modo
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que, en la actualidad, se sefiala que las autorizaciones de transporte privado para la reali-
zacién de transporte funerario seran otorgadas por el Estado o, en su caso, por la corres-
pondiente Comunidad Auténoma, y que dichas autorizaciones “habilitardn para realizar
cualquier transporte funerario, independientemente del mismo, hasta el lugar en que se
realice el enterramiento o se conduzca el caddver”. Luego, resalta el Tribunal que, al per-
mitir el ordenamiento juridico el traslado de cadaveres a un municipio distinto no puede
fraccionarse el régimen del servicio prestado, como se sefiala en la STS de 11 de mayo de
2005, por lo que no puede exigirse que para ese traslado por una empresa legalmente
autorizada para la prestacion de servicio funerario en otro municipio, el enferetramiento
y el tratado previo del cadaver “Unicamente” pueda ser realizado por las entidades a las
que se refiere el articulo 1 de la Ordenanza.

En virtud de estos argumentos considera el Tribunal que efectivamente la Ordenanza
municipal es contraria al ordenamiento juridico y desestima el recurso de apelacion in-
terpuesto, confirmando la Sentencia de instancia.

C) Requisitos para la interposicion de un recurso de amparo contra reglamentos

La STC 54/2006, de 27 de febrero, resolvié el recurso de amparo interpuesto contra el
Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprobé el Reglamento del Impues-
to de la Renta de las Personas Fisicas. El Tribunal Constitucional recuerda en esta Sentencia
el criterio de que para que una disposicion de caracter general pueda constituirse en ob-
jeto de un recurso de amparo, sin mediacién de acto aplicativo alguno, es necesario que
la lesion derive, directa e inmediatamente, de la propia norma reglamentaria y enumera
una serie de sentencias en las que ha aplicado esta jurisprudencia: por tltimo, vid. SSTC
143/1994, 153/1994 y 45/2004.

7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de igualdad en la ley

a) No hay discriminaciéon si la diferencia de trato es idénea, necesaria y
proporcionada

En la STC 112/2006, de 5 de abril, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad re-
lativo a la Ley 21/1997, de 3 de julio, reguladora de las emisiones y retransmisiones de
acontecimientos deportivos, se plantea la posible vulneracién del principio de igualdad
en la Ley (articulo 14 CE). Se alega que la regulacién de dicha Ley es discriminatoria
respecto de las televisiones que emiten en la féormula de pago por consumo, ya que el
legislador les impide en la practica competir con las televisiones de libre acceso en el
terreno de la explotacion audiovisual de los derechos sobre acontecimientos y competi-
ciones deportivas.




El Tribunal Constitucional recoge en esta Sentencia la doctrina constitucional sobre la
cuestion y expone que el juicio de igualdad ex articulo 14 CE exige la identidad de los
supuestos facticos que se pretenden comparar, pues lo que se deriva del citado precepto
es el derecho a que supuestos de hecho sustancialmente iguales sean tratados idéntica-
mente en sus consecuencias juridicas. Por ello, toda alegacién del derecho fundamental a
la igualdad precisa para su verificaciéon un tertium comparationis frente al que la desigualdad
se produzca.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha afirmado que para que las diferenciaciones
normativas “puedan considerarse no discriminatorias resulta indispensable que exista
una justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor gene-
ralmente aceptados, cuya exigencia deba aplicarse en relaciéon con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar presente, por ello, una razonable relacién de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, y dejando en de-
finitiva al legislador, con caracter general, la apreciacién de situaciones distintas que sea
procedente diferenciar y tratar desigualmente”.

El Tribunal considera que en este caso se cumple el primero de los requisitos expues-
tos: las televisiones que emiten en abierto y las que lo hacen en la modalidad de pago
por consumo constituyen realidades equiparables a efectos de la regulaciéon impugnada.
Aunque ambas realidades puedan ser objeto de regulaciones diferenciadas tanto a nivel
interno como comunitario, su integracién en el servicio ptblico esencial de television y
la liberalizacion de este servicio permiten considerarlos términos de comparacion validos
a la hora de analizar la diferencia de trato que respecto a la retransmisién de los acon-
tecimientos deportivos de interés general se deriva de dicho precepto. Ademas, hasta la
entrada en vigor de la norma impugnada ambas modalidades de televisién podian emitir
acontecimientos deportivos idéneos en idénticas condiciones.

Una vez definida la existencia de un término de comparacién valido para impugnar
el articulo 4 desde la perspectiva del principio de igualdad, procede analizar la licitud
constitucional de la diferencia normativa impugnada a partir de la existencia de una
justificacion objetiva y razonable. El Tribunal declara que partiendo de la libertad de con-
figuracion del legislador que debe presidir el control de constitucionalidad, no pueden
compartirse las alegaciones de los recurrentes en relacién con el caracter pretendida-
mente discriminatorio de esta regulacién. En primer lugar, porque las finalidades per-
seguidas con tal medida (acceso de los ciudadanos a los acontecimientos deportivos de
especial relevancia, proteccion de los intereses deportivos y mercantiles afectados) son
constitucionalmente legitimas. Y en segundo lugar, porque la exclusiéon de los operado-
res que funcionan mediante el sistema de pago por consumo de la emisién de dichos
acontecimientos puede considerarse idonea, necesaria, proporcionada y, por lo tanto,
razonable, teniendo en cuenta los requisitos materiales y procedimentales contemplados
en el precepto impugnado para confeccionar el catilogo de acontecimientos deportivos
de interés general.

Ademas, el distinto régimen juridico al que se someten las retransmisiones deportivas
realizadas por televisiones en abierto y las realizadas por televisiones de acceso condicio-
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nal no constituye una singularidad del ordenamiento juridico espafiol ya que constituye
una distinciéon que aplica el Derecho Comunitario y es habitual en el Derecho Compa-
rado.

b) No hay discriminacién si la diferencia se produce como consecuencia de la
sucesion de normas en el tiempo; no se vulnera el articulo 14 CE si el trato
desigual se fundamenta en elementos objetivos establecidos en virtud del articulo
31.1 CE

En la STC 54/2006, de 27 de febrero, se planteo la posible vulneracién por el Real Decre-
to0 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprobo el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley debido
al trato discriminatorio que dicha disposicién dispensa a algunos sujetos pasivos del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, en relacién con la deduccién en la cuota del
citado impuesto por inversion en vivienda habitual.

En particular, la recurrente en amparo considera que ninguna justificacién juridica, so-
cial o econémica favorece a quienes han adquirido una plaza de garaje conjuntamente
con su vivienda habitual (que tienen derecho a la deduccién), frente a quienes la han
comprado de forma independiente (que no lo tienen) o, entre otros supuestos, entiende
que tampoco esta justificado dar un trato mas gravoso a los contribuyentes que proceden
a la apertura de una cuenta vivienda una vez entrado en vigor el Real Decreto (quienes,
para tener derecho a la deduccién por las cantidades depositadas en tales cuentas, tienen
un plazo de cuatro afios a contar desde su apertura para adquirir o rehabilitar la vivien-
da) que a los que abrieron la cuenta vivienda al amparo del anterior régimen (quienes
gozaban conforme a la legislacién anterior de un plazo de cinco afos para adquirir o
rehabilitar la vivienda).

En relacion con este ultimo supuesto, el Tribunal sentencia que la desigualdad creada es el
resultado de una modificacién normativa que no constituye en si misma una infracciéon
del derecho consagrado en el articulo 14 CE, pues no es el transcurso del tiempo el que
origina la diferencia de régimen, sino una sucesién de normas que responden a princi-
pios y condiciones diversas.

Por lo que se refiere al resto de las deducciones impugnadas, el Tribunal recuerda su doc-
trina general sobre el principio de igualdad, en virtud de la cual no toda proclamacion
constitucional de dicho principio es reconducible sin mads a la efectuada por el articulo
14 CE; en concreto en este caso el Tribunal considera que la eventual contradiccién con
el principio de igualdad no reside realmente en un trato desigual contrario al articulo 14
CE, por estar basada en una diferenciacién de indole subjetiva, sino en una desigualdad
fundada en elementos objetivos, que es la contemplada en el articulo 31.1 CE.

En consecuencia, se trata de una eventual desigualdad no susceptible de ser corregida por
el cauce de un proceso de amparo.




¢) No hay discriminacién si no cabe aportar términos de comparacién homogéneos
para justificarla

En la STC 32/2006, de 13 de febrero, se resuelve el recurso de amparo interpuesto
por vulneracién del articulo 14 CE contra unos Acuerdos de la Administracion Tributaria
que denegaron la pretensiéon del demandante en amparo de que fueran rectificadas sus
declaraciones-liquidaciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los
ejercicios 1992, 1993, 1994 y 1995 con el fin de incluir entre las reducciones de su base
imponible regular, el importe de las anualidades de alimentos fijadas a favor de sus hijos
menores convivientes con su madre de la que el demandante se habia divorciado.

El Tribunal entiende que en este caso no se cumplen las exigencias que exige su doctrina
para poder apreciar la vulneracién del articulo 14 en relacién con el articulo 31.1, ambos
de la Constitucién, al ser condicién indispensable que los términos de comparacién que
se aportan para ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos, requisito esencial
que No concurre en este caso.

B) Principio de igualdad en la aplicacion de la ley

a) Si no se acredita la existencia de un tertium comparationis no cabe apreciar la vulne-
racion del articulo 14 CE

En la STC 115/2006, de 24 de abril, el Tribunal Constitucional reproduce su doctrina
sobre el derecho a la igualdad en la aplicacién de la Ley. Segtn el Tribunal, para estimar
que se ha producido una violacién de este derecho “no es suficiente, sin mds, que exista
una divergencia entre resoluciones judiciales”, sino que es necesario que concurran dis-
tintos requisitos, y entre ellos, y por lo que aqui interesa, ha de destacarse el del juicio
de igualdad, que por ser de caracter relacional hace imprescindible para la realizacién del
citado juicio “la acreditacién por la parte actora de un tertium comparationis adecuado, cuya
aportacion corresponde a la parte recurrente en amparo, ya que el juicio de igualdad s6lo
puede realizarse sobre la comparacion entre la Sentencia impugnada y las precedentes
resoluciones del mismo o6rgano judicial que, en casos sustancialmente iguales hayan sido
resueltos de forma contradictoria”.

En el caso concreto que se planteaba en esta Sentencia el demandante en amparo se limita
a citar las Sentencias de contraste, por lo que, al omitir toda referencia a los supuestos de
hecho a los que se ha aplicado la doctrina que refiere, no puede constatarse la necesaria
identidad entre ellos, por lo que no puede apreciarse la citada vulneracién de la igualdad
en la aplicacion de la ley, dado que el Tribunal no puede reelaborar la demanda supliendo
los razonamientos del demandante, que era el que debia haberlo realizado. En consecuen-
cia, el Tribunal desestima el amparo solicitado.
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b) Constatada por el Tribunal Supremo la vulneracion del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley, procede la inadmisién del recurso de amparo interpuesto

En la STC 128/2006, de 24 de abril, se resuelve el problema planteado por un recurso
de amparo interpuesto contra la Sentencia nimero 236 dictada por la Secciéon Cuarta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por
vulneracion del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley reconocido en el articulo
14 CE. El recurrente alega que la desigualdad se produce porque en su caso el Tribunal
Superior de Justicia estimo6 el recurso interpuesto por la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, revocando asi la resolucion del Tribunal Econoémico-Administrativo Regional que le
reconocia el derecho reclamado, cuando, en el caso de su hermana, idéntico al suyo, en-
juiciado el mismo dia y derivado de idéntico acto liquidatorio, el mismo 6rgano judicial
desestimo, sin embargo, un recurso interpuesto en los mismos términos y por la misma
Comunidad Auténoma.

La parte recurrente en amparo interpuso un incidente excepcional de nulidad de actua-
ciones solicitando la nulidad de la Sentencia, que fue estimado, confirmando la autoliqui-
dacién realizada por la recurrente y condenando en costas a la Comunidad Auténoma de
Madrid, con posterioridad a la fecha de interposicién del recurso de amparo. El Tribunal
Constitucional expone que, en atencion a las importantes razones de seguridad juridica
y de igualdad en la aplicacion de la Ley que subyacen a la exigencia del cumplimiento
del presupuesto procesal de la subsidiariedad del recurso de amparo, que exige el agota-
miento de todos los recursos y remedios utiles con caracter previo a la interposicién de
la demanda de amparo y que impide la coexistencia temporal de un proceso de amparo
con la via judicial, en este caso procede declarar la inadmisién del recurso.

c) El principio de igualdad no ampara la discriminacion por indiferenciacion

En la STC 117/2006, de 24 de abril, se resuelve un recurso interpuesto frente a la Sen-
tencia nim. 169/2001, de 23 de noviembre, por vulneracion del derecho de igualdad
en la aplicacién jurisdiccional de la ley (articulo 14 CE). La parte demandante de amparo
sostiene que dicha resolucion judicial es contraria al articulo 14 CE en la medida en que,
al forzar el encaje del caso enjuiciado dentro de los “supuestos generales de aplicacién
uniforme de la Ley 36/1995, se estd tratando de “forma igual un supuesto que es des-
igual”.

A juicio del Tribunal en este recurso lo que se plantea es un supuesto de “discriminacion
por indiferenciaciéon”. El principio de igualdad protegido por el articulo 14 CE no ampa-
ra la discriminaciéon por indiferenciacion; el principio de igualdad no consagra un dere-
cho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales,
por lo que no existe ningtin derecho al trato normativo desigual. El Tribunal desestima el
amparo solicitado.




C) Igualdad en las condiciones basicas del ejercicio del derecho de asociacion

En la STC 133/2006, de 27 de abril, relativa a la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de mar-
zo, reguladora del derecho de asociacién, el Tribunal Constitucional hace referencia al
contenido de la competencia estatal ex articulo 149.1.1 CE, que comprende la definicién
del concepto legal de asociacion asi como aquellos aspectos concretos de lo que hemos
llamado régimen juridico externo de las asociaciones (nacimiento de la personalidad,
capacidad juridica y de obrar, régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolu-
cién) que resulten imprescindibles o necesarios en orden a asegurar la igualdad de todos
los espanioles en el ejercicio del derecho de asociacién y que en cuanto tales requieren un
tratamiento uniforme.

En relacion con la aplicacion del articulo 149.1.1 CE, el Tribunal Constitucional precisa
que mereceran la consideracién de condiciones basicas del ejercicio del derecho de aso-
ciacién “aquellos requisitos indispensables” que guarden una conexién directa e inme-
diata con las facetas o dimensiones en las que se manifiesta el derecho fundamental de
asociacion, que son las siguientes: libertad de creacion de asociaciones y de adscripcion
a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas; libertad
de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas y, como dimensién
inter privatos, garantia de un haz de facultades a los asociados individualmente considera-
dos frente a las asociaciones a las que pertenecen o a las que pretendan incorporarse. Esta
delimitacion de la competencia estatal se corresponde con el alcance establecido en la
STC 61/1997, de 20 de marzo [FJ 7.b)] y evita eventuales injerencias o restricciones de
la competencia que ostentan algunas Comunidades Autébnomas para regular el régimen
juridico de las asociaciones.

El Tribunal destaca la especial relevancia que reviste en la aplicacion de los criterios sefia-
lados el elemento teleologico de la competencia estatal que consiste en el aseguramiento
de la “igualdad de todos los espafioles” en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales, ya que obliga a examinar las “condiciones basi-
cas” establecidas por el legislador estatal desde la perspectiva que ofrece el juicio de pro-
porcionalidad, a fin de averiguar si la norma estatal “tiene cobijo en los limites formales y
materiales del articulo 149.1.1 CE y, complementariamente, si no contiene una injerencia
o restriccion de la competencia autonémica”. Las condiciones que garanticen la igualdad,
por definicién, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y completo de los
derechos y deberes constitucionales afectados.

En la STC 134/2006, de 27 de abril, que resuelve un conflicto positivo de competencia
promovido por el Gobierno de la Generalidad de Catalufia contra diversos articulos del
Real Decreto 1740/2003 sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad pu-
blica, el Tribunal excluye que la atribucion al Estado de competencias en relaciéon con la
custodia de la documentacién que deben presentar las asociaciones de utilidad publica
pueda encontrar cobertura en el articulo 149.1.1 CE, ya que esta competencia no guarda
esa relacion estrecha con ninguna de las facetas o dimensiones del derecho fundamental
de asociaciéon que el Tribunal ha identificado.
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También en la STC 135/2006, de 27 de abril, relativa a la Ley del Parlamento de Catalufia
7/1997, de 18 de junio, de asociaciones, el Tribunal Constitucional reitera la doctrina
constitucional expuesta y precisa que “en materia de derechos fundamentales cuyo de-
sarrollo estd reservado a ley organica (articulo 81.1 CE), como sucede con el derecho de
asociacion, la capacidad normadora del Estado, ex articulo 149.1.1 CE, puede extenderse
mas alla de ese desarrollo (circunscrito a la determinacién de los elementos nucleares del
derecho), incidiendo sobre la regulacién del ejercicio del derecho en cuestién, siempre
que, de un lado, tal regulacion tenga una conexion, directa o indirecta, con aquellos
elementos nucleares antes senalados, y que, de otro, se dirija a garantizar la igualdad de
todos los espaioles en el ejercicio del derecho (que es la finalidad que justifica la compe-
tencia estatal del articulo 149.1.1 CE).

El Tribunal Constitucional precisa que cuando el contraste de la ley recurrida se haga res-
pecto de preceptos de la Ley Organica del derecho de asociacién dictados al amparo del
articulo 149.1.1 CE y determine la oposicion de la primera a la segunda, la consecuencia
sera la inconstitucionalidad de la ley catalana. Por el contrario, si ésta contuviera una re-
gulacién que coincida con la de la Ley Organica o incluso la complemente, de modo que
permita su integracion, la ley se declarara conforme con la Constitucion.

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) Impugnabilidad
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a) Falta de ejecucién de acto firme y silencio administrativo. 6. Invalidez del acto

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de mayo a noviembre
2005 con respecto a las sentencias del Tribunal Supremo, y de los meses de mayo a no-
viembre de 2005 por lo que respecta a las de los Tribunales Superiores de Justicia, ademas
de algunos pronunciamientos aislados fuera de este periodo.

De entre todas las sentencias analizadas en este periodo resulta especialmente importante
la STC 14/2006, de 16 de enero, en la que el Tribunal concluye considerando que vulne-
ra el derecho a la tutela judicial efectiva la inadmisién de un recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto fuera del plazo legal de seis meses establecido para la impugnacion
del silencio administrativo negativo (articulo 46.1 LJCA), por tratarse de un causa legal
de inadmisiéon que no puede considerarse proporcionada y razonable y por primar la
inactividad de la Administracién.

Igualmente, merecen ser destacados los pronunciamientos del Tribunal Supremo acerca
del Acuerdo del Consejo de Ministros que autoriza condicionadamente la integracion
de Via Digital en Sogecable, en materia de television digital (STS de 7 de noviembre,
Ar. 7427, Ar. 7428, Ar. 7664, Ar. 7717y Ar. 7718 y STS de 29 de noviembre de 2005,
Ar. 107).




2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

R) Impugnabilidad y no consideracion como acto de tramite de actos administrativos de destinatario plural:
acto de iniciacion de expediente de apertura de farmacia

La STS de 17 de mayo de 2005, Ar. 6372, afirma la impugnabilidad del acto que da inicio
al expediente de apertura de oficina de farmacia. De conformidad con lo previsto en la
normativa aplicable a esta materia, dicho acto constituye el acuerdo de convocatoria del
procedimiento para la autorizaciéon de nuevas oficinas de farmacia, cuya adopcién se sujeta
al cumplimiento y circunstancias establecidas en la norma y pone en marcha un procedi-
miento de concurrencia en el que pueden participar los interesados que retinan los requi-
sitos establecidos para acceder a la correspondiente autorizacién, constituyendo el marco
en el que se desenvuelve dicha participacién y delimitando los derechos de participacion
de los interesados. Por ello, no puede calificarse como un mero acto de tramite, pues se
excluyen de este concepto “aquellos actos que predeterminan de manera significativa el
contenido de actos posteriores de aplicacién o desarrollo”, calificandose, en general, las
convocatorias de procedimientos de concurrencia competitiva, como actos administra-
tivos de destinatario plural que, como tales, son susceptibles de impugnacién. Esto en
coherencia con una abundante jurisprudencia que, desde hace tiempo, ha reconocido la
posibilidad de impugnar separadamente la aprobacién de las bases de los concursos.

B) Discrecionalidad

a) Discrecionalidad de autorizacion subordinada a condiciones, en el mercado de la
Television por cable: acuerdo de integracion de Via Digital en Sogecable

En el caso de la integracion de Via Digital en Sogecable, el Gobierno, conforme al articulo
17 delaLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, subordiné la apro-
bacién de la operacién “a la observancia de condiciones que aporten al progreso econo-
mico y social una contribucién suficiente para compensar los efectos restrictivos sobre
la competencia”. El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
control de esta decisién gubernamental en numerosos pronunciamientos: SSTS de 7 de
noviembre de 2005, Ar. 7427, Ar. 7428, Ar. 7664, Ar. 7717 y Ar. 7718 y STS de 29 de
noviembre de 2005, Ar. 107.

El Tribunal, en su analisis, en lo que aqui interesa, parte de apreciar que, de entre las dos
posibilidades que prevén los apartados b) y ¢) del articulo 17 de la Ley de Defensa de
la Competencia, es menos restrictiva con la libertad de empresa la aprobacién con con-
diciones que el rechazo frontal de la operacion. Esta ultima tnicamente cabe acordarla
cuando a través de las condiciones sea imposible compensar los efectos restrictivos de la
competencia. El determinar cuando se da esta imposibilidad y cuando no, asi como cuales
sean las condiciones a aplicar en este tltimo supuesto, es cuestion que corresponde al Go-
bierno, que en este campo actuia con criterios de discrecionalidad, pudiendo elegir entre
diversas soluciones aquella que considera mas adecuada a la consecucién de los objetivos
propuestos. Se trata, pues, de una apreciacion subjetiva en que su criterio prevalece sobre
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las particulares opiniones de las partes, en la que los Tribunales no pueden intervenir, sino
es a través de los mecanismos que el ordenamiento juridico establece para el control de la
discrecionalidad, y, en cualquier caso, sin que puedan sustituir ese contenido discrecional
del acto, por asi disponerlo el articulo 71.2 LJCA.

En todo caso, recuerda el Tribunal que no significa que la discrecionalidad sea tan abso-
luta que permita la arbitrariedad. El Gobierno, a través de la motivacién, expresara cuales
han sido los criterios que ha seguido para tomar su decision, y si de ellos se deduce que
ésta no ha sido arbitraria, irracional o fundada en error manifiesto, no se puede declarar
su invalidez.

b) Acceso a titulo de médico especialista: discrecionalidad técnica

La SAN de 23 de mayo de 2005, Ar. 904, recordando la doctrina jurisprudencial segin
la cual los tribunales y comisiones de valoraciéon gozan de discrecionalidad técnica en la
ponderacién de los méritos invocados por los participantes, afirma que se estd en presen-
cia de un supuesto de discrecionalidad técnica en el procedimiento excepcional de acceso
a titulo de médico especialista previsto en el Real Decreto 1497/1999, de 24 de septiem-
bre. La evaluacion se realiza por un Tribunal compuesto por cinco miembros, que valora
una prueba tedrico-practica y el curriculum profesional y formativo del solicitante.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Rcceso a archivos y registros

a) Denegacion improcedente de solicitud de un opositor para acceder a los ejercicios
y al modelo para resolverlos: existencia de interés legitimo

La STS de 6 de junio de 2005, Ar. 6711, reconoce a un opositor la condicion de interés
legitimo y directo para acceder a los ejercicios de la oposicién al Cuerpo de Letrados de
las Cortes Generales, en el que el particip6. También reconoce su derecho a obtener copia
de ellos, a sus expensas. Por ultimo, considera el Tribunal que debi6 serle facilitado al ac-
tor el acceso y la copia correspondiente al dictamen que sirvié al Tribunal para establecer
el caso practico objeto del tercer ejercicio de la oposicion.

B) Silencio administrativo

a) Silencio administrativo y plazo para interponer recurso contencioso-administra-
tivo: derecho a la tutela judicial efectiva

La STC 14/2006, de 16 de enero, se pronuncia sobre la inadmisién de un recurso con-
tencioso-administrativo por no haberse interpuesto dentro del plazo legal de seis me-




ses establecido para la impugnacién del silencio administrativo negativo (articulo 46.1
LJCA). Afirma el Tribunal, enlazando con una jurisprudencia abundante anterior, que no
puede calificarse de razonable una interpretacion que prima la inactividad de la Adminis-
tracion colocandola en mejor situacién que si hubiera cumplido su deber de resolver y
hubiera efectuado una notificacién con todos los requisitos legales (recuerda esta juris-
prudencia, también, la STS de 21 de octubre de 2005, Ar. 359). En este sentido, recuerda
el Tribunal que, en el caso enjuiciado, la Administracion ni resolvié de manera expresa,
ni informé a los recurrentes de las consecuencias juridicas del silencio administrativo
negativo, entre ellas, del plazo para la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativo. Por ello, no puede calificarse de interpretacion mas favorable a la efectividad del
derecho fundamental aquella que computa el plazo para recurrir contra la desestimacion
presunta del recurso administrativo como si se hubiera producido una resolucién expresa
notificada en forma.

En consecuencia, concluye que existe vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva
al haber aplicado los tribunales ordinarios esta causa legal de exclusién de una forma
irrazonable y desproporcionada.

b) Silencio administrativo y control jurisdiccional: expediente de segregacion de
municipio

La STS de 3 de noviembre de 2005, Ar. 6571, se pronuncia sobre una desestimacion pre-
sunta de solicitud de segregacién de nicleo de poblacion del municipio correspondiente
y una posterior resolucién tardia por la que se declaraba la caducidad del expediente de
segregacion. Entiende la parte actora que la Sala de instancia, al declarar que la resolucion
tardia era nula de pleno derecho, debio retrotraer las actuaciones al objeto de que la Ad-
ministracion dictase nueva resolucion.

Frente a esto, el Tribunal afirma que no puede aceptarse esta construccién. Considera que,
desde el momento en que el particular afectado interpone recurso ante la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa frente a una desestimacién presunta por silencio, el tribunal
sentenciador puede entrar a resolver la cuestion de fondo, sin que necesariamente haya
de retrotraer actuaciones para que la Administracién dicte resolucion expresa.Y si, como
ha sucedido en este caso, la Administracion dicta luego una resolucion tardia, también de
sentido negativo, y el recurso contencioso se amplia a la misma, el 6rgano judicial debera
resolver la impugnacién de ambos actos, el expreso y el presunto, como efectivamente ha
hecho la Sala de instancia.

En este caso, al entender la Sala que el acto expreso (cuyo fundamento era la proceden-
cia legal de la segregaciéon) era nulo de pleno derecho por incompetencia de quien lo
dictd, resulta claro para el Tribunal que sus efectos quedaron radicalmente expulsados
del ordenamiento juridico, por lo que lo tnico que subsiste tras dicha declaracion, es la
desestimacién presunta por silencio administrativo. Y, frente a ella, puede la Sala entrar
a resolver la cuestion de fondo, lo que se justifica en los derechos constitucionales a un
proceso sin dilaciones indebidas y a una tutela judicial efectiva. Pretender que pese a la
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declaracién de nulidad de pleno derecho de la resolucion expresa puedan subsistir sus
efectos (la desaparicion de la ficcion de la desestimacion presunta), es algo contradictorio
y carente de fundamento legal.

c) Inexistencia de silencio positivo por resolucion de recurso de alzada, aunque
notificada fuera de plazo: solicitud de perimetro de protecciéon de manantiales de
agua minero-medicinales

En la STS de 21 de octubre de 2005, Ar. 7359, el Tribunal Supremo tiene oportunidad de
pronunciarse sobre una posible infracciéon del articulo 43.2, parrafo segundo, en relaciéon
con los articulos 43.4.a) y 115.2 LRJPCAC. Sostiene el Tribunal que estos preceptos son
inaplicables a este supuesto, al no poder extender los efectos del silencio positivo cuando
la Administracién ha procedido a dictar una resolucién expresa, resolutoria del recurso de
alzada que es estimatoria, aun parcialmente, de las pretensiones suscitadas, por apreciar la
concurrencia de un vicio in procedendo en el actuar administrativo.

La inaplicacién de estos preceptos deriva de que el recurso de alzada interpuesto con-
tra la desestimacion por silencio de la peticién de que se acordara la aprobacion de un
perimetro de proteccién de los manantiales de agua minero-medicinales, fue resuelto
de forma expresa dentro del plazo de tres meses a que se refiere el articulo 115.2 LR-
JPAC, si bien se notifico fuera de plazo. Por lo tanto, dicho recurso no puede entenderse
ni desestimado, ni estimado, en virtud del instituto del silencio, al deber estarse al
contenido material de la resoluciéon administrativa. El Tribunal recoge doctrina de la
Sala conforme a la cual no puede seguirse una interpretacion tan estricta del deber de
resolver en plazo un recurso administrativo que desvirtte el sentido del precepto, al
deber interpretar unitaria y sistematicamente, la redacciéon del articulo 115.2 que, tras
declarar la obligacién de la Administracion de resolver y notificar el recurso de alzada
en el plazo miximo de tres meses, anuda los efectos del silencio a que, efectivamente,
transcurrido ese plazo, se constate que no ha recaido resolucién, con el objeto de que
quede expedita la via jurisdiccional para interesar la tutela judicial efectiva de sus dere-
chos e intereses legitimos.

Por ultimo, recuerda que la aplicaciéon de la técnica del silencio administrativo debe reali-
zarse por el 6rgano administrativo y por la Sala sin defraudar los principios de confianza
legitima y de buena fe que rigen las relaciones entre la Administracién y los ciudadanos
en un Estado de Derecho, que en este supuesto no han sido objeto de lesién por la ac-
tuacion administrativa que ha preservado, ademas, el principio de seguridad juridica, al
no reconocer un derecho presuntamente adquirido sin respaldo normativo alguno en la
legislacion sectorial de regulacion de las aguas minerales y termales, que fracturaria el
equilibrio entre intereses ptblicos y privados que delimita el ejercicio de las facultades de
aprovechamiento de esta clase de aguas.




d) Imposibilidad de obtener por silencio positivo en contra de la legalidad: tarjeta
de investigador

La STS de 13 de junio de 2005, Ar. 6713, afirma que “para adquirir derechos por si-
lencio en los casos en que conforme a la Ley tiene cardcter positivo es preciso que tales
derechos existan, que tengan acomodo en el ordenamiento juridico...”. Cuando éste no
los contempla, como es el caso de los que pretende el recurrente, no cabe obtener por
silencio lo que no se podria haber logrado por acto expreso: una tarjeta de investigador
cuya expedicién solamente estd prevista para personas ajenas a las Cortes Generales que
cumplan los requisitos previstos en la Instruccion de 4 de julio de 1984.

C) Caducidad

a) Improcedencia del computo del plazo del recurso

La STS de 7 de junio de 2005, Ar. 6712, en doctrina sentada en recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, afirma que no cabe entender aplicable el instituto de la caduci-
dad a la via administrativa de recurso. Es decir, en los casos en que la Administracion ya ha
puesto fin al procedimiento del expediente mediante la correspondiente resoluciéon, pues
la via de recurso no cabe configurarla como una prolongacién de los actos que pusieron
fin al mismo. La potestad que ejercita la Administracién en cada caso, concluye con la
resolucién correspondiente adoptada en el procedimiento y notificada a los interesados,
mientras que en la via de recurso lo que se ejercita es una potestad distinta, constituyendo
un procedimiento administrativo distinto, en el que la inactividad administrativa tiene
sus propios y especificos efectos.

b) Aplicacion de caducidad improcedente: deslinde de terrenos colindantes con
dominio publico maritimo-terrestre

El Tribunal Supremo ha establecido ya una consolidada jurisprudencia en torno al plazo
maximo para resolver y la improcedencia de la aplicaciéon de caducidad, en los términos
regulados por la redaccién inicial de la LRJPAC (Ley 30/1992, de 26 de noviembre) a
determinados procedimientos de deslinde de oficio del dominio puiblico maritimo-te-
rrestre. En el periodo de analisis jurisprudencial llevado a cabo en esta crénica, se han ma-
nifestado, en este sentido, las SSTS de 20 de julio de 2005 (Ar. 6674 y 6675), de 22 de
julio de 2005 (Ar. 6676 y 6679), y de 29 de julio de 2005 (Ar. 6662, 6672y 6673).

Conforme afirma esta doctrina, ni la Ley de Costas, ni su Reglamento, tienen establecido
un plazo maximo para dictar resolucidn, sin que pueda aplicarse el supletorio de tres
meses, que establecia el articulo 42.2 LRJPAC, ya que el procedimiento en cuestiéon fue
iniciado de oficio y no a solicitud de los interesados. Ademds, tampoco puede calificarse
de limitador o restrictivo de derechos, pues el procedimiento de deslinde tiene como
finalidad la proteccién del interés general en declarar o constatar el dominio publico ma-
ritimo-terrestre definido por la Ley. Debe dejarse, ademads, constancia que el articulo 92.4
LRJPAC, aunque previsto para los procedimientos iniciados a instancia de los particulares,
contempla la inaplicabilidad de la caducidad, como consecuencia de la paralizacién im-
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putable a los administrados, cuando la cuestion suscitada afecte al interés general o fuese
conveniente sustanciarla para su definicién y esclarecimiento.

Esta doctrina tiene ya un interés historico, porque la Ley de Costas establece ahora ex-
presamente que el plazo para notificar la resolucién de los procedimientos de deslinde
es de 24 meses (articulo 12.1, parrafo segundo, afiadido por el articulo 120 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre).

¢) Computo del plazo de prescripcion de la caducidad: subvenciones e incentivos
regionales

La SAN de 11 de noviembre de 2004, Ar. 826/2005, recoge la evolucién jurisprudencial
en esta materia. Conforme a la doctrina actual, “a partir del momento en que deben que-
dar cumplidas las condiciones puede ya ejercitarse el derecho a reclamar el reintegro de
la subvencion por causa de incumplimiento y constituye el dia inicial o dies a quo a partir
del cual ha de computarse el plazo de prescripcién de cinco afios que establece el articulo
40.1.a) de la Ley General Presupuestaria”.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) Motivacioén suficiente: empleo de modelo normalizado

La STS de 27 de mayo de 2005, Ar. 6386, afirma que el empleo de modelos normali-
zados, en que aparezcan ya incorporados determinados textos o argumentos de comun
aplicacién, responde a una técnica de racionalizacion del trabajo que no puede calificarse
aprioristicamente de reprobable, siempre y cuando dé respuesta a las cuestiones plantea-
das en el expediente. En el caso enjuiciado, considera el Tribunal que, aun siendo cierto
que la resolucion administrativa se sirve de algunos razonamientos redactados conforme
a un formulario aplicado en otros casos, su conclusién es fruto de un andlisis y valoracion
especifica de la situacion personal de los recurrentes, plasmada en el informe del instruc-
tor obrante en el expediente y que sirvi6 de base para dicha resolucién.

Por su parte, la STSJ de Canarias de 22 de septiembre de 2005, Ar. 926, recuerda que es
plenamente ajustada a derecho la motivacién in dliunde, esto es, en referencia a informes
técnicos incorporados al expediente.

b) Motivacion suficiente en autorizacion subordinada a condiciones en el mercado
de television por cable

Conforme a jurisprudencia asentada, la regla general de que han de ser motivados los
actos administrativos que se separen del dictamen de 6rganos consultivos reviste una es-




pecial importancia en materia de concentraciones de empresas, dada la singular funcién
que el legislador ha atribuido, en primer lugar, al Servicio de Defensa de la Competencia
y, mas tarde y sobre todo, al Tribunal de Defensa de la Competencia, en cuanto organismo
administrativo especificamente habilitado para calibrar los efectos nocivos de operaciones
de esta naturaleza. Si el Consejo de Ministros, a la vista del dictamen emitido por aquel
organo, quiere separarse de ¢l, ha de explicar concretamente por qué adopta esa decision,
de modo que la motivacién exigible no es sélo la general relativa al acto sino la especifica
relativa a la discrepancia con el 6rgano consultivo.

Conforme estos parametros de enjuiciamiento, la STS de 7 de noviembre de 2005, Ar.
7717, entiende suficientemente motivada la imposiciéon de determinacién de una de las
condiciones impuestas por el Acuerdo del Consejo de Ministros sobre la integracién de
Via Digital en Sogecable. La Exposicion de Motivos de este Acuerdo incorpora una funda-
ci6én que indica de forma suficiente y pertinente las razones que justifican la imposicién
de condiciones que contribuyen a compensar los efectos restrictivos de la competencia.

5. EFICACIAY E]ECUCION FORZOSA
R) Ejecucion
a) Falta de ejecucion de acto firme y silencio administrativo

La STS de 20 de junio de 2005, Ar. 6886, conoce de un asunto en el que una sociedad
mercantil solicita al Ayuntamiento que inicie procedimiento expropiatorio para poder lle-
var a cabo la ejecucién de una previa licencia municipal de construccion. Transcurridos tres
meses sin que se le hubiera notificado la resolucién de su peticion, solicité certificado de
acto presunto y como tampoco esta solicitud fue atendida, transcurrido mas de un mes,
interpuso recurso contencioso-administrativo en el que pide que se condene a la Adminis-
tracién a ejecutar el acto firme asi obtenido: iniciar el procedimiento expropiatorio.

El Tribunal, partiendo de que se trata de un supuesto de silencio administrativo positivo,
analiza si concurren los requisitos del articulo 29.2 LJCA para ejecutar este acto admi-
nistrativo. Y, asi, se cuestiona la consideracién de la Sala de instancia, que afirma que los
“actos firmes” de los que habla el articulo 29.2 LJCA son necesariamente actos expresos,
basandose en la Exposicion de Motivos de la LJCA, conforme a la cual el recurso se dirige a
“obtener de la Administracién mediante la correspondiente sentencia de condena (...) la
adopcion de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el
mecanismo del silencio administrativo”. Para el Tribunal Supremo, esta frase no tiene nada
que ver con el procedimiento que esta analizando, ya que se trata de un procedimiento
iniciado a instancia del interesado, supuesto regulado en el articulo 43 LRJPAC, mientras
que las consecuencias de la “falta de resolucién expresa en los procedimientos iniciados de
oficio” se regula en el articulo 44. En este caso concreto, no s6lo nos encontramos ante un
procedimiento iniciado de oficio, sino que, ademds tampoco la expropiacién que se pide
pretende la constitucién de un derecho a favor del solicitante o la creacién de una situacion
juridica individualizada en su beneficio. La empresa solicitante, no pretende adquirir dere-
cho alguno sobre el suelo expropiado, ni es un beneficiario de la expropiacién.
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Por ultimo, la Sala de instancia entiende que la firmeza de la que se habla en el articulo
29.2 LJCA es la judicial, y no la mera firmeza en via administrativa y con este argumento
llega a la conclusion de que el recurrente tendria que haber interpuesto recurso conten-
cioso-administrativo una vez transcurrido seis meses a partir de aquél en que se produzca
el acto ficticio con significado positivo. Frente a esto, el Tribunal Supremo considera que
este argumento ha de ser rechazado, ya que, de esta forma, se esta confundiendo impug-
nacién de un acto ficticio con significado positivo con la solicitud de que se condene a la
Administracién a ejecutar un acto firme obtenido mediante la aplicacién de esta técnica
del silencio administrativo.

6. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Indefension inexistente por falta de segunda audiencia, después de la propuesta de resolucion

Si, como sucede en el caso enjuiciado en la STS de 15 de diciembre de 2005, Ar. 7748, la
parte actora y promotora del expediente fue oida y pudo presentar, como de hecho hizo,
sus alegaciones en el expediente, dando en €l respuesta a las alegaciones formuladas por
distintos organismos y entidades interesadas que habian acudido a tramite de informa-
cién publica, entonces no se puede entender vulnerado el articulo 84 LRJPAC. El Tribunal
recuerda que, a diferencia de lo que ocurre en los procedimientos sancionadores, en los
que la propuesta de resolucion ha de ser notificada a los internados, el régimen general
que prevé el precepto legal referido sélo exige que la audiencia de los interesados se lleve
a cabo una vez instruidos los procedimientos y antes de dictar la propuesta de resolucion.
Una vez dictada ésta, el referido precepto no exige que sean oidos ulteriormente sobre
su contenido los interesados.

Por lo demas, ninguna indefension se produce por la falta de segunda audiencia cuando
la parte pudo alegar en la precedente todo lo que tuvo a bien y aportar las pruebas que
considerd oportunas.

La vinculacion de la omision del tramite de audiencia con la concurrencia de indefension
material también en STSJ del Pais Vasco de 11 de marzo de Ar. 808.

B) Indefension inexistente en la omision de tramite de audiencia en autorizacion subordinada a condiciones
en el mercado de television por cable

La STS de 7 de noviembre de 2005, Ar. 7717, considera que este motivo de nulidad ale-
gado por las companias recurrentes debe ser rechazado al no apreciarse que el Consejo de
Ministros haya vulnerado el articulo 89.1 LRJPAC. El analisis del expediente evidencia que
en todo momento se siguié el procedimiento especifico previsto para estos supuestos,
esto es, el regulado enla Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y en
su reglamento de desarrollo. De esta forma, las entidades recurrentes pudieron intervenir
en el procedimiento seguido ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, que tuvo




como objeto dictaminar sobre la operacién de concentracién y sobre las condiciones a
las que podria subordinarse su autorizacion y las medidas apropiadas para el restableci-
miento de una competencia efectiva, y en el que las personas promotoras interesadas o
afectadas por la concentraciéon comparecidas tienen una absoluta libertad para alegar lo
que consideren oportuno a la defensa de sus intereses, y que, consecuentemente, pudie-
ron tener conocimiento pleno de los elementos de hecho y de derecho esenciales.

C) Nulidad de acto dictado por organo manifiestamente incompetente: licencia de actividad de explotacion
ganadera

La STSJ de Castilla y Le6n de 21 de octubre de 2005, Ar. 947, aprecia la concurrencia de
la causa de nulidad por falta de competencia de la Asamblea vecinal para resolver sobre
la concesion o denegacion de la licencia de actividad solicitada, en concreto, para nave
agricola dedicada a la explotacién de engorde de ganado vacuno para cebadero. Esta com-
petencia es facultad que corresponde al Alcalde. Para el Tribunal, los datos que arroja el
expediente administrativo no acreditan, ni prueban de forma fehaciente e incontestable
que el Alcalde votara con la mayoria, en cuyo caso el vicio de incompetencia para resolver
quedaria subasanado, segtn reiterada jurisprudencia, al haber contribuido con su voto a
adoptar el acuerdo recurrido.

D) Anulabilidad por falta de informe preceptivo

La STSJ de Canarias de 30 de septiembre de 2005, Ar. 929, conoce de la impugnacion
de un Acuerdo municipal que concede licencia para proyecto de ejecucién de vivienda
unifamiliar con omisién de informe técnico preceptivo. El Tribunal afirma que la Ley no
llega a catalogar la omisién del informe juridico como un motivo de nulidad radical, sin
que, ademas, se trate de un informe vinculante, por lo que no se produjo un apartamien-
to claro, manifiesto y ostensible del procedimiento, esto es, no se produjo una omisiéon
total del procedimiento sino de un tramite preceptivo. Por tanto, esta omisién no puede
conllevar la nulidad radical del articulo 62 LRJPAC, pero si incurre en un supuesto de
anulabilidad del acto del articulo 63 LRJPAC.

E) Inexistencia de indefension por citacion defectuosa para junta general extraordinaria de organo colegiado:
causa de anulabilidad

La STSJ de Castilla y Le6n de 14 de enero de 2005, Ar. 930, analiza la citacién para acu-
dir a Junta Extraordinaria de Colegio de Abogados practicada por correo, pero que no se
acredita que se haya practicado, para verificar si concurre el supuesto de nulidad de pleno
derecho del articulo 62.e) LRJPAC. El Tribunal verifica que sin duda esta citacién se realizd
de forma defectuosa, puesto que debio realizarse de tal forma que la Administraciéon hu-
biese tenido constancia de que realmente se cito, con citacién personal, a los colegiados;
pero esta falta de acuse de recibo en ningtn caso, en principio, ocasiona que el 6rgano
colegiado forme su voluntad viciadamente, que es lo que determinaria la vulneracién de
las reglas esenciales. En consecuencia, no concurre la causa de nulidad del articulo 62.e)
LRJPAC, sino solo una causa de anulabilidad, siempre y cuando se hubiese causado inde-
fension, que no concurre en el caso.
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7. ELIMINACION DEL ACTO
R) Revision de oficio

a) Procedencia de denegacion de solicitud de revision de oficio sin recabar Dictamen
del Consejo de Estado: caracter excepcional de este mecanismo

En la STS de 20 de julio de 2005, Ar. 6526, el recurrente invoca inadecuadamente una
causa de nulidad y, junto a ella, varias causas de anulabilidad. Con ello no se da cumpli-
miento a lo previsto en el articulo 102.1 LRJPAC en el que, expresamente, se establece,
como presupuesto de la revisiéon de oficio, la invocacién de alguno de los supuestos de
nulidad de pleno derecho previstos en el articulo 62.1 LRJPAC. Considera el Tribunal que,
en estas circunstancias, se justifica la declaracion de inadmisién efectuada por el acto ad-
ministrativo impugnado, sin necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado.

Por su parte, la STS de 5 de mayo de 2005, Ar. 7681, recuerda que el articulo 102.1
LRJPAC configura la revision de oficio con un caracter excepcional, que unicamente debe
ser utilizada cuando realmente se detecten vicios que hagan precisa la retirada del acto
del mundo juridico.

b) Inadmisién improcedente de la solicitud de revision de oficio

La STSJ de Castilla y Le6n de 23 de septiembre de 2005, Ar. 897, parte de afirmar que
la Sala no puede entrar a resolver sobre la concurrencia de alguna causa por la que haya
que declarar la nulidad del acuerdo impugnado, pues se vulneraria el procedimiento es-
tablecido en el articulo 102 LRJPAC. Por consiguiente, lo que pretende dilucidar si es si
concurre causa para inadmitir la solicitud formulada.

Recuerda el Tribunal que el articulo 102.3 LRJPAC prevé la posibilidad de inadmitir la
solicitud de revision de oficio, pero sélo en muy concretos supuestos. En concreto, en el
caso, la Administraciéon inadmite la peticién por considerar que carece manifiestamente
de fundamento. No sélo se exige que carezca de fundamento la solicitud, sino también
que sea manifiesta esta carencia, esto es, una absoluta y total falta de consistencia.

Del analisis del escrito de solicitud de revision de oficio, concluye el Tribunal afirmando
que no se produce una manifiesta falta de motivaciéon o fundamentacién, por lo que es
preciso el previo informe del Consejo Consultivo, porque la solicitud de revisiéon de oficio
no carece manifiestamente de fundamento.

JuLIA ORTEGA BERNARDO
MoONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Actos preparatorios y requisitos de los contratos. A) Incapacidad de una sociedad anéni-

1. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Incapacidad de una sociedad anénima para celebrar un contrato con la Administracion por no poder
acreditar la modificacion de sus estatutos en lo relativo a la ampliacion del objeto social a la actividad a
que se refiere el concurso, al no constar inscrita en el Registro mercantil la escritura piiblica en la que
apareciese dicha modificacion estatutaria

La STSJ de Canarias (Sala de Las Palmas) de 7 de octubre de 2005, Ar. 19, declara nula
de pleno derecho la adjudicacién por concurso de un contrato administrativo a una de-
terminada sociedad anénima por incapacidad de obrar suficiente para contratar, dado que
entre las actividades que constituyen su objeto social no figura aquella que constituye el
objeto del contrato adjudicado.

El razonamiento que sigue el Tribunal para llegar a esta conclusion es el que sigue
(FD 3°):

“(...) Las empresas, para contratar con la Administracién, deben poseer plena capacidad de
obrar, y la misma se acreditara mediante la escritura de constitucién o modificaciéon inscrita
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en el Registro Mercantil (...). Como sociedad anénima que es la adjudicataria de los con-
tratos, le es aplicable la Ley vigente de sociedades de esa naturaleza (...). Segtn el articulo
7 de ese texto legal ‘la sociedad se constituird mediante escritura ptblica, que debera ser
inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcién adquirira la sociedad anénima su per-
sonalidad juridica’. En la escritura de constitucion deberan recogerse los estatutos que han
de regir su funcionamiento, y dentro de éstos el objeto social, determinando las activida-
des que lo integran (...). De lo expuesto se deduce con absoluta claridad que la sociedad
adjudicataria, cuando contraté (...) carecia de capacidad de obrar, ya que no pudo acreditar
la misma al no constar inscrita en el Registro Mercantil la escritura ptblica en la que apa-
reciese la modificacion de sus estatutos en lo relativo a la ampliaciéon del objeto social a
la actividad a que se refiere el concurso.Y al no contar con la plena capacidad de obrar, la
adjudicacion que el Ayuntamiento efectud a su favor fue nula de pleno derecho (...)".

2. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) Suspension de la ejecucion de un contrato de obras por la Administracion. Indemnizacion al contratista.
No procede en concepto de pérdida de “beneficio industrial”

La SAN de 5 de mayo de 2005, Ar. 955 (FD 3°) ante la suspension de la ejecucion de un
contrato de obras por la Administracién afirma que como parte de la indemnizacién no
puede aceptarse que se incluya dentro de la partida denominada “gastos generales” la
partida relativa al “beneficio industrial”, dado que en el periodo de suspensién temporal
de la obra no se ha ejecutado dicha obra, por lo que no puede haber beneficio industrial,
y por ello no cabe indemnizaciéon por un dafio inexistente. Por el contrario si cabe la
indemnizacién en concepto de “gastos generales” en sentido estricto (gastos de caracter
general de la ejecucion de la obra: administracién, financiacién, etc.), pues dichos gastos
seguiran produciéndose con independencia de la ejecucién del contrato.

Resulta también de interés el analisis que realiza la SAN de 10 de marzo de 2005, Ar. 845
(FFDD 3°, 4°y 5°) de la indemnizacién al contratista como consecuencia de la suspension
de la ejecucién de las obras por la Administracion, atendiendo a los conceptos de “costes
directos”, “costes indirectos” y “costes generales”.

3. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

R) La devolucion de las garantias una vez transcurrido en exceso el plazo de garantia fijado desde la
recepcion de la obra, incluye —como indemnizacion— los intereses legales por la demora

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de 2004, Ar. 830 (FD 3°),
afirma que habiendo transcurrido en exceso el plazo de garantia desde la recepcién de
la obra fijado en los pliegos de cldusulas administrativas particulares, en la fecha de la
reclamacion del contratista, y no constando la exigencia de responsabilidades, resulta




procedente dicha devoluciéon de garantias, con los intereses legales computados desde la
fecha de la finalizacién de dicho plazo de garantia, como indemnizacién por la demora,
si bien, tales intereses seran los establecidos en la Ley de Presupuestos, sin incremento
alguno, al no establecerse por la Ley.

4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIiPICOS

R) Contrato de obras

a) Naturaleza juridica de las certificaciones de obra

Como precisa la STS de 30 de septiembre de 2005, Ar. 7302 (FD 3°) las certificacio-
nes de obra constituyen “un auténtico titulo de crédito” cuyo reconocimiento por la
Administracién “estd comprendido en el acto administrativo que autoriza o acuerda su
expedicion”.

En sentido idéntico vid. también, entre otras, las SSTS de 22 de diciembre de 2005,
Ar. 7300 (FD 1°) y de 21 de octubre de 2005, Ar. 7933 (FD 1°).

BrAaNCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracion del Estado. Las Direcciones Generales deben ser desempeifiadas por

1. ADMINISTRACION DEL ESTADO

Las Direcciones Generales deben ser desempefiadas por funcionarios de carrera salvo
excepcion debidamente motivada.

Las SSTS de 7 de diciembre de 2005, Ar. 379 y 854, estiman parcialmente los recursos
contencioso-administrativos interpuestos por la Federacion de Asociaciones de los Cuer-
pos Superiores de la Administracion Civil del Estado contra el Real Decreto 562/2004, de
19 de abril, por el que se aprueba la estructura basica de los departamentos ministeriales.
La impugnacién de ambos recursos se fundamenta en la lesién de la regla general de
que las Direcciones Generales sean desempefiadas por funcionarios de carrera, sin que se
acrediten mediante la adecuada motivacién las condiciones especificas a que se someten
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las excepciones, y que segtn el articulo 18.2 de la LOFAGE sélo pueden consistir en la
confidencialidad del cargo por razén de las funciones a desempeiar, o en la falta de fun-
cionarios con la necesaria competencia profesional y la experiencia para ese fin.

El Tribunal estima que la motivaciéon contenida en el Real Decreto impugnado, asi como
en la memoria, no satisface adecuadamente los minimos exigidos pues las expresiones
que se usan para justificar la excepciéon son tan genéricas [(...)“en atencién a las carac-
teristicas especificas”; “en atencién a la complejidad y a las condiciones especificas del
puesto; “debido al especial conocimiento de la materia que se requiere para el desempeilo
de la misma” (...)], que nada indica que los especiales conocimientos y experiencias a
que se refieren, o las caracteristicas, condiciones y complejidades que se predican de algu-
na de ellas, no se posean por los funcionarios de nivel superior, ya que no se fundamenta
que éstos carecen de capacidad adecuada, ni expresan en qué consisten las especificidades
que permiten relevar el régimen general de provisién de la Direcciones Generales por
funcionarios de carrera.

2. ORGANISMOS PUBLICOS

Naturaleza juridica de ciertos actos emitidos por la entidad estatal Aeropuertos Nacio-
nales y de Navegacion Aérea (AENA).

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Comunidad de Madrid,
num. 32/2006, de 10 de febrero, Ar.198, desestima la demanda interpuesta por Spanair y
su alianza Star Alliance contra el Acuerdo de 2 de noviembre de 2004 del Consejo de Admi-
nistraciéon de AENA, por el que modifico otro anterior sobre asignaciéon de espacios en el
aeropuerto Madrid-Barajas con motivo de su ampliacién.

AENA, como entidad publica empresarial, puede situarse en la zona limite del Derecho
Administrativo y del Derecho Privado. Este Juzgado recuerda el argumento del Tribunal
Supremo en su Sentencia de 6 de mayo de 2005, que afirmaba: “(...) AENA se crea como
ente de derecho publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y
privada, sometida al derecho privado en lo relativo a sus relaciones patrimoniales, pero
ajustdndose en el desarrollo de sus funciones publicas a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo y
demds Leyes que le sean de aplicacion” (articulo 82, apartado uno.2 del articulo 82 citado de la
Ley 4/1990). El mismo precepto establece en su segundo parrafo que “los actos que dicte
el ente publico en el dambito de sus funciones publicas agotaran la via administrativa, ex-
cepto en materia tributaria, en que seran recurribles en via econémico-administrativa, sin
perjuicio en ambos casos del posterior acceso a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(...)". Pues bien, de esta sentencia podemos extraer la conclusién de que nos hallamos en
el supuesto presente ante un acto sometido al Derecho Administrativo, porque se adopta
en ejercicio de facultades de naturaleza publica, sin que en modo alguno pueda pensarse
que nos hallamos ante un acto situado en el trafico privado o en las relaciones meramente
patrimoniales del ente. Leyendo los motivos que justifican la adopcién del acuerdo im-




pugnado, se corrobora esta afirmacién puesto que el equilibrio en la utilizacién de las
infraestructuras, la prestacion de un servicio de calidad equivalente en las dos dreas termi-
nales resultantes de la ampliacién, la ausencia de necesidad de realizar nuevas inversiones
a corto plazo, la maximizacion de las posibilidades de crecimiento de las compaiias, la
proporcionalidad y equilibrio en el servicio ofertado a los viajeros y, en definitiva, la su-
jecion a los principios de transparencia, eficacia, proporcionalidad y no discriminacion,
en modo alguno operan en una relaciéon juridico-privada, sino que van mas alla de los
intereses meramente comerciales y de explotacion tanto de AENA, como de las compaiias
aéreas, y tienen un componente publico que no se puede rechazar. Seria dificil sostener
que el acto de distribucién de las companias aéreas entre las dos areas terminales con ca-
racter general es un acto sometido a derecho privado, puesto que la concesion del espacio
concreto que han de ocupar en cada una de ellas, verdadero acto de atribucién de una
concesion de uso y aprovechamiento del dominio publico aeroportuario, resulta de forma
incuestionable sometido al Derecho Administrativo (véase la STS de 24 de noviembre de
2003).

El Consejo de Administraciéon de AENA modificé su acuerdo inicial provisional, no consti-
tutivo de derechos, de 30 de junio de 2003, porque considerd que aquél no se ajustaba a
los fines pretendidos y no suponia una adecuada organizacién y gestion del espacio aero-
portuario y de los intereses generales del trafico aéreo. El nuevo acto, que ubica a Spandir en
la Terminal T-2, es conforme a derecho, pues, al contrario de lo que argumentaba la parte
actora, no se tomo de forma arbitraria sino que existe una serie de elementos reglados
dentro del acto que pueden ser objeto de dicho control.

3. ADMINISTRACION LOCAL

A) Competencias municipales. Competencias en materia de control de establecimientos de articulos
pirotécnicos

La STSJ de Cataluiia de 23 de enero de 2006, Ar. 84300, desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por la representacion de la Delegacion del Gobierno en Cataluiia, contra
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona, que confirmé el
acuerdo adoptado por el Ayuntamiento de Badalona por el que denegaba a un particular
la licencia de actividad de venta de productos de pirotecnia.

La Administracion estatal entendia que la Ordenanza Municipal de Badalona de 27 de
marzo de 2001, sobre establecimientos de venta de productos pirotécnicos, comprendia,
en su articulo 13, requisitos que excedian de la fiscalizaciéon del emplazamiento de los
establecimientos de venta de material pirotécnico de competencia municipal, al impo-
ner su emplazamiento en zonas calificadas como industriales y en edificios industriales.
Ello vulneraria los articulos 188, 194 y 198 del Reglamento de Explosivos (Real Decreto
230/1998) y la Instruccién Técnica Complementaria 19, apartado 2-1, del citado Regla-
mento, que regula la venta, las caracteristicas y las normas de ubicacién de los estableci-
mientos de venta de los artificios pirotécnicos.
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La Sala de apelacién entiende que no puede prosperar la alegacion de la Administracion
del Estado, por cuanto el articulo 13 de la Ordenanza municipal tiene cobertura en la
competencia municipal en materia de seguridad, proteccion civil, prevencion y extincion
de incendios, a tenor del articulo 25 de la Ley de Bases del Régimen Local. Ademas, el
Ayuntamiento, en virtud de sus competencias urbanisticas, puede ordenar los usos ad-
misibles y fijar los ambitos en que serd admisible la actividad de venta al por menor de
productos pirotécnicos. En consecuencia, el citado articulo 13 no invade competencia
estatal alguna.

B) Organizacion municipal
a) Imposibilidad de delegacion de potestad reglamentaria

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] del Pais Vasco, en su STSJ de 23 de no-
viembre de 2005, Ar. 71082, estima el recurso interpuesto por varios taxistas contra el
Decreto de 28 de julio de 2003, del Ayuntamiento de Bilbao, por el que se desarrolla el
articulo 71 del Reglamento Municipal de los Servicios Urbanos e Interurbanos en Auto-
moviles Ligeros.

Dicho precepto contiene una delegacion o remisién a un Decreto del Alcalde para la re-
gulacion de los dispositivos o mecanismos de control de la medida de limitacién horaria
en la jornada laboral. Esta delegacion se estima contraria al articulo 3.3 de la Ley del Pais
Vasco 2/2000, de 29 de junio, sobre atribucién a la Ordenanza del Ayuntamiento de la
regulacion de la materia, siendo competencia del Pleno la aprobacién de tales ordenanzas
en la legislacion local y no cabiendo remision a un Decreto municipal que no es Orde-
nanza ni reglamento, sino una simple resolucién municipal. El Tribunal matiza, reiterando
lo dispuesto en sentencias anteriores, que “es ostensible igualmente que no soélo la Or-
denanza es el instrumento formal mediante el cual se ejerce la potestad reglamentaria de
los Entes Locales —articulo 4 LBRL—, sino que concurren con ellas los Reglamentos y los
Bandos de la Alcaldia —articulo 75 LBRL—"+ Pero a continuacién considera que “no se pue-
de delegar en el Alcalde el ejercicio de la potestad reglamentaria o de Ordenanza por parte
del Pleno municipal —articulo 22.4 Ley 7/1985—, y tampoco se le reconoce al mismo una
facultad propia de desarrollo o ejecucion de los reglamentos municipales, ni una compe-
tencia reglamentaria genérica o residual fuera del supuesto de los Bandos”. Termina la Sala
por aclarar que en este caso prevalece la disposicién autonémica que atribuye la concreta
competencia al Ayuntamiento mediante Ordenanza, prefigurando la necesidad de que sea
el Pleno y no otro 6rgano municipal el que protagonice la regulacion.

b) Sustitucion del Alcalde en la Presidencia del Pleno por el Teniente de Alcalde.
Sustituciéon no es igual a delegacion

La STSJ de Cataluiia de 16 de enero de 2006, Ar. 250, estima el recurso de apelacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Caldes D’Estrac contra sentencia del Juzgado de lo




Contencioso-Administrativo de Barcelona que anul¢ los acuerdos adoptados por el Pleno
del Ayuntamiento en una determinada sesién, ya que no se acreditaron las circunstancias
que determinaron la sustitucion del Alcalde por el Teniente de Alcalde, cuando no se habia
efectuado expresa delegacion de funciones.

De acuerdo con el articulo 21 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, el Alcalde puede delegar
el ejercicio de sus atribuciones, salvo las de convocar y presidir las sesiones del Pleno. De
acuerdo con el articulo 22.1 del mismo cuerpo legal, el Pleno, integrado por todos los
concejales, es presidido por el Alcalde. Para su valida constitucion el articulo 90 del Regla-
mento de Organizaciéon y Funcionamiento de las Entidades Locales requiere la asistencia
de un tercio del ntimero legal de miembros, que nunca podra ser inferior a tres, y que,
en todo caso, se requiere la asistencia del Presidente y del Secretario de la Corporacion o
de quienes legalmente le sustituyan. De acuerdo con los parrafos 3 y 4 del articulo 23 de
la Ley de Bases del Régimen Local, los Tenientes de Alcalde sustituyen, por el orden de su
nombramiento y en los casos de vacante, ausencia o enfermedad al Alcalde, siendo libre-
mente designados y removidos por éste de entre los miembros de la Junta de Gobierno
Local y, donde ésta no exista, de entre los concejales. A partir de la anterior regulacién, a
la que hay que afiadir los articulos 52 a 56 y 98 del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de
abril, de la Generalitat de Catalufia, el Tribunal considera que el Alcalde no puede delegar
su competencia de presidir los Plenos del Ayuntamiento en el Teniente de Alcalde, pero sin
embargo si estd permitida su sustitucion en caso de “vacante, ausencia o enfermedad”, ya
que las normas deben ser interpretadas de forma que no desemboque la interpretaciéon
en situaciones absurdas, principio juridico basico que debe presidir toda interpretacion, y
entenderlo de otra forma llevaria a entender que en los supuestos de ausencia del Alcalde,
no se podrian convocar ni presidir Plenos. En este sentido deben interpretarse el articulo
21 del Texto Refundido de Régimen Local y el articulo 47 ROF.

C) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales

a) Impugnacion de acuerdo de la Corporacion por concejal. Las mociones que no son
objeto de votacion no son susceptibles de impugnacion

La STSJ de Murcia de 16 de diciembre de 2005, Ar. 7536, inadmite el recurso conten-
cioso-administrativo presentado por un concejal contra el Acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Lorca, adoptado en sesiéon de 24 de junio de 2002, sobre obras en un puente
objeto de concesion.

Con fecha 21 de diciembre de 2001 el Pleno habia ratificado la adjudicacién de obras
de adecuacién del cauce del Rio Guadalentin, que implicaban actuaciones en un puente
centenario. En sesiéon de 28 de enero de 2002 el Grupo Popular presenta una mociéon
para modificar el proyecto, en cuanto podia dar lugar a una intervencioén ilegal en un
bien protegido y catalogado. En dicha sesion se acordé por unanimidad solicitar informes
técnicos sobre la compatibilidad de la actuacion a ejecutar con el nivel de proteccién del
puente. Cumplimentados los informes, el 22 de mayo de 2002 el Grupo Popular formula
una pregunta al Alcalde para saber si ha tomado o no la decisiéon de ejecutar la interven-
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cién sobre el ojo del puente prevista en el proyecto. En la sesién de 24 de junio de 2002
se informo¢ al Pleno del contenido de los informes técnicos y, en respuesta a la pregunta
de un concejal del Grupo Popular, el Alcalde responde que se ha tomado la decisién de
ejecutar el proyecto.

A través de esta respuesta del Alcalde, que tuvo lugar en la sesién de 24 de junio de 2002,
el concejal pretende impugnar la ejecucion del proyecto citado, que se ratifico el 21 de
diciembre de 2001, sin que conste el voto en contra del concejal interesado. En conse-
cuencia, el Tribunal entiende que dicha ejecucién “es un acto consentido y firme, sin que
conste que se haya producido una desviacién en la ejecucién del mencionado proyecto
que pudiera justificar una reclamacién y eventual recurso jurisdiccional”. Entiende, ade-
mas, que el proyecto inicial —que no ha sido impugnado— podria haber sido modificado
por el procedimiento previsto en el articulo 114 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, y la resolucién que se dictase podria ser recurrible en el caso en que el
concejal que la impugnase hubiese votado en contra del acuerdo. Sin embargo, continta
el Tribunal, “lo que no cabe admitir es que la mocién presentada y las actuaciones pos-
teriores (peticién de informes, etc.) constituyan un procedimiento que haya culminado
con un acto administrativo impugnable, porque no se ha seguido el procedimiento para
ello establecido ni ha existido acuerdo del Pleno, sin que la mocién suscitada sirva de
cauce para las pretensiones de modificacién sin haber sido sometido en forma a decisién
propiamente dicha ante el 6rgano competente”.

La Sala procede a analizar el régimen legal de las mociones y de las preguntas presentadas
en los plenos, comentando lo dispuesto en los articulos 91.4, 97, 98, 208, 209 y 218 del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las Entidades Locales. Estos ultimos se
refieren a la ejecutividad de los actos mientras no se anulen o suspendan, sin perjuicio de
que puedan ser impugnados si ponen fin a la via administrativa También cabe la utiliza-
cion del cauce de la revision frente a un acto firme como era el proyecto y el contrato de
ejecucion, lo que no se ha planteado aqui. Por tanto, “no existe en nuestro caso un acto
susceptible de impugnacién en via jurisdiccional, porque la mocién no fue culminada con
la correspondiente votacion”.

b) Los miembros de las Corporaciones Locales tienen legitimacion para impugnar
actos de los 6rganos de las mismas de los que no forman parte

La STC 108/2006, de 3 de abril, anula la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo de Lugo el 15 de enero de 2003, asi como la Sentencia de la Secciéon
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 23 de julio de 2003, por entender vulnerado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de un Diputado Provincial del PSOE de Galicia.

Este Diputado Provincial interpuso recurso contencioso-administrativo contra el Decreto
de fecha 14 de diciembre de 2001, del Presidente de la Diputacién Provincial, por el que
decidi6 suscribir un contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo completo con




una persona. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Lugo dicté Sentencia por la
que estim6 la falta de legitimacion activa del Diputado, declarando la inadmisién del re-
curso contencioso-administrativo, de conformidad con el articulo 69.b) de la Ley conten-
cioso-administrativa (LJCA). El Juzgado razona que el demandante no podia alegar como
titulo legitimador el articulo 63.1.b) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local (LRBL), en relacién con el articulo 20.a) LJCA, pese a que habia
interpuesto el recurso en su condicion de Diputado Provincial, y ello porque no se cumple
el requisito de haber votado en contra del acuerdo impugnado que exige aquel precepto.
Ademas careceria de interés legitimo como particular. El Tribunal Superior de Justicia de
Galicia confirm¢ la interpretacion realizada por el Juzgado y afiadié que no cabe admitir
un interés legitimo del demandante basado en la defensa genérica de la legalidad, sin que
tampoco pueda estimarse como interés legitimo el interés politico como es la facultad de
control y fiscalizacion de la labor de gobierno provincial.

El Tribunal Constitucional, recordando la doctrina sentada en la STC 173/2004, concluye
que el recurrente goza de la legitimacion especifica de los miembros de las corporacio-
nes locales para impugnar la actuacion de la corporacion local a la que pertenece, por
el interés concreto que ostenta en el correcto funcionamiento de dicha Corporacién en
virtud de su mandato representativo. Los Diputados Provinciales, como los Concejales,
ostentan la condicién de representantes populares en las correspondientes Corporaciones
Locales, condicién de la que dimana su legitimacion ad hoc para poder impugnar los actos
de la Diputacién Provincial que consideren contrarios al ordenamiento juridico y que se
traduce en un interés concreto de controlar su correcto funcionamiento, como medio, a
su vez, de conseguir la satisfaccion de los fines propios y especificos de la provincia como
entidad local. El Diputado Provincial, por su condicién de miembro —no de 6rgano— de la
Diputacién, esta legitimado para impugnar la actuacion de la corporacion local a la que
pertenece, en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratandose del acto de un
6rgano colegiado del que forme parte (Pleno o Junta de Gobierno), no hubiera votado en
contra de su aprobacion.

D) Estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales

a) Efectividad de la pérdida de la condiciéon de concejal por renuncia al cargo
presentada por escrito ante el Pleno

Por STS de 23 de enero de 2006, Ar. 729, el Tribunal Supremo desestima el recurso in-
terpuesto, a través del cauce especial de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona, por varios Concejales contra la resolucién del Pleno del Ayuntamiento de Bailo,
de 7 de junio de 2004, por la que se acordé tomar razén de la renuncia de los recurrentes
al cargo de Concejal y contra la expedicion de credenciales realizada por el Presidente de
la Junta Electoral Central el 17 de junio de 2004 a favor de los tres siguientes candidatos
de la lista.

El 7 de junio de 2004 los recurrentes procedieron a leer ante el Pleno su escrito claro e
inequivoco de renuncia al cargo de Concejal, tras lo cual fueron preguntados sobre su
decision, en la que ellos se ratificaron tras un breve debate. Sin embargo, con fecha de 9
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de junio de 2004, los demandantes comunicaron al Alcalde que retiraban la dimision y el
dia 13 de agosto procedieron a interponer recurso contencioso-administrativo contra el
Acuerdo del Pleno de 7 de junio de 2004 por el que se acord6 tomar razén de su renuncia
al cargo y contra la consiguiente expedicion de credenciales por el Presidente de la Junta
Electoral Central. Los demandantes alegan que se retractaron antes de la toma de razén
de su renuncia, pues a tal efecto carecia de virtualidad la sesién en la que la presentaron,
ya que su escrito no estaba incluido en el orden del dia ni hubo decisién del Alcalde que
declarase su urgencia para incluirla.

La Sala, siguiendo la doctrina de la STC 214/1998, de 11 de noviembre, considera que “el
ambito material del derecho fundamental incluido en el articulo 23.2 de la Constitucién
no se circunscribe al momento inicial del acceso a los cargos publicos, sino que se pro-
yecta durante todo el mandato, pues garantiza que los que hayan accedido a los mismos se
mantengan en ellos sin perturbaciones ilegitimas, y, en su vertiente negativa, ello implica
que la renuncia a los cargos publicos forma parte del conjunto de facultades integradas
en dicho articulo 23.2”. Sin embargo, dada la fuerza probatoria que nuestra legislacién
reconoce a un documento publico (articulos 317.5° y 319 LEC), como es la certificacion
del Secretario del Ayuntamiento, no hay duda que la lectura del escrito fue aceptada por
unanimidad de los miembros de la Corporacién y que tras su lectura los demandantes se
ratificaron en su decision. La propia doctrina del Tribunal Constitucional indica que para
que la renuncia opere como causa legitima de pérdida de la condicion de Concejal es ne-
cesario que se haga efectiva por escrito ante el Pleno de la Corporacién (articulo 9.4 del
ROF), “lo que sitta el momento de la renuncia en aquél en que la misma se hace efectiva
ante el Pleno, esto es, no cuando se presenta en el Registro de la Corporaciéon Municipal,
sino precisamente cuando, registrada en el Ayuntamiento, dicha renuncia es llevada al
Pleno, siendo ahi, en ese instante, cuando se hace efectiva y siendo posible su revocacion
antes de que el Pleno tome conocimiento de aquélla”. Por ello la Sala entiende que “la
Corporacién no dispone de un margen de apreciaciéon que le permita aceptar o rechazar
la dimisién del Concejal, sino que se limita a quedar enterada de aquella renuncia libre-
mente formulada, bastando con ello para que ésta sea efectiva, de modo que lo que se
materializa en la toma de razén no es propiamente un acto de voluntad de la Corporacion
sino un acto de conocimiento”. Por ello, “no resulta exigible que la toma de razén de la
renuncia se someta especificamente a votacioén, pues su propia naturaleza de mero acto
de conocimiento hace que éste se produzca, sin necesidad de votacion alguna, por la sola
presentacién y lectura del escrito de renuncia ante el Pleno de la Corporacién”.

b) Derecho de los Concejales a la informacion sobre los asuntos municipales

La STS de 2 de diciembre de 2005, como tantas otras, considera vulnerado el derecho
fundamental del demandado establecido en el articulo 23.2 de la Constitucién, por la ne-
gativa a proporcionar informacién a un Concejal sobre los asuntos municipales.




El Concejal demandante reclamo de la Alcaldia del Ayuntamiento de Ledn una serie de in-
formacion relativa a bienes adquiridos por el Municipio y una relacién de mandamientos
de pago “a justificar”, basando su peticion en el derecho fundamental establecido en el
articulo 23.2 de la Constitucion. La Sentencia impugnada justifica la estimacion del recur-
so en que el articulo 23.2 de la Constitucion, reconoce a todos los ciudadanos el derecho
a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que sefalan las Leyes, lo que garantiza, no so6lo el acceso igualitario a las funciones y car-
gos publicos, sino también que quienes han accedido a los mismos se mantengan en ellos
sin perturbaciones ilegitimas y los desempeflien de conformidad con lo que la Ley dis-
ponga. El articulo 77 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local, dispone que “todos los miembros de las Corporaciones Locales tienen derecho a
obtener del Alcalde o Presidente de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos
o informes obren en poder de los servicios de la Corporacién y resulten precisos para el
desarrollo de su funcién”, lo que, a su vez, se desarrolla en los articulos 14 y siguientes del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Loca-
les, de donde se deduce que, el Concejal, una vez ha accedido al cargo, participa de una
actuacion publica, que se manifiesta en una amplia gama de asuntos concretos municipa-
les; entre los que cabe destacar el derecho a la fiscalizaciéon de las actuaciones municipales,
y al control, anilisis, estudio e informacion de los antecedentes necesarios, obrantes en los
servicios municipales, tanto para su labor de control, como para documentarse con vistas
a decisiones a adoptar en el futuro.

PEDRO A. MARTIN PEREZ
VANESA RODRIGUEZ AYALA
JEsUs DEL OLMO ALONSO
MIGUEL SANCHEZ MORON







crénicas de jurisprudencia

VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
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de la responsabilidad solidaria: exigencia de norma con rango de ley. 7. Concurso de




1. CONCEPTO DE SANCION
R) Actos que constituyen sancion
La reclamacion del pago de las sanciones tributarias impuestas a una entidad mer-

cantil que se hace a sus administradores como responsables subsidiarios (STC
85/2006, de 27 de marzo, recurso de amparo).
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B) Actos que no constituyen sancion

La obligacion, impuesta en la resolucion sancionadora, de reponer el medio alterado a su
estado y ser anterior (STC 98/2006, de 27 de marzo, recurso de amparo).

La medida cautelar de arresto domiciliario, adoptada en el seno de un procedimiento
disciplinario militar (SSTS de 11 de abril y 11 de julio de 2005, Sala de lo Militar, Ar.
5181 y 6649, respectivamente).

2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Es contrario al principio de tipicidad que la norma sancionadora no gradiie las infracciones en funcion de
su gravedad ni establezca los criterios para ello. Excepcion en el régimen disciplinario parlamentario

La STC 98/2006, de 27 de marzo, reitera esta doctrina a proposito de la Ley 4/1989,
de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, que tras la enu-
meracion de las conductas infractoras no gradua las infracciones dentro de las categorias
de gravedad que ella misma establece. La Sala recuerda que “estimamos contrario al
principio de legalidad (art. 25.1 CE) que se difiera al momento aplicativo de la potestad
sancionadora la concrecién de si una determinada conducta, correctamente tipificada
como infracciéon en el art. 38 LCEN, constituye infraccién muy grave, menos grave, grave
o leve, pues ‘la graduaciéon de las sanciones o calificacion ad hoc de las infracciones no
resulta acorde con el principio de taxatividad en cuanto que no garantiza minimamente
la seguridad juridica de los ciudadanos, quienes ignoran las consecuencias que han de
seguirse de la realizaciéon de una conducta genéricamente tipificada como infraccién
administrativa’.”

Una discutible excepcion a esta regla puede encontrarse en la STC 129/2006, de 24 de
abril, recurso de amparo. Un parlamentario de la Camara vasca impugna en amparo una
sanciéon impuesta por el Pleno de esta institucién por la que se le suspende de sus dere-
chos y deberes de parlamentario durante el plazo de un mes. El precepto en el que tiene
su fundamento la sancién ni establece limite temporal alguno a la duracién de aquélla
ni criterios de graduaciéon de las sanciones en su correspondencia con las infracciones.
El Tribunal justifica estas ausencias en la propia singularidad de la sancién, al ser norma-
tivamente imprevisible la determinacién del tiempo de mandato que reste al parlamen-
tario. Sin embargo, en contrapartida, la Sala mantiene que “la garantia de previsibilidad
subjetiva inherente al principio de legalidad debera ser no obstante satisfecha mediante
los usos parlamentarios y la aplicacion del precedente (...), esto es, a la normatividad
decantada a partir de (esos) usos y costumbres”. A nuestro juicio, esta excepcién a las
consecuencias del principio de legalidad en el ambito sancionador, que se trata de salvar
a través de esa extraia referencia a la normatividad de los usos y costumbres como si
con ello se satisficiera la referencia a la “legislacion vigente” que contiene el art. 25.1
CE —por cierto, ya matizada al admitirse que sea el Reglamento del Parlamento la norma




sancionadora originaria—, puede tener alguna justificacién en lo referente a la no fijaciéon
de un limite temporal maximo a la sancién, pero no se encuentra ninguna en lo relativo
a la falta de establecimiento de criterios de graduacion.

B) Principio de tipicidad y admision de tipos genéricos: el criterio de la imprevisibilidad

Un parlamentario habia sido sancionado disciplinariamente por haber pulsado el boton
de presencia de otro parlamentario ausente, lo que tenia efectos a la hora de determinar
el quérum necesario para la votacién. El precepto sancionador se limitaba a efectuar una
genérica referencia al incumplimiento de los deberes de los parlamentarios, lo que se
ponia en conexién con otro precepto donde se establecia el deber de los parlamentarios
de “desempenar las funciones a que reglamentariamente vengan obligados”. La STC
129/2006, de 24 de abril, aunque reconoce la indeterminacién de la norma sanciona-
dora, concluye que no hay lesién —que exige que sea real y efectiva para poder otorgar
el amparo— del derecho a la legalidad sancionadora “pues no puede considerarse impre-
visible para un parlamentario que la conducta de pulsar el botén de presencia de otro
parlamentario es una conducta sancionable por infringir los deberes del recto ejercicio
del cargo”.

C) Principio de legalidad, igualdad y potestad sancionadora

En aplicacion de la regla juridica que establece que “no cabe la igualdad en la ilegalidad”,
la STS de 11 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5181, sostiene que “los autores de
una accién ilicita no tienen derecho a no ser sancionados porque otra accién similar no
haya sido investigada, ya que cada cual responde de su propia conducta infractora”.

3. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

R) EI principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable no puede incluirse en el articulo
25.1 GE

Y, por tanto, su vulneracion no es susceptible de recurso de amparo. Asi lo reitera la STC
85/2006, de 27 de marzo.

B) La retroactividad debe aplicarse en cualquier instancia, administrativa o judicial, donde se encuentre
pendiente de enjuiciamiento o ejecucion una resolucion sancionadora

Encontrandose en sede contencioso-administrativa la impugnacién de una sancién tri-
butaria, entré en vigor la LGT de 17 de diciembre de 2003, que establecia un régimen
sancionador mas favorable que la LGT anterior. Ante esta situacion, la STSJ de Castilla
y Leon/Burgos, de 16 de septiembre de 2005, Ar. 1353 de 2006, considera que “la
validez de la resolucién no queda afectada por la garantia de aplicaciéon de la disposicion
sancionadora mas favorable al no aplicarse ésta a los procedimientos ya concluidos”.
Pero entiende, asimismo, que “la vigencia del nuevo régimen sancionador ha de deter-
minar la pérdida sobrevenida de la ejecutoriedad de una actuacién administrativa que
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ha perdido la norma legal de cobertura y, por lo tanto, la legitimidad que hasta entonces
le conferia la vinculacién positiva de la Administracién al principio de legalidad”. Ello
determina, en fase jurisdiccional, “la pérdida sobrevenida de los efectos ejecutorios de la
sancién impuesta o, en su caso, del exceso econémico de la misma a partir de la fecha
de su entrada en vigor”.

C) Retroactividad en tipos sancionadores en blanco: un cambio en la norma no sancionadora que limite el
alcance del supuesto de hecho de la norma sancionadora en blanco da lugar a una nueva Ley sancionadora
mas favorable que debera aplicarse retroactivamente

La empresa Agricola Aguileia fue sancionada por la realizaciéon de unos trabajos de nivela-
cién para la instalacion de unos invernaderos dentro del Parque Regional Costero-Litoral
de “Cabo Cope y puntas de Calnegre”, calificados como infracciéon en la Ley 4/1989 de
Proteccion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna silvestres. Con posterioridad,
la Ley 1/2002, de 24 de abril, del Suelo de la Regién de Murcia, llevo a cabo una modi-
ficacion normativa a resultas de la cual “la finca en la que se llevaron a cabo los hechos
sancionados ya no se encuentra dentro de los limites del Parque Regional, habiendo des-
aparecido las limitaciones y prohibiciones contenidas en la misma, y, en consecuencia,
la presunta infraccién”. Por ello, la STS de 22 de febrero de 2005, Seccion 50, Ar. 5175,
sobre la base de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables, anula la
sancion impuesta.

Por su parte, la STS de 4 de julio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5180, anula la sancion
impuesta a un Guardia Civil por ausentarse, sin autorizaciéon de sus superiores, de su lugar
de residencia habitual. La Orden General n.° 2 de 13 de enero de 2003, flexibilizando el
régimen anterior, permite que el personal franco de servicio pueda desplazarse libremen-
te por el territorio nacional con la tnica limitacion de que el desplazamiento permita la
pronta reincorporacién del ausente si las necesidades del servicio lo exigieran y el poder
ser localizado. Esta Orden General fue aprobada con posterioridad a la imposicién de la
sanciéon, no obstante, estima la sentencia, en linea con pronunciamientos anteriores, que
esta norma “produce sus efectos sobre hechos que hayan tenido lugar con anterioridad a
su vigencia, aun cuando la norma aplicable en el momento de la comisién de los hechos
fuera otra, y ello como consecuencia de la aplicacién en el dmbito disciplinario del prin-
cipio de la retroactividad de la Ley mds favorable”.

4. ANTIJURIDICIDAD. ELEMENTO NECESARIO DE LA INFRACCION

R) Las vertientes material y formal de la antijuridicidad

Se habia sancionado a Telefonica de Espafia, SA con una multa de 450 millones de pesetas por
el incumplimiento de una medida provisional acordada por la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones en la que se le ordenaba tramitar las solicitudes de preasignacién
de operador presentadas por BT y RSL COM de acuerdo con los procedimientos y plazos




establecidos en la correspondiente Circular de la CNMT. En concreto, el incumplimiento
consistia en que Telefénica habia establecido un limite maximo diario de 20 solicitudes y
exigia el envio de las copias originales de solicitudes de preasignacién, cuando ninguno
de estos limites estaban recogidos en la mencionada Circular. Telefénica argumentaba
que su conducta no era antijuridica por cuanto la Circular era de imposible aplicacion
hasta tanto se resolviera definitivamente por la CNMT el conflicto planteado entre los
mencionados operadores.

A partir de este alegacién, la STS de 30 de noviembre de 2004, Seccién 30, Ar. 5402
de 2005, razona que “la antijuridicidad, que constituye uno de los elementos esenciales
del ilicito administrativo, requiere para su apreciacién, en sentido material, que la accion
del sujeto responsable transgreda una prescripcion vinculante regulada en el Derecho
Administrativo, lesionando o poniendo en peligro un bien juridico que la norma
administrativa quiere proteger para salvaguardar los intereses publicos afectados, y ,
en sentido, formal, presupone que la conducta se encuentra tipificada como infracciéon
administrativa y no esté justificada por la concurrencia de algunas de las circunstancias
que determinaria la inexigibilidad de responsabilidad”. Y ambas vertientes concurren
en el supuesto enjuiciado: “en su sentido formal porque la accién de incumplimiento
de la resolucién del Consejo de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
(Y) constituye una infraccién muy grave tipificada en el art. 79.15 de la Ley General
de Telecomunicaciones, y también en sentido material, porque esta conducta lesiona
intereses generales vinculados a la ordenacién del mercado de las telecomunicaciones en
régimen de concurrencia y transparencia y causa un perjuicio concreto a los operadores
competidores y a los consumidores y usuarios”.

B) EI ejercicio legitimo de un derecho fundamental constituye una causa de justificacion que excluye la
antijuridicidad

El recurrente en amparo habia sido sancionado por instigar a los concurrentes a la mani-
festacion para ocupar la calzada de la calle. La STC 110/2006, de 3 de abril, reitera su
doctrina sobre el derecho de manifestacién, “reconociendo que la celebracion de este
tipo de reuniones suele producir trastornos y restricciones en la circulacién de personas
y vehiculos, pero que no por ello el ejercicio de este derecho fundamental (...) ha de
ser considerado constitucionalmente ilegitimo, por cuanto en una sociedad democrati-
ca el espacio urbano no es so6lo un ambito de circulacién, sino también un espacio de
participacion”. Sobre esta base, la Sala estima que en el caso concreto no se traspasaron
los limites impuestos por el art. 21.2 CE y que, en consecuencia, “aunque la subsuncion
de los hechos en la norma (sancionadora) fuera posible conforme a su tenor literal, los
hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio
de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de una infraccién”.

C) Ejercicio legitimo del derecho fundamental a la libertad de expresion en el ambito militar. Incumplimiento
de una orden que lo conculca

El Comandante Pedro Enrique comentd, durante una alocucién publica en la Casa de
América, la supresion de ciertos versos que, en su dia, estuvieron expuestos en el Museo
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del Aire. Con esta actuacién desobedecia la orden recibida de sus superiores conforme
a la cual no podia hablar del Museo fuera de los organismos oficiales, hecho por el que
fue sancionado. La STS de 14 de junio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5226, declara la
nulidad de dicha sancién por estar amparada la actuacion del sancionado en el ejercicio
de su derecho fundamental a la libertad de expresién. En su razonamiento, se insiste en
que la libertad de expresion no es una libertad absoluta, sino sometida a ciertos limites,
especialmente en el dmbito militar. Sin embargo, siguiendo a la STEDH de 20 de mayo de
2003, afiade que estas limitaciones “no pueden ser utilizadas por las autoridades internas
para obstaculizar la manifestaciéon de opiniones cuando, como en este caso, no se han
puesto en peligro los principios primordiales y los principios esenciales de organizacién
de la institucion militar, en concreto, la disciplina y sujecién jerarquica asi como el prin-
cipio de unidad interna”.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD
R) Fundamentos constitucionales del principio de culpabilidad

La SAN de 21 de julio de 2004, Ar. 802 de 2006, senala que “aun sin reconocimiento
explicito en la Constitucion, el principio de culpabilidad puede inferirse de los princi-
pios de legalidad y prohibicién de exceso (art. 25.1 CE) o de las exigencias inherentes
al Estado de Derecho”. La SAN de 3 de noviembre de 2005, Ar. 1639 de 2006, explicita
también en esta fundamentacion el principio constitucional de seguridad juridica.

B) El principio de culpabilidad también opera a la hora de apreciar las circunstancias agravantes

Asi lo afirma la SAN de 3 de noviembre de 2005, Ar. 1639 de 2006.

C) Especial extension del deber de diligencia en funcion de la profesionalidad del infractor y del peligro para
los derechos fundamentales de su actividad

Debido a un error en el programa informatico encargado de la elaboracién y la impre-
sién de las facturas de Wanadoo Espaiig, SL, esta entidad envié unas 14.000 facturas (14 lotes
de 1.000 facturas cada uno) en las que se recogia correctamente impreso el nombre y
direccién de cada titular, apareciendo, en cambio, respecto de los datos de cobro, los
correspondientes al titular de la ltima factura del lote. Estos hechos conllevaron la impo-
sicion de la correspondiente multa, frente a la que se alegd por la sancionada la ausencia
de elemento culpabilistico. La SAN de 29 de junio de 2005, Ar. 963 de 2006, considera,
por el contrario, que “ante un error de esa envergadura y tan visible no cabe sino con-
cluir que la indebida aparicién (...) de datos correspondientes a personas ajenas a cada
una de esas facturas pudo haberse evitado si la empresa hubiese habilitado algin meca-
nismo de control previo”, pues “el control mas liviano habria bastado para detectarlo”.
En su razonamiento, la sentencia insiste en sefialar que la diligencia exigible para apreciar
la concurrencia de culpabilidad en el infractor “habra de determinarse en cada caso en




atencion a las circunstancias concurrentes, tales como el especial valor del bien juridico
protegido, la profesionalidad exigible al infractor, etc.”.Y, en concreto, tratindose de una
sancion en materia de proteccion de datos, la sentencia considera que “es exigible a las
entidades que operan en el mercado de datos de caracter personal una especial diligencia
a la hora de llevar a cabo el uso o tratamiento de tales datos o su cesion a terceros.Y ello
porque, siendo el de la proteccién de datos un derecho fundamental (STC 292/2000, de
30 de noviembre), los depositarios de esos datos —mas aun cuando se trata de empresas
habituadas o dedicadas especificamente a la gestion de datos de caracter personal— deben
ser especialmente diligentes y cuidadosos a la hora de operar con ellos”.

D) El tamaiio y especializacion de la empresa infractora permiten inferir el dolo o intencionalidad

La ya mencionada STS de 30 de noviembre de 2004, después de declarar que “la nociéon
de intencionalidad en el Derecho Administrativo sancionador requiere que el sujeto res-
ponsable del hecho infractor realice la accién infractora con pleno conocimiento de los
elementos del injusto, de modo que se deduzca que tiene plena conciencia del proposito
de infringir la norma administrativa y de provocar un resultado dafioso de los intereses
publicos tutelados”, concluye que en el supuesto enjuiciado —sanciéon a Telefonica de
Espafia por incumplimiento de una medida provisional de la CNMT—, la infracciéon “ha
sido cometida con proposito deliberado ya que la empresa tenia plena conciencia de
transgredir dicha norma (...) ya que disponia, en razén de la entidad de la Corporacién
sancionada, de los conocimientos juridicos y econémicos necesarios para conocer la
ilegalidad de la infraccién”.

E) La tolerancia de la actividad por la Administracion no excluye la culpabilidad

La STSJ de Cantabria de 7 de octubre de 2005, Ar. 910 de 2006, ante una alegacion de
vulneracion del principio de proteccion de la confianza legitima, reitera que “el ciuda-
dano que, tras solicitar licencia administrativa y serle denegada ocupa indebidamente el
dominio ptblico no puede deducir, razonablemente, de la ausencia de sancién inmediata
que su actuacién es legal”. Y ello a pesar de que de los hechos parece deducirse que esa
ocupacion ilegal se prolongd durante mas de 10 afios sin que la Administracién iniciara
expediente sancionador alguno.

6. SUJETOS RESPONSABLES

R) La responsabilidad subsidiaria de los administradores en el ambito tributario no lo es por actos de otro

Su responsabilidad “deriva no de actos de otro —en particular, las omisiones de ingre-
sos imputadas a Difo, SA—, sino de un comportamiento que, aunque no aparece entre las
infracciones tributarias reguladas en los arts. 77 y ss. LGT, esta previsto como un supuesto
de responsabilidad tributaria ex art. 40 LGT, y que sélo a ellos les resulta atribuible, a
saber, no haber realizado como administradores de Difo, SA, los actos necesarios que fue-
sen de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas
por dicha entidad, haber consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependian
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o haber adoptado acuerdos que hicieron posible tales infracciones” (STC 85/2006, de
27 de marzo).

B) Caracter excepcional de la responsabilidad solidaria: exigencia de norma con rango de ley

La SAN de 21 de julio de 2004, Ar. 802 de 2006, tras analizar a la luz del principio de
culpabilidad la posibilidad de admitir en Derecho Administrativo sancionador la respon-
sabilidad solidaria, concluye que “la exigencia de responsabilidad solidaria (...) tiene que
venir determinada de forma explicita y clara por una norma juridica con rango de Ley,
que no es sino la expresion de lo establecido en el art. 25.1 CE”.Y ha de ser esta Ley “la
que establezca qué obligaciones han de ser cumplidas conjuntamente por varias perso-
nas y, en su caso, regular en qué supuestos una determinada persona fisica o juridica se
coloca en el deber de prevenir la infracciéon administrativa que supuestamente cometa
otra u otras personas, como prescribe el art. 130.3 de la Ley 30/1992”.

7. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS:
NON BIS IN IDEM

R) Infraccion continuada. Elementos

Como se comentd mads arriba [VIL.4.A)], Telefonica de Esparia, SA, habia sido sancionada por
un incumplimiento de una medida provisional adoptada por la CNMT, consistente en
imponer ilicitamente un cupo maximo diario de 20 solicitudes de preseleccion de ope-
rador y el envio de las copias originales de solicitudes de preasignacién. Esta conducta
se mantuvo durante varios meses. Por este motivo, a la hora de graduar la sancién, se
calificé la infraccién como continuada. Por su parte, la sancionada considera que no
concurren los elementos integrantes de la infraccién continuada, previstos en el art. 4.6
REPEPOS, por no existir una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo
precepto en ejercicio de un plan preconcebido. En su lugar sélo se habria producido un
hecho tipico, que seria el incumplimiento de la medida cautelar impuesta.

Ante esta alegacion, la STS de 30 de noviembre de 2004, Seccion 30, Ar. 5402 de 2005,
parte de considerar que “para apreciar la infraccién continuada en el dmbito del Derecho
administrativo sancionador, que constituye una transposicién de los contornos juridicos
de esta institucion referidos en el art. 74 del Codigo Penal, se exige que concurran con
caracter general los siguientes requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable, proximos en
el tiempo, que obedezcan a una practica homogénea en el modus operandi por la utilizacion
de medidas, instrumentos o técnicas de actuacién similares.

b) La actuaciéon del responsable con dolo unitario, en ejecucién de un plan previamente
concebido que se refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan o con dolo con-




tinuado, que se proyecta en cada uno de los actos ejecutados al renovarse la voluntad
infractora al presentarse una ocasion idéntica a la precedente.

Y ¢) La unidad del precepto legal vulnerado, de modo que el bien juridico lesionado sea
coincidente, de igual o semejante naturaleza”.

Sobre este planteamiento, la sentencia estima que la conducta de Telefonica “es constitutiva
de integrarse en la nocién de infraccién continuada, ya que la accién descrita se fragmen-
ta en la realizacién por sus empleados de una pluralidad de actos conducentes a evitar
el cumplimiento de [la medida cautelar] (...), y que se manifiesta de forma unitaria
cuando las solicitudes aportadas por los operadores son superiores a 20 al dia o no se
aportan las copias originales de la peticion, provocando la paralizacién de la tramitacion
requerida”.

B) La prohibicion de bis in idem se configura como un derecho fundamental
Asi lo proclama la STS de 11 de julio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6649.

C) La prioridad de la jurisdiccion penal garantiza la vinculacion de la Administracion a los hechos que
la sentencia judicial firme considere probados pero no a las consecuencias juridicas derivadas de los
mismos

Un agente de la Guardia Civil fue sancionado con la separacién del servicio por la
infraccién muy grave de “observar conductas gravemente contrarias a la dignidad de
la Institucién que no constituyan delito”. Su actuacion, consistente en masturbarse en
diversas ocasiones en el cuarto de puertas del Cuartel, estando de servicio y siendo visto
por varios testigos, también dio lugar a un proceso penal por un presunto delito de
exhibicionismo, del que fue absuelto al no considerarse probado que éste lo realizara con
intencion de ser visto. La STS de 30 de mayo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5223, frente
a la alegacion de que la sancion disciplinaria se habria apartado de los hechos declarados
probados por la sentencia penal firme, aclara que “en efecto (...) el relato fictico de la
sentencia ha de servir de base para depurar la responsabilidad disciplinaria a que, en su
caso, hubiere lugar pero (...) lo tnico vinculante para la Administracién seran los men-
cionados hechos y no las consecuencias juridicas derivadas de los mismos, ya que estas
habran de valorarse a la luz de normas disciplinarias y no de normas generales”.

D) Non bis in idem: consiente sanciones disciplinarias por cometer delitos dolosos no especificos de los
funcionarios

El Inspector-Jefe del Cuerpo Nacional de Policia D. Carlos Ramén fue condenado
mediante sancién penal firme por los delitos de detencién ilegal, falsedad, torturas y
privacién de derechos civicos. A resultas de esta condena, fue también sancionado dis-
ciplinariamente con la separacién del servicio. La STS de 4 de julio de 2005, Secciéon
7.% Ar. 5201, estima que no se ha producido vulneracién del principio non bis in idem,
pues “es efectivamente posible la doble sancién, penal y disciplinaria, siempre que (...)
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exista una relacion de sujecion especial (...), la existencia de un interés juridicamente
protegido de la norma sancionadora distinto (...) y que la sancién sea proporcionada a
esa proteccion”. Respecto a la existencia del interés juridico distinto de la norma sancio-
nadora, la sentencia razona que en el supuesto enjuiciado “la lesién de bienes juridicos
(...) habria tenido relevancia criminal aunque el sujeto activo que la realizé no hubiera
sido funcionario Ptblico”, por lo que, en estos supuestos, “la condiciéon de funcionario
no opera en el ambito penal como elemento expresivo de la protecciéon de un determi-
nado interés que es propio o exclusivo de la Administracién publica, sino como factor
demostrativo de una superior culpabilidad o de una mayor perversidad moral”. Lo que
permite, finalmente, concluir que “la sancién penal y la administrativa, en este caso, tie-
nen distinto fundamento juridico (...) una por el delito cometido y otra a consecuencia
de su status como funcionario publico” y del interés legitimo de la Administracién en “la
irreprochabilidad penal de la Policia Gubernativa”.

8. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

) Momento en que se debe satisfacer el derecho a ser informado de la acusacion

La STC 129/2006, de 24 de abril, afirma:

“el derecho a conocer la acusacién no implica que en la fase de inicio del procedimien-
to exista obligacién de precisar de forma absoluta los hechos y la calificacién juridica
correspondiente, sino que la acusaciéon va precisandose de forma gradual al desarrollo del
procedimiento (...). (A) los efectos de considerar salvaguardado el derecho de defensa
resulta suficiente con que el acusado haya tenido ocasién de defenderse de la acusacion
de forma plena desde el momento en que la conoce de forma plena (SSTC 41/1998, de
24 de febrero, FJ 27; 87/2001, de 2 de abril, FJ 3)”.

B) Alcance del derecho de defensa de los responsables subsidiarios en el ambito tributario

La STC 85/2006, de 27 de marzo, estima que en el momento en el que se proceda a la
derivacién de responsabilidad frente a los responsables subsidiarios se les deben conferir
todos los derechos del deudor-infractor principal. Esto es, se les debe dar la posibilidad
de manifestar lo que estimen conveniente acerca de, al menos, las siguientes cuestiones:
sobre si efectivamente la persona juridica cometio las infracciones tributarias por las que
fue sancionada; sobre las sanciones que correspondia imponer por los ilicitos, en su caso,
cometidos; y sobre la pertinencia de la derivacién de responsabilidad que se hace contra
ellos. Esta proclamacién resulta especialmente interesante y discutible con respecto a los
dos primeros aspectos, pues éstos ya se habran debatido y resuelto en un procedimiento
administrativo sancionador.




C) Derecho fundamental a la asistencia letrada en el procedimiento disciplinario penitenciario

La STC 55/2006, de 27 de febrero, reitera que “la Constitucién garantiza a los internos
contar con un asesoramiento juridico suficiente en los procedimientos disciplinarios
en forma y grado tal que pueda ser estimado proporcionada a la naturaleza de la falta
imputada, a la sanciéon imponible y al procedimiento que se siga para decidir sobre su
imposicion”.

D) Actuaciones previas al procedimiento administrativo sancionador. Garantias

La STSJ de Canarias/Las Palmas, de 26 de septiembre de 2005, Ar. 928 de 2006, sepa-
randose de toda jurisprudencia anterior y sobre la simple argumentacion de la aplicacién
de los principios inspiradores del orden penal al dmbito administrativo sancionador,
considera con un mas que dudoso acierto que los derechos y garantias de los arts. 24 y
25 CE son de aplicacion en el tramite de informacién previa, precisando que “es necesa-
rio que se respeten todas las garantias al funcionario a quien se le abre la informacién,
para decidir si se abre o no un expediente”.

E) Elinstructor puede formar parte de un drgano colegiado sancionador si su sustitucion como tal se produjo
antes de la apertura de la fase de prueba

Asi lo sostiene la STSJ de Madrid, de 8 de septiembre de 2005, Ar. 915 de 2006.

F) La falta del tramite de audiencia no es subsanable por la posibilidad de interposicion de recursos
jurisdiccionales

Lo afirma la STS de 29 de septiembre de 2005, Seccién 7.2, Ar. 6990, justificindolo en
que “el tramite de audiencia, al igual que el recurso administrativo, tiene como finalidad
permitir al interesado hacer valer frente a la Administracion las alegaciones y pruebas que
puedan ser utiles para sus derechos sin necesidad de afrontar los gastos y gravamenes
de un proceso jurisdiccional; y, por ello, la eventual posibilidad de acudir a este ultimo
proceso no dispensa a la Administraciéon de su obligacién de ofrecer y hacer efectivo
aquel tramite”. Sin embargo, como se expondra en el epigrafe 9.B), no se mantiene
este mismo razonamiento cuando las irregularidades se producen a la hora de admitir y
practicar las pruebas solicitadas.

G) En via de recurso administrativo la Administracion puede resolver la retroaccion de las actuaciones al
momento en que se haya generado la indefension

Un agente de la Guardia Civil fue sancionado con la pérdida de un dia de haberes,
acorddndose, en via de recurso de alzada, la nulidad de dicha sancién “y la retroaccion
de las actuaciones al momento de la audiencia del presunto infractor” por no haberse
satisfecho antes este tramite. Continuado el procedimiento, volvié a imponerse la misma
sancion, frente a lo cual se alega por el sancionado que la falta de audiencia debia haber
llevado a la resolucién en alzada a declarar la nulidad de todo el procedimiento, sin
conservacion de tramites. Se opone a esta tesis la STS de 14 de julio de 2005, Sala de lo
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Militar, Ar. 6653, en primer lugar, porque “la retroaccién de actuaciones al momento en
que se produjo la infraccién equivale —en el caso— a la nulidad de todo lo actuado, pues
antes de la audiencia sélo existia la observacién por el mando del hecho presuntamente
constitutivo de la infraccién. Por lo tanto, al repetir la audiencia el capitan actu6 igual
que si hubiera iniciado otro procedimiento (...), pues solo se habia conservado lo que
no podia ser nulo en ningln caso: su propia observaciéon de los hechos”.Y, en segundo
lugar, argumenta la sentencia que “aunque hubieran existido actos anteriores a la audien-
cia, la Administracién habria actuado correctamente al no anularlos, pues el articulo 66
de la Ley 30/1992 impone ‘la conservacion de aquellos actos y tramites cuyo contenido
se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccién’.”

9. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Derecho a conocer la denuncia cuando ésta constituye prueba de cargo
Asi lo proclama la STC 55/2006, de 27 de febrero.

B) La posibilidad de solicitar prueba en el proceso judicial hace que las irregularidades de este tramite en
el procedimiento administrativo puedan no ser invalidantes

Durante la tramitacién del procedimiento disciplinario, se solicité por parte del encarta-
do la admisién y practica de una serie de pruebas que le fueron denegadas. La STS de 23
de mayo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5179, reconoce que “dichas pruebas —o al menos
la testifical— se debieran haber admitido y practicado en el expediente sancionador”, no
obstante lo cual, y dado que “las mismas no sélo se han admitido con posterioridad, sino
que también se han realizado”, la sentencia concluye que no se ha producido indefen-
sion. En el mismo sentido, las SSTS de 6 de mayo, y 10 y 14 de julio de 2005, Sala de
lo Militar, Ar. 6751, 6639 y 6653.

C) No existe derecho del imputado a intervenir en las actuaciones previas a la formulacion del pliego de
cargos en los expedientes disciplinarios militares

La STS de 6 de mayo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6751, recuerda que “no se vulnera
el derecho de defensa por la toma de declaraciones a los testigos por el Instructor llevada
a cabo sin la asistencia del encartado, antes de la formulacién del pliego de cargos, cuan-
do aun no estd concretada la imputacién”. En el supuesto, las declaraciones en que no
pudo intervenir el agente de la Guardia Civil fueron prestadas antes de la formulacién del
pliego de cargos “habiendo tenido después —concretada ya la imputacién, en términos
del Tribunal Constitucional— la posibilidad de solicitar que volvieran a ser practicadas,
ahora con su intervencion”.




D) El garante por Ley de que no se cometa una infraccion se presume culpable de la misma si ésta llega a
realizarse. Sobre él pesa la carga de probar las circunstancias que justifiquen su actuacion y eliminen
su responsabilidad

Los miembros del Consejo Rector de la Caja Rural de Alicante fueron sancionados por
no destituir a varios de sus miembros que eran accionistas mayoritarios de entidades
mercantiles que habian incurrido en incumplimientos de obligaciones contraidas con
la mencionada Caja Rural y ello a pesar de varios requerimientos del Banco de Espana.
Recalca la SAN de 15 de noviembre de 2004, Ar 832 de 2006, que “cuando la entidad
incurre en la conducta prohibida, el miembro del Consejo, para eludir su responsabili-
dad, habra de, al menos, alegar, aportando hechos concretos, que efectivamente actud
tratando de esclarecer y resolver la actuaciéon prohibida, o bien que no lo hizo por con-
currencia de fuerza mayor o caso fortuito”. Este deber de probar “no supone que nos
encontremos ante una inversion de la carga de la prueba en orden a la desvirtuacion de la
presuncién de inocencia; bien al contrario, lo que ocurre es que cuando el ordenamiento
juridico coloca a un sujeto en posiciéon de garante y le encomienda la realizacion de la
actividad necesaria y racionalmente posible para la evitacién de un concreto resultado
—en este caso la comision de una infraccién 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 y, teniendo en cuenta que el
mismo arbitra medios para alcanzar el fin determinado, es también légico concluir que
quien estaba obligado a utilizar estos medios no los utilizé6 de forma voluntaria”. A ello
habria que afadir, en dltimo término, que en caso de concurrir “especiales circunstan-
cias que hicieran imposible la actuacién de quien es garante”, también corresponderia
a éste alegarlas y probarlas “porque tales circunstancias suponen una justificacion de la
omisién del comportamiento debido, cuya prueba corresponde a quien la alegue”.

E) Prueba testifical: pueden ser testigos los miembros del drgano colegiado competente para dictar la
resolucion sancionadora

El Secretario General del Consejo General de Colegios Oficiales de Diplomados en
Enfermeria fue sancionado disciplinariamente mediante acuerdo del Pleno del Consejo.
En el expediente disciplinario instruido contra €l se aporté como tnica prueba la testi-
fical practicada a diferentes miembros del Pleno del Consejo y de su plantilla de traba-
jadores, motivo por el que el sancionado alega la invalidez de la prueba, por cuanto los
testigos pertenecientes al Pleno decidieron la apertura del expediente y, a la postre, la
resolucion del mismo. La STJS de Madrid de 8 de septiembre de 2005, Ar. 915 de 2006,
rechaza esta alegacion, sefialando que “es lo cierto que el testigo ha de tener la condicién
juridica de tercero: en esencia ni el juez ni las partes pueden ser testigos, pero no puede
olvidarse (...) que la traslacién de los principios del orden penal al ambito del Derecho
Administrativo sancionador ha de llevarse a cabo con las debidas matizaciones y una de
ellas es la relativa a (...) quien deba considerarse como juez u érgano sancionador a la
hora de decidir si unos miembros de este ltimo cuando de un érgano colegiado se trata
(Pleno del Consejo) pueden equipararse al propio érgano administrativo. Al respecto
debe tenerse en cuenta que el Pleno del Consejo lo constituye la reunién de todos sus
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miembros y es por lo tanto donde se adoptan las decisiones atribuidas ‘al érgano en si’
diferencidndose éste de sus miembros aisladamente considerados que en consecuencia
no pueden considerarse de tal forma como 6rgano sancionador especialmente cuando
como en el presente caso el mismo estd constituido por 17 miembros habiendo formu-
lado declaracién cinco de ellos y adoptandose la resolucién por unanimidad”.

F) Prueba testifical: inexistencia de las tachas propias del proceso civil

En el supuesto referido en el epigrafe anterior, el sancionado aleg6 igualmente la inva-
lidez de la prueba testifical practicada a los trabajadores del Consejo General y que por
ello mismo se encontraban en situaciéon de dependencia con el organismo acusador. A
este respecto, aclara también la STSJ de Madrid de 8 de septiembre de 2005, Ar. 915 de
2006, que “en el proceso penal o el administrativo sancionador no existen las tachas a
que alude la actora al referirse al art. 660 LECiv, sino que las circunstancias relativas a la
relacion de los testigos con las partes se tendran en cuenta a la hora de valorar el grado
de credibilidad del testigo dentro del margen de valoracion de la prueba conforme a las
reglas de la sana critica”.

G) La carga de la prueba de las causas que excluyen la culpabilidad recae sobre el imputado

La STS de 23 de mayo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 5179, insiste en que no es sufi-
ciente una alteracion patolégica para estimar la inimputabilidad, sino que “tratindose
de alguna enfermedad mental no sélo ha de probarse ésta sino también la incidencia de
la misma en la capacidad de autodeterminacién del sujeto”. En el supuesto enjuiciado
“mads alld de la enunciacién del padecimiento de una enfermedad por parte del interesa-
do, nada se prueba respecto a que la misma anulara o disminuyera sus facultades volitiva
e intelectivas por lo que no cabe otorgar a dicha enfermedad ningun valor exonerativo
total o parcial de la responsabilidad”.

La STSJ de Castilla y Le6n de 8 de abril de 2005, Ar. 1451 de 2006, vuelve a ocuparse
de la posible vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia por el hecho de recaer
sobre el sancionado la carga de la prueba de las causas que excluyen su culpabilidad. La
sentencia, partiendo del deber de la Administraciéon de aportar una prueba de cargo para
desvirtuar la presuncién de inocencia, afiade que “si bien es cierto que la falta de prueba
de cargo perjudica a la Administracion, no lo es menos que una vez obtenida ésta, la
falta de prueba de descargo perjudicara al administrado sujeto al expediente sancionador
(...). En estos casos, a fin de evitarse la sancion pese a que la presunciéon de inocencia
haya conseguido ser desvirtuada, correspondera al administrado la carga de acreditar
aquellos elementos de descargo que, por no haber sido apreciados de oficio, conlleven
una declaraciéon de no exigencia de responsabilidad administrativa”. El mismo esquema
logico sigue la STS de 23 de junio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6644.




H) Valor probatorio de los atestados policiales

Recuerda la STSJ del Pais Vasco de 29 de julio de 2005, Ar. 990 de 2006, que “la cua-
lidad de funcionario que presencia los hechos en el ejercicio del cargo (...), lejos de
constituir una tacha de fiabilidad respecto de su testimonio, le convierte en un testigo
habil cuyas manifestaciones gozan del valor y de la fuerza probatoria dispuesta por el
articulo 37 de la Ley Organica 1/1992, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana (...) a
cuyo tenor, en los procedimientos sancionadores que se instruyan en las materias objeto
de dicha ley, las informaciones aportadas por los Agentes de la autoridad que hubiesen
presenciado los hechos, previa ratificacién en el caso de haber sido negado por los incul-
pados, constituiran base suficiente par adoptar la resolucién que proceda”.

Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 29 de julio de 2005, Ar. 991 de 2006, sefala,
con un claro exceso terminologico, que este mismo precepto de la LO 1/1992 “confi-
gura una presuncion legal de certeza de las denuncias formuladas por los agentes de la
autoridad (...) presuncion iuris tantum que desplaza sobre el inculpado la carga de probar
que los hechos relatados en el atestado policial no existieron o se desarrollaron de otro
modo”. Sin embargo, con mayor acierto, inmediatamente aclara —lo que evidencia la
confusion existente en torno a esta cuestion— que este atestado policial “no adquiere el
caracter de prueba absoluta de los hechos que pueda prevalecer sobre cualquier otra, por
el contrario, resultard ser una prueba mas, adquiriendo el rango de una testifical objetiva
de los hechos examinados”.

1) Diferencia entre presuncion de inocencia e in dubio pro reo

Distingue la STS de 30 de septiembre de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 7239, entre el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo, sefialando
que éste es “un principio auxiliar, que se ofrece al juez a la hora de valorar la prueba, de
modo que, una vez practicada, si no llega a ser bastante para que pueda formar su con-
viccién o apreciacion en conciencia, en orden a la culpabilidad o no del procesado, sus
razonadas dudas habrd de resolverlas siempre a favor del reo (...). Dicho principio puede
decirse que ni es invocable ni es operante en el marco de la presuncién de inocencia, asi
como que, como manifestacién de un genérico favor rei, debe quedar excluido cuando no
ha existido duda alguna sobre el caracter incriminatorio de la prueba practicada”.

J) La denominada presuncion de inocencia invertida

La STS de 11 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6632, aclara que “el hecho de que la
presuncion de inocencia tenga naturaleza juris tantum y pueda ser desvirtuada por prueba
en contrario (...) no significa que cuando en un proceso exista dicha prueba no pueda
prevalecer la citada presuncién, siendo el juzgador el tinico competente para declarar,
tras la valoracién en conciencia de la prueba, si la inicial presuncién de inocencia ha sido
destruida”. Y concluye afladiendo que “no tiene el menor fundamento en el ordena-
miento constitucional —desde luego no lo tiene en el art. 24.2 CE- la pretensién (...) de
que frente al derecho fundamental del acusado a que se presuma su inocencia hasta que
la misma quede desvirtuada por actividad probatoria con sentido de cargo licitamente
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obtenida, existe un correlativo derecho del acusador —merecedor del mismo amparo
que aquél- a obtener del Tribunal un pronunciamiento condenatorio siempre que haya
practicado una actividad probatoria de la misma indole”.

10. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Derecho a ser sancionado sélo por la acusacion de la que se informo: la resolucion puede modificar la
infraccion contenida en la propuesta en caso de identidad del hecho sancionado y homogeneidad de las
faltas

Un miembro de la Guardia Civil es sancionado por la falta consistente en “dejar de
prestar servicio por prolongacion de baja médica”, distinta a la inicialmente imputada
“simulacién de enfermedad para eximirse del servicio”, cambio de calificacion que se
produce sin posibilidad de contradiccion. La STS de 26 de mayo de 2005, Sala de lo
Militar, Ar. 5189, advierte que el propio Tribunal Constitucional ha admitido la modi-
ficacién por el érgano sancionador de “la calificaciéon de los hechos enjuiciados en el
ambito de los elementos que han sido o han podido ser objeto de debate contradictorio,
de manera que no se produce infraccién constitucional alguna cuando se valoran los
hechos y se calibran de modo distinto a como venian siéndolo, siempre y cuando ello
no suponga la introduccién de un elemento nuevo”. En consecuencia, es posible para la
autoridad sancionadora apartarse de la propuesta del instructor solo en caso de que “I.
Exista identidad de hecho sancionado. 2. Exista homogeneidad entre las faltas a las que
se refiere la propuesta del Expediente y la finalmente impuesta”, debiendo entenderse
como faltas homogéneas “aquellas que constituyen modalidades distintas pero cerca-
nas dentro de la tipicidad disciplinaria, de tal suerte que estando contenidos todos los
elementos del segundo tipo en el objeto de la sancion, no hay en la condena ningun
elemento del que el acusado no haya podido defenderse”. En el supuesto enjuiciado, la
Sala considera que la falta inicialmente imputada y por la que finalmente se sanciona
“son modalidades cercanas, como lo demuestra el hecho de que se recogen en un mismo
precepto y protegen el mismo bien juridico protegido, por lo que no cabe mayor proxi-
midad”. Ademads, en la sancién impuesta no se incluye “ningtn elemento o dato nuevo
al que no hubiera podido referirse la parte recurrente”.

B) Discrepancia entre la sancion contenida en la propuesta de resolucion y la sancion finalmente impuesta

La STC 55/2006, de 27 de febrero, reitera que no resulta contrario a las garantias del
art. 24.2 CE la imposicién de sanciones superiores a las propuestas por el instructor
“cuando ello no suponga alterar los hechos aducidos en el proceso y se lleve a cabo
dentro de los margenes correspondientes al tipo penal o sancionador que resulte de la
calificacioén formulada en la acusacién y debatida en el curso de aquél”.

Una aplicacion de esta doctrina puede encontrarse en la STS] de Madrid 13 de julio de
2005, Ar. 918 de 2006. La propuesta de resolucion de un expediente sancionador reco-




gi6 en los hechos probados la existencia de unas deficiencias peligrosas para la seguridad
maritima, la salud y el medio ambiente maritimo, asi como la existencia de una via de
agua en el casco del buque, por lo que se propuso la calificacién de los hechos como
constitutivos de dos infracciones y su sancién con multas de 449.154 y 500.000 pesetas.
La resolucién, sobre los mismos hechos y aceptando su calificacién como constitutivos
de las infracciones incluidas en la propuesta, eleva la primera de las sanciones propuestas
a 3.000.000 de pesetas, argumentando una mayor entidad de las deficiencias “puesto
que no solo existe la via de agua, sino que se constata el estado de las balsas salvavidas,
suficientemente deplorable para crear riesgo evidente de inundacion, e incluso de hundi-
miento, del buque”. Alega el sancionado la adopcién de elementos de juicio nuevos, no
mencionados en la propuesta y por tanto no debatidos en las alegaciones. Considera la
Sala que “no se produce en este caso una vulneraciéon del procedimiento, (...) puesto que
no se ha modificado la infraccion, sino la sancién, que simplemente habia sido propues-
ta” y que ademas tales hechos ya estaban recogidos en los documentos de inspeccién
incorporados al expediente.

C) Exigencias de la motivacion: no es suficiente la mera referencia al precepto legal infringido

Insiste la STS] de Madrid de 14 de septiembre de 2005, Ar. 1350 de 2006, en que
“la mera referencia numeérica a un precepto legal infringido, sin mayor referencia a la
conducta del sujeto infractor, deja mucho que desear en cuanto al cumplimiento de las
mas minimas garantias de todo proceso sancionador. Este proceder impide el control
jurisdiccional sobre el modo en que la Administracion ha hecho uso de su potestad dis-
ciplinaria, al desconocer por esa falta de motivacion expresa las razones o valoraciones
que ha tenido en cuenta para la imposicién de una determinada sancién”. En el supues-
to enjuiciado, relativo a determinadas infracciones tributarias, las sanciones impuestas
carecian “de la preceptiva motivacién”, presentando tan sélo “una mera transcripcion
numeérica con referencia a distintos preceptos de la LGT que serviria de soporte para san-
cionar cualquier conducta consistente en un dejar de ingresar todo o parte de la deuda
tributaria, pero carente de la concreta individualizacién para el caso concreto”, motivo
por el que se declara su nulidad.

D) La imposicion de una sancion mas grave o elevada que la establecida con el caracter de minima exige
una especial motivacion

Asi lo recuerda, basandose en la STS de 25 de septiembre de 2003, la STS de 11 de julio
de 2005, Seccion 7.2, Ar. 6719, al declarar que “la potestad sancionadora no tiene cardc-
ter discrecional y esto conlleva que, cuando para una determinada infraccion haya legal-
mente previsto un elenco de sanciones, la imposicion de una mas grave o elevada que la
establecida con el cardcter de minima debera ser claramente motivada mediante la con-
signacion de las especificas razones o circunstancias en que se funda la superior malicia o
desidia que se tienen en cuenta para elegir ese castigo. Asi lo impone la interdiccién de la
arbitrariedad del art. 9.3 de la Constitucion y también el principio de proporcionalidad
comprendido en las garantias del articulo 25 del mismo texto constitucional”.
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Matiza esta jurisprudencia, la STS de 11 de julio de 2005, Seccién 7.3, Ar. 6719. Esta, a
pesar de insistir en la especial necesidad de motivacion de la resolucién sancionadora en
caso de que la sancién impuesta no sea la prevista con caracter de minima por la norma,
no reconoce, en el supuesto enjuiciado, efectos invalidantes a esa omision, toda vez que
“el relato de los hechos que consta en las actuaciones es suficientemente expresivo de la
gravedad de la conducta del Sr. Luis Francisco para compensar la falta de explicaciéon por
la resolucién sancionadora”.

11. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

R) Actividad reglada o discrecional de la Administracion

La STS de 18 de julio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6655, sobre la base de una dis-
tincion entre el principio de proporcionalidad y la individualizaciéon de la sancion, y
tras afirmar que “el juicio sobre la proporcionalidad de la sancién es competencia del
legislador, que establece por Ley el elenco de sanciones a imponer a los distintos tipos de
infracciones, segtn la gravedad de las mismas”, aflade con gran acierto:

“Ahora bien, como todo juicio no reglado sistemdticamente hasta sus ultimas conse-
cuencias, es un juicio de razonabilidad, que requiere, ademas, que las Leyes contengan
unos criterios complementarios de dosimetria sancionadora que respondan a las exigen-
cias de justicia, satisfaciéndolas en su plenitud. Este criterio es el de la individualizacion
de la sancién, que no es mas que la “singularizaciéon” del caso o especificacion de las
circunstancias humanas, profesionales y ambientales que concurran, ajustando la sanciéon
ya valorada —segun criterio de proporcionalidad— al caso particularizado debiendo impe-
rar, no obstante, un amplio arbitrio sancionador al respecto —nunca arbitrariedad—, para
huir de la rechazable y exagerada dosimetria de antiguos Codigos”.

Por el contrario, la STS de 30 de noviembre de 2004, Seccion 3.2, Ar. 5402 de 2005,
sostiene que “el mencionado principio de proporcionalidad o de la individualizacion de
la sancién para adaptarla a la gravedad del hecho, hacen de la determinaciéon de la san-
cién una actividad reglada y, desde luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sélo la
confirmacién o eliminacién de la sancién impuesta sino su modificacién o reduccion”.
Mas matizadamente, la STS de 10 de junio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6639, ante la
imposicién de sancién de separacion del servicio a un guardia civil por una infraccién
muy grave -que podria haber sido igualmente sancionada con la pérdida de puestos
en el escalafén o con la suspension de empleo-, sefiala que “la autoridad sancionadora
puede imponer una de las tres, pero no una cualquiera, como si con todas se respetara el
principio de proporcionalidad individualizada (...) sino, aplicando este principio, aquélla
que resulte mds adecuada a la entidad de la falta y a las circunstancias del infractor y del
interés del servicio”.




B) Dehen apreciarse todas las circunstancias concurrentes, incluso con efectos agravatorios, aunque no
estén expresamente tipificadas

Dos estudiantes de un Centro Docente Militar de Formacién fueron sancionados, por la
comision de una falta grave consistente en la sustraccién de diverso material informati-
co, con la sancién de baja del centro. La STS de 11 de abril de 2005, Sala de lo Militar,
Ar. 5181, rechaza la alegacion de desproporcionalidad, indicando que deben tomarse
en cuenta todos los elementos susceptibles de valoracién: “la forma que utilizaron para
acceder a los armarios donde los ordenadores estaban guardados, pues éstos se encon-
traban cerrados con llave (...); los antecedentes disciplinarios de los recurrentes y el mal
concepto que el jefe de estudios y los profesores tenian de ellos; el tiempo que tardaron
en devolver los bienes sustraidos, y la circunstancia de que los devolvieron una vez que
fueron notificados de la apertura del expediente disciplinario; la influencia negativa de
la accién infractora en la vida y funcionamiento de un colectivo como es una academia
de formacién militar; y la falta de respeto hacia sus compaiieros y hacia la funcién del
propio centro”.

C) La existencia de una infraccion continuada permite la imposicion de la sancion en su grado superior

Asi lo reconoce la comentada STS de 30 de noviembre de 2004, Seccion 3.2, Ar. 5402
de 2005.

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) La prescripcion de las infracciones tributarias: no la interrumpe la iniciacion de un procedimiento de
comprobacion e inspeccion

Con rotundidad, la STS de 15 de junio de 2005, Seccién 2.2, Ar. 5466, sostiene que “el
procedimiento de regularizacion es un procedimiento que no tiene caracter sancionador;
a través del mismo la Administracion tributaria no puede imponer al contribuyente san-
cién alguna. Por eso (...) no resulta admisible que unas actuaciones ajenas al expediente
sancionador puedan interrumpir la prescripcién” de unas ulteriores infracciones.

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LAS RECURRIDAS EN
VIA JURISDICCIONAL

R) No procede la exigencia de interés de demora por el tiempo que la sancion de multa haya estado
suspendida

Como ya dimos cuenta en el anterior nimero de esta Revista (VIL.15), la jurisprudencia
menor parece haberse separado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de lo previs-
to en el art. 37.3 del derogado Real Decreto1930/1998, y entiende que no es admisible
que la Administracién tributaria pueda exigir el interés de demora por el tiempo que las
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sanciones de multa estuvieran suspendidas. En esta ocasion, es la SAN de 7 de julio de
2005, Ar. 1611 de 2006, quien se expresa en este sentido.

Fuera del ambito tributario, y en aplicacién de la doctrina legal contenida en la STS de
18 de septiembre de 2001, dictada en recurso de casacion en interés de Ley, también se
mantiene esta inexigibilidad de intereses de demora. Asi lo confirma la STS de 26 de
octubre de 2005, Seccién 6.3, Ar. 7116, frente a la pretension de la Agencia de Proteccion
de Datos de exigir los intereses generados por dos sanciones impuestas a Bertelsmann Direct,
S.A., durante el tiempo en que aquellas estuvieron suspendidas. La sentencia recuerda
que “no existe una norma que habilite a la Administracién para girar intereses sobre una
sancion pecuniaria durante el tiempo que estuvo suspensa”’, dado que las sanciones se
impusieron antes de la entrada en vigor del actual art. 26.2.c) LGT de 2003 que si lo
prevé en el ambito tributario. Asimismo, la sentencia ailade que “no pueden devengar
intereses las sanciones impuestas (...) durante el tiempo en que su ejecutividad estuviera
suspendida como consecuencia del control judicial procedente desde la perspectiva del
art. 24.1 de la Constitucion, con independencia de que luego aquellas sean finalmente
confirmadas jurisdiccionalmente”, planteamiento que, por cierto, choca con lo previsto
en el mencionado precepto de la LGT.

B) Abono para el cumplimiento de la sancion de las privaciones de derechos acordadas cautelarmente

Incoado expediente disciplinario contra un guardia civil, se acordd cautelarmente
suspenderlo de sus funciones, permaneciendo en esta situaciéon durante seis meses.
Finalmente, se le impuso sancion de suspension de empleo durante un afo, sin que se le
descontara el tiempo en que estuvo provisionalmente suspendido. La STS de 11 de julio
de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6649, aclara “que el tiempo que el recurrente ha estado
suspendido de funciones le deba ser tenido en cuenta en el momento procesal oportu-
no si finalmente la sancién se confirmase, pues (...), la regla general es que el tiempo
de privacion provisional de un derecho ha de ser abonado en el procedimiento en que
dicha privacién sea definitivamente acordada”. Concluye la sentencia su razonamiento
indicando que “en consecuencia, la obligatoriedad de abonar (...) el tiempo de privacién
provisional de un derecho, no es consecuencia del principio non bis in idem (principio que
no considero6 vulnerado al no tener naturaleza sancionadora la medida cautelar), sino de
normas directas que asi lo establecen”, citando, en este sentido, el art. 58 CP.

C) Solo la Administracion puede decidir el periodo de cumplimiento de la sancion, una vez firme

A raiz de una infraccién en materia de subvenciones agricolas financiadas con cargo a
fondos comunitarios, se impuso a una entidad mercantil sancién de retirada, durante un
periodo de tres meses, de la autorizaciéon para la actividad subvencionada de transfor-
macién de forrajes. En la sancién no se fijo el periodo de cumplimiento, pero se declaré
expresamente que correspondia fijarlo a la Administracién. A pesar de ello, la sancionada
decidi6, una vez firme la sancién, iniciar de inmediato su cumplimiento. Posteriormente,
la Administracién dictd resolucién fijando el periodo de cumplimiento, acto que fue




recurrido. La STS de 4 de julio de 2005, Seccion 4.%, Ar. 5200, acepta los argumentos
de la sentencia de instancia, conforme a los cuales se niega, en primer lugar, que el
sancionado pueda “decidir por si el periodo de cumplimiento de la sancién, ya que la
ejecucion es una actividad formal o material de la Administracién, que esta investida de
la potestad correspondiente, segin el articulo 93 de la Ley 30/1992” y afiade: “el admi-
nistrado puede instar su ejecucién, pero no decidirla por si mismo”.

14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA
R) Posibilidad de sustituir o modular la sancién

La STS de 10 de junio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6639, declar6 la vulneracion del
principio de proporcionalidad de una resolucién que impuso a un guardia civil la san-
ci6on de separacion del servicio sin justificar suficientemente la eleccion de esta sancién
en lugar de otras posibles. Tras esto, la Sala, valorando otras circunstancias -como las
felicitaciones y condecoraciones recibidas en el desempefio de su trabajo-, estima pro-
cedente sustituir la sancién de separacion del servicio por la de suspensién de empleo
durante un afo. También en atenciéon a otros elementos no tenidos en cuenta por la
resolucion sancionadora (el estado de excitacion y alteracion del sancionado), la STS de
18 de julio de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 6655, estima mds acorde “la imposicién de
dicha sancion no en su maxima extension, sino en el grado intermedio de la misma, es
decir, la pérdida de diez dias de haberes”.

B) Posibilidad de subsanar en via contencioso-administrativa ciertas irregularidades cometidas en el
procedimiento administrativo sancionador

Como ya se ha comentado en los epigrafes 8.F) y 9.B), la jurisprudencia se muestra
proclive a admitir que las irregularidades cometidas en la fase de admisién y practica de
prueba se puedan “subsanar” en sede judicial mediante la correspondiente practica de
la prueba (SSTS de 6, 10, 14 y 23 de mayo de 2005) y rechaza esta posibilidad cuando
lo que se produce es una omisién del tramite de audiencia (STS de 29 de septiembre
de 2005).

C) Anulacion de una sancion firme por declaracion de inconstitucionalidad de la ley aplicada

En 1993 le fue practicada a la entidad Hilaturas y Tejidos de Levante, SA, liquidacién en concep-
to de recargo del 50% por ingreso fuera de plazo sin requerimiento previo. Frente a este
acto, y una vez firme, se solicit6 la revisién de oficio a la Administracién tributaria, soli-
citud que fue rechazada, llegdndose asi a la via contenciosa-administrativa. Es durante la
sustanciacion del proceso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo cuando
la STC 276/2000, de 16 de noviembre, declar¢ la inconstitucionalidad de la disposicion
legal que preveia este recargo, dado su caracter sancionador. Como consecuencia de
todo lo anterior, y en aplicacién de la excepcion al principio de fuerza de cosa juzgada
contenido en el art. 40.1 LOTC, la STS de 26 de abril de 2005, Seccién 2.2, Ar. 5184,
recuerda que “la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto afecta a la eficacia
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de los actos administrativos firmes que lo hayan aplicado, siempre que suponga la exclu-
sién o la reduccion de la sancién”, por lo que declara, consecuentemente, la nulidad del
recargo-sancion. En idénticos términos, se manifiestan las SSTS de 5 y 11 de julio de
2005, Seccion 2.2, Ar. 5474 y 5536, respectivamente.

D) La omision de un informe preceptivo determina la anulacion del procedimiento administrativo y su
reposicion al momento oportuno para que pueda suplirse la falta emitiendo el informe

Asi lo hace la SAN de 28 de junio de 2005, Ar. 961 de 2006, en relacién con una sanciéon
impuesta en materia de régimen disciplinario del mercado de valores sin que se hubiese
emitido el informe preceptivo del Banco de Espaila, por ser la infractora una entidad de
crédito.

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. Objeto de la expropiacion. A) Indemnizacién por parte

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comentan, en esta cronica, las sentencias mas destacadas de las producidas en materia
expropiatoria durante el tercer trimestre de 2005. Alguna de ellas sienta doctrina nove-
dosa o especialmente interesante, destacando —en este sentido— el pronunciamiento que
se comenta en relacién con la valoraciéon urbanistica del suelo, sobre la aplicacion del
articulo 29 de la Ley 6/1998 del Suelo y su diferenciaciéon con el supuesto del articulo
28.3 de dicha Ley; asi como los que se analizan en relacién con las garantias sustanciales
de la expropiacion. Particularmente destaca en este punto la STS que sienta los supuestos
en que procede la publicaciéon edictal de la declaracién de innecesariedad a los efectos
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de instar la reversién, y también la que se comenta en ultimo lugar de la crénica sobre
la retasacion, donde puede comprobarse una vez mas la interpretaciéon jurisprudencial
favorable al interesado, que responde a la necesidad de evitar que el paso del tiempo y la
erosion inflacionaria alteren la relacion patrimonial existente entre los bienes expropia-
dos y la indemnizacién establecida como compensacion por su pérdida.

2. OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Indemnizacion por parte sobrante: la efectividad del demérito y de la indemnizacion correspondiente por
el mismo es independiente del destino urbanistico acordado para los terrenos no expropiados

Como hemos senalado en otras ocasiones al abordar la aplicacion de los articulos 23 y
46 de la LEF, la garantia patrimonial expropiatoria que con caracter general consagra el
articulo 1 de la LEF obliga a compensar no soélo la pérdida del bien, sino también cual-
quier menoscabo o consecuencia dafiosa que se experimente con ocasién de la privacion
coactiva de la propiedad u otros derechos patrimoniales. En aplicacién de este principio,
los mencionados articulos 23 y 46 de la LEF contemplan dos garantias diferentes para
los supuestos de expropiacién parcial. La primera atiende a la expropiacién de parte de
una finca que hace antieconémica para el propietario la conservacién del resto no ex-
propiado. La segunda se refiere a la compensacion del demérito que se le ocasiona por la
expropiacion parcial respecto de la parte no expropiada cuya explotacion, sin llegar a ser
antieconémica, produce una minusvalia en su aprovechamiento que debe compensarse
por venir directamente derivada de la expropiacién.

A la hora de cuantificar ese demérito, la jurisprudencia viene declarando que el mismo
ha de determinarse en funcion de la efectiva depreciacion del bien como consecuencia
del perjuicio real, fijandose para ello un porcentaje que oscilard en cada caso segun sea
el impacto derivado de la privacién parcial sobre el valor y el rendimiento efectivo de la
parte no expropiada. Conviene subrayar la necesidad de que quede acreditada la efectivi-
dad de la depreciacion, pues también es doctrina jurisprudencial que la mera reduccion
de la superficie que deriva de la expropiacién parcial no es suficiente para reconocer la
indemnizacion por demérito, que en todo caso debe probarse por el expropiado.

En este contexto hermenéutico es de consignar la STS de 14 de junio de 2005, Ar. 5313,
que incide en el carcter efectivo y contrastado del demérito. El citado pronunciamiento
resuelve en casacion el recurso planteado contra una sentencia de instancia en la que se
negaba la indemnizacién por demérito en la parte sobrante de una finca expropiada en
base a una modificacién del Plan General de Ordenacién Urbana, posterior a la expropia-
cién, que calificaba ex novo los restos de la finca no expropiada como zona verde de nueva
creacién. A juicio del Tribunal a quo, esta recalificacién determina que dicha parte sobrante
esté abocada a ser expropiada en el futuro, por lo que no cabe valorar el demérito en el
momento de la expropiacién enjuiciada.
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Frente a esta interpretacion, el Tribunal Supremo insiste en que siempre que el demérito
de las porciones no expropiadas se produzca como consecuencia directa de la expropia-
cién ha de reflejarse en el justiprecio que se fije y compensarse adecuadamente mediante
una indemnizacion; lo cual es independiente del hecho de que por una modificacién del
Plan General posterior a la expropiacién los terrenos sobrantes puedan o no ser expro-
piados. Por consiguiente, el Tribunal Supremo estima el motivo casacional formulado vy,
al amparo del articulo 95.2.d) de la LJCA, resuelve la controversia dentro de los términos
en que se planted el debate en la instancia.

3. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Valor del suelo en los supuestos de no atribucion de aprovechamiento por el Plan: doctrina jurisprudencial
sobre la aplicacion del articulo 29 de la LS 6/1998

La STS de 19 de abril de 2005, Ar. 5916, resuelve el recurso de casaciéon planteado por
el Gobierno de Cantabria contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de dicha
Comunidad parcialmente estimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la valoraciéon que el Jurado de Expropiacién hizo de unos terrenos ubicados en
suelo urbano consolidado que habian sido expropiados por la Comunidad Auténoma.

La sentencia recurrida anulé el acuerdo del Jurado acogiéndose a los dictamenes de parte,
que el expropiado habia acompafiado a su hoja de aprecio, en los que se desechaba la apli-
cacion a la expropiacién examinada del articulo 29 de la Ley 6/1998, de de 13 de abril,
sobre régimen del suelo y valoraciones, que establece el método de valoracion del suelo
en los supuestos de carencia de Plan o de que éste —como sucedia en el caso de autos—no
le atribuyese aprovechamiento lucrativo a terrenos no incluidos en un ambito de gestion.
Concretamente, el Tribunal a quo estimé que faltaba un presupuesto de hecho para que se
pudiera utilizar el referido método de valoracion (se carecia del “valor unitario basico”
catastral del poligono fiscal en el que se incluian los terrenos) y consiguientemente, por
analogia, acudi6 al método de valoracion contemplado en el articulo 28.3 para el suelo
urbano consolidado por la edificacién.

Lo que la Administracién expropiante discute en el recurso de casacién sustanciado con-
tra este pronunciamiento es, precisamente, la procedencia de aplicar subsidiariamente y
por analogia el método de valoracion del articulo 28.3 de la Ley 6/1998 a un caso en el
que, segun reconoce el propio Tribunal a quo habia una carencia de atribucién de aprove-
chamiento por el plan.Y lo cierto es que —segtn la recurrente— la aplicacion del articulo
28 de la Ley 6/1998 presupone la existencia de “aprovechamiento establecido por el pla-
neamiento para cada terreno en concreto”, y dada la inexistencia del mismo para la finca
expropiada no procedia aplicar el método valorativo del citado articulo 28.3, pues ne-
cesariamente se habria de calcular previamente el aprovechamiento conforme al articulo
29; mientras que el Tribunal a quo, apartandose de esta interpretacién, calcula el aprove-
chamiento mediante la aplicacion directa del valor de repercusion de un tramo de calle
en la que se ubican los terrenos (segun dispone el articulo 28.3 in fine) por considerar que
éste no se puede determinar conforme al citado articulo 29 (pues el catastro no suminis-
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tré el valor unitario basico del poligono). En suma, lo que segtn la recurrente desconoce
el Tribunal de instancia es que el valor de repercusiéon de una parcela siempre se puede
conocer, ya porque haya sido previamente calculado por la Administracién catastral, ya
porque, en su defecto, se extraiga del valor de repercusion de calle o tramo de calle corri-
giéndose en la forma establecida en la normativa técnica de valoracion catastral.

A la vista de esta argumentacion, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacién y casa
la sentencia impugnada afirmando que:

“la Sala de instancia, tras declarar inaplicable el articulo 29 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, se acoge exclusivamente al articulo 28.3, aplicable al suelo urbano consolidado por
la edificacién, sin tener en cuenta que la regla contenida en el articulo 29 complementa
la norma anterior al fijar el aprovechamiento computable del suelo urbano en los supues-
tos de carencia de plan o cuando en éste no tenga lugar atribuciéon de aprovechamiento,
como lo acredita la correccién técnica efectuada durante la tramitacién del proyecto de
Ley ante la Comision de Infraestructuras del Congreso de los Diputados —COCG, de 23 de
diciembre de 1997— que excluy¢ el apartado 3.b) del proyecto inicial, de idéntica redac-
cién, para configurar un nuevo articulo —el 29—, respecto de los supuestos de carencia de
planeamiento y falta de atribucién de aprovechamiento lucrativo en suelo urbano en terre-
nos no incluidos en determinados ambitos de gestién; complementando asi los criterios
de valoracion de las distintas clases de suelo, al precisar que en los casos en que, bien sea
por una falta de planeamiento, o por falta de aprovechamiento urbanistico a un terreno,
no puedan ser aplicados los aprovechamientos establecidos en los articulos 27 y 28; de
lo que se infiere que, en los supuestos de carencia de plan como acontece en el supuesto
que aqui contemplamos y a los solos efectos de su valoracion, debe atribuirse al suelo
urbano un aprovechamiento que sera el resultante de los aprovechamientos asignados a
las parcelas proximas mas representativas, referidos al uso preponderante del poligono
fiscal en que a efectos catastrales esté incluido el terreno expropiado. Los articulos 28 y 29
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, no establecen dos métodos de valoracién, sino que son
complementarios en cuanto a cual sea el aprovechamiento computable”.

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Improcedencia de la reversion por supuesta inejecucion de las obras que motivaron la expropiacion de
parcelas ubicadas en un proyecto urbanistico de gran extension que necesariamente ha de ejecutarse
de forma sucesiva en el tiempo

Los propietarios de unas parcelas ubicadas en los terrenos destinados a la construccién de
la segunda Ciudad Universitaria de Madrid ejercitaron infructuosamente la reversién de
las mismas alegando la inejecucién de las obras que motivaron la expropiacién y la des-
aparicion de la afectacion de los bienes. Tanto la Administraciéon como posteriormente el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al resolver el recurso contencioso-administrativo
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interpuesto contra la desestimacién de la reversion en via administrativa, denegaron esta
pretension alegando que no puede esgrimirse inejecucion de una obra que se proyectd
debidamente, que originé la aprobacién definitiva de un Plan Especial para al ejecucion
de un campus universitario y que ha supuesto la construcciéon de ingentes edificios y cons-
trucciones que responden a la finalidad esencial de una Universidad, en la que se integren
las funciones docentes, residenciales o de servicios.

Concretamente, tras constatar efectivamente que las parcelas cuya reversion se solicitaba
(afectadas en el Plan Especial a la autovia de Alcobendas, viales interiores de la Univer-
sidad, edificaciones, aparcamientos y zonas verdes) no habian sido realizadas en el mo-
mento de ejercitarse la reversion, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid afirmé que
ello no podia interpretarse como no realizacién de la obra, dado que la afectacién de los
terrenos persistia pese a que la ejecucion de esos concretos destinos estuviese aun por
materializar, no pudiendo entenderse como inejecucion la no realizacion de todas y cada
una de las dotaciones de un proyecto tan ambicioso y complejo como la segunda Ciudad
Universitaria de Madrid, cuya conclusién implica un largo periodo de tiempo.

Este pronunciamiento fue recurrido en casacién por los antiguos propietarios alegando
dos motivos relacionados con la infraccién del articulo 54 de la LEF y de la jurisprudencia
que lo interpreta que son desestimados por el Tribunal Supremo en su STS de 22 de junio
de 2005, Ar. 5321.

El primero de los motivos formulados se refiere a la inejecucion de las obras que habrian
de ubicarse en las parcelas expropiadas, lo que es rechazado por el Tribunal Supremo con
la siguiente argumentacion:

“la circunstancia de que en las concretas fincas expropiadas al recurrente no se haya
procedido atn a la realizacién de otras obras tampoco es causa de reversiéon puesto
que, tratandose de amplias superficies de terrenos, las actuaciones de la Administracién
han de ser forzosamente parciales y sucesivas en el tiempo, no siendo posible operarse
simultaneamente sobre la total superficie de la zona por lo que no puede tener lugar el
derecho de reversion siempre que el terreno expropiado haya estado y continte afectado
a la finalidad expropiatoria que en su dia motivé la transmisién coactiva de su dominio
a la Administracion (...), y ello por cuanto que, cuando se acttia en un proceso de urba-
nizacién de las caracteristicas del que motiva la construccion de la segunda ciudad uni-
versitaria de Madrid, la individualidad de las parcelas expropiadas pierde su sustantividad
y ha de estarse al conjunto de la obra en su integridad que motiva la expropiacién que,
conforme se constata como hecho probado por la sentencia de instancia, ha sido objeto de
realizacién en gran parte y sin que la falta de realizacién de obras concretas distintas de la
autovia en las parcelas propiedad del recurrente pueda ser causa suficiente para entender
desaparecida la causa expropiandi”.

Por lo tanto, como tiene sobradamente declarado la jurisprudencia del propio Tribunal
Supremo, cuando se trata de actividades a desarrollar en grandes areas urbanisticas, el
derecho de reversién de los propietarios de las parcelas expropiadas ha de enjuiciarse en
relaciéon con el conjunto de la actuacién proyectada,
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“teniendo en cuenta, precisamente, la gran extension superficial que exige una serie de
actuaciones parciales y sucesivas en el tiempo que no pueden encontrarse concluidas en el
momento actual dada la extension superficial sobre la que es necesario operar”.

Respecto al segundo motivo casacional invocado, relativo al incumplimiento de la causa
expropriandi por desaparicién de la afectacion de los bienes expropiados tras la resolucion
del contrato de cesién de un derecho de superficie que la Universidad habia acordado
a favor de una cooperativa de viviendas con el fin de que se construyesen en algunas de
las parcelas expropiadas residencias para estudiantes, la sentencia comentada lo rechaza
igualmente afirmando que:

“pese a que consta en autos que la Universidad, y ante el incumplimiento de dicha enti-
dad, dio por resuelto el contrato suscrito con ella, el mismo tenia por objeto, precisamen-
te, el servir de residencia a estudiantes conviniéndose un sistema debidamente articulado
en funcion del cual la entidad adquiria el derecho de superficie con caricter temporal y
no la propiedad del suelo, al objeto de que en los edificios construidos pudieran residir
los estudiantes que acreditaran los requisitos exigidos contractualmente para ello por la
Universidad, llegandose a prever incluso la constituciéon de una comisiéon de calificacién
integrada con representantes de la Universidad para establecer la seleccién de dichos estu-
diantes, con lo que es evidente que tampoco con ello, y con el establecimiento de una zona
de residencia de estudiantes, se incumple la causa expropiandi que motivé la expropiacion
puesto que en el Campus Universitario no solamente ha de existir la construccién de los
edificios dedicados a Facultades y Escuelas sino que el mismo ha de estar dotado de los
correspondientes sistemas generales y de los locales dotacionales comprensivos de los
servicios para alumnos y profesores, sin que atente a dicha finalidad el establecimiento de
unas zonas residenciales en que se facilite la vivienda a los propios estudiantes matricula-
dos en la Universidad, lo que no supone por tanto que los bienes expropiados, como apre-
cio la sentencia recurrida, se hayan dedicado a servicios no incluidos dentro del Plan pues
todos ellos son servicios e instalaciones complementarias que cumplen adecuadamente el
fin expropiatorio, como acertadamente se aprecié en la sentencia recurrida”.

B) Publicacion edictal de la declaracion de innecesariedad a efectos reversionales permitida en el articulo
20.4 del REF y regulada como medio subsidiario a la notificacion personal en el articulo 59.5 de la
LRIPAC

En junio de 1997, RENFE declar6 innecesarios para el servicio determinados terrenos que
habian sido expropiados en 1873 para la construccién del ferrocarril Santiago Cornes-
Villagarcia, en el término municipal de Santiago de Compostela. Dicha declaracién fue
publicada en el BOE, en el BOP de Galicia, en el Periddico de LaVoz de Galicia y en Tablon de
Edictos del Ayuntamiento de Santiago de Compostela. La declaracién publicada contenia
una descripcién de los inmuebles afectados mediante una genérica referencia al planea-
miento urbanistico aplicable y a su ubicacién en el recinto de una estacién de ferrocarril
clausurada, asi como la indicacién de su superficie y linderos. El anuncio especificaba, a
continuaciéon, que “el tiempo transcurrido desde la adquisicién de este inmueble y asi-
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mismo, los avatares de todo tipo acontecidos desde entonces, imposibilitan materialmen-
te la notificacién individualizada a los titulares de posibles derechos, por lo que procede
realizar dicha notificacién de forma publica, de acuerdo con lo previsto en el articulo 59
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de 26 de noviembre de 1992”.

Algunos de los propietarios afectados solicitaron al Ministerio de Fomento la reversion de
los terrenos indicados cuando habian transcurrido casi dos afios desde el citado anuncio,
por lo que su solicitud fue desestimada por extemporanea, toda vez que se presentaba cla-
ramente fuera del plazo de un mes que establecia el articulo 55 de la LEF en su redaccion
anterior a la reforma operada por la Ley de Ordenacién de la edificacion de 1999 (que,
actualmente, el articulo 54.3 fija en tres meses “a contar desde la fecha en que la Adminis-
tracién hubiera notificado el exceso de expropiacién, la desafectacion del bien o derecho
expropiado o su proposito de no ejecutar la obra o de no implantar el servicio”).

Las resoluciones desestimatorias del Ministerio de Fomento fueron recurridas por algu-
nos propietarios ante la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional,
que estimo sus pretensiones reversionales afirmando que, pese a ser correcta la notifica-
cién edictal permitida por el articulo 20.4 del REF y regulada como medio subsidiario a
la notificacién personal en el articulo 59.5 de la LRJPAC, la descripcion de la finca conte-
nia imprecisiones que dificilmente permitian identificar las parcelas objeto de reversion,
mencionando la Audiencia Nacional las referencias genéricas al planeamiento urbanistico
y la falta de concrecion de los precisos terrenos con los que lindaban las parcelas. Tal
inconcrecion, a juicio de la Sala de instancia, implicaba que los interesados tuvieran que
realizar un estudio detenido de los diversos instrumentos de planeamiento para poder
averiguar si los terrenos sobre los cuales crefan tener derecho se encontraban o no entre
los comprendidos en la declaracién de innecesariedad. A resultas de lo cual, y equiparan-
do la publicacién edictal referida a las notificaciones defectuosas que regula el articulo
58.3 de la LRJPAC, la Audiencia entiende que el plazo de un mes tenia que comenzar a
contarse desde que el interesado tuvo conocimiento efectivo de esta circunstancia y com-
pareci6 en el expediente dindose por notificado.

Recurridos en casacion dos de estos pronunciamientos por parte de RENFE y de la Ad-
ministracion General del Estado, el Tribunal Supremo declara haber lugar estos recursos
en sendas SSTS de 28 de junio, Ar. 5195, y de 7 de septiembre de 2005, Ar. 6789, afir-
mando que:

“RENFE procedié del modo que le era exigible dadas las circunstancias que concurrian en
el supuesto, ya que era imposible identificar personalmente a los posibles causahabientes
de los expropiados dadas las fechas que hemos reflejado en que se produjeron las expro-
piaciones y la documentacién que sobre las mismas poseia. Ninguno de los criterios que
senala el articulo 3 de la Ley de Expropiacién Forzosa vigente le servian para reconocer y
dirigirse a los posibles causahabientes de los primitivos propietarios de los bienes expro-
piados, y por ello utilizé el procedimiento establecido por el articulo 20.4 del Reglamento
de Expropiacién Forzosa para dar publicidad al acuerdo de necesidad de ocupacién que
seflala que ‘en los casos de indeterminacién o desconocimiento de los titulares o de sus
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domicilios, la notificacién habra de realizarse simultaneamente por edictos en el Boletin
Oficial de la provincia y en el tablon de anuncios del Ayuntamiento, en cuyo término
radiquen los bienes’ que consider6 aplicable, y recurrio al procedimiento previsto para las
notificaciones en el articulo 59.5 de la Ley 30/1992 cuando los interesados en un proce-
dimiento sean desconocidos. Junto a lo expuesto la publicacién en los términos en que se
produjo era lo suficientemente expresiva para la identificacién de los bienes por parte de
los causahabientes de los primitivos titulares y no parece posible en las circunstancias en
que se produjo otra mejor o mas detallada. Se identifica con absoluta claridad el término
municipal, Santiago de Compostela, y el lugar preciso, el recinto de la estaciéon de Cornes
en el propio Santiago, y se sitla en los 316 metros que van desde el km 0 al km 0,316 del
tramo clausurado de la linea férrea de Santiago Cornes a Villagarcia de Arosa. En cuanto a
los linderos se ofrecen los actuales y se describen como resultan en el momento en que se
produce la declaracién de innecesariedad y con las circunstancias que precisamente iden-
tifican las lindes, sin que esa presunta confusion de la utilizacion de términos propios del
derecho urbanistico impida la identificaciéon porque quien esté interesado en ellos inme-
diatamente sabra a quién acudir para que descifre su significado. Por otra parte si, como
la misma Sentencia de instancia reconoci6, la notificaciéon personal no era procedente, el
plazo del mes corria para los interesados desde el momento en que se produjo la tltima
publicacién del anuncio, de modo que el ejercicio de la accién transcurrido ese plazo la
hacia claramente extemporanea. En consecuencia el motivo ha de estimarse y por ello la
Sentencia recurrida casarse y dejarse sin ningun valor ni efecto.”

C) La retasacion no puede consistir en la simple actualizacion monetaria del justiprecio caducado, debiendo
procederse en todo caso a una nueva valoracion general de los bienes expropiados

La STS de 29 de junio de 2005, Ar. 5247, resuelve el recurso de casacién formulado
por el Ayuntamiento de Calonge contra una Sentencia de la Secciéon Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 2 de
noviembre de 2001, Ar. 92720 de 2002, que estimaba en parte el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra el acuerdo del Jurado Provincial de Expropiaciéon
Forzosa de Girona que fijaba el justiprecio correspondiente a la retasacion de una finca
expropiada. La estimacion del recurso por el Tribunal a quo se produce como consecuencia
de la incorrecta retasacién efectuada por el Jurado, que se habia limitado a aplicar sobre
el justiprecio originario el indice de precios al por mayor en el periodo transcurrido
desde la fecha de la valoracién inicial del Jurado y la de solicitud de la retasacién. Al hilo
de su razonamiento y tomando como base la jurisprudencia decantada por el Tribunal
Supremo, la sentencia de instancia realiza una serie de consideraciones genéricas sobe la
naturaleza y procedencia del instituto de la retasacion que merece consignarse:

“La resolucién impugnada procede a la retasaciéon sobe la base de la aplicacién del indice
ponderado de precios al por mayor, de acuerdo con los datos estadisticos en el periodo
transcurrido desde la fecha de la valoracion inicial del Jurado y la fecha de solicitud de la
retasacion.
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Tal procedimiento es contrario a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, segin
la cual al configurarse la figura juridica de la retasacién como efecto de la caducidad de
los justiprecios, en logica consecuencia, la nueva evaluacién de los bienes no puede supo-
ner una actualizacién del fijado inicialmente sino otra valoracién no condicionada por la
anterior ya caducada y por consiguiente inexistente, dado que toda cuestién de retasacion
constituye un problema de incidencia del tiempo respecto a las consecuencias de la ins-
titucion juridica, como es el pago de la indemnizacion de la expropiacion, que impone,
para determinar el nuevo justiprecio, investigar si durante este tiempo transcurrido se han
producido, ademas de modificaciones meramente cuantitativas, otras circunstancias cua-
litativas; es decir, no sélo la exclusiva variacién monetaria, en mas o menos de su valor,
sino también si han existido modificaciones de las circunstancias de situacién, medios de
comunicacion u otros factores que afecten al valor de las cosas, por lo que consecuente-
mente ha de ser formulada una nueva hoja de aprecio en la forma prevista en el articulo
29 de la Ley de Expropiacién Forzosa, viniendo vinculado el expropiado por el valor fijado
en su hoja valorativa al instar la retasacién como valor maximo, cual si se tratase de la hoja
de aprecio a presentar en el expediente de justiprecio que senala el citado articulo 29 de
la Ley.

Asi, se ha declarado que ‘en términos generales, la retasacién no es la mera actualizacion
monetaria de la indemnizacién original, sino una nueva valoracién del bien en fecha
posterior, en la que han de ponderarse las circunstancias y caracteristicas de aquél en
dicho momento’ (STS de 5 de febrero de 1985); que ‘la retasacién no es un reajuste del
precio anteriormente designado, sino la fijacién de un nuevo justiprecio, y, por ello, no
puede consistir en una simple actualizacién monetaria por el indice ponderado del coste
de la vida’ (STS de 28 de marzo de 1985); y, mds en general, que la retasaciéon supone
una nueva valoracién que tiene su fundamento en la caducidad de la previamente esta-
blecida, por el transcurso de dos afios desde que fue sefialada administrativamente, sin
haberse efectuado su pago al expropiado o consignado eficazmente su importe y por
consiguiente constituye, a todos los efectos otra valoracién distinta de la anterior, que no
guarda con ella otra conexién que la de estar referida, o comprender, los mismos bienes
o derechos expropiados, pues en la retasacién lo tnico que varia es la evaluacion de los
bienes expropiados para adecuarla a los precios vigentes en el momento de solicitarla,
manteniéndose, idealmente, la condicién fisica y material de los bienes expropiados que
se tuvo en cuenta cuando se valoraron por primera vez, tratindose pues de una nueva
valoracién que comprende y alcanza a la totalidad de los bienes y derechos que fueron en
su momento objeto del justiprecio que se entiende caducado por el ministerio de la Ley, en
virtud de lo prevenido en el articulo 58 de la Ley de Expropiacion Forzosa, estableciendo
este precepto, que ‘habra de procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto
de expropiacién’, de donde ha de seguirse que a todos los efectos se trata de un nuevo
expediente de justiprecio referido a los mismos bienes o derechos con el unico matiz del
momento, o tiempo, al que la nueva valoraciéon ha de contraerse, que sera el del dia en
que la retasacion se solicite (...)

En consecuencia, ha de prescindirse de la actualizacién monetaria del justiprecio caduca-
do, y procederse a una nueva valoracién en la misma forma que con caracter general.”
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El Ayuntamiento expropiante funda su recurso de casacion contra este fallo en la infrac-
cién del articulo 58 de la LEF, del articulo 74 de su Reglamento y de la jurisprudencia
que lo interpreta, arguyendo que si bien es cierto que la retasacién es una nueva valo-
racion del justiprecio de los bienes no es menos cierto que esta nueva valoraciéon no
puede perder su referente en el justiprecio inicial cuando no se ha producido variaciéon
de circunstancias urbanisticas o de planeamiento. Para el actor, la doctrina jurispruden-
cial exige que la nueva valoracién contemple todos los factores que en el momento de la
nueva valoracién hayan de sefialar el nuevo precio, exigiéndose para ello la formulacién
de otra hoja de aprecio. Anade el recurrente que en el caso de autos la nueva valoracion
efectuada por el Jurado Provincial se ajustd a este procedimiento contradictorio consis-
tente en la formulacién de nuevas hojas de aprecio de las partes, pero no pudo tener en
cuenta la concurrencia de nuevas circunstancias urbanisticas por ser éstas inexistentes, lo
que justificaba acudir como criterio tnico de retasacion a la actualizacion del justiprecio
inicial al indice de precios.

Acudiendo a su reiteradisima doctrina sobre la forma de proceder a la retasacion de los
bienes, que el Tribunal de instancia glosaba certeramente en los términos que antes trans-
cribiamos, el Tribunal Supremo rechaza esta argumentacion y declara no haber lugar a la
casacion pretendida, recordando una vez mas que:

“La retasacion es una institucién juridica de marcado corte garantista en beneficio del
propietario-expropiado, que pretende evitar los perjuicios que por la demora en el pago
del justiprecio pudieran derivarse para aquél y tiene su razéon de ser en la caducidad de los
justiprecios expropiatorios, a los que se priva de eficacia por el simple transcurso de los
plazos legales sin haber hecho efectivo al expropiado su importe o consignado el mismo,
por ello supone una nueva valoracién con la que se impone la fijacién de otro justipre-
cio, que no puede quedar condicionado a lo que las partes pudieron u ofrecieron en sus
iniciales hojas de aprecio, pues los médulos o criterios aplicables seran los pertinentes al
momento en que se solicitd la retasacion, ya que de otro modo no seria légica la remision
legal a los preceptos legales contenidos en el capitulo III del titulo III de la Ley de 1954

().

Resulta evidente que no se ha producido una vulneracién del articulo 58 de la LEF y del
articulo 74 de su Reglamento, como se pretendia en el primer motivo de recurso, que
consiguientemente debe ser desestimado, pues siguiendo la reiterada doctrina de esta
Sala, a la que se ha hecho mencién, la retasacién comporta una nueva valoracion del bien
expropiado, que es lo que ha hecho la Sala de instancia frente a la mera actualizacién rea-
lizada por el Jurado Provincial de Expropiacién en el Acuerdo impugnado que pasé a fijar
un nuevo justiprecio exclusivamente con una revisiéon del 18,07% sobre el valor que habia
dado anteriormente a la finca, por aplicacién del IPC.”
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D) El computo del plazo de dos aiios de caducidad del justiprecio al que se refiere el articulo 58 de la LEF ha
de hacerse segtn lo dispuesto en el articulo 35.3 de la LEF, por lo que la fecha del acuerdo de justiprecio
constituye siempre el dies a quo, con independencia de cuando se produzca la notificacion del mismo

La STS de 18 de mayo de 2005, Ar. 5442, se pronuncia sobre la viabilidad de la accién de
retasacion por la demora en el pago del justiprecio en un supuesto que tiene los siguien-
tes antecedentes facticos:

— El Jurado Provincial de Expropiacion fija el justiprecio expropiatorio el 12 de diciembre
de 1994 mediante acuerdo que se le notifica a la Corporacién municipal expropiante el
24 de marzo de 1995.

— Dicha Corporacioén cita al expropiado el 6 de marzo de 1997 para el pago del justipre-
cio y los intereses de demora devengados, habiéndose acordado previamente su deposito
en la Caja General para el supuesto de no personacion.

— Con fecha 4 de abril de 1997 el expropiado interesa la retasacion de los bienes formu-
lando su correspondiente hoja de aprecio.

El Ayuntamiento expropiante desestima la solicitud de los bienes, lo que es recurrido
por el expropiado ante el Tribunal Superior de Justicia competente por considerar, de un
lado, que el plazo de dos afios a que se refiere el articulo 58 de la LEF habia transcurri-
do, pues dicho plazo ha de contarse a partir de la fecha que el Jurado dicté resolucion
fijando definitivamente el justiprecio; y, de otro, que la consignacién efectuada por la
Administracién expropiante fue ineficaz, pues falto el previo ofrecimiento de pago y no
se notificé al expropiado.

El Tribunal Superior de Justicia que conocio en instancia del caso llega a la conclusién de
que no procedia la retasacion, pues, segin el articulo 58 de la LEF, si transcurrieran dos
afos sin que la cantidad fijada como justo precio se haga efectiva o se consigne, habra de
procederse a evaluar de nuevo las cosas o derechos objeto de la expropiacién, con arreglo
a los preceptos contenidos en el capitulo III del mismo titulo. A lo que el 74.1 del Regla-
mento aflade que “en relacion con lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley se entenderd
por justo precio el fijado administrativamente”, mientras que el articulo 35.3 de la LEF
dispone que “la fecha del acuerdo (del Jurado) constituira el término inicial para la ca-
ducidad de la valoracion establecida en el articulo 58 de esta Ley”; fecha del acuerdo que,
para el Tribunal a quo, debe referirse a la fecha de su notificacion, a la cual queda supedi-
tada la eficacia del acto, tal como dispone el articulo 57.2 de la Ley 30/1992, maxime
cuando la jurisprudencia recaida con anterioridad a la supresion del recurso de reposi-
cion por la referida Ley 30/1992 refiri6 el dies a quo o término inicial para la caducidad
de la valoracién la del transcurso del plazo desde tal notificacién para la interposiciéon del
mencionado recurso de reposicion.

Por otra parte, la Sala de instancia considera que tal accion quedé enervada por la citacion
al expropiado para el pago del justiprecio para el dia seis de marzo de mil novecientos
noventa y siete, y la posterior consignacion efectuada dentro del plazo legal de dos afios
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en la Caja General de Depésitos, ya que la falta de notificacion al interesado ausente de
su domicilio del ofrecimiento del pago y subsiguiente depésito no es atribuible al Ayun-
tamiento expropiante, pues no existié, por su parte, responsabilidad por demora en el
pago, ya que la imposibilidad de practicar aquella notificacién sélo seria imputable al
expropiado segun se deduce de los autos del caso.

La sentencia de instancia es resuelta en casacién por la antes citada STS de 18 de mayo
de 2005, que estima el recurso con base en la argumentacién que reproducimos a con-
tinuacion:

“la obligacién impuesta por el citado precepto, en relacién con el articulo 74 de su
Reglamento ejecutivo, de verificar el pago o la consignacién del justiprecio fijado definiti-
vamente en via administrativa, debe ser completado e interpretado a la luz del articulo 35
de la citada Ley, en cuyos tres apartados sefala:

— Que la resolucion del Jurado serd motivada.

— Que esta resolucién, que se notificara a la Administracién y al propietario, ultimard la
via administrativa, y contra la misma procedera tan solo el recurso contencioso-adminis-
trativo.

— Que la fecha del acuerdo constituira el término inicial para la caducidad de la valoracién
establecida en el articulo 58 de esta Ley.

Son claros y precisos los términos en que se expresa el apartado tercero del citado precep-
to al concretar que el plazo de dos anos prescrito en el articulo 58 debe contarse desde
la fecha del acuerdo del Jurado y no desde su notificacién a los sujetos intervinientes en
el expediente de justiprecio, pues si el legislador no lo hubiera querido asi, no habria
aislado, diferenciado, el término inicial de vigencia del justiprecio de la obligacién del
6rgano administrativo-tasador de notificar a los interesados la resolucion motivada que
fije el justiprecio de los bienes o derechos expropiados; maxime cuando en la exposicién
de motivos la Ley de 16 de diciembre de 1954, el instituto expropiatorio ‘fue concebido
bajo el signo de la eficacia, teniendo en cuenta, ante todo, que el imperativo del interés
publico que gobierna toda la institucién no se agota con la transmisién obligatoria del
derecho o bien, expropiado, sino que da por supuesto que esto ha de conseguirse en un
plazo que no perjudique la oportunidad de la medida, procurando eliminar todos los
obstaculos procesales y agilizar el procedimiento: veinte dias para que la Administracién
acepte o rehuse y, en su caso, para que a su vez formule su hoja de aprecio —articulo 30—,
después del plazo de veinte dias que para la representacién de la hoja de aprecio tiene el
propietario —articulo 29—; diez dias para que el propietario acepte o rehuse la formulada
por la Administracién, en su caso —articulo 30—; y finalmente, en caso de controversia,
ocho dias para la resolucién ejecutoria por el 6rgano al efecto establecido —articulo 34—

EEY)

En total, cincuenta y ocho dias como duracién maxima de los tramites (...)"".
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Asi pues, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la retasacion,
tantas veces comentada por nosotros, se comprueba de nuevo que la interpretacién juris-
prudencial de la figura de la retasacién a la que se refiere el articulo 58 de la LEF, en re-
lacién con el articulo 35.3 de la misma, 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. Por ello,
el plazo de dos afios a que se refiere el articulo 58 de la LEF debe contarse desde la fecha
del acuerdo del Jurado, pues es un plazo de caducidad de la valoracién, que queda per se
sin efecto por el transcurso del mismo cuando la Administracién o el beneficiario de la
expropiacion no pagan el justiprecio en este periodo de tiempo, ya que el espiritu de la
LEF es tanto conceder un plazo para abonar o consignar el justiprecio como establecer un
plazo de vigencia del justiprecio, como se deduce del pasaje de la Exposicion de Motivos
de la LEF que la sentencia comentada transcribe.

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Elementos caracterizadores del sistema: objetividad,

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Entre los pronunciamientos destacados en esta entrega destacan los que tienen como
presupuesto la reclamaciéon de indemnizacién derivada de actuaciones en el ambito sa-
nitario. Ciertamente, dentro del vasto campo de la responsabilidad de la Administracién
el sector sanitario constituye una especie de microcosmos separable del resto, dado que
en €l se concitan cuestiones que le son caracteristicas. Ahora bien, el régimen de la res-
ponsabilidad de la Administracion es universal cualesquiera que sean las actividades o los
daflos y no todos los aspectos o cuestiones que concurren en las reclamaciones que versan
sobre responsabilidad sanitaria estin tefiidos de esa especificidad de la que hablamos. Las
modulaciones a ese régimen que traen causa del ambito sanitario tienen que ver, por
un lado, con los que pueden denominarse como elementos caracterizadores del sistema
(objetividad, antijuridicidad y causalidad), con elementos decisivos como la lex artis ad
hoc, el consentimiento informado, o la clausula del estado de los conocimientos; y por
otra, con las dificultades que a menudo presenta en este ambito sanitario la acreditacion
y valoracion del tipo de daflos en juego, tanto de caracter fisico como moral; asi como
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con aspectos procesales como la determinacién del dies a quo e, incluso, de la jurisdiccion
competente para conocer de este género de reclamaciones.

2. ELEMENTOS CARACTERIZADORES DEL SISTEMA: OBJETIVIDAD,
ANTIJURIDICIDAD Y CAUSALIDAD

R) Omision del deber de recabar el consentimiento informado en casos de asistencia sanitaria

El articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, establecio el
derecho del paciente “a que se le dé en términos comprensibles, a €l y a sus familiares o
allegados, informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, inclu-
yendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento”.

Dicho precepto fue derogado por la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley basica
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de de-
rechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, norma que
ha regulado con mucha mayor amplitud el derecho a la informacién del paciente. Esta
Ley parte de la necesidad general de consentimiento previo del paciente para toda actua-
ci6n sanitaria, tras una informacién adecuada, y a decidir libremente con posterioridad
entre las opciones clinicas disponibles. Define el consentimiento informado como “la
conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades después de recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una
actuaciéon que afecta a su salud”. Consagra el derecho a la informacién asistencial, que
comprende como minimo la finalidad y la naturaleza de cada intervencién, sus riesgos
y sus consecuencias, dejando constancia en la historia clinica. El médico responsable del
paciente y los profesionales que le atiendan son los responsables de informarle. Asimis-
mo, regula el consentimiento informado, reiterando la regla general del consentimiento
verbal, y la excepcién del consentimiento escrito para intervenciones quirdrgicas, proce-
dimientos diagnoésticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicaciéon de procedimien-
tos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente. Junto a la informacion basica, se establece la regla segtn la
cual “el médico responsable deberd ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el
resultado de una intervencién mas necesario resulta el previo consentimiento por escrito
del paciente”. El consentimiento es en todo caso libremente revocable por escrito. Igual-
mente, regula los supuestos excepcionales de riesgo en que es posible realizar interven-
ciones clinicas indispensables sin consentimiento, asi como los casos de consentimiento
por representacion.

En la jurisprudencia en torno al alcance del principio del consentimiento informado
resulta clave la distincién entre la llamada “cirugia asistencial” o “curativa” (se actda
para poner freno a una determinada patologia, en el caso de autos, una afeccién cardia-
ca); y la cirugia “satisfactiva” (se interviene para lograr una transformacién satisfactoria
del propio cuerpo, como en las operaciones de cirugia estética, ligadura de trompas o




vasectomia). En esta segunda, el consentimiento se presume, pero, precisamente por no
ser operaciones necesarias en sentido estricto, se intensifica el alcance de la informacion
requerida, cuya omisiéon puede suponer que el paciente se exponga a riesgos que, en caso
de conocer, le llevarian a desistir de la intervencion.

La acreditacion del consentimiento corresponde a la Administraciéon, que debe poner
pues los medios para que quede constancia del mismo, y que se encuentra en situacion
favorable para aportarla, y no, por el contrario, al interesado, al que se condenaria en estos
casos a probar un hecho negativo. De este modo, si bien no se excluye la posibilidad de
informacién y consentimiento orales, en la prictica es sumamente relevante que exista
constancia escrita. En este sentido, se recordara como en el niimero anterior trajimos a
colacion la STS de 20 de abril de 2005, Ar. 4312, que estim6 que no bastan las afirmacio-
nes del facultativo acerca de que era practica habitual que en el Servicio de Urgencias del
Hospital explicaran los riesgos, y la STS de 9 de mayo de 2005, Ar. 4902, en un caso de
ligadura de trompas y posterior embarazo (en un caso, por tanto, de medicina satisfacti-
va), en que la Gnica “constancia” del consentimiento informado la constituian las mani-
festaciones del médico que practico la intervencion que se limité a indicar que la ligadura
de trompas era un método muy fiable, sin mas concreciones, y en que se reconocio a la
reclamante el derecho a una indemnizacién de sesenta mil euros.

Ademas, otro aspecto decisivo conectado con esta distincién es el alcance del dafo repa-
rable, dado que, en el caso de intervenciones curativas, su necesidad puede llevar a decidir
que, pese a la omision del consentimiento informado, el dafio que pueda seguirse sera el
moral, por frustracion del derecho a la autodeterminacion sanitaria, pero no el fisico, que
se anuda a una operacioén en todo caso necesaria. Asimismo, comentamos en su momen-
to algun pronunciamiento (la STS de 3 de octubre de 2000, Ar. 7799), que analiz6é una
cuestion sumamente delicada, a saber, si la paternidad o maternidad no deseada puede
contemplarse como un dano indemnizable. El Tribunal Supremo entendi6 entonces que
no podia considerarse como un dafio moral efectivo la situacién de malestar o incerti-
dumbre presumible en un caso de este género ni el nacimiento de un hijo inesperado.
Considerd que lo indemnizable, en concepto de dafio moral, es la frustracion del poder
de autodeterminacién personal. Respecto a las cantidades destinadas a la manutencion
del hijo inesperado, las consider6 no susceptibles de indemnizacién “pues ésta constituye
para los padres una obligacién legal, por lo que no seria un dafio antijuridico, sino que
habria obligacién de soportarlo”. Ahora bien, hizo una interesante distincién, conforme
a la cual “sélo podria existir lucro cesante en el caso de que se probara la existencia de un
perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender ciertos fines ineludi-
bles o muy relevantes mediante la desviacion para la atencion al embarazo y al parto y a
la manutencién del hijo de recursos en principio previstos para otras finalidades, en tanto
no sea previsible una reacomodacion de la situaciéon econémica o social del interesado o
de los interesados”. En el caso entonces examinado, concluy6 que la situacién econdémica
y familiar de los padres declarada probada en la sentencia permitia admitir, en principio,
la existencia de este tipo de perjuicio, atendiendo a las necesidades familiares presumibles
y los medios econémicos disponibles para ello. Esto es, en otras palabras, que cuando el
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nacimiento se produce en familias con pocos recursos econémicos, y supone por ello un
importante quebranto financiero, puede entenderse que el nacimiento produce un dafio
patrimonial antijuridico.

Veamos los casos mas relevantes resueltos por el Tribunal Supremo en el periodo que abarca
esta cronica, y vamos a contrastarlos con la doctrina general que acabamos de exponer:

—1a STS de 23 de febrero de 2005, Ar. 5216, en un caso de embarazo ulterior al someti-
miento por la gestante a una operacion de ligadura de trompas, deriva la responsabilidad,
no de una mala ejecucién de la intervencion de ligadura de trompas, en la que existe
siempre un riesgo pequefio pero real de posterior embarazo, sino de la omisién de reca-
bar el consentimiento informado de la paciente, que se considera como incumplimiento
de la lex artis ad hoc revelador de un funcionamiento anormal, ante la falta de constancia
del mismo y de recuerdo nitido por los facultativos de que dicha informacién le fuera
facilitada a la paciente. Se trata de un caso de medicina satisfactiva en que, como acabamos
de resefiar, se exige una completa informacién habida cuenta de que la misma puede ser
decisiva a la hora de tomar la decisién de someterse a una operaciéon de esterilizacion
y de determinar las precauciones anticonceptivas que se adopten a posteriori. El dafio se
reconoce dificilmente cuantificable en el aspecto econémico, “ya que los perjuicios o
costos derivados del nacimiento del nifo serdn distintos segtn la situacion familiar, el
status patrimonial y laboral de cada familia e inversamente proporcional a su capacidad
economica”, cuantificindose en este caso en catorce millones de pesetas. Obsérvese que
ya no se habla de que en principio no sean indemnizables, salvo en casos excepcionales
de situacién econoémica precaria de los padres, sino de que la situacién econémica ha de
tenerse en cuenta para fijar la cuantia (sin, por lo demads, entrar a valorar de forma expresa
cudl era la misma en este caso).

—La STS de 22 de junio de 2005, Ar. 5323, tiene como presupuesto el fallecimiento de
una persona por fracaso renal tras habérsele inyectado un contraste radiolégico intrave-
noso y haber ingerido un contraste oral, siendo asi que tenia antecedentes que hacian
peligrosa para su salud la practica de dichas pruebas. Lo que nos interesa de esta sentencia
es la dialéctica acerca de la carga de la prueba de haberse o no practicado el consenti-
miento informado, cuando no existe constancia escrita. La Sala de instancia dio crédito al
informe del Jefe del Servicio, que afirmo la existencia de una informacién oral. En casa-
cion, el reclamante aduce que ello supone dar mayor valor probatorio a la afirmacion sin
prueba alguna del Jefe de Servicio que al testimonio de la hija acompafante, imponiendo
asi al reclamante la carga de la prueba de la inexistencia de informacion, lo que la coloca
en una situacién de indefension al tener que probar la existencia de un hecho negativo.
El Tribunal Supremo le da la razén, entendiendo que la regulacion del consentimiento
informado en la normativa sanitaria tiene como virtualidad invertir la carga de la prueba,
por lo que no basta el testimonio del Jefe del Servicio, cuya intervencion en la practica del
TAC abdominal se ignora. No obstante, considera que la falta de consentimiento informa-
do no es en si misma motivo determinante de la concesién de una indemnizacion, pues
en todo caso resulta necesaria la produccién de un resultado dafioso, inexistente en este




caso puesto que no ha quedado acreditado el nexo causal entre las pruebas de contraste
abdominal y el fallecimiento del paciente. Sin embargo, considera que:

“Siendo ello asi y estando la Sala condicionada por la jurisprudencia antes mencionada y
por el pronunciamiento de la sentencia de instancia, que no aprecia esa relacién de causa-
lidad entre la practica del TAC abdominal y el fallecimiento de la madre de la recurrente, es
necesario también destacar que en el presente caso concurren excepcionales circunstancias
intimamente relacionadas todas ellas con el hecho de que no se conserve en el expediente
administrativo, y contra lo que es habitual, el historial clinico de la paciente y ni siquiera
esté acreditada la razén tltima en virtud de la cual se practico ése y tampoco el resultado
diagndstico del mismo. Consta igualmente casi como tnico elemento relativo a la pacien-
te el informe clinico realizado en el servicio de urgencias del Hospital a raiz del ingreso
posterior a la practica abdominal y en que se hace constar que la situacién que padecia
la recurrente relacionada con una insuficiencia renal estaba vinculada, segin parece en
opinién del propio médico que suscribe el informe clinico, con la practica del repetido
TAC abdominal lo que hace que en el presente caso haya de estimarse que la propia ausen-
cia de consentimiento informado en los términos antes expuestos origina un dafio, con
independencia de que el fallecimiento no sea consecuencia del TAC tal y como sostiene
la Sala a quo y no combate la recurrente en casacion, dafio consistente en la situacién de
grave riesgo a que se somete a la paciente atendidas las graves patologias que le afectaban,
hipertension, diabetes mellitus e insuficiencia cardiaca, riesgo que se infiere de las propias
afirmaciones contenidas en el informe clinico obrante en autos en el que se sostiene que
la situaciéon de insuficiencia renal que presenta la madre de la recurrente, que ocasiona su
posterior fallecimiento, se relaciona, en opinién del médico que lo suscribe, con la practica
del TAC que se lleva a cabo sin el debido consentimiento informado. Esa creacién de una
situacién de grave riesgo, decimos, es indemnizable al constituir un dafio en si misma con
independencia de que no se estime acreditado el nexo causal entre la citada prueba médica
y el resultado de muerte, tal y como, repetimos, sostiene la sentencia recurrida sin que la
recurrente en casaciéon lo combata.”

De este modo, concede una cantidad en concepto de pretium doloris de 30.000 euros.

— Finalmente, la STS de 16 de mayo de 2005, Ar. 5221, en un caso de lesiones con oca-
siéon de un parto inducido de urgencia por sufrimiento fetal, advierte que se estd ante
una de las excepciones a la obligatoriedad de informar al paciente, prevista en el articulo
10.6 de la Ley General de Sanidad, que se refiere a los casos en que la urgencia no permita
demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento,
supuesto en que encajaria claramente el sufrimiento fetal.

B) Valor de los dictimenes médicos emitidos en centros sanitarios piiblicos como prueha del cumplimiento
de la lex artis

Enla STS de 16 de marzo de 2005, Ar. 5739, se hacen interesantes consideraciones acerca
de cual sea el valor probatorio de los dictiamenes emitidos en centros sanitarios publicos.
El supuesto que da origen a la sentencia es el de una persona que sufre la amputacién de
la pierna derecha por razén de diagnéstico erréneo. En efecto, habia acudido previamente
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a los servicios de urgencias donde no se advirti6 la existencia de un proceso isquémico
agudo evolucionado, que se tuvo como una lumbocidtica sintomatica, hasta que volvié
tres dias mas tarde al mismo servicio y se advirtié una oclusién de las venas por coagulos.
En lo que ahora nos interesa, se debate cudl es el valor de los informes médicos emitidos
por personal de un centro sanitario publico y, en concreto, si constituyen uno de esos
documentos publicos que permitian, en virtud de lo dispuesto en el articulo 319 de la
anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, revisar los pronunciamientos de los tribunales de
instancia en orden a la valoracion de la prueba. Como es sabido, el Cédigo Civil dispone
en su articulo 1218 que los documentos ptblicos hacen prueba atin contra terceros del
hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, lo que significa que son de-
mostrativos de hechos y no de su naturaleza y repercusion juridica, cuya interpretacién
corresponde a los 6rganos judiciales cuando surge contienda procesal sobre los mismos,
y, ademas, admiten prueba en contrario, lo cual, a juicio del Tribunal Supremo, bastaria
para rechazar la tesis que sostenia la recurrente en relacion con la eficacia probatoria de
los informes médicos emitidos en un centro sanitario publico en contra de la aprecia-
cién de la Sala fundada esencialmente en la prueba pericial practicada en el proceso. Pero
es que, ademas, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil no incluye entre las seis clases de
documentos que considera documentos ptblicos en su articulo 317 los informes médi-
cos expedidos en un centro sanitario publico por funcionario publico, luego el articulo
319.1, que establece sus efectos probatorios, no les es aplicable. Por lo demas, considera
que un centro o establecimiento sanitario publico no es un érgano de la Administracion
publica en sentido juridico y, por tanto, los informes médicos que se emitan en el mismo
ni siquiera pueden tener la consideracion de documento publico administrativo.

C) Antijuridicidad del daiio ocasionado por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad: criterio de la congruencia,
oportunidad y proporcionalidad de la actuacion

La STS de 21 de junio de 2005, Ar. 5937, resuelve una reclamacién por el fallecimiento
de un presunto delincuente que se dio a la fuga de forma violenta tras haber recibido
una orden de detencién, y que, en el curso de la misma, cuando ya habia sido detenido
y estaba siendo cacheado, recibi6 un disparo mortal proveniente del arma reglamentaria
de un miembro de la Guardia Civil que le perseguia sin haber advertido que el presunto
delincuente habia sido ya detenido y que, al resbalar, apreté involuntariamente el gatillo.

En los casos de dafios derivados de actuaciones policiales, el dafio se entiende antijuri-
dico cuando la actuacién resulta desproporcionada, incongruente o inoportuna. El Tri-
bunal Supremo considera en este caso que habida cuenta que la fuga se habia producido
con violencia y ponia en riesgo la vida de los agentes y de terceros, y que los hechos
se produjeron vertiginosamente, la actuacién del agente no fue desproporcionada y las
consecuencias posteriores fueron debidas a un hecho fortuito, en tanto que imprevisto,
causado por un desafortunado resbalén.

“Por todo ello hemos de concluir que no existié dafio antijuridico dado que la actitud
relevante de resistencia y huida creada por el fallecido, dio lugar a la situacién de riesgo




que obligd a los funcionarios a proceder a su detencién del modo en que se llevé a cabo
y con las consecuencias indeseadas que se produjeron, si bien la actuacion de los Agentes
se ajusté en todo momento a los principios basicos de congruencia, oportunidad y pro-
porcionalidad en la utilizacién de los medios a su alcance que vienen obligados a respetar
en todo caso y ocasioén.”

A la sentencia formula voto particular la Magistrada Robles Fernandez, para quien el que el
agente no se hubiera percatado de que el presunto delincuente ya habia sido detenido tiene
trascendencia, maxime cuando la persecucion se realiza a la carrera con un arma de fuego
montada en posicién de disparo, circunstancia por si misma generadora de riesgo, lo que
sita el supuesto en un caso de funcionamiento anormal merecedor de indemnizacion.

3. DANO INDEMNIZABLE. QUANTUM INDEMNIZATORIO EN EL CASO DE
DANOS FISICOS: CARACTER NO VINCULANTE DEL BAREMO PREVISTO EN
LA LEY 30/1995

En el nimero anterior de esta Crénica abordamos el tema del cardcter no vinculante del
baremo establecido en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Seguros Privados, que en
su Disposicién Adicional Octava modifica la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de
Motor a los efectos de la evaluacién por parte de la Administracién y de los tribunales
contencioso-administrativos de los dafos fisicos y morales ocasionados por la actividad
administrativa. Lo hicimos, como se recordara, con ocasion del comentario de la STS de 4
de mayo de 2005, Ar. 4903, que juzgaba una demanda de indemnizacién que traia causa
del accidente de un nifio de seis aflos durante el recreo en un centro escolar.

Pues bien, en el periodo ahora considerado, la STS de 25 de abril de 2005, Ar. 6582, cuyo
presupuesto factico son las secuelas con que nace un feto tras serle practicada a la madre
una cesarea de urgencia, centra nuestra atencion por sus consideraciones en torno al quan-
tum indemnizatorio. La sentencia de instancia habia fijado una cantidad a tanto alzado de
cincuenta millones de pesetas y los padres del nifio recurrieron en casacion por entender,
frente al detallado desglose de conceptos incluido en la demanda, en la sentencia se habia
optado por una cantidad a tanto alzado que, segin el personalisimo criterio del Tribunal,
cubria todos los dafos, sin que fuera posible colegir qué criterio habia utilizado para la
determinacién de la cantidad. El Tribunal Supremo entiende que, puesto que el baremo
de la Ley 30/1995 no es vinculante y tiene valor meramente orientativo, procedia una
valoracién a tanto alzado como la efectuada por el tribunal de instancia.

El Tribunal Supremo diferencia expresamente entre el prudente arbitrio judicial que im-
plica una valoracién a tanto alzado, y la arbitrariedad, que queda excluida. No obstante,
conviene dejar siquiera apuntada una reflexién acerca de la auténtica indeterminaciéon que
padece nuestro sistema de valoracién de dafos. O, mas bien, reconocer que carecemos por
completo de sistema alguno, lo que da lugar a que frente a dafios similares se produzcan
indemnizaciones muy dispares en funciéon de la mayor o menor habilidad de los abogados
de las partes o la mayor o menor “generosidad” de cada instancia judicial, lo que supone
un grave atentado contra los principios de igualdad y de seguridad juridica. En este sen-
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tido, el reconocimiento a los baremos de un valor meramente indicativo, si bien pueda
entenderse correcto desde el punto de vista juridico, puesto que su ambito de aplicacion
propio es el de los accidentes de circulacion, contribuye sin duda a este estado de cosas.

4. ASPECTOS PROCESALES

R) Legitimacion pasiva de la Administracion autonomica por los daios derivados del llamado Sindrome
Ardystil

La STS de 25 de abril de 2005, Ar. 6547, Sala de lo Penal, resuelve un recurso de casacion
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 30 de junio de
2003 que enjuici6 el conocido caso “Ardystil”.

Las implicaciones en materia de responsabilidad administrativa de este asunto fueron
comentadas en otro numero de esta Crénica. En efecto, en su momento comentamos
cémo una muestra de una concepcién objetiva pura del sistema de responsabilidad se
encontraba en la STS de 29 de noviembre de 2001, Ar. 181. En ese caso, la reclamacion
indemnizatoria provenia de una industria afectada por la suspensién temporal de activi-
dades adoptada por la Administracién autonémica bajo el amparo del articulo 26 de la
Ley General de Sanidad, conforme al cual puede adoptarse esta medida de paralizaciéon de
actividades ante la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud. Eran
datos a tener en cuenta que la empresa contaba con todas las autorizaciones necesarias y
que la suspension sufrié varias prérrogas ante el desconocimiento exacto del agente cau-
sante del sindrome. Para el Tribunal Supremo el desconocimiento del agente infeccioso
implicaba la falta de acreditaciéon por parte de la Administracién de que el dafio pueda
imputarse a la actividad que desarrolla una empresa que, por lo demas, ha cumplido con
todas las exigencias administrativas. El resultado de este razonamiento era que la empresa
no tenia la obligacién de soportar el dano.

La sentencia penal que ahora comentamos condena a diversos implicados por impru-
dencia temeraria, incluido al inspector de trabajo de la Generalitat valenciana que realiz6
una visita a la empresa Ardystil y no apreci6 la falta de medidas de seguridad, y, por esta
via, se establece la responsabilidad civil subsidiaria de la Generalitat respecto a los dafios
sufridos por los trabajadores de la misma. Sin embargo se desestima la pretension de que
dicha responsabilidad se extienda a todos los afectados, puesto que la falta de impruden-
cia por la que se condena al Inspector de Trabajo se refiere solo a la visita girada a dicha
empresa, y 1o a Otras.

B) Determinacion del dies a quo para reclamar en el caso de embarazos ulteriores al sometimiento por parte
de uno de los progenitores a una operacion (malograda) de esterilizacion

La STS de 23 de febrero de 2005, Ar. 5216, que ya fue mencionada en el apartado an-
terior, resuelve un recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina en el que analiza




de forma principal cudl sea el dies a quo para reclamar en el caso de embarazos ulteriores
al sometimiento por parte de uno de los progenitores a una operaciéon (malograda) de
esterilizacidn. Se invoca la contradiccién existente entre dos sentencias: una que lo sitia
en el momento en que se tiene conocimiento del estado de gestacion, y otra que lo difiere
al momento de la gestacion o, en su caso, de la interrupcién del embarazo. El Tribunal
Supremo considera que ambas posiciones pueden armonizarse, entendiendo que el dafio
no surge en el momento del nacimiento, sino en aquél en que se produce el embarazo,
aunque sus efectos lesivos no terminan hasta el instante del parto en el supuesto de que
la gestacion llegase a término o en el de la interrupcién del embarazo en otro caso. Ahora
bien, se trata, a nuestro juicio, de una “armonizacién” mads bien cara a la galeria, en la
medida en que se concluye del siguiente modo:

“De esta forma, debe sefialarse que el momento al que para los supuestos semejantes a los
que analizamos deberd referirse el dies a quo para el ejercicio de la accién de responsabilidad
debe ser aquel en que el embarazo se interrumpe o en el que tiene lugar el nacimiento,
con la consiguiente repercusiéon en el quantum indemnizatorio.”

C) Determinacion del dies a quo para reclamar los daiios derivados de la ocupacion de un terreno por via
de hecho

La STS de 6 de julio de 2005, Ar. 5231, precisa que, en los casos en que se produce la
ocupacion de un terreno por via de hecho (en este caso, mediante la colocacién de poste
eléctrico, sin seguir los tramites de la expropiacién forzosa), el plazo de un afio para ejer-
citar la reclamacién de perjuicios subsiste mientras se mantenga la ocupacion.

EmiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Instrumentos de gestion del empleo publico. A) Relaciones de Puestos de Trabajo del
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tienen derecho a la reserva del puesto de trabajo durante el primer afio. B) El articulo

1. INSTRUMENTOS DE GESTION DEL EMPLEO PUBLICO

R) Relaciones de Puestos de Trabajo del personal laboral: no es objeto de negociacion colectiva

Enla STS de 13 de marzo de 2006, Ar. 1110, se discutia sobre la naturaleza de las Relaciones
de Puestos de Trabajo del personal laboral de la Administracion vasca. El asunto, a pesar de
afectar exclusivamente al personal laboral, es conocido por la Sala como una cuestion preju-
dicial. Al respecto dira el Tribunal que “el establecimiento —y la modificaciéon— de las Rela-
ciones de Puestos de Trabajo, incluso del personal laboral, de los distintos Departamentos
y Organismos Auténomos de la Administracion de Euskadi es una potestad organizativa
que corresponde en exclusiva a esa Administracién y que no es objeto de negociacion
colectiva. Asi, el articulo 15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, define a la relaciéon de puestos de trabajo como el instru-
mento técnico a través del cual se realiza la ordenacion del personal, de acuerdo con las
necesidades de los servicios y se precisan los requisitos para el desempefio de cada puesto.
Y sigue siendo un instrumento técnico de la Administracion también cuando se refiere al
personal laboral”. Por tanto, la relaciéon de puestos de trabajo, en cuanto instrumento de
ordenacién del personal mediante el que se realiza la potestad organizativa, queda fuera
de la negociacién colectiva, aunque no de la obligacion de consultar a las organizacio-
nes sindicales. Y este esquema es trasladable a los casos en que los puestos de la relacion
son de caracter laboral, no sélo porque sigue actuando la Administracién, sino también
porque se le han de reconocer los poderes de direccidn propios del empresario y porque
no tienen por objeto la regulacién de las condiciones de trabajo, que es el espacio que el
articulo 82 del Estatuto de los Trabajadores reserva a la negociacion colectiva. Entiende la
Sala que esta circunstancia no es contradictoria con la prevision legal de que las Relacio-
nes de Puestos de Trabajo deban recoger algunos extremos que si pertenecen al ambito de
la negociacién. Aun siendo esto asi, la potestad de organizacién sigue correspondiendo
a la Administracién y no se transforma en objeto de negociacion colectiva por virtud de
esas previsiones convencionales.
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B) Las Relaciones de Puestos de Trabajo no pueden excluir el acceso a determinados puestos de trahajo de
titulados que cuentan con formacion especifica adecuada

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de octubre de 2005, Ar. 2244/2006, estima
el recurso interpuesto por el Colegio de Ingenieros de Montes contra la RTP aprobada el
2 de mayo de 2003 por el Director General de la Funcion Publica de la Generalitat en la
que se excluia a los titulados en ingenieria de montes del acceso a determinados puestos
de trabajo. La Sala recuerda que las titulaciones que se exigen en las RTP para determina-
dos puestos de trabajo han de responder a una relaciéon de adecuacioén entre las funciones
propias de los puestos y la formaciéon que proporciona la titulacién en cuestioén. En el
presente caso, se considera que dadas las funciones propias de los puestos en cuestion
(Técnico de Proteccion de Especies, Técnico de Ecologia Vegetal, Jefe de Secciéon de Im-
pacto Ambiental, Técnico de Impacto Ambiental, Técnico de Inspeccién de Medio Am-
biente, Jefe de Seccién de Formaciéon Medioambiental) y la formacién de los Ingenieros
de Montes en materia de proteccion y restauracion paisajistica, flora, vias pecuarias, eco-
logia, botanica, biologia vegetal, espacios protegidos, impacto ambiental, y, en general,
en medio ambiente, carece de justificacion razonable el excluir el acceso de los mismos a
los puestos de trabajo relacionados.

2. ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

R) Pruebas restringidas. Nulidad de norma autonomica que no tiene apoyo en una disposicion basica estatal

La STC 31/2006,de 1 de febrero, se ha pronunciado sobre la ley autonémica que habilitaba
a la Administracion vasca a convocar pruebas restringidas para la conversion del personal
docente laboral de las ikastolas en personal funcionarial. Ha estimado los recursos de in-
constitucionalidad interpuestos y, en consecuencia, ha declarado inconstitucional y nulo el
articulo 10 de la Ley del Pais Vasco 16/1997, de 7 de noviembre, que introduce un nuevo
apartado 3 en la Disposicién Adicional Segunda de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la fun-
cién publica vasca.

Segtn dicho precepto, “El personal docente que tenga la condicién de laboral fijo, y esté
adscrito a plazas incluidas en las vigentes relaciones de puestos de trabajo docentes del De-
partamento de Educacién, Universidades e Investigacion podra acceder a la condicion de
funcionario de carrera docente en el Cuerpo correspondiente al nivel de la plaza a la que estd
adscrito, aun careciendo de la especifica titulacién para el acceso a dicho Cuerpo, mediante
pruebas selectivas restringidas que, con caracter excepcional, podran ser convocadas por la
Administracién Educativa”. La norma debatida tiene su origen en el complejo proceso de
publificacién de las ikastolas vascas pues, al producirse su integraciéon en la red de centros
publicos, se ha producido una escision del cuerpo docente —entre personal laboral y funcio-
narial— que con esta norma se pretende precisamente evitar.

El Tribunal concluye que dicho precepto conculca la normativa basica estatal contenida en
el articulo 19 de la Ley 30/1984, asi como los articulos 23 y 103.3 de la Constitucién, sin
que tal medida integradora pueda tener cobertura al amparo de la doctrina del Tribunal
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Constitucional acerca de las denominadas “pruebas restringidas”. El articulo 19.1 de la Ley
30/1984 establece con caracter basico el principio de que las convocatorias tienen que ser
por regla general abiertas o libres. Asimismo estatuye, con caracter igualmente basico (aun
cuando no les otorgue expresamente esta condicidn), ciertas excepciones, entre las que se
encuentra la Disposicion Transitoria Sexta, apartado 4, de la Ley 30/1984 (norma por la que
se permite a los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas la posibilidad de
convocar “pruebas especificas” en determinadas circunstancias).

Pues bien, a partir de estas consideraciones, entiende el Tribunal que “las Comunidades
Auténomas solo tienen competencia para convocar pruebas de caracter restringido si se
atienen a los requisitos que establece el apartado 4 de esta disposicién transitoria; requisitos
que, en lo que ahora interesa, son dos: uno de caracter personal, el que las pruebas se dirijan
a los que tengan la condicion de contratados administrativos; y otro de caracter temporal,
el que dichos destinatarios hubieran sido contratados mediante convocatorias publicas con
anterioridad al 15 de marzo de 1984” (STC 38/2004, de 11 de marzo, FJ 4°).

Dado que las excepciones al sistema de acceso a la funcién publica (docente) merecen la ca-
lificacion de legislacion basica, su regulacion corresponde, obviamente, al Estado. Por eso, la
viabilidad constitucional del articulo 10 de la Ley 16/1997 del Parlamento Vasco solamente
podria acordarse en el supuesto de que encontrara natural apoyo en alguna disposicién ba-
sica del Estado. Sin embargo, en este caso concreto acontece que el posible apoyo juridico
justificador de esta medida y contemplado en la LOGSE ya habia caducado sobradamente,
por lo que el Tribunal entiende que el precepto autonémico impugnado no tiene apoyo en
ninguna disposicién basica del Estado, lo que determina su inconstitucionalidad.

A mayor abundamiento, y para recalcar la inconstitucionalidad del precepto, resalta el Tri-
bunal que, por un lado, no estamos ante una mera medida de promocién del personal
funcionario, sino de la conversién de personal laboral contratado por personas y entidades
juridico-privadas, asumido después —a través de una relacién laboral— por la Administra-
cién autonémica y que pretende integrarse por esta via en la funcién publica docente sin
contar con la titulacién exigida por la normativa estatal basica. Por otro lado, porque ésta
exige, incluso en los supuestos de acceso restringido a la funcién publica docente, que los
candidatos cuenten con la titulacién exigida para los cuerpos en los que se integran, salvo
en supuestos tasados.

B) Las condiciones necesarias para la participacion en pruebas selectivas han de reunirse en la fecha de
expiracion del plazo de presentacion de las solicitudes

La cuestion principal suscitada en la STS de 23 de febrero de 2006, Ar. 913, es la in-
terpretacion que ha de darse a una Base especifica de una convocatoria para acceder al
Cuerpo de Policias que decia lo siguiente: “Otros requisitos: Carné de Conducir, clases
A2 y B2. Si durante el procedimiento de seleccién se modifica legalmente la exigencia
del carné de conducir, bastara con acreditar que se posee el que la legislacion modificada
establezca, una vez entre en vigor”.

e e L e e e e e e L T




Segtn el TS, la interpretacion de la base realizada por el Tribunal seleccionador no puede
prescindir de la norma contenida en el articulo 18.2 del Reglamento General de Ingreso
del Personal al Servicio de la Administracion General del Estado, consistente en que las
condiciones necesarias para poder participar en unas pruebas selectivas han de reunirse
en la fecha de expiracién del plazo de presentacion de la solicitud de participaciéon en
el concreto procedimiento de ingreso. Esta exigencia normativa es precisamente lo que
explica que la Base incluyese como regla general ese directo y explicito requisito de que
el aspirante habia de poseer el Carné de Conducir, clases A2 y B2, en esa fecha a que acaba
de hacerse referencia. Interpretar la base en el sentido de permitir que se pueda prescindir
en algunos casos de la exigencia inicial del Permiso B2, al carecer de cualquier justifi-
cacién racional, propicia situaciones individualizadas que reciben sin razén alguna un
diferente trato en relacién con lo establecido en disposiciones de caracter general, y que
serian por ello contrarias al mandato de inderogabilidad singular de esas disposiciones
contenido en el articulo 52.2 de la Ley 30/1992.

C) Participacion de empresas privadas en el procedimiento de preparacion, distribucion y correccion de los
protocolos de examen

La STS de 20 de febrero de 2006, Ar. 789, se ha pronunciado sobre un supuesto en
que la preparacion, distribucion y correcciéon de los protocolos de examen, asi como la
aplicacion, ejecucion y evaluacion de las pruebas correspondientes al proceso selectivo,
habia sido adjudicada por la Administracién a una empresa de servicios, en virtud de la
magnitud y complejidad de ese concreto proceso selectivo. Los recurrentes impugna-
ron dicha participacién por considerar que iba en contra de lo dispuesto en el articulo
13.3 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, que sélo prevé la incorporacién
de asesores especialistas a los trabajos de los tribunales de acuerdo con lo previsto en
la correspondiente convocatoria y exclusivamente en el ambito de sus especialidades
técnicas.

EITS, al igual que hiciera el Tribunal de instancia, parte de la consideracion de que las fun-
ciones de dicha empresa se limitaron a las antedichas, sin que en ningin momento fuese
su funcién suplantar o cercenar las funciones del Tribunal Calificador, cuya actuacién a lo
largo del proceso consta en las sucesivas actas del mismo, que ponen de manifiesto que
cumpli6 escrupulosamente con sus funciones, sin mediatizacién alguna de dicha empre-
sa colaboradora. Ademas, en ningin momento fue cuestionado por los participantes o
por organizaciones sindicales la existencia de dicho contrato y la intervencién y colabo-
racion de dicha empresa privada en el proceso selectivo. Todo ello le permite establecer
una radical distincién entre las funciones del Tribunal Calificador, que no ha nombrado
ningun tipo de asesor-especialista, y las de la empresa colaboradora contratada por la Ad-
ministracion, lo que exime de cualquier exigencia de nombramiento con posterioridad
a la constitucion de aquél, ya que su ambito de actuacion es distinto y l6gicamente no es
contratada por el Tribunal ni designada por éste sino por la Administraciéon Regional que
convoca el proceso selectivo.
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D) Distinta valoracion de méritos en funcion de la forma de acceso a la especialidad sanitaria

La STSJ de Extremadura de 28 de febrero de 2006, Ar. 108601, ha confirmado la sen-
tencia de instancia estimatoria del recurso planteado por el funcionario recurrente, en la
medida en que las bases de la convocatoria establecian una puntuacién diferente en virtud
de la forma en que el candidato hubiera accedido a la especialidad sanitaria. Para ser mas
precisos, los psicologos con titulo de especialista en Psicologia Clinica que hubieran ac-
cedido por la via del PIR tenian una puntuacion distinta de los que habian accedido por
otras vias, esto es, por las vias contempladas en las Disposiciones Transitorias Segunda,
Tercera, Cuarta, y Quinta del Real Decreto 2490/98 y la Orden de 10 de mayo de 2002.

Esta normativa pretende equiparar a todos los que obtengan la especialidad indepen-
dientemente de la via de acceso, y por ello en la Orden que lo desarrolla se establecen
procedimientos de seleccién y seguimiento en los que se valoran diferentes aspectos de
formacioén y practica asi como experiencia profesional. Con base en ello, entiende la Sala
que “resulta totalmente arbitrario e injustificado efectuar la distinta valoracién a efectos
de formacién que realiza la convocatoria que llega a valorar a unos respecto de otros en
cuatro veces mas, sin que se demuestre que realmente exista una diferencia en la forma-
cién que cada titulo conlleva”.

E) Empleo de formulas correctoras no previstas en la convocatoria

La STS de 31 de enero de 2006, Ar. 1445, se ha pronunciado sobre la validez de las
féormulas correctoras de las puntuaciones que en ocasiones utilizan los tribunales y co-
misiones permanentes de seleccion. En este caso concreto, el tribunal calificador habia
optado finalmente por sustituir las notas numeéricas por porcentajes, apartaindose asi de lo
dispuesto en las bases de la convocatoria.

Pues bien, el Tribunal hace un analisis de las exigencias que deberia haber cumplido esa
tormula correctora para ser considerada efectivamente igualitaria y rectamente ajustada
a lo establecido en las bases de la convocatoria. Al respecto, entiende la Sala que resulta
“claro que la correccion habia de mantener a los opositores al finalizar el primer ejercicio
con el mismo orden que les hubiera correspondido segtin las puntuaciones reales, pero
no bastaba sélo con eso. Ademas de lo anterior, era necesario que la nueva puntuacién co-
rregida del primer ejercicio tuviera sobre el resultado de la puntuaciéon final la misma in-
cidencia que habria tenido la puntuacién real de ese ejercicio”. A juicio de la Sala, sélo si
se confirma la observancia de esta segunda exigencia podra aceptarse que se ha cumplido
la proporcion que las bases de la convocatoria querian que existiera entre la calificacion
de cada ejercicio y el resultado final del proceso selectivo. Todo ello lleva al TS a estimar el
recurso presentado por el recurrente y a declarar su derecho a ser nombrado funcionario,
toda vez que la polémica féormula correctora, no prevista en las bases de la convocatoria,
distorsiono los resultados a los que conducia el sistema de puntuacién previsto por aqué-
llas, lo que causé un evidente perjuicio en el aspirante recurrente.
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F) Ante la renuncia de uno de los candidatos propuestos, se debe efectuar nombramiento a favor del
siguiente que ha superado los ejercicios

La STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2006, Ar. 110886, reconoce al re-
currente su derecho a ser nombrado como funcionario de la Administracién Local. El
recurrente habia participado en el proceso selectivo para la provisién de dos plazas de
operario de oficios y habia superado los dos ejercicios de la oposicién, pero no fue pro-
puesto por el Tribunal calificador porque otros dos aspirantes obtuvieron mejor puntua-
cion. Ante la renuncia de uno de los candidatos, el recurrente solicito ser incluido en la
propuesta de nombramiento del tribunal calificador. La solicitud fue desestimada por el
Ayuntamiento en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 del RD 896/1991 y el articulo 25
del RD 363/1995, toda vez que el Tribunal de selecciéon no puede declarar que ha supera-
do el proceso selectivo un ntimero de aspirantes superior al de plazas convocadas. Ahora
bien, aun siendo esto asi, entiende la Sala que “debe distinguirse entre la superacion de
los ejercicios y el aprobado o superacion del proceso selectivo; puede darse el caso, como
el aqui ocurrido, que no obstante haber superado los ejercicios de la oposicién por ob-
tener la puntuacién minima exigida, no obtenga la plaza porque otros aspirantes hayan
tenido mejor puntuacién; en este caso el Tribunal propuso a los dos que habian obtenido
mejor puntacion, porque dos eran las plazas; pero como uno de los propuestos presentd
su renuncia, todo lo relativo a dicho aspirante quedaba anulado, con lo que el Tribunal
de Calificacién podia hacer nueva propuesta de nombramiento a favor de quien hubiera
superado los ejercicios y fuera el siguiente en el orden de puntuacién, y en este sentido
debio actuar la Comisién que rechazé después el nombramiento del actor; si la propuesta
del Tribunal era vinculante, y teniendo en cuenta que aquélla venia determinada por el
numero de plazas convocadas, al haber quedado libre una, debia haber solicitado de di-
cho Tribunal nueva propuesta y no rechazar la peticién del actor”.

G) El nombramiento como funcionario interino de un habilitado de caracter nacional es competencia de la
Comunidad Auténoma

La STSJ de Castilla y Le6n de 7 de febrero de 2006, Ar. 78316, ha anulado la convocato-
ria de un procedimiento selectivo para ocupar en régimen de interinidad un puesto como
Secretario-Interventor de un Ayuntamiento. En este caso, las bases de la convocatoria ha-
bian sido aprobadas por decreto de la Alcaldia.

Segun se desprende de la legislacion vigente, el nombramiento de funcionarios interinos
para ocupar puestos de trabajo reservados a habilitados de cardcter nacional es compe-
tencia de la Comunidad Auténoma. La competencia para aprobar las bases corresponde al
Pleno y la competencia para convocar la prueba selectiva esta atribuida al Presidente de
la Corporacion. Pues bien, aplicando estas consideraciones juridicas a aquellos hechos,
entiende la Sala que la consecuencia no puede ser otra mas que las bases no podian ser
aprobadas por el Alcalde y que si éste lo hizo ha sido careciendo de competencia, la cual
correspondia al Pleno quien no consta tuviere intervencion en este ambito. Por tanto, esa
aprobacién esta viciada de nulidad absoluta y seran también invalidos los demas actos del
procedimiento selectivo que naturalmente arrancan de las bases que lo regulan.
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3. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

Libre designacién: resulta indiferente la mayor experiencia profesional o antigiiedad
de los candidatos.

La STSJ de Extremadura de 22 de febrero de 2006, Ar. 104829, ha desestimado el
recurso planteado contra la resoluciéon administrativa por la que se hacia publica la ad-
judicacion a otro funcionario de un puesto de trabajo de Jefe de Unidad Especializada
de Seguridad Social. El principal argumento esgrimido por el funcionario recurrente se
basaba en la mayor antigiiedad y trayectoria profesional del recurrente sobre el funcio-
nario nombrado.

La Sala reitera la inconcusa jurisprudencia sentada en relacién con esta especial forma de
provision de puestos de trabajo, en la medida en que, “por definicién legal y por contra-
posicion al concurso, la esencia de la libre designacion es la discrecionalidad maxima de
la Administracién en la provision de puestos de trabajo, razon por la cual se trata de un
sistema excepcional; cuando de libre designacion se trata, ademas de comprobar que los
candidatos retnen los requisitos de mérito y capacidad, la Administracién puede tener
en cuenta otros criterios enderezados a lograr una mayor eficacia en la organizacién y
prestacion de los servicios entre ellos los que aseguren que el funcionario se encuentre
en las mejores condiciones para el desarrollo de la actividad propia de su cargo, cual es
precisamente la confianza en la idoneidad profesional del adjudicatario. Confianza que
debe entenderse, a nuestro juicio, en la conviccién del 6rgano competente para resolver
de que la persona elegida es la mds idénea para ocupar un determinado puesto”.

4. DERECHOS ECONOMICOS

R) Complementos de destino y especifico: no se pueden diferenciar en puestos de trabajo que tienen
exactamente el mismo contenido

La STS de 22 de febrero de 2006, Ar. 907, ha desestimado el recurso de casacién inter-
puesto por el Abogado del Estado y confirmado la sentencia de la Sala del TS] de Cataluiia
respecto a la asignaciéon de niveles y pago del complemento especifico.

El recurso lo habia promovido una funcionaria del Cuerpo de Inspectores de Trabajo y
Seguridad Social destinada en Barcelona contra la resolucién del Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social que desestimo su solicitud de que a su puesto de trabajo se le asignara
el nivel 26 y el complemento especifico correspondiente a otros puestos de ese nivel. El
TS confirma la sentencia recurrida que anul6 la resolucién administrativa y la Relacién
de Puestos de Trabajo, que, en lo que se refiere a los Inspectores de Trabajo, diferenciaba
dos grupos de puestos, uno con el nivel 26 y otro con el nivel 25. La Sentencia habia
considerado acreditado, tras valorar la prueba incorporada a la causa, que los Inspectores
de Trabajo y Seguridad Social adscritos a la Direccién Provincial donde estaba destinada la
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parte actora, a pesar de tener esos diferentes niveles y de percibir distintos complementos
retributivos, realizaban exactamente las mismas funciones y cometidos y asumian las
mismas responsabilidades, sin que existiera ninguna instruccion, circular, nota, orden o
similar que estableciera criterios de diferenciacién, en cuanto a las funciones o en cuanto
a cualquiera de los otros aspectos del desempenio del puesto de Inspeccién, derivada del
distinto nivel de Complemento de Destino. Por ello, confirma el TS que esta diferencia-
cién supone una infraccién del articulo 14 de la Constitucién, en la medida en que supo-
ne una discriminaciéon carente de justificacién objetiva y razonable, pues no es objetivo
ni razonable diferenciar a través del nivel profesional y el complemento especifico unos
puestos de trabajo que tienen exactamente el mismo contenido.

B) Complemento de productividad

a) La realizacion efectiva de funciones da derecho al recibo del complemento de
productividad correspondiente, aunque falte el nombramiento

La STSJ de Murcia de 17 de febrero de 2006, Ar. 109678, ha declarado el derecho del
funcionario recurrente a recibir el complemento de productividad durante el tiempo en
que estuvo desempefiando de hecho funciones como Subdirector Provincial del INEM, a
pesar de que no habia sido nombrado para el desempefio de dicho puesto. La Sala entien-
de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23.3.2) y b) de la Ley 30/1984
de 2 de agosto, el funcionario “tiene derecho al abono de los complementos de destino
y especifico reclamados, ya que éstos se perciben en el nivel y en la cuantia que, respecti-
vamente, tiene asignado el puesto de trabajo que efectivamente se desempeiia, tanto si lo
es con nombramiento oficial o sin él, pues en otro caso, como aqui ocurre, se vulneraria
en alguna forma el principio de igualdad (articulo 14 CE) al darse una patente discri-
minacién, pues siendo idénticas las funciones encomendadas y realizadas, sin embargo,
distintas las retribuciones percibidas”. Esta doctrina es extensible, segun la Sala, a las
retribuciones que estén atribuidas al puesto que se ejerce, y entre ellas al complemento
de productividad.

b) La manifiesta falta de rendimiento o colaboracién en el trabajo justifica que no se
reconozca el complemento de productividad

La STSJ de Castilla y Le6n de 1 de febrero de 2006, Ar. 54084, ha desestimado el recurso
interpuesto por un funcionario para que se le reconociera el derecho a percibir el com-
plemento de productividad, al entender que ha quedado cumplidamente acreditado en
autos que la exclusion total del recurrente del percibo del complemento de productividad
obedece a una falta de rendimiento o colaboracién en el trabajo de la Unidad, que es ma-
nifiesta. De hecho, mediaban multiples requerimientos de cumplimiento de su trabajo y,
pese a su reiteracion, habian sido desoidos por el funcionario ahora recurrente. Por todo
ello, considera la Sala que esta justificada la no recepciéon del mencionado complemento,
toda vez que, no es que haya dejado de colaborar con el trabajo de la unidad, sino que ha
entorpecido y dificultado su funcionamiento.
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5. DERECHOS LABORALES

No existe un derecho a la exencién de guardias médicas para los funcionarios ATS de
Instituciones Penitenciarias

La STSJ de Canarias de 3 de febrero de 2006, Ar. 99943, ha resuelto el recurso plan-
teado por un funcionario perteneciente al Cuerpo de Ayudantes Técnicos Sanitarios de
Instituciones Penitenciarias. En concreto, el recurrente habia solicitado ser eximido de la
realizacién de guardias sanitarias siguiendo la recomendacién de su médico psiquiatra.
Dicha peticién fue desestimada por Resolucion de la Subdireccion general de Personal de
Instituciones Penitenciarias, al considerar que en la Instruccién reguladora de los tiempos
de trabajo no se contemplaba dicha posibilidad. Ante dicha denegacion, el actor inter-
puso recurso contencioso-administrativo solicitando que se declarara su derecho a ser
eximido de la obligacién de realizar guardias, y de forma subsidiaria, y para el supuesto
de que no procediera tal pronunciamiento, se le adecue su horario de trabajo al régimen
establecido en el articulo 6 de la Directiva 93/104/ CEE del Consejo de 23 de noviembre
de 1993.Tras realizar un examen detallado del contenido de la mencionada Directiva, asi
como de la jurisprudencia que ha estimado la aplicacién de esta normativa comunitaria
a los médicos de Instituciones Penitenciarias, la Sala desestima el recurso por entender
que la doctrina que invoca se refiere a los Médicos, no a los ATS, y no concede exencion
al régimen de guardia, sino a la jornada laboral; por lo que al no haberse acreditado que
la exclusion que pretende posea cobertura legal, ni que se le haya aplicado un horario de
trabajo que infrinja la legislacion expuesta, se justifica la desestimacién del recurso.

6. DERECHOS COLECTIVOS

R) Un acuerdo programatico entre los sindicatos y la Federacion Regional de Municipios y Provincias no
vincula a la Administracion

La STSJ de Castilla y Le6n de 28 de febrero de 2006, Ar. 118730, ha desestimado el
recurso interpuesto por el funcionario recurrente con el que pretendia que su Ayunta-
miento retribuyera el trabajo nocturno y el trabajo a turnos conforme a las previsiones es-
tablecidas en el Acuerdo programatico suscrito por la Federacion Regional de Municipios
y Provincias y los sindicatos, en la medida en que habia sido suscrito posteriormente por
el pleno de la Corporaciéon Local. Entiende la Sala que “la decision municipal de asumir el
Acuerdo programatico alcanzado por la Federacion Regional de Municipios y Provincias
y las Centrales Sindicales no puede, por si solo, originar o producir unos efectos dife-
rentes a los que el propio Acuerdo contempla, de obligar a los firmantes y a los que los
asuman expresamente a desarrollarlo y plasmar en sus correspondientes disposiciones
normativas el contenido de los concretos acuerdos, de manera que s6lo cuando esa tras-
posicién o traslado se realice nacera el efectivo derecho, en este caso a reclamar el pago
de los trabajos nocturnos y/o festivos segtn las nuevas previsiones y cuantias”.
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-------------------------------- X. Funcion Pablica. - - - -

7. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

R) Situacion de excedencia voluntaria para el cuidado de hijos: los funcionarios sujetos a la legislacion de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no tienen derecho a la reserva del puesto de trabajo durante el primer
ano

La STSJ de Castilla y Le6n de 31 de enero de 2006, Ar. 78603/2006, desestima el recur-
so interpuesto contra resolucion administrativa de la Direccién General de la Guardia Ci-
vil en la que se denegaba a la actora el reconocimiento del derecho a la reserva del puesto
de trabajo que ocupaba antes de iniciarse la situaciéon de excedencia voluntaria para el
cuidado de hijo. La Sala rechaza la argumentacién de la actora conforme a la cual debe-
ria aplicarse la regulacién basica establecida en el articulo 29.4 de la Ley 30/1984, que
reconoce el derecho a la reserva del puesto de trabajo durante el primer afio a los funcio-
narios que se encuentran en excedencia para el cuidado de hijos. La sentencia concluye
que esta regulacion no es aplicable a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que disponen de
una legislacion especifica que excluye la aplicacién supletoria de la legislacion general.
Esta regulacion especifica regula la excedencia voluntaria para cuidado de hijos sin esta-
blecer el derecho a la reserva de puesto de trabajo y este régimen diferenciado no puede
considerarse contrario al principio de igualdad (articulo 14 CE) ya que no se aprecia ni
plena identidad de las situaciones ni arbitrariedad por parte de los poderes ptiblicos en el
establecimiento de un distinto régimen.

B) El articulo 34.c) del RD 249/1996, de 16 de febrero, que aprueba el Reglamento Organico de los Cuerpos
de Oficiales, Auxiliares y Agentes al servicio de la Administracion de Justicia, es ilegal

La STS de 19 de enero de 2006, Ar. 603, declara la ilegalidad del articulo 34.c) del RD
249/1996, de 16 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Organico de los Cuerpos
de Oficiales, Auxiliares y Agentes al servicio de la Administracion de Justicia, que, al regular
la excedencia voluntaria por interés particular, dispone que “en tal situacién no podra (el
funcionario) permanecer mas de diez afios”. La Sala reitera la doctrina ya sentada en otras
resoluciones anteriores, entre las que destaca la STS de 19 de julio de 2005, conforme a la
cual respecto al régimen del Cuerpo de Oficiales, Auxiliares y Agentes, la Ley Organica del
Poder Judicial se remite en lo no previsto en la misma a la legislacién general del Estado
sobre Funcion Publica, por lo que las lagunas que puedan aparecer en dicho régimen se
cubriran acudiendo a la regulacién correspondiente de la Ley 30/1984 y demas legisla-
ci6on especifica. La duracion de la situacién administrativa de excedencia voluntaria por
interés particular no se regula en la LOPJ, por lo que debe entenderse que rige el plazo de
quince afios previsto en la legislacién general de funcién publica. Por este motivo, la STS
de 28 de febrero de 2001 entendi6 que al oponerse a esta regulacion, el articulo 33.c) del
RD 2003/1986 era ilegal. El actual articulo 34.c) del Reglamento de 1996 que sustituye
al anterior articulo 33.c) y que prevé igualmente un distinto tratamiento para este grupo
de funcionarios es también, por los mismos motivos, contrario a la LOPJ. Conclusién que,
ademas, se corrobora si tenemos en cuenta que el articulo 510 de la LOPJ, afladido por la
Ley Orgadnica 19/2003, dispone que los funcionarios de los cuerpos en cuestion, cuando
sean declarados en situacion de excedencia voluntaria, se regiran por la legislacion aplica-
ble a los funcionarios de la Administracién General del Estado.
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8. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) Principio non bis in idem. No se vulnera cuando la resolucion penal prevé el abono del cumplimiento de
la sancion administrativa

La STC 334/2005, de 20 de diciembre, aplica la tltima doctrina sobre el principio non
bis in idem sentada en la STC 2/2003, y deniega el amparo frente a la imposicién de doble
sancion administrativa y penal por los mismos hechos. El recurrente habia sido sancio-
nado, en primer lugar, por resolucién administrativa dictada tras la sustanciaciéon de un
procedimiento oral en que se tomo declaracion al recurrente y tres testigos, como autor
de una infraccion leve de desobediencia de la Ley Organica 12/1985, del régimen disci-
plinario de las Fuerzas Armadas, entonces vigente. Se le impuso la sancién de ocho dias
de arresto a cumplir en la dependencia militar con participaciéon en las actividades de la
unidad. Posteriormente se le impuso también sanciéon penal como autor de un delito de
desobediencia, condenandosele a la pena de nueve meses de prisién y accesorias legales,
acorddndose, no obstante, que para su cumplimiento le fuera de abono cualquier tiempo
pasado en privacion de libertad por los mismos hechos.

El Tribunal Constitucional entiende que no se ha incurrido en una vulneracion del prin-
cipio non bis in idem. En primer lugar, porque materialmente no concurre en este caso el
necesario exceso punitivo para apreciar la vulneracién aducida, ya que en la resolucion
se preveia expresamente que para el cumplimiento de la sancién penal se computara el
tiempo de privacion de libertad sufrido como consecuencia de la sancién administrativa.
Por otro lado, tampoco se produjo vulneracién del mencionado principio desde la pers-
pectiva procesal, pues la escasa complejidad factica de los hechos y la sencillez de la tra-
mitacién del expediente disciplinario, que fue oral y que se sustanci6 en un solo dia con
la toma de declaracion del recurrente y de testigos presenciales, impide la equiparacién
del procedimiento disciplinario sufrido con un proceso penal, lo que es, precisamente,
el presupuesto necesario para que concurra la prohibicién constitucional de doble pro-
cedimiento sancionador.

B) Se vulnera el principio de legalidad sancionadora cuando no se justifica la incardinacion de la conducta
en el tipo de infraccion apreciada

La STC 9/2006, de 16 de enero, reitera y aplica la doctrina ya sentada en otras sentencias
anteriores (entre ellas, la STC 151/1997) conforme a la cual se produce una vulnera-
cién del derecho a la legalidad sancionadora cuando falta la explicacion de las razones
por las que la conducta del demandante de amparo se entendié incardinable en el tipo
sancionador que fue apreciado, y cuando ademads era totalmente imprevisible, desde una
perspectiva razonable, que el comportamiento del sancionado pudiera considerarse una
conducta tipificable como muy grave. En el caso que resuelve la sentencia, el Asesor eco-
némico-financiero del Ayuntamiento de Lleida dirigi6 al Alcalde un escrito en el que
hacia constar sus discrepancias con el nuevo Interventor sobre la forma de elaborar las
declaraciones de IVA, asi como sus dudas acerca de la legalidad de los nuevos métodos de
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trabajo impuestos por dicho Interventor, solicitando que se tomara nota de su relegacion
obligada en la gestion del IVA y se procediera a asignar la resolucion de estas tareas al
Interventor. Como consecuencia de ello fue sancionado a suspension de empleo y suel-
do durante veinte dias en aplicacion del tipo infractor “falta de consideracién hacia los
administrados o hacia el personal al servicio de la Administracion en el ejercicio de sus
funciones”. Para justificar la resolucion se adujo que la actuacién y las manifestaciones
del Asesor tenian por finalidad dudar de la capacidad profesional del Interventor, eludir
sus ordenes y dar una publicidad innecesaria al caso mediante la presentacion del escrito
a través del Registro. Ninguna de estas razones justificaban la apreciacién de la concu-
rrencia de la infraccién consistente en “falta de consideracién”. Es mds, en el proceso se
habia puesto de manifiesto que la imputacién del tipo infractor se modificé durante la
tramitacion del procedimiento administrativo, pues en un principio se pretendia sancio-
nar por una supuesto incumplimiento de las 6rdenes que provienen de los superiores,
pero este tipo no resultaba aplicable, pues se constaté que el Asesor estaba cumpliendo
con sus funciones siguiendo, ademas, las instrucciones dadas por el Interventor. En con-
secuencia, la Administracién opt6 por sancionar por “falta de consideracién”. El Tribunal
Constitucional estima, por todo lo anterior, el recurso de amparo y declara la nulidad de
la sancion disciplinaria impuesta.

C) La institucion de la caducidad es aplicable al procedimiento disciplinario

La STSJ de Catalufia de 14 de octubre de 2005, Ar. 196/2006, y la STSJ de Castilla y
Le6n de 9 de noviembre de 2005, Ar. 72/2006, se enfrentan a la cuestion de si la ca-
ducidad opera o no en el ambito de los procedimientos sancionadores disciplinarios. La
STS] de Cataluia de 14 de octubre de 2005 concluye que pese a que el Reglamento de
Régimen Disciplinario aprobado por RD 33/1986 no prevea ni la caducidad ni el plazo
maximo para dictar resolucion expresa, debe considerarse aplicable este efecto cuando no
se dicta resolucion expresa en el plazo de 6 meses que es el que resulta de la aplicacion
analdgica del articulo 20.6 del Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora
de 1993, asi como de la suma de los distintos plazos previstos en el Reglamento de Régi-
men Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado. La STS] de Castilla
y Leon entiende igualmente que la caducidad opera en el seno de los procedimientos
disciplinarios, pues a partir de la Ley 24/2001 se ha previsto un plazo de duracién de
doce meses de los procedimientos disciplinarios, cuya superacién no puede tener otra
consecuencia que la general de la caducidad.

JoseFA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Régimen urbanistico del suelo. A) El producto de la venta de solares del patrimo-

1. REGIMEN URBANISTICO DEL SUELO

R) El producto de la venta de solares del patrimonio municipal del suelo no se puede emplear para adquirir
un edificio con destino al servicio municipal de hacienda

La STS de 7 de noviembre de 2005, JUR 2005\270619, confirma la anulacién parcial
realizada por el TS] de Valencia, en cuanto al destino a dar a los ingresos obtenidos con
la enajenacion en publica subasta de parcelas integrantes del patrimonio municipal del
suelo. El Ayuntamiento de Alicante habia acordado emplear ese dinero para adquirir un
cuartel, en el que pretendia ubicar el Servicio Municipal de Hacienda y llevar a cabo de-
sarrollos urbanisticos.

Como recuerda la sentencia, el articulo 276.2 TRLA de 1992 no result6 afectado por la
STC 61/1997 ni derogado por la Ley 6/1998, siendo pacifica su interpretacion en la
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jurisprudencia: “imposibilidad de que los Ayuntamientos conviertan el Patrimonio Mu-
nicipal del Suelo en fuente de financiacién de cualesquiera necesidades municipales”.

“Las esenciales caracteristicas del mismo han sido recogidas en las Sentencias de 2 de
noviembre de 1995, recurso de apelacion 3132/1991, 31 de octubre de 2001, recurso
de casacién 4723/1996 y 2 de noviembre de 2001, recurso de casaciéon 4735/1996, que
declaran que ‘El Patrimonio Municipal del Suelo fue regulado en la Ley del Suelo de 1956
como un conjunto de bienes de que las Corporaciones se pueden servir ‘para regular el
precio en el mercado de solares’ (Exposicion de Motivos), con la finalidad de ‘prevenir,
encauzar y desarrollar técnica y econémicamente la expansion de las poblaciones’. Este
conjunto de bienes tiene una caracteristica especial, a saber, que su finalidad especifica se
realiza mediante la circulacién propia del trafico juridico pero sin disminucién o merma
del propio Patrimonio, toda vez que el producto de las enajenaciones de los bienes de
éste habra de destinarse a la conservacion y ampliacién del propio Patrimonio (articulo
93 del TRLS). Por ello se ha podido decir que ‘las dotaciones econémicas que se pongan
a disposicién del Patrimonio Municipal del Suelo constituyen un fondo rotatorio de reali-
mentacién continua, por aplicaciones sucesivas al mismo fin de dicho Patrimonio, lo que
constituye una técnica visible de potenciacién financiera’. En definitiva, se ha venido asi
aceptando pacificamente que el Patrimonio Municipal del Suelo constituye un ‘patrimonio
separado’ (lo que hoy estd ya expresamente dicho en el articulo 276.2 del nuevo Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992). La Ley ha querido y quiere que el
Patrimonio Municipal del Suelo funcione como un patrimonio separado, es decir, como
un conjunto de bienes afectos al cumplimiento de un fin determinado, fin que aqui no es
cualquiera de los que las Corporaciones han de perseguir segtn la legislacién de régimen
local (articulos 25 y 26 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de abril de 1985), sino
el especifico y concreto de ‘prevenir, encauzar y desarrollar técnica y econémicamente la
expansién de las poblaciones’ (articulo 89.2 del Texto Refundido de 9 de abril de 1976),
y ha querido y quiere expresamente, con una claridad elogiable, que el producto de las
enajenaciones de terrenos del Patrimonio se destinen no a cualquier fin, por loable y razo-
nable que sea, sino al especifico de la conservacién y ampliacién del propio Patrimonio
Municipal del Suelo (articulo 93, ya citado).

Esta es la caracterizacion que el legislador ha dado a los Patrimonios Municipales del Suelo,
y se comprendera que, ante tamana claridad, sélo una expresa prevision legislativa en con-
trario puede hacer que los mismos, abandonando su origen, su caracterizacién y su fina-
lidad pasen a convertirse en fuente de financiacién de otras y muy distintas necesidades
presupuestarias municipales. Esto, desde luego, puede hacerlo el legislador (asumiendo el
posible riesgo de desaparicién de los Patrimonios Municipales del Suelo), pero no puede
hacerse por la via de la interpretacién sociologica de las normas juridicas (articulo 3.1
del Codigo Civil), porque esa interpretaciéon ha de respetar, en todo caso, el espiritu y la
finalidad de las normas, muy otros, como hemos visto, a la financiacién general e indis-
criminada de las necesidades municipales.”




En ese sentido, el Supremo coincide con la sentencia de instancia en que el destino pre-
tendido se aparta del fin ultimo establecido en el articulo 276.2 TRLSA de 1992, esto es,
la construccién de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién publica o a otros usos
de interés social.

La sentencia no aporta ciertamente ninguna novedad, pero el recordatorio es muy perti-
nente en este momento, cuando se anuncia una reforma de la legislacién estatal del suelo.
Y, sobre todo, frente a las reformas realizadas por alguna Comunidad Auténoma que,
contradiciendo abiertamente el antedicho precepto basico, convierten el patrimonio mu-
nicipal del suelo en una fuente mas de financiacion y las cesiones obligatorias de suelo,
de facto, en un nuevo impuesto sobre la vivienda.

B) Las estaciones depuradoras de aguas residuales han de ubicarse en suelo no urbanizable

La sentencia de instancia habia anulado el proyecto de una estaciéon depuradora de aguas
residuales, por entender que, si bien la obra era de utilidad publica o interés social, la
Diputacién Foral de Guiptizcoa no habia acreditado que tuviera que asentarse en suelo no
urbanizable. La STS de 28 de diciembre de 2005, JUR 2006\114722, estima el recurso
de casacioén, por incorrecta interpretacion de los articulos 20.1 Ley 6/1998 y 85 TRLS de
1976 y de la STS de 22 de abril 1992:

“El motivo ha de ser estimado por cuanto no resulta dudoso que una instalacién de las
caracteristicas de las EDARs deba ubicarse en suelo no urbanizable. En consecuencia, ha de
rechazarse la fundamentacién que se contiene en la sentencia de instancia que impone la
necesidad de acreditar que una EDAR ha de ubicarse en un entorno rural, o, dicho de otra
forma, en suelo no urbanizable; se trata, mas bien, de lo contrario: como regla general —y
con la posibilidad de excepciones—, urbanisticamente, la ubicacién natural de las EDARs
sera el suelo no urbanizable.”

Como criterio general, por tanto, hay que entender que las estaciones depuradoras de
aguas residuales han de ubicarse en suelo no urbanizable, salvo que estén protegidos con
algun régimen que haga incompatible su transformacion.

2. MOMENTO Y VALORACION DE LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

R) La simple ubicacion del terreno dentro la via de comunicacion cuya construccion determina la expropiacion
no basta para aplicar la jurisprudencia segin la cual el suelo para ejecucion de sistemas generales, a
pesar de estar clasificado como no urbanizable, ha de ser considerado, a exclusivos efectos evaluatorios,
como si se tratase de suelo urbanizable, exigiéndose para ello que se trate de una via integrada en la red
viaria de interés del municipio y estar como tal clasificada en el Plan de Ordenacion Municipal

A nuestro juicio se trata de una importante matizacién realizada por el TS en su doc-
trina, y que nosotros recogiamos en el nimero 27 de nuestras créonicas. Tal matizacion
la realizé el TS en su STS de 14 de febrero de 2003, Ar. 3076, que ha vuelto a reiterar
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en la STS de 28 de septiembre de 2005, Ar. 6991, en cuyo Fundamento Juridico 2° se
puede leer:

“no basta, para calificar el terreno expropiado a efectos de valoracion, la simple ubicacion
del mismo dentro la via de comunicacién cuya construcciéon determina la expropiacion,
cuando esa via ni aparece integrada en la red viaria municipal ni prevista en el planea-
miento correspondiente al municipio en que esta localizada, ya que ninguna norma
permite llegar a conclusién contraria y calificar a un suelo como urbanizable, siquiera sea
a efectos valorativos, por el simple hecho de ser expropiado para la construccién de una
obra publica de interés general. Es por ello que s6lo cuando, tratindose de vias interurba-
nas, la misma esta integrada dentro del término municipal en la red viaria de interés del
municipio y como tal clasificada en el Plan de Ordenacién del mismo, ha de aplicarse el
criterio de valoracién como si de suelo urbanizable se tratara, mas tal calificacién ha de
excluirse en los demds supuestos en que, como aqui ocurre, la finca estd calificada por el
planeamiento del municipio en que radica como no urbanizable y en dicho planeamiento
no se contempla la construcciéon de dicho vial como integrado en la red viaria de interés
municipal”.

3. LICENCIA DE OBRAS: CADUCIDAD

La STS de 4 de julio de 2005, Ar. 7084, estima el recurso de casacion interpuesto por una
empresa constructora frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha que habia confirmado la resolucion de la Consejeria de Justicia y Trabajo de la
Junta de Comunidades de dicha Comunidad auténoma por la que se concedi6 la prérroga
de tres meses para el inicio de las obras de construcciéon de un centro comercial ampara-
das en una licencia, bajo apercibimiento de caducidad de la misma en el caso de que no
se iniciasen las mismas en el prorrogado plazo.

La constructora habia recurrido dicho acto administrativo por encontrar insuficiente el
plazo concedido, al entender que el inicio de la construccién se habia demorado por
causas ajenas a la recurrente, ya que aquélla era incompatible con la aprobacién de un
proyecto de gaseoducto que habia de instalarse en el mismo espacio fisico.

Dichos argumentos no fueron considerados por el Tribunal de instancia, pero si por la alta
instancia jurisdiccional, que los ampara. Para el Tribunal Supremo las razones de la recu-
rrente deben de ser acogidas porque nos encontramos ante una actuacion, y consiguiente
decision de una Administracion publica, la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
que resulté incompatible con otra decisién de la propia Administracién, en este caso
sectorial, en el dmbito industrial, y por otra, que fue adoptada sin contar con el soporte
urbanistico necesario que luego, una vez tramitado y aprobado, seria declarado contrario
al Ordenamiento juridico.




El FJ 4° de la Sentencia que comentamos entiende que por parte de la Consejeria de In-
dustria y Trabajo de la Junta de Castilla-La Mancha fue concedida a la constructora licencia
comercial especifica para la implantacién de un gran establecimiento comercial en el
término municipal de Olias del Rey (Toledo), estableciéndose en la misma dos condi-
cionantes temporales: seis meses para el inicio de las obras y quince para el comienzo de
la actividad comercial. Sin embargo, dicho requisito temporal era de imposible cumpli-
miento por dos circunstancias: Primera, la aprobacion por parte de la Direccidén General
de Desarrollo Industrial de la propia Junta autondmica de un proyecto de gaseoducto
cuya conduccién cruzaba los terrenos en los que la propia Administracién regional habia
permitido, dias antes, la implantacién del referido centro comercial. Segunda, tal auto-
rizacion partia de la calificacién de los terrenos como rusticos, cuando en realidad los
mismos eran considerados por las Normas Subsidiarias y Complementarias del Munici-
pio como urbanos.

La Sala de casacion considera, por tanto, errénea la apreciacion de la prueba llevada a
cabo por las resoluciones administrativas y por la sentencia de instancia que las confirmo,
entendiendo que el plazo temporal acordado es exiguo, debiendo el mismo ser ampliado
hasta el momento de aprobacién por la Administraciéon autonémica de los instrumentos
juridicos precisos para conseguir bien la compatibilidad juridica de la licencia con el
proyecto de gaseoducto, bien la declaracién de su imposibilidad, con las consecuencias
que de ello pueden derivarse.

Luts 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. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Enajenacién de bienes ptblicos.
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agua: vigencia de normas especiales que contradicen la Ley de Aguas y su reglamento.

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la Sentencia nim. 5751 a la 7967 de 2005 (cuadernillos
24 a 33),la delosTTSSJ en los cuadernillos 14 a 22 y la Constitucional desde la 1/2006,
de 16 de enero, hasta la 83/2006, de 13 de marzo.

2. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de bienes piblicos. Condiciones formales exigidas para permutar un bien

En la STSJ de Aragén de 22 de febrero de 2005, Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 615,
se plantean los requisitos formales que son precisos para que sea procedente la permuta
y, en especial, la necesidad de tramitar un procedimiento para que sea valida la misma.
Pronunciamiento que realiza ante el hecho de que en el caso debatido se habia realizado
una permuta de un bien municipal con otro de un particular de forma verbal y sin for-
malizarla en escritura publica.

Para enjuiciar la validez de la permuta realizada, previamente en la Sentencia se examinan
los requisitos formales que se exigen en el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales
de 1986. Asi, en ella se parte de que en el articulo 112.2 del Reglamento de Bienes de
las Entidades Locales de 1986 se configura la permuta como una excepcion del sistema
normal de enajenaciéon mediante subasta y que por ello se requiere un expediente en el
que se acredite la necesidad de efectuarla y que la diferencia de valor entre los bienes que
se trate de permutar no sea superior al 40% del que lo tenga mayor; por otra parte, en
el articulo 118 de dicho Reglamento se exige la valoracion técnica de los mismos que
acredite de modo fehaciente su justiprecio. Tales requisitos formales no se aprecia que se
cumplan en el caso enjuiciado, por lo que para la Sentencia citada concurre una causa de
nulidad en el acuerdo administrativo aprobatorio de la permuta.




Sin embargo, el Tribunal se enfrenta al hecho de que la permuta fue realizada en el afio
1978 y que durante el tiempo transcurrido los bienes han sufrido modificaciones. Ante
esta situacion en la Sentencia se afirma que no puede olvidarse la realidad de las cosas; la
permuta se llevé a cabo, haciéndose entrega del respectivo terreno, y el actor alega que
realizo mejoras en la parcela propiedad del Ayuntamiento, incrementando su valor; nos
hallamos, pues, ante un contrato nulo que ha producido unos efectos practicos innega-
bles, lo que determina que si el Ayuntamiento quiere recuperar la posesion de su parcela,
previa o simultaneamente debe proceder a la devoluciéon del terreno entregado por el par-
ticular en su dia y que fue objeto de permuta, o a satisfacer su justiprecio de mutuo acuer-
do o tras el oportuno expediente expropiatorio, asi como a hacer efectivo, en su caso, el
valor de las mejoras realizadas en la finca (doctrina del enriquecimiento sin causa).

B) Potestades administrativas. Condiciones para el ejercicio de la potestad de recuperacion de oficio

En la STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 22 de julio de 2005, Sala Tercera, Seccion
Primera, Ar. 942, el Tribunal se pronuncia sobre la viabilidad de la recuperacién de un ca-
mino municipal. Camino municipal que no estaba inscrito en el Registro de la propiedad
ni en el Inventario municipal. Esta falta de inclusién en ambos registros no constituye un
impedimento para el Tribunal para la recuperaciéon del mismo, siempre que se cumplan
los demas requisitos exigidos por la normativa aplicable, tal y como han sido interpreta-
dos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del propio Tribunal. Requisitos que se
aprecia que concurren en el caso debatido.

Con el fin de fundamentar su decision, en la Sentencia comentada se reproduce la doc-
trina de las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 23 de abril de 2001 y de
12 de febrero de 1998. Sentencias estas tltimas en las que se resume la jurisprudencia
del propio Tribunal Supremo con respecto a los requisitos exigidos para el ejercicio de la
potestad de recuperacion de oficio. Sentencias a las que se hizo referencia en los nimeros
2 y 15 de esta Revista.

También se pronuncia sobre la validez juridica de un acuerdo municipal de recuperacion
de oficio del terreno ocupado por una antigua charca, que hacia aflos se habia secado, la
STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 6 de mayo de 2005, Sala Tercera, Seccion Primera, Ar.
1086. En la citada Sentencia se afirma que los requisitos que se deben cumplir de forma
cumulativa para que sea procedente la recuperacion son los siguientes: constancia de la
condicion demanial del bien que se trata de investigar y recuperar por la Administracién,
aunque no son necesarias la acreditacién de la plena titularidad demanial, la acreditacion
de una posesion publica anterior con destino a un uso publico y la existencia de una
usurpacion reciente. Todo ello partiendo de que ni el Ayuntamiento puede declarar pro-
piedades ni tampoco esta Sala en el ejercicio de sus competencias jurisdiccionales en el
ambito contencioso-administrativo puede otorgar o denegar titularidades de bienes y sin
perjuicio del derecho que asiste a las partes a instar en la jurisdiccién civil que se declare
la propiedad de uno u otro respecto al terreno ocupado por la antigua charca.

Los requisitos indicados se aprecia que no se cumplen en el caso enjuiciado puesto que
de los datos arrojados en el expediente y de los medios de prueba practicados ofrecen
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duda en torno a la condiciéon demanial o, incluso, patrimonial de titularidad municipal.
Maxime cuando dicho terreno estaba inscrito en el Registro de la propiedad y en el catas-
tro a nombre de un particular y no se ha destruido con prueba suficiente la presuncion
derivada de las citadas inscripciones. Por otra parte, existen dudas en relacién con la exis-
tencia de una posesion publica anterior del citado terreno, dado que del expediente se de-
duce que por lo menos desde hacia veinte afios la charca estaba seca y, por tanto, no pudo
el ganado utilizar como abrevadero dicho terreno, tal y como alegé el Ayuntamiento para
justificar su posesion.

Para fundamentar su decision, en la Sentencia citada se reproduce la doctrina de las
Sentencias del Tribunal Supremo. Entre otras Sentencias, menciona las Sentencias de 14
de octubre de 1998 (num. 4 de la Revista) y 14 de mayo de 2002 (nim. 18), que fueron
comentadas en los nimeros 4 y 18 de esta Revista.

C) Conservacion de los bienes piiblicos. Requisitos para inscribir los bienes en el Registro de la propiedad

En la STSJ del Pais Vasco de 8 de julio de 2005, Sala Tercera, Seccién Segunda, Ar. 916,
se plantean los requisitos que son necesarios para la inscripcién en el Registro de la pro-
piedad de superficies procedentes de cesiones obligatorias delimitadas por instrumentos
de planeamiento dirigidos a regularizar o a legalizar terrenos y, en particular, si es preciso
el consentimiento del propietario primitivo para realizarla. En relaciéon con este ultimo
punto el Tribunal entiende que puede realizarse sin dicho consentimiento teniendo en
cuenta la legislacion aplicable al caso. En concreto, en la Sentencia citada se dice que en
el articulo 30 del Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion
en el Registro de la propiedad de actos de naturaleza urbanistica, aprobado por el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, se alude al titulo para la inscripcion de las cesiones
obligatorias, precisando en su punto 2 que las superficies de cesién obligatoria delimi-
tadas por instrumentos de planeamiento dirigidos a realizar o a legalizar terrenos, en los
que la edificacion permitida por el Plan esté totalmente consolidada, podran inscribirse
a favor del 6rgano actuante, sin que medie el consentimiento del titular registral, en vir-
tud de la certificacién a la que se que refiere el articulo siguiente, esto es, el articulo 31
referido a la inscripcién de terrenos de cesion obligatoria en virtud de certificacion del
6rgano actuante.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas privadas: inscripcion en el Catilogo de varios pozos, pero para el uso a que venian siendo
destinados; inscripcion en Registro de Aguas como aprovechamiento temporal

Si se recuerda la redacciéon originaria del articulo 195 del RDPH de 1986 (téngase en
cuenta que por RD 606/2003, de 23 de mayo, cambia su contenido), a los efectos de
inscripcion en el Catdlogo de aguas privadas, los titulares legitimos de aprovechamientos
de aguas asi calificadas por la Lag. de 1879 que optaran por mantenerlas en tal régimen,




debian declarar su existencia al Organismo de cuenca dentro del plazo de tres afios a
partir de la entrada en vigor de la Lag. de 1985, con la solicitud, el titulo que acreditase
el derecho al aprovechamiento, haciendo constar sus caracteristicas, pudiéndose elevar a
definitiva la inscripcién cuando el Organismo de cuenca comprobase las caracteristicas
del aprovechamiento. En la STS de 21 de septiembre de 2005, Ar. 6906, se interpreta el
mencionado articulo para considerar procedente la Resolucion de la CH del Guadalquivir
de 1997 que ordenaba la inscripcién en el citado Catdlogo de cuatro pozos existentes en
una finca, pero no para el destino que solicitaban los interesados (regadio), sino para el
uso a que venian destinandose dichas aguas como es el de abrevadero.

Por otro lado, la STS de 5 de octubre de 2005, Ar. 7310, entiende que concurrid error
en la apreciaciéon de la prueba tanto por la propia Administracién hidraulica (CH del
Guadiana), como por parte del TS] de Extremadura que ratifico la Resolucion de esta ul-
tima, ya que se reconoci6é un derecho de inscripcion en el Registro de Aguas de un apro-
vechamiento temporal de aguas privadas con destino al riego de 150 hectareas, cuando
segun las actas de comprobacion levantadas por la propia Administracién en 1992, los
cuatro pozos se dedicaban al riego de 177 hectareas relativas a cultivos de verano (cebo-
llas, patatas, etc.), de invierno (cebada), y varias en barbecho. De este modo, si se tienen
en cuenta lo dispuesto en la DT Tercera de la Lag. de 1985 y la documentacién catastral
recaida en el expediente administrativo debe reconocerse en este supuesto el derecho de
inscripcién de 177 hectdreas en el mencionado Registro de Aguas.

B) Aprovechamientos hidroeléctricos: no cabe caducidad de la concesion sin el tramite de audiencia

Segtn resulta del articulo 148.6 del RDPH, para la transmisién de la concesion de aguas,
es preciso cumplir una serie de tramites, y si al hilo de ese expediente, se adquiriese cer-
teza de que la explotacion del aprovechamiento ha estado paralizada por un periodo de
tiempo superior a tres alos consecutivos, se iniciara expediente de extincion de la con-
cesion. La STS de 5 de septiembre de 2005, Ar. 7047, parte de ese precepto para afirmar
que es ajustada a derecho la Sentencia del TS] de Catalunia que se impugna, poniendo de
relieve que la normativa existente permite en el caso controvertido iniciar el procedi-
miento de extincién, pero para que proceda la declaracién de caducidad debe haber con-
currido tramite de audiencia al interesado, que en este caso no ha tenido lugar, llegandose
a la conclusién de que fue acertada la anulaciéon de la Resolucion de la Junta de Aguas de
Catalufia de 1997 sobre transferencia de aprovechamiento hidroeléctrico, ya que contenia
la caducidad de uno de los saltos prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido (articulo 62 Ley 30/1992, en relacién con los articulos 51.2 Lag.
de 1985y 163 y 165 del RDPH —recuérdese que este tltimo permite ademas la solicitud
de rehabilitacién de un aprovechamiento incurso en causa de caducidad-—).

C) Comunidades de Regantes: limite del derecho de informacion de un comunero

En la STS de 22 de junio de 2005, Ar. 6682, se llega a la conclusion de que un miem-
bro de una Comunidad de Regantes tiene un derecho de informacién en relaciéon con
los documentos de la Comunidad limitado. En efecto, puede obtener copias de aquellos
documentos que vayan a ser sometidos a la aprobacion de la Junta General, pero no de
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los que sirven de soporte y antecedente a los anteriores. En el caso que se debate, dos
usuarios de la Comunidad de Regantes habian solicitado copia de los primeros, de ma-
nera que no puede prosperar el argumento del Abogado del Estado que se opone a que
a los miembros de una Corporacién de Derecho Publico se les aplique el derecho de
acceso a los archivos y registros publicos previsto en los articulos 35.h) y 37, ya que en
su opinién éstos solo rigen para la generalidad de los ciudadanos, siéndoles aplicables a
los citados regantes exclusivamente las normas contenidas para los érganos colegiados
de los articulos 22 a 27 de la Ley 30/1992. El TS reconoce que el TS] de Aragon acertd
cuando aplicé a la controversia discutida el articulo 37.8 de la Ley 30/1992 (referido a
que el derecho de acceso conlleva también el de obtener copias), pues no hay que olvidar
que la propia Constitucién prescribe expresamente que la Ley regulara el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos [articulo 105.b) CE].

D) Sequia y sobreexplotacion de acuiferos: medidas extraordinarias

Siguiendo jurisprudencia anterior [asi, SSTS de 18 de marzo de 1999 —crénica XII.3.1
del nim 6 de esta Revista—, y de 30 de junio de 2004 —croénica XI1.3.H) del nam. 27 de
Justicia Administrativa—] la STS de 19 de octubre de 2005, Ar. 7130, vuelve a reiterar que
la reclamacién de indemnizacién por una empresa por los riegos dejados de efectuar en
varias campafias (desde la 87-88 ala 91-92) no es atendible, pues aunque dicha prohi-
bicién traia causa del RD 393/1988, de 22 de abril, que declaraba la sobreexplotacion
del acuifero 24 del Campo de Montiel, cabe afirmar que no estamos ante una privacion
singular indemnizable, sino ante una delimitacién general del uso del dominio publico
hidraulico, que es también aplicable al supuesto de las aguas privadas, por efecto de lo
dispuesto en el articulo 56 de la Lag. y la DT Tercera.4 de la Lag. de 1985, pues concurrio
el supuesto excepcional de extrema sequia.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

a) La finalidad del deslinde es fijar los limites del demanio costero

Como en la practica totalidad de las créonicas de jurisprudencia de costas que aparecen en
esta Revista, una vez mas hay que dar cuenta de la insistencia con que los pronunciamien-
tos del TS se refieren a la finalidad de la potestad de deslinde: la fijacién de los limites del
dominio ptblico maritimo-terrestre y la consiguiente inclusion en ¢l de los elementos
que evidencien tal naturaleza, de acuerdo con las condiciones normativamente exigidas.
Y sin que a ello obste, por supuesto, su eventual incorporacién a un proceso urbanizador,
que en ningun caso desnaturaliza su condicién geomorfoldgica.

Asi, las SSTS de 29 de junio y 5 de julio de 2005, Ar. 6669 y 6670, respectivamente, ra-
tifican la validez de un deslinde en el que se incluian como demanio costero sendos terre-




nos que presentan la condicién de dunas, tal y como a las mismas se refieren los articulos
3.1.b) de la Ley de Costas y 4.d) de su Reglamento de desarrollo. Igualmente la STS de 5
de octubre de 2005, Ar. 7584, que confirma el caracter demanial de la superficie objeto
de recurso, al deducirse claramente de las pruebas aportadas para elaborar la Memoria del
proyecto de deslinde su origen marino, su composicién arenosa y su pertenencia mor-
fologica al cordén litoral (FJ 7°).Y la STS de 25 de mayo de 2005, Ar. 6754, que lo hace
respecto de unos terrenos que resultan naturalmente inundables por el flujo y reflujo de
las mareas, resultando encuadrables en el presupuesto descrito por el articulo 3.1.a) de la
Ley de Costas. En este tltimo caso, resulta irrelevante la existencia de una previa conce-
sion de desecacion al amparo de la legislacion anterior, puesto que este titulo, como ha
sido reiteradamente destacado por este mismo Tribunal, de ninguna manera determina la
transmutacion de los terrenos en dominio privado.

No se justifica sin embargo, en el supuesto al que se refiere la STS de 15 de junio de
2005, Ar. 6681, FJ 3°, el quiebro entre determinados hitos realizado por la Administracién
costera al trazar la linea de deslinde. El Tribunal no encuentra acreditadas en los bienes alli
situados las caracteristicas fisicas exigidas por los articulos 3, 4 y 5 de la Ley de Costas, en-
tendiendo que su asignacion al demanio maritimo-terrestre, rompiendo el l6gico trazado
recto de la linea, no queda explicada con suficiencia por parte de aquélla. Este hecho, en
buena lid, determina la declaracién de nulidad del procedimiento de deslinde, en este
extremo en concreto.

b) Procedimiento de deslinde

a’) Eliter procedimental ha de acomodarse a las previsiones al efecto de la Ley 30/1992
y de la normativa costera

En la medida en que se trata de un procedimiento administrativo, el deslinde del dominio
publico costero ha de adecuarse en su realizacién a las determinaciones generales estableci-
das en la legislacion sobre procedimiento comun, asi como a las previsiones especificas que
contienen en su relacion la Ley y el Reglamento de Costas. De esta manera, ha de asegurarse
la participaciéon de los afectados en el mismo en defensa de sus derechos e intereses, tal y
como impone el principio de contradiccién que rige cualquier actuaciéon procedimental
como la que nos ocupa; participacion cumplimentada en los supuestos sobre los que se pro-
nuncian las SSTS de 15 de junio y 5 de octubre de 2005, Ar. 6681, FJ 2°y 7584, FJ 3°.

b’) Las modificaciones no sustanciales del deslinde definitivo no precisan nueva
audiencia a los propietarios afectados

De nuevo insiste el TS en una jurisprudencia muy consolidada, que entiende innecesaria
la apertura de un tramite de informacién putblica adicional cuando se introduzcan en el
expediente de deslinde modificaciones no sustanciales —esto es, inalteradoras del dibujo
global de la superficie demanial— respecto de la delimitacién provisional. Puede encon-
trarse la misma en las SSTS de 19 (dos), 20 y 22 de julio (tres) 2005, Ar. 6672, 6673,
6674, 6675, 6676 y 6679, todas ellas en sus FFJJ 5°, asi como en las de 29 julio 2005
(dos), Ar. 6661 y 6662, FFJJ 4° y 5°.
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¢’) No cabe declarar caducado el deslinde de costas en aplicacion del tenor originario
de los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992

Y también en esta oportunidad hemos de hacernos eco de pronunciamientos que afir-
man la imposibilidad de declarar caducado el procedimiento de deslinde de costas en
aplicacion de los tenores originales de los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992, hoy mo-
dificados. En este orden de cosas, las mismas Sentencias que acaban de citarse [SSTS de
19 (dos), 20 y 22 de julio (tres) de 2005, Ar. 6672, 6673, 6674, 6675, 6676 y 6679,
en este caso en sus FFJJ de 4 y 29 de julio de 2005 (dos), Ar. 6661 y 6662, FFJJ 3°]
vuelven a recordar que el plazo de tres meses fijado por aquellos preceptos para concluir
los procedimientos mediante resolucién expresa sélo operaba en relacién con los inicia-
dos a instancia de parte, cupiendo declaracién de caducidad de los impulsados de oficio
unicamente en los casos en que no fuesen susceptibles de producir actos favorables para
los ciudadanos. La conjuncién de ambas razones determina que las pretensiones de los
recurrentes en orden a declarar caducados los deslindes inconclusos en ese plazo sean
desestimadas, al argumentar el Tribunal que, por un lado, no se trata de procedimientos
iniciados a instancia de parte y que, por otro, son susceptibles al tiempo de producir actos
favorables tanto para terceros como para el mismo interés general, impidiendo declara-
ciones de caducidad automaticas.

B) Utilizacion privativa del demanio costero

a) No se aplica a las concesiones especiales de la Disposicion Transitoria Primera de
lIa Ley de Costas la obligacién de reposicion a la extincién del titulo

Como resulta bien conocido, y tal y como ratificé la importante STC 149/1991, de 4 de
julio, la entrada en vigor de la actual Ley de Costas tuvo, entre otros, el efecto de transfor-
mar los previos titulos de propiedad que sentencias judiciales firmes hubiesen declarado
sobre bienes integrantes del demanio maritimo en concesiones especiales y gratuitas,
operantes como indemnizaciones por la expropiacién acaecida ex lege. Por esta razén, el
Tribunal Supremo entiende en su STS de 25 de mayo de 2005, Ar. 6589, que imponer a
los beneficiarios de este tipo concesional singular la obligacion, derivada del articulo 72
de aquella Ley, de demoler las obras realizadas sobre esos bienes y de reponer las cosas
a su primitivo estado en el momento de su finalizacién, supondria para éstos una carga
excesiva que romperia el equilibrio econémico indemnizatorio legalmente establecido.
Ha de entenderse, pues, que quiebra en su relacion el régimen general previsto en aquel
precepto antecitado.

b) Las reservas demaniales deben justificarse suficientemente de acuerdo con los
criterios sefialados al efecto por la normativa de costas

El articulo 47 de la Ley de Costas, y con el exclusivo objeto de permitirle cumplimentar
fines de su competencia, reconoce a la Administracién del Estado la posibilidad de reser-




varse la utilizacién total o parcial de dependencias del dominio publico maritimo-terres-
tre, siempre que no resulten posibles otras ubicaciones alternativas para las instalaciones
o actividades que se precisen para los mismos.

En el supuesto controvertido al que se refiere la STS de 26 de octubre de 2005, Ar. 7417,
el Consejo de Ministros, amparado presuntamente por esta facultad, declaré como zona de
reserva una parcela del demanio costero con el fin de instalar alli una estacién depuradora
de aguas residuales declarada en su dia, mediante Ley, obra de interés general. Pese a que el
proyecto de la misma consider6 inicialmente la de su emplazamiento zona extra-demanial,
las continuas filtraciones de aguas marinas en el terreno evidenci6 con prontitud su carac-
ter inundable, tal y como la categoria aparece definida, en cuanto que integrante del domi-
nio publico costero, en el articulo 3.1.a) de la Ley de Costas. Por esa razén, en el proximo
deslinde realizado deberia quedar incluido expresamente en el demanio maritimo.

A juicio del Tribunal —que no comparte el Magistrado formulante del voto particular
a la Sentencia, precisamente sustentado en esta disensién—, no opera como motivo de
inadmisibilidad de tal ubicacién lo dispuesto en el articulo 44.6 de la misma Ley (que
prohibe que las instalaciones de tratamiento de aguas residuales se emplacen el la ribera
del mar), por considerar que la reserva antecitada es incondicionada por razén del desti-
no de la obra a ejecutar, viniendo situada su unica limitacion en el hecho de que su rea-
lizacién sea necesaria para el cumplimiento del fin que la justifica. Pero si que lo hace la
realidad, no desmontada por la Administracién, de caber ubicaciones alternativas, econo-
micamente analogas y ambientalmente mas respetuosas que la elegida, en las que situar
la instalacién. Como sefala el Tribunal, sobre la Administracién del Estado pesa el deber
de justificar razonablemente su eleccién, lo que no ha hecho en ningin momento. Ni
siquiera su alegacion de que a la fecha de aprobar el proyecto los terrenos no formaban
parte del demanio es susceptible de ser tenida en cuenta, toda vez que la demanialidad
es una condicién natural a la que no altera la existencia o no de una declaracién expresa
en su relacién, y menos considerando que el acuerdo del Consejo de Ministros se tomo
cuando ya se habia comprobado que la ubicacién de la depuradora iba a realizarse en la
ribera del mar.Y asi, es este hecho fundamental el que lleva al érgano judicial a concluir
en la imposibilidad de aplicar el articulo 47 de la Ley de Costas y, consecuentemente, a
ordenar la demolicién de las obras llevadas a cabo hasta el momento.

¢) El rescate concesional inmotivado y arbitrario justifica la obtencion del amparo
por parte del Tribunal Constitucional

Si bien la existencia de razones de interés general justifica, de principio, el rescate de
concesiones de uso privativo del demanio costero, no es menos cierto que la misma
debe demostrarse suficientemente, y afectar de igual manera —con los mismos efectos—a
todos los concesionarios que se encuentren, en su relacién, en idéntica situacion factica
y juridica.

Por eso, la STC 27/2006, de 30 de enero, (BOE num. 51, de 1 de marzo), estima el
recurso de amparo presentado por el titular de una concesiéon de aprovechamiento priva-
tivo de una zona de playa que vio sucesivamente desestimadas en via judicial sus preten-
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siones impugnatorias frente al rescate de su titulo a causa de obras de regeneracion del
demanio, a diferencia de otros concesionarios en igual situacion, a los que se atendi6 en
sus reclamaciones. El maximo intérprete de la Constitucién considera que, en la medida
en que los diversos Tribunales contencioso-administrativos no explicaron las razones en
las que apoyaron su cambio de criterio hacia el recurrente respecto de los demas con-
cesionarios, han resultado vulnerados sus derechos constitucionales a la igualdad en la
aplicacion de la Ley (articulo 14) y a la tutela judicial efectiva (articulo 24). Ello impele
a su restablecimiento en los mismos, mediante la anulacién de las Sentencias judiciales y
la retroaccion de las actuaciones al momento procesal anterior a su dictado, a fin de que
los érganos judiciales implicados pronuncien una resoluciéon conforme con el contenido
de los derechos fundamentales violentados.

5. CARRETERAS: DIVERSAS CUESTIONES

R) Proyectos de carreteras: discrecionalidad de la Administracion

En primer lugar, la STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 7028 de 2005, revoca la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 1999, que habia dado la razén a varios Ayuntamientos catala-
nes, frente a una Resolucién y una Orden del Ministerio de Obras Publicas, de 1994, que
aprobd la construccién de un tramo de autovia.

La Audiencia Nacional anulé la decisién del Ministerio, por considerar que el articulo
27.2.d) del Reglamento de Carreteras de 1977 (entonces aplicable), al hacer referencia
al concepto “trazado mads recomendable” sélo puede dar lugar a una tnica solucién co-
rrecta, al tratarse en su opinién de un “concepto juridico indeterminado”, decantindose
el Tribunal de instancia por la opcién del trazado preferida por los Ayuntamientos recu-
rrentes.

Sin embargo, el Tribunal Supremo considera que en este caso existian varias soluciones
juridicamente correctas, y que la elegida por la Administracién se encontraba suficien-
temente motivada, por lo que estima que es correcta y por lo tanto revoca la Sentencia
de instancia, por considerar aqui que al existir varias soluciones juridicamente posibles,
estamos en presencia mas de una potestad discrecional de la Administracién que de “con-
ceptos juridicos indeterminados”.

B) Publicidad en las carreteras: legalidad del articulo 88 del RD 1812/1994

Por otra parte, la STS de 23 de noviembre de 2005, Ar. 7831, considera conforme a
Derecho el articulo 88 del RD 1812/1994, de 2 de septiembre, que aprobo el Reglamento
de la Ley de Carreteras de 1988, y que establece la prohibicién de realizar publicidad en
cualquier lugar visible desde la zona de dominio publico.




La Federacién Nacional de Empresas de Publicidad habia impugnado el citado precep-
to, por considerar que vulnera el principio de libertad de empresa del articulo 38 de la
Constitucion, a la libertad de informacién del articulo 20.1.d) y al principio de seguridad
juridica del articulo 9.3.

Pues bien, el TS considera que el citado articulo 88 del Reglamento de Carreteras (cuyo
apartado primero ademas reproduce el articulo 24.1 de la LCarr. —descartando el TS el
planteamiento en relacién con él de una cuestién de inconstitucionalidad—), no vulnera
el principio de libertad de empresa ni la libertad de informacién, pues frente a ellos debe
prevalecer la proteccién de la vida y la salud de las personas, que también son derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion.

En efecto, el motivo de prohibir la publicidad en las carreteras en cualquier lugar visible
desde la zona de dominio publico es proteger la seguridad vial y evitar que los conduc-
tores se distraigan con los carteles publicitarios existentes a ambos lados de las vias.Y esta
proteccién prevalece sobre el principio de libertad de empresa.

C) Autopistas de peaje: reduccion de precios

Sobre esta materia, la STS de 18 de noviembre de 2005, Ar. 7762, desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Generalitat catalana contra la inactividad
del Gobierno central en relaciéon con el cumplimiento de las obligaciones derivadas de
la Disposicion Adicional Vigésima de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, respecto a la reduccion del precio medio del
7,7% de los peajes de las autopistas, asumiendo el Estado este coste mediante el estable-
cimiento de subvenciones a las sociedades concesionarias para compensar este desequi-
librio financiero.

EI TS desestima el recurso por considerar que no ha quedado suficientemente acreditada
la existencia del citado desequilibrio y al estimar que es dificil realizar un pronuncia-
miento abstracto y general sobre este punto.

6. MINAS: DISTINTAS CUESTIONES

R) Aprovechamiento de los recursos minerales: seccion B)

Sobre esta materia, debemos mencionar la STS de 21 de octubre de 2005, Ar. 7359, que
confirma la decision de la Audiencia Nacional de 2002, que desestimé la pretension de la
empresa “Bafos de Fitero, SA”, que impugndé una Resolucion del Ministerio de Industria
de 2000 sobre fijacion del perimetro de proteccion de los manantiales de la mencionada
localidad navarra, habiendo intervenido aqui el Estado (y no la Comunidad Foral) por
encontrarse el manantial en las comunidades navarra y riojana.

En este caso, se habia tramitado un expediente de delimitacién del perimetro de protec-
cién de manantial, segin el articulo 45 del Reglamento de Minas de 1978, habiéndose
tramitado de modo favorable en relacién con la parte navarra del manantial, pero sin que
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se pronunciara la Comunidad auténoma riojana en relacién con la parte que discurre
por su territorio (extremo obligatorio segtn el articulo 41.2 del citado Reglamento de
Minas), por lo que la Direccién General de Minas del Ministerio de Industria no pudo
resolver el expediente.

Ante esta situacién, no puede invocarse la existencia de silencio administrativo posi-
tivo, pues se trata de facultades relativas al dominio publico (articulo 43.2 de la Ley
30/1992).

B) Aprovechamiento de los recursos minerales: seccion C)

Sobre esta materia, destaca en primer lugar la STS de 19 de octubre de 2005, Ar. 7514,
confirma la Sentencia del TS] del Pais Vasco de 1998, que dio la razén a la Consejeria de
Industria, Agricultura y Pesca del Gobierno autonémico, que declar6 la caducidad de una
autorizacion de explotacion de una cantera, en el municipio de Abadifio, y considera por
tanto correctamente aplicada la causa de caducidad establecida en el articulo 86 de la Ley
de Minas de 1973.

Por otra parte, la STS de 15 de diciembre de 2005, Ar. 7748, confirma también la
Sentencia de instancia de 2002 (del TS] cantabro, en este caso) y da la razén al Gobierno
autondémico, en relacion con la reclasificacién de una explotacién minera (con autoriza-
cién de explotaciéon) inicialmente incluida en la Seccién A) en otra de la Seccién C) del
articulo 3 de la Ley de Minas de 1973.

En este caso, se examinaron los requisitos establecidos en el RD 107/1995, de 27 de
enero [sobre configuracién de los recursos mineros de la Secciéon A) | para valorar la pro-
cedencia o no de la reclasificacion: si que se trataba de la produccién de hormigones (el
primer requisito se cumplia, pero no se cumplian los requisitos siguientes (valor de venta
superior a los 100 millones de pesetas; numero de trabajadores de la explotacién superior
a 10; y que los productos se comercialicen a mas de 60 Km de distancia).

Segtn la prueba pericial practicada, no se cumplia ninguno de estos tres ultimos requisi-

tos, por lo que no resulta procedente la reclasificaciéon.

7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales: canon de vertidos

a) Adecuacion del Reglamento de Dominio Hidraulico a la Ley de Aguas y al Derecho
comunitario

La SAN de 22 noviembre de 2004, JT 2005\ 1444, desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Jaén contra una Resolucién




del TEAC, en relacién a la liquidaciéon girada por la Confederaciéon Hidrografica del
Guadalquivir en concepto de canon de vertido de aguas residuales, en la version an-
terior a la actual.

En la demanda se mantiene la falta de cobertura legal del articulo 295.3 de dicho
Reglamento a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de di-
ciembre, relativa a la Ley estatal de Tasas y Precios Publicos (exigencias del principio de
reserva de ley). La Audiencia Nacional invoca varias sentencias del Tribunal Supremo en
las cuales se afirmaba que el texto legal regulador de las aguas cubria suficientemente al
Reglamento. Insiste la demandante en su ilegalidad, sefialando que dicho precepto violen-
taba también el Derecho comunitario, ya que el canon que disciplina no pretende lograr
la finalidad de obtener aguas depuradas y libres de sustancias contaminantes, limitandose
a exigir una cantidad provisional, de caracter recaudatorio, pero sin el establecimiento de
esos planes de depuracién de aguas.Y, en conexion con eso, se argumenta que solo pro-
cede la liquidacién por el canon de vertidos cuando se pone en relaciéon con la existencia
de un Plan Hidrologico de Cuenca, de manera que, no existiendo ese plan, no procede el
canon. Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha rechazado estos planteamientos, y que
es resumida en esta sentencia.

b) Inexistencia del hecho imponible cuando el concesionario no contamina

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Asturias en STSJ de 29 de julio
de 2005, JT 1215, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
Resolucién del TEAR de Asturias, desestimatoria de reclamacién interpuesta contra li-
quidacién girada por la Confederacién Hidrografica del Norte en concepto de canon de
vertido, ejercicio 1999. Se trataba de una concesion para derivar aguas del rio para una
piscifactoria. Pues bien, la demandante acredita mediante informe pericial que no exis-
ten vertidos contaminantes, dado el proceso depurativo que sufren las aguas antes de ser
devueltas al rio, por lo que la Sala entiende que la exaccién del canon es improcedente,
a la vista de un hecho imponible que se engancha a la contaminacién o degradacién del
dominio putblico hidraulico con motivo de verter aguas susceptibles de contaminar las
aguas.

B) Aguas continentales: Canon de regulacion y tarifa de utilizacion del agua: vigencia de normas especiales
que contradicen la Ley de Aguas y su reglamento

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en SAN de 3 ene-
ro 2005, JT 1466, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
Resolucion del TEAC relativa a liquidaciones dictadas por la Confederacion Hidrografica
del Guadalquivir en materia de Canon de Regulacion y Tarifa de Utilizacién del Agua,
dando la razén al Ayuntamiento de Sevilla, a la sazén, contribuyente. El Ayuntamiento de-
mandante considera que sigue vigente un Decreto de 31 de marzo de 1950, que adscribe
al sistema de abastecimiento de agua de la Ciudad de Sevilla y Comarca unos embalses,
asi como la Orden Ministerial de 11 de mayo de 1982 dictada en cumplimiento de aquél
y que fija el sistema de determinacién del canon de regulaciéon de uno de los embalses.
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Por el contrario, la Administracion considera que dichas normas han sido derogadas por
el Decreto 2473/1985 que establece el cuadro de vigencias como consecuencia de la
entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985 y del Reglamento del Dominio Hidraulico
publico. El Tribunal, examinado el Real Decreto 2473/1985, pone de manifiesto que no
se recoge de forma expresa la derogacion de estas normas, que al tratarse de normas es-
peciales, su derogacion requeriria, por ejemplo, mencién expresa. Dice asimismo que la
incompatibilidad particular que se da entre la regulacién especial reconocida a favor del
Ayuntamiento de Sevilla y la general fijada en la Ley de Aguas y su Reglamento, queda
salvada por la redaccion que el legislador dio a la Disposicion Transitoria Primera.1, de la
Ley 29/1985, cuando establecié que, quienes, conforme a la normativa que se deroga,
fueran titulares de aprovechamientos de aguas publicas en virtud de concesién adminis-
trativa o prescripcién acreditada, asi como de autorizaciones de ocupacién o utilizacion
del dominio publico estatal, seguiran disfrutando de sus derechos, de acuerdo con el
contenido de sus titulos administrativos y lo que la propia Ley establece, durante un plazo
maximo de setenta y cinco afos a partir de la entrada en vigor de la misma.

C) Aguas continentales: abastecimiento: discriminacion en la fijacion de la tarifa entre ciudadanos del mismo
municipio

La discriminacioén de tarifas en el abastecimiento domiciliario de agua obedece en ocasio-
nes al mayor coste que le supone a la Administracién con competencias el abastecimiento
a determinadas zonas o nucleos de su término jurisdiccional. Es el caso de la STSJ de
Castilla y Le6n, Burgos, de 27 mayo de 2005, JT 1585. La sala de Burgos ha sefialado que
la obligacion de los municipios de prestar a sus vecinos en condiciones de igualdad los
servicios municipales minimos, con independencia del ntcleo en que residan, no supone
que todos los vecinos del municipio estén obligados a costear mediante una tarifa unita-
ria los servicios de abastecimiento de agua al margen del coste efectivo del servicio que
efectivamente reciben. Se trataba de un municipio que contaba con poblaciones dispersas
a las que se presta el servicio de abastecimiento de agua y saneamiento mediante instala-
ciones individualizadas para cada localidad. Segun el tribunal no resulta discriminatoria
la aplicacién de una tarifa especifica en funcién del coste del servicio que reciben los
vecinos de cada una de las localidades.

D) Aguas continentales: tasas municipales por alcantarillado y depuracion

EI TRLHL senala, expresamente, que las Entidades Locales podran establecer tasas por los
servicios de alcantarillado, asi como de tratamiento y depuracién de aguas residuales, in-
cluida la vigilancia especial de alcantarillas particulares. Se trata, fundamentalmente, de la
actividad municipal tendente a verificar si se dan las condiciones necesarias para autorizar
la acometida a la red de alcantarillado municipal, la prestacion de los servicios de evacua-
cién de excretas, aguas pluviales, negras y residuales, a través de la red de alcantarillado
municipal y, en su caso, su tratamiento para depurarlas. Dado que la inmensa mayoria de




los Ayuntamientos se limitaban a mantener una red municipal de alcantarillado y no a
tratar las aguas residuales para su depuracion, las prestaciones exigidas de los usuarios se
referian en exclusiva a la retribucién de este servicio, y consistian en general en figuras
de sencilla factura.

Pero es cierto que Ayuntamientos de buen tamano si emprendieron la actividad de tra-
tamiento de las aguas residuales, exigiendo a los usuarios domésticos (entre otros) la
retribucién del servicio mediante instrumentos econémicos mucho mas complejos en
los que, ahora siempre, se tomaria el agua consumida como referencia para calcular el
importe a sufragar. La persistencia en tales casos de las viejas tasas de alcantarillado se
hizo dependiente de la voluntad de los plenos municipales: a veces se compatibilizan, a
veces 1o.

La sentencia que se comenta se refiere precisamente a las relaciones entre tasas de alcan-
tarillado y tasas de depuracion, ante la alegacion de que se estan cobrando dos tasas por
un unico servicio. Es la STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 8 de junio de 2005, JT
1664. La Sala desestima el recurso presentado por el contribuyente, en la idea de que son
tasas distintas por servicios distintos, siendo perfectamente admisible la exaccién de tasas
por depuracién una vez que entran en funcionamiento las estaciones depuradoras. Se
daba la circunstancia de que la tasa la percibia el Ayuntamiento en un caso y una empresa
concesionaria en otro.

Noétese que no fue opinién undnime en la Sala, puesto que consta un voto particular,
segun el cual la Ordenanza seria ilegal por muchos motivos, incidiendo sobre todo en el
cobro de la tasa realizado por la concesionaria.

E) Aguas maritimas: puertos: mas cuestiones

La controvertida regulacion de las exacciones portuarias, sobre la que ya se ha pronuncia-
do incluso el Tribunal Constitucional, sigue generando sentencias de los tribunales, todas
ellas sobre la adecuacion de la normativa —estatal o regional— al principio de reserva de
ley tributaria.

Algunas dan la razén a los contribuyentes, en torno a la normativa no ajustada a las
exigencias de la reserva de ley. Asi SSTS de 28 de septiembre de 2005, respectivamen-
te, RJA 7177 a 7179; 29 de septiembre de 2005, RJA 7240 a 7246 y 7391-7392 y 20
de octubre de 2005, R] 7603 a 7609 y 7704-7705, en relacion con varias tarifas (T-3;
T-G3...).

La Audiencia Nacional. en SSN de 8 y17 de noviembre de 2004 y 4 de enero de 2005,
JT 2005, 1456, 1521 y 1467, respectivamente, desestima los recursos presentados con-
tra liquidaciones por las mismas tarifas, teniendo en cuenta el efecto sanatorio de la Ley
14/2000.En algunas de estas demandas se solicitaba del Tribunal el planteamiento de cues-
tién de inconstitucional contra lareferida Ley 14/2000, en particular, contra su Disposicion
Transitoria Segunda. Es cierto que la Disposicion citada sigue utilizando la denominacién
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de precio privado, incluso dejando de utilizar el cobro de tarifas por via de apremio, pero lo
esencial, y éste es el motivo por el que en precedentes sentencias fueron anuladaslas Ordenes
Ministeriales anteriores, es que la regulacién de los elementos esenciales de las tarifas,
que es una prestacion patrimonial de caracter publico, se haga por Ley.Y se respeta desde que
intervino la Ley de 2000. La Audiencia Nacional analiza también su propia competencia
para resolver los recursos: cualquier impugnacién de liquidaciones en via administrativa
formulada ante el Ministro que se base en motivos distintos a la ilegalidad de la Orden no
corresponderia en principio su conocimiento a este Tribunal, pero si en aquellos casos en
que se utiliza concretamente la via del articulo 107 de la Ley 30/1992.

Claro que también hay sentencias estimatorias referidas a tarifas de 2001 y siguientes.
El TS] de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, en STSJ de 19 de julio de 2005, JT 1228,
estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra Acuerdo del Consejo
de Administracién de la Autoridad Portuaria de Santa Cruz de Tenerife (afio 2001) que
aprobaba las tarifas para la prestacion del Servicio de Control Portuario en el Puerto de
San Sebastidn de La Gomera. Invoca a tal fin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
recaida en relacion con las tarifas portuarias y constata la falta de cobertura legal que
proporcionaba la Ley de 1992, en cualquiera de sus redacciones.

F) Minas: Canon de superficie de minas: a vueltas con la posibilidad de actualizar su importe mediante
genéricos aumentos previstos en leyes de presupuestos

Ha sido un debate tradicional si el importe de la prestacién correspondiente a esta tasa
fiscal se actualizaria a través de la prevision genérica de la ley de presupuestos en orden
a elevar en un porcentaje representativo del IPC la cuantia exigible el afio anterior. El
problema se arrastra desde que la Administraciéon cambid su criterio tradicional (mante-
ner idéntica la cuantia en los sucesivos ejercicios) a partir de los aftos 1995 y 1996, gi-
rando liquidaciones que pretendieron actualizar dicho canon, aplicando los coeficientes
de actualizacién en un principio genéricos que se contenian para las tasas en Leyes de
Presupuestos Generales del Estado.

Como se ha expuesto en comentarios anteriores, las salas de los Tribunales no presentan
unanimidad en sus pronunciamientos. En niimeros anteriores comentabamos resolucio-
nes del Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional y de los TTSS] de Aragén y Castilla-La
Mancha.

La Audiencia Nacional estima el recurso presentado mediante su SAN de 15 de noviem-
bre de 2004, JT 2005, 1461, referido al periodo 2001, pero en relacién con las actuali-
zaciones de la cuantia original en funcién de los incrementos genéricos de las cuantias de
las tasas ex Leyes de Presupuestos anteriores a 1999 (téngase en cuenta que la habilitacién
arranca de la Ley 25/1998).




Traemos también la sentencia desestimatoria del TSJ de Aragén de 14 de febrero de
2005, JT 1214, sobre liquidaciones correspondientes al ejercicio 2000, manteniéndose
la Sala en las tesis de resoluciones anteriores.

G) Otro dominio piiblico: aeropuertos

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en SAN de 31 de
enero de 2005, JT 1477, desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra Resolucion del TEAC, recaida en reclamacion interpuesta contra liquidacion girada
por la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA), en
concepto de Tarifa unitaria de aproximacién (afio 2001). Estan obligados a satisfacer esta
tasa los explotadores de las aeronaves que realicen maniobras de aproximacion y salida
de los aeropuertos nacionales. La empresa aeronautica recurrente entiende que se ha in-
cumplido la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, que regula la tarifa de aproximacion, por
no haberse fijado para el afio en cuestion (2001) la tarifa por el Ministerio de Fomento,
no pudiendo ser de aplicacion la Ley de Presupuestos para el ejercicio 2001. Entiende la
recurrente que la primera Orden aprobada tenia eficacia sélo para 1999 y que tenia que
ser renovada. Esta exigencia no es compartida por el Tribunal.

La misma Sala desestima, mediante SAN de 26 de noviembre de 2004, JT 2005, 1297, el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra Resolucién del TEAC en relacion
con liquidacién practicada por AENA en concepto de Tarifa H (servicios de asistencia en
tierra). La demandante analiza los diversos conceptos que se le exigen y considera que
existe una doble imposicién inadmisible, ya que AENA grava la utilizacion del dominio
publico aeroportuario, la aproximacidn, aterrizaje y estacionamiento de las aeronaves, sin
que ahora se dé un servicio distinto. La Sala realiza un analisis de las tarifas que la parte
actora compara, a fin de determinar si la prestacion de servicios de asistencia en tierra se
encuentra gravada por alguna tasa especifica que excluya el pago de la misma, encontran-
do que hay diferencias suficientes en el presupuesto de cada una de las prestaciones que
determinan la desestimacién de su recurso.

H) Otro dominio piblico: tasas de dominio piiblico radioeléctrico

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en SAN de 28 de
marzo de 2005, JT 1255, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra Resolucion del TEAC desestimatoria de reclamacion econémico-administrativa inter-
puesta contra liquidaciones practicadas por la Direccién General de Telecomunicaciones,
en concepto de Canon de Reserva del Dominio Publico Radioeléctrico, ejercicio 1997.
La estimacién se fundamenta en la nulidad de la Orden Ministerial mediante la que se
cuantificaba la prestacion, lo que se considera contrario al principio de reserva de ley.
En efecto, la cuantia de este canon se determinaba por Ordenes del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, que fijaban el valor de uno de los elementos de la liquidacion: la
unidad de reserva radioeléctrica. Téngase en cuenta que se trataba de uno de los precios
publicos afectados por la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, cuya regula-
cién original se quiso salvaguardar mediante el RD-Ley 2/1996. La Audiencia Nacional
estima el recurso sobre la base de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de
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2003, RJA 5477, y otras concordantes, segun las cuales en este caso el efecto sanatorio
del referido Decreto-ley no era completo.

La SAN de 8 de noviembre de 2004, JT 2005\1455, desestima la reclamacién planteada
por el Ente Publico RTVE, que entendia se encontraba exento de la tasa por reserva del
dominio publico radioeléctrico, en funcién de su caracter de “Administracién piblica”.
Segtn la normativa reguladora, las Administraciones publicas estaran exentas del pago de
esta tasa en los supuestos de reserva de frecuencias del dominio publico radioeléctrico
para la prestacion de servicios de interés general sin contraprestaciéon econémica. A tal fin,
deberan solicitar, fundadamente, dicha exencién al Ministerio de Fomento. Sin discutir
su naturaleza, la Audiencia Nacional considera que al percibir ingresos por publicidad se
produce una prestacién econémica cuya inexistencia es el requisito que se exige para la
exencion.Y esa contraprestacion econémica no necesariamente viene del consumidor de
television o de radio, sino de aquellos otros ciudadanos que utilizan la radio y la televi-
sién para difundir y fomentar sus productos mediante estos medios de difusion.

1) Otro dominio piiblico: Dominio piiblico local

La STSJ de Canarias, Tenerife, de 28 de junio de 2005, JT 1232, estima el recurso, anu-
lando la liquidacion de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico mediante la instalacién de vallas y soportes publicitarios en las vias
publicas, en el punto concreto en que se refiere a la instalacion de vallas en terrenos pri-
vados. Ello sobre la base de que es presupuesto de la exaccion de la tasa la utilizacion del
dominio publico, lo que no se da en estos casos.

El Tribunal Supremo dicta una sentencia mas en relacion con la controvertida tasa por el
aprovechamiento especial de la via publica por empresas que presten servicios de sumi-
nistro, en particular cuando se cuantifica al 1,5% de sus ingresos. Se resuelve el recurso
planteado por una empresa del sector eléctrico, en el sentido de que procede la aplicacion
de este sistema aun cuando la empresa en cuestién no sea titular de la red de distribucion
(empresa comercializadora). Es la STS de 21 de noviembre de 2005, RJ 7808.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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ve para cauce fluvial; tala de drboles masiva y vertido de desechos de madera a arroyos,

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de febrero-abril de 2006; la del TS publicada en el
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia num. 5751 ala 7967 de 2005
(cuadernillos 24 a 33) y la Constitucional desde la 1/2006, de 16 de enero, hasta la
83/2006, de 13 de marzo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Residuos, régimen juridico de su traslado a otro pais de la Union Europea. Concepto de “notificante” del
traslado y obligaciones de éste. Los poderes de la autoridad que debe autorizar el traslado y el plazo en
el que debe pronunciarse

La problematica juridica del traslado de residuos vuelve a aparecer en la STJCE (Sala
Primera) 16 de febrero de 2006, recaida en el asunto C-215/04, que tiene por objeto
una peticion de decision prejudicial, planteada con arreglo al articulo 234 CE, por un
Tribunal danés en un asunto que oponia a una empresa de aquel pais (Marius Pedersen
A/S, dedicada a la recogida de residuos de componentes electronicos) con la Agencia
Nacional de Medioambiente (Miljostyreisen). La peticién de decisién judicial versa sobre
la interpretacién de distintos articulos del Reglamento (CEE) ntim. 259/93 del Consejo,
de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al control de los traslados de residuos
en el interior, a la entrada y a la salida de la Comunidad Europea.




El litigio trataba de varios traslados a Alemania de residuos de componentes electréni-
cos con vistas a su valorizacion. La empresa Pedersen habia solicitado autorizacion a la
Agencia danesa de medio ambiente para trasladar a Alemania 2.000 toneladas de residuos
para su valorizacién. La Agencia denego la autorizaciéon porque la empresa no le ha-
bia suministrado informacién sobre distintas cuestiones que la Agencia debia examinar,
en particular sobre los poderes otorgados por los productores iniciales de los residuos
que acreditaran que Pedersen les representaba en los tramites de la explotacion, sobre la
prueba de que la instalacién alemana realizaria el tratamiento de los residuos de modo
equivalente, desde el punto de vista ecologico, al establecido por la normativa danesa y
sobre la composicion de los residuos, ya que la solicitud de traslado sélo se referia a que
eran “residuos de componentes electrénicos”. Al mismo tiempo y como la notificacién
era incompleta, la Agencia aducia que no habia empezado a correr el plazo de 30 dias
establecido en el articulo 7 del Reglamento 259/1993 en el que la autoridad deberia pro-
nunciarse. Pues bien, la empresa danesa interpuso recurso contra la negativa aduciendo
que si habia facilitado documentacién suficiente y que, ademas, habian transcurrido estos
30 dias sin oposicién administrativa por lo que podia efectuar el traslado de los residuos.
Es en el curso de ese procedimiento judicial que se plantearon al Tribunal comunitario
diversas cuestiones que dan lugar al pronunciamiento que se estd comentando.

La primera cuestion, si es el productor de los residuos o el autorizado para recogerlos
quien debe notificar su traslado, se trata en el articulo 2.g) del Reglamento citado quien,
simplificando, permite la notificacién por parte del autorizado a recoger los residuos
solamente “cuando (...) no sea posible” que lo notifique su productor. Esta frase va a ser
interpretada de la siguiente forma amplia por parte del Tribunal (punto 19):

“(...) los términos ‘cuando ello no sea posible’ que figuran en el articulo 2, letra g),
inciso ii), del Reglamento ntm. 259/1993 deben interpretarse en el sentido de que el
mero hecho de que una persona sea un recogedor autorizado no le confiere la condicién
de notificante de un traslado de residuos con vistas a su valorizacién. Sin embargo, las
circunstancias de que el productor de los residuos sea desconocido o de que el niimero
de productores sea tan elevado y la produccion derivada de la actividad de éstos sea
tan reducida que no sea razonable que tales productores notifiquen individualmente el
traslado de residuos pueden justificar que se considere al recogedor como autorizado
como el notificante de un traslado de residuos con vistas a su valorizacién” (el resalte
tipografico es nuestro).

La siguiente cuestion planteada versa acerca de si es correcto que la autoridad del Estado
expedidor pueda oponerse porque la normativa del Estado receptor no indique que se
exige el mismo nivel de proteccién ecologica que el que exista en el Estado expedidor.
Ello exige una interpretacion del articulo 7.4 del Reglamento para lo que el Tribunal ape-
la, fundamentalmente, a una Sentencia anterior de 16 de diciembre de 2004, EU-Wood-
Trading (comentada en el num. 27, 2005, de esta Revista). De la misma y de los criterios
sentados por la que se comenta, concluye el Tribunal que el notificador esta obligado a
suministrar informacién sobre los criterios de valorizacion del Estado expedidor pero
que ello no implica que la autoridad esté vinculada por dichos criterios y su equivalen-
cia con los internos. En concreto la negativa al traslado fundamentada en los criterios de
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valorizacion basados en normas internas sélo estard legalmente amparada cuando, con
arreglo al principio de proporcionalidad, las normas internas sean adecuadas para alcan-
zar los objetivos que persigue el Reglamento 259/1993 de prevencion de riesgos para la
salud humana y el medio ambiente y no vayan mas alld de lo necesario para alcanzarlos.
Estos riesgos no deben medirse con arreglo a consideraciones de indole general sino so-
bre la base de investigaciones cientificas apropiadas. Esto quiere decir que el criterio de
la equivalencia de proteccion ecoldgica no es, sélo por si mismo, valido y exclusivo para
fundamentar la oposicién a la peticién de traslado (punto 34 de la Sentencia).

Dentro de las obligaciones del notificante estd la de una completa informacién sobre el
contenido de los residuos (lo que se deduce del articulo 6.5 del Reglamento). No vale,
pues, mencionar sélo que se trata, como en el caso, de “residuos de componentes electro-
nicos”, sino que debe tratarse de una notificaciéon completa “que refleje detalladamente
el origen, la composicion y la cantidad de los residuos destinados a ser valorizados y,
cuando se trate de residuos de origenes diversos, su inventario pormenorizado” (punto
37 de la Sentencia).

Finalmente y sobre la forma de computo de los 30 dias que segun el articulo 7.1 del
Reglamento tienen las autoridades de destino, de expedicion y de transito para oponerse
al traslado, el Tribunal, conforme a la normativa nombrada, indica que debe comenzar a
computarse a partir del envio del acuse de recibo de la solicitud de traslado por parte de la
autoridad de destino al notificante y una copia del mismo a las demads autoridades com-
petentes. El principio de seguridad juridica hace que este plazo deba computarse asi sin
que pueda quedar suspendido su cémputo por la peticién de informaciones adicionales
cuando la notificacién sea incompleta (puntos 46 y 47). Ahora bien, para cohonestar esta
forma de leer los plazos con la proteccion ambiental, el Tribunal decide que las autori-
dades competentes puedan solicitar informacién adicional y que ello suspenda el plazo,
pero esa peticién la deben hacer en forma de “objecién” (negativa al traslado) y dentro
de los 30 dias. Si el notificante entrega la informacién adicional solicitada dentro de los
mismos 30 dias y ello es considerado suficiente por la autoridad, la autorizacion ya estd
concedida. Si no es asi, debera formularse una nueva notificacién (nuevo procedimiento)
para pedir la autorizacién. Ello quiere decir que si se sobrepasa el plazo de los 30 dias sin
decir nada la autoridad, ya no se pueden formular objeciones contra el traslado ni solici-
tar informacién adicional al notificante (punto 52). El sistema de “silencio administrativo
positivo” (en la terminologia espafiola) existente en el Reglamento queda, pues, ratifica-
do en su adecuacién con los elementos interpretativos que se han indicado.

B) Incumplimiento de Estado (Espaiia) sobre obligaciones que le impone la normativa de evaluacion de
impacto ambiental. Obligacion de la publicacion de la declaracion de impacto, limitaciones de los Estados
al fijar criterios y umbrales que permitan excepcionar a determinados proyectos del tramite de evaluacion
de impacto ambiental; aplicacion transitoria del derecho comunitario

La STJCE (SalaTercera) de 16 de marzo de 2006, recaida en el asunto C-332/04, decla-
ra el incumplimiento del Reino de Espatia de varios preceptos de la Directiva 85/337/del




Consejo de 27 de junio de 1985, modificados por la Directiva 97/11/CE del Consejo de
3 de marzo de 1997, por no haber adaptado el derecho espafiol a dichos preceptos.

Tras los tramites de rigor (informaciones previas, requerimiento, dictamen motivado), la
Comision interpuso recurso por los hechos que se indican en el parrafo anterior. Al mis-
mo se acumulé otro recurso por incumplimiento en relacién con la falta de evaluacion
de impacto ambiental del proyecto de construccién de un centro de ocio en Paterna. La
transposicion al derecho espafiol (que suponia la modificaciéon del RDLeg. 1302/1986)
se produjo en dos momentos: primero por el RD-L 9/2000, de 6 de octubre, y, posterior-
mente, por la Ley 6/2001, de 8 de mayo.

La primera cuestion tratada es si el articulo 3 de la Directiva 85/337 modificado por la
97/11 se ha transpuesto correctamente. Lo que reprocha la Comisioén es que no se ha he-
cho mencién en la transposicion a la interaccion entre los distintos factores (ser humano,
fauna, flora, suelo, agua, aire, clima, paisaje, bienes materiales, patrimonio cultural) que
deben ser tenidos en cuenta en la evaluacién de impacto ambiental. La Sentencia constata
que, efectivamente, esto no se encontraba contemplado en las normas de transposicion
(Real Decreto-Ley 9/2000, Ley 6/2001), y que la afirmacién del Gobierno espafiol de
que el articulo 127 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, procedi6 a reflejar en la
normativa la interaccién ente dichos factores, no es suficiente puesto que los incumpli-
mientos deben medirse al final del plazo fijado en el dictamen motivado que, en el caso,
era mas de un afo anterior.

Igualmente se constata el incumplimiento del articulo 9, modificado, de la Directiva
85/337 que exige la comunicacién publica de la resolucién de autorizacién, o no, de la
obra sometida a evaluacion de impacto ambiental. Que el derecho espaiiol prevea la pu-
blicidad de la declaracién de impacto ambiental (positiva o negativa) no es suficiente si
ello no se extiende a la autorizacién, o no, del proyecto de la obra subsiguiente. Para ello
el Tribunal examina cudl puede ser la finalidad de la normativa comunitaria indicando en
el punto 58 de la Sentencia, lo siguiente:

“Al establecer en su articulo 9, la obligacién de los Estados miembros de informar al
publico cuando se adopte una decisién de concesion o de denegacion, la Directiva 85/337
modificada pretende hacer participar al ptblico de que se trate en la vigilancia del cumpli-
miento de estos principios. Pues bien, el hecho de que el ptblico sélo tenga conocimiento
del contenido de un dictamen que debe tener en cuenta el 6rgano competente antes de
adoptar su resolucién no le permite participar en vigilancia con tanta eficacia como cuan-
do la informacion que se le transmite se refiere a la resolucion definitiva que pone fin al
procedimiento de autorizaciéon.”

(Debe hacerse constar que la reciente Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, BOE de 29 de abril
de 2006, y que en su Disposicion Final Primera ha modificado profundamente el Real
Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién de impacto ambiental, ha
introducido un articulo 4 bis en el mismo que supone el cumplimiento de lo establecido
en esta Sentencia.)
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También se plantea la cuestion —siempre peliaguda en las modificaciones normativas—
de la aplicacion transitoria de la antigua regulacién. Se da el caso de que la normativa
de transposicion espafola ha aparecido con posterioridad a la entrada en vigor de la
Directiva 97/11 que tuvo lugar el 14 de marzo de 1999. Como la normativa espafiola
preve la aplicacién del viejo derecho a los proyectos privados que a la entrada en vigor del
RD-L 9/2000, se encuentren en tramitacion administrativa, o que hayan sido sometidos
a informacién publica o que, incluso, hayan sido aprobados porque no debian someter-
se al tramite de informacién publica, la Sentencia constata la falta de adecuaciéon de esa
normativa a los principios del derecho comunitario.Y no es 6bice a ello el principio de
seguridad juridica aducido por la representacion del Gobierno espafiol, porque bastaria
una transposicion retrasada de las Directivas comunitarias para impedir, entonces, la apli-
cacién de las mismas en la fecha que ellas entraran en vigor (punto 66) de la Sentencia.

Finalmente, también se declara contraria al derecho comunitario examinado la disposi-
cién del anexo II, grupo 7, letra b), de la Ley 6/2001 que declara sujetos inicamente a
evaluacion ambiental los proyectos de urbanizacién y complejos hoteleros fuera de las
zonas urbanas y construcciones asociadas. Para la Sentencia, ello significa utilizar tnica-
mente uno de los criterios puestos a disposicion de los Estados para sefialar qué tipo de
proyectos deben ser sometidos al tramite, el de la localizacion. Junto a ellos existen el de
la naturaleza y el de las dimensiones de los proyectos que deberian haberse reflejado. El
criterio comunitario que deja a los Estados sefalar los criterios y umbrales que permitan
decir cuales de los proyectos incluidos en el Anexo II de la Directiva 85/337 esta limitado
por el necesario respeto a las normas de ius cogens, podriamos decir, contenidas en la mis-
ma normativa comunitaria.

Es por ello mismo, finalmente, que se declara que la exencién del complejo de ocio de
Paterna de evaluacién de impacto ambiental, es contraria al derecho comunitario pues se
basé unicamente en el criterio de la localizacién (estaba en suelo urbano) y no en el de
las dimensiones y naturaleza de los proyectos.

C) Directiva 79/409/CEE “aves”: la delimitacion de Zonas de Especial Proteccion de las Aves debe hacerse
con criterios ornitoldgicos y no socioeconomicos. Existe una obligacion permanente de adaptacion de la
delimitacion en funcion de la evolucion de los criterios de proteccion y de los nuevos estudios cientificos
que puedan producirse. No debe producirse una evaluacion de impacto ambiental de un proyecto cuando
la solicitud de autorizacion del mismo sea anterior a la fecha de expiracion del plazo de adaptacion del
derecho interno a una Directiva

La STJCE (Sala Segunda) de 23 de marzo de 2006, recaida en el asunto C-209/04,
que tiene por objeto un recurso por incumplimiento presentado por la Comision de las
Comunidades Europeas contra la Republica de Austria, declara el incumplimiento por
parte de este Estado de diversas obligaciones presentes en la Directiva 79/409/CEE del
Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres, en su ver-
sién modificada por la Directiva 97/49/CE, de la Comision, de 29 de julio de 1997.




La polémica se establece en torno a la delimitacién de una Zona de Especial Proteccion
de Aves (ZEPA en las siglas habituales espafiolas, ZEP en las comunitarias) hecha por un
Land austriaco y que no lleva consigo la adecuada proteccién de una especie protegida (el
guién de codornices, que aparece en el Anexo I de la Directiva); igualmente en cuanto se
ha autorizado el proyecto de construcciéon una autovia que afecta a esa Zona.

La Comisién Europea afirma, efectivamente, que para cumplir el principio de proteccion
establecido por el articulo 4.1 y 2 de la Directiva 79/409, la ZEPA debia haberse exten-
dido por otros territorios y ello de acuerdo con informes cientificos que sefialaban que
los mismos eran tanto hdbitat como lugar de reproduccién del guién de codornices. La
Reptblica de Austria considera que se basé en su delimitacion en criterios ornitologicos
pero que también evaluo la superficie, estado cuantitativo y su entorno ambiental tenien-
do en cuenta las alteraciones ya existentes en la zona y los deterioros de los terrenos a que
se refiere la Comision por existir perturbaciones y molestias. Resumiendo, para Austria se
pueden tener en cuenta en la delimitaciéon no sélo criterios ornitologicos sino también
intereses socioeconémicos.

ElTribunal de Justicia rechaza las razones de la Reptiblica de Austria y, basandose en su ju-
risprudencia anterior, indica que no pueden ser tenidas en cuenta las razones socioecono-
micas. Ademas, habria una obligacién constante de adecuar la delimitacién de las ZEPAS a
las exigencias que se puedan ir dando sucesivamente y también a los informes cientificos
que se puedan ir sucediendo. No puede, por lo tanto, tenerse como tnico criterio el de las
razones e informes que existieran en el momento de la delimitacién original de la ZEPA.

Finalmente y respondiendo al argumento de la Comisién de que una autopista que afec-
taba a la ZEPA debia haber sido sometida a la evaluacién a que se refiere el articulo 6.4
de la Directiva 79/409, la respuesta es que dado que esta acreditado que el proyecto de
construccion de la autovia se inicié en 1992 y tras una interrupcion se reanudo6 en 1994,
no cabe tal aplicacién en cuanto que la adhesion de Austria a Ia Unién Europea tuvo lugar
con fecha 1 de enero de 1995, es decir, en esa fecha de tramitacién del proyecto no era
aplicable en Austria el derecho comunitario nombrado.

3. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. LOS PROYECTOS DE LINEAS
AFREAS DE ENERGIA ELECTRICA DE TENSION IGUAL O SUPERIOR A 200
KV Y UNA LONGITUD SUPERIOR A 15 KM, DEBEN SER SOMETIDAS A
PREVIA DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Aplicando el criterio sentado en las Sentencias de 1 de abril y 27 de noviembre de 2002
—objeto de comentario en el nimero 21 de esta revista— y reiterado en las de 5 de mayo
y 20 de septiembre de 2004 —comentadas a su vez en el niimero 27 de la misma—, el
TS estima, en su STS de 19 de octubre de 2005, Ar. 7703, el recurso de casacién inter-
puesto por dos asociaciones de las provincias de Huesca y Lleida contra la sentencia de la
Sala del TS] de Madrid desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la Resolucién del Secretario de Estado de Industria y Energia del Ministerio del
mismo nombre, desestimatoria a su vez del recurso interpuesto contra la resoluciéon de
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la Direccién General de la Energia por la que se autorizé el establecimiento de la linea
eléctrica aérea a 400 kv denominada “Unién de la linea Aragon-Frontera Francesa con la
linea Senmenat-Sallente”.

Entiende el TS que, aunque el Proyecto de linea se inicié con anterioridad a la entrada en
vigor de la Directiva 85/11/CE, la interpretacién de la misma realizada por la Directiva
97/11/CE ha de tenerse en cuenta, por mor del principio de retroactividad de la norma
interpretativa, lo que comporta que es de aplicacion esta ultima a los expedientes ini-
ciados antes del 14 de marzo de 1999, exigiendo el sometimiento de la linea a la previa
declaracién de impacto ambiental.

4. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) La entrada en vigor del RD 384/2002, de 26 de abril, por el que se aprueba el PRUG del Parque Nacional de
los Picos de Europa, exige la aprobacion previa o simultanea del régimen economico y de compensaciones
correspondiente

Una nueva STS de 27 de abril de 2005, Ar. 4316, reitera la doctrina sentada en otra de la
misma fecha pero con nimero de repertorio Aranzadi 4316 que fue objeto de comenta-
rio en el nimero 31 de esta revista, en la que el problema debatido es el mismo, el fallo
idéntico y lo inico que cambia es la parte demandante. Razén por la que nos limitamos a
dejar constancia de la misma y nos remitimos a los comentarios realizados en el anterior
numero de la revista.

B) Preceptos del Real Decreto 1760/1998, de 31 de julio, por el que se determina la composicion y el
funcionamiento del Consejo de la Red de Parques Nacionales, de las comisiones mixtas de gestion de
dichos parques y de sus patronatos, que vulneran las competencias en materia de medio ambiente,
espacios naturales protegidos y autoorganizacion que corresponden a las Comunidades Autonomas de
Aragon y Andalucia al carecer su contenido de caracter basico

ElTribunal Constitucional en su STC 32/2006, de 1 de febrero, ha estimado parcialmente
los conflictos de competencias interpuestos por la Diputacién General de Aragén y por el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia contra diversos preceptos del Real Decreto
1760/1998, de 31 de julio, por el que se determina la composicion y el funcionamien-
to del Consejo de la Red de Parques Nacionales, de las comisiones mixtas de gestiéon de
dichos parques y de sus patronatos, declarando que vulneran las competencias de dichas
Comunidades Auténomas los siguientes preceptos del Real Decreto: articulos 3; 4, apar-
tado 1 en el inciso “que, a efectos administrativos estan adscritos al Ministerio de Medio
Ambiente”, apartado 2, epigrafes a), inciso “de los que, al menos, uno serd miembro de
la Comisiéon Mixta de Gestion”, e), f), ), h), i), y k), apartado 3, apartado 4, apartado
5, apartado 6, apartado 7; Disposiciones Adicionales Primera y Segunda y Cuarta inciso




“y de las Comunidades Auténomas”; Disposiciones Adicionales Quinta, Sexta y Séptima
inciso “y las Comisiones Mixtas de Gestion de los mismos”; anexo I, apartado 3; anexo
IT, apartado 7, epigrafes a), g), h), i), j), k), 1), m), n), &) y o).

Los conflictos planteados se sustentaban en el rechazo del cardcter basico de los preceptos
cuestionados por las Comunidades Autébnomas entre los que incluian algunos mas de los
aceptados en el fallo de la Sentencia del Tribunal Constitucional. Criterio compartido por
el Alto Tribunal en aplicacién de la doctrina sentada al efecto en sus anteriores sentencias:
194/2004, de 10 de noviembre, por la que se resolvieron los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra la Ley 41/1997, de 5 de noviembre, por la que se modificaba
laLey 4/1989, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres, y
las Sentencias 35, 36,81, 100, 101 y 331/2005, declarativas de diversos espacios natura-
les y del Plan Director de la Red de Parques Nacionales, que han sido objeto de comenta-
rio en los nimeros 27, 28, 29 y 31 de esta revista a los que nos remitimos.

5. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico: vertido de lixiviados no tdxico, ausencia de riesgo ambiental grave para cauce fluvial;
tala de arboles masiva y vertido de desechos de madera a arroyos, aplicacion del articulo 330 del Cadigo
Penal (daiios a espacios naturales)

La STS de 18 de julio de 2005, Sala de lo Penal, Ar. 6903, ratifica la decisién a que llegd
la AP de Barcelona de absolver a los acusados como responsables de un delito contra el
medio ambiente del que venian siendo imputados, y por tanto no prospera el recurso
interpuesto por el Fiscal que sefiala que se dio un riesgo grave de contaminacién para las
aguas superficiales, provocandose la imposibilidad de vida acuatica en el cauce publico
afectado por un vertedero de lixiviados. EITS recuerda que quedé demostrado en primera
instancia que de los informes periciales que se emitieron, no era posible deducir que se
hubiese producido contaminacién de las aguas superficiales y subterraneas, vinculandose
la gravedad que exige el tipo penal contenido en el articulo 347 bis del Codigo Penal de
1973 (actual articulo 325 del Codigo Penal de 1995) a la presencia de indices de toxici-
dad previstos por la Orden de 13 de octubre de 1999, quedando los vertidos con efectos
situados por debajo de este umbral sujetos al derecho administrativo sancionador.

Conforme al articulo 330 del Codigo Penal de 1995, el que en un espacio natural protegi-
do dafie gravemente alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo como tal,
incurrira en la pena de prisiéon de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.
En la STS de 17 de noviembre de 2005, Sala de lo Penal, Ar. 60 de 2006, se confirma
la Sentencia de la AP de Granada que era objeto de impugnacién, en el sentido de que
efectivamente si concurrio6 en el caso que se discute el delito descrito en el articulo 330
del Cédigo Penal, pues resultd probada la tala ilegal de alamos (13.000 aproximadamen-
te), sauces y otras especies de ribera del Parque Natural de la Sierra de Baza, elementos
importantes para este enclave. La ilegalidad estribaba en que la actuacion se basé en una
licencia dada por el Director del Parque para retirar madera deteriorada, cuando dicha au-
torizacién debi6 otorgarse por la Consejeria de Medio Ambiente, y ademas no se efectud
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solamente lo contenido en la licencia, sino que se procedio6 a una tala masiva de arbolado
por procedimientos prohibidos segtin el PRUG del Parque Natural como son “las cortas a
hecho o matarrasa” (articulo 42 del PRUG).

No obstante, a pesar de que en distintos arroyos quedaron depositados ingentes cantida-
des de desechos provenientes de la tala de madera, dandoles el aspecto de una ciénaga, no
concurre en este ltimo caso uno de los requisitos para que estemos ante el tipo delictivo
previsto en el articulo 325 del Codigo Penal, como es la afeccion grave al equilibrio de
los ecosistemas fluviales, de manera que sélo son imputables al principal acusado el delito
del mencionado articulo 330 y del articulo 404 del Cédigo Penal (este tltimo relativo a la
prevaricacién de funcionario o autoridad, que a sabiendas emite una resolucion arbitraria
en un asunto administrativo).

6. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos

a) Utilizacion de gaséleo bonificado e imposicion de sanciones: concepto de aptitud
para circular

EITS] de Asturias estudia los requisitos para que proceda la utilizacién del gaséleo bonifi-
cado. En los casos que siguen se discutird que se trate de vehiculos no aptos para circular
por las vias publicas y se hallen afectos de modo exclusivo a actividades de las expresa-
mente autorizadas. Dice el TS] que sélo los vehiculos no matriculados o dados de baja
para desguace carecen de aptitud para circular por vias publicas, sin que sea relevante la
retirada de placas de matricula, el estado de conservaciéon o mantenimiento, que no se
hayan pasado las inspecciones técnicas correspondientes, gozar de determinado seguro,
o disponer de tarjeta de transporte. Considera que en muchos de los casos que se le pre-
sentan los vehiculos no retinen los requisitos para su utilizacion vy, por lo tanto, procede la
liquidacion del impuesto y la sancion impuesta. Se trataba de casos como los que siguen.
Un camioén-cuba militar, procedente de una subasta del Ejército de Tierra, que se encon-
traba en una vaguada de la carretera en la que se estaban realizando obras de ampliaciéon
de la misma (STSJ de Asturias de 29 de julio de 2005, JT 1218). Un camién que carecia
de placas de matricula y de tarjeta de transporte) (STSJ de Asturias de 29 de julio de
2005, JT 1221). O un camién que se encontraba realizando labores mineras (STSJ de
Asturias de 29 de julio de 2005, JT 1222).

En cambio el uso si era procedente en relaciéon con una pala cargadora sobre ruedas y sin
matricula ni autorizacién para circular por vias y terrenos publicos (STSJ de Asturias de
29 de julio de 2005, JT 1219).




b) Suministro de productos a tipos bonificados: responsabilidad de Ila
suministradora

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por empresa suminis-
tradora de hidrocarburos a la que se le exige el concepto tributario correspondiente y
se le sanciona, por haber suministrado productos a tipos reducidos a quien no estaba en
posesion de todos los requisitos necesarios para ello, en concreto la tarjeta CAE (Codigo
de Actividad del Establecimiento). Son SSTS de 26 de septiembre de 2005, R] 7256 y 29
de septiembre de 2005, R] 7301.

¢) Tratamiento de las mermas en el transporte entre depdsitos fiscales e industrias
sometidas a intervencién permanente

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la Administracion
General del Estado frente a sentencias dictadas por la Audiencia Nacional que habian
anulado liquidaciones tributarias en el entendimiento de que el sujeto pasivo se bene-
ficiaba de una presuncién legal de que, por razones naturales, se producian mermas en
el transporte entre depositos fiscales e industrias sometidas a intervencion permanente
que determinaban la reducciéon de la cuota tributaria. Dice el Tribunal Supremo que es
necesario instar del Ministerio de Economia y Hacienda el sefialamiento de porcentajes
de mermas, de modo que la omisién de este tramite hace improcedente la reduccion. Se
trata de la STS de 30 de septiembre de 2005, R] 7503.

La Audiencia Nacional desestima el recurso planteado por el sujeto pasivo en la SAN de
24 de octubre de 2005, JT 1423. La empresa trata de justificar las diferencias halladas por
la Inspeccién en las mermas por razones técnicas o naturales, e invoca que se le admitan
las tolerancias oficiales de medicién de los equipos contempladas reglamentariamente.
Dice la Sala que para que hubieran tenido en consideracion los datos provenientes de los
aparatos de control de la recurrente, sirviendo de prueba a sus intereses, tenian que con-
tar con una especial homologacién. Constando que la empresa no aporté el certificado
de calibracién correspondiente o el documento acreditativo de la seguridad y fiabilidad
del medidor, no puede presumirse que las mediciones realizadas fueran correctas, de ahi
que sus alegaciones al respecto no sirvan para destruir la presuncién legal de mermas y
valorarlas en mas.

B) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre la Electricidad

La SAN de 11 de julio de 2005, JT 1608, trata una vez mas del concepto de “fibrica” y de
la eventual aplicacion del régimen suspensivo de devengo del impuesto en relacién con
parques eolicos. Se desestima el recurso atendiendo al incumplimiento de la obligacién a
inscribirse en el registro territorial de la oficina gestora en cuya demarcacion se instale el
correspondiente establecimiento.

La STSJ de Castilla y Ledn, Burgos, de 7 de octubre de 2005, JT 1679, desestima el recur-
so planteado por la empresa a la que se le rechazaba la aplicacion de la exencién en rela-
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cién con la fabricacion de energia eléctrica en instalaciones acogidas al régimen especial
que se destine al consumo de los titulares de dichas instalaciones. Para el Tribunal, esta
exencion es de interpretacion restrictiva, aplicable inicamente a los consumos realizados
por el titular de las instalaciones, y no a los consumos realizados por el socio mayoritario
del titular.

C) Impuestos sobre el transporte: Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte

El TEAC, mediante RTEAC de 4 de mayo de 2005, JT 1326, entiende que queda sujeta
al impuesto una embarcacion de matricula britanica utilizada en territorio espafiol por
el titular de un establecimiento situado en Espafia, a través de una sociedad unipersonal
constituida por la misma persona y recayendo el cargo de administrador inico en dicha
persona, al no haber solicitado la matriculacion de la embarcacién definitiva dentro de
los treinta dias siguientes al inicio de su utilizacion en Espana.

VicToRriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
JAVIER DOMPER FERRANDO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion general. 2. Defensa de la competencia. A) Practicas restrictivas de

1. CONSIDERACION GENERAL

En la presente cronica se analizan las Sentencias del Tribunal Constitucional comprendi-
das entre la 1/2006, de 16 de enero, y la 114/2006, de 5 de abril, y las Sentencias del
Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos Aranzadi 31 a 37 de 2005.

2. DEFENSA DE LA COMPETENCIA

R) Practicas restrictivas de la competencia. Concentracion economica. Acuerdo de integracion de Via Digital
en Sogecable

El Tribunal Supremo ha dictado dos sentencias con fecha 7 de noviembre de 2005 y una
tercera el 29 de noviembre del mismo afio en las que se enjuician los acuerdos adopta-
dos por el Consejo de Ministros, el 29 de noviembre de 2003, por los que autoriza la
operacion de concentracién econdémica consistente en la integraciéon de Via Digital en
Sogecable, si bien sometida al cumplimiento de ciertas condiciones. En breve, la historia
de esta operacion es la siguiente.
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Mediante acuerdo de 8 de mayo de 2002, firmado entre Sogecable, SA y el Grupo Admira
Media, SA (socio mayoritario de Via Digital), se pone en marcha la operacién de inte-
gracion de la plataforma Via Digital en Sogecable. Después de la ejecucion del acuerdo,
Sogecable adquirira el control de la Sociedad DTS, Distribuidora de Television por Satélite,
SA, que opera la plataforma de television digital por satélite Via Digital.

El 2 de julio de 2002, la Comisién Europea recibi6 la notificacién del proyecto de opera-
cién de concentracion en que se traducia ese acuerdo de integracion de la plataforma Via
Digital en Sogecable. La Comision, el 14 de agosto de ese mismo afio, adoptd una deci-
sioén por la que se remite a las autoridades espaiiolas competentes la resolucion sobre la
operacién de concentracion. Diversos operadores de cable recurrieron esta decision ante
el Tribunal de Primera Instancia de la Comunidad Europea, el cual dicto sentencia deses-
timatoria el 30 de septiembre de 2003. Contra esta sentencia no se interpuso recurso de
casacion ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Por tanto, la remision
de la operacién a las autoridades nacionales qued6 como definitiva.

El 29 de noviembre de 2003, el Consejo de Ministros adopté dos acuerdos por los que
aprueba la concentracién, pero la subordina a la observancia de 10 condiciones relati-
vas al mercado de derechos de retransmisién de acontecimientos futbolisticos (Acuerdo
Segundo) y a 24 condiciones relativas a otros mercados (Acuerdo Primero).Y el 29 de
enero de 2003 se presento el Plan de Actuaciones para la instrumentalizacion de las in-
dicadas condiciones, que fue aprobado por el Servicio de Defensa de la Competencia el
3 de abril de 2003.

La STS de 7 de noviembre de 2005, R] 2005\7717, dictada por la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, resuelve los recursos contencioso-administrativos
acumulados interpuestos por las entidades mercantiles Buena Vista Internacional, INC y
The Walt Disney Company Iberia, SL, contra el primero de los mencionados acuerdos del
Consejo de Ministros de 29 de noviembre de 2003. En concreto, se solicita la declaraciéon
de nulidad de tres de las condiciones impuestas: la cuarta (segundo parrafo), la quinta y
la sexta.

Segun la condicién cuarta (parrafo segundo): “La duracién de cualquier nuevo contrato

entre Sogecable y los grandes estudios relativo a derechos de emision televisiva de largo-

metrajes cinematograficos y canales tematicos por ellos producidos no podra exceder de
~ 2

tres afos”.

Segun la condicién quinta: “Sogecable no podra adquirir derechos en régimen de ex-
clusiva de largometrajes cinematograficos producidos por los grandes estudios para su
explotacion en cualquier régimen de pago por visiéon mediante plataformas tecnologicas
distintas de las que explota actualmente”.

Y segun la condicién sexta: “Sogecable no podra adquirir derechos en régimen de ex-
clusiva de largometrajes cinematograficos producidos por los grandes estudios para su




explotacién por medio de telecomunicaciones moviles y sistemas de transmision de da-
2
tos

Después de exponer las caracteristicas de la operacién de concentracion econémica en-
juiciada y del alcance del control de juridicidad de estas operaciones, la sentencia entra a
examinar —y rechazar— los motivos en los que se fundamenta la impugnacién. En breve,
son los siguientes.

El primer motivo de impugnacién es la omision del tramite de audiencia de las com-
panias afectadas en el procedimiento de autorizacién de la concentracién econémica.
Se pretende, en efecto, la invalidez del acuerdo tomado por el Consejo de Ministros al
haberse prescindido del indicado tramite en relaciéon con las entidades recurrentes, que
se encontrarian legitimadas para intervenir en el procedimiento por su condicién de in-
teresados, por ser titulares de derechos e intereses legitimos afectados por las condiciones
impugnadas. El Tribunal, sin embargo, rechaza este motivo de nulidad al no apreciarse
que el Consejo de Ministros haya vulnerado el invocado articulo 89.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.

El segundo de los motivos en los que se basa la impugnacion tiene que ver con el alcance
del deber de motivacién. Segun las partes recurrentes, la motivacién de las condicio-
nes impugnadas impuestas por el acuerdo, y en particular la condicién cuarta (parrafo
segundo), resulta manifiestamente insuficiente, en razén de la genérica, vaga e incluso
incongruente fundamentacién que ofrece la exposicién de motivos del referido acuerdo.
En este sentido, se argumenta que la motivacién resulta parcialmente inexistente al no
justificarse la determinacion del limite temporal de tres afios impuesto a la duracion de
los nuevos contratos que puedan formalizarse entre la empresa concentrada Sogecable
y los grandes estudios relativos a los derechos de emision televisiva de largometrajes
cinematograficos y canales tematicos por ellos producidos, con restriccion de la libertad
de empresa y de la libertad contractual. La sentencia, tras recordar la doctrina establecida
por esa misma Sala en materia de motivaciéon y utilizando esos parametros de enjui-
ciamiento, afirma que debe estimarse suficientemente justificada la imposiciéon de las
condiciones.

El tercer motivo de impugnacion es la presunta vulneracion del articulo 9.3 de la Cons-
titucién, en concreto, de los principios de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y de proporcionalidad. La infraccién del primero de ellos se concreta, sustancial-
mente, en la denuncia de que el acuerdo, tanto en el sentido formal como en el material,
carece de motivacion y es irrazonable. Se subraya, en relacion con el segundo de los prin-
cipios mencionados, que la condicién cuarta, por su caracter absoluto, no es la medida
menos lesiva para los intereses de las compafias demandantes, ni se prevé una clausula
de revision o de supresion para el supuesto de modificacion de la estructura del mercado
relevante de la televisién de pago, debiendo considerarse suficiente la limitacién tempo-
ral referente a la emisién en exclusiva de la segunda ventana que impone la condicién
séptima. Estos razonamientos son también rechazados por el tribunal. Segtin la sentencia,
efectivamente, las condiciones impuestas, incluida la cuarta, no se revelan innecesarias,
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inadecuadas o irrazonables al fin perseguido por la normativa en materia de competen-
cia. Ademas, afirma que no puede caracterizarse la limitacion temporal de tres afios de la
duraciéon de los contratos de desproporcionadamente gravosa, al deber significarse que
se han ponderado de forma equilibrada los intereses publicos y privados afectados. De lo
que cabe concluir —siempre segun la sentencia— que el principio de proporcionalidad no
ha sido vulnerado por el acuerdo autorizatorio del Consejo de Ministros.

El cuarto y altimo motivo de impugnacion es la presunta vulneracion del articulo 14 de
la Constitucién, a saber, el principio de igualdad ante la ley. Segtin las empresas recurren-
tes, el acuerdo impugnado infringe este principio al imponer condiciones restrictivas a
la libertad de negociacion a determinadas empresas productoras de largometrajes cine-
matograficos y canales tematicos reconocidas como “grandes estudios”, frente a otros
productores que no sufren restriccion alguna y que podrian negociar los contratos sobre
derechos de emisiéon con la entidad fusionada. Esta diferenciacion entre compaiias pro-
ductoras —en opinién de las recurrentes— no responde a una justificacién objetiva que
ampare la diferencia de trato y carece de justificacion razonable. Criterio que no comparte
el Tribunal. Segun la sentencia, no es cierto que el acuerdo del Consejo de Ministros im-
ponga un trato discriminatorio en perjuicio de las recurrentes, pertenecientes a la cate-
goria de los “grandes estudios”, por la no extension de las clausulas impugnadas a otros
productores, resultando, por otra lado, que esta diferencia de trato es congruente con la
praxis de la Comisién Europea.

La conclusién a los razonamientos expuestos por el Tribunal Supremo es la desestimacion
de los recursos acumulados. A esta sentencia, sin embargo, se han formulados dos votos
particulares.

El primero lo formula el Magistrado D. Manuel Campos Sanchez-Bordona. Este mismo
magistrado ya formul6 otro voto particular, con ocasién del recurso contencioso-ad-
ministrativo nimero 37/2003, en el que mantuvo que la concentraciéon econémica no
debi6 ser autorizada por sus efectos anticompetitivos, que no quedan contrarrestados
adecuadamente con las condiciones impuestas por el Consejo de Ministros. En coherencia
con esta tesis, en este nuevo voto particular se sostiene que, a fortiori, menos aun cabrd
la autorizacién si finalmente alguna de esas condiciones hubiera de ser eliminada del
acuerdo impugnado.

El segundo voto particular lo firma el Magistrado D. Eduardo Espin Templado. Manifiesta
su coincidencia con el criterio de la Sala en lo que respecta a la conformidad a derecho
de la decision del Consejo de Ministros de autorizar la operacién de concentracion, su-
bordinandola a determinadas condiciones. La discrepancia de este Magistrado, pues, se
circunscribe a la conformidad a derecho de determinadas condiciones impuestas, en
concreto, las siguientes: por un lado, la suficiencia de las condiciones decimotercera a
decimosexta y decimonovena (referidas a los efectos anticompetitivos de futuro en mer-
cados afectados de manera mas indirecta, como son el de la telefonia, acceso a Internet
e infraestructuras); y, por otro lado, la legalidad de la condicién decimoctava (referida




a los precios). De todas maneras, entiende que la estimacién parcial de los recursos en
los que se impugnan esas condiciones no hubiera afectado a la subsistencia del acuerdo
impugnado.

La STS también de 7 de noviembre de 2005, R] 2005\7664, dictada por la Seccion
3% de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, resuelve el contencioso-administrativo
interpuesto por las entidades Sogecable, SA y DTS Distribuidor de Televisién Digital, SL,
igualmente contra el primero de los mencionados acuerdos del Consejo de Ministros de
29 de noviembre de 2003. En concreto, se solicita la declaracién de nulidad de cuatro de
las condiciones impuestas: la primera (segundo parrafo), la decimotercera, la decimoc-
tava y la decimonovena.

Segun la condicién primera (parrafo segundo): “En todo caso, Sogecable debera poner
un numero adicional de canales equivalentes al menos al 20% de los actualmente emi-
tidos a través de su plataforma de televisiéon a disposicién de terceros programadores
diferentes de aquellos cuyos canales ya viniesen operando a través de Canal Satélite Digital
con anterioridad a la operacién de concentracién”.

Segun la condicién decimotercera: “Sogecable no podra comercializar conjuntamente la
oferta de la plataforma de television resultante de la operacién notificada con la de acceso
a Internet de banda ancha de Telefénica o, en su caso, la del proyecto Imagenio”.

Segun la condiciéon decimoctava: “Durante el plazo de cuatro anos desde el presente
acuerdo, Sogecable no podra incrementar los precios cobrados a los abonados por la pres-
tacién de sus servicios por encima de un limite fijado como IPC-X, siendo IPC el limite
superior objetivo de inflacién del Banco Central Europeo para el afio correspondiente
y X un porcentaje que sera determinado con caracter anual atendiendo a la evolucidn,
estructura competitiva y demds caracteristicas de los mercados afectados. En todo caso,
Sogecable no podra incrementar los precios cobrados a los abonados por la prestacion de
sus servicios durante el afio 2003”.

Y segtn la condicién decimonovena: “Tanto Sogecable como cualquiera de las empresas
que ostentan su control o las controladas por ella no podran suscribir acuerdos o alianzas
de caracter estratégico con cualquier empresa del Grupo Telefénica y viceversa en el dm-
bito de los medios de comunicacién que excedan o no se correspondan con los incluidos
en la operacién notificada”.

En general, las entidades recurrentes fundamentan su pretension en que las indicadas
condiciones incumplen los requisitos que el Tribunal Constitucional ha sefalado para
las medidas restrictivas de los derechos fundamentales, a saber: idoneidad de la medida
para conseguir el objetivo propuesto, ser necesaria en el sentido de que no exista otra
mas moderada para la consecucién de tal propdsito, y ser proporcionada por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios para otros bienes
o valores en conflicto.
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El Tribunal Supremo sostiene, en su sentencia, que el planteamiento de los actores debe
ser matizado, pues, en supuestos como el enjuiciado, lo fundamental es discernir, en pri-
mer lugar, en qué medida una operacién de concentraciéon puede perjudicar la efectiva
competencia de los mercados concernidos por ella, y, caso de que este perjuicio se pro-
dujera, determinar, en segundo lugar, si las condiciones adoptadas por el Gobierno son
adecuadas o convenientes para, en la medida de lo posible, restablecerla o minimizarla o,
en su caso, trasladar las eficiencias de la operacién a los consumidores. Lo que realmente
esta en juego —razona el tribunal— es el derecho a la competencia como presupuesto
indispensable para que un sistema de libertad de empresa sea viable en una economia
de mercado, principio de libertad de empresa predicable no sélo de las operadoras con-
centradas, sino también del resto de operadores que acttian en dichos mercados y que
como consecuencia de la fusién podrian ver frustradas sus posibilidades de competir
en situacion de cierto equilibrio y no de absoluta desventaja e, incluso, de los usuarios
que, como consecuencia de la libre competencia, estan en disposiciéon de recibir unos
servicios de calidad a unos precios proporcionados. Desde esta perspectiva —concluye— el
primordial examen es, consecuentemente, determinar si las medidas son adecuadas para
restablecer la competencia o, al menos, suficientes para minimizar los efectos perjudicia-
les que la concentracién produce en ella, y si la operacion puede redundar en beneficio
de los consumidores. Si este objetivo se logra a través de las condiciones, hay que declarar
su validez, aunque indirectamente produzcan limitaciones en la libertad de empresa de
las plataformas concentradas. Y ésta es la conclusion a la que llega la sentencia, puesto
que, tras examinar cada una de las condiciones impugnadas, desestima el recurso inter-
puesto.

A la sentencia se formulan dos votos particulares por las mismas personas y con idéntico
contenido que los sefialados en relacién con la sentencia anterior: uno por el Magistrado
Manuel Campos Sanchez-Bordona y otro por el Magistrado Eduardo Espin Templado.

Por dltimo, la STS de 29 de noviembre de 2005, R] 2006\107, dictada por la Seccion
Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, resuelve el contencioso-administra-
tivo interpuesto por un conjunto de entidades mercantiles dedicadas al cable y las teleco-
municaciones contra los acuerdos del Consejo de Ministros de 29 de noviembre de 2003.
En concreto, se solicita que se declare la nulidad total de ambos acuerdos.

El Tribunal Supremo, a la hora de resolver este recurso y a los efectos de evitar repeticio-
nes innecesarias, se remite a los razonamientos contenidos en las ya varias sentencias dic-
tadas en relacién con esta operacion de concentraciéon econémica. Finalmente concluye
que los acuerdos del Consejo de Ministros impugnados no son irracionales ni arbitrarios,
debiendo entenderse que sus facultades discrecionales han sido ejercitadas dentro de los
criterios normativos tanto nacionales como de Derecho europeo en materia de concen-
traciones, lo que implica la desestimacion del recurso, considerando los actos recurridos
conformes a Derecho y suficientes las condiciones impuestas, sin que sea necesario, pues,
ordenar su sustitucion por otras diferentes.




Como en las dos sentencias anteriores, también a ésta se formulan dos votos particulares,
de idéntico contenido, respectivamente por los Magistrados Manuel Campos Sanchez-
Bordona y Eduardo Espin Templado.

B) Practicas restrictivas. Existencia

Catorce empresas desmontadoras de algodén suscribieron un acuerdo que en sintesis
establecia unos coeficientes fijos de compra de algodén para cada empresa, con penaliza-
ciones y compensaciones de los excesos o defectos sobre los coeficientes fijados, asi como
un precio minimo de compra, una mesa de seguimiento de los acuerdos y un fondo de
garantia, mediante pagarés avalados por banco, extendidos a favor de la Asociacién de
Desmotadoras de Algodén de Espafia (ADAE), para asegurar la efectividad de las penali-
zaciones y compensaciones.

Este acuerdo fue considerado no autorizable por el Tribunal de Defensa de la Competen-
cia, el cual ademads impuso a las empresas una sancion. La resolucién del TDC fue impug-
nada ante la Audiencia Nacional, la cual desestimo el recurso. Frente a la sentencia de la
AN se recurrio en casacion, dando lugar a la STS de 2 de noviembre de 2005, Ar. 7524,
que desestim6 de nuevo el recurso interpuesto.

La recurrente, en su recurso casacional, alega en primer lugar que el acuerdo del TDC vul-
neraba los apartados 1.a) y 1.c) del articulo primero de la ley de defensa de la competen-
cia. En defensa de su tesis alega la recurrente que el acuerdo de las empresas desmotado-
ras de algodon ni tenia por objeto ni habia producido una alteracion de la competencia,
ni fijaba directa o indirectamente los precios.

El Tribunal Supremo opone a estos argumentos que la cuestién no es tanto la finalidad
subjetiva de las empresas cuanto la finalidad objetiva del acuerdo segtin sus propias esti-
pulaciones. Por ello, rechaza que la crisis del sector apreciada por las entidades recurren-
tes pueda justificar su proceder, y confirma que el acuerdo vulnero lo establecido en la
ley de defensa de la competencia.

En segundo lugar se alega la vulneracién del articulo 3.2.b) de la ley de defensa de la
competencia por entender la recurrente que si bien el acuerdo de las empresas desmon-
tadoras pudiera constituir una conducta prohibida, debi6 ser autorizado por el hecho de
existir un exceso de capacidad productiva que resultaba antieconémica.

El Tribunal Supremo rechaza también este motivo, al entender que la sentencia de pri-
mera instancia habia declarado de forma inequivoca que no se habia acreditado la crisis
estructural por exceso en la capacidad desmotadora que podria haber hecho autorizable
dicho acuerdo, tal como previamente habia apreciado también el Tribunal de Defensa de
la Competencia. Asi las cosas, para el Tribunal Supremo no puede aducirse infraccién del
articulo 3.2.b) de la Ley de Defensa de la Competencia, pues el precepto fue rectamente
aplicado habida cuenta la valoracién motivada y razonable de la situacion de hecho efec-
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tuada por la Sala de instancia respecto a la situacion del sector algodonero en el momento
en que se concluy6 el acuerdo.

C) Practicas restrictivas. Competencia desleal de las Universidades. Articulo 11 de la LORU

El articulo 11 de la Ley 11/1983 de Reforma Universitaria trata de hacer compatible el
ejercicio de la docencia, incluso en régimen de dedicacion exclusiva, con trabajos para el
mundo externo a la Universidad, siempre que estas actividades se lleven a cabo de acuer-
do con lo establecido en el propio precepto.

La Universidad Politécnica de Valencia recurrié al articulo 11 de la LORU para contra-
tar proyectos y direccion de obras, trabajos que eran realizados por sus profesores. Fue
justamente esta actividad de la Universidad la que fue denunciada ante el Servicio de
Defensa de la Competencia, procediéndose por el mismo al archivo de las actuaciones,
archivo que fue confirmado por el pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia.Y es
este archivo, el que da lugar al recurso del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y
Puertos de la Comunidad Valenciana primero ante la Audiencia Nacional y después ante el
Tribunal Supremo, que mediante la STS de 27 de octubre de 2005, Ar. 7613, desestimo
finalmente el recurso.

Los recurrentes denunciaron la infracciéon del articulo 2.1 de la ley de defensa de la
competencia al haber sido, a su juicio, erroneamente aplicado. Para la parte recurrente el
articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria “interpretado en su contexto, espiritu y
finalidad, ex articulo 3.1 del Cédigo Civil”, no ampara las actuaciones denunciadas y, en
consecuencia, las mismas debian reputarse conductas prohibidas de conformidad con el
articulo 1.1.d) de la Ley de Defensa de la Competencia o, en su caso, incursas en compe-
tencia desleal segtin el articulo 15 de la Ley de Competencia desleal. De acuerdo con este
planteamiento, las entidades actoras centran el debate en demostrar que el articulo 11
de la Ley de Reforma Universitaria no ampara dichas conductas, ya que los “trabajos de
caracter cientifico, técnico o artistico” a los que se refiere el precepto estin estrictamente
circunscritos por los objetivos de la institucién universitaria.

El Tribunal Supremo rechaza estos argumentos. Para el Tribunal todo el esfuerzo argu-
mentativo se dirige a propugnar que los contratos a los que se refiere el articulo 11 de la
Ley de Reforma Universitaria se han de referir a actividades de docencia, investigacion
o promocién de la cultura, al ser ése el exclusivo ambito de actuacién de la Universidad
y de los sujetos enumerados en dicho precepto y que, al no ser los contratos denuncia-
dos de esa naturaleza, sino de caracter profesional y técnico, dichas actividades no estin
amparadas por la Ley. Consecuentemente, lo que se pretende demostrar es que Depar-
tamentos, Institutos universitarios y profesores solo y exclusivamente pueden contratar
la realizacion de trabajos con esas finalidades “académicas”: los contratos que excedan
dichos fines serian contrarios a la Ley, puesto que no estan comprendidos en el precepto
discutido, que es el que habilita a dichos sujetos a contratar trabajos externos a la Univer-
sidad siempre que estén encaminados a las finalidades de la institucién universitaria.




Frente a dicho razonamiento la sentencia afirma que la interpretacion restrictiva del ar-
ticulo 11 de la LORU debe ser rechazada, pues no es posible deducir ni del propio pre-
cepto ni de una interpretacion sistematica de la ley las limitaciones a la facultad de con-
tratar que defiende la recurrente. En este sentido se destaca que la misma LORU atribuye
a la Universidad la transmisién de la ciencia, la técnica y la cultura a la sociedad, tarea que
no soélo se lleva a cabo mediante la docencia, sino también mediante la transferencia de
los resultados de la investigacion a la actividad econémica, social y técnica.

Por tanto, se niega que el acuerdo impugnado vulnere la LORU.

Ahora bien, dicho esto se aflade que la conformidad de la actuacién de la Universidad
Politécnica con respecto a la LORU no implica que tal actividad sea también conforme
con la ley de defensa de la competencia. Asi, se dice que “frente a lo que erréneamente se
afirma en la Sentencia de instancia, el articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria no es
una de las Leyes a las que se refiere el articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia,
pues no habilita a un comportamiento que por si mismo incurra en las prohibiciones
del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, sino que su alcance es autorizar
dichos contratos en términos generales, por ejemplo, a los efectos de la compatibilidad de
la actividad de los profesores con su dedicacién académica. En la perspectiva del derecho
de la competencia tales contratos podran ser o no contrarios a derecho en funcién de
sus caracteristicas, el mercado en el que se realicen y su relevancia en el mismo y demas
circunstancias que sean de consideracion, lo que habrd de comprobarse en cada caso
de manera especifica. Esto es, el articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria tiene un
objetivo distinto al de una Ley que autorice una conducta en principio prohibida por el
derecho de la competencia y es, por consiguiente, neutro desde esta perspectiva”.

Procede, pues, examinar también la correccion de la actuaciéon impugnada con respecto
de la ley de defensa de la competencia y, en particular, con su articulo primero. Esta cues-
tién queda sin resolver por los siguientes argumentos de caracter procesal: “los 6rganos
de defensa de la competencia entendieron que no habia indicios de la vulneracién del
derecho de la competencia, sin que asociaran dicha afirmacién de forma univoca a la in-
fraccion o no del articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria. La Sala de instancia, en
respuesta al planteamiento de la parte recurrente, sostiene la conformidad de la actividad
denunciada con el articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria, en lo que acierta, aun-
que yerra al afirmar que por ello dicha actividad esta amparada frente a las prohibiciones
del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia. El motivo de casacién tnico, al
sostener que la Sala se equivoca en el alcance material del articulo 11 de la Ley de Re-
forma Universitaria y que el mismo no cubre dicha actividad por no ser estrictamente
docencia, investigacién o promocién de la cultura debe ser rechazado.Y como su tesis
de que dicha actividad contractual es contraria al derecho de la competencia depende de
manera directa de dicha interpretacién del articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria,
la misma no puede ser tampoco aceptada en el marco de este recurso.

Por otra parte, en esta sede de casacién y en el recurso de autos, a esta Sala no le resulta
posible pronunciarse sobre si los contratos denunciados eran o no contrarios al derecho
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de la competencia, como tampoco lo ha hecho la Sala de instancia desde el punto de vista
de las caracteristicas de los contratos y de los mercados afectados, al basarse exclusiva-
mente su afirmacién sobre la conformidad al derecho de la competencia de la actividad
denunciada en la cobertura del articulo 11 de la Ley de Reforma Universitaria, entendido
erroneamente como suficiente desde la perspectiva del articulo 2.1 de la Ley de Defensa
de la Competencia”.

Por razones parecidas, tampoco entra a conocer el Tribunal de la cuestion relativa a si la
actuacion impugnada infringe el articulo 15 de la ley de competencia desleal.

3. FOMENTO

Las SSTS de 17 de octubre, 4 de noviembre y 7 de diciembre de 2005, Ar. 7512, 7565
y 71 de 2006, tienen como objeto el examen de la legalidad del acuerdo administrativo
por el que se exige el reintegro de las cantidades entregadas en concepto de subvencion
como consecuencia del incumplimiento de alguna de las condiciones establecidas.

En la primera de las sentencias citadas, la de 17 de octubre de 2005, se exigio el reintegro
de la subvencién por no haberse llevado a cabo la inversion exigida. La sentencia reitera
la doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza de la subvencién como acto modal en
unos términos que parece util reproducir: “Nuestra jurisprudencia, como se refiere en la
Sentencia de 20 de mayo de 2003 [RC 5546/1998 (R] 2003, 5295)], ha reconocido el
caracter modal de la subvencién o, si se prefiere, su naturaleza como figura de Derecho
publico, que genera inexcusables obligaciones a la entidad beneficiaria, cuyo incumpli-
miento determina la procedencia de la devolucién de lo percibido sin que ello comporte,
en puridad de principios, la revision de un acto administrativo declarativo de derechos
que haya de seguir el procedimiento establecido para dicha revision en los articulos 102
y siguientes de la LRJ-PAC (RCL 1992, 2512,2775 y RCL 1993, 246).Y es que la subven-
cién comporta una atribuciéon dineraria al beneficiario a cambio de adecuar su actuaciéon
a los fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de base para su
otorgamiento. La subvencién no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de inter-
venir la Administracién, a través de unos condicionamientos o de un modus, libremente
aceptado por el beneficiario en el actuaciéon de éste.

Cuando se trata del reintegro de subvenciones por incumplimiento de los requisitos o
condiciones establecidas al concederse u otorgarse, esto es, por incumplimiento de la
finalidad para la que se conceden u otorgan, basta la comprobacién administrativa de
dicho incumplimiento para acordar la devolucién de lo percibido™.

Como consecuencia de esta doctrina, el Tribunal concluye que habiéndose acreditado en
primera instancia el incumplimiento en tiempo y forma de los objetivos determinantes
de la subvencién, procedia confirmar la validez del acto administrativo que exigi6 el
reintegro de lo pagado asi como la sentencia impugnada. A ello se anade que el hecho de



que la conducta de otras Administraciones hubiera podido demorar el cumplimiento de
las condiciones, no supone que en atencién al principio de confianza legitima deba justi-
ficarse el retraso de la empresa subvencionada en el cumplimiento de sus obligaciones.

La Sentencia de 4 de noviembre de 2005 conoce también en casacién de un recurso de
contenido similar. Se impugna el acuerdo por el que se exige el reintegro de la subven-
cién alegando el cumplimiento de las condiciones y cuestionando la potestad revocatoria
de la Administracién por el hecho de no renovar una proérroga previamente concedida
para poder cumplir las condiciones impuestas.

Ambos argumentos son rechazados. Por un lado, al haberse acreditado el incumplimiento
parcial de las condiciones exigidas. Por otro, al no ser un acto revocatorio de derechos el
no renovar una prorroga concedida con anterioridad para poder cumplir las exigencias
impuestas en el acto concesional.

Como aportacion de interés de la sentencia citada cabe destacar la referencia que hace al
tema del alcance de la cuantia que puede reclamar la Administraciéon en caso de incum-
plimiento parcial de las condiciones de una subvencion. Al respecto se afirma que la ju-
risprudencia “no ha declarado en términos generales la ‘improcedencia de la devolucién
total de las subvenciones percibidas para el caso de cumplimiento relativo de las condi-
ciones establecidas’, como afirma la recurrente. Por el contrario, reiteradamente hemos
admitido (véase, entre otras, la Sentencia de 24 de febrero de 2005) que un incumpli-
miento parcial de las condiciones laborales superior a un determinado porcentaje del
compromiso contraido puede determinar la obligacion de reintegro total, no meramente
proporcional, de las cantidades recibidas”.

Por tltimo, la Sentencia de 7 de diciembre de 2005 examina también un supuesto de exi-
gencia de reintegro de cantidades ya recibidas. Merece destacarse en este caso el analisis
del supuesto de la condicién relativa a la creacion de puestos de trabajo, con una remision
a la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 2003, Ar. 3263. De
acuerdo con la misma se concluye que no se cumplieron las condiciones exigidas al no
haberse contratado a los trabajadores en la forma exigida.

4. GAS NATURAL. PAGO DE FIANZA CON REQUISITO NECESARIO PARA
RESERVA DE CAPACIDAD

La STS de 29 de noviembre de 2005, R] 2005\7738, dictada por la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, desestima el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por “Iberdrola Gas, SAU” contra el Real Decreto 1434/2002, de 27 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de transporte, distribucién, comercializa-
cién, suministro y procedimientos de autorizacion de instalaciones de gas natural.

El litigio planteado gira en torno de las nuevas condiciones que la norma impugnada
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impone a las empresas que sean autorizadas para adquirir gas y que pretendan tener ac-
ceso a las redes e instalaciones gasistas. De forma especifica, se cuestiona la legalidad del
régimen de fianzas instituido para garantizar la utilizacién de la capacidad de gas natural
reservada por los solicitantes de acceso.

Las principales razones esgrimidas por el Tribunal Supremo para rechazar las pretensiones
del actor son las siguientes. Primera: la finalidad de la fianza es evitar conductas empre-
sariales que incidan negativamente en la funcionalidad del sistema gasista, por lo tanto,
se respeta el principio de razonabilidad, puesto que el instrumento es idéneo para alcan-
zar el interés general que se concreta en la optimizacion de las capacidades disponibles.
Segunda: mediante la constitucién de la fianza se evitan aquellos aprovisionamientos a
largo plazo que constituyan comportamientos ociosos y que impidan que otros usuarios
aseguren la continuidad del suministro. Tercera: no tienen caracter sancionador tanto la
fianza como la incautaciéon de la garantia cuando se presente incumplimiento.Y cuarta: el
hecho que genera dicha incautacién es la infrautilizacion de la capacidad reservada.

5. ENERGIA ELECTRICA. INCENTIVOS

La STS de 16 de noviembre de 2005, R] 2005\7532, dictada por la Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo, desestima el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la Asociacion de Autogeneradores de Energia Eléctrica contra el Real
Decreto 2066/1999, de 30 de diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica para
el ano 2000.

El Tribunal Supremo afirma que la accionante, mediante las alegaciones y pruebas apor-
tadas dentro del proceso, no acredité que los incentivos no permitieran a las empresas
de cogeneracion lograr una rentabilidad razonable de sus instalaciones en el afio 2000.
Asimismo, la sentencia sostiene que el concepto rentabilidad razonable debe estar refe-
rido al sector que pueda ser objeto de afectacion, por lo que no constituye un seguro de
rentabilidad que cubra las decisiones tomadas de forma inadecuada en el marco de una
mala gestion por una empresa singular. No logra demostrarse la arbitrariedad de las dis-
posiciones impugnadas, sino que unicamente se observan decisiones administrativas que
se mueven dentro de un margen de discrecionalidad técnica.

6. MERCADOS DE CREDITO

R) Cajas de Ahorro. Cuotas de participacion. Derecho de suscripcion preferente de los coparticipes

La STS de 26 de octubre de 2005, R] 2005\7709, dictada por la Seccién Tercera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo, estima parcialmente el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la Federacién de Servicios Financieros y Administrativos de Comi-




siones Obreras y por consejeros de Cajas de Ahorro contra algunas disposiciones del Real
Decreto 302/2004, de 20 de febrero, sobre cuotas participativas de las Cajas de Ahorro.

Entre las razones alegadas por los demandantes en su solicitud de declaraciéon de nulidad
se encuentra el trato distinto y mas exigente hacia la Asamblea de la Caja, al consagrarse un
derecho de informacién separado de los coparticipes. El tribunal rechaza este argumento
entendiendo que es legitimo el derecho de solicitar informacién de quien legitimamente
asiste a una Asamblea, maxime cuando el Real Decreto no prejuzga el contenido de la
respuesta. De igual modo, la sala considera ajustado a derecho el que la Caja, mediante
su Consejo de Administracion, convoque a la Asamblea del sindicato de cuota participes
para informarles de unos datos econémicos de la entidad que, en cuanto titulares de los
valores negociables por ella emitidos, les interesa.

Por otra parte, la sentencia da la razén a los recurrentes en relacién con el derecho de
suscripcion preferente, puesto que los coparticipes carecen de todo derecho de voto res-
pecto de las decisiones que las entidades adopten, razon por la cual no es imprescindible
la aprobacién de los coparticipes cuando la Caja pretenda excluirlos del mencionado de-
recho. En otras palabras, el reglamento no puede subordinar la voluntad de los 6rganos de
gobierno a la voluntad de los coparticipes. Estos han suscrito cuotas conscientes de que su
derecho de suscripciéon puede ceder ante el interés general de la Caja. Argumento que no
resulta compartido por toda la Sala. En un voto particular a la sentencia, formulado por
el Magistrado Oscar Gonzélez Gonzélez, se sostiene que no existe infraccién dado que la
disposiciéon impugnada se suscribe en la regla de derecho universal referente al cardcter
renunciable de los derechos.

B) Entidades de Crédito. Sociedades de Tasacion. Sancion Administrativa por incumplimiento de los
requisitos de homologacion

La STS de de 21 de diciembre de 2005, R] 2006\ 176, dictada por la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la entidad mercantil Baltasar Sociedad de Tasaciones, SA contra una Reso-
lucién del Consejo de Ministros de 16 de mayo de 2003, sobre expediente sancionador
del Banco de Espana en relaciéon con incumplimiento de normativa reguladora de las
actividades de las sociedades de tasacion.

Entre los argumentos esgrimidos por la sentencia sobresalen aquellos que rechazan la
existencia de vicios de forma, principalmente porque, en el caso enjuiciado, el tribunal
llega a la conclusion de que las fases de instruccién y de imposicion de la sancién es-
tin perfectamente delimitadas con respeto del principio de procedimiento acusatorio
propio de toda actuacién sancionadora. Adicionalmente, la Sala considera infundado el
razonamiento del demandante en relaciéon con una posible remisién en bloque de la
definicion del ilicito administrativo a normas de rango reglamentario, con violacién del
principio de legalidad. Dado que el establecimiento de los requisitos de homologacién
corresponden a una legislacién previa (la hipotecaria), ello no implica una tipificacién
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independiente de una infraccién, consistiendo la misma en la omisién de los menciona-
dos requisitos, cuya especificacion puede hacerse mediante llamamiento a otra norma de
caracter reglamentario.

Por otro lado, el tribunal declara la legalidad de la sancién impuesta por el incumplimien-
to del requisito de contar con un porcentaje minimo de capital integramente desembol-
sado, argumentando que la concesion de créditos a los propios socios, que aportaban el
capital social desembolsado, ocasionaba que el cumplimiento de la obligaciéon fuese pu-
ramente nominal y sin alcanzarse el objetivo legal de estar disponible en todo momento
por parte de la sociedad tasadora.

7. TELECOMUNICACIONES

R) Obligaciones impuestas al operador dominante

Telefénica de Espaiia SAU interpuso recurso frente al acuerdo de la Comisién Nacional
de Telecomunicaciones por el que se acordd “Aprobar como texto para la Oferta de In-
terconexioén de Referencia del operador dominante en el mercado de telefonia fija el
resultante de realizar las modificaciones descritas en los Fundamentos de Derecho del
presente informe en la OIR vigente de Telefénica. El texto consolidado de la OIR 2000
sera elaborado por los Servicios de esta Comision y publicado en el servidor hipertextual
de esta Comisién en http://www.cmt.es. Telefonica, en el plazo de diez dias a partir de
que reciba un ejemplar de dicho texto refundido, lo publicard en su servidor hipertextual
en http://www.telefonica.es y lo podra a disposicién de los interesados en, al menos,
una de sus oficinas centrales en Madrid. La nueva Oferta de Interconexién de Referencia
entrara en vigor desde el dia siguiente a la publicacion de la parte decisoria de la presente
resolucion en el Boletin Oficial del Estado”.

En su recurso, que el Tribunal Supremo desestimé mediante la STS de 3 de noviembre
de 2005, Ar. 7526, la recurrente planted en sintesis tres motivos: por un lado, que los
nuevos precios de interconexién no estaban orientados a los costes, tal y como exigia la
normativa aplicable, sin que ademas se hubiera motivado el criterio seguido por la Co-
mision; en segundo lugar, se alegd que la resolucion vulneraba el ordenamiento juridico
al rechazar la propuesta sobre especializacién de centrales segun el trafico; por tltimo,
se entendia que la resolucién vulneraba el ordenamiento jurisdiccional al rechazar la
propuesta sobre introduccién de requisitos para la prestacién del trifico metropolitano
de interconexién.

Por lo que se refiere al primer motivo, la sentencia de la Audiencia Nacional, que es objeto
del recurso casacional, acept6 plenamente los argumentos de la CMT. El Tribunal Supremo
confirma la postura del tribunal de primera instancia y a ello aflade que no existe falta
de motivacion suficiente. Por lo que hace referencia al fondo de la cuestion el Tribunal
Supremo entiende que la formula genérica de orientacion a costes del articulo 26 de la




Ley General de Telecomunicaciones de 1998 permitia diversas soluciones técnicas. La
solucion adoptada se ajustd ademas a lo previsto en el RD 1651/1998 de interconexion,
y al nuevo marco regulatorio establecido en el Acuerdo de 19 de octubre de 2000 de la
Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos.

En relacién a la segunda cuestion, el Tribunal Supremo asume también en su totalidad los
argumentos del organismo regulador, a su vez recogidos en la sentencia de la Audiencia
Nacional. De acuerdo con ellos, para el Tribunal la especializacion de las centrales y el
establecimiento de haces de trafico que propone telefénica para garantizar la integridad
de la red son medidas no proporcionales y discriminatorias, comportando una rigidez
innecesaria en el modelo de interconexion que se ofreceria a los operadores entrantes.

Por ultimo, por lo que se refiere a la propuesta relativa a la prestacion del trafico metro-
politano de interconexion, el debate se centra en analizar el rechazo de la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones a dos extremos de la oferta: la exigencia de que los
operadores que quisieran interconectarse tengan al menos un punto de interconexion
en la central de transito, sea de la red basica o de la complementaria, de la que depende
la central origen de la llamada, y la que se establezcan haces metropolitanos a partir del
momento en que el operador comience a cursar por el punto de interconexién un trafico
de este tipo superior a 25 Erlangs.

De nuevo el Tribunal Supremo hace suyos los argumentos de la CMT y la propuesta que la
misma formuld. Esta propuesta eliminé de la oferta de interconexiéon de Telefénica unas
obligaciones generales y absolutas, formuladas en unos términos imperativos que no
corresponden al operador dominante.

B) Régimen transitorio

La aplicacién de lo establecido en la Ley General de Telecomunicaciones 11/1998, de 24
de abril, a las entidades habilitadas en aplicaciéon de la normativa anterior ha generado
diversos problemas, resueltos en parte por el régimen transitorio de la propia ley.

La STS de 18 de enero de 2006, Ar. 5, vuelve a tratar del problema relativo a las garantias
en su dia constituidas por entidades cuyos titulos habilitantes se modifican, y para dar
respuesta al nuevo conflicto que se le plantea se remite con caracter general a lo estable-
cido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2005, Ar. 3232.

Lo mismo ocurre con relacion a la subsistencia de las obligaciones de cobertura y des-
pliegue de la red en su formulacién inicial, conflicto que también se resuelve de acuerdo
con lo establecido en la Sentencia de 13 de abril de 2005.

Por lo que hace referencia a la cuestion de si el video bajo demanda debe entenderse
como un servicio liberalizado, o como un servicio que se mantiene incluido dentro de la
concesion que en su dia obtuvo la recurrente, el Tribunal Supremo, confirmando también
en este punto el criterio de la Audiencia Nacional, afirma que el video bajo demanda,
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como servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénica y
a peticién individual del destinatario, que puede seleccionar tanto el programa deseado
como el momento de su suministro y recepciéon (por emplear los términos que sobre esta
figura contiene a posteriori la Ley 34/2002, de 11 de julio, que ya sin duda los considera
servicios de libre prestacion), se inscribe entre las modalidades de transmision electréoni-
ca de contenidos liberalizadas por la Ley 11/1998, y no entre las modalidades de radio-
difusion televisiva atin sujetas a concesion. La finalidad liberalizadora de la Ley 11/1998
obliga a entender que las caracteristicas de este servicio, marcado por la interactividad
y no por la mera recepcién pasiva de la sefial televisiva sin posibilidades de eleccion de
momentos y contenidos, se encuadra entre los servicios de telecomunicaciones regulados
por laLey 11/1998.

Por tltimo, el Tribunal rechaza la peticién de indemnizacién de la recurrente, destacando
sobre este punto que la Ley 11/1998 dispuso expresamente que los procesos de adapta-
cién de los concesionarios no darian lugar a indemnizacién por alteracion del equilibrio
econdmico de las condiciones con las que se otorgé el primitivo titulo habilitante. A ello
anade que no existe prueba bastante de que la transformaciéon del titulo haya ocasionado
perjuicios antijuridicos concretos, determinados y evaluables econémicamente que el
recurrente no tuviera la obligacién de soportar.

8. TELEVISION Y ACONTECIMIENTOS DEPORTIVOS

La STC 112/2006, de 5 de abril, resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido
por varios Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, en relacion con los
articulos 4 y 6, y Disposicion Transitoria Unica de la Ley 21/1997, de 3 de julio, regula-
dora de las emisiones y retransmisiones de competiciones y acontecimientos deportivos.
La sentencia, cuyo ponente ha sido Pablo Pérez Tremps, aparece muy bien estructurada en
torno a los preceptos cuestionados de la ley, que son examinados a la luz de los principios
de reserva de ley, igualdad en la ley e interdiccion de la irretroactividad de las normas, y
de los derechos de propiedad, a la libre empresa, y a la libre informacion.

El articulo 4 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, es el primer precepto cuestionado. Segin
los recurrentes vulnera el principio de reserva de ley porque prevé que el catdlogo con
las competiciones de interés general se realizara al inicio de cada temporada por parte
de un érgano de la Administracién (el Consejo para las emisiones y retransmisiones de-
portivas). El Tribunal Constitucional admite que esta regulacion afecta al derecho de pro-
piedad de los titulares de los derechos televisivos y a la libertad de contratacién, si bien
concluye que esta incidencia respeta los criterios de la doctrina constitucional, porque no
corresponde a la ley determinar al inicio de cada temporada de cada deporte los aconte-
cimientos o competiciones deportivas que deben someterse al régimen legal especial. El
Tribunal Constitucional sefiala que no se afecta a la regulacién de ningtn derecho, y que
se trata solamente de remitir a la potestad reglamentaria, de acuerdo con los criterios que




sefala la propia ley, las decisiones concretas de aplicacion de la normativa, y los aspectos
meramente procedimentales.

Para los recurrentes, el articulo 4 también vulnera el principio de igualdad de trato nor-
mativo (articulo 14 CE). El Tribunal Constitucional considera que “las televisiones que
emiten en abierto y las que lo hacen en la modalidad de pago por consumo constituyen
realidades equiparables”, puesto que si bien pueden ser objeto de regulaciones diferen-
tes, tanto a nivel interno como comunitario, “su integraciéon en el servicio publico esen-
cial de television y la liberalizacion de este servicio permiten considerarlos términos de
comparacion validos”. Segtn el Tribunal Constitucional, la diferencia normativa que esta-
blece el precepto impugnado persigue una finalidad que es constitucionalmente licita: se
trata de permitir el acceso de los ciudadanos a los acontecimientos deportivos de especial
relevancia, y de proteger los distintos intereses deportivos y mercantiles afectados. Para el
Tribunal Constitucional, la exclusion de los operadores que emiten mediante el sistema
de pago “puede considerarse idonea, necesaria, proporcionada y, por lo tanto, razonable
teniendo en cuenta los requisitos materiales y procedimentales contemplados en el pre-
cepto impugnado para confeccionar el catdlogo”.

En cuanto a la comparacion del articulo 4 impugnado frente al articulo 38 CE, tras re-
cordar su jurisprudencia y, en particular, que la vigencia de la libertad de empresa no se
resquebraja por la existencia de limitaciones derivadas de las reglas que, proporcionada
y razonablemente, disciplinan el mercado, el Tribunal Constitucional concluye que “las
limitaciones a la libertad de contratacion, derivadas de declarar como de interés general
determinadas competiciones o acontecimientos deportivos, que deberan retransmitirse
en todo caso en abierto y para todo el territorio del Estado, constituyen un ejemplo de
medidas proporcionadas, que contribuyen a la consecucién de un fin constitucionalmen-
te legitimo, y que resultan indispensables para conseguir el mismo”; en una afirmacién
que el Tribunal Constitucional no llega a desarrollar.

En lo que se refiere a la alegada lesién del derecho de propiedad (articulo 33 CE), el
Tribunal Constitucional, nuevamente tras recordar su jurisprudencia anterior, y en con-
creto lo dispuesto en sus Sentencias 37/1987, de 26 de marzo, y 204/2004, de 18 de
noviembre, concluye que el articulo 4 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, determina “el
contenido del derecho de propiedad de los derechos de retransmisiéon de determinados
acontecimientos y competiciones deportivas por su interés ptblico, de modo que el le-
gislador establece (...) una regulacion distinta de la propiedad atendiendo a la naturaleza
propia de los bienes y caracteristicas propias de éstos, operacién que no puede conside-
rarse contraria al articulo 33 CE”.

Finalmente, en cuanto al articulo 4 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, se confronta con el
articulo 20.1, letra d), CE, que reconoce el derecho a comunicar o recibir libremente in-
formacién veraz por cualquier medio de difusion. ElTribunal Constitucional sefiala que el
precepto impugnado tiene como objetivo el de asegurar que todos los ciudadanos puedan
acceder a determinados acontecimientos deportivos que se consideran de interés general,
por lo que dificilmente puede considerarse contradictorio con el articulo 20.1, letra d),
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CE. Encuentra justificado el limite impuesto a los operadores que acttian en la modalidad
de pago por consumo, puesto que se pretende potenciar, sefiala el Tribunal Constitucio-
nal, la vertiente del derecho consistente en recibir libremente la informacion.

El articulo 6 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, es el segundo precepto impugnado por los
recurrentes, que consideran que vulnera la libertad de empresa, el derecho de propiedad
y la libertad de transmitir informacion por cualquier medio de comunicacién, puesto que
impone una prohibicién general de exclusividad en la explotacion audiovisual de acon-
tecimientos y competiciones deportivas, aunque no hayan sido catalogadas de interés
general, para las televisiones que operan bajo la férmula de pago por consumo.

ElTribunal Constitucional también desestima esta pretension de los recurrentes. En lo que
se refiere a la libertad de empresa (articulo 38 CE), es cierto que el mencionado articulo 6
impone el respeto a los “principios de publicidad y libre concurrencia” en la negociacién
con los titulares de los derechos, y define una serie de criterios para fijar las condiciones
de la oferta y el abono de la contraprestacién econémica (estabilidad econémica de los
clubes y sociedades anénimas deportivas, viabilidad econémica de la competicién, inte-
rés de los usuarios, franja horaria de emision, etc.) Pues bien, tales limitaciones impues-
tas a la libertad de contratacién tienen como objetivo potenciar la libre concurrencia, se
llevan a cabo a través de unas medidas que tienden a hacer realidad un fin constitucional,
y son imprescindibles para llegar al mismo.

El articulo 6 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, es respetuoso asimismo con el articulo 33
CE, porque las medidas que impone para el desarrollo de las negociaciones de la cesién
de derechos de retransmision, a los operadores que acten por el sistema de pago por
consumo, son para el Tribunal Constitucional unas medidas legales de delimitacion del
derecho, que pretenden reforzar la presencia de los intereses sociales en el uso de las
facultades dominicales de los propietarios de los derechos. Se trata de unas obligaciones
razonables, establecidas de acuerdo con las leyes, en atencién a valores o intereses que el
legislador democratico ha considerado como propios de la comunidad.

En cuanto al derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién [articulo 20.1, letra d), CE], la regulacién contenida en el citado
articulo 6 no supone una injerencia que desfigure la libertad de los que transmiten la
informacién, sobre todo porque deriva de objetivos legitimos que el legislador quiere
alcanzar y que entran dentro del marco constitucional. Tal regulacién no es tampoco una
injerencia para los que reciben la informacién, sino al contrario, se establece en interés
de los mismos.

El ultimo precepto impugnado en la Ley 21/1997, de 3 de julio, es la Disposicion Tran-
sitoria Unica, que se examina a partir de las siguientes tres vertientes. En primer lugar,
si lesiona el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de los derechos
individuales (articulo 9.3 CE). Para el Tribunal Constitucional, tras recordar su doctrina
sobre el precepto constitucional (y la distincion entre retroactividad auténtica e impro-




pia), expone que no hay tal lesion, puesto que si bien se aplica a los casos en que existe
un contrato, también es evidente que éste no se ha llegado a consumar, ejecutar o cumplir
plenamente, dado que no se ha realizado el fin perseguido por aquél, que es la emisién
del acontecimiento deportivo. Son relaciones juridicas no concluidas en las que el le-
gislador goza de un margen de libertad para acomodar la normativa a las circunstancias
concretas de la realidad.

La segunda vertiente examinada consiste en determinar si las funciones de policia atri-
buidas en la ley al Consejo para las emisiones y retransmisiones deportivas son contra-
dictorias con el sistema de derechos fundamentales previsto en la Constitucién Espafiola.
Sin embargo, la sentencia no entra en el fondo de esta cuestion, ya que sefiala que los
recurrentes presentaron una impugnacién global y carente de una razén suficientemente
desarrollada.

La tercera vertiente relacionada con la Disposicién Transitoria Unica consiste en averi-
guar si la expresion “en ningun caso pueda el Estado asumir, directa o indirectamente,
la compensacioén de perjuicios econémicos” es lesiva del derecho de propiedad (articulo
33 CE), y de la regla prevista en el articulo 106.2 CE. Para el Tribunal Constitucional,
no se vulneran dichos preceptos constitucionales, porque el inciso impugnado excluye
solamente las indemnizaciones a cargo del Estado de las pérdidas que se desprendan de
adecuar las relaciones contractuales al nuevo marco establecido con la Ley 21/1997, de
3 de julio. El Tribunal Constitucional precisa que este inciso no puede excluir de manera
absoluta la existencia de posibles responsabilidades de la Administracion. Es en relacion
a este dltimo aspecto que M.* Emilia Casas Baamonde emite su voto particular, donde
seflala que en este caso el Tribunal Constitucional debia hacer uso de la técnica de las
sentencias interpretativas.
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Legitimacion de las asociaciones de consumidores. 2. Deporte. A) Exa-

1. CONSUMO

R) Legitimacion de las asociaciones de consumidores

La STS de 20 de septiembre de 2005, Ar. 7090, responde a un recurso de casaciéon en
interés de ley, en el que se cuestiona la legitimacién contenciosa de las asociaciones de
consumidores. Al efecto, su doctrina analiza la linea de proteccion de los consumidores
y usuarios que inspira el articulo 51 de la Constitucién y recogida por el articulo 7.3 de
la Ley Organica del Poder Judicial que reconoce la legitimacion ante los Juzgados y Tri-
bunales de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para la defensa y promocién de los derechos e intereses legitimos,
tanto individuales como colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse indefen-
sién, y en particular la Ley General de Consumidores y Usuarios en el articulo 20.1.

Para comprobar la correccién de la tesis mantenida por la Sentencia cuestionada de la
Audiencia Nacional, se examina el contenido del articulo 11 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en sus nimeros 2 y 3 que disponen que: “cuando los perjudicados por un hecho da-
floso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente
determinados o sean facilmente determinables, la legitimacién para pretender la tutela
de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios,
a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o proteccién
de éstos, asi como a los propios grupos de afectados. Cuando los perjudicados por un
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hecho dafioso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de difi-
cil determinacion, la legitimacién para demandar en juicio la defensa de estos intereses
difusos correspondera exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que,
conforme a la Ley, sean representativas”.

Al respecto se afirma que los preceptos transcritos no dejan lugar a duda en cuanto a
la legitimacién de las asociaciones recurrentes para interponer procesos en defensa de
los consumidores y usuarios que no sean sus asociados y para reclamar en su nombre
la reparacion de los perjuicios causados a los mismos como consecuencia de un hecho
dafioso. Esa posibilidad de las asociaciones de consumidores y usuarios de representar y
defender en virtud de lo dispuesto por el articulo 20.1 de la Ley 26/1984 a sus asociados
y ejercitar las correspondientes acciones en nombre de los mismos, asi como en defensa
de la asociacién o de los intereses generales de los consumidores y usuarios, se recuerda
que ya fue puesta de relieve por el Tribunal Supremo (STS de 11 de diciembre de 1990,
Ar. 1326), en Sentencia recaida con ocasién de la impugnacién de determinados precep-
tos del Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, regulador del derecho de representacién,
consulta y participacién de los consumidores y usuarios a través de sus asociaciones.

2. DEPORTE

R) Examen de la constitucionalidad de determinados preceptos de la Ley de retransmisiones deportivas

La STC 112/2006, de 5 de abril, da respuesta al recurso de inconstitucionalidad promo-
vido por Diputados del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, contra los articulos
4, 6, y Disposicion Transitoria Unica de la Ley 21/1997, de 3 de julio, reguladora de
las emisiones y retransmisiones de competiciones y acontecimientos deportivos. Como
se recordara la Ley 21/1997, pretende, segun se expresa en su Exposicién de Motivos,
“garantizar (...) los legitimos derechos de los consumidores [sic] a acceder a las citadas
retransmisiones audiovisuales” de los acontecimientos deportivos de especial relevan-
cia, “asi como la eficaz proteccion de los diversos intereses deportivos y mercantiles
afectados”. Sus objetivos, siempre de acuerdo con su Exposicién de Motivos, son dar
cumplimiento a las exigencias del derecho a comunicar y recibir informacién, defender
la concurrencia entre empresas en el marco de la economia de mercado, y otorgar pro-
teccion a los consumidores y usuarios en aquellos servicios de uso comun, ordinario y
generalizado, como asi son los de esparcimiento y deportes. Su ambito de aplicaciéon es
el de “las competiciones o acontecimientos deportivos oficiales, de caracter profesional y
de ambito estatal, o que correspondan a las selecciones nacionales de Espafa, de acuerdo
con la calificacién que de estas circunstancias realice el Consejo para las Emisiones y Re-
transmisiones Deportivas”.

En primer lugar, en relacién con la imputacién de vulneracion de la reserva de ley —a
potestades que se derivan del articulo 4 de la Ley— afirma el TC que el desarrollo regla-
mentario y la funcién de catalogaciéon que se atribuye en la Ley para las emisiones y




retransmisiones deportivas tienen el caracter de complemento indispensable para que la
misma pueda cumplir sus objetivos, pues no es materia propia de ésta la regulacion pro-
cedimental, ni puede, por su vocacién de permanencia (manifestada entre otras razones
en su forma de tramitacién y aprobacién), determinar al inicio de cada temporada de
cada deporte los acontecimientos o competiciones deportivas que deben someterse a este
régimen legal especial. Nos encontramos, por tanto, ante un complemento de la regula-
cion legal que es indispensable por motivos técnicos y para optimizar el cumplimiento de
las finalidades propuestas por la propia Ley, ante un caso en el que, por exigencias practi-
cas, las regulaciones infralegales son las idoneas para fijar aspectos de caracter secundario
y auxiliares de la regulacion legal del ejercicio de los derechos fundamentales, ante una
remision del legislador a la colaboracion del poder normativo de la Administracion para
completar la regulacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos, y ante una
remision al reglamento que lo es, estrictamente, para desarrollar y complementar una
previa determinacion legislativa. En esas condiciones no puede afirmarse que haya exis-
tido en la regulacion del articulo 4 de la Ley recurrida una vulneracién del articulo 53.1
CE, puesto que las remisiones que se hacen a la potestad reglamentaria son imprescindi-
bles, y no afectan a la regulacién del ejercicio de ningtin derecho fundamental, dado que
la misma se ha efectuado por la propia Ley. Son las decisiones concretas de aplicacion de
la normativa y los aspectos meramente procedimentales los que, de acuerdo con las direc-
trices fijadas, con una razonable flexibilidad, por la norma legal, se remiten a la potestad
reglamentaria de la Administracién, y en ello no puede verse lesion alguna de la reserva
de ley constitucionalmente prevista.

Por otro lado, el que los recurrentes hayan aportado un término de comparacion valido para
impugnar el articulo 4 desde la perspectiva del principio de igualdad nos obliga a entrar en
el andlisis de la licitud constitucional de la diferencia normativa impugnada a partir de la
existencia de una justificacion objetiva y razonable. Desde esta perspectiva, y partiendo de la
libertad de configuracién del legislador que debe presidir el control de constitucionalidad,
el TC no comparte las alegaciones de los recurrentes en relacion con el caracter pretendi-
damente discriminatorio de dicho precepto. En primer lugar, porque las finalidades per-
seguidas con tal medida son constitucionalmente licitas. Desde esta perspectiva, en efecto,
no cabe hacer ninguna objecién a los fines sefialados en la Exposicién de Motivos de la Ley
en relacién con el acceso de los ciudadanos a los acontecimientos deportivos de especial
relevancia y con la proteccién de los diversos intereses deportivos y mercantiles afectados.
Y en segundo lugar, porque la exclusion de los operadores que emiten mediante el sistema
de pago por consumo de la emision de dichos acontecimientos puede considerarse idonea,
necesaria, proporcionada y, por lo tanto, razonable teniendo en cuenta los requisitos mate-
riales y procedimentales contemplados en el precepto impugnado para confeccionar el ca-
talogo de acontecimientos deportivos de interés general. A mayor abundamiento, conviene
recordar que el distinto régimen juridico al que se someten las retransmisiones deportivas
realizadas por televisiones de acceso condicional y las realizadas por televisiones en abierto
no es una singularidad del ordenamiento juridico espafiol. El Derecho comunitario, al que
pretende adecuarse la Ley impugnada, utiliza esa distincién en esta misma materia de las
retransmisiones, singularmente en el articulo 3 bis de la Directiva 89/552 /CEE del Consejo
introducido por la Directiva 97/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo. La existencia
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de medidas como las aqui enjuiciadas en el ordenamiento comunitario, aunque éste no for-
ma parte del parametro constitucional interno de validez de las leyes (STC 28/1991, de 14
de febrero), y habituales también en el Derecho comparado, no viene sino a reforzar la idea
de que el trato diferenciado aqui analizado, de la television en abierto y de la television de
pago por consumo, no incurre en discriminacion. En conclusion el articulo 4 de la Ley re-
currida no lesiona el derecho a la igualdad de trato normativo de los operadores que emiten
en la modalidad de pago por consumo.

Por su parte, los contenidos del articulo 6 de la Ley recurrida, en tanto en cuanto impo-
nen unas determinadas exigencias para el desarrollo de las negociaciones de la cesion
de derechos de retransmision a los operadores que actien por el sistema de pago por
consumo, pueden considerarse como unas limitaciones de la propiedad de los titulares
de dichos derechos. Dichas limitaciones, sin embargo, entran indudablemente dentro de
las facultades del legislador que, para reforzar la presencia de los intereses sociales en el
uso de las facultades dominicales de los propietarios de los derechos, tiene la facultad
de imponer a éstos unas pautas de actuaciéon que no afectan al contenido esencial de los
mismos, por mas que, evidentemente, ajustarse a aquéllas pueda variar significativamente
el rendimiento econémico de la propiedad de la que se es titular. Nos hallariamos ante
unas obligaciones establecidas de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intereses
que el legislador democratico ha considerado como propios de la comunidad, obligacio-
nes que no van mas alla de lo razonable, y sin que aquél haya sobrepasado las barreras a
partir de las cuales el derecho dominical, y las facultades de disponibilidad que supone,
no resultan recognoscibles en nuestro momento histérico y en la posibilidad efectiva
de realizar el derecho. No estamos, por tanto, ante un despojo de situaciones juridicas
individualizadas, sino ante medidas legales de delimitacién o regulacién general del con-
tenido del derecho, que son perfectamente compatibles con lo previsto en el articulo 33
CE, de modo que no puede apreciarse en absoluto que el articulo 6 de la Ley 21/1997
suponga una vulneraciéon del mismo.

Ademas, el examen del contenido del articulo 6 de la Ley recurrida revela que no se
produce por la aplicacion de las medidas alli contenidas vulneracién alguna del articulo
20.1.d) CE. Desde la perspectiva de los que transmiten informacioén, el que las negocia-
ciones sobre los derechos de retransmision deban desarrollarse de acuerdo con deter-
minadas pautas no supone una injerencia que desfigure la libertad constitucionalmente
reconocida hasta el punto en que pudiera decirse que la vulnera, sobre todo si se tiene
en cuenta que las mismas se derivan de objetivos legitimos que pretende alcanzar el
legislador democratico y que entran dentro del marco constitucional. Tampoco desde el
punto de vista de los que reciben informacién cabe apreciar vulneraciones de su derecho
reconocido en el articulo 20.1.d) CE. El que las negociaciones de los derechos de retrans-
mision, en el caso de los operadores que utilizan el sistema de pago por consumo, deban
realizarse respetando los criterios formulados por el articulo recurrido no puede decirse
que afecte hasta vulnerarlo al derecho a recibir libremente informacién veraz, y mas pa-
rece que mediante los mismos —entre los que se encuentra, por cierto, el “interés de los
usuarios” [articulo 6.2.c)]— puede asegurarse con mayor facilidad el citado derecho. El




fomento de la libre competencia entre los operadores redundaria asi en beneficio de los
que reciben la informacién, por lo que la lesion alegada por los recurrentes tampoco se
produce desde esta vertiente de la libertad que entienden vulnerada.

Finalmente, desde la perspectiva de la Disposicion Transitoria impugnada son dos las
cuestiones fundamentales a analizar. En primer lugar, el de si la controvertida disposicion
lesiona el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos indi-
viduales (articulo 9.3 CE). En segundo, si la prohibicién absoluta de compensacion alli
contenida lesiona el derecho de propiedad (articulo 33 CE) y el principio reconocido en
el articulo 106.2 CE.

Al respecto, si como consecuencia de los contratos realizados por los distintos operadores
éstos habrian adquirido unos derechos que pueden considerarse como consolidados,
asumidos e integrados en su patrimonio, o mas bien nos hallamos ante derechos pen-
dientes, futuros, condicionados, o ante meras expectativas. En otras palabras, si estamos
ante relaciones consagradas, situaciones de hecho agotadas, producidas o desarrolladas,
o ante unas que pueden considerarse como situaciones juridicas actuales no concluidas.
Es patente que la Disposicion Transitoria Unica de la Ley recurrida se aplica a los casos en
los que existe un contrato en relacion con derechos de emision y retransmision, contrato
que, como dicen los recurrentes, se ha perfeccionado por el mero consentimiento (ar-
ticulo 1258 del Cédigo Civil: CC), pero que también es evidente que no se ha llegado a
consumar, ejecutar o cumplir plenamente, dado que no se ha realizado el fin perseguido
por aquél, que es la emision del acontecimiento deportivo, de modo que no se ha cerrado
lo que la doctrina ha denominado ciclo negocial o contractual. En estas condiciones bien
puede decirse que nos hallamos ante relaciones juridicas no concluidas, cuya resistencia
a la retroactividad de la ley ya sabemos que es menor que en los supuestos de retroacti-
vidad auténtica, debiendo reconocérsele al legislador un amplio margen de libertad en
la constatacién de la concurrencia de circunstancias concretas y razones que aconsejan
la modificacién del ordenamiento juridico, y en la ponderacion de las exigencias de la
seguridad juridica. De la lectura de la Disposicion Transitoria recurrida se deduce que
estos requisitos han sido cumplidos en este caso, pues se disefia todo un mecanismo para
conseguir la realizacién de las correspondientes modificaciones contractuales en el que,
por otro lado, se es respetuoso con la voluntad de las partes. En el resto de la ley —funda-
mentalmente en su Exposicién de Motivos— se dan razones que pudieran ser discutibles
en el debate politico, pero que, desde el punto de vista del constitucional, aparecen como
suficientes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos. De
todo lo anterior se deduce que la Disposicién Transitoria Unica de la ley recurrida no
es contraria a la regla de la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales contenida en el articulo 9.3 CE.

Por ultimo, cualquier expropiacién que pudiese llevarse a cabo por parte de la Adminis-
tracion, sea cual fuera su base normativa, no podria verse excluida de las garantias estable-
cidas en el articulo 33.3 CE. Por lo que respecta a la norma recurrida, no es posible para
el TC determinar si la Ley cuestionada implicé o no la expropiacién de derechos patrimo-
niales consolidados, tarea que, en su caso, compete a los Tribunales ordinarios. Lo que si
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corresponde al Tribunal es determinar la interpretacién constitucional que corresponde
hacer de la disposicién cuestionada.Y dicha disposicion sélo puede resultar acorde con
el articulo 33 CE en la medida en que su aplicacién no haya supuesto la expropiacion de
derechos patrimoniales consolidados, que solo es posible siguiendo las garantias clasicas
del instituto expropiatorio, si es que efectivamente se produce un proceso de este tipo,
que son la existencia de una causa expropiandi, la prevision de la correspondiente indemni-
zacién a favor de los expropiados, y el seguimiento de un procedimiento expropiatorio.
En un supuesto de este tipo no seria constitucional excluir tajantemente la compensacion
de perjuicios econémicos pero la disposicion recurrida, correctamente entendida, no
supone un obstaculo para, en el caso de que exista una verdadera expropiacion, la misma
se ajuste a los pardmetros a los que se acaba de hacer referencia.

Por lo que se refiere a la alegada colision de la norma citada con el articulo 106.2 CE, hay
que resaltar, por un lado que, de acuerdo con una consolidada y reiterada jurispruden-
cia, iniciada, al menos, en la STC 127/1987, de 16 de julio, FJ 3°, la actividad legislativa
queda fuera de las previsiones del citado articulo constitucional referentes al funciona-
miento de los servicios publicos, concepto este en que no cabe comprender la funcién
del legislador (en el mismo sentido, SSTC 134/1987, de 21 de julio, FJ 9°,70/1988, de
19 de abril, FJ 3°,y 65/1990, 66/1990y 67/1990, de 5 de abril, en todas ellas en el FJ
7°). Parece, por tanto, que las Cortes Generales pueden acordar, en todo caso, la exclusién
de la responsabilidad del legislador en la compensacion de los perjuicios causados por
la aplicacién de la Ley 21/1997, como hace en la Disposicion Transitoria Unica someti-
da a nuestro examen, sin que a ello se oponga la regla prevista en el articulo 106.2 CE,
porque este precepto no se refiere en ningun caso a las normas con rango de ley, sin que
quepa deducir del mismo la inconstitucionalidad de unas actividades que no pueden
considerarse comprendidas en la categoria de “funcionamiento de los servicios publicos”
(Altimo inciso del citado articulo), categoria que se refiere, examinado el contexto en el
que se formula, a los servicios administrativos, quedando excluido, con toda evidencia, el
Parlamento mientras ejerza la potestad legislativa. Sin embargo, una férmula de exclusion
total de la responsabilidad del Estado suscitaria dudas sobre su constitucionalidad, puesto
que no es solamente el legislador quien puede realizar actividades susceptibles de generar
esa responsabilidad. Dichas actividades, cuando las llevan a cabo 6rganos administrativos
si que estan claramente sometidas a la regla del articulo 106.2 CE, no siendo posible, en
una ley, excluir radicalmente la posibilidad de que se produzcan lesiones indemnizables
como consecuencia del funcionamiento de algtn servicio publico.

Dicho esto y conocidas las previsiones de la Ley —la incluida en el inciso final del parrafo
primero de la Disposicién Transitoria Unica— excluye solamente la indemnizacién a car-
go del Estado de las pérdidas resultantes de la adecuacion de las relaciones contractuales
al nuevo marco normativo establecido por la Ley 21/1997, sin incorporar una clausula
general de exencion de responsabilidad por las actuaciones que puedan realizar las Ad-
ministraciones publicas al amparo de la referida Ley. Por todo ello, cabe concluir que este
inciso del parrafo primero de la Disposicién Transitoria Unica no puede excluir de mane-
ra absoluta la existencia de posibles responsabilidades de la Administracién en el ejercicio




de sus funciones, en el bien entendido que ninguna de este tipo podria derivarse de unas
recomendaciones para la renegociacién de contratos que pueda formular el Consejo para
las emisiones y retransmisiones deportivas.

3. EDUCACION

R) No universitaria

a) Discrecionalidad técnica de la Comision de Expertos prevista para la homologacion
de titulos

La STS de 4 de enero de 2006, Ar. 88, ratifica la denegacién de una solicitud de homo-
logacién de estudios cursados en Francia por el titulo espafiol de Profesora Superior de
Violin por entender que el informe negativo emitido por la Comisién de Expertos pre-
vista en la OM de 14 de marzo de 1988 —“6rgano caracterizado por la cualificacién y
la imparcialidad de sus componentes”’— debe ostentar un singular valor mientras no se
demuestre su inequivoco error.

B) Universitaria

a) Legalidad del Estatuto del Becario de Investigacion

La STS de 18 de noviembre de 2005, Ar. 7761, rechaza una impugnacioén directa contra
el Real Decreto 1326/203, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Becario
de Investigacion, ratificando asi lo ya dicho en la anterior STS de 28 de junio de 2005, Ar.
5106 (de la que nos hicimos eco en la anterior croénica).

b) La libertad de catedra no se lesiona por el cambio de asignacion de materias a
areas de conocimiento

La STS de 30 de diciembre de 2005, Ar. 345 de 2006, presenta diversas cuestiones
de interés (como son, especialmente, las relativas al sistema de impugnacién indirecta
de disposiciones generales), pero aqui solo procede mencionar algunas consideraciones
relacionadas con la libertad de catedra y la docencia. Asi, tras recordar la interpretacion
del Tribunal Constitucional al respecto, senala que “aun en la Universidad, la libertad de
catedra dice relacion a la materia objeto de ensefianza y ésta tiene que ver con el puesto
que corresponde a cada profesor en el contexto de la organizacién de esa enseflanza. Es
decir, en el marco del Plan de Estudios propio de cada titulacién que las Universidades,
en el ejercicio de su autonomia, aprueban dentro de las directrices establecidas por el
Gobierno, y segun las decisiones de los departamentos, que son los érganos universita-
rios competentes al efecto, sobre la distribucion de la docencia. De ahi que no suponga
la capacidad del profesor para autorregular su funcién docente al margen de la organi-
zacion del centro universitario al que pertenece. Por otro lado, ni la LRU ni la LOU han
contemplado el acceso a los cuerpos docentes universitarios en cuanto profesor de una
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asignatura o materia. El ingreso a ellos, tras los correspondientes concursos, tiene lugar
en virtud de nombramiento como profesor titular o catedratico —de Escuela Universitaria
o de Universidad— de un area de conocimiento determinada (...). Es decir, de uno de los
‘campos del saber’ caracterizados por la homogeneidad de su objeto de conocimiento,
una comun tradicién histérica y la existencia de comunidades de investigadores, naciona-
les o internacionales, que es como la define el articulo 71 de la LOU recogiendo la nocién
establecida, bajo la LRU, por el articulo 2.2 del Real Decreto 1888/1984”. Afiadiendo,
un poco mas adelante, que “la distribuciéon de materias en areas de conocimiento co-
rresponde decidirla al Gobierno al fijar las directrices generales a las que han de sujetarse
los planes de estudios (articulos 28 LRU y 34 de la LOU y 7.2.3* y 8 del Real Decreto
1497/1987, de 27 de noviembre, por el que se establecen las directrices generales co-
munes de los planes de estudios de los titulos universitarios de cardcter oficial y validez
en todo el territorio nacional). Operacién que puede implicar la variacién de alguna de
las asignaciones de materias de manera que se adscriban a dreas de conocimiento dis-
tintas de las inicialmente encargadas de ellas. Por otra parte, segun el articulo 7.2.3* del
Real Decreto 1497/1987, la ensenanza de las materias troncales s6lo pueden ejercerla los
profesores de la correspondiente drea de conocimiento. Pero esta circunstancia y aquellos
cambios, no comportan lesién a la libertad de catedra de los profesores de las dreas de co-
nocimiento afectadas que siguen teniendo la posibilidad de ensefiar las demas disciplinas
propias de las mismas y, desde luego, hacerlo como consideren adecuado, asi como de
especializarse en el campo que deseen”.

4. EXTRANJEROS

R) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 26 de julio de 2005, Ar. 6618, ratifica una denegacién de permiso de residen-
cia y trabajo por haberse acreditado ya la cobertura del nimero maximo de autorizacio-
nes fijadas para la provincia.

Sin embargo, la STS de 18 de octubre de 2005, Ar. 7342, ordena la tramitacion del per-
miso solicitado por la via especifica de oferta nominativa de empleo a favor de ciudadano
extranjero en Espafa (independientemente de las tramitadas via “contingente”).

B) Denegacion de entrada y expulsion

En primer lugar, vamos a hacer referencia en este apartado a dos sentencias del Tribunal
de Luxemburgo (esta vez dictadas ambas en recursos por incumplimiento y no en cues-
tiones prejudiciales interpretativas, como suele ser lo usual) en las que se recoge detallada
y actualizada la doctrina de este Tribunal al respecto. Asi, en la STJCE de 23 de marzo de
2006, As. Comision c. Bélgica, C-408/03, podemos leer lo siguiente:

“34. El derecho a residir en el territorio de los Estados miembros, previsto en el articulo




18 CE, apartado 1, estd reconocido directamente a todo ciudadano de la Unién por una
disposicién clara y precisa del Tratado CE, con sujecion a las limitaciones y requisitos pre-
vistos en éste y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion (véase la Sentencia de 17
de septiembre de 2002, Baumbast y R, C-413/99, Rec. p. I-7091, apartados 84 y 85).

35. A efectos del presente asunto, esas limitaciones y requisitos derivan de la Directiva
90/364.

36. Se desprende del articulo 1, apartado 1, parrafo primero, de esta Directiva que los
Estados miembros pueden exigir a los nacionales de otro Estado miembro que quieran dis-
frutar del derecho de residencia en su territorio, que dispongan para si mismos y para los
miembros de su familia de un seguro de enfermedad que cubra la totalidad de los riesgos
en el Estado miembro de acogida y de recursos suficientes a fin de que no se conviertan,
durante su residencia, en una carga para la asistencia social de ese Estado.

37. Esos requisitos, interpretados a la luz del cuarto considerando de dicha Directiva, segtin
el cual los beneficiarios del derecho de residencia no deben constituir una carga excesiva
para el erario del Estado miembro de acogida, se basan en la idea de que el ejercicio del
derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién puede estar subordinado a los intereses
legitimos de los Estados miembros (sentencia Baumbast y R, antes citada, apartado 90).

()

51. De todas estas consideraciones se desprende que el Reino de Bélgica ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del citado articulo 18 CE y de la referida Directiva,
al excluir en la aplicacién de dicha Directiva al nacional de un Estado miembro que desea
disfrutar de los derechos que derivan de ésta y del articulo 18 CE, los ingresos de una
persona que es su pareja, residente en el Estado miembro de acogida, a falta de un contrato
celebrado ante notario en el que se incluya una cldusula de alimentos.

()

62. El derecho de los nacionales de un Estado miembro a entrar en el territorio de otro
Estado miembro y a permanecer en él a los fines previstos por el Tratado constituye un
derecho directamente atribuido por éste o, segun los casos, por las disposiciones adopta-
das para la aplicacion del referido Tratado (véase la Sentencia de 8 de abril de 1976, Royer,
48/75, Rec. p. 497, apartado 31).

63. La expedicién de una autorizacion de residencia a un nacional de un Estado miembro
no debe considerarse un acto constitutivo de derechos, sino un acto de reconocimiento,
por parte de un Estado miembro, de la situacién individual de un nacional de otro Estado
miembro en relaciéon con las disposiciones del Derecho comunitario (Sentencias Royer,
antes citada, apartado 33, y de 25 de julio de 2002, MRAX, C-459/99, Rec. p. I-6591,
apartado 74).
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64. No obstante, como el derecho de residencia reconocido en virtud del articulo 18 CE no
es incondicional, los ciudadanos de la Unién deben demostrar que reunen los requisitos
exigidos a este respecto por las disposiciones comunitarias pertinentes.

65. Los requisitos para la expedicién de la autorizacion de residencia se rigen, en lo que
se refiere a los trabajadores por cuenta ajena, por la Directiva 68/360; en lo que atafie
a los trabajadores por cuenta propia, por la Directiva 73/148; en lo que respecta a los
estudiantes, por la Directiva 93/96; en lo que afecta a los trabajadores por cuenta ajena o
por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional, por la Directiva
90/365, y en lo que concierne a los nacionales comunitarios que no disfruten de derecho
de residencia, en virtud de otras disposiciones del Derecho comunitario, por la Directiva
90/364.

66. El Estado miembro de acogida solamente puede adoptar una medida de expulsién,
respetando los limites impuestos por el Derecho comunitario, en el caso de que el nacional
de un Estado miembro no pueda probar que retine esos requisitos (véase, en este sentido,
la Sentencia de 17 de febrero de 2005, Oulane, C-215/03, Rec. p. I-1215, apartado 55).

67. Pues bien, mediante su segundo motivo de recurso, la Comisién reprocha a la legis-
lacién belga que la falta de presentacién dentro de un plazo determinado, por parte del
nacional de un Estado miembro, de los documentos justificativos necesarios para la expe-
dicién del permiso de residencia entrafie automaticamente la notificaciéon de una orden
de expulsion.

68. Tal medida de expulsién automatica menoscaba la esencia misma del derecho de
residencia que confiere directamente el Derecho comunitario. Si bien un Estado miem-
bro puede, en su caso, adoptar una medida de expulsién en el caso de que un nacional
de un Estado miembro no esté en condiciones de aportar, en un determinado plazo, los
documentos que demuestran que reune los requisitos economicos exigidos, el caracter
automatico de la medida de expulsién, tal como esta prevista en la legislacién belga, hace
que resulte desproporcionada.

69. En efecto, a causa del automatismo de la orden de expulsion, esta legislacién no permi-
te que se tengan en cuenta las razones por las cuales el interesado no efectué los tramites
administrativos necesarios y su posible aptitud para demostrar que retne los requisitos a
los que el Derecho comunitario supedita su derecho de residencia.

70. A este respecto, es irrelevante el hecho de que, en la practica, no se lleve a cabo la
ejecucion inmediata de las ordenes de expulsion. La legislacion belga, en particular los
articulos 45, 51 y 53 del Real Decreto, establece los plazos al término de los cuales estas
ordenes se convierten en ejecutorias. En todo caso, el supuesto caracter relativo de las
ordenes de expulsién no impide en absoluto que estas medidas sean desproporcionadas
con respecto a la gravedad de la infracciéon y que puedan disuadir a los ciudadanos de la
Union de ejercer su derecho a la libre circulacion.”




También la STJCE de 27 de abril de 2006, As. Comision c. Alemania, C-441/02, contiene un
amplio despliegue argumental sobre las condiciones exigibles para la valida expulsién de
ciudadanos europeos desde otro Estado miembro:

“32. Tal como recordd el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 31 de enero de 2006,
Comision/Espaia (C-503/03, Rec. p. I-0000, apartado 43), el derecho de los nacionales
de un Estado miembro a entrar y residir en el territorio de otro Estado miembro no es
incondicional. Entre las limitaciones previstas o autorizadas por el Derecho comunitario,
el articulo 2 de la Directiva 64/221 permite a los Estados miembros prohibir a nacionales
de otros Estados miembros la entrada en su territorio por razones de orden publico o de
seguridad publica.

33. No obstante, el legislador comunitario ha definido limites estrictos a la posibilidad de
que un Estado miembro invoque tales razones. El articulo 3, apartado 1, de la Directiva
64/221 indica que las medidas de orden publico o de seguridad publica deben estar
fundamentadas, exclusivamente, en el comportamiento personal del individuo al que se
apliquen vy, en virtud del apartado 2 de dicho articulo, la mera existencia de condenas
penales no constituye por si sola motivo para la adopcién de dichas medidas. De este
modo, la existencia de una condena penal sélo puede apreciarse en la medida en que las
circunstancias que dieron lugar a dicha condena pongan de manifiesto la existencia de
un comportamiento personal que constituya una amenaza actual para el orden publico
(Sentencias de 27 de octubre de 1977, Bouchereau, 30/77, Rec. p. 1999, apartado 28;
de 19 de enero de 1999, Calfa, C-348/96, Rec. p. I-11, apartado 24, y Comisién/Espaiia,
antes citada, apartado 44).

34. Por su parte, el Tribunal de Justicia siempre ha destacado que la reserva de orden publi-
co constituye una excepciéon al principio fundamental de libre circulacion de personas,
que debe entenderse en sentido estricto y cuyo alcance no puede ser determinado por los
Estados miembros unilateralmente (Sentencias de 28 de octubre de 1975, Rutili, 36/75,
Rec. p. 1219, apartado 27; Bouchereau, antes citada, apartado 33; Calfa, antes citada, apar-
tado 23; de 29 de abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri, C-482/01 y C-493/01, Rec. p.
1-5257, apartados 64 y 65, y Comisiéon/Espaiia, antes citada, apartado 45).

35. Seglin una jurisprudencia reiterada, la utilizacién, por parte de una autoridad nacional,
del concepto de orden publico requiere, en todo caso, aparte de la perturbacién social
que constituye toda infraccion de la ley, que exista una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad (sentencias, antes citadas, Rutili,
apartado 28; Bouchereau, apartado 35; Orfanopoulos y Oliveri, apartado 66 y Comision/
Espania, apartado 46).

()

70.Tal como se record6 en el apartado 35 de la presente sentencia, segin una jurispru-
dencia reiterada, la utilizacién, por parte de una autoridad nacional, del concepto de
orden publico requiere, en todo caso, aparte de la perturbacién social que implica toda




de jurisprudencia

infraccion de la ley, que exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad.

71. El articulo 12, apartado 1, primera frase, de la Aufenthaltsgesetz/EWG dispone que
los nacionales de otros Estados miembros que disfrutan de la libertad de circulacion al
amparo del Derecho comunitario sélo pueden ser objeto de una medida de expulsiéon por
razones de orden publico, de seguridad o de salud ptblicas y menciona, entre paréntesis,
los articulos 48, apartado 3, del Tratado y 56, apartado 1, del Tratado CE (actualmente
articulo 46 CE, apartado 1, tras su modificacién). La segunda frase del mismo apartado
establece que la expulsion de los extranjeros que posean un ‘permiso de residencia comu-
nitario por tiempo indefinido’ sélo podra acordarse por razones ‘graves’ de seguridad o
de orden publicos.

72.Si bien puede considerarse que la remision al Derecho comunitario primario que efec-
taa el articulo 12, apartado 1, primera frase, de la Aufenthaltsgesetz/EWG, indica de modo
suficiente que la interpretacion que se dé al concepto de orden puiblico debe ser conforme
con la que se da a este mismo concepto en los mencionados articulos del Tratado, tal como
lo aplicé la Directiva 64/221 y lo preciso la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no es
menos cierto que la segunda frase de dicha disposicion nacional, al afiadir que, en el caso
de nacionales comunitarios que poseen un permiso de residencia por tiempo indefinido,
s6lo puede justificarse una expulsion por motivos ‘graves’ de orden publico, siembra la
duda en cuanto a la correcta toma en consideracién de las exigencias del Derecho comu-
nitario en relacién con los nacionales comunitarios que poseen un permiso de residencia
temporal.

73. Asi pues, segtin una jurisprudencia reiterada, las disposiciones de una directiva deben
ejecutarse con ineludible fuerza imperativa, con la especificidad, precision y claridad nece-
sarias para cumplir la exigencia de seguridad juridica (véanse, en particular, las Sentencias
de 17 de mayo de 2001, Comisién/Italia, C-159/99, Rec. p. I-4007, apartado 32, y de 27
de febrero de 2003, Comision/Bélgica, C-415/01, Rec. p. [-2081, apartado 21).

74. Por tanto, el articulo 12, apartado 1, de la Aufenthaltsgesetz/EWG no adapta con sufi-
ciente claridad, en relaciéon con los nacionales de los Estados miembros que poseen un
permiso de residencia temporal, las exigencias que se derivan de la jurisprudencia aludida
en el apartado 70 de la presente sentencia, en virtud de la cual una medida de expulsién
solo se justifica en caso de amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad.

75. Las disposiciones administrativas generales relativas a la Auslindergesetz, que invoca el
Gobierno aleman en apoyo de su argumentacion de que la normativa nacional satisface la
exigencia de seguridad juridica, no ponen en entredicho la anterior afirmacién.

76. A este respecto, basta recordar que el principio de seguridad juridica exige que se dé
una publicidad adecuada a las medidas nacionales adoptadas en aplicacién de una nor-




mativa comunitaria, de forma que los sujetos de Derecho afectados por dichas medidas
puedan conocer el alcance de sus derechos y obligaciones en el ambito especifico regulado
por el Derecho comunitario (véase, en particular, la Sentencia de 27 de febrero de 2003,
Comision/Bélgica, antes citada, apartado 21). Ahora bien, éste no es el caso de las men-
cionadas disposiciones administrativas, de las que queda acreditado que tienen caracter
interno y se dirigen a la Administracién para asegurar una actuacién uniforme de ésta en
relacién con cuestiones concretas.

()

93. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el Derecho comunitario
se opone a la expulsiéon de un nacional de un Estado miembro basada en motivos de
prevencion general, es decir, que haya sido decretada con la finalidad de disuadir a otros
extranjeros (véanse, en particular, las Sentencias de 26 de febrero de 1975, Bonsignore,
67/74, Rec. p. 297, apartado 7, y Nazli, antes citada, apartado 59), en particular cuando
dicha medida se haya dictado automadticamente a raiz de una condena penal, sin tener en
cuenta el comportamiento personal del autor de la infraccién ni el peligro que supone
para el orden publico (sentencia Calfa, antes citada, apartado 27).

94. Tal como se ha sefialado en los apartados 39 a 43 de la presente sentencia, la
Aufenthaltsgesetz/EWG, Ley especial en relacion con la Auslindergesetz, prevalece sobre
las disposiciones de esta ultima en las situaciones que especificamente regula.

95. Ahora bien, de conformidad con el articulo 12, apartado 3, primera frase, de la
Aufenthaltsgesetz/EWG, sélo pueden adoptarse medidas de expulsion de nacionales
comunitarios que disfrutan de la libertad de circulacién al amparo del Derecho comuni-
tario cuando el comportamiento personal del interesado lo justifica. De esto se sigue que
queda prohibida toda expulsién basada en motivos de prevencién general en relacién con
estas categorias de personas.

()

109. En este contexto, en el marco del Derecho comunitario se ha reconocido la impor-
tancia de garantizar la proteccion de la vida familiar de los nacionales comunitarios con
el fin de eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas
por el Tratado. Es especialmente evidente que excluir a una persona del pais en que viven
sus parientes cercanos puede constituir una injerencia en el derecho al respeto de la vida
familiar, tal como se encuentra protegido en el articulo 8 del CEDH, que forma parte de los
derechos fundamentales que, segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estin
protegidos por el ordenamiento juridico comunitario (véase, en particular, la Sentencia
Orfanopoulos y Oliveri, antes citada, apartado 98).Tal injerencia infringe el Convenio si no
cumple los requisitos del apartado 2 del mismo articulo, a saber, que esté ‘prevista por la
ley’, resulte motivada por una o mads finalidades legitimas con arreglo a dicho apartado, y
que, ‘en una sociedad democratica’ sea necesaria, es decir, que esté justificada por una nece-
sidad social imperiosa y sea, en especial, proporcionada a la finalidad legitima perseguida
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(véase, en particular, TEDH, Sentencia Boultif c. Suiza de 2 de agosto de 2001, Recueil des arréts
et decisions 2001-IX, § 39, 41 y 46, y Sentencia Carpenter, antes citada, apartado 42).

()

121. Debe recordarse que las disposiciones del articulo 9, apartado 1, de la Directiva
64/221 tienen por objeto asegurar una garantia de procedimiento minima a las personas
contra quienes se adopta una medida de expulsion del territorio. Este articulo, que se apli-
ca en tres supuestos, a saber, cuando no exista la posibilidad de recurso judicial, cuando
dicho recurso se limite a la legalidad de la decisiéon o cuando carezca de efectos suspensi-
vos, prevé la intervencién de una autoridad distinta de la competente para adoptar la deci-
sién. Salvo en caso de urgencia, la autoridad administrativa tnicamente podra adoptar su
resolucién tras el dictamen emitido por la otra autoridad competente (véase, en particular,
la Sentencia Orfanopoulos y Oliveri, antes citada, apartado 105).”

Sobre otro aspecto muy distinto, tenemos que hacer mencion en este apartado a la STS
de 11 de mayo de 2005, Ar. 6841, que resuelve un recurso interpuesto contra la Orden
del Ministerio de Presidencia de 22 de febrero de 1999, en la que se fijan las Normas de fun-
cionamiento y regimen interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros. Para resolver esta impug-
nacion, el Tribunal Supremo tendra que tener en cuenta inexorablemente lo dicho (en su
STS de 20 de marzo de 2003, Ar. 2422, de la que dimos cuenta en la crénica del nimero
22), con respecto al RD 864/2001, de ejecucion de la Ley (que es la norma reglamentaria
de la que trae causa esta Orden Ministerial que ahora se impugna), de tal manera que la
anulacién de algunos preceptos entonces decretada arrastra ahora la de alguno de los de
esta Orden; y, ademas, declarara también la nulidad del articulo 33.5 de Ia OM por cuanto
que la restricciéon que supone la presentacion de todas las peticiones y quejas ante el Di-
rector del Centro (para que éste las remita en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas a
la autoridad u 6rgano a quien vayan dirigidos) entiende el Tribunal Supremo que cercena
la libertad del interno de dirigirse directamente a la autoridad a la que vaya dirigida su
peticién, queja o recurso.

Como en anteriores crénicas, un numeroso grupo de sentencias anula denegaciones de
entrada en territorio nacional basadas en sospechas sin confirmar (fundamentalmente, la inexis-
tencia de reserva hotelera) sobre la no veracidad de hacer turismo como objeto de su
llegada a Espafia (SSTS de 8, 16 y 23 de septiembre, 11 y 14 de octubre, 4, 10, 25 y 30
de noviembre y 22 de diciembre de 2005, Ar. 7001, 7054, 7056, 7149, 7150, 7551,
7589,7414,7569,7570,7571,7574,7722,7817,7835 y 340 de 2006). En algtin otro
caso, ademas de la anulacion de la denegacion se ha reconocido no sélo el derecho del
recurrente a franquear la frontera sino también a ser indemnizado por el billete de avién
(SSTS de 28 de octubre de 2005, Ar. 7945 y de 12 de enero de 2006, Ar. 29). Otras
sentencias, sin embargo, han ratificado la legalidad de las resoluciones denegatorias de la
entrada por no justificarse los medios econémicos suficientes (SSTS de 22 de julio, 18,
25y 30 de noviembre, 9 y 22 de diciembre de 2005, Ar. 6614, 7807, 7816, 78 de 2006,
66 de 2006 y 338 de 2006).




Por otro lado, la STS de 10 de noviembre de 2005, Ar. 7801, al haberse denegado la
realizacién de prueba (con respecto a un elemento formal: la suplencia del 6rgano com-
petente para dictar la denegacién de entrada), ordena la retroaccién del proceso conten-
cioso-administrativo. De igual manera resuelve la STS de 12 de enero de 2006, Ar. 27,
por haberse producido indefensién al no haberse dado audiencia sobre el “Informe-Pro-
puesta” (de denegacién de entrada) cuando éste contenia datos nuevos que podian haber
sido combatidos por el interesado.

Un par de sentencias ratifican la legalidad de la denegacién de entrada por carecer del
visado exigible (SSTS de 28 de octubre de 2005, Ar. 7947 y 7957). Pero otras dos anulan
sendas denegaciones basadas en el (reiteradamente declarado ilegal) motivo de que el
matrimonio no fuese anterior en tres afios a la solicitud de entrada (SSTS de 12 de enero
de 2006, Ar. 20 y 21).

Otro grupo de sentencias anula ordenes de expulsion de extranjeros basadas en hechos cons-
titutivos de posibles infracciones penales sobre las que no habia recaido atin sentencia
definitiva, razén por la que el respeto al principio non bis in idem exigia haber paralizado
el procedimiento administrativo de expulsiéon (SSTS de 26 de mayo, 21 de junio, 28 de
julio y 4 de noviembre de 2005, Ar. 6389, 6423, 6459, 6460, 6462, 6469, 6470, 6474,
6475, 6620, 6621, 7568).

Otras dos sentencias establecen la improcedencia de sendas 6rdenes de expulsion por no
haberse justificado la procedencia de tal medida, en lugar de una multa (SSTS de 27 de
enero de 2006, Ar. 350 y 354).

Por su parte, la STS de 4 de noviembre de 2005, Ar. 7571, ratifica la denegacién de la
suspension de una orden de expulsion al no acreditarse otros perjuicios distintos (econo-
micos o familiares) de los derivados de la propia medida de expulsion.

Hay un aspecto sobre el que se ha producido un cambio jurisprudencial en el periodo al
que se corresponde esta cronica: ahora el Tribunal Supremo considera que es impugnable
(antes se consideraba un mero acto de tramite stricto sensu) la propuesta realizada por la
Administracion al Juez de Instruccién para que disponga el ingreso en un centro de in-
ternamiento de un extranjero, en tanto se sustancia el procedimiento de expulsion, todo
ello atendiendo a la gravedad del acto (que afecta a la situacién personal del interesado),
sobre el que también ha de permitirse el control judicial (SSTS de 28 de octubre de
2005, Ar. 7954 y 7959).

C) Extradicion

En este ambito tenemos varios pronunciamientos interesantes del Tribunal Constitucio-
nal. De la STC 30/2006, de 30 de enero, podemos destacar dos aspectos. Por un lado,
reitera que la infraccién del principio de legalidad extradicional consagrado en el articulo
13.3 CE no se integra en el articulo 25.1 CE, puesto que este ultimo se refiere a las nor-
mas penales o sancionadoras administrativas sustantivas, no a las procesales. Por otro
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lado, también reitera que la primera y mas fundamental garantia del proceso extraditorio
es que la entrega venga autorizada por alguna de las disposiciones mencionadas por el
articulo 13.3 CE:Tratado o Ley, atendiendo al principio de reciprocidad.

En las SSTC 49/2006, de 13 de febrero, y 82/2006, de 13 de marzo, también se resefian
aspectos importantes a observar en todo proceso extraditorio. Asi, recordando jurispru-
dencia anterior, dira que “el procedimiento de extradicién exige una cuidadosa labor de
verificacion por el 6rgano judicial en relacion con las circunstancias alegadas por el recla-
mado, con el fin de evitar que, en caso de accederse a la extradicion, se pudiera convertir
en autor de una lesion contra los derechos del extraditado, bien porque hubiera contri-
buido a que la lesién de un derecho ya acaecida en el extranjero no fuera restablecida, o
a que no se impidiera que de la misma se derivaran consecuencias perjudiciales para el
reclamado, bien porque, existiendo un temor racional y fundado de que tales lesiones
se produzcan en el futuro, éstas resulten favorecidas por la actuacion de los 6rganos ju-
diciales espanoles al no haberlas evitado con los medios de que, mientras el reclamado
se encuentra sometido a su jurisdiccién, dispone, de modo que la actuacién del Juez
espafiol produzca un riesgo relevante de vulneracion de los derechos del reclamado”.
Asimismo, los 6rganos judiciales “al conocer del procedimiento de extradicién, han de
valorar las especificas circunstancias concurrentes en el supuesto sometido a su conside-
racion, tomando en cuenta la relevancia de los derechos e intereses que se consideren
lesionados o en riesgo de lesion, las consecuencias que pueden derivarse de la entrega
al Estado requirente en relacién con la imposibilidad de reparacion de los perjuicios, la
argumentacion desplegada por el sometido al procedimiento y los elementos probatorios
en la que intenta sostenerla y, en relacién con esto ultimo, la dificultad probatoria que
para el mismo puede derivarse, precisamente, de encontrarse en un Estado distinto de
aquél en el que supuestamente se cometieron o podrian cometerse las vulneraciones”.
Finalmente, “cuando el reclamado sostiene la concurrencia de alguna de las circunstan-
cias determinantes de que el 6rgano judicial pueda o deba denegar la entrega al Estado
requirente, y desarrolla al efecto una actividad probatoria minimamente diligente, de la
que pueda extraerse razonablemente la existencia de motivos o indicios para creer que,
efectivamente, tales circunstancias pudieron acontecer, el érgano judicial debe desarrollar
una actividad encaminada a obtener los datos precisos para dotar adecuadamente su deci-
sién que, por lo demads, no podra fundarse sin mas en la inexistencia de una prueba plena
y cumplida sobre las apuntadas circunstancias alegadas por el reclamado, sino que tendra
que ponderar y valorar todos los factores y aspectos concurrentes para determinar si, a
la vista de los mismos, debe accederse o no a la extradicién”. Ahora bien, al contenido
absoluto de los derechos fundamentales, que “comporta necesariamente una proyecciéon
ad extra, no pertenecen todas y cada una de las caracteristicas con las que la Constitucion
consagra cada uno de ellos, por mas que en el plano interno, todas ellas vinculan inex-
cusablemente incluso al legislador, en razén de su rango. Sélo el nucleo irrenunciable del
derecho fundamental inherente a la dignidad de la persona puede alcanzar la proyeccién
universal; pero en modo alguno podrian tenerla las configuraciones especificas con que
nuestra Constitucion le reconoce y otorga eficacia”.




Desde otra perspectiva, la STC 81/2006, de 13 de marzo, considerara lesionado el de-
recho fundamental a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) por habérsele
impuesto Abogado de oficio al sometido a un proceso de extradicion.

Por su parte, la STS de 20 de septiembre de 2005, Ar. 7502, considera que con la deci-
siéon gubernamental de conceder (o no) una extradicién pasiva se “ejercita siempre una
facultad de valoracién de los intereses nacionales que conlleva un juicio politico que
excede de la gestién ordinaria de los asuntos publicos, y priva al futuro Gobierno de una
decision politica que en el ejercicio de su soberania nacional le corresponde en orden
a conceder o denegar la extradiciéon pasiva”; razén por la cual estimara el recurso con-
tencioso-administrativo, anulando el Acuerdo del Consejo de Ministros (adoptado por el
Gobierno en funciones).

D) Asilo y condicion de refugiado

Siguen dictandose numerosisimas sentencias sobre este aspecto. Buena parte de ellas se
limitan a ratificar las decisiones administrativas de inadmisién a tramite de otras tantas
solicitudes de asilo., (SSTS de 27 y 31 de mayo, 21 de junio, 22 de julio, 8, 16, 23 y 30
de septiembre, 6, 14, 20 y 28 de octubre, 4, 10, 25 y 30 de noviembre, 22 de diciembre
2005y 12,26 y 27 de enero de 2006, Ar. 6387, 6385, 6461, 6463, 6466, 6471, 6472,
6612, 6615, 6688, 6689, 6690, 6696, 7055, 7550, 7272, 6980, 6981, 7005, 7008,
7009, 7134, 7881, 7885, 7123, 7125, 7158, 7159, 7161, 7948, 7949, 7950, 7952,
7953, 7956, 7958, 7960, 7961, 7561, 7374, 7376, 7379, 7723, 7802, 7737, 7814,
7668,7669,7670, 341 de 2006, 342 de 2006, 343 de 2006, 1, 22, 26, 30, 349, 351 y
352 ). Sin embargo, quizad merezca destacarse, de entre ellas, la STS de 25 de noviembre
de 2005, Ar. 7811, porque en este caso la inadmision se produjo debido a que otro pais
(Alemania) ya le habia concedido un visado y se habia hecho cargo de la tramitacién de
su solicitud de asilo.

Otras, sin embargo, consideran incorrecta tal inadmision a tramite y, anulandola, ordenan
proseguir el procedimiento hasta la decision de fondo que proceda sobre el otorgamiento
(o no) del asilo solicitado (SSTS de 21 y 23 de junio, 22 y 28 de julio, 6, 8,9, 16 y 30
de septiembre, 6, 14, 20 y 28 de octubre, 4, 10, 25 y 30 de noviembre, 9 y 22 de di-
ciembre de 2005 12 y 27 de enero de 2006, Ar. 6465, 6455, 6613, 6659, 6698, 6964,
6697, 6965, 6999, 7000, 7051, 7057, 7305, 6979, 6982, 7007, 7135, 7884, 7415,
7138, 7160, 7122, 7955, 7559, 7560, 7426, 7377, 7375, 7800, 7429, 7812, 7815,
7740, 7834, 64 de 2006, 64 de 2006, 67 de 2006, 68 de 2006, 337 de 2006, 23, 25,
28,31y 355).

Otros pronunciamientos, por su parte, han ratificado la denegacion del asilo (SSTS de 27
de mayo, 22 y 23 de junio, 28 de julio, 6, 20 y 28 de octubre, 10, 23 y 30 de noviembre,
9 y 22 de diciembre de 2005, Ar. 6386, 6537, 6456, 6660, 7006, 7124, 7951, 7771,
7773,7754,7667, 69 de 2006 y 339 de 2006).
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La STS de 4 de noviembre de 2005, Ar. 7378, reconoce la correccion de la inadmisiéon
a tramite de la solicitud de asilo, pero también reconoce que debia haberse analizado si
concurrian razones humanitarias que permitiesen autorizar la permanencia en Espaia, como
era el caso enjuiciado (matrimonio de avanzada edad, que procede de una zona sometida
a graves conflictos, cuyo hijo reside en Espaila y cuya hija ha sido autorizada a permane-
cer en Espafia por razones humanitarias).

Finalmente, la STS de 21 de junio de 2005, Ar. 6464, concede el asilo a un solicitante
ucraniano, al parecer perseguido por bandas mafiosas posiblemente relacionadas con el
Estado.

E) Nacionalidad

Tenemos en este periodo algunas sentencias relativas a solicitudes de nacionalidad, que
interpretan y aplican los requisitos establecidos en el Codigo Civil. Asi, respecto al tan de-
cisivo de la buena conducta civica, la STS de 28 de septiembre de 2005, Ar. 8724, anulara una
denegacién basindose en que “esta suficientemente probado que si bien el recurrente
cometi6 en 1990 dos hechos delictivos por los que fue condenado, a partir de ese mismo
ano, su conducta carece de reproche alguno, y, por el contrario, muestra un comporta-
miento que es el que exige la sociedad como representativo de un ciudadano estandar
en tanto que posee una vida familiar estable, tiene un trabajo con el que atiende las ne-
cesidades familiares, goza de un domicilio familiar conocido, paga sus impuestos y tiene
buena fama civica y religiosa en su entorno (...). Es decir, desde hace mas de quince afios
al hoy recurrente no cabe hacerle reproche alguno, en lo que hace a su conducta social y
civica y por tanto estd suficientemente justificada una rehabilitaciéon total del mismo, no
pudiendo constituir sus errores de un pasado lejano en el tiempo estigma insubsanable
cuando se ha acreditado en la forma en que acontece en el caso de autos como absoluta
su integracion civica y social y una conducta acorde a esa integracion durante tan largo
periodo de tiempo”.

También la STS de 14 de diciembre de 2005, Ar. 7782, otorgara la nacionalidad porque
la tnica objeciéon opuesta por la Administracion consistia en una denuncia que carecid
de toda relevancia penal al no haber sido ratificada por el denunciante, por lo que carece
también de relevancia social concreta.

Por su parte, la STS de 18 de enero de 2006, Ar. 9, hace lo propio, tras afirmar que el
concepto de buena conducta debe ser valorado mediante el examen del conjunto de la
trayectoria personal del solicitante, al que el incumbe la carga de probarla. Como en el
caso concreto el solicitante no tenia antecedentes penales y inicamente tenia un antece-
dente policial de 1994 por una detencién por trafico de drogas que determiné la apertura
de un procedimiento judicial que fue sobreseido en relacién al interesado (al no apreciar-
se ninguna responsabilidad penal, por no haber quedado acreditada su participacién en
hecho delictivo alguno), concedera la nacionalidad.




Con respecto a las razones de orden publico o interés nacional que pueden justificar la denegacion
de la nacionalidad (ex articulo 21.2 CC), la STS de 17 de enero de 2006, Ar. 92, siguien-
do jurisprudencia consolidada, niega que pueda basarse tal denegacién en un informe
reservado del CESID, del que la Administracién no concrete en qué consistia ni el “circulo
de relaciones” ni las “actividades” de la peticionaria, cosa que le impedia fundar su re-
curso. El Tribunal Supremo dird a modo conclusivo: “En definitiva, no resulta fundada y
justificada una resolucién denegatoria como la que es objeto de este proceso, que ha de
ser razonada, segtn el articulo 21.2 CC, invocando informes que no constan en su con-
tenido y no pueden valorarse por el interesado ni ser objeto del correspondiente control
judicial, impidiendo la tutuela judicial que garantiza con caracter general el articulo 24
de la Constitucion”.

Finalmente, con respecto al cumplimiento del plazo exigido, la STS de 24 de enero de
2006, Ar. 2, interpretara que debe tenerse por cumplido a pesar de que, durante breves
intervalos de tiempo, no pudiera probarse la existencia de residencia legal, precisamente
por solicitudes de un nuevo permiso de residencia posteriormente otorgado (y al que la
normativa anuda efectos retroactivos desde la caducidad del permiso anterior).

5. FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

R) Exigencia de una edad, altura y constitucion fisica determinada para acceder al Cuerpo de inspectores
de los Mossos d'Esquadra

La STS de 31 de enero de 2006, Ar. 502, examina el recurso de casacion interpuesto por
la Generalidad de Catalufia, contra una sentencia que en primera instancia habia estimado
en parte un recurso de la Unién de Policias de Cataluna. En concreto en origen se recurre
contra una resolucién que ordenaba las pruebas para acceder al Cuerpo de inspectores
de la Policia Autébnoma de Cataluna. Al efecto la Sentencia del TS] declara la nulidad de
pleno derecho de las bases 2.1.c) y 2.1.e) y del anexo 3.1.a) de la convocatoria por ser
discriminatorias por razén de edad y de condicién fisica. Asimismo anula el anexo 3.1I
por no ser conforme a derecho.

Por su parte, el Tribunal Supremo razona recordando que incumbe a la Administracion la
carga de demostrar la existencia de esas razones objetivas y legitimas que han de concu-
rrir en una diferencia de trato para que no sea discriminatoria y cubra el canon de cons-
titucionalidad que significa el principio de igualdad. Partiendo de tal premisa comparte
el razonamiento de la sentencia recurrida de que, por no existir suficiente justificacion,
debe considerarse invalido ese limite maximo de edad establecido en la convocatoria (40
afos). En cuanto al limite minimo de edad (21 afios), ratifica lo que razona la sentencia
recurrida de que no se justifica suficientemente la sustitucién del limite de la mayoria de
edad, porque, si se busca una cierta experiencia, para la evaluacion de este factor ya existe
en el proceso selectivo la fase de concurso. Igualmente confirma la nulidad de lo que en
el Anexo 3.II se establece sobre las pruebas fisicas, puesto en relacién con lo que en la
convocatoria se dice sobre su calificacién (apto o no apto), revela que no es una prueba
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competitiva; y coincide con el peligro que la sentencia recurrida pretende ahuyentar, es
decir, que, en los términos como esta redactada la convocatoria, se deje en manos del
Tribunal de seleccion la facultad de decidir su resultado sin un claro criterio objetivo que
condicione su actuacién.

Sin embargo, el Tribunal Supremo corrige la doctrina del TS en lo que concierne a la nu-
lidad de las exigencias de constitucion fisica. Al efecto se razona en la sentencia recurrida
—tras la lectura de los articulos 18 y 19 de la Ley 10/1994 de Policia de Catalufia— que las
funciones atribuidas a los Inspectores, por ser técnicas, de gestiéon y mando, no justifican
la constitucién fisica que es exigible a quienes realizan tareas operativas. Por el contrario,
el Tribunal Supremo distingue en tales preceptos dos niveles diferentes en la genérica
funcién de mando, pues tal funcién es asignada tanto a la Escala Superior como a la Escala
Ejecutiva (en la que se integran los inspectores).Y concluye que es distinto el alcance de
cada uno de esos dos niveles de mando, si se toma en consideraciéon que, en lo que se
refiere a esta segunda Escala ejecutiva, la concreta funcién de mando que se le atribuye es
referida directamente a la “actividad policial”, claramente expresiva de la faceta material
o de realizaciéon practica de los servicios policiales.

6. SANIDAD

R) Consentimiento informado

De la STS de 9 de noviembre de 2005, Ar. 7531, nos interesa en este apartado no tanto el
aspecto indemnizatorio que en el recurso se ventilaba sino algunas consideraciones sobre
el requisito del consentimiento informado. Asi, recordando pronunciamientos anteriores,
el Tribunal Supremo afirma que su ausencia constituye en si una mala praxis (aunque ello
no dé lugar, per se, a una indemnizacién: SSTS de 26 de febrero de 2004, Ar. 3889 y 14 de
octubre de 2002, Ar. 359 de 2003); pero, sobre todo, que el consentimiento es elemento
clave parar el ejercicio del derecho de autodeterminacion del paciente, destacandose la
importancia de formularios especificos (STS de 4 de abril de 2000, Ar. 3258). A todo ello
esta Sentencia aflade que la inexistencia de consentimiento puede causar un dafno ma-
nifiesto al privar a la persona interesada del derecho a decidir lo mas conveniente de las
posibles opciones que se le ofrecieran.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso-administrativo. A) Jurisdiccién. a) Es com-
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ca entre las situaciones resueltas en la sentencia y la del solicitante. b’) No se produce

INTRODUCCION

La presente Crénica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el
ntmero 18 (octubre de 2005) hasta el ntimero 28 (febrero de 2006) en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a la extension
de efectos de las sentencias.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion

a) Es competente la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa para conocer de acto de
la Administracion relativo a un contrato de donacién con cldusula de reversion

La STS de 11 de julio de 2005, Ar. 5111, al pronunciarse sobre resolucién del Director
General de Patrimonio del Estado que denegd la reversion solicitada por los recurrentes
en su condicidn de herederos y el contrato de donacién celebrado entre un particular y
el representante del Director General de la Guardia Civil por el que cede gratuitamente




un inmueble con la expresa condicién de que sea destinado a Casa-Cuartel de la Guardia
Civil, y a que en el caso de que el Estado deje de utilizar el inmueble para el expresado
destino, revierta al donante o a sus herederos, nos recuerda la jurisprudencia que en la
Sentencia de 1 de marzo de 2004, acogiendo, entre otros precedentes jurisprudenciales,
las Sentencias de 28 de abril de 1993, 12 de junio de 2001, 23 de junio de 2003 y 20
de enero de 2004, 6236/1998, declara que los actos de la Administracién que resuelven
cuestiones referentes al presunto incumplimiento de condiciones y obligaciones civiles,
que derivan de una clausula modal inserta en un contrato de donacién, al amparo del
articulo 637 del Codigo Civil, como ocurre en el presente supuesto, tienen naturaleza
administrativa y ha de considerarse que su conocimiento corresponde al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo, cuando la cesién de terrenos tiene por objeto un fin
o interés publico, como es la construccién de cuarteles o viviendas militares.

Este criterio juridico coincide con el que refiere la Sala Primera del Tribunal Supremo
en la Sentencia de 30 de abril de 1985, al declarar que “la doctrina cientifica y la
Jurisprudencia prescinden del tradicional criterio de las clausulas exorbitantes o deroga-
torias del derecho comun y atienden basicamente al objeto o visién finalista del nego-
cio, de manera que una relacién juridica concreta presentara naturaleza administrativa
cuando ha sido determinada por la prestacion de un servicio ptblico, expresion esta
entendida en la mas amplia acepcion posible para comprender cualquier actividad que
la Administraciéon desarrolla como necesaria en su realizacién para satisfacer el interés
general atribuido a la esfera especifica de su competencia y por lo mismo propio de sus
funciones peculiares, sentido lato que igualmente inspira el articulo cuarto de la Ley
de Contratos del Estado de diecisiete de marzo de mil novecientos setenta y tres, cuya
regla segunda comprende la actividad tipica que el 6rgano administrativo desenvuelve
en el dmbito de su competencia funcional, a lo que debe afladirse el principio de la
autointegracién del ordenamiento administrativo al disponer el precepto que en caso
de silencio contractual o legal serdn la propia Ley y los principios generales de aquél los
que, con preferencia, han de regir como supletorios, en lugar de acudir a la normativa
iusprivatista”.

La competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa viene determinada en
virtud del articulo 3.a) de la LJCA de 1956, para conocer las cuestiones referentes al
cumplimiento, inteligencia, resolucion y efectos de los contratos, cualquiera que sea su
naturaleza juridica, celebrados por la Administraciéon publica, cuando tuvieren por fina-
lidad obras y servicios ptblicos de toda especie.

No resulta adecuado dividir el conocimiento de la causa entre la jurisdiccion civil y la
jurisdiccion contencioso-administrativa, segln se trate de interpretar el significado de la
clausula modal incorporada al contrato de donacién, que tiene por fin un interés publi-
co, o su efectividad, por suscitarse cuestion referente a la procedencia de la reversion y
a la determinacion de las personas legitimadas para la recepcion del inmueble cedido, al
extenderse la competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa al conocimien-
to y decisién de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden
administrativo, directamente relacionadas con el recurso contencioso-administrativo,
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salvo las de caracter penal, segun autoriza el articulo 4.1 de la LJCA de 1956, aplicable
ratione temporis.

b) Corresponde al orden social conocer de Acuerdo aprobatorio de Convenio
Colectivo de personal laboral

Cuando lo que se discute es la legalidad del contenido del convenio cuya negociaciéon
culminé con el acuerdo de la Administracién, y no la legalidad formal de éste, ello impli-
ca, como senala la STS de 27 de julio de 2005, Ar. 6733, que el titulo de la pretension
corresponda a la rama social del derecho y no al Derecho Publico Administrativo. En
consecuencia procede la competencia del Orden Jurisdiccional Social, conclusién que no
contradice el régimen de atribucién jurisdiccional del articulo 9 de la LOPJ.

B) Competencia de Tribunales Superiores de Justicia: sobre Resoluciones del Rector de la UNED por la que
se nombre al Director de un Departamento

La STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 6749, nos recuerda, al hilo de un recurso conten-
cioso-administrativo planteado en relaciéon con el nombramiento del Director de un
Departamento de la UNED, que las Universidades, sin perjuicio de la transferencia de
competencias en favor de las Comunidades Auténomas, constituyen entidades publicas
a las que corresponde la realizacién del servicio publico de la educacién superior, cuya
autonomia, reconocida en la Constitucion (articulo 27.1) dentro del marco del derecho
fundamental a la educacién y de libertad de enseflanza, no supone desvinculacién total
respecto de la Administracion General del Estado o, en su caso, de la Administracion
Autondmica, puesto que su contenido era el que marcaba la Ley Organica 11/1983, de
25 de agosto, de Reforma Universitaria (articulo 3.2), que para nada la presupone, sino
que, por el contrario, establecia los correspondientes vinculos de relacién con aquélla
(a través de la Secretaria de Estado de Universidades, Investigacién y Desarrollo, del
Ministerio de Educacion y Cultura, y del Consejo de Universidades, cuyo Presidente era,
precisamente, el Ministro del Ramo) (articulo 24).

Por consiguiente, no puede servir de criterio distintivo en la atribucién competencial
respecto de los actos de las Universidades, y, en concreto, de la UNED, la consideracion
de que tales entidades no forman parte de la Administraciéon General del Estado, pues-
to que la autonomia universitaria se concreta en la elaboracion de sus Estatutos, en la
eleccion, designacion y remocion de los érganos de gobierno y representacion, en la
elaboracién, aprobacion y gestion de sus presupuestos y la administracion de sus bie-
nes, etc., es decir, en el ejercicio de las competencias relacionadas, primeramente, en el
articulo 3.2 de la Ley de Reforma Universitaria y, con posterioridad, en el articulo 2.2 de
la Ley de Universidades de 2001, pero sin ninguna repercusion en la conceptuacién de
la Universidad como parte esencial de la Administracién Educativa, sin perjuicio, como
ocurre con otras personificaciones publicas —vig., la de los propios “organismos ptblicos”
de la LOFAGE, articulo 42—, del reconocimiento legal de personalidad publica diferen-




ciada, patrimonio y tesoreria propios y autonomia de gestién, que no las separa de su
participacion, como especie, en la estructura general de la Administracion del Estado.

De lo expuesto resulta que en el caso analizado por la Sentencia comentada se esta
ante unas resoluciones del Rector de la UNED por las que se nombra el Director de un
Departamento de dicha Universidad. Se esta, por tanto, ante actos adoptados en materia
de personal por un érgano con nivel organico inferior a Ministro o Secretario de Estado e
integrado en una entidad —la UNED- que tiene ambito nacional y que hay que considerar
incardinada en la Administracién General del Estado. Procede, por tanto, y dado lo dis-
puesto en el articulo 9.c), en relacion con el articulo 10.1.i), ambos de la LJCA, entender
que la competencia cuestionada corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. También debe tenerse presente que conforme
al articulo 13.a) de la indicada Ley, para aplicar las reglas de competencia contenidas en
la misma, entre otros, hay que tener en cuenta el siguiente criterio: las referencias que
se hacen a la Administraciéon del Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales,
comprenden a las Entidades y Corporaciones dependientes o vinculadas a cada una de
ellas.

C) Sujetos: representacion: se debe acreditar la representacion o haber solicitado justicia gratuita

El primer parrafo del articulo 12 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, reguladora de la Asis-
tencia Juridica Gratuita establece que “el reconocimiento del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita debe instarse por los solicitantes ante el Colegio de Abogados del lugar en
que se halle el Juzgado o Tribunal que haya de conocer del proceso principal para el que
aquél se solicita, o ante el Juzgado de su domicilio. En este ultimo caso, el 6rgano judicial
dard traslado de la peticién al Colegio de Abogados territorialmente competente”.

Por su parte, el articulo 7.2 de la citada Ley establece que “el derecho a la asistencia
juridica gratuita se mantendra para la interposiciéon y sucesivos tramites de los recur-
sos contra las resoluciones que pongan fin al proceso en la correspondiente instancia,
aplicandose en este caso lo dispuesto en el articulo 32 de la presente Ley”, afladiendo el
ntmero 3 del citado articulo que “cuando la competencia para el conocimiento de los
recursos a los que se refiere el apartado anterior corresponda a un érgano jurisdiccional
cuya sede se encuentre en distinta localidad, el Juzgado o Tribunal, una vez recibido el
expediente judicial, requerira a los respectivos Colegios la designacion de abogado y
procurador de oficio ejercientes en dicha sede jurisdiccional”.

En el caso analizado por el ATS de 13 de junio de 2005, Ar. 6805, se insta Procurador
del turno de oficio al tiempo de interponer un recurso de queja ante el Tribunal Supremo
—con sede en Madrid—, contra una resoluciéon de un érgano jurisdiccional que tiene su
sede en distinta localidad —la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, con sede en Las Palmas de Gran Canaria—, por lo que, en princi-
pio, procederia dirigirse al Colegio de Abogados de Madrid para que, en su caso, le fuera
nombrado al citado recurrente Procurador del turno de oficio. Sin embargo no consta
en las actuaciones que se haya reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita al
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recurrente, pese a haber sido requerido reiteradamente el referido letrado recurrente
para acreditar tal extremo.

Por otro lado, la aplicacion del citado precepto exige también que quien inste la desig-
nacién de Procurador del turno de oficio sea el propio interesado o aquella persona que
legalmente le represente.

D) Objeto
a) Desaparece el objeto si se modifica el precepto que se recurre

La STS de 15 de junio de 2005, Ar. 5032, ha sefialado que cuando diversas reformas
han afectado sustancialmente al Real Decreto que se impugna, el pronunciamiento sobre
la regularidad del procedimiento administrativo que llevé a su aprobacion carece ya de
sentido, pues versaria sobre preceptos cuya redaccién original ya no esta vigente en una
proporcién sustancial. Es doctrina reiterada la pérdida de objeto de los procesos en los
que se impugnan directamente disposiciones generales que en el momento de tener
que efectuar el pronunciamiento judicial se encuentran ya derogadas (Sentencia de esta
Sala de 19 de mayo de 2003, con cita de jurisprudencia anterior). Pues bien, tal es el
caso presente, en el que los preceptos originales que serian los afectados por el vicio
procedimental que se denuncia fueron sustituidos o modificados por otros posteriores a
los que, con independencia de su contenido, no se les puede achacar semejante defecto
puramente procedimental que constituye el fundamento del presente recurso.

b) La suspension del procedimiento por prejudicialidad prevista en el articulo 43 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil no es supletoriamente aplicable a la Jurisdiccion
contencioso-administrativa en aquellos supuestos en los que la cuestién previa
a dilucidar consiste en la determinacién sobre la legalidad o validez de una
disposicion de caracter general de rango reglamentario

La supletoriedad procesal civil ha de jugar en su ambito propio, esto es, en aquellos casos
en que la Ley Jurisdiccional no regula una cuestion, pero tacitamente tampoco se oponga
a ella por resultar la regla de supletoriedad incompatible con el régimen disefiado por la
ley reguladora de la Jurisdiccion.

El articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la prejudicialidad civil e inte-
gra una laguna legal existente en nuestro sistema, estableciendo ahora que “cuando para
resolver sobre el objeto litigioso sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su
vez, constituya el objeto principal de otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tri-
bunal civil, si no fuere posible la acumulacién de autos, el tribunal, a peticién de ambas
partes o de una de ellas, oida la contraria, podrda mediante auto decretar la suspension
del curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso
que tenga por objeto la cuestion prejudicial”.




Como senala la STS de 28 de junio de 2005, Ar. 5561, el precepto, sin embargo, no
puede aplicarse a las cuestiones administrativas, ante la regulacion que al respecto esta-
blece la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa. Nos encontramos,
por un lado, en efecto, con una concreta regulacion sobre las cuestiones prejudiciales en
el articulo 4 y, por otro, con otra que afecta al control jurisdiccional de los Reglamentos.
En relacién con el primer aspecto, el citado articulo 4 de la LJCA de 1998 establece
“que la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al
conocimiento y decisién de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes
al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-admi-
nistrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo dispuesto en los tratados
internacionales. La decisién que se pronuncie no producird efectos fuera del proceso en
que se dicte y no vinculara al orden jurisdiccional correspondiente”. Por tanto, la regla
general en esta materia es que al orden jurisdiccional administrativo le es dado conocer
y pronunciarse sobre cuestiones ajenas a su competencia, sin necesidad de suspender el
curso del proceso y esperar a que los érganos competentes emitan su resolucion sobre las
mismas, cuando de ello dependa la correcta resolucién del objeto procesal principal.

La regla enunciada, sin embargo, sufre excepciones pues el conocimiento de las cuestio-
nes prejudiciales no se extiende a las de caracter constitucional, penal y las reguladas en
tratados internacionales. En estos casos, la normativa especifica contempla la suspension
del curso de las actuaciones, mientras no sea resuelta por el érgano competente. La ley,
en cambio, no se refiere para nada a las cuestiones de naturaleza administrativa, que
tienen lugar cuando, previamente a la decisién sobre el fondo del asunto se necesita una
determinacién judicial acerca de un extremo de indole administrativa que condiciona tal
decisién, por lo que no pueden calificarse como prejudiciales, en tanto que su resoluciéon
corresponde originariamente a los Jueces y Tribunales administrativos, sin que se diluci-
de extremo alguno que sea competencia de otro distinto orden jurisdiccional, razén por
la que se engloban mas bien en la categoria de cuestiones incidentales.

) Actos politicos: no es posible someter a control judicial la inactividad del Gobierno
que no integre una actuacién por omision

Resultan susceptibles de control jurisdiccional en este ambito la proteccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales y los elementos reglados de los actos del Gobierno, cual-
quiera que fuese la naturaleza de dichos actos y la clara regla de sometimiento a control
jurisdiccional de los antes llamados (y excluidos) actos politicos, siempre que se trate de
los enumerados en el articulo 2.a) de la LJCA.

La STS de 30 de abril de 2005, Ar. 4395, procede a determinar si la inactividad del
Gobierno espailol es un acto susceptible de impugnacién, al amparo del articulo 69.c)
LJCA. Los criterios jurisprudenciales al proyectarse sobre la cuestion examinada, pueden
concretarse en los siguientes puntos:

a) El reconocimiento de un ntcleo de la actividad politica del Gobierno, que es sus-
ceptible de fiscalizacion jurisdiccional en los elementos definidos legislativamente que
tengan caracter reglado, siempre que el contenido objetivo del Acuerdo recurrido —aqui
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inexistente— integre un concepto judicialmente asequible, lo que no sucede en este caso.
b) Cuando la pretension denuncia la “inactividad” no basta con ostentar un mero interés
legitimo, sino que es necesario la existencia de una posicién juridica mas reforzada, deri-
vada del incumplimiento de una prestacién concreta de la Administracién, que en este
caso no tiene lugar. ¢) El articulo 2.a) de la LJCA no excluye del control jurisdiccional
cualquiera que sea su naturaleza, de los elementos reglados del acto y el articulo 26.3 de
la Ley del Gobierno 50/1997 no excluye el control de los actos del Gobierno, pero aqui
es inexistente la concurrencia de tales elementos reglados, por lo que resulta inadecuada
la utilizacién de la via de proteccién de los derechos fundamentales, al subsumirse las
alegaciones en un conjunto de actividades gubernamentales reconducibles al ambito de
las relaciones internacionales (articulos 96 y 97 de la CE) que, de manera indeterminada,
no avalan la percusion en los derechos fundamentales invocados (articulos 10.2 y 15 de
la CE).

En el caso que estamos analizando, y examinados detenidamente los documentos pre-
sentados por la parte actora, el Alto Trinbunal llega a la conclusién de que la supuesta
“inactividad” no constituye una actuacién por omisién sujeta al Derecho Administrativo
y, en consecuencia, esta exenta de control jurisdiccional [articulos 1.1, 2.a) y 69.c) de
la LJCA], al incidir en el ejercicio de potestades del Gobierno, enmarcadas en su politica
exterior y posiblemente residenciables en sede parlamentaria.

E) Procedimiento

a) Se incumple el deber de coherencia si la Administracion mantiene en via
jurisdiccional una posiciéon distinta a la sostenida en actuaciones anteriores
idénticas

La STS de 5 de abril de 2005, Ar. 5735, sefiala que no es de recibo que el Abogado
del Estado, como representante de la Administracién, sostenga en casacién una posi-
ci6on radicalmente diferente de la que mantiene la Administracién en unas actuaciones
anteriores y que increiblemente tiene el mismo contenido que las que dieron lugar a
este proceso, pues tienen por objeto el mismo ejercicio, idéntico impuesto y dirigidas
contra el mismo recurrente. Este minimo de coherencia que es exigible al actuar de la
Administraciéon obliga a desestimar el recurso interpuesto por el Abogado del Estado,
quien no ha ofrecido ninguna explicacién de este comportamiento, pese a la aportacion
de testimonios en el periodo probatorio acreditativos de lo contradictorio y erratico del
actuar administrativo.

b) El uso de la prevision contenida en el articulo 33.2 LJCA enerva la imputacion de
incongruencia

Son muy numerosas las decisiones en las que el Tribunal Supremo ha abordado la rele-
vancia constitucional del vicio de incongruencia de las resoluciones judiciales, preci-
sando como y en qué casos una resolucion incongruente puede lesionar un derecho




fundamental amparado en el articulo 24.1 CE. El vicio de incongruencia puede entrafiar
una vulneracién del principio de contradiccién constitutiva de una efectiva denegacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacién sea de tal natu-
raleza que suponga una sustancial modificacién de los términos en los que discurra la
controversia procesal. El juicio sobre la congruencia de la resolucién judicial precisa de
la confrontacién entre su parte dispositiva y el objeto del proceso delimitado por sus
elementos subjetivos —partes— y objetivos —causa de pedir y petitum— de tal modo que la
adecuacion debe extenderse tanto a la peticién como a los hechos que la fundamentan.

Pues bien, segtin la STS de 1 de diciembre de 2004, Ar. 4299, el procedimiento estable-
cido en el articulo 43.2 LJCA de 1956, reproducido en el articulo 33.2 de la vigente, es
una consecuencia del requisito de congruencia que, en todo caso, debe respetar la sen-
tencia y que exigen tanto el ap. 1 del propio precepto como el articulo 80 de la propia
norma —67.1 de la actualmente en vigor—, esto es, la necesidad de que los érganos de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa juzguen dentro de los limites determinados
por las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el
recurso y la oposicién, como hoy, con mejor técnica y con supresion de la referencia
a las alegaciones de las partes que contenia la Ley de 1956, establece la vigente Ley de
esta Jurisdiccidn. Es evidente que si la Sala, al dictar sentencia, estima que la cuestion
sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debidamente por las partes,
por existir en apariencia otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposicién,
esta obligada a someter y exponer a las partes dichos motivos (el imperativo “sometera”
que el precepto utiliza no deja lugar a dudas) so pena, si no lo hace, de no poder decidir
sobre la base de dichos otros motivos y de incurrir en incongruencia en caso contrario
y también de provocar indefension para la parte, al resolver sin haberle dado posibilidad
de considerar y apreciar esos motivos incorporados a la sentencia sin su intervencion.
Pero no lo es menos que el precepto tiene una finalidad claramente dirigida a evitar,
en la situacién que contempla, el efecto de incongruencia que, en caso de resolver con
fundamento en motivos diferentes de los aducidos por las partes, se produciria para la
sentencia, porque si la Sala, o, en general, el érgano jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, después de haber considerado la posibilidad de que el recurso, o la oposicion
a él, pudieran fundarse en motivos diferentes a los expuestos por las partes, resuelve
no con arreglo a esos nuevos motivos, sino en funciéon de los motivos y pretensiones
deducidos oportunamente por aquéllas, ninguna infraccién comete ni ninguna garantia
quebranta, tan pronto se considere que esta nueva apreciaciéon del Tribunal, debida a su
propia iniciativa, ni condiciona ni prejuzga el fallo definitivo, segun expresa disposicién
del propio.

¢) Acumulacion: si son 6rganos jurisdiccionales diferentes debe conocer el 6rgano
de mayor jerarquia

Conforme a lo dispuesto en los articulos 34 y 35 LJCA, serdn acumulables en un proceso
las pretensiones que se deduzcan en relacién con un mismo acto, asi como las que se
refieran a varios actos cuando exista entre ellos algun tipo de conexién directa, pudiendo
el actor acumular en su demanda cuantas pretensiones retinan los requisitos que se han
indicado.
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Pues bien, en el supuesto de que se esté ante pretensiones en principio acumulables
pero cuyo conocimiento corresponda a érganos jurisdiccionales distintos, la STS de 11
de abril de 2005, Ar. 6750, nos recuerda la jurisprudencia que, para evitar que se dicten
resoluciones contradictorias, tiene declarado que en el supuesto al que se acaba de alu-
dir corresponde conocer de las pretensiones en cuestion al 6rgano judicial competente
para enjuiciar el acto o disposiciéon emanado del érgano administrativo de superior
jerarquia.

d) Procede la nulidad de actuaciones por falta de emplazamiento personal si no se
tiene conocimiento del proceso

El Registro Mercantil estd para dar publicidad a los datos afectantes a las entidades mer-
cantiles y, por ello, la Sala de Instancia, ante el fracaso del emplazamiento acordado,
debid acudir a dicho Registro (o bien directamente o mediante colaboracién de la parte
demandante) para averiguar cudl era en tal momento el domicilio social y poder practi-
car el emplazamiento acordado.

Al no hacerlo asi, segtin la STS 22 de julio de 2005, Ar. 6730, la Sala de instancia infrin-
gi6 el articulo 24 CE, que prohibe la indefension y permitié que se tramitara un pleito y
se dictara una sentencia que afecté gravisimamente a los derechos de la empresa, sin dar
a ésta la oportunidad de personarse en el proceso, por lo que procede, en consecuencia,
estimar el incidente de nulidad de actuaciones y reponerlas al momento en que, una
vez presentada la demanda, se otorgue plazo a la empresa para que pueda contestar a la
demanda y solicitar el recibimiento a prueba, y continuar después conforme a Derecho
la tramitacién del pleito.

e) Prueba

a’) La falta de intervencién en una prueba que carece de relevancia no produce
indefension

Segtin la STS de 19 de abril de 2005, Ar. 5853, cuando una prueba carece de relevancia
para la decisién adoptada en la sentencia recurrida, la falta de intervencion de la repre-
sentacion procesal de la demandante en el interrogatorio de los testigos no le ha causado
indefensién alguna, condicién indispensable para que prospere un motivo de casaciéon
basado en el quebrantamiento de las reglas esenciales del juicio.

b’) La aportacién de documentos en la ratificacién judicial de peritos es admisible ex
articulo 56 LJCA

Segun la STS de 5 de julio de 2005, Ar. 5251, en el acto de la ratificacién del infor-
me pericial, es posible para la Administracién recurrida aportar documentos, ninguno
de ellos de fecha posterior a la fecha de formalizacién del escrito de contestacion a la
demanda, ya que no se conculca por el Tribunal a quo ni la letra ni el espiritu del citado




articulo 56.4 LJCA ni de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que en virtud
de la Disposicion Final Primera de la citada Ley Jurisdiccional son aplicables al proceso
contencioso-administrativo respecto de la presentaciéon de documentos, al admitir sin
audiencia de la otra parte unos documentos que tenian por finalidad poner de manifiesto
su disconformidad con los hechos alegados por el expropiado acerca de “la clasificacién
urbanistica de los terrenos, atendida su realidad fisica, los servicios con los que contaba
relativos a dotacion de agua, red de saneamiento, instalacién de energia eléctrica y tele-
tonica y descripcion del terreno, en cuanto al entorno que lo rodea”, puntos de hecho
sobre los que versoé la pericia, y respecto de los que se solicito a la vista de las fotografias
aportadas las aclaraciones pertinentes en torno a la situacién y caracteristicas fisicas del
terreno expropiado.

¢’) Las “tomas de datos” en los concursos no constituyen un medio probatorio

Como ha senialado la STS de 7 de abril de 2005, Ar. 7002, la Sala de instancia no vulnera
los preceptos procesales cuya infraccion se le imputa cuando, tras aceptar como prueba
documental la aportada con la demanda, considera que parte de ella (en concreto, las
hojas manuscritas de tomas de datos que no se corresponden con los documentos oficia-
les obrantes en el expediente y los ulteriormente aportados por la Administracion) carece
de los elementos de certeza suficientes como para ser tomada en consideracién de modo
decisivo. El contenido intrinseco de dichos documentos, en cuanto meras actuaciones
preparatorias de la decisién final, no resultaria decisivo, ya que las “tomas de datos” no
constituirian, todo lo mas, sino un mero elemento interno —cuya autoria no consta— para
facilitar el trabajo de la Comision de valoracion.

f) En fase de conclusiones se pueden aducir cuestiones nuevas

La STS de 16 de mayo de 2005, Ar. 5221, analiza un caso en el que la cuestién de la
falta de consentimiento informado —una cuestiéon necesitada de contraprueba— no se
planteé en ningin momento en la via administrativa y tampoco en la demanda, ni en
ningun otro momento del proceso hasta que lo fue, y sorpresivamente en el escrito de
conclusiones.

Si bien es cierto que alegacion de tanta trascendencia debioé plantearse ab initio, no es
menos cierto que el Alto Tribunal viene admitiendo, por mejor adecuarse al principio
de tutela judicial eficaz, que en ocasiones —y la presente podria ser una de ellas— las cir-
cunstancias del caso permiten obviar la prohibicién de plantear cuestiones nuevas si, al
menos en conclusiones, la cuestion fue planteada en términos suficientemente claros, y
tuvo la contraparte ocasiéon de responder.

2) Medidas cautelares: la anotacion preventiva de la demanda es una medida cautelar

La vigente regulacion de las medidas cautelares en el proceso contencioso-administrativo
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, se integra por un sistema general (articulos 129 a
134) y dos supuestos especiales (articulos 135 y 136), caracterizandose el sistema gene-
ral por las siguientes notas:
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1%. Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacién al proce-
dimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LJ), asi como al de protecciéon de los dere-
chos fundamentales (articulos 114 y siguientes); y las medidas pueden adoptarse tanto
respecto de actos administrativos como de disposiciones generales, si bien respecto de
éstas solo es posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas especialidades
procesales (articulos 129.2 y 134.2 LJ).

2% Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in mora.
En el articulo 130.1, inciso segundo, se seflala que “la medida cautelar podra acordarse
unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso”.

3% Como contrapeso o parametro de contencién del anterior criterio, el nuevo sistema
exige, al mismo tiempo, una detallada valoracién o ponderacion del interés general o
de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se sefala que, no obstante la concurrencia
del periculum in mora, “la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero”.

4*. Desde una perspectiva procedimental la nueva ley apuesta decididamente por la
motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacion de los intereses
en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige para su adopcion la “previa valoracién
circunstanciada de todos los intereses en conflicto”; expresién que reitera en el articulo
130.2 in fine, al exigir también una ponderacién “en forma circunstanciada”™ de los cita-
dos intereses generales o de tercero.

5% Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de la medida cautelar de sus-
pensioén, pasandose a un sistema de numerus apertus, de medidas innominadas, entre las que
sin duda se encuentran las de cardcter positivo. El articulo 129.1 se remite a “cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.

6°. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La solicitud podra lle-
varse a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1, con la excepcién del ntim. 2 para
las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duracién, “hasta que recaiga
sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que
éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley” (132.1), contemplandose,
no obstante, su modificacién por cambio de circunstancias (132.1 y 2).

7% Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva
Ley lleva a cabo una ampliacion de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno,
que puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas” para evitar o paliar “los per-
juicios de cualquier naturaleza” que pudieran derivarse de la medida cautelar que se
adopte (133.1); anadiéndose ademds que la misma “podra constituirse en cualquiera de
las formas admitidas en derecho” (133.3).




Por su parte, los AATS de 2 de noviembre de 2000 y 5 de febrero, 21 de marzo y 25
de junio de 2001 exponen que en el nuevo régimen de medidas cautelares, ya no sélo
limitado a la suspension, instaurado por la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, partiendo de aquel principio general, —no otro
sentido puede tener el adverbio “Unicamente” del articulo 130.1-, se permite al Organo
jurisdiccional en sus articulos 129 y 130, la adopcién de las medidas cautelares teniendo
en cuenta una doble referencia: valorando no sélo la posibilidad de que la ejecucion del
acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, sino también la de que con
la medida cautelar pudiera seguirse perturbaciéon grave de los intereses generales o de
tercero, que el Juez o Tribunal ponderard de forma circunstanciada.

La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones: a) la adopcién de la
medida, exige de modo ineludible, que el recurso pueda perder su finalidad legitima,
lo que significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles
haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la
misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de
estimarse el recurso; b) aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la
medida cautelar, siempre que se aprecie perturbacién grave de los intereses generales o
de tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos los intereses
en juego, concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbacion
que la medida cause al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto
impugnado; y, ¢) en todo caso el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar el
Organo jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situacion, y
exige una motivacién acorde con el proceso logico efectuado para justificar la adopcién
o no de la medida cautelar solicitada.

Como ha sefialado la TS de 18 de noviembre de 2003, la finalidad legitima del recurso
es, no solo, pero si prioritariamente, la efectividad de la sentencia que finalmente haya
de ser dictada en él; de suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene su razén de
ser, prioritaria, aunque no unica, en la necesidad de preservar ese efecto 1til de la futura
sentencia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolver-
se el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones
irreversibles o de dificil o costosa reversibilidad. La pérdida de la finalidad legitima del
recurso es, asi, la causa que legitima la adopcion de las medidas cautelares que sean ade-
cuadas, suficientes y no excesivas, para evitarla en el caso en concreto, valorando para
ello, de manera circunstanciada, esto es, atendiendo a las circunstancias del caso, todos
los intereses en conflicto.

Desde tal perspectiva legal, la STS de 13 de mayo 2005, Ar. 5440, sefiala como la ano-
tacion preventiva de demanda tiene, desde el punto de vista registral, inicamente la
virtualidad de retrotraer a su fecha la sentencia que en su dia se dicte, pero, en ningun
caso puede afectar a terceros anotantes cuya anotacion sea anterior a la fecha de aquélla,
como se desprende del articulo 198 del Reglamento Hipotecario, que exige determina-
dos requisitos incluso para anotaciones posteriores, y no puede ser de otro modo, pues,
si lo fuera se conculcarian todos los principios hipotecarios y lo que es mds importante,
el articulo 24 de la Constitucién. La anotaciéon de demanda tiene un doble contenido,
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el procesal conforme al cual se asegura que la sentencia que en su dia recaiga tendra
la misma eficacia que si se hubiere dictado ya el dia de la presentacién de la demanda,
mereciendo por esto la calificacion de medida cautelar, y el contenido sustantivo a través
del cual se consigue la ventaja que proporciona el principio de prioridad registral para
el caso también de obtener resolucion favorable a la modificacion tabular.

h) Extension de efectos

a’) Debe darse una idéntica situacion juridica entre las situaciones resueltas en la
sentencia y la del solicitante

La STS de 11 de abril de 2005, Ar. 5126, ha sefialado que el distinto marco que resulta
de las diferentes Instrucciones aplicadas en cada caso introduce un elemento de diversi-
dad que impide la identidad requerida por la Ley.

Este criterio es coherente con el reconocido en diversas sentencias (SSTS de 12 de enero
de 2004, 27 de enero de 2004, 9, 10, 13 y 23 de febrero de 2004, 25 de mayo de 2004,
3 de julio de 2004, 13 de septiembre de 2004 y 23 de diciembre de 2004), que subrayan
cémo el articulo 110.1.a) de la LJCA es terminante a este respecto y exige que sean, no
semejantes, ni parecidas, similares o andlogas, sino idénticas las situaciones respecto de
las que se pretende la extension de efectos de la Sentencia. Por tanto, es preciso operar
con extremo cuidado a la hora de comprobar si existe o no esa identidad, pues la Ley
de la Jurisdiccion esta pidiendo que sean las mismas las circunstancias de hecho y las
pretensiones juridicas que sobre ellas se fundamentan en un caso y en el otro.

b’) No se produce la identidad de supuestos si el beneficiado por la sentencia cursé
una solicitud en via administrativa y el solicitante de la extensiéon no lo hizo

La STS de 7 de marzo de 2005, Ar. 6521, nos reitera la doctrina segtn la cual el articulo
110.1.a) de la Ley de la Jurisdiccién es terminante: exige que sean no semejantes, ni
parecidas, similares o analogas, sino idénticas la situaciones juridicas. Por tanto, es pre-
ciso operar con extremo cuidado a la hora de comprobar si existe o no esa identidad.
Naturalmente, tal requisito debe entenderse en sentido sustancial. Es decir, la Ley de la
Jurisdiccion estd pidiendo que sean las mismas las circunstancias de hecho y las preten-
siones juridicas que sobre ellas se fundamentan en un caso y en el otro. Pues bien, del
examen de las actuaciones analizadas por la sentencia comentada se desprende que no
se da dicha identidad, ya que en el supuesto resuelto por la Sentencia cuya extension se
pretende se produjeron unas circunstancias que no concurren en el presente.

En efecto, alli el actor solicitdé de la Administraciéon disfrutar las vacaciones anuales
correspondientes al afio 1994, formulando su solicitud, que le fue denegada. Sin embar-
go, no consta que el solicitante de la extension pidiese a la Administracién el disfrute
de vacaciones correspondientes al ano 1997 durante dicho afo. Resulta claro que las
situaciones son diferentes. Esto no supone que se considere exigible un requisito que




el articulo 110 no impone. Lo tnico que se hace es cumplir lo que en dicho precepto,
concretamente en su apartado 1.a), se establece: que sélo cabe la extension de los efectos
de una sentencia cuando las situaciones juridicas son idénticas.

¢’) El articulo 110 LJCA debe conjugarse con el principio de que no es posible recurrir
contra los actos consentidos por no haber sido recurridos

El articulo 110 de la LJCA tiene por finalidad evitar la multiplicaciéon de procesos
sobre idénticas situaciones juridicas en materia tributaria y de personal al servicio de
la Administraciéon Publica y tiene su aplicacién, en cuestiones de personal, cuando un
determinado colectivo o grupo de funcionarios se encuentra en idéntica situacioén res-
pecto a sus retribuciones, encuadramiento en un Grupo de clasificaciéon, niveles que se
les asignan, complementos a los que se creen con derecho, igualdad que reclaman res-
pecto a otro grupo o colectivo de funcionarios por la igualdad de sus servicios, u otros
supuestos semejantes que pueden presentarse en el desarrollo de la relacion estatutaria,
pero sin que haya existido previamente un acto administrativo que les haya exigido una
conducta determinada que ha realizado sin interponer recurso contra el acto en cuestion,
consistiéndolo y determinando su firmeza.

Como sefiala la STS de 8 de marzo de 2005, Ar. 4305, es principio fundamental que pre-
side el recurso contencioso-administrativo, nacido de una exigencia ineludible de segu-
ridad juridica, la imposibilidad de recurrir contra actos consentidos por no haber sido
impugnados en tiempo y forma y nada autoriza a entender que este principio basico del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo haya quedado sin efecto en el supuesto
del articulo 110 de la citada Ley Jurisdiccional. El mencionado precepto tiene un amplio
campo de aplicacién para conseguir la extension de los efectos de una sentencia a funcio-
narios del mismo colectivo o grupo cuando no han consentido un acto expreso que les
exige una determinada conducta y se trata de restablecer situaciones idénticas, evitando
procesos innecesarios.

d’) No procede la extension de efectos cuando la doctrina determinante del fallo cuya
extension se pretende es contraria a la jurisprudencia

El fundamento de la extensiéon de los efectos de la sentencia radica precisamente en la
identidad de situaciones. Para que pueda extenderse el reconocimiento de la situaciéon
juridica individualizada a quienes no hubieran sido parte en el proceso en que se dictd
la sentencia es necesario que los interesados se encuentren en idéntica situacién juridica
que los favorecidos por el fallo. El principio de unidad de doctrina y el de igualdad ante
la Ley imponen otorgar el mismo trato a quienes se encuentren en la misma situacion.

Pues bien, sefala la STS de 23 de junio de 2005, Ar. 5517, que la situacién juridica de
los recurrentes que obtuvieron un fallo favorable a sus intereses en la sentencia y la de la
recurrente que solicita la extension de efectos de ésta no es igual porque durante el tiem-
po transcurrido entre la fecha de aquella sentencia y la de la solicitud de la recurrente
de extension a ella de los efectos de la sentencia han ocurrido dos acontecimientos que
condicionan sustancialmente la solicitud de la recurrente: el dictado por esta Seccién de
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una sentencia y la promulgacién y entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

2. RECURSO DE CASACION
R) Inadmision

a) La cuantia en el Impuesto de Bienes Inmuebles viene determinada por la cuota del
tributo, no por el valor catastral

El articulo 86.2.b) LJCA excluye del recurso de casacién las sentencias recaidas, cual-
quiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuantia no exceda de 25 millones de
pesetas (salvo que se trate del procedimiento especial para la defensa de los derechos
fundamentales, que no es el caso), siendo irrelevante, a los efectos de la inadmision del
expresado recurso que se haya tenido por preparado por la Sala de instancia o que se
ofreciera el mismo al notificarse la resolucion recurrida, siempre que la cuantia litigiosa
no supere el limite legalmente establecido, estando apoderado el Tribunal Supremo para
rectificar fundadamente la cuantia inicialmente fijada de oficio o a instancia de la parte
recurrida.

Ademads, de conformidad con la regla del articulo 41.3 LJCA, en los supuestos de acu-
mulaciéon de pretensiones —es indiferente que tenga lugar en via administrativa o juris-
diccional—, aunque la cuantia venga determinada por la suma del valor econémico de
las pretensiones objeto de aquélla no comunica a las de cuantia inferior la posibilidad
de casacion.

Pues bien, a la vista de lo expuesto, el ATS de 23 de junio de 2005, Ar. 6810, ha senalado
que cuando se impugnan valores catastrales la cuantia del recurso ha de venir determina-
da no por el importe del valor catastral —que constituye la base imponible del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles— sino por la cuota que, en su caso corresponda por aplicacion
del correspondiente tipo del impuesto sobre bienes inmuebles.

b) No son recurribles en casacion las sentencias dictadas tras la modificacion de
2003 de la LJCA en asuntos cuya competencia en primera instancia corresponde
al Juzgado Central

El ATS de 14 de febrero de 2005, Ar. 6622, analiza el tratamiento que, a efectos impug-
natorios, debe darse a las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica
19/2003 en los procesos pendientes antes de esa fecha, cuya competencia corresponda,
conforme a las modificaciones efectuadas por la misma, en la Ley Jurisdiccional de 1998,
a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo.




Debe tenerse en cuenta que el Tribunal Supremo ya extendio, por identidad de razoén, el
tratamiento que a efectos del acceso al recurso de casacion se da a las sentencias dictadas
por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en los procesos pendientes cuya competencia
corresponde, conforme a la redaccién originaria de la Ley Jurisdiccional, a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo; a las sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional en los procesos pendientes cuya competencia
corresponde a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo (Autos de
fecha 6 de julio de 2001 —recurso de casacion 3069/1999—y de 8 de febrero de 2002
—recurso de casacion 95/2000—, entre otros); razon por la que procedera ahora extender
igualmente a las Sentencias dictadas por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica 19/2003
en los procesos pendientes, cuya competencia corresponda, conforme a las modificacio-
nes efectuadas por la misma, en la Ley Jurisdiccional 29/1998, a los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-Administrativo, el tratamiento aplicable a las sentencias dictadas por
las correspondientes Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y en las que concurran
las mismas circunstancias antes indicadas.

Abonan la solucion anticipada las siguientes razones: en primer lugar es cierto que la
reforma de la Ley Organica 19/2003, en la Disposicién Transitoria Décima no incor-
pora una prevision similar a la contemplada en el apartado segundo de la Disposicién
Transitoria Primera de la LRJCA de 1998, referible al recurso de casaciéon, dado que aqué-
lla establece que los asuntos de los que estén conociendo los Tribunales Superiores de
Justicia que pudieran estar afectados por las modificaciones de la LJCA efectuado por la
Disposicion Adicional Decimocuarta de esta Ley Organica, continuaran tramitandose por
los mismos hasta su finalizacién. Pero también es cierto que esa disposicién ha de enten-
derse que se estd refiriendo a la mera tramitacion del recurso contencioso-administrativo
sin incluir la fase de recursos, pues hay que estimar que la expresion “finalizaciéon” de la
Ley Organica de 2003, es mas precisa que la de “conclusiéon” utilizada por la Disposicion
Transitoria Primera, parrafo 1° de la LRJCA de 1998, ya que aquélla estd referida a los
diferentes modos de terminaciéon del proceso —desistimiento, allanamiento, renuncia,
sentencia—, mientras que conclusiéon podria entenderse relativa a la mera tramitacién.
De modo que la nueva terminologia ha sido introducida por el legislador organico para
evitar las interpretaciones diversas que se habian producido con la entrada en vigor de
la LRJCA de 1998, ya que consta por notoriedad que hubo Tribunales Superiores de
Justicia, que, entonces, habian considerado que dicha Disposicién Transitoria Primera,
debia tomarse en el sentido de que los recursos contencioso-administrativos ante ellos
pendientes, pero concernientes a materias que, con la nueva regulacién de la competen-
cia, eran propios de los Juzgados, debian continuar sus tramites ante aquellos érganos
colegiados, hasta el momento de la sentencia, pero que el dictado de ésta correspondia
a los Juzgados, a los que, conclusos los tramites, habia que remitir las actuaciones.Y ello
frente a otros Tribunales Superiores de Justicia, que incluso pronunciaban la sentencia.
Diversidad notablemente distorsionadora, por cuanto venia a influir en el subsiguiente
régimen de impugnacion de las sentencias, por via de recurso.
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En segundo lugar, porque la omision del Legislador organico, ha de ser suplida atendien-
do a la solucién que impone la coherencia del sistema, estimando que del conjunto de
la actual regulacion del recurso de casacion, se infiere que deben excluirse del mismo
los asuntos que, por su menor relevancia o por otras razones organizatorias o practicas,
aparecen atribuidas a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo,
y, logicamente de entre ellos, aquellos que, asignados antes de las ultimas reformas
competenciales a los Tribunales Superiores de Justicia en primera o Unica instancia, el
legislador en la reforma de 2003, ha decidido transferir a los Juzgados.

La solucién que se propugna es la que se infiere de una interpretacion finalista de la
regulacion legal referible inmediatamente al problema planteado, realizada contem-
plando en su conjunto la regulaciéon que se contiene en la LRJCA, sobre las materias
afectadas —competencia de los Juzgados y Tribunales Superiores y régimen de los
recursos, en particular del de casaciéon—.Y asi, la regulacion de la competencia, desde
esa perspectiva, permite deducir que la idea de que se parte es la de que se atribuya a
los Juzgados los asuntos de relativa importancia, o que, por su indole, aconsejen que
sean solucionados por el érgano judicial en contacto proximo con la realidad en que
surgio el pleito, o bien porque exija soluciones rapidas, tal como ocurre en materia de
extranjeria (siendo de advertir a estos efectos que la reforma introducida por la LRJCA,
por la Ley Organica de 2003, ha modificado también el articulo 78.1, de aquéllos,
estableciendo que deben seguirse por los tramites del procedimiento abreviado los
asuntos de extranjeria).Y ello con la aplicacién del subsiguiente régimen de recursos,
que excluye la del recurso de casacién.Y porque la interpretacién que ahora se sos-
tiene, si se realiza contemplando en términos de totalidad, el régimen de la casacioén,
también conduce a una limitacién de los asuntos que pueden acceder al régimen de
estos recursos, pues esta idea aparece impulsada por el propio legislador ordinario, si
se observa el apartado VI, nim. 2, parrafo tercero, de la Exposicién de Motivos de la
LRJCA de 1998, que asi viene a decirlo, cuando expresa la justificacion de las reformas
que introduce respecto de la anterior regulacion legal, en cuanto al régimen de acceso
a la casacion. Sin duda para evitar que se agrave progresivamente la carga que respecto
a este tipo de recursos pesa sobre este Alto Tribunal, que pone en riesgo inmediato el
derecho a la justicia efectiva, como medida necesaria para que el Tribunal Supremo
pueda atender, segun dice la Exposicién de Motivos su importantisima funcién objeti-
va de fijar la doctrina jurisprudencial.

¢) La defectuosa preparacion es aplicable s6lo en las casaciones contra sentencias, no
contra autos

La STS de 11 de febrero de 2004, Ar. 5663, nos recuerda la doctrina segin la cual la
carga procesal que al recurrente impone el articulo 89.2 LJCA, en relacién con el articulo
86.4 de la misma, esta referida a las sentencias, no a otro tipo de resoluciones, por lo
que no resulta aplicable a los autos, como es el caso, en que se recurre un auto de los
comprendidos en el articulo 87.1.b) de dicha Ley, que decidié la medida cautelar.




B) Motivos: alcance y significado del motivo previsto en el articulo 88.1.c) LICA

La STS de 10 de junio de 2006, Ar. 7040, sefiala que para que se entienda producida
la alegada vulneracién del articulo 88.1.c) LJCA, es necesaria la concurrencia de las
siguientes circunstancias: a) Que se produzca una vulneraciéon de las formas esenciales
del juicio, por lo que las infracciones intranscendentes o irregularidades irrelevantes no
pueden basar la impugnacién. b) El quebrantamiento por infraccién de las normas que
rigen los actos y garantias procesales, con vulneraciéon de las normas contenidas en las
disposiciones legales y en las garantias constitucionales previstas en el articulo 24 CE.
¢) Real produccién de indefensiéon, pues no es suficiente el quebrantamiento de una
formalidad esencial si no va acompaiada de una indefensién, 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 subsanacion de la falta
o trasgresion en la instancia, de existir momento procesal oportuno para ello. La citada
peticiéon de subsanacién 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 érganos 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 la misma desde el punto de vista juri-
dico-procesal y no se produce por cualquier infracciéon 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 privacién 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 consideracién de que
existe indefensién cuando se sitta a las partes en una posicién de desigualdad y se impi-
de la aplicacién 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 limitacion 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.

C) Es posible realizar una integracion de los hechos en el recurso de casacion

La STS de 26 de enero de 2006, Ar. 5669, nos recuerda que pueden ser objeto de revi-
sién en sede casacional determinados temas probatorios o relacionados con la prueba, tal
y como ocurre en el supuesto de que pueda procederse a una integracion de los hechos.
Asi se ha sefialado que cabe también integrar la relacion de hechos efectuada por la Sala
de instancia cuando, respetando la apreciacién de la prueba realizada por ésta, sea posible
tomar en consideracion algtin extremo que figure en las actuaciones omitido por aquélla,
el cual sea relevante para apreciar si se ha cometido o no la vulneracién del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia denunciada (STS de 12 de julio de 1999, en términos
parecidos a los que resultan de la redaccién del articulo 88.3 de la LJCA. SSTS de 6 y 17
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de julio de 1998, 12 de julio, 2 de noviembre y 15 de diciembre de 1999, 20 de marzo,
3 de abril, 3 de octubre y 20 de noviembre de 2000, entre otras muchas).

3. CASACION EN INTERES DE LEY

R) No cabe cuando la doctrina no es susceptible de desplegar su virtualidad mas alla de determinadas
fechas

La STS de 14 de abril de 2005, Ar. 5298, sefala que, de acuerdo con el articulo 100.7
LJCA, que establece el respeto a la situacion juridica particular derivada de la sentencia
recurrida y la eficacia que reconoce a la doctrina legal establecida en los recursos de
casacién en interés de ley, cuya vinculacién para Jueces y Tribunales inferiores en grado
s6lo se produce a partir de la publicacién del fallo de la correspondiente sentencia en
el Boletin Oficial del Estado, habria de entenderse la escasa trascendencia practica que
tendria un pronunciamiento estimatorio como el propuesto, en el que la normativa
aplicada en la sentencia recurrida, eventualmente, tendria una vigencia muy limitada, sin
perspectiva de futuro alguna, maxime si tenemos en cuenta el periodo de prescripcion
de la deuda tributaria, cuatro afios (articulo 64 LGT, modificado por la Ley 1/1998).
Todo lo dicho lleva directamente a concluir que no se cumple el requisito de grave dano
para el interés general.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO




notas bibliograficas

Notas bibliograticas

R.0. BUSTILLO BOLADO y E.M*. MENENDEZ

SEBASTIAN

Desarrollo rural y gestion sostenible del monte

[lustel, Madrid, 2005]

La presente obra tiene por finalidad estudiar
desde una perspectiva juridica el reciente fe-
némeno del desarrollo rural y su conexién
con el régimen juridico de los montes.

El libro se estructura en dos partes. En la
primera se explica qué es el desarrollo ru-

SILVIA M.* GARCIA FERNANDEZ

ral, como se impulsa desde los afios noventa
desde las instituciones comunitarias, cual es

el papel que le que corresponde al Estado, a
las Comunidades Auténomas y a los Entes
locales, qué es lo que se estd haciendo en
la actualidad, qué es lo que se puede hacer
y cudles son las perspectivas de futuro en
Espafia y en Europa. La segunda parte tiene
por objeto el estudio del papel del monte en
el desarrollo rural y, muy especialmente, la
planificacién, la gestion y la multifunciona-
lidad, todo ello desde las nuevas perspecti-
vas que se abren tras la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes.

Roberto BUSTILLO y Eva MENENDEZ satis-
facen con esta monografia tres fines. En pri-

mer lugar, un fin divulgativo, pues explican

(Libros y Revistas)

de forma clara desde una perspectiva juridica qué es
el desarrollo rural, la gestién sostenible del monte,
y qué opciones y margen de actuacién tienen en la
materia los poderes publicos estatal, autonémico y
local. En segundo lugar, un fin investigador, pues se
profundiza en determinados aspectos complejos —sin
perder nunca la vertiente practica— que no habian
sido hasta ahora objeto de suficiente tratamiento. Y,
en tercer lugar, un fin sensibilizador; pues los conte-
nidos de este libro tratan de contribuir a que cargos
politicos y funcionarios que no estén familiarizados
con los principios, los objetivos, las necesidades y los
instrumentos del desarrollo rural, se acerquen a este
singular centro de atencién del Derecho con una sen-
sibilidad que es dificil adquirir si no se vive desde
dentro o desde cerca los problemas e inquietudes del
campo y de sus gentes.

Todos los desarrollos del libro vienen acompanados de
un amplio respaldo doctrinal, jurisprudencial y legal,
lo que pone al alcance del lector tanto la informacién
que ha servido de base a las ideas y construcciones del
texto, como las fuentes a las que puede acudir si desea
ampliar sus conocimientos en relacién con cualquiera
de las materias abordadas.

Por todo lo expuesto, esta obra es un instrumento de
gran utilidad tanto para los universitarios interesados
en la materia, como para el personal al servicio de las
Administraciones Publicas, como para los responsa-
bles politicos implicados de una u otra forma en la
gestién y en la adopcién de decisiones en el ambito
del desarrollo rural y el uso de los montes.
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J. ESTEVE PARD

Derecho de medio ambiente

[Marcial Pons, Madrid, 2005, 308 paginas]

EVA MARTA MENENDEZ SEBASTIAN

A lo largo de veintiun capitulos el profe-
sor ESTEVE PARDO, Catedritico de Derecho
Universidad de
Barcelona, y especialista en la materia, como

Administrativo de la

ya ha puesto de manifiesto en diversas obras,
hace una exposicion sistematica y clara de un
tema de tanta importancia como el Derecho
del medio ambiente, haciéndolo comprensi-
ble a pesar de su evidente complejidad.

Lo exhaustivo de este trabajo es incuestiona-
ble, pues comprende las distintas vertientes
del medio ambiente: las férmulas de inter-
vencién y los distintos sectores, pero tam-
bién la perspectiva de los recursos naturales.
Todo ello dividido en tres partes.

En la primera de ellas y bajo el titu-
lo “Férmulas juridicas e instrumentos
del Derecho ambiental”, expone el autor
tres modos de intervencién en el Medio
Ambiente a cada uno de los cuales dedica
un Titulo. El primero referente a las féormu-
las de intervencién de la Administracién
Publica y que comprende tanto la licencia
ambiental, explicando no sélo el porqué de
su surgimiento (fundamentalmente cuando
el problema deja de ser un mero conflicto
vecinal, principalmente con la industria-
lizacién) sino también la experiencia en
la aplicacion del régimen de actividades
clasificadas —recuérdese que aun se regula
por el Reglamento de actividades molestas,
nocivas, insalubres y peligrosas de 1961—;
como la intervencién integral ambiental
destacando su ambito de aplicaciéon que,
por ejemplo, no comprende actividades

moviles puesto que se refiere a instalaciones

fijas, pero ademds no todas ellas sino so6lo las expre-
samente fijadas a diferencia de la lista meramente
ejemplificativa del RAC; otro modo de intervencién de
la Administracién analizado aqui es el de la evaluacion
de impacto ambiental; igualmente en este Titulo se
incluye el estudio de la disciplina ambiental, asi como
el importantisimo principio de precaucién y la tributa-
cién ambiental. En el Titulo II de esta primera parte se
centra el autor en otro tipo de intervencion, la judicial,
dentro de la que se incluye tanto la responsabilidad
por dafios ambientales como el delito ecolégico.
Finalmente, el tercer Titulo se centra en las férmulas de
autorregulacién, de maxima actualidad y en el que se
hace referencia tanto a las normas técnicas en materia
ambiental como a los sistemas de gestiéon ambiental y
las ecoauditorias.

Ya en la segunda parte de esta interesante obra el
profesor Esteve Pardo expone rigurosamente los dis-
tintos sectores objeto de regulacién y atencién por
el Derecho ambiental, desde las dos perspectivas, a
mi juicio imprescindibles, en la materia, es decir, la
proteccién de la naturaleza y los recursos naturales
en si mismos considerados, con especial atencion a
los montes, a los espacios naturales protegidos, flora
y fauna, asi como a la proteccion de las aguas, cos-
tas y zonas humedas. La otra vertiente se refiere a la
lucha contra la contaminacién, dentro de ella incluye
el autor una visién global junto a un estudio por-
menorizado de la contaminacién atmosférica, de la
contaminacién global y, en concreto, las medidas para
evitar el calentamiento del planeta y reducir la con-
taminacién de gases de efecto invernadero, asi como
la contaminacién actistica —de imprescindible actua-
lidad tras la Ley del ruido— y en la que se ha optado
como consecuencia del Derecho Comunitario por una
nueva concepcion que no parte —como sucedia hasta
ahora— de las actividades que pueden generar este tipo
de contaminacion sino del tratamiento de los espacios
contaminados en si mismos considerados partiendo
para ello del término ruido ambiental entendido como
ruido presente y acumulado en un entorno o ambiente
determinado, la accién contra la contaminacion de las
aguas, tanto desde el punto de vista de control como




de saneamiento y depuracién, finalmente, se refiere a
un tema de preocupacion fundamentalmente muni-
cipal, como es el tratamiento de los residuos.

De este modo tras leer este libro se comprueba —gra-
cias a la claridad expositiva del profesor ESTEVE- la
posibilidad de adquirir una comprensiéon global
del Medio Ambiente y de sus distintas facetas, asi
como de los instrumentos de actuacion, desde la
Administracién, los Tribunales y los propios particu-
lares, sobre el mismo.

L.A. BALLESTEROS MOFFA

(Prologo de J.L. PINAR MANAS)

La privacidad electronica. Internet en el centro
de proteccion

[Tirant lo blanch-Agencia Espanola de Proteccion de
Datos, Valencia, 2006, 348 paginas]

Este trabajo —que obtuvo el Premio
Proteccion de Datos otorgado por la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos en su edi-
cién de 2004—, como su propio autor —el
Catedratico EU de la Universidad de Leon—
explica, responde a la preocupaciéon por
la defensa de los abonados y usuarios de
Internet desde el punto de vista de sus datos
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personales, pues resulta clave en su protec-

cién la garantia de la informacién personal.
Por ello los dos elementos basicos de este
estudio son la privacidad y las comunica-
ciones electrénicas, de ahi el titulo elegido:
“La privacidad electrénica”.

De la actualidad e importancia del tema
no cabe duda, pues se estd, como bien
sefiala el profesor José Luis PINAR MANAS
(Catedratico de Derecho Administrativo,
de de

Protecciéon de Datos y especialista en la

Director la Agencia Espafiola

materia) en su Prélogo a esta obra, ante uno

de los mds importantes derechos fundamentales de
nuestro tiempo: la proteccién de datos.

El autor trata de forma especial la respuesta del
Derecho ante los riesgos que derivan de las nuevas
tecnologias de la informacién respecto de la pri-
vacidad de datos. Para ello divide el trabajo en tres
capitulos: en el primero de ellos hace un estudio de
las comunicaciones electronicas, cudl es el estado
actual de la sociedad de la informacién y los riesgos
que ella conlleva en cuanto a la tutela juridica de los
datos personales; en el segundo de los capitulos de
esta monografia, el profesor BALLESTEROS expone
los nuevos retos y avances en el marco de la libertad
informatica; finalmente, en el dltimo y mads exten-
so capitulo —tras haber analizado la situacién de
las telecomunicaciones en lineas previas—, hace un
estudio exhaustivo de la proteccion de datos frente
a las posibles amenazas derivadas de esas modernas
tecnologias de las comunicaciones, en esta ultima
parte el autor analiza los riesgos y las posibles solu-
ciones, partiendo de un analisis pormenorizado de la

normativa comunitaria y nacional al respecto.

El ntcleo del problema se expone perfectamente
por el autor cuando dice que no es infrecuente en
nuestra sociedad la paradoja de que los avances mas
espectaculares para la calidad de vida del ser humano
acaban arremetiendo también contra sus derechos
mas elementales, con el fin de evitarlo o prevenirlo
en la medida de lo posible, propone el profesor de
la Universidad de Leén una respuesta global que
resume en su conclusion decimoséptima que merece
la pena reproducir: “Un eficaz sistema de proteccién
de datos en el ambito de las comunicaciones electro-
nicas exige rebasar incluso la soluciéon estrictamente
juridica, para abrazar cualesquiera medidas e inicia-
tivas que coadyuven a encauzar el problema, en una
suerte de estrategia comun acorde a la magnitud y
especiales connotaciones que presenta. Las implica-
ciones técnicas de las comunicaciones electronicas,
la voragine de la innovacién tecnoldgica, pero, en
particular, la dimensién extraterritorial de Internet,
representan tales obstaculos para la proteccién de la
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vida privada, que a la postre se han revelado insufi-
cientes las formulas tradicionales de ordenacién de
los problemas sociales en este ambito. Como com-
plemento a la respuesta coercitiva de la sociedad, no
puede renunciarse por ello a vias como la autorregu-
lacién y autocontrol por parte de los diferentes sec-
tores implicados, o a la promocién y fomento de las
tecnologias de protecciéon de la intimidad (PET)”.

Sin duda se trata de un libro de maxima actualidad
e interés, no sélo por el tema —de cuya preocupa-
cién general quedé constancia en el I Congreso de
la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo, celebrado en Toledo los pasados dias
10 y 11 de febrero de 2006—, sino también y funda-
mentalmente por la exhaustividad y rigor con que ha
sido tratado por el profesor BALLESTEROS.

A. FERNANDEZ GARCIA

(Prologo de F. SOSA WAGNER)

Participacion y colaboracion ciudadana en la
administracion agraria

[INAP, Madrid, 2005, 297 paginas]

Este trabajo que constituye la parte central
de la tesis de la autora, leida el pasado
2004 en la Universidad de Leén y que ha
obtenido el IV Premio “Marcelo Martinez
Alcubilla” 2004, supera la vision tradicio-
nal de las relaciones entre Administracion
y administrados, centrandose en la protec-
cién de los derechos de los ultimos frente
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al aparato publico, con especial referencia a

las tareas que pueden desempenar los parti-
culares en el marco de la definicién y de la
ejecucion de la politica agraria.

Como bien dice la autora, el estudio del
nuevo papel asignado a los poderes ptbli-
cos en la agricultura del siglo XXI hubiera

sido suficiente para generar la controversia, sin que
fuera indispensable incorporar a la discusion la ten-
dencia hacia una mayor presencia privada en el esce-
nario publico, no obstante, ambos componentes se
hallan estrechamente enlazados y, al menos desde el
plano tedrico, se debe tratar de coordinarlos, para asi
descubrir, de la forma mds completa posible, qué se
estd reclamando a los actores, publicos y privados, en
el conflicto panorama agricola; objetivo que sobrada-
mente cumple Amaya en su tesis.

No obstante, y a pesar de que son los particulares y
concretamente los agricultores quienes materializan
la reforma agricola, lo cierto es que no debe perderse
de vista los riesgos que la tendencia al consenso trae
consigo y que ya han sido puestos de manifiesto —de
forma elocuente y brillante— por el prologuista de
este libro, el profesor SOSA WAGNER en el interesante
estudio preliminar a la obra DARNSTADT T, La trampa
del consenso, Trotta-Fundacién Alfonso Martin Escudero,
Madrid, 2005, ya comentado en el num. 28 de esta
Revista. Sin embargo, como bien se advierte en el
prélogo, Amaya FERNANDEZ es consciente de esos
riesgos y por ello resuelve su estudio configurando
las técnicas necesarias para conjurarlos.

La participacién y colaboracién es examinada de
forma exhaustiva desde una doble perspectiva: de
un lado, por lo que se refiere a la presencia de los
individuos o asociaciones vinculados al campo en
los o6rganos publicos agricolas o mediante su inter-
vencion en los procedimientos administrativos agri-
colas, aunque —como bien resalta la autora— no debe
olvidarse que es la Administracién la responsable de
todas las decisiones que se adopten en dichos 6rga-
nos y procedimientos; de otro, en cuanto al ejercicio
privado de funciones publicas agricolas, cuestion
debatida pero que tras su estudio defiende la doctora
Amaya FERNANDEZ por entender que las dudas se
deben fundamentalmente al desconocimiento de las
realidades que sirven para verificar la existencia de
dicho ejercicio privado de funciones ptblicas, como
son los grupos de accion local, las organizaciones
interprofesionales agroalimentarias, las entidades de




certificacién en el ambito de la produccién integra-
da, etc.

Asi, una vez estudiadas todas ellas la autora consi-
dera que carece de justificacion la solicitud de su
fin o reduccién ya que entiende que hasta ahora su
regulacion ha garantizado la aplicacién del Derecho
Administrativo en el desarrollo de funciones publicas,
que los controles publicos aseguran la satisfaccion
del interés general en dichas actuaciones y, por ulti-
mo, que los derechos de los terceros no se han visto
reducidos por los colaboradores, y que por todo ello
pueden ser consideradas “bocanadas de aire fresco a
la anquilosada y burocratica Administracion”.

De este modo, parece inclinarse por esta vertiente
aunque bien es cierto que con limites, pues no ha de
llegarse a la privatizacién de esas funciones publicas,
resultando ademads imprescindible el control publico
sobre todo supuesto de colaboracién con el fin de
localizar posibles irregularidades y en su caso corre-

De este modo resulta de maximo interés un tra-
bajo que, como éste, hace confluir dos temas de
actualidad: la participacién y colaboraciéon de los
particulares en la Administraciéon y en su toma de
decisiones y de otro, la politica y la Administracién
agraria, no debe olvidarse que esta ultima materia
esta siendo objeto de una importante evoluciéon, pues
la perspectiva de la PAC en su origen poco tiene que
ver con la tendencia actual de superacién del estricto
punto de vista de la agricultura en busca de activida-
des alternativas que contribuyan al desarrollo rural,
ademads debe tenerse en cuenta que en las ultimas
normas al respecto, tanto desde el punto de vista
comunitario como nacional, se ha optado por una
menor intervencion directa frente al incremento de
la planificacién y colaboracién con los sujetos priva-
dos, técnica muy extendida en otros sistemas como
el francés —como ya he tenido ocasién de poner de
manifiesto en BUSTILLO BOLADO, R. O./MENENDEZ
SEBASTIAN, E. M*., Desarrollo rural y gestion sostenible del
monte, Tustel, Madrid, 2005—
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J.A. GONZALEZ-ARES

(Prologo de L. MIGUEZ MACHO y Epilogo de F.
ANDRES ALONSO)

El Valedor do Pobo. Del Ombudsman sueco al
comisionado parlamentario gallego

[Tirant lo blanch, Valencia, 2005, 310 paginas]

Estamos ante una obra fruto de la tesis
doctoral del autor, profesor de Derecho
Universidad de
Vigo, pero que no constituye ni mucho

Constitucional de la
menos la primera monografia del profe-
sor GONZALEZ—ARES, pues cuenta con un

numero importante de trabajos publicados.

El interés de dar noticia aqui de este libro
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resulta evidente de su lectura, pues pronto

se comprueba que a pesar de lo que pudiera
pensarse se hace un estudio meritorio de
aspectos propios del Derecho Constitucional
pero también del Derecho Administrativo.

Destaca ya el estudio de antecedentes que
a lo largo de la historia se han ido consta-
tando y que presentan similitudes con esta
institucion, sin embargo, sitGa su origen o
modelo seguido, a mi juicio con acierto, en
el Ombudsman sueco de 1809.

Igualmente interesante resulta el estudio del
Derecho Comparado, partiendo del citado
analisis del Ombudsman sueco expone otros
modelos de ambito estatal como los propios
de Finlandia, Dinamarca, Noruega, Portugal,
Gran Bretafla, Francia y Espafia, infraestatal
como el Difensore Civico en las Regiones italia-
nas, las instituciones equivalentes al Valedor do
Pobo en otras Comunidades Auténomas espa-
nolas, sectorial como el Ombudsman militar
aleman, y supraestatal como las previsiones
sobre el Defensor del Pueblo Europeo. Sin
duda ofrece un panorama comparativo com-
pletisimo, dificil de encontrar en estudios
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de este tipo, es decir, no estrictamente de Derecho
Comparado.

Tras la historia y el estudio comparado se centra el autor
en la regulacion positiva del Valedor do Pobo. También en
esto es exhaustivo el autor, pues en el Capitulo IV
recoge todo el régimen juridico de esta figura: fuen-
tes, naturaleza y estatuto juridico, medios personales y
materiales, funciones, procedimiento, relaciones con
el Parlamento de Galicia, con el Defensor del Pueblo y
con otros comisionados autonémicos.

La generalizacién de figuras y érganos que, como éste,
suponen en cierto modo la adaptacién de su equiva-
lente estatal al &mbito autondémico, véase el caso del
Tribunal de Cuentas o el Consejo de Estado y los érga-
nos equivalentes en las Comunidades Auténomas, ha
traido importantes dudas y dificultades en la practica,
tanto respecto de su naturaleza, como en cuanto a su
funcionamiento, relacién con otros 6rganos, con la
Administracién, con las Asambleas legislativas, etc., de
tal modo que esta obra viene a cubrir una importante
laguna, el estudio doctrinal profundo de todos estos
diversos aspectos de esta institucion.

Lo expuesto, justificaria por si solo la utilidad del
estudio del comisionado parlamentario gallego, cuya
principal funcién es la defensa dentro del dmbito
territorial gallego de los derechos y libertades publicas
reconocidas en la Constitucién, no obstante, el rigor y
exhaustividad de este trabajo despierta e incrementa el

interés por su lectura.

M. GARCIA CANALES y A. GARRORENA

MORALES
Comentarios al Estatuto de la Region de Murcia

[Region de Murcia, Murcia, 2005, 1731 paginas]

Con el fin de un mejor y mayor conoci-
miento del ordenamiento juridico mur-
ciano se presenta —Ccomo en tantas otras

E. M.* MENENDEZ

Comunidades Auténomas— el comentario al Estatuto
de Autonomia de la Regién de Murcia; que —como
explican sus coordinadores— partiendo de todos y
cada uno de los preceptos de esta norma estatutaria
se extiende al analisis riguroso y pormenorizado del
denso cuerpo de Derecho producido a su amparo
por las instituciones regionales en los casi veinticinco
anos que distan desde su promulgacion, dato este
que unido a las reformas que en los ultimos tiempos
se avecinan respecto de otros Estatutos hace ain mas
atil un conocimiento profundo del ordenamiento de
cada Comunidad Auténoma.

Por lo que se refiere a la sistematica, sigue la tradicio-
nal en estos casos, comentario articulo por articulo,
aunque en determinadas ocasiones se ha roto por
entenderse que distintos parrafos de un mismo
articulo merecian dedicacién individualizada, como
ha sucedido con los articulos dedicados a las compe-
tencias (articulos10, 11 y 12).

El comentario se lleva a cabo por expertos en las
diversas materias, dentro de los cuales se encuen-
tran profesores de Universidad, preferentemente
murcianas aunque no de forma exclusiva —en este
altimo caso y como han expresado los propios coor-
dinadores se ha tratado de buscar profesores que sin
residir en Murcia tienen o han tenido especial vinculo
con ella—, expertos de la Administracién autono-
mica, letrados de las distintas instituciones de esta
Comunidad y profesionales vinculados por la practica
a la materia concreta que se le ha encomendado.

La obra se cierra con un anexo en el que se incluye
una pormenorizada relacién documental a todos los
trabajos parlamentarios y preparlamentarios que han
conducido a la elaboracién y, en su caso, a la reforma
del Estatuto de Murcia.

Para concluir debe afirmarse que esta obra resulta
de interés no solo por el momento que estamos
viviendo en el que los Estatutos de autonomia y sus
reformas estdn en el punto de mira de la actualidad




politica, sino también porque en muchas cuestiones
el comentario al Estatuto ha sido una excusa para rea-
lizar un profundo estudio de conceptos, figuras, ins-

cia para el Derecho Administrativo, como es el tema
de las prerrogativas de la Administracion, el control
jurisdiccional de la actividad de la Administracion

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
. . . .
! tituciones, etc., algunas de ellas de maxima importan-
1
1
1
1
1
1
1
| autonémica o la funcién publica, entre otros.

1

1

1

1

1

1

1

L. ARROYO JIMENEZ

Libre empresa y titulos habilitantes

[Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2004, 603 paginas]

Este libro estudia un aspecto fundamental
de la intervencion publica sobre la libertad
de empresa como son las distintas formas
juridicas a través de las cuales la Adminis-
tracién conoce, tolera, permite, controla,
regula el acceso al mercado, esto es, el ini-
cio de actividades econémicas por parte de
los particulares. “Titulos habilitantes” es el

FRANCISCO DELGADO PIQUERAS

nombre escogido por el autor para acufar

una categoria dogmatica que incluye un
heterogéneo grupo de figuras: concesion,
autorizacién, comunicacién previa, inscrip-
cién registral, contratos de servicio publico,
entre otras denominaciones. El intento de
sistematizarlas y construir una teoria gene-
ral al respecto no es nuevo. Grandes juristas
se lo han propuesto antes, quizd con menos
ambicién, pero, en general, toda la doctri-
na comparte la insatisfacciéon que deriva de
un régimen juridico casuistico, impreciso,
inestable y, en definitiva, confuso.

Siendo, pues, un tema recurrente, el libro de Luis
ARROYO resulta sin embargo extraordinario. Por
muchos motivos. En primer lugar, es original la dual
perspectiva desde la que lo aborda. Por un lado, los
presupuestos del derecho constitucional espafiol, que
son analizados mediante la teoria de la ponderacion,
aplicada a los principios de libertad de empresa y del
Estado social (capitulo I). De otro, los propios del de-
recho europeo y los distintos modelos de integracion
juridica (capitulo II). Todo ello sin perder de vista los
factores ideologicos, econdémicos, sociologicos que
impulsan las transformaciones que sufren actualmen-
te estas técnicas de intervencién. Muy apropiado es,
por ende, que el autor haya tomado como referencia
los sectores energético y de telecomunicaciones, pa-
radigmas de la liberalizacién y de la unificacién de
mercados.

El rigor metodolégico y conceptual es otra caracteris-
tica de esta investigacion, que le permiten superar los
falsos nominalismos para llegar a las auténticas claves
del debate. En ese sentido, me parece muy destacable
que la clasificacién y definicién de los distintos titu-
los habilitantes (parte segunda) tenga, como criterio
principal, uno ideado por el propio autor: si el titulo
se concreta o no en una decisiéon administrativa. Tam-
bién es acertado el enfoque funcional, pues debemos
presumir que la concreta regulacién de cualquiera de
estas técnicas sirve a una determinada policy.

Se trata, en suma, de una valiosa aportacién al Dere-
cho Administrativo de nuestra época, de gran ayuda
para asimilar los cambios que a diario observamos
y frente a los cuales nos solemos encontrar inermes
desde el punto de vista tedrico. Con mayor motivo, es
especialmente util para quienes se mueven en el com-
prometido terreno de la practica, de la interpretacion
y aplicacion de las normas.
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