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La organizacion territorial del Estado
iproceso a continuar u obra a culminar?

Resumen

| LUCIANO PAREJO ALFONSO |

Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad Carlos IIT de Madrid

LA ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO ;PROCESO A CONTINUAR U OBRA A CULMINAR?

Las iniciativas de reforma estatutaria en curso
en las que se despliega una nueva fase del pro-
ceso de autoafirmacion de las Comunidades
Autonomas proporcionan ya indicios fuertes
de una posible mutacion constitucional de
mayor alcance incluso que la inducida ya por
nuestra incorporacion a la Union Europea.

Dado que organizacion del Estado y orden
social son elementos inescindibles del orden
constitucional, en tanto que instrumento la
primera para la optima realizacion en cada
momento posible del sequndo, la apuntada
realidad dista de ser satisfactoria. El edificio
estatal dispuesto para hacer frente, con efi-
cacia, a los riesgos que comporta la compleja
sociedad actual, aunque no debe petrificarse

ciertamente, precisa no obstante de mayor
estabilidad.

Dicho punto de partida no apunta tanto a las
soluciones finales de las reformas en curso,
cuanto a su método, contexto y finalidad. En
este sentido se hace preciso, operando sobre
la experiencia suministrada justamente por
el proceso autonomico, alcanzar una cons-
truccion territorial del Estado con vocacion de
estabilidad, lo que requiere superar la actual
realidad constitucional. Este objetivo exige la
total constitucionalizacion del modelo y, en
lo que aqui importa, del reparto territorial
de competencias, siquiera sea entre las dos
instancias superiores de la organizacion del
Estado.
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Abstract

THE TERRITORIAL ORGANIZATION OF STATE PROCESS TO CONTINUE OR WORK TO CULMINATE?

The initiatives of statutory reformation going
on in which it is deployed a new phase of
Autonomous Communities selfaffirmation
already provide strong indications of a pos-
sible constitutional mutation even of a bigger
scope that the already inferred by our incorpo-
ration to the European Union.

Since organization of the State and social
order are indivisible elements of the consti-
tutional order, as long as the first one is an
instrument to the best realization in every
moment of the second one, the pointed reality
is far from being satisfactory. The state build-
ing arranged to face up, with effectiveness,
to the risks that the complex current society

Sumario:

behaves, although it should not petrify itself, it
need of more stability.

This starting point doesn’t aim so much at the
final solutions of the reformations going on,
as to its method, context and purpose. In this
sense it becomes neccessary, operating on the
experience given by the autonomous process,
to reach a territorial construction of State with
vocation of stability, what requires to overcome
the current constitutional reality. This objec-
tive demands the total constitutionalization of
the pattern and, in what this work concerns, of
the territorial distribution of domains, at least
among the two superior instances of the or-
ganization of the State.

I. Algunas consideraciones generales a modo de introduccién. II. La determinacion
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I. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES A MODO
DE INTRODUCCION

Considerandolas a la luz de las iniciativas estatutarias vasca y
catalana, especialmente esta tltima', tres son las caracteristicas
que destacan en la actual coyuntura de nueva “reflexion del
Estado sobre si mismo”?*: i) el desarrollo como cuestion “inter-
na” en la que ningun papel significativo corresponde a la “re-
fundacién” de la unién supranacional y su posible desenlace;
ii) la presentaciéon como parte del proceso de construccién de
la organizacion territorial del Estado desencadenado y definido
por la Constitucién y, por tanto, mera nueva fase de dicho pro-

ceso, inscrito éste como tal en la logica del orden constitucio- LA “DESCONSTITUCIONA-
nal, y iii) la alimentacién por un impulso de autoafirmacién’ LIZACION” DEL MODELO
conducente a la ampliacién y el aseguramiento del propio es- TERRITORIAL AL SERVICIO
pacio decisional y de su soporte financiero. DE LA POTENCIACION
Dejando de lado los planteamientos tanto claramente des- DEL PAPEL DEL ESFATUTO
quiciadores del marco constitucional (como el vasco; ya, en DE AUTONOMIA
realidad, frustrado), como, cuando menos para su andlisis in- COMPORTA RIESGOS

dependiente, el obligado contexto supranacional europeo, las
dos tultimas caracteristicas apuntadas proporcionan indicios
fuertes de una eventual mutacioén constitucional con efectos de
alcance equivalente, si no incluso mayor, a los de una verda-
dera reforma constitucional y no precisamente la limitada en
principio pretendida*.

La combinacion de la idea —errénea en su sentido literal— de
la “desconstitucionalizacion” del modelo territorial® con el lla-
mado principio “dispositivo” al servicio de la potenciacién
del papel del Estatuto de Autonomia como parte de un especi-

(1) En cuanto estd teniendo, se quiera o no, un destacado valor de referencia para la ulterior evolucién del Estado
autonémico.

(2) Por emplear aqui extensivamente la expresién acufiada por el Tribunal Constitucional en su doctrina a propésito
del titulo competencial relativo al régimen juridico de las Administraciones publicas, incluida la instancia basal (local)
de la organizacién territorial del Estado. Se alude a las reformas proyectadas o en curso tanto de la Constitucién misma,
como de los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas, que se inscriben, ademas, en el peculiar proceso
“constituyente” de la Europa empefiada en la gran empresa de su unién en una comunidad supranacional.

(3) Sobre estas caracteristicas, véanse las consideraciones que el autor ha desarrollado en el prélogo al libro de Jests
LOPEZ-MEDEL BASCONES, Tratado de Derecho Autonomico, Madrid, 2005.

(4) Sobre la idea de mutacién constitucional véase S. MUNOZ MACHADO, La Unién Europea y las mutaciones del Estado, Madrid
1993, y, mas recientemente, Constitucion, Madrid 2004.

(5) Esta tesis, formulada tempranamente por P.CRUZ VILLALON, La curiosidad del jurista persa y otros estudios sobre la Constitucion,
Madrid, 1999, ha influido notablemente en el desarrollo efectivo del modelo. Una correcta e integrada interpretacién del
texto constitucional como unidad o sistema desmiente, sin embargo, su entendimiento como ausencia de marco y directriz
constitucionales. Del orden constitucional resulta un modelo territorial, ciertamente flexible, pero capaz desde luego de
enmarcar y dirigir de modo significativo y suficiente el desarrollo de la organizacion territorial del Estado.

(6) Entendido como estructural y, por tanto, idéneo para sostener indefinidamente la asuncién estatutaria de competencias,
sin limites constitucionales precisos establecidos ya en el momento constituyente.

I_ """""""" [7] - _l
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fico y diferenciado “bloque de la constitucionalidad”, el referido a la organizacién terri-
torial del Estado, comporta, en efecto, tres riesgos:

1°. La conversién en “estructurales” de previsiones constitucionales con finalidad mera-
mente “fundacional” y, por tanto, transitoria.

Dada la novedad de la entonces meramente posible instancia territorial intermedia del
Estado, el cardcter de las previsiones constitucionales relativas a la primera formulacién y
aprobacion de los Estatutos de Autonomia aparece claramente definido en el fundamen-
tal articulo 137 CE, en el que, de un lado, se da por supuesta la definiciéon directamente
constitucional de la instancia nacional’ y se garantiza la instancia territorial basal®, por lo
que, de otro lado, se anuncia ya —en la férmula “y en las Comunidades Auténomas que
se constituyan”— el establecimiento de previsiones estrictamente atenidas al proceso fun-
dacional® preciso para la efectiva constitucién, en su caso, de Comunidades Autonomas,
es decir, que por su contenido y alcance merecen mas bien la calificacién de normas-
medida.

Los articulos 143, 144, 145, 146, 151 y 152 CE se refieren efectivamente a: la “iniciativa
del proceso autonémico” para la “constitucién en Comunidad Auténoma” del correspon-
diente territorio en ejercicio del derecho a la autonomia (el autogobierno en el marco
de la CE) reconocido por el articulo 2 CE y su limite organizativo infranqueable (la fe-
deracién autondmica); la diferente amplitud (competencial y, en su caso organizativa)
inicial —en general restringida y solo excepcionalmente plena— de dicha iniciativa segun
los casos'’; la sustitucion de la iniciativa por las Cortes Generales por motivos de interés
general; y la tramitacion y aprobacion de los Estatutos de Autonomia.

La prueba del caracter exclusivamente fundacional y, por tanto, transitorio de estas previ-
siones (su condicién de normas-medida) la suministra la regulacién formalmente tran-
sitoria de aspectos complementarios, pero integrantes de la establecida por aquéllas, tales
como los territorios directamente legitimados para el ejercicio de la iniciativa de mayor
amplitud y, sobre todo, la iniciativa en el caso de las ciudades de Ceuta y Melilla (Dispo-
siciones Transitorias Segunda y Quinta CE). El resto de las disposiciones del titulo VIII CE

(7) La cual se lleva a cabo, en efecto, principalmente en los titulos II, III, IV, V y VI de la norma fundamental.

(8) El articulo 137 CE menciona y, por tanto, determina directamente a Municipios y Provincias como entidades
integrantes de la organizacion territorial del Estado, reconociéndoles autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses; autonomia, cuya garantia resulta de su relacién con los articulos 140, 141 y 142 CE.

(9) Con las conexiones procedentes con el pasado a efectos del otorgamiento al proceso, en los correspondientes
supuestos, del pertinente cardcter reintegrador por la via tanto de la referencia al hecho de haberse plebiscitado en
el pasado un proyecto de estatuto de autonomia (Disposicién Transitoria Segunda CE) y al amparo y el respeto a los
derechos histéricos de los territorios forales, admitiendo su actualizacién (Disposicién Adicional Primera CE), como de
la derogacion —en la medida en que pudieran considerarse subsistentes— de las Leyes de 25 de octubre de 1839 y 21 de
julio de 1876 (Disposiciéon Derogatoria, apartado 2, CE).

(10) Sin perjuicio de su tendencial igualacién posterior, sobre todo una vez transcurridos cinco afios de funcionamiento
de las Comunidades Auténomas que no hubiera tenido acceso desde el principio a la total extensién competencial del
autogobierno permitida por la Constitucién. La diferencia en la amplitud de la disposicién sobre la organizacién y las
competencias es, pues, sdlo temporal, es decir, en el curso del “proceso autondémico” a que alude el apartado 2 del articulo
143 CE.
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presentan, sin embargo, caracter estructural, al determinar el contenido de los Estatutos
de Autonomia, el maximo de competencias asumibles en ellos, el control de la activi-
dad autonodmica, la coordinacion de la Administracion autonomica con la Administracion
General del Estado, la conocida como “coaccién federal”, la autonomia financiera y los
recursos de las Comunidades Auténomas, la asignacién presupuestaria nacional para la
igualdad minima en los servicios publicos fundamentales y la compensacién financiera
para gastos de inversion a efectos de la solidaridad interterritorial (articulos 147, 148,
149, 153, 154, 155, 156, 157 y 158 CE).

De la 16gica interna del titulo VIII CE se sigue que, en la hipotesis efectivamente realizada
de generalizacién del proceso autondémico en su version maxima (organizativa y com-
petencial) posible, la construccion del Estado autonémico debe considerarse finalizada o
ultimada al menos desde el punto de vista del orden constitucional definitorio del mode-
lo'"'. De modo que, a partir de tal momento:

— Las reformas estatutarias previstas en el articulo 147.3 CE han de inscribirse necesaria-
mente en el modelo y, en particular, no pueden aspirar a mayores cotas competenciales.
En otras palabras: son reformas de perfeccionamiento del autogobierno mismo ya esta-
blecido.

El inciso inicial del apartado 1 del articulo 149 no deja lugar a duda alguna, en efecto,
acerca de la reserva directa por la norma fundamental a la instancia nacional del Estado
de las competencias en dicho apartado enumeradas. Ni tampoco que lo hace con caracter
definitivo, al traducir en materias y competencias (exclusivas) el circulo de los intereses
generales considerados de caracter y dimension nacionales, que se presupone en el ar-
ticulo 137 CE. Es significativo, en este sentido, el tiempo verbal de presente que utiliza,
frente al futuro que emplea el articulo 148.1 CE a la hora de acotar las materias en las que
las Comunidades Autéonomas pueden asumir competencias.Y, en todo caso, es definitivo
que el articulo 148.2 CE refiera la reforma de los Estatutos de Autonomia, a partir de los
cinco afos de la aprobacién de éstos, a la ampliacién “sucesivamente” de las competen-
cias, pero siempre “dentro del marco establecido en el articulo 149”.

— Las tnicas “alteraciones” posibles del cuadro competencial fijado por el “marco” del
articulo 149 CE, al menos cuando de las capaces de afectar al espacio decisional reservado
por éste al Estado central se trata, son, pues, las autorizadas por el articulo 150 CE.

El planteamiento, por tanto, de reformas estatutarias que “prolongan” la logica del proce-
so (transitorio por fundacional) autonémico mas alld de su consumacion para “instalarla”
en la de la vida ordinaria del Estado autonémico desborda la finalidad institucional de la
reforma prevista en el articulo 147.2 CE", careciendo, asi, de fundamento constitucional
claro.

(11) Fsta es la razén de que en sede doctrinal ya se han hecho oir voces que abogan porque la anunciada y contenida
reforma constitucional se extienda a la derogacion formal de las previsiones constitucionales calificadas en el texto como
fundacionales y, por tanto, transitorias, por entender que éstas no estan verdaderamente en vigor al haberse cumplido ya
el supuesto al que se refieren.

(12) En relacién, en su caso, con el articulo 148.2 CE.
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2°. El trastocamiento de la economia interna del bloque Constitucion-Estatutos de Auto-
nomia por otorgamiento a éstos de una posiciéon materialmente “constituyente”"’.

Al situarse, pues, las reformas estatutarias comentadas en terra incognita constitucional, por-
tan inevitablemente el riesgo elevado de desvirtuar el modelo establecido desde luego por
la norma fundamental y de asumir materialmente, por ello, un papel co-constituyente
que no le corresponde a la norma estatutaria'®. A su vez, el desempefio de ese papel, al
tener que ser cumplido desde perspectiva —territorial- incompleta e inadecuada, incre-
menta de suyo y de forma mds que notable la probabilidad de desvirtuaciéon del modelo
constitucional. Pues la redefinicién de la parte es también la del todo, siendo dificil que
la de éste sea coherente cuando tiene lugar como resultado de la suma de la, diversa, de
las partes. Es cierto que semejante proceder seria asumible en la hipdtesis de su circuns-
cripcién, a titulo de excepcion y sobre la base del “hecho diferencial”, a unas pocas partes
(el Pais Vasco y Catalufia, por ejemplo), arbitrando luego la relacién de éstas con el todo,
asi preservado, en términos de “bilateralidad”. Pero cabalmente esta solucién supondria
la plena confirmacion de que el proceder comentado representa una renovacion del mo-
delo constitucional establecido, cuya realizaciéon requeriria consenso sobre la recupera-
ci6on de la desigualdad “cualitativa” del autogobierno autonémico, la cual, aunque quizas
presente en algin momento del estadio constituyente, no qued6 consagrado, al menos
claramente, en el texto constitucional'®.

El resultado es, en todo caso y cuando menos, una confusién inasumible en la posicion
respectiva de la Constitucién, en tanto que norma suprema del ordenamiento total, y los
Estatutos de Autonomia, en tanto que normas de cabecera (y, en este sentido y para cada
uno de ellos, suprema) de los correspondientes ordenamientos territoriales inscritos en
aquel ordenamiento. Esta confusion y sus potenciales devastadores efectos puede ejempli-
ficarse en la pretension del nuevo Estatuto catalan de concrecion de la definicién de dere-
chos a partir de los contenidos genéricamente establecidos como principios rectores de la
politica social y econémica en el capitulo III del titulo II CE. Dando por sentado'® que tal
definicién deje a salvo la competencia legislativa que constitucionalmente corresponda
a la instancia general o nacional, ;dejaria la Constitucién (y, en su caso y desde distinta
perspectiva, el Derecho originario comunitario-europeo) de constituir el tnico criterio

(13) En la doctrina cientifica, ha llamado ya la atencién sobre la tendencia observable a otorgar a los Estatutos de
Autonomia el papel de normas “constitucionales” de las correspondientes Comunidades Auténomas S. MUNOZ
MACHADO, El mito del Estatuto-Constitucion, en el libro colectivo L. Ortega Alvarez (dir.), La reforma del Estado autonémico, Madrid
2005, pags. 65 y sgs.

(14) El riesgo es claro en el contexto del modelo territorial establecido, basado en la generalizacién de un autogobierno
autonémico de organizacion y funcionamiento y contenido competencial equiparables. De ahi que su intensificacién vy,
por tanto, probabilidad de actualizacién corran paralelas con el grado de “extensién” de la reforma estatutaria iniciada.
Pues, constante el referido modelo, nada hay en él que conduzca a la restriccién de aquélla a las Comunidades Auténomas
en las que estd presente el llamado “hecho diferencial” (para establecer la “asimetria” de los autogobiernos de dichas
Comunidades diferenciadora de los pocos basados en el aludido hecho diferencial de todos los restantes), ni permita
impedir su nueva generalizacién. Esta, de producirse, supondria en todo caso la consumacién de una auténtica mutacién
constitucional.

(15) Sobre esta cuestion, véase R. L. BLANCO VALDES, Nacionalidades histéricas y regiones sin historia, Madrid, 2005.

(16) Lo que es desde luego obligado, por cuanto el contenido del capitulo III del titulo II CE comprende todo el orden
social sustantivo objeto de la accion de los poderes publicos constituidos segtiin sus respectivas competencias.
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de medida para la legislacién general o ésta habria también de
resultar conforme con las determinaciones de él y, en su caso,
los Estatutos de Autonomia?'’ De ser asi, la instancia nacional
habria venido a tener peor condicién, en el desarrollo consti-
tucional, que la o las Comunidades Auténomas, cuyas politicas
economico-sociales iinicamente tendrian como marco ultimo,
a través del correspondiente Estatuto de Autonomia (entendido
ahora esencialmente como norma “constituyente” propia), la
Constitucién. Por no hablar de las repercusiones en las condi-
ciones del Estado espafol cara al ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones como miembro de la orga-
nizaciéon-ordenamiento supranacional europeo.

EL PAPEL DEL TRIBUNAL
3°. La conversién, finalmente y al menos por lo que hace al CONSTITUCIONAL
sistema de <.ilstr.1‘F>uc10n.ter?1tor1al de competencias en el seno EN LA DECANTACIGN DEL
de la organizacién territorial del Estado, de la interpretacion
constitucional cualificada —la cumplida por el Tribunal Consti- SISTEMA DE REPARTO
tucional— en norma materialmente constitucional'® por la via TERR':leM- DEL PODER
de su incorporacién a los Estatutos de Autonomia. PUBLICO HA SIDO

Y ES ESENCIAL

Es una paradoja que el mismo frente autonémico desde el que
se promovio en su momento la doctrina del Tribunal Consti-
tucional de la inconstitucionalidad de las normas legales pura-
mente interpretativas del orden constitucional, plantee ahora
la consagracion estatutaria, como Unica constitucionalmente
correcta, de la interpretacion'” que de la distribucién territo-
rial de competencias ha ido partiendo el Tribunal Constitucio-
nal a lo largo del tiempo y a la hora de la decisiéon de cada uno
de los procesos constitucionales, especialmente los conflictos
de competencia. En cualquier caso, semejante forma de pro-
ceder:

(17) El posible argumento de la imposibilidad de conflicto entre la Ley general y el Estatuto de Autonomia por la
restriccion de la primera a las condiciones basicas garantizadoras de la igualdad en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales no resolveria el problema, ni siquiera si la reforma estatutaria implicara
el total vaciamiento competencial de la instancia nacional para el establecimiento de politicas sectoriales propias en
algunos de los dambitos cubiertos por el capitulo III del titulo II CE. Aun aceptando que tal vaciamiento excluyera en
principio el apuntado conflicto, suscitaria un problema mayor: el ya apuntado de la quiebra del modelo constitucional por
desvirtuacion de la economia interna de éste. Pues debe tenerse en cuenta que, dada su condicién de sistema, la norma
fundamental disefia una determinada organizacién territorial de los poderes constituidos (comprensiva de una especifica
distribucion territorial de competencias) justamente en funcion del orden sustantivo del que forma parte el capitulo III del
titulo IT y para la realizacién permanente y continuada del mismo. De suerte que orden sustantivo y orden organizativo-
competencial no son arbitrariamente separables, para su modificaciéon en cualesquiera términos, so pena de desvirtuacién
del sistema constitucional mismo.

(18) En los términos que se desprenden de la apuntada confusién en la economia interna del bloque formado por la
Constitucion y los Estatutos de Autonomia.

(19) No necesariamente la interpretacion clara y constantemente establecida por la doctrina del Tribunal Constitucional,
que de por si podria de suyo ser alterada en posteriores pronunciamientos del propio Tribunal. Como se razonard en el
texto, la jurisprudencia constitucional no es normalmente univoca y aparece caracterizada mas bien por el casuismo. La
interpretaciéon a que se alude es mads bien, pues, aquella que, contenida en mayor o menor nimero de Sentencias, se
selecciona por cuadrar al planteamiento de la reforma estatutaria.

I [11] mmmmmmmeeeeee =
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— Contribuye a reforzar los efectos de los dos rasgos anteriores de las reformas en curso
y, al propio tiempo, corrobora dichos efectos, en cuanto que —de prosperar la solucién
estatutaria en materia competencial (cada una de ellas) y estarse a la consecuencia por ella
(cada una de ellas) realmente pretendida— i) el ambito y alcance de las competencias de
la instancia general volverian a ser potencialmente distintos en los territorios de todas las
Comunidades Auténomas, con las insoslayables consecuencias perturbadoras para la ope-
ratividad constitucionalmente querida de tal instancia general, salvo que —sin perjuicio
del inevitable periodo transitorio de heterogeneidad por razén del territorio— se alcanza-
ra de nuevo el suficiente grado de uniformidad en la asuncién estatutaria de competen-
cias; ii) la determinacion de dichos ambito y alcance (de las competencias de la repetida
instancia general) dejaria de tener como referente principal la Constitucién para extender
dicha funcién —a titulo de criterio de valor equivalente— al Estatuto de Autonomia.

— No puede considerarse constitucionalmente correcta, porque: i) eleva a solucién gene-
ral lo que, en todo caso, no es sino solucién jurisprudencial alcanzada en determinado
momento a la vista de un concreto planteamiento del correspondiente legislador, histo-
ricamente condicionado y adoptado de entre los diversos constitucionalmente posibles,
y ii) rigidifica asi indebidamente el continuado desarrollo constitucional (del que forma
parte la evolucién de la jurisprudencia que lo controla) y, por tanto, el propio orden
constitucional. Por no hablar, trayendo a colaciéon la condicién de miembro de la Union
Europea del Estado espafiol, del apartamiento de la l6gica inherente a la distribucion de
competencias entre dicha Unién y los Estados miembros tanto en el estadio actual del
Derecho comunitario, como también en el del posible, caso de éxito final del proceso
“constituyente” en curso. Pues esa distribucion se realiza siempre a partir del espacio
decisional reservado a la instancia superior (la supranacional) y afirmando la capacidad
de ésta para interpretar su contenido y alcance exclusivamente desde el Derecho origi-
nario. Diferente logica de los sistemas de distribucién territorial de competencias que no
puede dejar de tener consecuencias negativas sobre el funcionamiento del Estado, en la
expresada condicién de miembro de la comunidad supranacional, teniendo en cuenta el
papel que en el de ésta —en la doble perspectiva de poder y ordenamiento— desempefnan
los Estados poderes-ordenamientos miembros.

De entre las caracteristicas de la actual reforma estatutaria que quedan comentadas, in-
teresa aqui especialmente la tercera, dada la importancia decisiva que, para la integridad
del modelo constitucional, tiene sin duda el sistema de distribucién territorial de com-
petencias.

En esta dimensién destaca en la reforma estatutaria su planteamiento “como si” de una
cuestion tratable de forma independiente y separada y en términos exclusivamente técnicos
se tratara. La idea que subyace a tal planteamiento vuelve a ser la de que la ampliacion del
espacio competencial autonémico se inscribe sencillamente en el desarrollo de la descen-
tralizacion inherente al modelo territorial de la Constitucién vy, por tanto, estd en perfecta
“linea de continuacién” del proceso de construccién del Estado autonémico. No es sin mas




asi como ya nos consta, pero, ademas, tampoco se esta —y esto es decisivo— ante cuestién
neutral respecto del mantenimiento del modelo constitucional.Y ello, porque la economia
del sistema constitucional resulta de la combinacién de sus 6rdenes basicos: el sustantivo
y organizativo-competencial, de suerte que cualquier cambio significativo en uno de ellos
repercute en el otro (lo que vale especialmente para los cambios en el segundo).

La redefinicién de las competencias autonémicas que, en sentido ampliatorio del co-
rrespondiente espacio decisional, se pretende, maneja la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional como argumento de autoridad y criterio decisivo. Cualquier analisis del
planteamiento competencial de la reforma estatutaria remite, pues y como necesario, al
de esa doctrina constitucional. Este analisis es el que aqui se pretende abordar, pero en
modo alguno para volver a exponer o sistematizar dicha doctrina, ni siquiera para efec-
tuar la critica de este o aquel aspecto de la misma, sino, antes bien, para reflexionar sobre
su acierto en la determinacién de sus fundamentos constitucionales y en el desarrollo de
éstos, que inicialmente parecian permitir varios y hasta dispares desarrollos.

El papel del Tribunal Constitucional en la decantacion del sistema de reparto territorial del
poder putblico constituido ha sido y es, efectivamente, esencial, como ha recordado recien-
temente G. FERNANDEZ FARRERESY. Por eso mismo ha podido acufarse en la doctrina
cientifica la expresion “Estado autonémico jurisprudencial”' , que adquiere todo su senti-
do desde la comprobacién de que la jurisprudencia constitucional sobre autonomias terri-
toriales es, ante todo y sobre todo, “doctrina competencial”, de modo que, en este terreno,
el Tribunal Constitucional se ha erigido en una pieza decisiva del sistema por su labor de
interpretacion y concrecion del correspondiente bloque de la constitucionalidad®.

II. LA DETERMINACION JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA DE REPARTO
TERRITORIAL DE COMPETENCIAS

R) El primer paso: fijacion de la regla general, pero, al mismo tiempo, admision de modulaciones a la misma
(STC 76/1983)

a) La regla general

Tempranamente, ya a comienzos de la década de los afos ochenta, el Tribunal Consti-
tucional advierte que la ultimacién de la distribucién territorial del poder constituido,
aln definida, en lo sustancial, por los articulos 148 y 149 CE, precisa del concurso de los

(20) G. FERNANDEZ FARRERES, La contribucién del Tribunal Constitucional al Estado autonémico, Madrid, 2005, en la introduccién
a esta obra.

21 E FERNANDEZ SEGADO, “La construccion jurisprudencial del Estado autonémico”, RVAP, 27,1990, y A. FIGUEROA
LARAUDOGOITIA, “Los problemas para la definicion del modelo de relaciones Estado Comumdades Auténomas”, en
el libro colectivo Poder Politico y Comunidades Autonomas, 1991; también luego F. TOMAS y VALIENTE, “La primera fase de
construccion del Estado de las Autonomias (1978- 1983)” RVAP, 36, 1993, y L. LOPEZ GUERRA, “La segunda fase de
construccion del Estado de las Autonomias”, RVAP, 36, 1993.

(22) P CRUZ VILLALON, “ILa jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre autonomias territoriales”, en el libro
colectivo Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Prof. E. Garcia de Enterria, IV, 1991.

I [13] --emmmmmmee - =

B e e e e L e e e e |




doctrina

Estatutos de Autonomia. De donde procede el papel de éstos en la materia, ya que se ofre-
cen asi como las normas llamadas a fijar las competencias efectivamente asumidas dentro
del marco establecido por la CE. Para el Tribunal Constitucional no es, pues, unicamente
la Constitucién, sino el conjunto formado por ella y los Estatutos de Autonomia, el que
articula el sistema de reparto territorial de las competencias. Ahora bien, en ese conjunto
la pieza formada por los articulos 148 y 149 CE traduce, en términos de habilitaciones-
responsabilidades actuales o posibles la totalidad del interés general derivable del orden
constitucional sustantivo en su desagregacion por circulos territoriales conforme al ar-
ticulo 137 CE (SSTC 37/1981;42/1981; 76/1983).

Nada hay que oponer a esta construccién, que comporta la necesidad de una interpreta-
cién y un manejo del sistema de reparto territorial de competencias a partir y en el con-
texto de la unidad constitucional, es decir, teniendo en cuenta también el orden consti-
tucional sustantivo. Ocurre, sin embargo, que el ulterior desarrollo de la construccién no
es enteramente consecuente, al sefialar el Tribunal Constitucional que ya en la operacion
concreta de interpretacién de los titulos competenciales no cabe traer el interés general de
nuevo a colacién, porque tal recurso implicaria una utilizacion reduplicativa de aquél. In-
curre aqui el Tribunal Constitucional en error, dado que el interés general no es otra cosa
que la cldusula formal destinada a expresar la correccién de la actuacién del poder desde
el punto de vista de la relacién de ésta con el orden constitucional sustantivo (la legiti-
midad de la persecucién de la realizacion de éste). Ademads, ni siquiera el propio Tribunal
Constitucional se atiene, en la realidad, al requerimiento de su negacion, pues en la antes
referida operacion interpretativa atenida al titulo competencial si que tiene normalmente
en cuenta el objeto y la finalidad de la decisién o actuacién enjuiciada desde el punto de
vista de su soporte competencial, lo que no es sino otra forma de llamar al interés general
perseguido. La primera consecuencia, en cualquier caso, de semejante modo de proceder
no es otra que una excesiva independizacién o sustantivacién del sistema de distribucion
territorial de competencias respecto de su sustrato: el interés general desagregado por los
circulos resultantes de la organizacién territorial del Estado (articulo 137 CE).

De mayor trascendencia es aun el fundamento que el Tribunal Constitucional otorga a la
funcién de ultimacién que a los Estatutos de Autonomia reconoce en el reparto compe-
tencial determinado en principio por la CE: el principio dispositivo.

La apelacion al principio dispositivo como parte estructural integrante del sistema de
distribucion territorial del poder lleva, en efecto, a la admision de la posibilidad de la
atribucién por los Estatutos de Autonomia de competencias a la instancia nacional®; po-

(23) Como efecto reflejo del principio dispositivo, pues una Comunidad Auténoma podria no asumir, en su Estatuto de
Autonomia, todas las competencias susceptibles constitucionalmente de serlo, incluso las imputadas constitucionalmente
en principio al circulo de intereses cuya gestion le estd encomendada.

En realidad, el principio dispositivo, que se infiere —entre otros— de los articulos 147.2.d) y 149.3 CE, s6lo permite a las
Comunidades Auténomas asumir las competencias que tengan por convenientes hasta el limite que representa el espacio
competencial reservado en exclusiva al Estado central. Por ello carece de todo fundamento constitucional la idea de que,
ademds, habilita a dichas Comunidades para, a través de sus Estatutos de Autonomia, interpretar o modular, también y
siquiera sea en forma indirecta o negativa, el alcance de las competencias del referido Estado central.
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sibilidad, que implica una clara distorsién de los elementos
y las técnicas con las que opera constitucionalmente el sis-
tema de reparto (en concreto: las materias). Baste con algin
ejemplo para ilustrar lo que se quiere decir: la STC 32/1983,
para la materia “sanidad” en el Pais Vasco Vasco (alta inspec-
cién); la STC 208/1999, para la defensa de la competencia
(en un sin perjuicio estatutario y entendiendo la defensa de
la competencia como submateria del comercio interior), y la
STC 56/1990, para la potestad legislativa en punto a estatuto
del personal de la Administracién de Justicia (sobre la clausula
subrogatoria estatutaria “ejecutiva’”).

b) Las modulaciones

El fundamento de las modulaciones que el Tribunal Constitu-
cional hace objeto a la anterior regla general radica en la com-
probacion de que la reserva en favor del Estatuto de Autonomia
para el cumplimiento de la funcién que le asigna dicha regla
general no es total (SSTC 76/1983;29/1986 y 197/1996).

De acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Constitu-
cional:

— Unas modulaciones —que aqui ahora no interesan— proceden
directamente de previsiones constitucionales (las del articulo
150 CE). Se trata bien de la diversa descarga competencial en
Comunidades Autéonomas por la doble via de la atribucién en
el marco de principios, bases y directrices o de la transferencia
o delegacion de facultades y medios financieros bajo determi-
nados controles, bien de la armonizacién mediante principios
de las disposiciones normativas autonémicas por razéon de in-
terés general.

— Pero otras, que son las que presentan aqui interés, descansan
en la admision del reenvio a la Ley ordinaria general o estatal
en sentido estricto para la delimitacion positiva del contenido
de las competencias autonémicas.Y ello tanto por la Constitu-
cién, como, precisamente, los Estatutos de Autonomia.

Es cierto que tal admisién se califica jurisprudencialmente
como fenémeno excepcional (es el caso en la STC 76/1983
que, sobre el antecedente establecido en las SSTC 10/1982 y
26/1982, acepta la remision estatutaria a la Ley del Estatuto
Juridico de Radio y Television de 1980; y mas tarde en la STC
49/1993, que hace lo propio con la remision a la Ley estatal

PARA EL TC LA PAREJA
FORMADA POR
LOS ARTICULOS 148 Y 149
CE NO AGOTA
LA DEFINICION DEL
SISTEMA CONSTITUCIONAL
DE DISTRIBUCION
TERRITORIAL DEL PODER
PUBLICO
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que se hace en los articulos 148.1.22 y 149.1.29 CE). Pero lo importante es que ha deter-
minado la legitimacién de las clausulas estatutarias llamadas “subrogatorias™ (asi, por lo
que hace a la Administracion de Justicia; como resulta, por ejemplo, de la STC 56/1990),
lo que, como se vera, ha acabado incidiendo en la interpretacion y el manejo de las técni-
cas de reparto (en especial: las materias). Es a la combinacién de la regla general con este
tipo de modulaciones a la que debe imputarse una seria distorsion del sistema constitu-
cional de distribucioén territorial de las competencias.

Puede dejarse aqui de lado la compleja cuestién de la posible incidencia de las Leyes or-
ganicas en las competencias autonémicas. Porque, habiendo incurrido la doctrina cons-
titucional —a partir de la STC 5/1981— en la confusion del plano relativo a la reserva de
Ley organica con el de la distribucién material de las esferas competenciales del Estado
central y las Comunidades Autéonomas, hoy parece ser opinién establecida la de negacion
de la incidencia en dicha distribucién.

Si procede, por el contrario, prestar atencién al dato de la admision de que las Leyes ba-
sicas ultiman la determinacion del contenido de la competencia del Estado central y, por
tanto, delimitan también —indirecta y negativamente— el campo y, por tanto, el contenido
de la competencia de las Comunidades Autéonomas (STC 68/1984). Pues este dato es el
que hace que, en el terreno propio del juego del binomio bases-desarrollo, el de la distri-
bucién territorial de competencias sea un “sistema abierto”, que sélo se cierra justamente
con la Ley basica. El limite de ésta viene dado por la restriccién a su objeto propio (la
regulacién de los aspectos basicos de una materia), sin incursion en el vicio de la inter-
pretacién abstracta de la norma constitucional (SSTC 76/1983 y 214/1989).

Esta funcién de la Ley basica lleva de la mano a ulteriores problemas, en modo alguno
menores. El central es el relativo a si la Ley basica integra el canon de constitucionalidad
para las Leyes no basicas. De ¢l derivan otros, todos ellos en el entorno de la cuestién de
la relacién entre la Ley basica y la Ley autondmica, que no son del caso ahora (inconsti-
tucionalidad mediata en vez de ineficacia: STC 166/2002).

B) El segundo paso: casuismo por inclusion o exclusion del sistema, sin criterio objetivo alguno apreciable,
de otros preceptos constitucionales

Como ya se ha indicado, para el Tribunal Constitucional la pareja formada por los
articulos 148 y 149 CE no agota la definicién del sistema constitucional de distribucién
territorial del poder publico, integra sélo el “marco de referencia principal” [como resul-
ta del articulo 147.2.d) CE], de modo que también otros preceptos constitucionales son
relevantes para dicho sistema (STC 94/1985).

La referencia que tal marco proporciona resulta, sin embargo, poco precisa, ya que dicho
marco permite, por ejemplo, que el Estatuto de Autonomia derivado de una iniciativa
planteada sobre la base de los articulos 143-146 CE incluya la clausula subrogatoria res-
pecto de una materia reservada constitucionalmente al Estado central como la Adminis-




tracion de Justicia. Para el Tribunal Constitucional tal inclusién no merece la declaracion
de inconstitucional, sino sélo la de su inoperancia hasta que se reforme el Estatuto de
Autonomia o se aplique el articulo 150.2 CE (STC 227/1988).

No puede sorprender asi la dificultad para encontrar algun criterio objetivo, suficiente
y satisfactorio bajo las decisiones del Tribunal Constitucional sobre los “otros” precep-
tos que son relevantes para el sistema de reparto competencial, es decir, un criterio que
dé cuenta de por qué unos pocos preceptos si son relevantes (ejemplos: articulo 122.1
CE para justificar la competencia sobre el estatuto del personal de la Administracién de
Justicia —=STC 156/1990—, o articulo 4.2 CE para hacer lo propio con la competencia au-
tonodmica en materia de bandera y ensefa propia —STC 94/1985-) y otros muchos no lo
son (ejemplos: articulo 3.3 CE, en la STC 69/1988; articulo 36 CE, en la STC 20/1988;
articulo 93 CE, en la STC 137/1989; articulo 132 CE en las SSTC 58/1982 y 85/1984,y
articulo 139.2 CE en la STC 95/1984).

Se desliza el Tribunal Constitucional hacia un casuismo en modo alguno compensado por
la afirmacién de principio, a modo de construccién general luego desmentida parcial-
mente en el caso, de la existencia de un “modelo” o “sistema”.

C) El tercer paso: recurso al interés general para el “cierre” del sistema (mas bien de la “logica” de éste)

Al estar “traducido” ya por los articulos 148 y 149 CE en titulos competenciales el entero
interés general deducible del orden constitucional, el Tribunal Constitucional entiende
que la clausula “interés general” sélo es aplicable como tal a efectos de reparto compe-
tencial:

— En defecto de otro cauce idéneo para su satisfaccion, pues ésta ha de tener lugar de ordi-
nario a través de y no a pesar del reparto de competencias (STC 146/1986). Luce en este
punto, como manifestacion especialmente clara del efecto, ya apuntado, de la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional, la independizacién de los titulos competenciales
enumerados en los articulos 148 y 149 CE respecto de su sustrato constitucional: el co-
rrespondiente de entre los circulos territoriales de interés general de que habla el articulo
137 CE.

— Excepcionalmente, cuando la determinacion constitucional-legal de las competencias
apele ella misma, de nuevo, al interés general (en este sentido son numerosos los pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional).

Se atribuye asi a la clausula del interés general una funcién final y residual que permite
dotar de una determinada consistencia a la logica del sistema de distribucion territorial
y cerrarlo desde el punto de vista de su operatividad funcional. Esto se consigue, sin em-
bargo, a costa no so6lo de la insistencia en el error antes denunciado al tratar de la regla
general, sino de una importante contradiccion a la hora de la aplicacién al caso concreto
de la propia doctrina, como también alli se dejé dicho. Pero ademas, la restriccion asi
impuesta con caracter general a la aplicabilidad de la clausula choca con:
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— La importancia concedida al interés general nada menos que para la determinacion del
extenso y central campo de lo basico y, por tanto, para la ultimacién misma de la delimita-
cién de competencias en gran nimero de materias (SSTC 1/1982, 44/1982 y 14/1986).

— El cardcter decisivo atribuido al interés general como limite de las competencias propias
autonoémicas, sobre todo en situaciones de emergencia (asi, en materia de proteccion ci-
vil, STC 133/1990) y situaciones excepcionales para la defensa del medioambiente (STC
329/1993).

III. E. SISTEMA CONSTITUCIONAL MISMO Y SU INCONSECUENTE
APLICACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

R) Las dos piezas esenciales derivadas directamente de la Constitucion

Los incisos iniciales de los apartados 1 de los articulos 148** y 149” CE, puestos en rela-
ci6on con el apartado 3%¢ del segundo de dichos preceptos, no dejan lugar a duda sobre:

1°. El reposo del sistema de distribucién territorial de competencias, por entero, sobre
dos piezas esenciales: las materias y las competencias en o sobre ellas (llamadas por la
doctrina del Tribunal Constitucional, las segundas, funciones o potestades; en este sentido
STC 35/1982).

2°. La complecion del doble listado de materias en la operacién de la res extensa a la que se
extiende la gestion de los intereses de la totalidad de las instancias-comunidades territo-
riales integrantes de la organizacién territorial del Estado y, por tanto, la responsabilidad
de éste como un todo, es decir, en los términos de los articulos 1.1 y 9.2 CE en punto a
la realizacién continuada del orden social y econémico que, presidida por el articulo 10
CE, se define en el titulo II CE”. La economia de los articulos 148 y 149 CE no admite,
pues, la existencia de verdaderas lagunas en la enumeracién de las “materias” sobre las
que deben recaer las competencias distribuidas entre las instancias territoriales®. El in-
ciso inicial del articulo 149.3 CE s6lo puede entenderse referido, consecuentemente, a

(24) “Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias”.
(25) “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias”.

(26) “Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucién podran corresponder a las Comunidades
Auténomas en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos
de Autonomia correspondera al Estado...”

(27) Esta complecion esta admitida por la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando la misma considera que los
articulos 148 y 149 “traducen” acabada o agotadoramente, en competencias, la totalidad de los intereses generales a
gestionar por el entero Estado en sus diversas instancias territoriales segtn el articulo 137 CE. Ocurre que luego, el manejo
que el propio Tribunal Constitucional hace de su propia doctrina no es consecuente con este absolutamente decisivo punto
de partida.

(28) La asignacién de las competencias de la Administracién local no tiene lugar directamente por la Constitucion, sino
a través del reparto competencial completo entre las dos instancias territoriales superiores, que son las encargadas, ya en
el plano del desarrollo constitucional y en funcion del principio de autonomia local, de cumplir la referida asignacion en
ejercicio de las competencias legislativas propias.




las competencias sobre las materias no reservadas al Estado
central segtn el listado del apartado 1 del mismo precepto y
por el efecto de acotacién en negativo que deriva del sentido
en el que éste emplea el término “materia” para efectuar la re-
serva de competencia exclusiva: como equivalente a ambito de
la accién publica de extensién y alcance en cada caso precisa-
dos. La asuncién estatutaria de competencias sobre “materias”
al amparo de la acotacién “negativa” de éstas por el articulo
149.1 CE en ningun caso puede justificar, pues, la restriccion
o la lesion en cualquier otra forma de la extension material y
el alcance funcional de la reserva de competencia exclusiva a
favor del Estado central, interpretada ésta unicamente desde la
propia norma constitucional.

LOS ARTICULOS 148 Y 149
Siendo asi lo reservado constitucionalmente al Estado central CE NO ADMITEN LAGUNAS
la clave misma del reparto territorial del poder constituido y EN LA ENUMERACION DE
estando la pieza “competencia” acotada por el binomio formal LAS “MATERIAS” SOBRE
legislacién-ejecucioén, es clara —como hizo notar con acierto
E. ngMAS Y VALIENTE- la importancia de la pieza “materia”, LAS QUE DEBEN RECAER
en tanto que —presentando mayor indeterminacion— de ella LAS COMPETENCIAS
depende, sin embargo, la extension de lo reservado total o par- DISTRIBUIDAS ENTRE
cialmente al Estado central. LAS INSTANCIAS

TERRITORIALES

A pesar de la claridad de los respectivos incisos iniciales de
los articulos 148 y 149 CE y de la economia —expuesta— del
sistema que resulta de la combinacién de estos preceptos, el
Tribunal Constitucional —en el contexto del proceso de “cons-
trucciéon” del Estado autonémico y, por tanto, de la relevante
significacion atribuida en €l al principio dispositivo’— ha aca-
bado por otorgar una mas que discutible trascendencia a la
diversidad de formulaciones con las el constituyente ha cum-
plido, en los distintos puntos del inciso inicial del apartado 1
del articulo 149 CE, la determinacién de materias que anun-
cia el inciso inicial de dicho precepto constitucional. Dejando
ahora de lado la cuestiéon de la “exclusividad”, sostiene en su
doctrina, en efecto, que en tal norma la acotacion del espacio

(29) La potencialidad “descentralizadora” —conforme con el principio dispositivo— de la prescripcién del inciso inicial
del apartado 3 del articulo 149 CE se consigue con una interpretacién “nominalista” de la pieza “materia”, efectivamente
adoptada por el Tribunal Constitucional. De esta manera, siempre que la “materia” asumida en un Estatuto de Autonomia
no coincida nominalmente con alguna de las enumeradas en el apartado 1 del articulo 149 CE resulta posible el juego
del inciso inicial del apartado 3 de este mismo precepto constitucional y la exclusion, por tanto, del juego del segundo
inciso de idéntico apartado y precepto (productor de un efecto “recentralizador” entendido como enervante de la plena
operatividad del principio dispositivo). La repercusion sobre la interpretacién del capital inciso inicial del apartado 1 del
articulo 149 CE es, asi, evidente: este precepto pierde eficacia en su funcién de reserva al poder central, en exclusiva, de
determinado espacio decisional. Y en la misma medida en que tiene lugar esa pérdida de eficacia, gana en consistencia el
terreno “intermedio” que se considera, siempre sobre la base del principio dispositivo, que ha de haber entre el listado del
articulo 148.1 CE —carente en la practica de verdadera funcionalidad una vez superada la fase “fundacional” del proceso
autonémico— vy el del articulo 149.1 CE para que pueda operar la “asunciéon” de nuevas competencias en los Estatutos de
Autonomia.
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decisional propio del Estado central se cumple mediante el empleo de diversas técnicas
de tipologia ademas compleja (por todas, STC 76/1983).

En esta primera afirmacion, que no casa, en especial, con el hecho de que las materias y
las competencias en o sobre ellas a que se refieren los articulos 148 y 149 CE “traducen”
los correspondientes circulos territoriales de interés, hay ya, pues, una primera e impor-
tante distorsion del sistema constitucional, incluso en la inteligencia que del mismo dice
tener el Tribunal Constitucional.

La coherencia con el sistema constitucional obliga a considerar que lo tnico que pueden
hacer y, por tanto, lo unico que efectivamente hacen los diferentes puntos o numeros del
apartado 1 del articulo 149 CE es describir, delimitar, determinar o acotar las materias
anunciadas en el inciso inicial del apartado, por mas que dicha operacién aparezca cum-
plida, eso si, con empleo de diferentes técnicas. Consecuentemente, en modo alguno es
admisible, como, sin embargo, hace el Tribunal Constitucional, confundir las “materias”
con las delimitaciones o determinaciones de cada una de ellas a efectos de la reserva de
competencia exclusiva a favor del Estado central, ya que unas y otras se situan en planos
distintos. La diferente técnica utilizada para la delimitacién o determinacion de las ma-
terias sobre las que se concreta la referida reserva de competencia exclusiva podra desde
luego plantear especificas dificultades interpretativas, pero en todos los casos la operacion
s6lo puede abocar a la clarificacién del dambito o el contenido de la materia correspon-
diente en tanto que responsabilidad exclusiva del poder central y nada mas. Esta tltima,
la materia sobre la que recae la aludida responsabilidad, es la que de suyo es por directa
prescripcién constitucional (y, por tanto, con vistas a una determinada realizacién con-
tinuada del orden sustantivo constitucional), tratese de la economia, las obras ptblicas o
el medio ambiente.

A la distorsién objeto de critica se afiade aun la que produce el empleo, en “mezcla” di-
versa, de las técnicas utilizadas por el constituyente para precisar, de un lado, el ambito
material de la competencia exclusiva del Estado y, de otro lado, las funciones o potestades
en o sobre ella; mezcla, que se legitima aprovechando la obligada consideracién del “obje-
tivo” o el “fin” de la decision o actuacién publicas de cuyo enjuiciamiento desde el punto
de vista del soporte competencial se trate. Es esta obligada consideracién del objetivo o la
finalidad de la accién del poder publico de que se trate la que, a su vez, otorga (indebida)
cobertura a la admisién de la definicién estatutaria de supuestas nuevas “materias” me-
diante el sencillo procedimiento de su bautizo con nombre diferente al de las enumeradas
en el articulo 149.1 CE, aunque exista coincidencia en la sustancia y, por tanto, el objetivo
perseguido debiera haberse procurado realizar desde la responsabilidad asignada por la
correspondiente “materia” del referido precepto constitucional. De esta suerte se diluye
la consistencia de la “reserva” que efectda el articulo 149.1 CE, pues deja de establecerse
conforme a su estatuto propio: la Constitucion y sélo ella, para serlo conforme a una pon-
deracién de supuestas materias distintas a la luz del sistema de distribucién territorial de
competencias y, por tanto, también de la norma estatutaria creadora de la “materia” en ella
asumida, tal como aquel sistema es manejado por el Tribunal Constitucional.




No puede sino compartirse, pues, la comprobacién por G. FERNANDEZ FARRERES® de
que la interpretacién del sistema constitucional desde el principio dispositivo, que es la
que hace el Tribunal Constitucional, consagra (haciéndola estructural) y, ademas, incen-
tiva la tendencia autonémico-estatutaria a buscar —a partir de la definiciéon de objetivos o
fines de la acciéon— nuevas perspectivas de contemplacion de la res extensa responsabilidad
de los poderes publicos para acufiar nuevas rubricas y, por tanto, materias, a pesar de que,
por definicién, deba entenderse que la suma de las enumeradas constitucionalmente cu-
bre por entero dicha res extensa. Las consecuencias de tal interpretacién son, por ello, i) el
incremento de la complejidad del reparto territorial de competencias; ii) la confusion del
sistema, incrementada por el casuismo de las soluciones, y, finalmente, iii) la inseguridad
de estas tltimas. Pero, sobre todo, produce ceguera respecto del tinico punto de referencia
seguro del sistema competencial: la lista del apartado1 del articulo 149 CEy, en particular,
su determinacién de las materias que, desde el punto de vista de la realizacion del orden
constitucional, responsabilidad de la instancia nacional.

Al expuesto elenco de consecuencias ha de sumarse la falta de precision en el deslinde de
las materias o, si se prefiere, de los dmbitos competenciales que dan lugar a la diversifica-
cién tipologica de las competencias:

— Por de pronto, la confusion de los planos relativos a la materia y la potestad en o sobre
ella por intermediacién del objetivo o fin de la pertinente accién o actuacion publica da
lugar a supuestos abigarrados de “concurrencia de competencias” que, en realidad y de
ordinario, son mas bien de “pseudoconcurrencia”, pues lo que en ellos se produce es
propiamente una dificultad para el limpio deslinde entre uno y otro campo competencial.
Las zonas grises fronterizas que resultan de esa dificultad plantean, sin embargo, proble-
mas que se agotan en el plano de la interpretacién. La dificultad en cuestién en modo
alguno autoriza, pues, a desconocer que, juridicamente, la tnica solucién final admisible
en los referidos supuestos es la de su incardinaciéon en uno u otro de los campos compe-
tenciales posibles, el autonémico o el estatal en sentido estricto.

— La concurrencia (perfecta) Gtnicamente puede darse en la hipétesis excepcional de iden-
tidad entre materia y objetivo-fin de la accién o actuacién publica (interés general per-
seguido por ésta).Y sélo tal hipdtesis determina, en realidad, la entrada en juego de la
clausula de la prevalencia del Derecho del Estado en sentido estricto prevista en el articulo
149.3 CE; limitacion del ambito de aplicacion de dicha clausula que, de haberse observa-
do, habria permitido ya la definitiva clarificacién de su juego, que es objeto atin hoy, sin
embargo, de debate.

— Alcanzada la conclusién anterior, de resto tnicamente puede haber concurrencia en
la aplicacion de normas pertenecientes a ambitos competenciales distintos por razén de
su incidencia sobre un mismo espacio territorial; supuesto este, que reclama solucion a
través de las técnicas de colaboracién (cooperaciéon y coordinacién), todavia insuficiente-
mente depuradas igualmente.

(30) G. FERNANDEZ FARRERES, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonémico, op. cit.
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La complejidad actual de la distribucién territorial del poder constituido no procede,
pues, tanto del doble criterio materia/funcién-potestad con el que opera y ni siquiera
de la diversidad de perspectivas que permite en la acotacién de las materias. Procede mas
bien del modus operandi del Tribunal Constitucional, que desmiente de hecho la economia
del sistema del que proclama, sin embargo, ser mera aplicacion. Pues ante los supuestos
de actuaciones reales del poder publico a encajar en el referido sistema procede, con 16-
gica propia y de forma ajena a las exigencias del sistema, interrogando, primero, sobre
el “contenido inherente al ambito competencial”, para responder a la cuestién en tales
términos planteada basicamente mediante la indagacion, en segundo lugar, del objetivo
prioritario (jsic!) de la actuacién. Este segundo y decisivo momento del razonamiento
supone ya el recurso inconfesado®' al “interés general”, pero desligado de las estrictas
exigencias interpretativas que impone éste*”. Se otorga asi el Tribunal Constitucional a si
mismo un gran margen de apreciacién, que es el que explica el casuismo de su doctrina
y, especialmente, las soluciones diferentes a casos idénticos o analogos (ejemplos signifi-
cativos: SSTC 42/1981 sobre regulacion de la titulacion de los bibliotecarios de la Gene-
ralitat de Catalufia y 153/1985, sobre calificacién de especticulos teatrales y artisticos).

B) Las dos piezas complementarias, de origen sustancialmente jurisprudencial

El expuesto modus operandi permite al Tribunal Constitucional recurrir, para completar el
juego del sistema, a dos piezas, ya formales, complementarias, que todo lo mds pueden
considerarse “derivadas” de norma constitucional:

— La preferencia del titulo competencial especifico sobre el general.
— La naturaleza normativa o ejecutiva de la potestad ejercitada.

Ninguno de estos dos criterios, en realidad en buena medida “superpuestos” a la regu-
lacién constitucional ofrece ni precision, ni seguridad. El propio Tribunal Constitucional
tiene reconocido su caracter incierto y relativo (al punto de admitir en ocasiones su in-
version): asi, para el primero, en la STC 197/1996, sobre ordenacién del sector petrolero
y, para el segundo, en la STC 203/1992, sobre homologacién de vehiculos (asunto que
se reconoce reconducible tanto a trafico y seguridad vial, como a industria).

C) La realidad constitucional: desvirtuacion del sistema normado

Por las razones expuestas, la aplicacién real que del sistema de distribucion territorial de
competencias ha consagrado la doctrina constitucional supone:

(31) Y excluido en principio, segun ya se ha dejado dicho, por la economia del sistema del que se parte y de cuya
aplicacion se trata.

(32) Véase, en cuanto a tales exigencias constitucionales, L. PAREJO ALFONSO, Interés piblico como criterio de control de la actividad
administrativa, en el libro homenaje al Prof. Dr. GUMERSINDO TRUJILLO, Tirant lo blanch (con el patrocinio del Gobierno
de Canarias, Caja Canarias y el Cabildo Insular, Organismo Autéonomo de Museos y Centros), Valencia, 2005, pags. 201

y sgs.




1°. La quiebra de la ordenacién constitucional misma del siste-
ma por la via de i) la dilucién de la pieza decisiva “materia” y
ii) la formalizacién de criterios complementarios (en especial
el representado por el binomio legislacion-ejecucion, que im-
plica el encorsetamiento del entero ciclo de la gestion de los
asuntos publicos en el esquema cldsico normacion-aplicacion,
prescindiendo de las caracteristicas, en cada materia, de la rela-
ci6n determinada por el interés general)*.

El proceso de desvinculacién de las soluciones respecto del sis-
tema constitucional normado, incluso en su interpretacién con
caracter general o abstracto por el propio Tribunal Constitucio-
nal, asi como sus consecuencias, es perfectamente reconstrui-
ble a lo largo de la decantacién de la doctrina de éste:

— El punto de ruptura aparece tempranamente en las SSTC
69/1982y 82/1982.A pesar de la amplitud de las materias no
ya de “montes”, sino, sobre todo, del “medio ambiente” in-
cluidas en el listado del articulo 149.1 CE y de la evidencia de
que la responsabilidad de la instancia nacional por lo minimo-
basico comprende desde luego la conservaciéon de los espa-
cios naturales merecedores de proteccion, en dichas Sentencias
acaba considerandose, sobre base exclusivamente estatutaria,
la de los “espacios naturales protegidos” como “materia” inde-
pendiente. El fundamento de esta consideracion es puramente
“nominal”: como en el listado del articulo 149.1 CE no figu-
ra nada bajo la denominacién de “espacios naturales protegi-
dos”, debe concluirse que se estd ante una materia susceptible
de asuncién estatutaria en virtud del articulo 149.3 CE. Esta
conclusién se alcanza sin comprobacién alguna de si es o no
compatible con la reserva de competencia exclusiva que hace
el referido articulo 149.1 CE.

Los posteriores pronunciamientos no han corregido este pri-
mer deslizamiento. No lo hace la STC 102/1995, capital en
punto al medio ambiente, aunque ciertamente templa las con-
secuencias derivables de los iniciales de 1982, afirmando la
incidencia de la competencia medioambiental basica (dada su
amplitud) en la relativa a los espacios naturales protegidos.

Pero de poco ha servido tal mitigacién de las referidas con-
secuencias. Los pronunciamientos que se vienen sucediendo

EL CENTRO DE GRAVEDAD
DEL MODELO TERRITORIAL
SE HA DESPLAZADO DE
LA CONSTITUCION HACIA
LOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA

(33) A este respecto es muy ilustrativa la solucion alcanzada recientemente por el Tribunal Constitucional en materia de
espacios naturales protegidos; materia que no es casual, por ello, que esté, como se destaca inmediatamente en el texto, en
el origen de la desvirtuaciéon en la practica del sistema constitucional. Véanse SSTC 194/2004, 35/2005 y 36/2005.
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desde noviembre de 2004 han “borrado” sus efectos benéficos al proyectar sobre la
primera doctrina el esquema formal del ciclo de la gestién publica que resulta del
binomio legislacion-ejecucion, con el resultado de la supresion a priori de cualquier
hipotesis de ejecucion basica (ni siquiera de las admitidas excepcionalmente y en abs-
tracto por el propio Tribunal Constitucional), cualesquiera que puedan ser los reque-
rimientos que, en la realidad de las cosas y por la propia naturaleza de éstas, imponga
el interés general a la accién del poder publico.

— La brecha asi abierta en el edificio conceptual previamente establecido por el mismo Tri-
bunal Constitucional y que el dice, no obstante, siempre aplicar no tarda en ensancharse
y generalizarse. Pronto, y por la misma razén, se admite como materia igualmente inde-
pendiente la relativa a las “cooperativas” (STC 72/1983), la cual luego (incluso en los
términos mads extensos de “cooperativas de crédito y cajas de ahorro™) se considera como
competencia autonémica (por mas que no exclusiva) incluso sin necesidad de prevision
estatutaria expresa (STC 134/1992). A ella se aflade la “materia”, “denominaciones de
origen” (STC 112/1995) y otras muchas.

— La discordancia con las bases que, sin embargo, se dice aplicar conduce a un movi-
miento de “compensaciéon”, que complica aun mads el sistema en la practica. Consiste
la compensacién en admitir la sustantividad de las “nuevas” e independientes materias
de invencién estatutaria (como, por ejemplo, ahora la de “defensa del consumidor y
usuario”), pero i) precisando que en ellas hay aspectos reconducibles a materias del ar-
ticulo 149.1 (STC 71/1982, confirmada por otras posteriores), asi como ii) interpretan-
do “expansivamente” estas ultimas materias en el primer paso simplemente marginadas
(STC 163/1994 y otras posteriores para la materia “casinos, juegos y apuestas” y SSTC
109/2003 y 152/2003 para la de “establecimientos farmacéuticos”).

La inconsecuencia del modus operandi queda asi en evidencia. Si finalmente las nuevas “mate-
rias”, que no son tales y si s6lo “fragmentos” de las materias del articulo 149.1 CE presen-
tados bajo la simple veste de verdadera y diferente materia so pretexto de la persecucion
de determinado “objetivo” o “fin”, no sélo pueden, sino que deben “reconducirse” a
aquéllas, es por la exclusiva razén de que, en términos constitucionales, aquel “objetivo”
o “fin” forma parte de la constelacién de bienes o valores constitucionales imputados al
circulo de intereses de la instancia nacional vy, por ello, traducidos en el articulo 149.1 CE
en “competencias exclusivas” del Estado en sentido estricto para que sean los érganos de
éste los que gestionen los correspondientes asuntos publicos. De donde se sigue el parado-
jico reconocimiento de la asignacién constitucional a dichos érganos de la responsabilidad
sobre la realizacién, en el curso del continuado desarrollo constitucional, de la completa
constelacién de los correspondientes valores y bienes constitucionales, con establecimien-
to, pues, de una inequivoca y plena relaciéon de interesamiento (constitucional) entre aquéllos
(los 6rganos generales del Estado) y éstos (valores y bienes constitutivos asi de fines de la
accion de tales 6rganos estatales, concretamente de tantos fines cuantos sean deducibles de
dichos valores y bienes y caigan en el dmbito de la expresada responsabilidad). Luego no
es que haya lugar a una reconduccion a las materias del articulo 149.1 CE, es que se esta




en el ambito propio de tales materias, de modo que el reconocimiento de competencia
autonoémica solo es posible a partir del reservado a la instancia nacional.

2°. La no correspondencia, siempre en la doctrina constitucional, entre determinacién
en abstracto del sistema constitucional de distribucién territorial de competencias y apli-
cacion en la practica del mismo conduce derechamente al casuismo y éste, a su vez, a la
complejidad y la inseguridad de las soluciones. Para justificar este aserto basta con, de un
lado, remitirse a las féormulas empleadas en el proyecto de estatuto catalin para, desde
la asuncién autonémica de competencias, “delimitar negativamente”, segtin se dice, el
espacio decisional y de actuacién de la instancia general o nacional (férmulas cuya am-
bigiiedad desborda la ya tradicional de la clausula “sin perjuicio” y que, por lo general,
consagran el planteamiento del Tribunal Constitucional de legitimacién de la creacién de
materias siempre que, en su caso, se acompaiie de la previsién de la posibilidad de inci-
dencia en ellas —sin precision del alcance de ésta— desde las correspondientes materias del
articulo 149.1 CE*).

3°. Las consecuencias del apuntado desfase entre bases dogmaticas y aplicacién practica
del sistema van mas alla de lo dicho para alcanzar una que interesa, por su importancia,
destacar por separado: la incapacidad final del sistema para absorber adecuada y totalmen-
te las exigencias que a su traduccion en accion estatal plantea la pretension de efectividad
del orden sustantivo constitucional o, si se prefiere, el servicio necesario de todos los po-
deres publicos constituidos al interés general. Esta incapacidad se manifiesta especialmen-
te en la irreductibilidad de las inicas formas de manifestacién de la actuacion del poder
publico admitidas (la gestiéon por éstos de los asuntos publicos) a la heterogeneidad y
evolucién que a ésta impone la realidad de los intereses puiblicos.

4°_Hl fruto final no es otro, asi, que la adaptacién y consolidaciéon de la verdadera logica
constitucional del Estado autondémico en términos no, como deberia ser, de “construc-
cién hecha”, sino de “obra en construccion”, es decir, de proceso continuo o, al menos,
de horizonte o final no predeterminado. Esta concepciéon del Estado autonémico es jus-
tamente la que, ademads de haber favorecido los planteamientos de los nacionalismos, ha
ralentizado y, mds aun, dificultado el desarrollo de las indispensables técnicas dindmicas

(34) Paradigmatico y al mismo tiempo extremo, pero, por ello mismo, muy ilustrativo de los riesgos de mutaciéon
constitucional al principio apuntados, es el caso de la materia “régimen local”. El proyecto de estatuto catalan parte (a pesar
de la mencién que a la legislacion general sobre régimen local se contiene en el articulo 148.1.2 CE) de la posibilidad
de asuncién de competencia exclusiva en la entera materia, dado que ésta no estd, como tal (literalmente), en listado del
articulo 149.1 CE. Colocado asi el régimen local (mads alla de la “incidencia” que en él pueda tener el régimen juridico
basico conjunto para todas las Administraciones publicas) en terra incognita constitucional (primer paso erréneo, por lo ya
dicho, ya que tal no existe a efectos competenciales), el facil recurso a la potestad de autoorganizacién (la organizacion
ha sido y contintia siendo entre nosotros campo de escasa densidad juridica, donde practicamente todo puede justificarse)
posibilita argumentar la asuncién competencial estatutaria. Aun aceptando la colocacién de la cuestion en el terreno propio
de la autoorganizacién, la garantia constitucional de la Administracién local la sitta en la escala de la autoorganizacién
del entero Estado a que se refieren los articulos 1.1 y 137 CE. La autoorganizacién es y solo puede ser aqui fruto de la
pertinente “reflexion del Estado sobre si mismo” de la que habla la doctrina del Tribunal Constitucional. Por tanto, en
la materia no puede haber nunca (al menos para las entidades locales garantizada constitucionalmente) competencia
exclusiva autonémica, pues la competencia de las Comunidades Auténomas ha de convivir con la de la instancia general
que sea suficiente para satisfacer la garantia constitucional (lo que remite a una competencia bdsica) y ser en el plano
logico “posterior” a (es decir, comenzar a partir de o alli donde acaba) esta Gltima. La “desorganizaciéon” del modelo
territorial definido por la Constitucién no puede ser mas completa: en realidad se trastoca de modo notable, sobre todo
teniendo en cuenta sus efectos mds que notables radicales sobre la articulacién y el funcionamiento del poder publico
administrativo.
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de relacion interterritorial, operantes sobre la base de la lealtad institucional, para el co-
rrecto funcionamiento del tipo de Estado definido por la Constitucion.

Por mucho que se la pondere es dificil sobrevalorar la trascendencia de esta desvirtuaciéon
del Estado autonémico. Su causa radica en el mecanismo que, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional, aporta verdaderamente el “cierre” del sistema de reparto terri-
torial del poder constituido: la cliusula residual que en favor del Estado central contiene
el articulo 149.3 CE. Pues desde el juego del principio dispositivo, cuya intima vincu-
lacién con dicha clausula luce en multitud de Sentencias del Tribunal Constitucional, la
clausula en cuestién se ofrece, segtin éste, no como referida a materias-responsabilidades
que, siendo asumibles estatutariamente por las Comunidades Auténomas, ain no lo han
sido efectivamente® o, incluso, que, siendo insusceptibles de ser reconducidas en sede
interpretativa al reparto universal y acabado que efecttan los articulos 148.1 y 149.1 CE,
sobrevengan por evolucién, sino mas bien como “referencia-trampa” en la que corre
el peligro de caer cualquier competencia que no haya sido expresamente asumida en
los Estatutos de Autonomia, aun en el contexto de la l6gica del reparto constitucional
ya efectuado y en virtud de la posibilidad del “hallazgo” legal de “nuevas materias”.Y
ello porque, segun la STC 146/1992, la competencia estatal no es sino una competencia
residual, por mas que dotada de un ntcleo duro garantizado por la Constitucién; compe-
tencia, sobre la que pueden percutir y percuten los Estatutos —justamente hasta su nucleo
duro— mediante “sustracciones”, que se encuentran legitimadas por efectuarse asi “en
el marco de la Constitucién”. Semejante construccién conceptual carente de verdadera
base constitucional conduce derechamente a i) la “excepcionalizaciéon” de la clausula
residual (es decir, a su aplicacion sélo a los casos irresolubles) y ii) la enfatizacién del
nominalismo en el manejo de las materias para evitar justamente la, en otro caso, obli-
gada aplicacion de la clausula. De donde se sigue, como producto al que se vuelve una
y otra vez, la potenciacion de la posicién de los Estatutos de Autonomia en el sistema de
reparto competencial y la incentivacion de la dindmica de su sucesiva modificacién para
la ampliacién “creativa” del techo competencial propio.

IV. LA SALIDA DE LA LOGICA DEL PROCESO: LA DIRECTA DETERMINACION
CONSTITUCIONAL DEL REPARTO TERRITORIAL DE LAS COMPETENCIAS

La realidad constitucional espafiola comporta la indebida reduccién de la organizacion
territorial del Estado a un estado que se aproxima al liquido®®, pues, no considerandosela
constitucionalmente definida, se la entiende, en realidad, como un proceso que sélo co-
noce periodos mas o menos largos de estabilidad y cuya permanencia y duracién depen-
den de la activacién de la iniciativa para la reforma estatutaria. De modo que, en realidad,

(35) Sentido este que es el que deriva primariamente de la literalidad del precepto constitucional.

(36) Por conversién en permanente del resultado de la relativa licuaciéon a que se vio compelido el constituyente a
someterla para hacer posible la inevitable etapa de su “refundacién” a partir de la organizacién del Estado centralista
preexistente.




el centro de gravedad del modelo territorial se ha desplazado de la Constitucién hacia los
Estatutos de Autonomia.

Dado que organizacién del Estado y orden social son elementos inescindibles del orden
constitucional, en tanto que instrumento la primera para la 6ptima realizacion en cada
momento posible del segundo, la apuntada realidad dista de ser satisfactoria. Mds atn si
se considera la inmersion del Estado-organizacién en la compleja tarea de construccion
supranacional europea, ésta si un verdadero proceso de fin y resultado aun inciertos.
El edificio estatal dispuesto para hacer frente, con eficacia, a los riesgos que comporta
la compleja sociedad actual, aunque ciertamente no debe petrificarse, precisa sin duda
de mayor estabilidad. No puede encontrarse en estado de “reflexién sobre si mismo”,
sino permanentemente, de modo demasiado frecuente. Esta situacién no contribuye pre-
cisamente a fortalecer los factores de legitimacion del Estado social y democratico de
Derecho. Explica, pues, al menos en parte, los sentimientos contradictorios de desazon e
indiferencia que en la ciudadania produce la actual coyuntura.

Por ello y como se habra advertido, el analisis precedente no apunta tanto a las soluciones
finales de las reformas en curso, cuanto a su método, contexto y finalidad. Se considera
que justifica la afirmacion de que se hace ya preciso, operando sobre la experiencia sumi-
nistrada justamente por el proceso autonémico, alcanzar una construccion territorial del
Estado con vocacion de estabilidad, lo que requiere superar la actual realidad constitucio-
nal. Este objetivo exige la total constitucionalizacién del modelo y, en lo que aqui impor-
ta, del reparto territorial de competencias, siquiera sea entre las dos instancias superiores
de la organizacién del Estado.

No hay otra salida, por tanto, que la ya sugerida por el Consejo de Estado: la de una re-
forma de la Constitucién mas amplia que la en principio proyectada. En esta reforma, la
distribucion territorial de competencias deberia responder a las siguientes ideas:

— Supresién del doble listado de materias y, por tanto, competencias sobre ellas a favor de
un Unico listado de las materias que se reservan ex Constitutione a la competencia exclusiva
del Estado central. Dejando claro que la reserva asi establecida se corresponde con la ges-
tion de los asuntos publicos encomendada a la instancia nacional o central en la medida
en que los intereses generales que se decanten legitimamente a partir del orden sustantivo
deban afrontarse mediante politicas reconducibles a las materias comprendidas en ella.

— Definicién también ex Constitutione de las competencias de las Comunidades Auténomas
mediante la inversién de la clausula residual para que ésta diga que todas las materias no
reservadas expresamente al Estado central corresponden a las Comunidades Auténomas.

e L e e L e L L T e e
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

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, y en el periodo que comprende esta cronica, el
Tribunal de Justicia nos ha brindado también interesantes elementos para la reflexion y
el andlisis. Bien matizando o puntualizando su doctrina precedente sobre medidas cau-
telares, bien abordando argumentos poco habituales en lo que atafie a las cuestiones
prejudiciales.

Asi ocurre, por ejemplo, con la STJCE de 6 de diciembre de 2005, ABNA y otros, As.
Ac. C-453/03, C-194/04, C-12/04 y C-11/04, en la que el Tribunal declara que las
autoridades administrativas nacionales, de naturaleza no jurisdiccional, no pueden hacer
uso de la facultad de suspension cautelar prevista en los articulos 242 y 243 del TCE;
quedando ésta expresamente reservada a favor de los érganos de naturaleza estrictamente
jurisdiccional. Otro tanto acontece también, con la STJCE de 8 de noviembre de 2005,
Jersey Produce Marketing Organisation, As. C-293/02, en la que el Tribunal de Justicia
examina el alcance de su propia competencia territorial para la resolucién de cuestiones
prejudiciales.
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2. PRINCIPIOS GENERALES

La STJCE (Sala Tercera), Comisién contra Espafia, de 27 de octubre de 2005 (Asunto
C-158/03), concluye con una nueva condena para el Reino de Espafia en materia de
contratacion publica. El TJCE declara que Espana ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 49 TCE al incluir en el pliego de condiciones de un con-
trato publico de prestacién de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y
otras técnicas de ventilacion asistida, por una parte, un requisito de admisiéon que obliga
a la empresa licitadora a disponer, en el momento de la presentacién de la oferta, de una
oficina abierta al publico en la provincia en la que debe prestarse el servicio o, en su caso,
en su capital y, por otra parte, unos criterios de valoracion de las ofertas que, a efectos de
atribuir puntos adicionales, toman en consideracién la existencia, en ese mismo momen-
to, de instalaciones de produccion, de acondicionamiento y de envasado ubicadas, segun
el caso, en Espafia 0 a menos de 1.000 km de la provincia de que se trate, o de oficinas
abiertas al publico en otras localidades determinadas de esta tltima, y que, en caso de
empate entre varias ofertas, favorecen a la empresa que haya prestado anteriormente el
servicio de que se trata.

El aspecto mas destacable del pronunciamiento del Alto Tribunal europeo es la utiliza-
cién para la resolucidon de un asunto sobe contratos publicos de las disposiciones del
Tratado de la Comunidad. En efecto, en este caso no aplica el Tribunal los preceptos de las
Directivas sobre contratos sino las normas de Derecho originario. Sostiene asi el TJCE que
“la calificacién del servicio no es tan importante en el presente asunto, ya que aunque se
trate de una concesién de servicio publico, las consecuencias que tiene el Derecho comu-
nitario a efectos de la adjudicacién de tales concesiones deben analizarse, segiin una ju-
risprudencia reiterada, a la luz del Derecho primario y, mas en concreto, de las libertades
fundamentales previstas en el Tratado”.

En una ldcida y ya consolidada doctrina, el TJCE ha destacado que la obligacién de respeto
de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminacion en la adjudicacion de
los contratos publicos se extiende no solo a los contratos que caen dentro del ambito de
aplicacion de las Directivas comunitarias sobre contratacién publica, el cual no deja de ser
limitado, sino también a todos los contratos que celebren los érganos de contratacién su-
jetos a las Directivas, ya que asi lo exigen distintos preceptos del Tratado de la Comunidad
Europea, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal. Entre estos principios
destaca el principio de igualdad, del que el articulo 49 CE —aplicado en el asunto comenta-
do— constituye una expresion concreta, principio que prohibe no solamente las discrimi-
naciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas
de discriminacién que, aplicando otros criterios de diferenciacién, conduzcan de hecho
al mismo resultado.

Pero la sentencia objeto de analisis reviste también un especial interés por los argumentos
utilizados por el maximo intérprete del Derecho comunitario al aplicar el principio de
no discriminacion en relaciéon con la inclusiéon en el pliego de condiciones del contrato




publico de prestacion de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias de un
requisito de admisién que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el momento de la
presentacion de la oferta, de una oficina abierta al ptblico en la provincia en la que debe
prestarse el servicio o, en su caso, en su capital.

Por tltimo, en relacion con los criterios de adjudicacion de los contratos cuestionados
por la Comisién europea, el pronunciamiento del Tribunal exige también el respeto in-
condicional del principio de no discriminacién, respeto que en el caso de las adjudica-
ciones del INSALUD no se cumpli6 al incluirse en los pliegos criterios discriminatorios
de valoracién de las ofertas como son: a efectos de atribuir puntos adicionales, tomar en
consideracién la existencia, en ese mismo momento, de instalaciones de produccién, de
acondicionamiento y de envasado ubicadas, segtin el caso, en Espafia o a menos de 1.000
km de la provincia de que se trate, o de oficinas abiertas al publico en otras localidades
determinadas de esta ultima; y, en caso de empate entre varias ofertas, favorecer a la em-
presa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata.

3. FUENTES

En el periodo al que se circunscribe esta cronica, hemos de destacar la STJCE de 22 de
noviembre de 2005, As. C-384/ 02, Kobenhavns Byret c. Knud Grongaard y Allan Bang,
que recuerda los limites que tiene el Juez nacional al interpretar las normas de su Derecho
Nacional segtn el contenido de una Directiva, en particular, cuando dicha interpretacion
tenga por efecto determinar o agravar, basandose en la Directiva y con independencia
de una ley adoptada para su ejecucion, la responsabilidad penal de quienes infrinjan sus
disposiciones.

Asimismo también merece mencién la STJCE de 6 de diciembre de 2005, As. C-66/ 04,
Reino Unido de Gran Bretaila e Irlanda del Norte c. Parlamento Europeo y Consejo
de la Unién Europea, en relacion con los requisitos que debe respetar el legislador co-
munitario cuando prevé una armonizacion caracterizada por varias etapas (por ejemplo,
fijacién de determinados criterios esenciales —reglamento de base— y, después, evaluacion
cientifica relativa a las sustancias afectadas y adopcién de una lista positiva de sustancias
autorizadas en toda la Comunidad). Pues bien, los requisitos son dos, a saber:

— Que en el acto de base se contengan los elementos esenciales de la medida de armoni-
zacion de que se trate.

— Que el mecanismo de desarrollo de tales elementos posibilite una armonizacién en
el sentido del articulo 95 CE, lo cual sucede cuando el legislador comunitario establece
normas detalladas conforme a las cuales se han de adoptar las decisiones en cada fase y
determina y encuadra con precision las facultades que corresponden a la Comision en
tanto como 6rgano encargado de adoptar la decision final.

Por su parte, la STJCE de 15 de diciembre de 2005, As. C-86/03, Republica Helénica
c. Comisiodn, sefiala que la interpretacién que haya de darse a la excepcién contenida en
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una Directiva debe ser estricta y segtin el examen de los trabajos preparatorios de dicha
Directiva.

En dltimo lugar, la STJCE de 10 de enero de 2006, As. C-402/03, contiene dos pro-
nunciamientos interesantes. Segun el primero de ellos, cuando una declaraciéon recogida
en un acta del Consejo no se plasme de algin modo en el texto de una disposicién de
Derecho derivado, no puede tenerse en cuenta para la interpretacion de dicha disposi-
cion. El segundo pronunciamiento se referia a los efectos de una sentencia dictada por el
Alto Tribunal Comunitario al resolver sobre la interpretacion de una determinada dispo-
sicion comunitaria. En concreto, indica el Tribunal de Justicia que las normas por €l inter-
pretadas deben ser aplicadas por los jueces internos incluso a relaciones juridicas nacidas
y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion (ello
por cuanto la interpretacion de la norma hecha por el Alto Tribunal se refiere al modo en
que aquélla debio ser entendida desde su entrada en vigor). No obstante, tal conclusion
puede limitarse con cardcter excepcional cuando concurran dos requisitos: la buena fe de
los interesados y el riesgo de trastornos graves.

4. RECURSOS

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

Durante el tiempo al cual se subscribe la presente crénica no existen referencias jurispru-
denciales importantes en las sentencias recaidas en recursos de anulaciéon o de omision
resueltos por parte de los érganos jurisdiccionales comunitarios.

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 y E) Medidas cautelares

Al igual que en anteriores ocasiones, el Tribunal de Justicia no ha variado de manera
ostensible su jurisprudencia en materia de cuestiones prejudiciales y medidas cautelares.
De hecho, la mayoria de las sentencias que a continuaciéon se relacionan, no hacen sino
confirmar la que es reiterada jurisprudencia de la Curia comunitaria en torno a estas
materias.

No obstante lo anterior, y en el periodo que comprende esta crénica, el Tribunal de
Justicia nos ha brindado también interesantes elementos para la reflexion y el analisis.




Bien matizando o puntualizando su doctrina precedente sobre medidas cautelares, bien
abordando argumentos poco habituales en lo que atafie a las cuestiones prejudiciales.

Asi ocurre, por ejemplo, con la STJCE de 6 de diciembre de 2005, ABNA y otros, As.
Ac. C-453/03, C-194/04, C-12/04 y C-11/04. Sentencia que tendremos ocasiéon de
comentar en la segunda parte de este epigrafe y que ha introducido una novedad cierta-
mente interesante en lo que a medidas cautelares se refiere. A saber, que las autoridades
administrativas nacionales, de naturaleza no jurisdiccional, no pueden hacer uso de la
facultad de suspension cautelar prevista en los articulos 242 y 243 del TCE; quedando
ésta expresamente reservada a favor de los érganos de naturaleza estrictamente jurisdic-
cional.

Asiacontece también, conla STJCE de 8 de noviembre de 2005, Jersey Produce Marketing
Organisation, As. C-293/02, en la que el Tribunal de Justicia examina el alcance de su
propia competencia territorial para la resolucion de cuestiones prejudiciales.

Sin embargo, no conviene adelantar acontecimientos. Comencemos pues, por dar cuenta
de las sentencias mas destacadas en lo que a las cuestiones prejudiciales se refiere.

Cuestiones prejudiciales

En lo que concierne a las cuestiones prejudiciales, y mas concretamente a las cuestio-
nes prejudiciales de interpretacién, el Tribunal de Justicia ha abordado dos argumentos
principales: a) los motivos de admisibilidad prejudicial y b) las peticiones de reapertura
de la fase oral del procedimiento.

En cuanto a los motivos de admisibilidad, se hace necesario recordar que, con arreglo a la
ya reiterada jurisprudencia del Tribunal, dentro del marco de la cooperacién entre la

Institucion jurisdiccional europea y los 6rganos jurisdiccionales nacionales:

1) Por regla general, el Tribunal estd obligado a contestar a cuantos planteamientos pre-
judiciales se le formulen, debiendo ser la suya una respuesta util.

2) Ahora bien, existe una serie de supuestos derivados de la jurisprudencia del Tribunal
que excepcionan dicha regla y que son:

a) La incompetencia manifiesta de la Corte comunitaria para conocer del asunto.
b) La no existencia de un litigio real.

c) La falta de remisién por parte del juez interno de los elementos de hecho, o de dere-
cho, indispensables para que el Tribunal de Justicia dé una respuesta ttil.

d) Que la cuestion planteada resulte impertinente. Esto es, que no guarde relacién con la
realidad, que no sea objetivamente necesaria o que tenga caracter general o hipotético.
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En resumen, la regla general es la admision y la inadmisioén se convierte en excepcion,
siempre y cuando concurra alguna de las causas o motivos tasados fruto de la jurispru-
dencia del Tribunal.

Pues bien, la Corte comunitaria no hace sino confirmar esta doctrina en la STJCE de 10 de
noviembre de 2005, Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie, As. C-316/04; la STJCE
de 22 de noviembre de 2005, Mangold, As. C-144/04, y la STJCE de 1 de diciembre de
2005, Burtscher, As. C-213/04.

En la primera de ellas (STJCE de 10 de noviembre de 2005, Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie, As. C-316/04) los motivos de inadmisién alegados por una de las partes
(en este caso, el Gobierno Francés) son: a) que la informacién suministrada por el juez
interno no es la minima indispensable y b) que, en su opinion, la respuesta prejudicial no
es necesaria para resolver el litigio principal.

En consecuencia, la peticién prejudicial tendria caracter general o hipotético y, por tanto,
deberia declararse la inadmisiéon (apdo. 27 de la Sentencia).

Sin embargo, el juicio del Tribunal de Justicia (apdos. 31 a 34 de la Sentencia) es del todo
distinto:

“31. En el presente caso, no resulta evidente que las cuestiones planteadas por el érgano
jurisdiccional remitente se hallen en alguno de estos supuestos.

32. Por un lado, aunque el College van Beroep voor het bedrijfsleven no haya indicado en la primera
parte de su primera cuestion los apartados del articulo 8 de la Directiva 91/414 a que se
refiere, dicho érgano jurisdiccional ha suministrado al Tribunal de Justicia todos los elemen-
tos necesarios para que éste pueda darle una respuesta ttil. En efecto, de la resolucion de
remision se desprende de forma inequivoca que el College van Beroep voor het bedrijfsleven se refiere
a los apartados 2 y 3 de dicho articulo 8, en cuanto conciernen a los productos fitosanitarios
que contengan sustancias activas no incluidas en el anexo I de la Directiva y ya comercializa-
das dos afios después de la fecha de notificacién de ésta, asi como al apartado 1 del articulo
23 de dicha Directiva, en cuanto establece un plazo para la adaptacién del Derecho interno
de dos afos a partir de la fecha de notificacién de la misma Directiva.

33. Por otro lado, no cabe sostener que la interpretaciéon de la Directiva 98/8 no tiene
ninguna relacién con la realidad o el objeto del litigio principal o que el problema susci-
tado es de naturaleza hipotética, puesto que tanto de la resolucién de remisién como de
las observaciones del Gobierno neerlandés se desprende que el articulo 25d de la Bmw
tiene por objeto dar cumplimiento no sélo a lo dispuesto en el articulo 8, apartado 2,
de la Directiva 91/414, sino también a lo dispuesto en el articulo 16, apartado 1, de la
Directiva 98/8.

34. Por tanto, procede admitir todas las cuestiones planteadas.”




En la segunda de las sentencias antes citadas (STJCE de 22 de noviembre de 2005, Mangold,
As. C-144/04), la causa de inadmisién esgrimida por la Republica Federal Alemana vuelve
a ser la del caracter supuestamente ficticio, o artificial, del procedimiento principal.

El Abogado del Estado aleman fundamenta su postura (apdo. 32 de la Sentencia) en el
hecho de que, en el pasado, la contraparte (el Sr. Helm) habia mostrado su conformidad
con la interpretacion dada al precepto ahora discutido: el articulo 14, apartado 3°, de la
TzBfG (en aleman, Gesetz iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge und zur Anderung und Aufhebung
arbeitsrechtlicher Bestimmungen) o Ley relativa al trabajo a tiempo parcial y a los contratos de
trabajo de duraciéon determinada, por la que se modifican y derogan determinadas dispo-
siciones del Derecho laboral.

Por el contrario, el Tribunal de Justicia rechaza que tal causa de inadmisién (caracter fic-
ticio o artificial del procedimiento principal) comparezca en el procedimiento concreto,
y ello con base en la siguiente argumentacién (apdo. 38 de la Sentencia):

“(...) en el asunto principal parece indudable que la interpretacién del Derecho comuni-
tario solicitada por el tribunal remitente responde efectivamente a una necesidad objetiva
inherente a la soluciéon de una controversia pendiente ante €l. Las partes no discuten que
el contrato se ha ejecutado efectivamente y que su aplicacién plantea una cuestién de
interpretaciéon del Derecho comunitario. El hecho de que las partes del procedimiento
principal estén de acuerdo sobre la interpretacion del articulo 14, apartado 3, de la TzBfG
no resta autenticidad al litigio”.

En la tercera y dltima de las sentencias antes anotadas (STJCE de 1 de diciembre de 2005,
Burtscher, As. C-213/04), el Tribunal de Justicia examina un motivo de inadmision dife-
rente a los anteriores: la eventual falta de competencia de la propia Corte comunitaria.

Esta alegacion, formulada por el Sr. Stauderer (demandado en el procedimiento principal),
se fundamenta en el hecho de que la peticién de pronunciamiento prejudicial presentada
por el 6rgano jurisdiccional interno versa sobre una norma de Derecho nacional, y no de
Derecho comunitario (apdos. 27 a 29 de la Sentencia). Siguiendo esta logica, el Tribunal
de Justicia deberia declararse incompetente para conocer y dar respuesta a esta cuestion.

La respuesta del Tribunal de Justicia, poco dado a admitir alegaciones de inadmisibilidad
y menos aun a declarar su propia incompetencia, es del todo contraria y viene formulada
en los siguientes términos (apdos. 30 a 37 de la Sentencia):

“30. En lo que respecta a la supuesta falta de competencia del 6rgano jurisdiccional remi-
tente, debe recordarse que al Tribunal de Justicia no le corresponde verificar si la resolu-
cion de remision ha sido adoptada de acuerdo con las normas procesales y de organizacion
del Derecho nacional (...).

31.Tampoco tiene competencia el Tribunal de Justicia para examinar si el litigio principal
se plante6 ante el 6rgano jurisdiccional remitente con observancia de las normas para
determinar la competencia judicial contenidas en el Convenio de Bruselas, a no ser que
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las condiciones de aplicacién de tales normas constituyan precisamente el objeto de la
remision prejudicial (...).

32. El Tribunal de Justicia debe atenerse a la resolucion de remisién dictada por un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro, siempre que dicha resolucién no haya sido anulada
en el marco de un recurso previsto, en su caso, por el Derecho nacional (...).

33. En cuanto a los restantes motivos de inadmisibilidad invocados por el Sr. Stauderer,
basados en la normativa nacional, es preciso recordar, por una parte, que, en virtud del
articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial, sobre las cuestiones de Derecho comunitario que le planteen los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros. Dicho procedimiento no tiene por objeto la
interpretacion de disposiciones legales o reglamentarias nacionales. Las eventuales impre-
cisiones que contenga la descripcién de las disposiciones nacionales en cuestién, realizada
en su resolucién de remision por el 6rgano jurisdiccional nacional, no puede tener por
efecto privar al Tribunal de Justicia de competencia para responder a la cuestion prejudicial
planteada por dicho 6rgano jurisdiccional (...).

34. Por otra parte, tal como ha declarado este Tribunal de Justicia en reiteradas ocasiones,
incumbe en principio exclusivamente a los tribunales nacionales apreciar, habida cuenta
de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de una cuestién prejudicial como
su pertinencia (...).

35. De ello se desprende que las cuestiones planteadas por el juez nacional en el marco
factico y normativo definido bajo su responsabilidad y cuya exactitud no corresponde
verificar al Tribunal de Justicia disfrutan de una presuncién de pertinencia (...).

36. Pues bien, en el presente caso no resulta manifiesto que la interpretaciéon del Derecho
comunitario solicitada carezca de pertinencia para el 6rgano jurisdiccional remitente.

37.Vistas las consideraciones que anteceden, procede declarar la admisibilidad de la cues-
tién prejudicial.”

En resumen, y en lo que concierne a estas tres sentencias prejudiciales de interpretacion
referidas a los motivos de admisién, dos son las conclusiones que podemos extraer. La
primera, que los motivos de admisién (o inadmisibilidad) prejudicial siguen siendo uno
de los topicos mas frecuentemente utilizados por las partes para tratar de impedir los pro-
nunciamientos prejudiciales.Y la segunda, que dichas alegaciones de inadmision dificil-
mente prosperan, pues la jurisprudencia de la Curia comunitaria —con buen criterio— las
sigue configurando como una excepcion a la regla general de la admision.

Por su parte, en lo atinente a las peticiones de reapertura de la fase oral del procedimiento, hay que citar la
STJCE de 24 de noviembre de ATI EAC y otros, As. C-331/04.




Antes de examinar el contenido y tenor de esta sentencia, conviene recordar que, en lo
que respecta a la reapertura de la fase oral del procedimiento, ésta es una potestad pro-
cesal, cuyo ejercicio discrecional corresponde tinicamente al Tribunal de Justicia y que se
halla expresamente contemplada en el articulo 61 del Reglamento de Procedimiento, en
virtud del cual: “El Tribunal, oido el Abogado General, podra ordenar la reapertura de la
fase oral del procedimiento”.

En otras palabras, las peticiones de reapertura de la fase oral del procedimiento prejudicial
formuladas por las partes revisten carcter facultativo. Siendo el Tribunal de Justicia quien,
oido el Abogado General y teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada caso,
decidira acerca de su admision o denegacion.

Como ya hemos senalado en anteriores ocasiones, la jurisprudencia nos demuestra que el
Tribunal de Justicia viene rechazando de manera sistematica este tipo de peticiones. Aun
asi, las partes no dejan de insistir en ello.

La STJCE de 24 de noviembre de ATI EAC y otros, As. C-331/04, compendia todo lo afir-
mado con anterioridad. En esta sentencia, el Tribunal de Justicia deniega (apdo. 17 de la
Sentencia) la peticién de reapertura de la fase oral del procedimiento formulada por una
de las partes interesadas. En este caso, ACTV Venezia SpA (en lo sucesivo, “ACTV”).

ACTV fundamentaba su peticién (apdo. 15 de la Sentencia), en el hecho de que elAbogado
General del procedimiento (Sr. D. Ruiz-Jarabo Colomer) no respondié en sus conclusio-
nes a las principales cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccional interno, por lo que
desea formular nuevas alegaciones.

Sin embargo, el parecer del Tribunal de Justicia es del todo distinto. Una vez recordado
(apdo. 16 de la Sentencia) que sélo a él le corresponde ordenar (de oficio, a propuesta
del Abogado General o a instancia de una de las partes) la reapertura de la fase oral del
procedimiento, estima que, en el presente caso (apdo. 17 de la Sentencia), tal medida
puede excusarse, pues:

“el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, considera que dispone de todos los
elementos necesarios para responder a las cuestiones planteadas y que tales elementos han
sido objeto de debate ante €l. Por consiguiente, debe denegarse la peticién de reapertura
de la fase oral.”

De esta manera, y pese a la insistencia de las partes, cabe afirmar que las peticiones de
reapertura de la fase oral tienen pocas posibilidades de éxito.

Pero el Tribunal de Justicia no se ocupa tan sélo de los motivos de admisibilidad y de dar
respuesta a las peticiones de reapertura de la fase oral del procedimiento. También aborda
otros contenidos.

Entre ellos, alguno tan poco usual como el ambito de competencia territorial y prejudi-
cial del Tribunal de Justicia.
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En efecto, éste es un asunto poco tratado ya que, en la gran mayoria de los casos, resulta
evidente que la cuestion prejudicial planteada lo es por parte de un érgano jurisdiccional
perteneciente a la Union y que aplica Derecho Comunitario.

Sin embargo, ello no es siempre tan evidente, como la STJCE de 8 de noviembre de
2005, Jersey Produce Marketing Organisation, As. C-293/02 se encarga de demostrar.

A este respecto, conviene comenzar afirmando que la competencia territorial del Tribunal
de Justicia coincide con la del ambito de aplicacion territorial de los Tratados, si bien con
las matizaciones expresamente previstas en estos ultimos y en sus normas de reforma.

Siendo cierto lo anterior, y con caracter previo a la respuesta prejudicial, el Tribunal de
Justicia debe verificar que el érgano de remision pertenezca a la Unién Europea y que
aplique Derecho Comunitario. De lo contrario, tanto el juez nacional remitente, como el
Tribunal de Justicia destinatario, estarian extralimitandose en su competencia.

Generalmente, y como ya sefialdbamos mas arriba, éste es un asunto de importancia
menor, pues, en la mayoria de los casos, el hecho de que el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal pertenece a la Unién y que aplica en sus resoluciones Derecho Comunitario resulta
indubitable.

Sin embargo, la STJCE de 8 de noviembre de 2005, Jersey Produce Marketing Organisation, As.
C-293/02 antes citada, nos demuestra que siempre hay excepciones.

En este caso concreto, el Tribunal de Justicia se ve obligado a examinar su propia compe-
tencia territorial con caracter previo. La razoén es que el 6rgano de remisor es la Royal Court
of Jersey. Esto es, un érgano jurisdiccional perteneciente a una de las Islas del Canal de la
Mancha, las cuales estdn sometidas a un régimen particular en lo referente a la aplicaciéon
de los Tratados. Por este motivo, se plantean serias dudas acerca de si la Royal Court of Jersey
puede considerarse, o no, como un érgano jurisdiccional de un Estado miembro y, con-
secuencia, sobre si puede hacer uso del mecanismo prejudicial y si el Tribunal de Justicia
es competente para responder.

Debido a la complejidad y singularidad de este caso, nos hemos permitido reproducir
literalmente aquellos apartados de la Sentencia en los que se dirime esta cuestion. A saber,
apdos. 42 a 54.

“42. De las explicaciones facilitadas por el érgano jurisdiccional remitente en el marco del
presente asunto se desprende que Jersey es una dependencia semiauténoma de la Corona
Britanica, la cual estd representada en Jersey por el Lieutenant Governor. El Gobierno del Reino
Unido es, por cuenta de la Corona, responsable de la defensa y de las relaciones interna-
cionales (...).




43. Jersey no forma parte del Reino Unido. Con arreglo al articulo 299 CE, apartado 4, es
un territorio cuyas relaciones exteriores asume aquel Estado miembro.

44. No obstante lo dispuesto en el apartado 4, a tenor del cual las disposiciones del Tratado
se aplicaran a tales territorios, el articulo 299 CEE, apartado 6, letra c), prevé que las dis-
posiciones del Tratado sélo seran aplicables a las islas del Canal y a la isla de Man en la
medida necesaria para asegurar la aplicacion del régimen previsto para dichas islas en el
Tratado de adhesion de 1972. El régimen particular al que se refiere dicha disposicién se
desarrolla en el Protocolo ntim. 3.

45. Procede recordar, en primer lugar, que el Tribunal de Justicia ha declarado con ante-
rioridad que, del mismo modo en que la distincién entre los ciudadanos de las islas del
Canal y los demds ciudadanos britdnicos no puede asimilarse a la diferencia de nacionali-
dad entre los nacionales de dos Estados miembros, los demas elementos del estatuto de las
islas del Canal tampoco permiten considerar que las relaciones entre estas islas y el Reino
Unido son similares a las que existen entre dos Estados miembros (...).

46. En segundo lugar, procede sefialar que, segin el tenor literal del articulo 1, apartado
1, del Protocolo nim. 3, la regulacién comunitaria en materia aduanera y en materia de
restricciones cuantitativas se aplicard a las islas del Canal y a la isla de Man ‘en las mismas
condiciones que al Reino Unido’.

47. Semejante tenor literal sugiere que, a efectos de la aplicacion de la referida regulacién
comunitaria, debera considerarse que, en principio, el Reino Unido y las islas constituyen
un solo Estado miembro.

48. Lo mismo cabe decir de la precisién que figura en el articulo 1, apartado 2, parrafo
primero, del Protocolo nim. 3, que se refiere a las exacciones reguladoras y otras medi-
das a la importacién previstas por la regulacién comunitaria y ‘aplicables por el Reino
Unido’.

49. A este respecto cabe sefialar que tal interpretacién del articulo 1 del Protocolo ntm. 3
ha inspirado asimismo la accién del legislador comunitario.

50.Y asi, del articulo 3, apartado 1, del Reglamento ntim. 2913/92 se desprende que el
territorio del Reino Unido constituye, junto con el de las islas del Canal y la isla de Man,
uno de los componentes del territorio aduanero comunitario.

51. Del mismo modo, el articulo 1, apartados 1 y 2, del Reglamento nim. 706/73 indica
que la regulacién comunitaria cuya extension a las referidas islas prevé dicha disposicién
es la regulacion ‘aplicable al Reino Unido’ y que, a los efectos de tal aplicacion, ‘el Reino
Unido vy las Islas seran considerados como un solo Estado miembro’.

52. Contrariamente a lo que sugiere JPMO, no se opone a tal interpretacion la precision
que figura en el articulo 1, apartado 1, del Protocolo num. 3, segtn la cual los derechos
de aduana y las exacciones de efecto equivalente se reducirdn progresivamente segun el
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ritmo previsto en el Acta de adhesion entre las islas de que se trata ‘y la Comunidad en su
composicion originaria’ y entre dichas islas ‘y los nuevos Estados miembros’.

53. En efecto, habida cuenta en particular de la precision antes mencionada que figura en
la misma disposicién y segtn la cual la regulacién comunitaria de que se trata se aplicara
a las islas del Canal y a la isla de Man ‘en las mismas condiciones que al Reino Unido’,
la referencia que en esa misma disposicion se hace a ‘los nuevos Estados miembros’ debe
entenderse hecha al Reino de Dinamarca y a Irlanda, con exclusién del Reino Unido. Esta
conclusion viene corroborada, ademas, por el hecho de que, como se acaba de recordar,
la referencia en cuestion figura en una frase cuya tnica finalidad es prever la supresion
progresiva de los derechos de aduana y de las exacciones de efecto equivalente que exis-
tian en el momento de la adhesion de 1972. Ahora bien, consta que en aquella época los
intercambios de mercancias entre el Reino Unido y las referidas islas no estaban sujetos a
derechos de aduana.

54. De las precisiones anteriores en su conjunto se desprende que, a los efectos de la apli-
cacion de los articulos 23 CE, 25 CE, 28 CE y 29 CE, las islas del Canal, la isla de Man y el
Reino Unido deben asimilarse a un Estado miembro.”

En buena logica, si la Islas del Canal deben asimilarse a un Estado miembro, y la Isla de
Jersey pertenece a las Islas del Canal, la Isla de Jersey debe asimiliarse a un Estado miembro.
De donde se deriva, a su vez, que sus organos jurisdiccionales también son —por asimila-
cién— organos jurisdiccionales de un Estado miembro y, en tltima instancia, que la Royal
Court of Jersey puede plantear la cuestion prejudicial y el Tribunal de Justicia contestarla.

Verdaderamente, el problema de fondo es otro: la dificultad para determinar con preci-
sion el ambito de aplicacidn espacial o territorial de los Tratados y, consecuentemente, el
ambito de competencia territorial del Tribunal de Justicia. Tematica en la que no debe-
mos, ni podemos entrar.

Por ultimo, y para poner punto y final al elenco de pronunciamientos prejudiciales inter-
pretativos de este periodo, debemos citar la STJCE de 19 de enero de 2006, Colegio de
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, As. C-330/02.

Y decimos citar, porque en realidad ésta es una sentencia carente de interés para nosotros,
salvo por el hecho de ser una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo es-
panol. Algo que no es demasiado habitual.

Por lo demas, baste decir que la cuestion prejudicial tiene por objeto la interpretacion de
los articulos 3, parrafo primero, letra a), y 4, apartado 1, de la Directiva 89/48/CEE del
Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema general de reconocimiento
de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones profesionales de una
duracién minima de tres afios; asi como de los articulos 39 y 43 del TCE.




Dicha peticién se presentd en el marco de un litigio entre el Colegio de Ingenieros de
Caminos, Canales y Puertos y la Administracién del Estado, en relacion con la solicitud
presentada por el Sr. Imo, de nacionalidad italiana. Dicho ciudadano italiano se encontra-
ba en posesion de un titulo de Ingeniero Civil con especialidad en hidraulica expedido
en Italia, y deseaba que se le autorizase a acceder a la profesién de ingeniero de caminos,
canales y puertos en Espafia.

Junto a todas las anteriores sentencias prejudiciales de interpretacién, el Tribunal de
Justicia también se ha ocupado de dar respuesta durante este periodo a diferentes cuestiones
prejudiciales de validez.

En lo que concierne a este segundo grupo de cuestiones prejudiciales, y a las cuestiones
prejudiciales mixtas (esto es, aquellas en las que se interroga al Tribunal acerca, tanto de
la validez, como de la interpretacién de una norma o precepto de Derecho Comunitario),
tan solo cabe sefialar: a) el hecho de que su nimero ha sido mas elevado de lo habitual
y b) que en todos los casos, el Tribunal de Justicia no ha apreciado motivo alguno para
declarar la invalidez de las normas comunitarias o preceptos invocados por las partes.

Las SSTJCE de 10 de enero de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze, As. C-222/04;
de 10 de enero de 2006, Air Transport Association y otros, As. C-344/04; de 12 de
enero de 2006, Agrarproduktion Staebelow, As. C-504/04; de 15 de diciembre de
2005, Unicredito Italiano, As. C-148/04, y de 12 de enero de 2006, Algemene Scheeps
Agentuur Dordrecht, As. C-311/04, pertenecen a esta segunda categoria de cuestiones
prejudiciales.

No obstante, ninguna de ellas merece ser objeto aqui de comentario, pues nada nuevo
aportan a lo sefialado anteriormente con caracter general.

Medidas cautelares

La STJCE de 6 de diciembre de 2005, ABNA vy otros, As. Ac. C-453/03, C-194/04, C-
12/04 y C-11/04 (en adelante, “Sentencia ABNA y otros™) constituye un rara avis en lo
que a medidas cautelares se refiere.

En primer lugar, porque no es habitual hallar una sentencia del Tribunal de Justicia que
aborde la tematica cautelar. Y en segundo, porque lo es aun menos que dicha sentencia
innove lo mas minimo, como si ocurren en este caso. Probablemente, ello explica la ex-
tension de la misma, asi como el hecho de que haya sido dictada por el Pleno del Tribunal
de Justicia.

Nos encontramos pues, ante una sentencia sumamente destacada y destacable que merece
toda nuestra atencion.

Antes de entrar a examinar su contenido, conviene puntualizar que la Sentencia ABNA
nos interesa tan solo en parte, pues sélo un fragmento de su contenido hace referencia a
la tematica cautelar.
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En efecto, la Sentencia ABNA y otros es, como se deduce de su propio enunciado, un pro-
nunciamiento prejudicial que tiene su origen en la acumulacién de hasta cuatro procedi-
mientos diferentes de tal caracter. A saber, el As. C-453/03, el As. C-11/04, el As. C-12/04
y el As. C-194/04, y de los cuales tan s6lo este tltimo nos ataiie. A su través, se interroga
al Tribunal de Justicia acerca de la tutela cautelar del Derecho Comunitario.

En concreto, el 6rgano jurisdiccional remitente plantea la siguiente pregunta (apdo. 39
de la Sentencia):

“Si se cumplen los requisitos con arreglo a los cuales un juez nacional de un Estado miem-
bro puede suspender la aplicacién de un acto de las instituciones comunitarias que ha sido
impugnado y, en particular, un juez nacional del mismo Estado miembro ha planteado al
Tribunal de Justicia la cuestion de la validez del acto impugnado, ;estan facultadas también
las autoridades nacionales competentes de los demas Estados miembros, sin que se haya
dictado una resolucién judicial, para suspender la aplicacién del acto impugnado hasta que
el Tribunal de Justicia (...) se pronuncie sobre su validez?”

En otras palabras, puesto que los 6rganos judiciales disponen de la posibilidad de sus-
pender cautelarmente una norma de Derecho Comunitario bajo una serie de condicio-
nes, ;seria posible reconocer esa misma potestad a otras autoridades no judiciales de los
Estados miembros (por ejemplo, Administraciones publicas), cuando se cumplan esas
mismas condiciones? A juicio del érgano jurisdiccional remitente, existirian razones de
economia procesal que justificarian el planteamiento de dicho interrogante.

A nuestro juicio, se trata ésta de una cuestiéon ardua y dificil que plantea no uno, sino
dos elementos sobre los que se deberia reflexionar. El primero, el hecho de si la distinta
naturaleza de unos (6rganos jurisdiccionales) y otras (autoridades administrativas no
judiciales) resulta relevante a la hora de admitir la puesta en marcha del mecanismo cau-
telar.Y el segundo, si las eventuales razones de economia procesal alegadas por una de las
partes (Nevedi, en el apdo. 101 de la Sentencia) justificarian que se optase por extender
la facultad de suspension cautelar a las autoridades administrativas nacionales.

A este respecto, y antes de conocer cudl ha sido el parecer expresado por el Tribunal de
Justicia en torno a este tema, conviene recordar lo siguiente.

Primero, que la tutela cautelar del Derecho Comunitario por parte de los jueces y autori-
dades nacionales, forma parte integrante de los principios ordenadores de las relaciones
entre el Derecho Comunitario y los Derechos internos.

Y segundo, que en virtud de la jurisprudencia Foto-Frost, Factortame y Zuckerfabrik:

a) Cualquier 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro puede suspender, con caracter
cautelar, la aplicacion de una norma interna que contravenga lo establecido en una norma




de Derecho Comunitario; incluso alli donde no esta facultado para ello, segtn las leyes
procesales y procedimentales internas.

b) Cualquier 6rgano jurisdiccional interno esta facultado también, para inaplicar caute-
larmente una norma interna dictada en aplicaciéon del Derecho Comunitario siempre que,
ademas:

1°. El juez nacional albergue serias dudas sobre la validez de la norma comunitaria en
cuestion.

2°. La suspension que eventualmente pueda decretar el 6rgano jurisdiccional sea provi-
sional y limitada a los aspectos discutidos.

3°. El juez interno plantee, previamente, la cuestion prejudicial de validez.
4°. El caso revista caracteres de urgente.

5°. La parte demandante se encuentre en situaciéon potencial de sufrir un perjuicio grave
o de imposible reparacion.

6°. El interés de la Comunidad sea tenido debidamente en cuenta.

Hecho este recordatorio, ha llegado el momento de recoger el parecer del Tribunal de
Justicia en torno a esta compleja cuestion.

El Tribunal de Justicia, después de sintetizar su jurisprudencia Foto-Frost, Factortame y
Zuckerfabrik en términos muy similares a los arriba esgrimidos, responde a la cuestion
planteada en los siguientes términos (apdos. 105 a 111 de la Sentencia):

“104. (...) el Tribunal de Justicia ha declarado que la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario, que es una exigencia fundamental del ordenamiento juridico comunitario,
implica que la suspension de la ejecucion de actos administrativos basados en un regla-
mento comunitario, a la vez que depende de las normas de procedimiento nacionales por
lo que respecta, en particular, a la presentacion y a la sustanciacion de la solicitud, debe
sujetarse en todos los Estados miembros, por lo menos, a requisitos de concesion unifor-
mes, idénticos a los aplicables en los procedimientos sobre medidas provisionales seguidos
ante el Tribunal de Justicia (...)

105. En particular, el Tribunal de Justicia ha indicado que, para comprobar si se cumplen
los requisitos relativos a la urgencia y al riesgo de que se produzca un perjuicio grave e
irreparable, el juez de medidas provisionales debe examinar las circunstancias propias de
cada caso y apreciar los elementos que permitan determinar si la ejecuciéon inmediata
del acto respecto al que se solicitan las medidas provisionales puede producir al deman-
dante daflos irreversibles, que no podrian ser reparados si el acto comunitario llegara
a ser declarado invalido [sentencias, antes citadas, Zuckerfabrik, apartado 29, y Atlanta
Fruchthandelsgesellschaft y otros (I), apartado 41].
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106. Como juez encargado de aplicar, en el ambito de su competencia, las disposiciones
del Derecho comunitario y, por tanto, al estar obligado a garantizar la plena eficacia del
Derecho comunitario, el érgano jurisdiccional nacional al que se somete una solicitud
de medidas provisionales debe tener en cuenta el menoscabo que la medida provisional
puede producir en el régimen juridico establecido por un acto comunitario en toda la
Comunidad. Le corresponde tomar en consideracién, por una parte, el efecto acumu-
lativo provocado en el supuesto de que un gran numero de 6rganos jurisdiccionales
adoptaran también medidas provisionales por motivos analogos y, por otra parte, el
caracter especifico de la situacion del solicitante que le diferencie de otros operadores
economicos afectados [Sentencia Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros (I), antes
citada, apartado 44].

107. En especial, cuando la concesién de medidas provisionales pueda provocar un riesgo
econémico para la Comunidad, el érgano jurisdiccional nacional debe, ademas, poder
imponer al demandante suficientes garantias, como la prestacién de una fianza o la cons-
titucién de un depodsito judicial [Sentencias, antes citadas, Zuckerfabrik, apartado 32, y
Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros (I), apartado 45].

108. A este respecto, es necesario seflalar que las autoridades administrativas como aque-
llas de que se trata en el Asunto C-194/04 no pueden adoptar medidas provisionales res-
petando los requisitos definidos por el Tribunal de Justicia para su concesion.

109. En este contexto, ha de observarse, en particular, que el propio estatuto de dichas
autoridades, por regla general, no puede garantizar que gocen del mismo grado de inde-
pendencia e imparcialidad que los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Ademas, no existe
certeza de que tales autoridades apliquen el principio de contradiccién que es propio del
debate judicial, que permite oir las alegaciones presentadas por las distintas partes antes
de ponderar los intereses del caso para adoptar una decisién.

110. Por lo que se refiere al argumento segtn el cual determinadas consideraciones relati-
vas a la celeridad o al coste podrian justificar la necesidad de reconocer esta competencia a
las autoridades administrativas nacionales, es preciso destacar que los 6rganos jurisdiccio-
nales que resuelven sobre medidas provisionales, en general, pueden adoptar decisiones en
plazos muy breves. En cualquier caso, un argumento basado en la celeridad o en el coste no
puede ser determinante respecto a las garantias ofrecidas por los sistemas de tutela judicial
establecidos por los ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

111. Por tanto, procede responder a la cuestién planteada que, aun cuando un 6érgano
jurisdiccional de un Estado miembro considere que se cumplen los requisitos con arreglo
a los cuales puede suspender la aplicacién de un acto comunitario y, en particular, cuando
ya se haya sometido al Tribunal de Justicia la cuestién de la validez de este acto, las autori-
dades administrativas nacionales competentes de los demas Estados miembros no pueden
suspender la aplicaciéon de dicho acto hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre
su validez. En efecto, corresponde tinicamente al juez nacional, tomando en consideracién




las circunstancias concretas del supuesto de que se trate, comprobar si se cumplen los
requisitos para la concesion de medidas provisionales.”

En suma, las autoridades administrativas de los Estados miembros no pueden hacer uso
de la facultad contenida en el articulo 243 del TCE.Y ello, aun cuando un érgano jurisdic-
cional de un Estado miembro considere que se cumplen los requisitos con arreglo a los
cuales puede suspender la aplicacién de un acto comunitario; y, en particular, cuando ya
se haya sometido al Tribunal de Justicia la cuestion de la validez de este acto. Las autori-
dades administrativas nacionales deberan pues esperar a que el Tribunal de Justicia decida
sobre la validez de la norma o acto discutidos.

Insistimos una vez mas, en la enorme trascendencia que tiene este pronunciamiento.
Pues, en su virtud, se delimita con mayor precision, el alcance y contenido de la jurispru-
dencia Foto-Frost, Factortame y Zuckerfabrik al determinar que sélo los érganos jurisdiccionales
pueden adoptar medidas cautelares de suspension de actos nacionales de ejecucion de
normas comunitarias y no asi las autoridades administrativas.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

Como viene siendo habitual, seflalamos nuevamente que la libre circulacién de mercan-
cias se relega en el texto de la Constituciéon Europea a la Seccién Tercera (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 éste 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 1II-44 CEU
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En el periodo objeto de andlisis (del 3 de noviembre de 2005 al 15 de febrero de 2006)
no se han dictado dos Sentencias por parte del Tribunal en esta materia. La primera de
ellas la STJCE (Sala Primera) de 10 de noviembre de 2005, As. C-432/03, Comisién
contra Republica Portuguesa, en la cual se enjuicia una medida portuguesa que excep-
cionaba de la libre circulaciéon de mercancias en lo referido a un determinado material de
construccion (tubos de polietileno) dado que dicha medida no habia sido comunicada
a la Comision.

La normativa aplicable al supuesto de hecho es la Directiva 89/106/CEE del Consejo,
de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre los productos de cons-
truccién, en su versién modificada por la Directiva 93/68/CEE del Consejo, de 22 de
julio de 1993. Segun esta normativa, corresponde a los Estados miembros adoptar las
medidas necesarias para garantizar que los productos destinados a las obras, puedan
ser comercializados tinicamente si son idéneos para el uso a que estan destinados (la
construccion).

Segtn la normativa interna portuguesa, la utilizaciéon de materiales de construccion nue-
vos con respecto a los cuales no exista suficiente experiencia practica estaba subordinada
al informe previo del Laboratorio Nacional de Engenharia Civil del Ministerio de Obras
Publicas luso, no admitiéndose informes provenientes de otros Estados miembros. Mds
concretamente, y de conformidad con los Decretos del Ministerio de Obras Publicas de
2 de noviembre de 1970 y de 7 de abril de 1971, sélo pueden utilizarse en la red de
distribucion de agua los materiales plasticos homologados por el el laboratorio portugés
antes citado.

Segun el TJCE, exigir la homologacién previa de un producto para certificar su adecua-
ci6én a un determinado uso, asi como negarse a reconocer la equivalencia de los certifi-
cados emitidos en otro Estado miembro, limita el acceso al mercado del Estado miembro
de importacién y debe considerarse como una medida de efecto equivalente a una res-
triccién cuantitativa a la importaciéon en el sentido del articulo 28 TCE (el TJCE cita, en
este sentido, la STJCE de 8 de mayo de 2003, ATRAL, C-14/02"). Segun reiterada juris-
prudencia, una medida de este tipo s6lo puede justificarse por alguna de las razones de
interés general enumeradas en el articulo 30 TCE o por alguna de las exigencias impera-
tivas reconocidas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, con la condicion, en par-
ticular, de que dicha medida sea adecuada para garantizar la realizacién del objetivo que
se persigue y no vaya mas alla de lo que sea necesario para alcanzarlo (SSTJCE de 22 de
enero de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99%; de 20 de junio de 2002, Radiosistemi,
Asuntos Acumulados C-388/00 y C-429/00, y de 8 de septiembre de 2005, Yonemoto,
C-40/04%).

(1) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 21 de esta Revista (octubre de 2003); pags. 65 y 66.
(2) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 15 de esta Revista (abril de 2002); pags. 52 y 53.

(3) Esta Sentencia fue objeto de comentario en los nimeros 29 y 30 de esta Revista (octubre de 2005 y enero de 2006,
respectivamente); pags. 95-96 y 68-69.




Como ha declarado ya el TJCE, si bien un Estado miembro tiene la facultad de someter un
producto que ya haya sido objeto de una autorizacién en otro Estado miembro a un nue-
vo procedimiento de control y de autorizacién, las autoridades de los Estados miembros
estan obligadas a contribuir a una reduccién de los controles en el comercio intracomu-
nitario. Esto implica que no pueden exigir innecesariamente analisis técnicos o quimicos
o ensayos de laboratorio cuando éstos ya se hayan realizado en otro Estado miembro y sus
resultados estén a disposicion de esas autoridades o puedan estarlo si lo solicitan (SS de
17 de diciembre de 1981, Frans-Nederlandse Maatschappij voor Biologische Producten,
272/80; y de 17 de septiembre de 1998, Harpergnies, C-400/96, Rec. p. I-5121, apar-
tado 35).

Para el TJCE existe incumplimiento de las obligaciones comunitarias al no haber sido
notificada esta medida a la Comisién. En concreto, Portugal incumpli6 las obligaciones
que le incumben en virtud de los articulos 28 y 30 TCE, y en virtud de la Decisiéon num.
3052/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1995, por la
que se establece un procedimiento de informacién mutua sobre las medidas nacionales
de excepcidn al principio de libre circulacién de mercancias en la Comunidad, al no ha-
ber tenido en cuenta certificados de homologacién emitidos por otros Estados miembros
en el marco de un procedimiento de homologacién conforme al Reglamento general
sobre construccion urbana, aprobado mediante Decreto-ley nim. 38/382, de 7 de agosto
de 1951, sobre los tubos de polietileno importados de otros Estados miembros, y al no
haber comunicado esta medida a lIa Comision.

En segundo lugar, la STJCE (Sala 1*) de 24 de noviembre de 2005, As. C-366/04,
Schwarz, en la cual se resuelve una peticién prejudicial planteada por un érgano judicial
de Salzburgo (Austria), que versa sobre la interpretacién de los articulos 28 a 30 TCE y
la Directiva 93/43/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a la higiene de
los productos alimenticios. Como es sabido, lo dispuesto en el articulo 28 TCE no sera
obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la importacién justificadas, entre otros
motivos, por razones de proteccién de la salud y de la vida de las personas y animales,
siempre que tales prohibiciones o restricciones no constituyan un medio de discrimina-
cién arbitraria ni una restriccion encubierta del comercio entre los Estados miembros.

El supuesto de hecho enjuiciado fue el siguiente: El Sr. Schwarz fue objeto de varias re-
soluciones administrativas de caracter sancionador adoptadas por el alcalde de Salzburgo,
en las que se le imputaba la comercializacién mediante maquinas expendedoras de di-
versos tipos de chicle no envasados, lo cual es contrario a las exigencias establecidas en el
Reglamento relativo a la higiene de los articulos de confiteria. El recurrente alegaba que
el Reglamento relativo a la higiene de los articulos de confiteria resulta incompatible con
el Derecho comunitario y, en especial, con lo dispuesto en la Directiva.

Lo cierto es que la Directiva no regula la exigencia de envasado de los productos ali-
menticios despachados mediante maquinas expendedoras. Por consiguiente, las medidas
nacionales referentes a esta cuestién no han sido armonizadas a nivel comunitario. En
consecuencia, unas medidas nacionales de esta indole deben apreciarse a la luz de las
disposiciones del TCE que regulan la libre circulaciéon de mercancias.
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La prohibicién de las medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas afecta
a cualquier medida que puede obstaculizar, directa o indirectamente, real o potencial-
mente, el comercio intracomunitario (SS de 11 de julio de 1974, Dassonville, 8/74; de
12 de marzo de 1987, Comisién/Alemania, denominada “Ley de pureza de la cerveza”,
178/84; de 23 septiembre de 2003, Comisién/Dinamarca, C-192/01%, y de 5 de febrero
de 2004, Comisién/Italia, C-270/02°).

Segin una reiterada jurisprudencia, una normativa nacional que obstaculice la libre cir-
culaciéon de mercancias no es necesariamente contraria al Derecho comunitario si puede
justificarse por una de las razones de interés general enumeradas en el articulo 30 TCE o por
una de las exigencias imperativas establecidas por la jurisprudencia del TJCE, en el supuesto
de que la normativa nacional sea indistintamente aplicable (SS de 20 de febrero de 1979,
Rewe-Zentral, denominada “Cassis de Dijon”, 120/78, y Comisién/Italia, antes citada).
Corresponde a los Estados miembros decidir qué grado de proteccion de la salud y de la vida
de las personas pretenden garantizar, teniendo en cuenta, al mismo tiempo, las exigencias
de la libre circulacion de las mercancias dentro de la Comunidad (SS de 14 de julio de 1983,
Sandoz, 174/82; de 25 julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior y Publivia, Asuntos
Acumulados C-1/90 y C-176/90; de 25 de mayo de 1993, LPO, C-271/92; Comisién/
Dinamarca, ya citada, y de 2 diciembre de 2004, Comisién/Paises Bajos, C-41/02°).

Las medidas adoptadas deben ser aptas para alcanzar uno o varios de los objetivos con-
templados en el articulo 30 TCE, en el presente caso la proteccion de la salud publica, y
proporcionadas, es decir, no deben ir mas alld de lo necesario para alcanzar el objetivo
perseguido (STJCE Comisién/Bélgica, C-373/92).

Por ello, el Tribunal considera conforme a Derecho la actuacién de la Administracién
austriaca: Las disposiciones de los articulos 28 y 30 TCE y de la Directiva 93/43/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, relativa a la higiene de los productos alimenticios, no se
oponen a una disposicion nacional anterior a dicha Directiva por la que se prohibe ven-
der en maquinas expendedoras articulos de confiteria sin envasar elaborados con azucar
natural o sucedaneos del azticar.

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 circulaciéon de personas y servicios™) del Capitulo I

(4) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 22 de esta Revista (enero de 2004); pags. 69 y 70.
(5) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 24 de esta Revista (julio de 2004); pag. 64.

(6) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 27 de esta Revista (abril de 2005); pags. 89 y 90.
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(“Mercado Interior”) del Titulo 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 III-35 del texto de la Constitucién
Europea. Por ello, ofrecemos una tabla de las equivalencias entre el texto del actual TCE
y el nuevo texto de la Constitucion Europea (que abreviaremos como CEU, en espera de
que éste u otro acrénimo acabe por arraigar).

Tratado de la Comunidad Europea Texto de la Constitucion
(TCE) 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 I1I-34 CEU
Articulo 55 TCE (ex art. 66) Articulo III-35 CEU

En el periodo analizado (3 de noviembre de 2005 al 15 de febrero de 2006), y tras unos
meses de ausencia de produccién jurisprudencial en materia de libre prestacion de ser-
vicios, se han dictado dos Sentencias. La primera de ellas es la STJCE (Sala 1*) de 19 de
enero de 2006 (As. C-244/04), Comision contra Alemania, que versa sobre el traslado
de trabajadores para prestar determinados servicios, situacién regulada por la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, que
regula el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios.

A nivel estatal, el desplazamiento de trabajadores de paises terceros estd regulado en
Alemania por la Ley de extranjeria de 9 de enero de 2002, el Reglamento de desarrollo de
la misma y una Circular de 15 de mayo de 1999 que el Ministerio de Asuntos Exteriores
envio a todas las representaciones diplomaticas y consulares alemanas. Segun esta legisla-
cién, quienes no posean la nacionalidad alemana necesitan un permiso de residencia que
adopta la forma de un visado para entrar y permanecer en el territorio aleman.

Segtn jurisprudencia reiterada, el articulo 49 TCE exige eliminar toda discriminacion en
perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro por razén de su
nacionalidad, asi como también suprimir cualquier restriccién, aunque se aplique indis-
tintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de los demas Estados miem-
bros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos interesantes las actividades del
prestador establecido en otro Estado miembro, en el que presta legalmente servicios ana-
logos (STJCE de 24 de enero de 2002, Portugaia Construgdes, C-164/99).

Una normativa nacional adoptada en un ambito que no haya sido objeto de armonizacién
comunitaria y que se aplique indistintamente a cualquier persona o empresa que ejerza
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una actividad en el territorio del Estado miembro de que se trate puede estar justificada si
responde a razones imperiosas de interés general y siempre que dicho interés no quede
salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el prestador en el Estado miembro en el
que esté establecido, que la referida normativa sea adecuada para garantizar la realizaciéon
del objetivo que persigue y que no vaya mas alla de lo necesario para alcanzarlo (STJCE de
23 de noviembre de 1999, Arblade y otros, Asuntos Acumulados C-369/96 y C-376/96).

El TJCE ha reconocido a los Estados miembros la facultad de comprobar la observancia
de las disposiciones nacionales y comunitarias en materia de prestacién de servicios.
Igualmente ha admitido las medidas de control que sean necesarias para comprobar el
respeto de las exigencias justificadas por razones de interés general. Sin embargo, en la
sentencia de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, C-113/89, el Tribunal declar6 tam-
bién que esos controles deben respetar los limites impuestos por el Derecho comunitario
y no convertir en ilusoria la libertad de prestacion de servicios. En estas circunstancias,
debe examinarse si las restricciones a la libre prestacion de servicios que se derivan de
la practica seguida por las autoridades alemanas estdn justificadas por un objetivo de
interés general y, en su caso, si son necesarias para su consecucion efectiva y si emplean
para ello los medios adecuados (SS de 25 de octubre de 2001, Finalarte y otros, Asuntos
Acumulados C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C68/98 a C-71/98"). La medida
de control previo al desplazamiento ejercida por las autoridades alemanas excede de lo
necesario para prevenir los abusos a que puede dar lugar el ejercicio de la libre prestacién
de servicios. Segun jurisprudencia reiterada, las medidas de control adoptadas por los
Estados miembros que restringen la libre prestacion de servicios pueden estar justificadas
siempre que respondan a razones imperiosas de interés general, en la medida en que
dicho interés no quede salvaguardado por las normas a las que esta sujeto el prestador
en el Estado miembro en el que estd establecido. Por otro lado, por lo que se refiere a la
salvaguarda de las prerrogativas de los Estados miembros en materia de acceso a su mer-
cado laboral, debe recordarse que los trabajadores desplazados no pretenden acceder al
mercado laboral del Estado miembro de desplazamiento (STJCE antes citada; Finalarte).

Por tanto, el Tribunal considera que Alemania ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud del articulo 49 TCE, al no limitarse a supeditar el desplazamiento de
trabajadores de terceros Estados para efectuar una prestacion de servicios en su territorio
a una simple declaracion previa de la empresa establecida en otro Estado miembro que
pretende desplazar a sus trabajadores, y al exigir que éstos hayan sido contratados por
dicha empresa con al menos un afio de antelacion.

Por ultimo, la STJCE (Sala 1*) de 26 de enero de 2006 As. C-514/03, Comisién contra
Espaiia, enjuicia el sistema espafiol de reconocimiento de titulos de ensefianza superior
en materia de seguridad privada. Concretamente se declara el incumplimiento espanol de
la siguiente normativa comunitaria: en virtud, por una parte, de los articulos 43 y 49 TCE
y la Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan forma-

(7) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 14 de esta Revista (enero de 2002); pags. 65, 67 y 68.
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ciones profesionales de una duracién minima de tres afios, y de la Directiva 92/51/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconoci-
miento de formaciones profesionales, que completa la Directiva 89/48, al mantener en
vigor las disposiciones de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, y del
Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Seguridad Privada, que imponen una serie de requisitos a las empresas extranjeras de se-
guridad privada para que puedan ejercer sus actividades en Espaiia, a saber, las siguientes
obligaciones:

— revestir la forma de una persona juridica;
— disponer de un capital social minimo especifico;
— depositar una flanza ante un organismo espafiol;

— contratar una plantilla minima, cuando la empresa en cuestion ejerza sus actividades en
ambitos distintos del de transporte y distribucién de explosivos;

— que su personal posea una autorizaciéon administrativa especifica expedida por las auto-
ridades espafiolas, y al no adoptar las disposiciones necesarias para garantizar el recono-
cimiento de los certificados de competencia profesional para el ejercicio de la actividad
de detective privado.

La actividad de los servicios de seguridad privada no ha sido objeto de armonizaciéon
comunitaria. Ello significa que los Estados miembros siguen siendo competentes para de-
finir los requisitos de acceso a dichas actividades. Sin embargo, estan obligados a ejercer
sus competencias respetando las libertades fundamentales del TCE (SS de 3 de octubre de
2000, Corsten, C-58/98% de 1 de febrero de 2001, Mac Quen y otros, C-108/96°, y de
11 de julio de 2002, Gribner, C-294/00). Conforme a la jurisprudencia del TJCE el actual
articulo 49 TCE no s6lo exige eliminar toda discriminacién por razén de la nacionalidad
en perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro, sino también
suprimir cualquier restriccién, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de
servicios nacionales y a los de los demas Estados miembros, cuando pueda prohibir u
obstaculizar de otro modo las actividades del prestador establecido en otro Estado miem-
bro, en el que presta legalmente servicios analogos (SS de 9 de agosto de 1994, Vander
Elst, C-43/93, y de 29 de noviembre de 2001, De Coster, C-17/00").

Las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de
las citadas libertades inicamente pueden justificarse si reunen cuatro requisitos: que se
apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de
interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persi-
guen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (SS de 31 de

(8) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 10 de esta Revista (enero de 2001); pags. 52 a 54.
(9) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 11 de esta Revista (abril de 2001); pags. 60, 68 y 69.

(10) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el niimero 15 de esta Revista (abril de 2002); pags. 48-49, 53 y 54.
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marzo de 1993, Kraus, C-19/92; de 4 de julio de 2000, Haim, C-424/97, y Mac Quen
y otros, antes citada).

El Tribunal de Justicia ya tuvo ocasion de declarar que el requisito segtn el cual las em-
presas de seguridad privada deben revestir la forma de persona juridica para poder ejercer
sus actividades constituia una restriccién contraria a los articulos 43 y 49 TCE (STJCE de
29 de abril de 2004, Comisién/Portugal, C-171/02).

En lo que respecta a la profesion de detective privado, el Reglamento espafiol de Seguridad
Privada exige que los interesados sean titulares de un diploma de detective privado. La ob-
tencion de este diploma exige poseer un determinado nivel de formacién, haber cursado
las ensefianzas programadas y haber superado las pruebas reglamentariamente estableci-
das. Si bien este diploma no es un “titulo” en el sentido estricto del término, ya que no re-
quiere una formacién de una duracién minima de un afo, estd incluido indudablemente
en el concepto de “certificado de competencia” de la Directiva 92/51, ya que se expide a
raiz de una valoracién de las cualidades personales, de las aptitudes o de los conocimien-
tos del solicitante, considerados fundamentales para el ejercicio de las profesiones de que
se trata. Por tanto, la normativa espanola si esta incluida en el ambito de aplicacion de la
citada Directiva. Pues bien, hay que sefialar que no existe actualmente en Espafia ningin
sistema de reconocimiento mutuo de las cualificaciones profesionales relacionadas con la
profesion de detective privado, en contra de lo exigido por la Directiva 92/51.

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 Texto de la Constitucion
(TCE) 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 III-24 CEU
Articulo 46 TCE (ex art. 56) Articulo III-25 CEU
Articulo 47 TCE (ex art. 57) Articulo III-26 CEU
Articulo 48 TCE (ex art. 58) Articulo III-27 CEU
Novedad de la CEU Articulo III-28 CEU

En el periodo objeto de analisis (3 de noviembre 2005 a 15 de febrero de 2006), se
ha publicado una sola sentencia: STJCE (Gran Sala) de 13 de diciembre de 2005, As.
C-411/03, “SEVIC Systems”, que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada por un ¢rgano judicial alemdn, en el marco de un recurso interpuesto por




SEVIC Systems AG, empresa establecida en Alemania, contra una resoluciéon de las auto-
ridades alemanas por la que se desestimaba su solicitud de obtener la inscripcion en el
Registro Mercantil nacional de la fusién entre ella misma y otra empresa establecida en
Luxemburgo, debido a que el Derecho aleman relativo a las transformaciones de las socie-
dades sélo prevé la fusion entre sociedades que tengan su domicilio social en Alemania.
La inscripcion de fusion fue denegada aduciendo que la normativa alemana Ginicamente
preveia las fusiones entre sujetos de derecho con domicilio social en Alemania.

Para el Tribunal, si bien es cierto que las normas comunitarias de armonizacién son utiles
para facilitar las fusiones transfronterizas, la existencia de tales normas de armonizaciéon no
puede erigirse en requisito previo para la aplicacion de la libertad de establecimiento de
los articulos 43 y 48 TCE (Sentencia de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90).

No cabe excluir que existan razones imperiosas de interés general, como la proteccion
de los intereses de los acreedores, de los socios minoritarios y de los trabajadores (STJCE
de 5 de noviembre de 2002, I"Jberseering, C-208/00'"), asi como la preservacion de la
eficacia de los controles fiscales y de la lealtad de las transacciones comerciales (STJCE
de 30 de septiembre de 2003, Inspire articulo C-167/01'?), que, en determinadas cir-
cunstancias y respetando ciertos requisitos, puedan justificar una medida que restrinja la
liberta de establecimiento.

El hecho de denegar en un Estado miembro, la inscripcién en el Registro Mercantil de
una fusion entre una sociedad establecida en dicho Estado y una sociedad cuyo domicilio
social esté situado en otro Estado miembro produce el resultado de impedir la realiza-
cién de fusiones transfronterizas, a pesar de que los intereses no estén amenazados. En
cualquier caso, tal norma va mas alld de lo que es necesario para alcanzar los objetivos de
proteger los citados intereses.

Por consiguiente, el Tribunal responde a la cuestién planteada que los articulos 43 y 48
TCE se oponen a que, en un Estado miembro, la inscripcion en el Registro Mercantil
nacional de la fusién por disolucién sin liquidacién de una sociedad y por transmision
universal de su patrimonio a otra sociedad se deniegue de manera general cuando una
de las dos sociedades tenga su domicilio social en otro Estado miembro, mientras que
una inscripcién de ese tipo es posible, respetando ciertos requisitos, cuando las dos so-
ciedades que participan en la fusién tienen su domicilio social en el territorio del primer
Estado miembro.

C) Libre circulacion de trabajadores
a) Contenido juridico

Como ya hiciera en la Sentencia 15 de septiembre de 2005, Comisién c. Dinamarca,
As. C-464/02 (resefiada en el numero anterior de esta Revista) el Tribunal de Justicia

(11) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 19 de esta Revista (abril de 2003); pag. 96.

(12) Esta Sentencia fue objeto de comentario en el nimero 22 de esta Revista (enero de 2004); pag. 76.
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ha vuelto a ocuparse de las restricciones que algunos Estados miembros imponen en la
utilizaciéon de vehiculos de empresa. En este sentido, la STJCE de 15 de diciembre de
2005, Nadin, As. C-151/04 y c-152/04, declara que el articulo 43 CE se opone a que
una normativa nacional de un primer Estado miembro —en el supuesto, en concreto, se
trataba de normativa belga— imponga a un trabajador por cuenta propia residente en di-
cho Estado miembro la obligacién de matricular en €l un vehiculo de empresa puesto a su
disposicion por la sociedad para la que trabaja, establecida en un segundo Estado miem-
bro, cuando dicho vehiculo no esté destinado a ser utilizado esencialmente con caracter
permanente en el primer Estado miembro ni, de hecho, sea utilizado de esta manera.
En su argumentacion, el Tribunal de Justicia se apoya fundamentalmente en la sentencia
Comision c. Dinamarca, antes citada.

Por su parte, la STJCE de 19 de enero de 2006, Colegio de Caminos, Canales y Puertos,
As. C-330/03, aborda una cuestion relacionada con el reconocimiento de titulos. Mas
en concreto, estudia la posibilidad de un reconocimiento parcial y limitado de las cua-
lificaciones profesionales. En este sentido, el litigio principal en el que se encuadra la
cuestion prejuidicial origen de esta sentencia es la solicitud de una persona que esta en
posesion de un titulo de Ingeniero Civil, con especializacion en hidraulica, expedido en
Italia, de reconocimiento de su titulo a efectos de poder acceder en Espafia a la profesion
de ingeniero de caminos, canales y puertos. Dicho reconocimiento fue concedido, si bien
el Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos recurrio la resolucién correspon-
diente, insistiendo en la diferencia fundamental que existia entre la profesiéon de inge-
niero de caminos, canales y puertos en Espana y la de ingeniero civil hidraulico en Italia,
por lo que respecta tanto al contenido de la formacién como a las actividades que abarca
cada una de esas profesiones. Pues bien, en sede de casacion, el Tribunal Supremo formu-
la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia preguntando si la Directiva 89/48 se
opone a un reconocimiento limitado de las cualificaciones —por este reconocimiento li-
mitado se entiende el que autorizaria al solicitante a ejercer su actividad de ingeniero tan
sélo en el sector correspondiente (hidraulico) de la profesién, mas general, de Ingeniero
de Caminos, Canales y Puertos— v, si ello fuera asi, si los articulos 39 y 43 del Tratado CE
permiten que las normas internas de un Estado miembro excluyan esta posibilidad de re-
conocimiento limitado cuando la decisién implique imponer unas exigencias adicionales
desproporcionadas para el ejercicio de la profesion propia.

Pues bien, el Tribunal de Justicia considera que la Directiva 89/48 no se opone a un reco-
nocimiento limitado de las cualificaciones. Asi, partiendo de que la Directiva ni autoriza
ni prohibe expresamente este reconocimiento parcial, concluye que el mismo ni es con-
trario a la logica general de la Directiva ni es excluido por los objetivos de la misma.

En relacién con la posibilidad de que un Estado miembro excluya la posibilidad de un ac-
ceso parcial a una profesion regulada, el Tribunal de Justicia considera que ello implicaria
una restricciéon de la libertad de circulacién que no cumpliria uno de los requisitos que
exige la jurisprudencia para que sea justificable: iria mas alld de lo necesario para alcanzar




las razones de interés general que motivarian la medida (la proteccién de los consumido-
res).Y es que, en palabras del Tribunal de Justicia:

“Cuando la actividad en cuestién es objetivamente disociable del conjunto de las acti-
vidades que abarca la profesiéon de que se trate en el Estado miembro de acogida, hay
que considerar que el efecto disuasorio que produce la exclusién de toda posibilidad de
reconocimiento parcial de la cualificacion profesional en cuestién es demasiado intenso
para poder ser contrarrestado por el temor a la eventual vulneraciéon de los derechos de
los destinatarios de los servicios. En tal caso, el legitimo objetivo de la proteccién de los
consumidores y de los demds destinatarios de los servicios puede alcanzarse con medios
menos coercitivos, tales como, por ejemplo, la obligacién de ostentar el titulo profesional
de origen o el titulo de formacién tanto en la lengua en la que ha sido expedido y segin su
forma original como en la lengua oficial del Estado miembro de acogida (apartado 38).”

b) Limites

La STJCE de 31 de enero de 2006, Comisién c. Espaiia, As. C-503/03, ha declarado
que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de
los articulos 1 a 3 de la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1964,
para la coordinaciéon de las medidas especiales para los extranjeros en materia de despla-
zamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud
publica. El supuesto que origina la sentencia es la denegacién de la entrada en el Espacio
Shengen a dos nacionales argelinos, conyuges de nacionales de un Estado miembro, mo-
tivada en que estas personas estaban incluidas en la lista de no admisibles del Sistema de
Informacién de Shengen (en adelante SIS).

Como es sabido, la libre circulaciéon de trabajadores puede verse limitada por razones
de orden publico, seguridad y salud publica (articulo 39.3 CE). La jurisprudencia del
TJCE ha establecido, en primer lugar, que para justificar una medida restrictiva, la lesién
del orden publico ha de ser concreta (STJCE de 26 de febrero de 1975, Bonsignore, As.
67/74); en segundo lugar, el TJCE impuso que se exija a todos por igual el respeto de los
valores lesionados por el comportamiento del trabajador migrante (STJCE de 18 de mayo
de 1982,As. 115y 116/81), y en tercer lugar, se ha sefialado que el orden publico sélo
resulta lesionado ante una amenaza efectiva y suficientemente grave a uno de los intereses
fundamentales de la sociedad (STJCE de 27 de octubre de 1977, As. 30/77). Pues bien,
la declaracién de incumplimiento de la STJCE de 31 de enero de 2006 esta motivada en
que no se cumple esta ultima condicién.Y es que, para el Tribunal de Justicia, a la vista de
que una inscripcién en la lista de no admisibles del SIS puede basarse en la amenaza para
el orden publico desde el mismo momento en que el interesado haya sido condenado por
una infraccién sancionada con una pena privativa de libertad de al menos un afio [apar-
tado 2, letra a)] o cuando haya sido objeto de una medida basada en el incumplimiento
de la normativa nacional relativa a la entrada o a la residencia de extranjeros (apartado 3),
la mera inscripcién no acredita que la presencia del interesado en el Espacio Shenguen
constituye una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecta a un interés fun-
damental de la sociedad.
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D) Libre circulacion de capitales

a) Comunicacion de la adquisicion de inmuebles

EITJCE ha tenido ocasién de examinar de nuevo la compatibilidad con el Derecho comu-
nitario de determinada legislacién austriaca relativa a la adquisicion de bienes inmuebles
mediante la STJCE de 1 de diciembre de 2005, Burtscher, As. C-213/04. Con anteriori-
dad, la STJCE de 15 de mayo de 2003, Salzmann, As. C-300/01 habia analizado la Ley de
Transmision de Bienes Inmuebles de Vorarlberg, que pretende, en el marco de la politica
de ordenacién del territorio, evitar que las actividades turisticas predominen en deter-
minadas regiones. Dicha Ley exigia una autorizacion previa con efecto constitutivo de la
autoridad competente en materia de bienes inmuebles para la adquisicién de terrenos
edificables pero no edificados. Ya las SSTJCE de 1 de junio de 1999, Konle, As. C-302/97
y de 5 de marzo de 2002, Reisch, As. Ac. C-515/99, C-519/99 a C-524/99 y C-526/99
a C-540/99 habian analizado dos regulaciones similares —la del Estado de Tirol y la del
Estado de Salzburgo, respectivamente— y en ambas el Tribunal de Justicia habia llegado
a la conclusion de que la autorizacién previa constituia un obstdculo demasiado severo
para la libre circulacién de capitales. Pues bien, en la Sentencia Salzmann, el TJCE vuelve
a considerar que vulnera el articulo 56 CE un régimen de autorizacién administrativa
previa a una adquisicién inmobiliaria.

Pues bien, en esta ocasion, el Tribunal de Justicia examina de nuevo la Ley de Vorarlberg,
que ya no exige que los adquirentes obtengan una autorizacién previa de la autoridad
competente en materia de transacciones inmobiliarias. En efecto, a partir de la entrada en
vigor de laVGVG en su version publicada en el LGBl 61/1993, la tinica obligacién de los
adquirentes es presentar a la mencionada autoridad, dentro del plazo de dos afos, una
declaracién en la que conste que el terreno esta edificado, si el adquirente es nacional
austriaco o de un Estado miembro de la Unién Europea o del EEE y si la adquisicion esta
destinada a residencia secundaria. No obstante, el Tribunal no es llamado a pronunciarse
sobre el procedimiento de declaraciéon en su conjunto, sino inicamente sobre la sancion
prevista para el caso de presentacion fuera de plazo, sancién que no es otra que la nulidad
retroactiva de la compra-venta.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia considera que, en efecto, la medida es restrictiva
de la libertad de capitales, pero, no obstante, persigue una finalidad de interés general
(pues persigue un objetivo de ordenacién del territorio) y no es discriminatoria. Aun asi,
la medida no es admisible, ya que no supera el filtro de la proporcionalidad. En efecto,
dicha sancién se produce automaticamente, por el mero hecho de que haya finalizado el
plazo para presentar la declaracion obligatoria y con independencia de las razones a que
obedezca el retraso en la presentacién. En palabras del Tribunal de Justicia:

“Asi pues, no cabe excluir, en principio, que un régimen de declaracién previa, menos
restrictivo para la libertad de los movimientos de capitales que un régimen de autorizacion
previa, pueda complementarse con la imposicién a posteriori de sanciones rigurosas lo sufi-




cientemente disuasorias para que se respeten efectivamente los objetivos de la ordenacién
del territorio y del urbanismo.

No obstante, aun cuando una sancién como la controvertida en el litigio principal pueda
admitirse en caso de infraccién de las normas materiales contenidas en la legislacién de
que se trate, debidamente comprobada por la autoridad competente a la vista del conjunto
de las circunstancias del expediente, tal sancion es excesiva en la medida en que deduce
automaticamente consecuencias de la presentacién fuera de plazo de la declaracion, puesto
que prohibe a la autoridad competente examinar si, en cuanto al fondo, el proyecto de
adquisicién es conforme con las normas de urbanismo aplicables.

La presentacion fuera de plazo de una declaraciéon podria sancionarse con otras medidas
cuyos efectos fueran mas limitados, como es el caso de las multas. Por lo demds, el articulo
34 de 1a VGVG contiene una relacién de hechos que justifican la imposicién de sanciones
pecuniarias. Del mismo modo, cabria plantearse la idoneidad de dar al interesado la posi-
bilidad de explicarse sobre las razones de su retraso o de reconocer a la autoridad compe-
tente, especialmente cuando los derechos de los terceros no resulten afectados, la facultad
de aceptar incluso una declaracién presentada fuera de plazo, con tal de que concurran
determinados requisitos, o la facultad de mantener la validez del contrato, asimismo con
sujecion a determinados requisitos” (apartados 58 a 60).

b) Deduccién del impuesto sobre dividendos reservada tunicamente a los
contribuyentes residentes

Mediante la STJCE de 19 de enero de 2006, Bouanich, As. C-265704, el Tribunal de
Justicia resuelve una cuestién prejudicial planteada en el marco de un litigio que enfrenta
a una nacional francesa y accionista de una sociedad anénima sueca a la Administraciéon
fiscal sueca, en relacién con la negativa de ésta a devolverle la totalidad del impuesto re-
caudado por la adquisicion de sus acciones por la citada sociedad con el fin de reducir el
capital social.

Las cuestiones que debe resolver el Tribunal de Justicia son dos: en primer lugar, si los
articulos 56 y 58 CE permiten que, en el caso de reduccion de capital social, el importe
de la adquisicion de acciones pagado a un accionista no residente se grave sin permitir
la deduccién de los gastos de adquisicion, deduccion que si se permite a los contribu-
yentes residentes y, en segundo lugar, si la respuesta a esta cuestion seria diferente si este
régimen fiscal resulta de un convenio para evitar la doble imposicién que fija un limite
maximo a la tributacién de los dividendos de los accionistas no residentes inferior al
aplicable a los accionistas residentes.

Pues bien, en primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que una ventaja fiscal como
la descrita es incompatible con el Derecho comunitario. Asi, distingue entre el trato di-
ferenciado permitido por el articulo 58 CE, apartado 1, letra a), y las discriminaciones
arbitrarias prohibidas por el apartado 3 de este mismo articulo. Pues bien, segtn la ju-
risprudencia, para que una normativa fiscal nacional como la controvertida en el litigio
principal, pueda considerarse compatible con las disposiciones del Tratado relativas a la
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libre circulacién de capitales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que
no sean objetivamente comparables o resulte justificada por razones imperiosas de interés
general (entre otras, Sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, apartado
43,y de 8 de septiembre de 2005, Blanckaert, C-512/03, Rec. p. I-0000, apartado 42).
Y concluye que:

“los gastos de adquisicién estan relacionados directamente con el importe pagado por
la compra de las acciones, de modo que los residentes y los no residentes estan, a estos
efectos, en una situacién comparable. No hay una situacién objetivamente distinta que
pueda justificar una diferencia de trato sobre este extremo entre las dos categorias de
contribuyentes” (apartado 40).

En relacién con la segunda cuestion, es decir, si la respuesta seria diferente si este régimen
fiscal resulta de un convenio para evitar la doble imposicién que fija un limite maximo
a la tributacién de los dividendos de los accionistas no residentes inferior al aplicable a
los accionistas residentes, el Tribunal de Justicia responde que es érgano jurisdiccional
nacional el que debe comprobar, en el litigio del que conoce, si la aplicacién del conve-
nio conlleva un trato a los accionistas residentes que no es menos favorable que el de los
residentes.

Luls ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis F. MAESO SECO
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euskera para la provision de ciertos puestos de trabajo: concurrencia de titulos com-

1. INTRODUCCION

En el periodo objeto de la presente crénica, pueden destacarse sendos Autos que inadmi-
ten cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por Jueces encargados del Registro Ci-
vil que se negaron a inscribir matrimonios de homosexuales ante la falta de los requisitos
legalmente exigibles: tales jueces no ejercen funciones jurisdiccionales en procesos.

No cabe subrayar, en cambio, una aportaciéon realmente relevante en materia de distri-
bucion de competencias. Todas las decisiones se enmarcan en lineas jurisprudenciales
plenamente asentadas. Quizas lo mas destacable sea la reaparicion de problemas que no
han sido totalmente resueltos, pese a la mas que encomiable labor del Tribunal Cons-
titucional, debido a la naturaleza concurrente de las competencias en ciertos espacios.
Reaparecen asi materias cuales son: la administracién al servicio de la Administracién de
Justicia, y, en particular, la exigencia de lenguas cooficiales en la seleccién del personal
en ese ambito; las cooperativas de crédito, y los espacios naturales protegidos (Dofiana).
Tiene también interés la controversia competencial sobre la regulacion de la Inspeccién
Técnica de Vehiculos (ITV) derivada de una medida de liberalizacion de esta actividad
econdmica consistente en la sustitucion del régimen concesional por otro de autorizacion
administrativa reglada.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Cuestion de inconstitucionalidad

a) Cuestion de inconstitucionalidad: admisibilidad (articulo 37.1 LOTC): el que sea
posible una interpretacion conforme a la Constitucion de la norma cuestionada
no impide el planteamiento de la misma

La STC 273/2005, de 27 de octubre, reitera una consolidada doctrina sentada en la STC
105/1988, de 8 de junio, segun la cual que sea posible una interpretacién conforme a la




Constitucion de la norma cuestionada no permite considerar a la cuestiéon de inconstitu-
cionalidad como mal fundada. Pues el articulo 163 CE y el articulo 35 LOTC se limitan a
exigir, como unico requisito de fondo, que una norma con rango de ley aplicable al caso
y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucién, sin condicionar
el planteamiento a la imposibilidad de una interpretaciéon conforme a la Constitucién de
la ley. Y, si bien el articulo 5.3 LOPJ dice que “procedera el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de
la norma al ordenamiento constitucional”, tal regla no puede entenderse como limitativa
del planteamiento de la cuestion en los términos contenidos en el articulo 37 LOTC, uni-
camente se ofrece a los Jueces y Tribunales la alternativa de llevar a cabo la interpretacién
conforme a la Constitucién o de plantear la cuestion.

b) Cuestion de inconstitucionalidad: requisitos procesales (articulos 163 CE y 35.1
LOTC): debe suscitarse en el seno de una actuacion jurisdiccional, aun cuando
ésta no se desarrolle a través de un proceso en sentido técnico estricto; no retinen
tales notas las funciones de los Jueces encargados del Registro Civil que no son
funciones jurisdiccionales

En la cuestion de inconstitucionalidad inadmitida mediante ATC 505/2005, de 13 de
diciembre, la Magistrada-Juez titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num.
3 y encargada del Registro Civil de Denia planteaba la posible inconstitucionalidad del
segundo parrafo del articulo 44 del Cédigo Civil, afiadido al citado precepto por la Ley
1372005, de 1 de julio, por el que se permite el matrimonio de personas del mismo
sexo.

El Tribunal Constitucional recuerda que los presupuestos procesales para la admision de
la cuestién de inconstitucionalidad son: a) que sea promovida por un 6rgano judicial; b)
que se suscite en el seno o con ocasién de una actuacién jurisdiccional, aun cuando ésta no
se desarrolle a través de un proceso en sentido técnico estricto, y ¢) que el fallo que haya
de dictar el érgano judicial dependa de la validez de la norma cuestionada. Sin embargo,
el Auto de planteamiento resalta la interpretaciéon flexible que el Tribunal Constitucional
ha hecho en su jurisprudencia anterior del requisito de que la cuestiéon de inconstitucio-
nalidad deba de plantearse “en algtin proceso”. En efecto, en la STC 36/1991, de 14 de
febrero, el Tribunal rechazé el ébice procesal del Abogado del Estado al considerar que
los procedimientos seguidos ante los Juzgados de Menores son procedimientos que “se
siguen ante 6rganos que ejercen la potestad jurisdiccional”; el Tribunal concluyé que “no
cabe ninguna duda que actualmente los Jueces de Menores son miembros integrantes del
Poder Judicial, por lo que son independientes, inamovibles, responsables y sometidos
unicamente al imperio de la ley”.

El tema volvié a plantearse en la STC 76/1992, de 14 de mayo, que resolvio diver-
sas cuestiones de inconstitucionalidad promovidas en relacién con la intervencién del
Juez de Instruccién prevista en los articulos 130 de la LGT de 1963 y 87.2 de la LOPJ,
destinada a garantizar el derecho a la inviolabilidad del domicilio frente a la ejecucién
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forzosa de los actos de la Administracion. El Tribunal Constitucional rechazé también la
objecioén suscitada por el Abogado del Estado sobre la falta de legitimacién del 6rgano
judicial para plantear la cuestién, al no considerar relevante, a este respecto, la califi-
cacién o no de la actuacién judicial prevista en los preceptos citados como “proceso
en sentido técnico estricto”, pues “no puede negarse la legitimacioén para plantear las
dudas de constitucionalidad (...) a un juez o Tribunal que ha de aplicar una ley en unas
actuaciones en que, sea cual sea su naturaleza y forma de desarrollo, ejerce poderes
decisorios”.

Sin embargo, en el Auto que ahora se comenta, el Tribunal Constitucional entiende que la
funcién que desempenaba la Magistrada en el procedimiento que dio origen a la cuestiéon
de inconstitucionalidad (un expediente matrimonial para acreditar que quienes desean
contraer matrimonio civil retinen los requisitos de capacidad establecidos en el Cédigo
Civil) no era una funcién jurisdiccional, sino registral, en cuanto encargada del Registro
Civil. Asi se deduce expresamente del articulo 2 LOPJ y asi lo afirmé expresamente la
STC 56/1990, de 29 de marzo (entre otras). La funcién registral carece de la nota de
independencia que caracteriza la funcion jurisdiccional, puesto que la estructura admi-
nistrativa del Registro Civil depende funcionalmente del Ministerio de Justicia a través de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, de quien puede recibir 6rdenes e
instrucciones; y ademas, porque tales decisiones y resoluciones son recurribles ante un
organo gubernativo como es la Direcciéon General mencionada.

Tres Votos Particulares difieren de esta interpretacion. Los Magistrados discrepantes con-
sideran que la encargada del Registro Civil de Denia si estaba legitimada para interponer
la cuestion, puesto que su actuacién era jurisdiccional, siguiendo la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional en la Sentencia 76/1992, ya mencionada. En esta Sentencia se
hace una interpretacién amplia del concepto de “proceso”, para incluir en él las actua-
ciones de los jueces en las que ejercen “poderes decisorios” en defensa de un derecho
fundamental (articulo 117.4 CE). Las objeciones que plantean el Auto de la mayoria
sobre la falta de independencia del juez encargado del Registro Civil y la posibilidad de
interponer un recurso contra sus resoluciones ante un 6rgano administrativo (recurso
previsto en la Ley —preconstitucional— y en el Reglamento del Registro Civil) no son
estimadas por los Magistrados discrepantes como un obstaculo para la consideracion
de la actuacién del juez como “jurisdiccional”. Es mds, en su opinion, la posibilidad de
que un o6rgano administrativo dé instrucciones a un juez y de que las resoluciones de
éste sean recurribles ante aquél debe ser considerada, en si misma, contraria a la Consti-
tucién y derogada por ésta, en cuanto supone una injustificable subordinacién del Juez
a la Administracion, proscrita por el articulo 117.1 CE y por los principios basicos del
Estado de Derecho.

La misma resolucién y los mismos Votos Particulares se reiteran en el ATC 508/2005, de
13 de diciembre.




B) Recurso de amparo

a) Extemporaneidad (articulo 44.2 LOTC): El Tribunal Constitucional no debe
pronunciarse sobre la improcedencia del incidente de nulidad de actuaciones si
éste fue admitido a tramite en el proceso judicial previo

En el recurso de amparo resuelto por la STC 246/2005, de 10 de octubre, los demanda-
dos alegaban la extemporaneidad de la demanda basdndose en la improcedencia manifies-
ta del incidente de nulidad de actuaciones promovido por los demandantes de amparo ex
articulo 240.3 LOPJ (actual articulo 241 LOPJ). El Tribunal estimo6 que no le correspondia
pronunciarse sobre esta supuesta improcedencia, ya que dicho incidente fue admitido a
tramite, analizado y resuelto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de An-
dalucia, que era el 6rgano competente para resolverlo (SSTC 148/2003, de 14 de julio y
85/2005, de 18 de abril, entre otras).

b) Comparecientes en el proceso de amparo ex articulo 51.2 LOTC: quienes fueron
parte en el proceso antecedente y son emplazados no pueden actuar como
codemandantes ni formular pretensiones propias

La STC 295/2005, de 21 de noviembre, se pronuncia sobre el papel de los que se perso-
nan en el proceso a tenor del articulo 51.2 LOTC, una vez admitido a tramite el recurso (en
este caso los comparecientes se adhirieron a las pretensiones del demandante de amparo
y formularon pretensiones nuevas), para negar que puedan convertirse en codemandantes
y pedir la reparacion o la preservacién de sus propios derechos fundamentales (AATC
308/1990, de 18 de julio, y 315/1995, de 20 de noviembre). Estima el Tribunal que lo
contrario implicaria la admision de recursos de amparo formulados de manera extempo-
ranea, sin cumplir los presupuestos procesales de admisibilidad y la consiguiente irregular
formulacion de pretensiones propias, independientes del recurso de amparo ya admitido
y al socaire de éste. El papel de los comparecientes en virtud del articulo 51.2 LOTC queda
reducido a formular alegaciones y a que se les notifiquen las resoluciones que recaigan en
el proceso.

¢) Invocacion por el Tribunal Constitucional de motivos distintos de los alegados en la
demanda (articulo 84 LOTC): esta posibilidad tiene un limite que es la congruencia
de la Sentencia con la pretension

En el recurso de amparo concluido por STC 296/2005, de 21 de noviembre, el Ministerio
Fiscal interes6 que se otorgase el amparo a los recurrentes por una razén distinta de las ale-
gadas en la demanda, pues consideré que se les habria vulnerado el derecho a un proceso
con todas las garantias y, en concreto, con la garantia de la inmediacién, segtin la doctrina
que parte de la STC 167/2002, de 18 de septiembre, dictada con posterioridad a la inter-
posicion de la demanda de amparo en cuestion. Solicitaba el Ministerio Fiscal la nulidad
de la Sentencia impugnada con retroaccién de “las actuaciones al momento de la citaciéon
para la vista para que, con citacién de los acusados, se proceda a celebrar nueva vista en
que se les oiga y se dicte sentencia respetuosa del derecho fundamental vulnerado”.
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El Tribunal Constitucional considera que no puede acoger esta solicitud ni posibilitar
su contradiccion a través del cauce previsto en el articulo 84 LOTC. El limite para esta
posibilidad es el de la congruencia con la pretensién exteriorizada en la demanda (SSTC
291/1993, de 18 de octubre, 159/2000, de 12 de junio). En este caso no se trata de
alterar el argumento juridico en virtud del cual se decide si la pretension debe ser estima-
da, sino de una verdadera alteracién de la pretension que “convertiria al Tribunal en un
6rgano indebidamente activo” (STC 27/1986, de 19 de febrero).

d) Subsidiariedad del recurso de amparo: orden secuencial del analisis de resoluciones
en los recursos de amparo mixtos (articulos 43 y 44 LOTC)

En la STC 297/2005, de 21 de noviembre, se resuelve un recurso de amparo de los de-
nominados “mixtos” o ex articulos 43 y 44 LOTC, pues se impugna tanto una resolucion
administrativa sancionadora del Consejo de Ministros como las sentencias dictadas por la
jurisdicciéon contencioso-administrativa confirmatorias de aquélla. De acuerdo con una
linea jurisprudencial bastante consolidada, que intenta ser consecuente con el principio
de subsidiariedad del recurso de amparo, el Tribunal comienza con el andlisis de los
vicios imputados a las resoluciones judiciales impugnadas puesto que, en caso de encon-
trarse fundadas, la consecuencia directa seria la devolucion de los autos al momento en
que debi6 ser dictada una resolucion judicial respetuosa con los derechos fundamenta-
les vulnerados (por todas, STC 172/2005, de 20 de junio). Tan sélo en el caso de que
fuesen descartados estos motivos de amparo, el Tribunal deberia enjuiciar la eventual
vulneracion constitucional imputable de manera originaria a la resoluciéon administrativa
sancionadora.

e) Legitimacion para recurrir en amparo (articulo 46.1 LOTC): Voto particular
discrepante que considera que el Abogado carece de legitimacién activa sin el
concurso del interesado

En la STC 303/2005, de 24 de noviembre, se desestima el recurso de amparo inter-
puesto por el Abogado de una inmigrante interceptada en una patera contra el Auto de
inadmisién a tramite de la solicitud de habeas corpus presentada por aquél en interés de su
cliente. Un Voto Particular, discrepa de la opinién mayoritaria, porque considera que el
Tribunal Constitucional debié pronunciarse sobre la legitimacion del Letrado que suscri-
be la demanda al interponerla en nombre de la afectada por la inadmision a tramite del
habeas corpus, teniendo en cuenta que no consta que esta tltima le hubiera conferido su
representacion, ni le hubiera encomendado la interposicién de la demanda de amparo, ni
se hubiera dirigido al Tribunal para demostrar su voluntad impugnativa. En defensa de su
opinion, los Magistrados disidentes citan jurisprudencia constitucional previa y afirman
que debi6 desestimarse la demanda de amparo por falta de legitimacién activa del Aboga-
do demandante. El mismo fallo y el mismo Voto Particular se reitera en las SSTC 315, 316,
317,318,319,320y 321/2005 (en dos de ellas con dos Votos Particulares coincidentes
de los mismos Magistrados).




f) Subsidiariedad del recurso de amparo: impugnacién de Sentencia y de Auto de
desestimacion del incidente de nulidad de actuaciones, debe considerarse en
primer lugar la queja relativa al incidente de nulidad de actuaciones

En la STC 31372005, de 12 de diciembre (Caso Perote) el demandante impugnaba tanto
una Sentencia condenatoria de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo como el Auto de
desestimacion del incidente de nulidad de actuaciones ex articulo 240.3 y 4 LOPJ (actual
articulo 241) en que se solicitaba la nulidad radical de aquélla. Con base en el principio
de subsidiariedad del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional considera que el pri-
mer motivo a analizar es el referido a este incidente pues, si el recurrente tuviera razoén y
el Auto de desestimacién del mismo estuviese viciado de inconstitucionalidad, este vicio
comportaria la nulidad de lo actuado en el citado incidente y una retroaccién en la causa
que implicaria un sobrevenido caracter prematuro de la queja relativa a la Sentencia con-
denatoria de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional resuelve desestimar los motivos de impugnacion del incidente
de nulidad de actuaciones y, con él, el presente recurso de amparo, sin que proceda anali-
zar los vicios que pudieran afectar a la Sentencia también recurrida.

3. CONFLICTOS COMPETENCIALES

A) Administracion de Justicia: la reserva estatal sobre Administracion de justicia no es absoluta, debe
respetar la asuncion autonomica de competencias en el sector de la “administracion de la Administracion
de Justicia”. Plantillas y relaciones de puestos de trabajo. Relevancia del conocimiento del euskera para
la provision de ciertos puestos de trabajo: concurrencia de titulos competenciales. Regulacion autonomica
de un plus retributivo

En la STC 25372005, de 11 de octubre, se resuelve un conflicto de competencias pre-
sentado por el Gobierno de la Nacién contra un decreto del Gobierno Vasco por el que se
aprueba un acuerdo con las organizaciones sindicales sobre modernizacién en la presta-
cién del servicio publico de justicia. El actor imputa la inconstitucionalidad de la regula-
cién de plantillas y relaciones de puestos de trabajo por infraccion del articulo 149.1.5 CE
referido a la Administracién de Justicia. También se alega este titulo competencial respecto
a la regulacion autondmica de un plus retributivo, que ademas supondria la vulneracion
de los limites contenidos en las leyes generales de presupuestos respecto a los incremen-
tos salariales, lesionando, asi, también el articulo 149.1.13 CE sobre bases y planificacién
general de la actividad econémica.

El Tribunal considera que la controversia se centra en dos aspectos concretos: precision
de que las plantillas de los cuerpos al servicio de la Administracién de justicia contengan
determinadas “condiciones técnicas y requisitos esenciales” para el desempefio de sus
puestos de trabajo, por una parte, y el establecimiento de un plus retributivo de cuantia
variable, por la otra.
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En el examen de la primera de las cuestiones el Tribunal procede, primero, al encuadra-
miento material del asunto para, a continuacién, determinar el régimen competencial.
La materia es sin duda la de Administraciéon de Justicia, cuya doctrina constitucional se
encuentra fundamentalmente en las SSTC 108/1986, 56/1990 y 62/1990 y en la que
deben destacarse dos aspectos basicos. Por una parte, debe diferenciarse entre sentido
amplio y sentido estricto en el concepto Administracion de Justicia. La reserva estatal del
149.1.5 CE incluye: la unidad del Poder Judicial (a quien corresponde en exclusiva juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado); y el gobierno tnico del poder judicial (Consejo General del
Poder Judicial). Junto a este nucleo basico existe un conjunto de medios personales y
materiales que no se integran en €l, pero que se colocan a su lado y sobre los que las CC-
AA pueden asumir competencias. La clausula subrogatoria contenida en esta materia en
los diferentes Estatutos de Autonomia supone aceptar este deslinde entre Administracion
de Justicia en sentido estricto y “administracion de la Administracién de Justicia”, donde
asumen las CCAA unas competencias respetando el nticleo del articulo 149.1.5 CE.

Por otra parte, algunas CCAA han asumido competencias en la materia en virtud de las
citadas clausulas subrogatorias (. gr., articulo 13.1 EAPV) que se encuentran sometidas
a diversos limites segtn la citada jurisprudencia constitucional (STC 56/1990, FJ 6°):
no lesionar el ntcleo de la materia ni invadir funciones atribuidas a érganos del Estado
por la LOPJ; respetar el limite territorial estricto de las competencias ejercidas; referirse
a competencias de ejecucion (simple y reglamentaria) con exclusiéon de las legislativas, y
respetar la posible presencia de otros titulos competenciales estatales.

La regulacién autonomica de las plantillas y relaciones de puestos de trabajo se incardina
dentro de la materia “administracion de la Administracién de Justicia” en la esfera com-
petencial asumida por la Comunidad Auténoma, sin prejuzgar el alcance de la competen-
cia. El examen en concreto del Acuerdo y su compatibilidad con la Constitucién requiere
utilizar como pardmetro de juicio la vigente LOPJ (modificada en el ailo 2003) y no la
vigente en el momento de plantear el conflicto. En tal sentido, la actual LOPJ atribuye a las
Comunidades Auténomas un importante papel en la determinacién de sus propias nece-
sidades de recursos humanos en sus dmbitos territoriales. Asi, la regulacién contenida en
la LOPJ garantiza la unidad y homogeneidad de los cuerpos de funcionarios al servicio de
la Administracién de Justicia, sin perjuicio del reconocimiento de mayores competencias
a las Comunidades Auténomas.

Examinando ya en concreto los preceptos impugnados se declaran constitucionales: la re-
gulacién de los requisitos esenciales relativos a la denominacién del puesto, la provision
mediante concurso de méritos (porque ello no impide la realizacién de los concursos
de ambito nacional), la valoracion de la experiencia en Administraciéon de justicia, o la
presencia de conocimientos especiales (informatica propia del puesto, u otra formacion
dentro de la jurisdiccién).

Mayores problemas plantea el requisito relativo al conocimiento del euskera como requi-
sito esencial en la Administracién de Justicia. El Tribunal Constitucional recuerda su juris-




prudencia anterior en la que califica esta cuestiéon como una competencia concurrente en
la medida en que se encuentran en presencia los titulos competenciales estatales sustancia-
les relativos a administracién de justicia y legislacién procesal (articulo 149.1, apartados
57y 6 CE), y los autonémicos relativos a la regulacién del alcance inherente al concepto
de cooficialidad (véase STC 56/1990 y la jurisprudencia alli citada). De esta jurispruden-
cia se deduce que la competencia para regular el uso de las lenguas en la Administracion
de Justicia corresponde al Estado en virtud del articulo 149.1, apartados 5 y 6, CE. Un
ejercicio de competencia que se hizo a través del articulo 231 LOPJ. En efecto, el propio
legislador organico ha previsto que el conocimiento de la lengua propia de la Comunidad
Auténoma sea tenido en cuenta en la configuracién de las relaciones de puesto de trabajo
y en los concursos de traslado, aun no exigiendo el conocimiento especifico de la misma
a parte del personal al servicio de la Administracion de Justicia (véanse los articulos 521.4
o 530 LOPJ).

Avanzando respecto a la STC 56/1990 en que se reconocio el caracter concurrente de las
competencias en disputa, el Tribunal entiende que respecto a la exigencia del conocimien-
to de la lengua autondémica la cuestion esencial que debe valorarse es la proporcionali-
dad de tal exigencia en relacién a la funcién que se va a desempenar (proporcionalidad
impuesta por el articulo 23.2 CE) tal y como se sostuvo en la STC 46/1991 respecto a la
Administracion Publica de la Generalidad de Cataluiia.

Los preceptos estatales de la LOPJ citados guardan esa proporcionalidad, siempre y cuando
las caracteristicas especificas de los puestos en los que se concrete la exigencia del conoci-
miento del euskera satisfagan el principio de proporcionalidad e, igualmente, el Decreto
del gobierno vasco (que establece expresamente que el conocimiento del euskera se con-
vierta en requisito esencial “en determinados puestos”) es respetuoso con la distribucion
constitucional de competencias (en este punto se produce el disenso de un Magistrado que
formula el correspondiente voto particular).

Entrando en las cuestiones relativas a las retribuciones y el plus acordado para el personal
al servicio de la Administracién de Justicia en el Pais Vasco, el Tribunal entiende que tal
cuestiéon entra en el ambito material de la “administracién de la Administraciéon de Jus-
ticia”, operando la regla del articulo 149.1.18 s6lo de forma subsidiaria por tratarse de
un personal especial cuya regulacion se contiene en la LOPJ y solo subsidiariamente en la
regulacion estatal de la funcion publica (articulo 474.1 LOPJ). El Tribunal recuerda que la
competencia autondmica es solo reglamentaria y de ejecucion y que la doctrina esencial se
encuentra en la STC 105/2000 por la que no se excluye que los entes territoriales puedan
regular determinados aspectos del sistema retributivo, siempre que las normas estatales no
sean cuestionadas, enervadas o alteradas en su aplicacién. A partir de ello su analisis de la
cuestion parte de la LOPJ y su regulacion de las retribuciones (nueva como consecuencia
de la Ley 15/2003 y la LO 19/2003) que establece los aspectos esenciales del sistema
retributivo, y en concreto que los funcionarios de estos cuerpos nacionales “solo podran
ser remunerados” por los conceptos establecidos en la ley.

En tal sentido se apunta que el contenido del Decreto Vasco no se aviene literalmente a los
conceptos previstos en la LOPJ. Pero, dado que el citado texto es anterior a la modificacién
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de la LOPJ, es necesario valorar (“desde una perspectiva sustancialista y finalista”) si los
objetivos retribuidos por el plus autonémico responden a las finalidades perseguidas por
los nuevos conceptos de la LOPJ. Realizado tal examen, el TC entiende que tales pluses
responden a los criterios establecidos en la LOPJ en su ultima redaccién y por tanto no
hay lesiéon competencial alguna a los poderes centrales.

B) Cooperativas de crédito: una concurrencia de titulos competenciales

En la STC 291/2005, de 10 de noviembre, se resuelve un recurso de inconstitucionali-
dad interpuesto por la Junta de Andalucia contra el articulo 54 de la Ley 55/1999, de 29
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social que da nueva redac-
cién al articulo 104 de la Ley 27/1999 de cooperativas. El Tribunal recuerda su doctrina
respecto a cudl es el orden de distribucién de competencias sobre las cooperativas en
general, y sobre las cooperativas de crédito en particular, siguiendo tres ejes expositivos.

En primer lugar, en la materia (STC 155/1993) cooperativas de crédito “confluye una
pluralidad de titulos competenciales cuya delimitacién en abstracto presenta dificulta-
des, pues el solapamiento y entrecruzamiento mutuo resulta ser especialmente intenso”.
En segundo término, la ausencia de mencién constitucional ha permitido su asuncién
por las CCAA ex articulo 149.3 CE, respetando la “legislacién mercantil”. Y, en las STC
44/1984y 165/1985, se contribuyo a precisar la distribucién competencial a partir del
limite territorial de las competencias autonémicas, y el efecto de tal limitacién en el caso
de las cooperativas. Por tltimo, apunta el Tribunal que en este punto debe recordarse la
obligacion de que las competencias autondmicas se conjugen con las estatales para la
fijacién de las bases de la ordenacién del crédito.

En el enjuiciamiento del caso se destaca la doble naturaleza de las cooperativas de crédito:
entidades crediticias y sociedades cooperativas. Doble naturaleza que se proyecta sobre
el sistema de fuentes que rige su régimen juridico. Asi la competencia estatal deriva del
articulo 149.1.11 en todo lo que no tenga caracter mercantil o laboral.

El Tribunal considera que no hay ninguna invasiéon competencial por parte del legislador
estatal, ya que se refiere a las cooperativas de crédito como una clase mas del género
que constituyen las sociedades cooperativas y tampoco ignora la prelacion de fuentes
reguladoras de su régimen juridico asentada previamente en la Ley 13/1989. El precepto
impugnado reitera en lo sustancial la prelacién de fuentes por razén de la materia que
ya figura en la Ley 13/1989, restringiendo la ley estatal de cooperativas como Derecho
Comun a determinados supuestos supraautonémicos. De esta forma, sin incurrir en in-
constitucionalidad, la norma impugnada reproduce y acota el sistema de prelacion de
fuentes reguladores del régimen juridico de las cooperativas de crédito establecidos en el
articulo 2 de la Ley 13/1989 que fue declarado basico por la STC 155/1993. Respecto a
la no mencién expresa por el legislador estatal del caracter basico de la norma, comparte
el TC el reproche al legislador formulado por la Comunidad Auténoma actora, pero ello
no le lleva a negar caracter basico a la citada norma.




C) Espacios naturales protegidos y competencias sobre medio ambiente: concurrencia de competencias
autonomicas y estatales en un mismo espacio territorial

En la STC 331/2005, de 15 de diciembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Andalucia
8/1999, de 27 de octubre, del espacio natural de Donana. El Gobierno de la Nacién en-
tendia que existe una vulneracion de las competencias en legislacion basica sobre medio
ambiente, porque la ley recurrida es de aplicacién en un ambito territorial declarado
parque nacional, desconociendo la legislacién basica de parques nacionales recogida en la
Ley estatal 4/1989. Por su parte, la Comunidad Auténoma demandada consideraba que la
norma tiene el amparo de la competencia en materia de espacios naturales protegidos y
desarrollo legislativo y ejecucion en materia de medio ambiente.

El Tribunal Constitucional procede al encuadramiento competencial a partir del sentido y
finalidad de los titulos competenciales y de las normas impugnadas. La regulacion tiene
por objeto el drea declarada “parque nacional”, por lo que debe incardinarse en las ma-
terias relativas a “espacios naturales protegidos” y “medio ambiente”. Materias, a su vez,
alegadas por las partes por lo que no hay duda en este punto. Asimismo, antes de proce-
der al examen en concreto de los distintos preceptos impugnados, el Tribunal recuerda
la necesidad de tener en cuenta la doctrina sentada en las SSTC 194/2004, 35/2005 y
36/2005 sobre las modificaciones introducidas a la Ley estatal 4/1989 para saber si las
normas impugnadas infringen normas basicas. Segunda puntualizacién: también deben
tenerse en cuenta las SSTC 81/2005, 100/2005 y 101/2005 que guardan estrecha rela-
cién con el objeto del presente conflicto.

Para resolver el asunto, lo primero que afronta el Tribunal es determinar si la Comunidad
Auténoma tiene competencia para establecer un régimen juridico protector de la biodi-
versidad de todo un espacio natural que ademas de la zona declarada como parque natural
por la entidad territorial, incluye el drea declarada “parque nacional” por el Estado, de
forma que la normativa autonémica pueda ser de aplicacion también en dicho parque na-
cional. La respuesta debe ser afirmativa, pero deberan respetar las normas bdsicas dictadas
por el Estado (jurisprudencia ya clara, vid. STC 102/1995). El que el Estado pueda regular
esta materia no implica que le quede reservado la regulacion del completo régimen juri-
dico de esta forma de proteccién medio ambiental (parques nacionales).

La Comunidad Auténoma puede declarar protegido todo el “espacio natural de Dofiana” en
tanto no perturbe ni sustituya la competencia estatal para declarar parque nacional, cosa que
no ocurre por declarar protegido todo espacio natural puesto que se limita a incluir el parque
nacional en el drea mas extensa cuya proteccion se declara y ello sin que esta declaracion
ponga en cuestion en modo alguno el régimen juridico basico de tal parque nacional.

Respecto a los preceptos reguladores de las Areas de Influencia Socioeconémica, y en
relaciéon con estas areas de desarrollo sostenible, el Tribunal ya ha fijado criterios en la
STC 81/2005 en que se recomendaba que la delimitacion de tales areas y las ayudas para
alcanzar las finalidades perseguidas se realizara de forma cooperativa entre Estado y la Co-
munidad Auténoma. Pero no resulta contrario al orden de distribuciéon de competencias
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que cada Administracion elabore y aplique separadamente los planes que ellas mismas
determinen. Por tanto ninguna tacha de inconstitucionalidad es aceptable porque no im-
piden en modo alguno al Estado el ejercicio de sus propias competencias o que, incluso,
las coordine con las de la Comunidad Auténoma.

La discrepancia constitucional respecto de la constitucionalidad del Titulo II de la Ley,
regulador de los dérganos de gestién, ha sido resuelta en la STC 194/2004, cuya doc-
trina se reitera en las SSTC 35/2005; 36/2005; 81/2005, 100/2005, y 101/2005. En
concreto en la primera de las decisiones citadas se declard inconstitucional el sistema
de gestion conjunta entre el Estado y las entidades territoriales por no responder a las
exigencias constitucionales, ni de la legislacion basica, ni de las exigencias de coopera-
ci6én o coordinacion. Por ello procede a examinar la regulaciéon autonémica conforme a
esta doctrina. Asi declara la constitucionalidad de la regulacién del equipo de gestion y sus
funciones como érgano encargado de la administracién y gestiéon del espacio natural y
del parque nacional. Otro tanto puede decirse del Consejo de participacion (que realiza
las funciones propias de los patronatos) que no conculca norma estatal basica alguna
ni en su organizaciéon ni en sus funciones. Tan sélo declara inconstitucional la prevision
en la que se atribuia al consejo de participacién la aprobacién de los planes sectoriales
porque, como ya se sefial6 en la STC 164/2004, no cabe atribuir funciones ejecutivas a
un érgano cuyas funciones son de propuesta. Este es un 6rgano de cooperacién de caréc-
ter deliberante y consultivo, pero las funciones administrativas han de ser ejercidas por
los érganos administrativos de la comunidad competente pues éstas son indisponibles a
irrenunciables. Esta posicién es contestada en un Voto Particular en la que se destacan los
rasgos distintivos de la regulacion impugnada en este supuesto y los enjuiciados en la
STC 1164/2004 (en los que concurria el que el Estado ejerciera una competencia que no
ostentaba constitucionalmente) y entiende que el 6rgano al que se asigna la competencia
es un 6rgano adscrito a la administraciéon autonémica por lo que no se produce ninguna
renuncia o abdicacién de la propia competencia.

Respecto a la regulaciéon autonémica de los instrumentos de planificaciéon del espacio
natural Donana, el Tribunal se atiene a dos criterios esenciales: la doctrina constitucional
sobre elaboracion y aprobacién de cada tipo de planes y sobre los criterios sustantivos
que debe respectar cada uno de los planes. Asi, reproduce los criterios de su doctrina
constitucional establecidos en las SSTC 102/1995, FJ 13°y 194/2004, FJ 19° y recuer-
da que la misma condujo a atribuir a las Comunidades Autéonomas la aprobacién de
los planes de ordenacion de los recursos naturales y después, en aplicacion del mismo
criterio, a atribuir a estos entes la aprobacion de los planes rectores de uso y gestion sin
intervencién previa de la comisiéon mixta de gestion (STC 194/2004). Pero este punto
de partida debe completarse con tres precisiones respecto de estos tltimos planes: deben
ser informados previamente por el patronato y someterse a un periodo de informacién
publica (STC 194/2004); tiene caracter bdsico la intervenciéon mediante informe previo
del patronato todo proyecto de obra que no figure en el citado plan (STC 194/2004); los
planes aprobados por la CA deben respetar los preceptos basicos establecidos en el plan
director de la red de parques nacionales (SSTC 194/2004 y 101/2005).




A partir de tales criterios enjuicia los preceptos autonémicos (FJ 13°) declarando la cons-
titucionalidad de todos ellos. En definitiva, pues, el Tribunal sélo declara inconstitucional
el articulo 16.7 de la ley impugnada.

D) Competencias en materia de industria y seguridad industrial. Regulacion de la Inspeccion Técnica de
Vehiculos (ITV): sustitucion del régimen concesional por un régimen de autorizacion administrativa
reglada

En la STC 332/2005, de 15 de diciembre, se resuelven varios recursos de inconstitucio-
nalidad presentados por los Gobiernos catalan, asturiano, aragonés y castellano-manchego
contra diversos preceptos del Decreto-Ley 7/2000, de medidas urgentes en el sector de
las telecomunicaciones y relativos a determinados aspectos del régimen juridico de las
Inspecciones Técnicas de Vehiculos (ITV), sobre todo, al titulo administrativo que permite
la participacion de los particulares en la prestacion de este servicio.

Tres vicios de inconstitucionalidad se imputan al decreto-ley: la violacién de la reserva
constitucional del articulo 86.1 CE por no existir extraordinaria y urgente necesidad y por
afectar al régimen de las CC AA; una extralimitacién competencial, derivada de la invasién
de las competencias autonémicas en materia de industria, seguridad industrial y autoor-
ganizacién administrativa, y una vulneracién del principio de seguridad juridica (articulo
9.3 CE). Centrandonos en el objeto de esta cronica, la controversia competencial, la nove-
dad mas importante introducida en la regulacion objeto del recurso es la sustitucion de un
sistema de concesion administrativa por un sistema de autorizaciéon administrativa reglada
en la prestacion del servicio de ITV. La normativa pretende una liberalizacion del servicio
permitiendo la entrada de particulares y estableciendo un sistema de precios maximos
fijados por las Comunidades Auténomas.

Las Comunidades recurrentes alegan una violacién de las competencias autonémicas en
materia de industria y, concretamente, de seguridad industrial, puesto que no se regulan
los requisitos técnicos que deben cumplir los vehiculos a motor, sino la actividad de veri-
ficaciéon de dichos vehiculos, que es una actividad tipicamente ejecutiva, no existiendo un
titulo competencial estatal suficiente por no incidir las normas ni en la seguridad del tra-
fico (articulo 149.1.21) ni en la ordenacién general de la economia (articulo 149.1.13).
Son, precisamente, éstos los titulos alegados por el Estado.

El Tribunal apunta que ya ha sefialado que, en el ambito de la regulacién de los vehicu-
los a motor, inciden dos titulos competenciales distintos: el estatal relativo al trafico y
circulacién de vehiculos a motor (articulo 149.1.21 CE), y la seguridad industrial que
esta asumida por las Comunidades Auténomas. Su jurisprudencia ha diferenciado (STC
183/1996) entre la fijacién de los requisitos técnicos para que los vehiculos puedan cir-
cular, incluida en la materia trafico del mencionado articulo 149.1.21, y la verificaciéon del
cumplimiento de dichos requisitos, incluida en la materia de industria, que puede ser ob-
jeto de la competencia autonémica. Se ha considerado asi que para incluir una regulacién
en la materia de circulacion de vehiculos debe existir una incidencia directa, de manera
que la ejecucién material de las ITV, asi como la verificacién del cumplimiento de las ho-
mologaciones forman parte de las competencias autonémicas (STC 14/1994).
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Pero la ejecucion material en el sector de la ITV por las Comunidades Auténomas no es
cuestionada por los preceptos impugnados. Lo que se discute realmente es la imposicion
de la autorizacién administrativa reglada como titulo habilitador necesario para que los
particulares puedan prestar el servicio de ITV y en la remisién reglamentaria para deter-
minar los requisitos que deben cumplir las instalaciones de ITV para ser automaticamente
autorizadas. Ambas cuestiones se analizan por separado.

Respecto a la imposicion de la autorizaciéon administrativa reglada como titulo habili-
tador necesario para que los particulares puedan prestar el servicio de ITV, el Tribunal
comienza descartando que aqui pueda alegarse el articulo 149.1.21 (la solvencia técnica
y econdmica de los prestadores del servicio no dependen en absoluto del titulo adminis-
trativo para prestar el servicio, sino del cumplimiento de los requisitos establecidos por
el Estado) y enjuicia la aplicabilidad del articulo 149.1.13. Este titulo competencial cier-
tamente ha de ser interpretado restrictivamente dado su caracter horizontal. No obstante,
el Tribunal considera que este titulo es aplicable puesto que, determinar que el servicio
de ITV puede ser prestado directamente por la Comunidad Auténoma, por sociedades de
economia mixta o por los particulares, constituye una norma ordenadora de la actividad
econdmica concreta dictada en el ejercicio de su competencia para ordenar la economia.
El que tal norma se proyecte sobre un sector concreto de la economia, y no sobre el con-
junto, no obsta a la aplicabilidad del citado titulo.

Sin embargo, la determinacion concreta de la técnica administrativa para la prestacion del
servicio de modo que las Comunidades Autéonomas estén obligadas a conceder la auto-
rizacién administrativa para dicha prestacion con el solo cumplimiento de los requisitos
técnicos previstos en la norma estatal, no puede considerarse basica sin lesionar las com-
petencias autonémicas.Y ello porque, en primer lugar, carece del exigible caracter genéri-
co de la medida, y por tanto susceptible de desarrollos diversos por los entes territoriales
(las Comunidades Auténomas se verian limitadas a la verificacién del cumplimiento de
los requisitos técnicos sin ningin verdadero margen de apreciaciéon).

El principal argumento del Estado era que esta medida pretendia liberalizar en todo el
territorio una actividad econéomica de relevancia no desdefiable y por tanto obtener un
objetivo de politica econémica del Gobierno. El Tribunal no se pronuncia sobre el im-
pacto real de la medida en tanto las partes no aportan pruebas suficientes al respecto. En
el caso del articulo 149.1.13, no puede aceptarse sin mas la posicién del Estado dada la
necesidad de interpretar restrictivamente este titulo competencial.

Por otra parte, la competencia en materia de industria que corresponde a las CCAA les
faculta para regular no sélo los procesos industriales, sino también para ordenar los sec-
tores industriales lo que incluye el ejercicio de potestades normativas. La regulacion del
régimen juridico que habilita a los particulares a prestar el servicio de ITV afecta direc-
tamente a la ordenacién de este sector industrial, pues determina que las Comunidades
Auténomas estén obligadas a otorgar la autorizacién administrativa sin poder tener en
cuenta otros factores que consideren relevantes.




Se declara, pues, inconstitucional el precepto impugnado.

No ocurre lo mismo respecto a la remision reglamentaria para la fijacion de los requisitos
técnicos exigibles que deben cumplir las instalaciones de ITV, puesto que este extremo si
puede asociarse directamente con la seguridad vial y resultar encuadrable en la competen-
cia del articulo 149.1.21 sobre trafico y circulacion.

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

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
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en la cuantia de la indemnizacién. d) Revocacion de una licencia bancaria como bien
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1. CONSIDERACION PREELIMINAR

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 pe-
riodo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Informe sobre la “Revision de los métodos de trabajo del TEDH”

Hemos considerado relevante comenzar esta crénica dando noticia del Informe elabo-
rado por Lord Woolf y otros, de diciembre de 2005, sobre la “Revisiéon de los métodos
de trabajo del TEDH”, que aparece publicado en la pagina Web del Tribunal (http://
www.echr.coe.int/echr). Es imposible sintetizarlo en esta crénica y baste con invitar a
su lectura. Pero es necesario advertir que se constata la manifiesta sobrecarga de asuntos
del Tribunal que, de no acometerse reformas, amenaza con desbordarlo en dilaciones
estructurales indebidas: Hubo 44.100 casos en 2004 (eran sélo 4.750 en 1997 antes de
la reforma procesal de 1998), y, en septiembre de 2005, existian ya 82.100 asuntos pen-
dientes y se preveian unos 250.000 para el afio 2010. A partir de estos datos se sugiere
la adopcién de una serie de medidas organizativas, con el limite impuesto al Informe de
no modificar el Convenio, y, entre ellas, definir con mas precision los requisitos de las
demandas; crear oficinas delegadas del Registro en los paises que son demandados mas
habituales; favorecer la presentacion de quejas ante los Ombudsman nacionales y métodos
alternativos de solucion de disputas y, entre ellos, una unidad de solucién extrajudicial
dependiente de la Corte; dictar con prioridad sentencias pilotos, no cuantificar indemni-
zaciones, remitiendo la solucién a los tribunales nacionales, ...

No puede ocultarse que los espafioles que hemos seguido la misma evolucién en el Tribu-
nal Constitucional tenemos la nada agradable sensacién de haber visto ya esta pelicula “La
cifra de los amparos...” que no parece tener un final feliz. Las instituciones y el acceso
directo de los justificables en materia de derechos humanos pueden acabar muriendo de
éxito —como reconoce el propio Woolf- si no se afrontan serias reformas estructurales.
Medio siglo después de la aprobacién del Convenio son necesarias modificaciones de
mayor calado tras la expansion de esta garantia a las nuevas democracias del Este. No
en balde, el 50% de los asuntos se reparte entre media docena de paises: Rusia, Turquia,
Rumania, Polonia y Ucrania. Si bien, viejas democracias consolidadas como Francia, Ale-
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mania, Italia y el Reino Unido se mueven todavia entre un 5% y un 3%. Espafa, en cam-
bio, parece gozar de buena salud en la reparacion de los derechos violados. En suma, no
puede atajarse este desbordamiento —mucho nos tememos— tnicamente con las medidas
de ingenieria propuesta por el Informe, y, ciertamente, tampoco con el Protocolo 14 que
estd pendiente de su entrada en vigor y que acomete la primera contrarreforma, aunque
sin duda ayudara a paliar el problema, pero queda mucho trigo que cortar y procesos que
reformar y debe hacerse en los proximos afios... Se espera que el llamado “Comité de
sabios” culmine sus trabajos sugiriendo reformas del Convenio.

B) Introduccion
En el segundo trimestre del afio 2004, el TEDH ha dictado un total de 446 sentencias.

Entre ellas hay, como es habitual, un importante grupo de condenas por dilaciones inde-
bidas, que afectan a la practica totalidad de los Estados miembros. Dentro de este apartado
merece destacarse las numerosas condenas a Ucrania, muchas de ellas similares y con
vulneracion del derecho de propiedad por impago de indemnizaciones fijadas judicial-
mente, por ejemplo, Kuzmenkov contra Ucrania, de 8 de noviembre. Vuelve a llamar la
atencion la inexistencia de dilaciones en Espafa.

También existe una serie considerable de condenas sobre la duracién de las detenciones
en espera de juicio en Polonia, por ejemplo, Baginski contra Polonia, de 11 de octubre.

Se ha producido, ademas, un grupo de sentencias que reconocen la vulneracién del derecho
de propiedad del articulo 1 protocolo 1. Derecho tanto en procesos expropiatorios en Tur-
quia, por ejemplo, Alatas y Kankan cTurquia de 11 de octubre, como en Italia, entre otras
en Chir6 y otros (nim. 1) de 11 de octubre y Pascale contra Italia de 13 del mismo mes.

Por otra parte, hay que hacer referencia a los asuntos, desgraciadamente muy frecuen-
tes, en los que se ponen de manifiesto las penosas condiciones de privacion de libertad
existentes en algunos de los paises del este de Europa, a las que ya hemos tenido ocasién
de referirnos en varias de nuestras crénicas. La larga lista de vulneraciones de derechos
fundamentales por estos motivos se amplia con asuntos como:

Romanov contra Rusia, de 20 de octubre, un acusado de adquisicién y posesion ilegal de
drogas para su consumo personal, cuyas condiciones de detenciéon en un centro psiquia-
trico son consideradas contrarias al articulo 3 del Convenio, cuya duracién injustificada
lo es al 5.3, y cuya falta de control judicial adecuado es contraria al 6.

Fedotov contra Rusia, de 25 de octubre de 2005, el presidente de una Organizacién no
gubernamental es sospechoso de utilizar una determinada cantidad de dinero de la orga-
nizacién para comprar equipo informdtico que mantenia en su domicilio. La policia ni
siquiera llega a presentar cargos, no obstante es detenido meses después en dos ocasiones al
figurar su nombre en una lista de personas buscadas, en condiciones contrarias al articulo 3,
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en cuanto permaneci6 22 horas en comisaria sin agua ni alimentos, sin que se le permitiera
usar el cuarto de bafio y sometido por la policia a violencia verbal y fisica, sin que, por otra
parte, se produjera investigacion alguna sobre las denuncias acerca de las condiciones de su
detencion, ya que el gobierno ni siquiera llegé a identificar a los responsables.

Becciev contra Moldavia, de 4 de octubre, en la que el recurrente es un detenido por
malversacion durante siete dias en condiciones consideradas contrarias al articulo 3,
insuficiente alimentacién, ausencia de ejercicio, ausencia de luz natural, ... obligados
a dormir en plataformas de madera sin mantas ni ropa de cama... o, centrandose en
esa ocasion en la ausencia de tratamientos médicos durante su detencion Sarban contra
Moldavia, también de 4 de octubre 2005.

Un supuesto realmente patologico parece ser la situacion de los derechos humanos en
la lucha contra el terrorismo en Turquia, pais que en el trimestre analizado protagoniza
casi la cuarta parte de las sentencias del TEDH, muchas de las cuales implican su condena
por vulneracion de la practica totalidad de los derechos contenidos en el Convenio. Hay
supuestos de desaparicién y muerte de familiares, con vulneraciéon de los articulos 2 y 3,
por ejemplo, Nesibe Haran, de 6 de octubre, de no investigaciéon de hechos de este tipo,
por ejemplo, H.Y. y HU.Y, también de 6 de octubre, sobre las condiciones y duracién de
la detencion Tanrikulu y otros, igualmente de 6 de octubre o Bazancir y otros, de 11 del
mismo mes, del articulo 6, por falta de imparcialidad de la Corte de seguridad del Estado,
entre otros IldizYilmaz, de 11 de octubre, del principio de legalidad penal Unsal Oztiirk
de 4 de octubre, y de la libertad de expresion del articulo 10, por ejemplo, Ceylan (no 2),
de 11 de octubre o Yiiksel (Geyik), de 25 de octubre. Supuestos, todos ellos a los que ya
nos hemos referido, en casos similares, en los varios niimeros de esta revista.

De las restantes, siguiendo el orden del Convenio, destacamos las siguientes:
C) Derecho a la vida (articulo 2)
a) Desaparicion de un periodista

Gongadze contra Ucrania, de 8 de noviembre, analiza el recurso de la mujer de un pe-
riodista conocido por sus criticas a la corrupcion de las autoridades de su pais, desapare-
cido en el afio 2000 en circunstancias atin no establecidas. Considera que las denuncias
revelando la posible implicacién de la policia fueron ignoradas y sefiala que apenas unos
dias después del cambio politico los autores del rapto y asesinato fueron identificados y
acusados, lo que revela la ausencia de investigacion del anterior gobierno. Se declara la
vulneracién del articulo 2, tanto en su aspecto material como procedimental, asi como,
en relacion a su mujer, del articulo 3.

b) Investigacion de la muerte de una persona durante su detenciéon por colegas
directos de los policias implicados

En Ramsahi y otros contra los Paises Bajos, de 10 de noviembre, los recurrentes denun-
cian que la muerte de su hijo y nieto —que habia robado una moto a mano armada a un
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policia— tras un disparo en un enfrentamiento posterior con la policia y la insuficiente e
inadecuada investigacién de los hechos implica vulneracién material y procedimental del
articulo 2. La Corte considera que el uso de una fuerza letal no excede lo que puede ser
considerado “absolutamente necesario” para el arresto de la persona y la proteccién de
los policias que la realizaban, sin embargo, la realizacion de parte de la investigacion por
colegas directos de los implicados, destinados en la misma comisaria, vulnera el articulo
2 en su aspecto procedimental, sin que sea suficiente garantia de la independencia el he-
cho de que actuasen bajo la supervisién de otra autoridad.

¢) Imposibilidad de expulsiéon de un condenado a muerte

Bader y otros contra Suecia, de 8 de noviembre. Los recurrentes, una familia siria de
origen kurdo y musulmanes sumitas, solicitan asilo en Suecia. Se rechaza su solicitud
y se ordena su deportacién a Siria. Sin embargo, entonces aportan un elemento nuevo,
la condena en ausencia, del cabeza de familia a muerte como cémplice de un asesinato.
La Corte reitera la doctrina de Ocalan contra Turquia de 12 de mayo de 2005, de que la
pena de muerte se ha convertido en una inaceptable forma de castigo, quiza todavia no
con caracter absoluto, pero si al menos si existe algtin riesgo de que el juicio no sea justo,
criterio sometido a los mas rigurosos estandares, y que, en ese sentido, puede implicar
también vulneracién de los articulos 3 y 6 del Convenio. Tras ello constata que el Gobier-
no sueco no ha obtenido garantias de las autoridades sirias de que se reabriria la causa y
no solicitarian pena de muerte y que el juicio se desarrollo sin oir ni al acusado ni a su
defensa, por lo que no puede considerarse un juicio justo, y que, en definitiva su depor-
tacion supone vulneracion de los articulos 2 y 3 de la Convencion.

D) Tratos inhumanos y degradantes (articulo 3)

a) Imposibilidad de reencarcelar enfermos. Violacion eventual o condicionada

Entre las numerosas condenas a Turquia como consecuencia de la lucha contra el te-
rrorismo kurdo, a las que ya hemos hecho referencia en esta cronica, existe un aspecto
nuevo del problema. Son un conjunto de asuntos, entre ellos Uyan o Sinan Eren contra
Turquia, ambos de 10 de noviembre, en los que condenados a cadena perpetua que ha-
bian salido de prisién de manera temporal por sufrir el sindrome de Wernicke-Korsakoff
(producido por la deficiente alimentacion, tras una huelga de hambre) denuncian que su
eventual reencarcelacion constituiria trato inhumano y degradante. Tres magistrados for-
man una comisién que acude a ver las condiciones de las prisiones y se nombra también
un comité de expertos clinicos. La sentencia contiene un interesante pronunciamiento
por unanimidad en el que parece haber un elemento puramente potencial, tratando de
evitar una lesion que eventual en cuanto no parece haber ninguna actuacién por parte
de las autoridades turcas en esa direccién. El fallo contiene una doble condicién y afirma
literalmente que “existiria violacion del articulo 3 en el caso de que el recurrente fuera
reencarcelado sin que se haya producido un claro cambio en su condicién médica para
soportar tal medida”.
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b) Por motivos étnicos. Gitanos de origen rumano en Grecia

Bekos y Koutropoulos contra Grecia, de 13 de diciembre de 2005, estima una denun-
cia de malos tratos policiales en Grecia a gitanos de origen rumano con discriminaciéon
por origen étnico. La Corte se apoya en el informe de la Comision Europea del Consejo de Europa
contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) que ha encontrado actividades policiales violentas y
abusos en varios Estados miembros (Bulgaria, Republica Checa, Francia, Grecia, Hungria,
Polonia, Rumania y Eslovaquia) por motivos étnicos frente a los gitanos, en general, los
gitanos de origen rumano, albanos y otros tipos de minorias emigrantes.

E) Derecho al proceso equitativo. Condena basada en testimonios de menores que no ha podido interrogar
(articulo 6)

Bocos-Cuesta contra Paises Bajos, de 10 de noviembre de 2005. Analiza una condena
en Holanda de un ciudadano espanol basada en el testimonio de menores a los que no
ha tenido ocasién de interrogar. La Corte considera que las razones para denegar la peti-
cién —sobre todo la proteccion de cuatro ninos muy pequeios a repetir una experiencia
posiblemente muy traumatica— no esta suficientemente sustentada al no apoyarse, por
ejemplo, en opiniones de expertos y es, hasta cierto punto, especulativa.

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

a) Secreto de la correspondencia de los presos y derecho a presentar demandas
individuales al Tribunal

Drozdowsky contra Polonia, de 6 de diciembre de 2005, insiste (véase Campbell contra el
Reino Unido) en que no se puede controlar con fines de censura la correspondencia dirigida
a los organos del sistema del Convenio Europeo. Tal violacion lesiona el articulo 8 CEDH.
La confidencialidad se refuerza al poder contener alegaciones contra las autoridades pe-
nitenciarias y para impedir posteriores represalias.

b) Obligacion positiva de los Estados de facilitar la investigacion de paternidad

Shofman contra Rusia, de 24 de noviembre de 2005, hace todo un analisis de los siste-
mas comparados que regulan la accién de investigacion de la paternidad. Se afirma que
entre las obligaciones positivas derivadas del articulo 8 se encuentra facilitar a los indivi-
duos una acciéon que la permita, y que aunque es posible fijar un limite de tiempo para
proteger los intereses del niflo (Rasmussen contra Dinamarca), en este caso el recurrente no
sospechaba que el hijo habido en matrimonio no era suyo y se apercibi6 de esta circuns-
tancia cuando el plazo legal ya habia transcurrido y entonces pidi6 el divorcio e interpuso
una acciéon de paternidad que fue inadmitida. Una presuncién legal no puede prevalecer
sobre la realidad social y bioldgica, y una “limitacién temporal inflexible”, sin excepcio-
nes y desprovista de razones no entra dentro del margen de apreciacion nacional.
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) Expulsion de un extranjero “de segunda generacion” autor de delitos leves

En Keles contra Alemania, de 27 de octubre de 2005, el recurrente es un residente per-
manente turco en Alemania donde vivia desde que tenia diez anos, casado, con tres hijos
nacidos en ese pais. Todos conservan su nacionalidad. En 1983 se le informa que si co-
mete nuevos actos criminales seria expulsado. Tiene varias condenas posteriores menores
de multas y dos de prisién de seis por conduccién temeraria (1993) y conduccién bajo
los efectos del alcohol (1998). Se ordena su expulsion sin limite temporal en 1999 y es
efectivamente deportado. Vuelve a Alemania ese mismo afo, solicita asilo y es condenado
a una multa por conducir sin permiso. Se le rechaza el asilo en el afio 2003 y es vuelto a
deportar. La Corte, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, en particular que es un
“inmigrante de segunda generacion” la relativa levedad de los delitos y que la medida se
adopta sin limites temporales, afirma la vulneracién del derecho a la vida familiar.

d) Otros aspectos de la vida familiar

Dos sentencias se refieren a otros aspectos del derecho a la vida familiar, Siis contra Ale-
mania, de 10 de noviembre; una suspensioén de los derechos de visita que el tribunal con-
sidera no contraria al articulo 8 ni en cuanto al fondo ni en sus aspectos procedimentales y,
Schemkamper contra Francia, de 18 de octubre, en la que rechaza que exista vulneracion
por no conceder a un condenado a prisién un permiso para visitar a su padre enfermo.

G) Libertad religiosa (articulo 9). Derecho a la instruccion incluye educacion universitaria (articulo 2
protocolo 1°). Prohibicion de velo islamico en Turquia

Leyla Sahin contra Turquia, de 10 de noviembre de 2005. Una de las sentencias mas im-
portantes es la decisién de la Corte en torno a si una Circular del Rector de la Universidad
de Estambul que impide el acceso a clases y exdamenes de las estudiantes con velo islamico
(o los estudiantes con barba) que le habia impedido continuar los estudios de medicina
que cursaba en su pais (acaba licencidndose en medicina en Viena) implica vulneracion,
entre otros preceptos, del articulo 9 —libertad religiosa— del CEDH.

Para ello, y tras un muy interesante estudio de derecho comparado sobre la autorizacion
de la utilizacion del velo islamico en los paises miembros, la Corte constata en primer
lugar que se trata de una injerencia en un acto motivado o inspirado por una religion y
tampoco ve especial problema en el hecho de que la normativa sea una simple circular,
en la medida en que se apoya en la jurisprudencia existente en el pais y en particular en
decisiones del Tribunal Constitucional y la expresion ley incluye “el derecho elaborado
por los jueces” (Caso Sunday Times de 26 de abril de 1979) por lo que no es argumento
suficiente el que el Parlamento nunca haya aprobado una ley en ese sentido, y tampoco ve
problemas en aceptar que la injerencia tiene un fin legitimo.

Con relacién a la necesidad de la injerencia afirma que la libertad religiosa es uno de los
fundamentos de una sociedad democratica que protege tanto a los creyentes como a los
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ateos, agnosticos, escépticos e indiferentes, e implica también la posibilidad de manifes-
tar su religién en publico. Sin embargo no protege cualquier acto motivado o inspirado
por una religiéon y en una sociedad donde coexisten varias religiones puede ser necesario
someter la libertad de manifestarlas a limites para conciliar los intereses de los distintos
grupos y las convicciones de cada uno, y el Estado es en ese sentido el organizador neutral
e imparcial del ejercicio de las distintas religiones y el que tiene que asegurar el orden
publico, la paz religiosa y la tolerancia. La democracia no significa supremacia constante
de la opinion de la mayoria, sino equilibrio que asegura a los minoritarios un tratamiento
justo y evita todo abuso de una posiciéon dominante.

Por otra parte, sefiala que en cuestiones religiosas existen profundas diferencias a la hora
de organizar las relaciones entre el Estado y las religiones en Europa, por lo que hay
que dar un amplio margen a la capacidad de decision estatal. A continuacién analiza las
circunstancias de Turquia, recordando la doctrina sentada en la Decisiéon de la Comision
Karaduman de 3 mayo de 1993, en la que se consideraron que puede limitarse el uso
del velo islamico para evitar presiones de los movimientos fundamentalistas sobre los
estudiantes que no lo utilizaban, y para asegurar la convivencia de estudiantes de distin-
tas creencias, y en definitiva el orden publico, y afirma que la salvaguarda de la laicidad
puede ser considerada necesaria para la proteccion del sistema democratico en Turquia,
sin poder perder de vista que existen movimientos politicos extremistas que tratan de im-
poner sus simbolos religiosos y su concepcion de la sociedad. Por ello se puede entender
que las autoridades hayan querido preservar el caracter laico de la Universidad, por lo que
en definitiva no existe vulneraciéon de la libertad religiosa.

Desde el punto de vista del derecho a la educacién (articulo 2 protocolo 1°) comienza
por sefalar que una interpretacién de la Convencién como un texto vivo hace que deba-
mos incluir en el precepto los establecimientos universitarios, por lo que si éstos existen
en un concreto pais, entran en su campo de aplicacién, y el derecho de acceder a ellos
constituye un elemento inherente del derecho. Es importante recalcar que es la primera
declaracién expresa en ese sentido ya que la jurisprudencia anterior parecia reservar el
derecho a la educacién primaria y secundaria. En cuanto al fondo del asunto y admitido
que el derecho incluye “el acceso a los establecimientos escolares existentes en un mo-
mento dado” éste se produce de acuerdo a las normas existentes en cada Estado, no es
absoluto y puede ser limitado, mediante reglas previsibles y que respondan a una finali-
dad legitima, teniendo las autoridades nacionales un cierto margen de apreciacién, y no
excluyendo medidas disciplinarias, incluyendo la exclusién temporal o definitiva de un
establecimiento de ensefianza. Reitera a continuacién los mismos argumentos empleados
con relacién al articulo 9 para constatar que tampoco existe vulneracion del derecho a la
instruccién, en ambos casos por dieciséis votos frente a uno.

H) Libertad de informacion (articulo 10)

a) Personas privadas en contacto con personajes publicos en asuntos de interés general

El caso Wirtschafts-Trend Zeitschriften Verlagsgesellschaft G.M.B.H. contra Austria, de
13 de diciembre de 2005, analiza una noticia acompaiada de fotografias referida a un
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parlamentario austriaco sospechoso de haber cometido un fraude que escap6 a Brasil con
su pareja. En el articulo se comparaba a ambos con “Bonnie and Clyde”. Posteriormente
fue arrestado y su pareja obtuvo la condena del medio y una compensacién econdémica
por difamacién primero bajo la Ley de Medios fundada en que la comparacién con esos
delincuentes podia producir la impresion de que ella también estaba implicada; y luego
por la Ley de Propiedad Intelectual por publicarse su fotografia sin su consentimiento
y en relacion con un delito. El Tribunal entiende que se han violado las libertades de
expresion e informacién. Insiste en que estas libertades permiten crear opinién publica
libre y que cubren ciertas exageraciones; y afirma que los individuos privados caen en el
escrutinio publico cuando entran en el debate ptiblico como consecuencia de su relacion
con personajes publicos, deben entonces “soportar las consecuencias de su decision” y
mostrar un nivel mas alto de tolerancia si los hechos son de interés general; asimismo se
afirma que la comparacién con los bandidos americanos poseia un tono irénico y no era
una imputacién criminal.

b) Excepcionalidad del secuestro de una publicaciéon

En Wirtschafts-Trend Zeitschriften-Verlags Gmbh contra Austria, de 27 de octubre de
2005, la misma empresa ve reconocido que el secuestro de la ediciéon de una revista, en
la que se contenia un juicio de valor sobre la opinién del lider ultraderechista Heider y
los campos de concentracion, es una medida severa y desproporcionada, contraria a la
libertad de informacién.

1) Libertad de reunion. Negativas reiteradas a la autorizacion de manifestaciones (articulo 11)

En el caso Organizacién Macedonia Unida Iliden e Ivanov contra Bulgaria, de 20 de
octubre, el Tribunal concluye que existe vulneracién del derecho de manifestaciéon en la
reiterada negativa de las autoridades bulgaras, entre 1998 y 2003, a autorizarlas. Aplica
doctrina de una Sentencia de 2 de febrero dictada con relaciéon a la misma asociacion, el
caso Stankov y la Organizaciéon Macedonia Unidad Iliden contra Bulgaria, y estd también
relacionada con el caso que comentamos a continuacion.

J) Disolucion de asociaciones (articulo 11)

a) Partido sucesor de otro previamente disuelto que amenaza la integridad
territorial

En la Organizaciéon Macedonia Unidad Iliden-Pirin y otros contra Bulgaria, de 20 de
octubre, la Corte se enfrenta a la disolucién de un partido politico que habia sido disuelto
en Bulgaria como sucesor de otro previamente disuelto y por constituir una amenaza a
la integridad territorial y poner en riesgo la seguridad nacional. El Tribunal constata la
ausencia de apelaciones por parte del partido a la utilizacién de la violencia o al rechazo a
los principios democraticos y que no han efectuado ninguna actividad que en la practica
ponga en riesgo la integridad del Estado, que las ideas nacionalistas o incluso separatistas
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no son en si mismas antidemocraticas y que en definitiva no existe una presion social que
justifique la disolucién de un partido politico.

b) Disolucién de una asociacion antes de desarrollar actividades

En IPSD y otros contra Turquia, de 25 de octubre, se analiza la disolucién de una aso-
ciacién antes de que empezara a desarrollar sus actividades por contener en sus estatutos
términos como “los pueblos de Turquia” o la necesidad “de luchar contra los imperia-
listas que quieren dominar Turquia”. El Tribunal considera que la asociacién no tenia un
proyecto politico de tal naturaleza que comprometiese el régimen democratico en el pais,
0 que incitara o justificara la violencia para que su disolucién pudiera ser considerada
necesaria en una sociedad democratica.

K) Derecho a la propiedad privada. Configuracion legal del derecho fundamental: las “condiciones previstas
en las leyes” (articulo 1 Protocolo 1°)

Hay un grupo de sentencias relevantes para comprender los derechos de propiedad en el
sistema del Convenio y, desde una perspectiva mads general para observar los problemas
que su configuraciéon como derechos fundamentales suscita, pues la frontera entre con-
vencionalidad (y constitucionalidad) y legalidad dista de ser precisa en los derechos de
configuracion legal. Y, por otro lado, el juicio de proporcionalidad sobre las condiciones
previstas en las leyes dista de ser manifiesto o undnime.

a) Usucapion adquisitiva

El caso J. A. Pye (Oxford) Ltd contra el Reino Unido, de 15 de noviembre de 2005,
estudia el alcance del derecho de propiedad con relacién al de usucapién, y concluye,
tras una larga, detallada y compleja argumentacion, por 4 votos a 3, que se ha violado el
articulo 1 Protocolo 1°, porque la aplicacion de las previsiones legales de las leyes brita-
nicas permitieron privar a los actores de su titulo sobre la tierra registrada, imponiendo
un sacrificio excesivo al goce pacifico de sus posesiones. Hay un interesante y razonable
Voto discrepante de tres Magistrados que afirma que no hubo sacrificio excesivo y que
fueron los actores, quienes a pesar de ser especialistas en el negocio inmobiliario, dejaron
transcurrir el tiempo en perjuicio de sus derechos.

b) Inmuebles nacionalizados durante el comunismo: leyes incoherentes que violan
la seguridad juridica

Entre los frecuentes casos derivados de la expoliacion de bienes privados durante el co-
munismo, Paduraru contra Rumania, de 1 de diciembre de 2005, muestra un complejo
conflicto de intereses derivado de la nacionalizacién en 1950 de un edificio de viviendas.
El TEDH muy significativamente, concluye que “la incertidumbre juridica engendrada
por la falta de claridad y de coherencia de la legislacion aplicable”, permite interpreta-
ciones muy diversas e imposibilita un mecanismo donde la jurisdiccién nacional pueda
analizar el titulo de propiedad, y que el Estado ha violado su obligacion positiva de man-
tener un justo equilibrio entre el interés general y el privado en la materia. En suma, la
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seguridad juridica, en cuanto certeza de la norma y de las reglas de acceso a la justicia,
pasa a ser incorporada como obligacién positiva de los Estados dentro de la configuracion
del derecho de propiedad en el sistema del Convenio.

¢) Cambio legal sobrevenido en la cuantia de la indemnizacion

Draon y Maurice contra Francia, ambos de 6 de octubre 2005, son dos casos de vul-
neracion del derecho de propiedad como consecuencia del cambio de la cuantia de la
indemnizacién derivada de una modificacién legal con efectos retroactivos.

d) Revocacion de una licencia bancaria como bien objeto del disfrute

El caso de Capital Bank Ad contra Bulgaria, de 24 de noviembre de 2005, enjuicia la
revocacién de una licencia bancaria en el proceso de liquidaciéon de una empresa por
insolvencia. El asunto afecta a la licencia para ejercer una actividad financiera como con-
dicion de ejercicio del derecho de propiedad. La Corte estima la demanda ponderando,
entre otros extremos, la ausencia de revision judicial respecto de la decisién adoptada por
la autoridad del sistema bancario y la falta de garantias de contradicciéon en el procedi-
miento administrativo de revocacion.

L) Derecho a elecciones libres. Prohibicion absoluta a los presos (articulo 3 Protocolo 1°)

Hirst contra el Reino Unido (NO. 2), de 6 de octubre de 2005, es la decisién de la gran
Cdmara confirmando la doctrina sentada en Hirst contra el Reino Unido de 30 de marzo
de 2004, ya comentada en esta Revista, que declara contraria al Convenio la prohibicion
absoluta de ejercicio del derecho de sufragio de los presos existente en Gran Bretafia.
Contiene un detallado estudio de derecho comparado.

M) Libertad de circulacion (articulo 4 Protocolo 2°)

Son varios los asuntos que en este trimestre se refieren a la libertad de circulacién del
articulo 4 del Protocolo 2°. Este Protocolo fue abierto a la firma el 16 de septiembre de
1963 y entr6 en vigor el 2 de mayo de 1968. Ha sido ratificado por practicamente todos
los Estados parte, con excepcion de Andorra, Grecia, Liechtenstein, Ménaco, Reino Unido
y Espana.

a) Zona de transito de los aeropuertos

Mogos contra Rumania, de 13 de octubre. En 1990 los recurrentes abandonaron Ruma-
nia y se establecieron en Alemania. En 1993 renuncian a su nacionalidad. El 7 de marzo
de 2002 son apresados por la policia y conducidos por la fuerza en avién a Bucarest. Se
niegan a firmar sus documentos de repatriacién y son ingresados en el centro de transito
del aeropuerto donde todavia permanecen. Alegan haber sufrido tratos inhumanos y de-
gradantes en un incidente violento y por las condiciones de vida del centro de detencion.
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Con relacion al incidente la Corte estima que no se ha demostrado que el uso de la fuerza
haya sido desproporcionado. Tampoco cree que las condiciones del centro puedan impli-
car vulneracién de este precepto. Tiene mayor importancia el analisis de su permanencia
en el centro desde el punto de vista de la libertad de circulacién y senala que los recurren-
tes tenian en cualquier momento la posibilidad de abandonarlo entrando en territorio
rumano y en ese sentido su situaciéon no era imputable a Rumania.

b) Prohibicion judicial de desplazamiento como medida cautelar

El caso Antonenkov y otros contra Ucrania, de 22 de noviembre de 2005, enjuicia
una medida cautelar dictada por un Tribunal que impedia a los actores, sometidos a un
proceso penal, desplazarse de su residencia, para impedir los sucesivos aplazamientos y
cancelaciones de las vistas que ya se habian producido. Los recurrentes invocan el caso
Luordo contra Italia donde se entendié esta medida desproporcionada por su duracién. La
Corte adopta aqui la solucién contraria considerando la medida proporcionada, puesto
que, en el asunto Luordo, los actores estuvieron mas de 14 afos privados de esa libertad, y
aqui solo poco mas de 5 anos.

¢) Discriminaciones a un ciudadano chechenio

Un indicio mas de la grave situacién de los derechos humanos de las minorias en Rusia
es Timishev contra Rusia, de 13 de diciembre de 2005. El actor, abogado de profesion y
de nacionalidad chechena, era un emigrante forzado en otra Republica rusa tras haberse
destrozado su propiedad como resultado de las operaciones militares en Chechenia. No se
le concedio la residencia permanente e invocaba en su demanda ésta y otras violaciones de
derechos. Todas ellas fueron estimadas por el TEDH. Habia existido una lesién de su libertad
de movimientos, porque la policia le impidi6 cruzar la frontera entre dos Republicas rusas,
simplemente por su condicién de chechenio; una decisién administrativa que no era acorde
con la ley; la Corte acepta la version del actor por resultar verosimil y estar corroborada por
investigaciones independientes, asimismo invierte la carga de la prueba. Este mismo motivo
lleva a entender lesionada la prohibicién de discriminacion (articulo 14 CE), toda vez que
quedd corroborado que la policia impedia sin justificacion la entrada a los chechenios. Por
otro lado, los hijos del actor fueron expulsados de la escuela, impidiéndoles el ejercicio de
su derecho a la instruccién (articulo 2 Protocolo 1°). La Corte recuerda que la garantia del
articulo 14 no tiene existencia independiente sino que juega como un complemento de
otras previsiones del Convenio, impidiendo la discriminacioén en su ejercicio.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
R) Tutela judicial efectiva y garantias en los procesos (articulo 24 CE)

a) Acceso a la jurisdiccion y reclamacion econémico-administrativa previa

La STC 275/2005, de 7 de noviembre, resuelve un recurso de amparo frente a la inadmi-
sion de un recurso de casacién por no haberse formulado previamente la reclamacién
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econémico-administrativa. El TC considera que esta exigencia juega a favor del admi-
nistrado y que es éste el que se coloco en situacion de indefension al optar libremente
por interponer el recurso de la Ley 62/1978 y una vez emplazado para formalizar la
demanda, solicitar la continuacién por los tramites del proceso ordinario. Hay un voto
particular del Magistrado Garcia-Calvo y Montiel que afirma que no se ha producido el
juicio de ponderacion completo, necesario cuando esta en juego el principio pro actione y
que, de acuerdo a la doctrina del propioTC, el agotamiento de la via administrativa es una
prerrogativa pensada a favor de la Administracién.

b) Acceso a la jurisdiccion: interpretacion de los requisitos procesales

La STC 243/2003, de 10 de octubre, estudia dos cuestiones relacionadas con la tutela
judicial efectiva. En primer lugar, declara que, obviamente, no puede considerarse incon-
gruencia omisiva el no pronunciamiento sobre el fondo cuando se aprecia la existencia de
Obices procesales y, en segundo lugar, se plantea un problema de acceso a la jurisdiccion
con requisitos rigoristas y desproporcionados al achacarle la impugnacién de un acto de
tramite, — la adjudicacion de una plaza de Jefe de servicio— cuando es la propia adminis-
tracién la que nunca ha publicado el acto definitivo.

) Juez imparcial: requisito de objetividad

La STC 306/2005, de 12 de diciembre, anula una Sentencia en un proceso sobre con-
trataciéon de un profesor asociado en la Universidad de Cantabria, por ser el Presidente
de la Sala al mismo tiempo profesor en el mismo Departamento y decidirse en la misma
sesién su propia renovacién como tal. El TC aprecia en el caso circunstancias que hacen
temer que haya podido acercarse al thema decidendi sin la necesaria objetividad, aplicando la
doctrina contenida en un supuesto similar ya comentado en esta Revista, Pescador Valero
contra Espana, de 17 de junio de 2003.

d) Juez imparcial y derecho a la tutela judicial efectiva

En la STC 240/2005, de 10 de octubre (Sala Primera), el Tribunal se enfrenta al dificil
problema de los efectos de las sentencias del TEDH en el Derecho interno. Se trata en
concreto de la peticién de la revision del fallo como consecuencia del caso Riera Blume,
comentada en el numero 7 de esta Revista, en la que se condena a Espafia por la privacion
de libertad de alguno de los adeptos a la secta. Ante el TC los recurrentes alegan que la
inadmisién de la revision habia sido realizada por un Tribunal compuesto por algunos
jueces que en su dia desestimaron la casacién, sin embargo el Tribunal considera que
no existe identidad de objeto entre el recurso de casacién y el de revision de la condena
firme como consecuencia del pronunciamiento del TEDH. Ademads niega que exista vul-
neracién de la tutela judicial efectiva porque la Sentencia del TEDH se limita a declarar la
injusta privacién de libertad, pero sin unirla a la presunta invalidez de la prueba, y porque
la condena penal se apoya en una abundante prueba de cargo al margen de los testimo-
nios de los ilegitimamente detenidos.
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Por su parte la STC 313/2005, de 12 de diciembre, comparte la mayoria de los funda-
mentos juridicos de la anterior. El recurrente es el exagente del CESID Juan Alberto Pero-
te, condenado por revelacion de secretos. El TEDH declaré que en este proceso se habia
violado el articulo 6.1 CEDH, al observar falta de imparcialidad objetiva en el Tribunal de
primera instancia. EITC desestima el recurso porque considera que la Sentencia de Estras-
burgo (Asunto Perote Pellon c. Espaiia, de 25 de julio de 2002, comentado en JA, num. 18) no
presupone que la sentencia condenatoria estuviera necesariamente mal fundada, ante la
imposibilidad de establecer una relacién de causalidad entre la vulneracién del derecho
a un juez imparcial y la condena impuesta. Por ello, no considera exigible la revision
pretendida por el recurrente.

e) Acceso a los recursos legalmente establecidos: inadmision en sentencia

Las SSTC 248 y 265/2005, de 10 y 24 de octubre, respectivamente (Sala Primera en
ambos casos), son la cara y la cruz de la aplicaciéon de la STEDH Maeso c. Espaiia, de 9
de noviembre de 2004. En ambos se inadmite un recurso de casacién en sentencia, en el
primer caso, por no constar en el escrito de interposiciéon el apartado del articulo 95.1
LJCA en que se fundaba el recurso, en el segundo, por no haberse fundamentado correc-
tamente la recurribilidad de la resolucién judicial impugnada. La primera defiende que la
intensidad del control que pueden ejercer los érganos judiciales sobre ciertos presupues-
tos formales, ha de debilitarse cuando pudieron ser apreciados en un momento procesal
anterior. Sin embargo, la segunda de las sentencias, que contiene un Voto Particular del
Magistrado Garcia-Calvo y Montiel, no considera la sentencia impugnada como irrazona-
ble, arbitraria o errénea al inadmitir el recurso.

B) Libertad religiosa. No se ejerce falsificando pasaportes (articulo 16 CE)

STC 296/2005, de 21 de noviembre. Una pareja de cubanos, testigos de Jehova a quie-
nes el Gobierno espaiol deneg6 el asilo, falsifican su pasaporte para viajar a Miami. En
el aeropuerto de Barajas fueron detenidos. En primera instancia fueron absueltos por en-
tender el juzgador que jugaba la eximente de miedo insuperable. La Audiencia Nacional
revoco la sentencia condenandoles por falsificacién en documento publico. Para el TC
no constituia ejercicio de la libertad religiosa ya que la Audiencia Nacional no considerd
probado que los condenados tuvieran razones para temer que en su pais iban a sufrir
una persecucion por sus ideas politicas y religiosas, y afirma que aun en el caso de que
pudiera apreciarse tal circunstancia, el ejercicio de la libertad religiosa esta limitado por
el respeto a los derechos fundamentales ajenos y a otros bienes juridicos protegidos cons-
titucionalmente. Desestima el amparo.

C) Libertad personal (articulo 17 CE)
a) Para el abono de reducciones de penas no es preciso reingresar en prision

STC 322/2005, de 12 de diciembre. El recurrente entiende vulnerado su derecho de
libertad al exigir el auto judicial impugnado el ingreso en prision para que le fueran abo-
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nadas las reducciones de pena que acumul6 cuando estuvo en prisién provisional. El TC
examina la legislacion vigente y nada encuentra en ella que exija tal ingreso, pudiéndose
dar el supuesto —se da en este caso— de que las reducciones acumuladas durante la prision
provisional superen el tiempo de condena. Otorga el amparo.

b) Inadmision legitima de habeas corpus extranjeros internados pendientes de expul-
sion

La STC 303/2005, de 24 de noviembre, del Pleno y, en su estela, varias de la Sala Prime-
ra, de 12 de diciembre (SSTC 315/2005,316/2005,317/2005,318/2005,319/2005,
320/2005y 321/2005) y la STC 342/2005, de 21 de diciembre, rechazan los amparos
interpuestos por abogados de oficio de extranjeros interceptados en aguas espanolas a
bordo de pateras. Para el TC todos ellos se encontraban internados bajo control judicial,
por lo que los habeas corpus solicitados —ante las propias autoridades judiciales que contro-
laban su internamiento— carecian a limine de objeto.

D) Secreto de las comunicaciones. Falta de motivacion de la autorizacion (articulo 18.3 CE)

SSTC 259/2005 y 261/2005, de 24 de octubre. Se estiman ambos amparos por falta
de motivacién en los autos judiciales que autorizaron intervenciones telefénicas, pues
en ellos no se hacen constar los elementos de conviccién, con expresion de los datos
objetivos que las justificasen. En la primera de ellas se ordena retrotraer las actuaciones al
momento anterior a la sentencia, sin embargo en la segunda advierte que la sentencia se
fundé en pruebas validas y tiene un alcance meramente declarativo.

E) Libertad de expresion y libertad de informacion. Criterios de prevalencia (articulo 20.1 CE)

Las SSTC 266/2005, de 24 de octubre y 278/2005, de 7 de noviembre, resuelven sen-
dos supuestos de colision entre el derecho al honor y la libertad de expresion e informa-
cién. En ambos asuntos el TC parte de la jurisprudencia por la que distingue entre libertad
de expresion y de informacion. La primera autorizaria a exponer ideas, pensamientos y
opiniones siempre y cuando éstos no sean injuriosos o innecesarios. La segunda autoriza
a informar sobre hechos siempre que los mismos sean noticiables, la informacién sea
veraz y no contenga expresiones vejatorias o afrentosas. Sin embargo, como demuestra
su lectura conjunta, no es en absoluto sencillo determinar cuando se esta ejerciendo una
u otra libertad. En efecto, en la primera el TC considera que la alusion realizada en un
Boletin local a la actuacién de un funcionario es libertad de informacién, que en cuanto
no suficientemente contrastada desborda el marco constitucional, sin embargo en la se-
gunda las alusiones por parte de un Alcalde a la vinculaciéon de un Sargento de la Guardia
Civil con los intereses de una empresa constructora, considera que se trata de libertad de
expresion, no protegida en cuanto ofende y ataca la reputacién de un funcionario.
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F) Derecho de manifestacion. Criterios para desautorizarlas (articulo 21 CE)

STC 284/2005, de 7 de noviembre. Vulneracién del derecho de manifestacion del Par-
tido los Verdes al no autorizarsele a hacerlo ante las oficinas de la presidencia del Canal
de Isabel II, en Madrid. A juicio del TC, para desautorizar la manifestacién no bastan las
meras sospechas de que se producirian altercados de orden publico (son necesarios datos
objetivos suficientes) ni tampoco puede esgrimirse la reiterada convocatoria (doce en dos
meses) como causa en si misma de alteracién, pues las manifestaciones se celebraban en
un amplio espacio peatonal. Se otorga amparo.

G) Principio de legalidad (articulo 25.1 CE)
a) Non bis in idem inexistencia en sancion disciplinaria y condena penal a un militar

STC 334/2005, de 20 de diciembre. Es el caso de un subteniente de la Armada que no
cumpli6 las ordenes recibidas. De inmediato se le impuso una sancion disciplinaria de
ocho dias de arresto, tras lo cual se abrié un proceso penal, concluido con una condena
por delito de desobediencia con abono de los dias de arresto. Para desestimar el amparo,
el TC aplica la doctrina sentada desde la STC 2/2003 (en la que se aparté de la establecida
anteriormente) para recalcar que el ntcleo esencial de la garantia material del non bis in
idem reside en impedir el exceso punitivo, lo que no sucede al prever la condena penal
expresamente el abono de los dias de arresto.

b) Sancién a farmacéutica no contraria al principio de legalidad

STC 242/2005, de 10 de octubre. El TC reitera su doctrina acerca de la eficacia relativa
o limitada del derecho a la legalidad sancionadora en el ambito administrativo, ya que
no cabe excluir la colaboracion reglamentaria. Para el TC la sancion impuesta a causa de
irregularidades en la prestacion del servicio de urgencia tiene cobertura, por remision en
la Ley del medicamento, pues basta con que la tipificacién se refiere al incumplimiento
de obligaciones establecidas en sus elementos esenciales, en otros preceptos con rango
de ley.

¢) Sancion a parlamentario sin cobertura en el Reglamento

STC 301/2005, de 21 de noviembre. El TC estima parcialmente el amparo interpuesto
por el entonces parlamentario vasco, Carlos Iturgaiz, sancionado in voce por el presidente
de la Camara con la expulsion y la prohibicion de asistencia a las dos siguientes sesiones
plenarias por las graves imputaciones que realiz6 al Consejero de Justicia. Para el TC la
prohibicién de asistencia carecia de cobertura reglamentaria, ya que éste no especificaba
ningun supuesto de hecho que pueda generar tal sancion. Otorga el amparo pero rechaza
anular las sesiones a las que no pudo asistir razonando que el resultado de las votaciones
no hubiera variado sustancialmente y que resultaria desproporcionado.
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H) Libertad sindical. Uso del correo electronico (articulo 28.1 CE)

STC 281/2005, de 7 de noviembre. Otorga el recurso de amparo a CCOO al que el Ban-
co de Bilbao habia denegado la utilizacién del correo electrénico para usos sindicales,
previamente promovido por el propio Banco, como consecuencia de un bloqueo tras un
envio masivo por parte del sindicato. Razona que, al haber sido previamente autorizado,
se trata de un contenido de la libertad sindical que no puede arbitrariamente retirarse.

1) Derecho de fundacion. Desafeccion de bienes fundacionales compatible con su finalidad. Sentencia
interpretativa (articulo 34 CE)

STC 341/2005, de 21 de diciembre. Pleno. Recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley de la Asamblea de Madrid, Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones. E1 TC con-
sidera que no conculca las condiciones basicas del ejercicio del derecho de fundacion
previstas en la normativa estatal, y que el precepto que permite al fundador la reversion
o desafeccion del patrimonio fundacional debe entenderse para fines de interés general.
Sélo interpretado en esos términos se salva la constitucionalidad del precepto, lo que a
juicio del Voto Particular de la Presidenta, significa una construccién normativa por parte
del Tribunal, introduciendo una norma que el legislador no quiso, por lo que el Tribunal
hubiera debido declarar la inconstitucionalidad.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

R) Gobierno en funciones y actos de direccion politica. Denegacion de un indulto

STS de 2 de diciembre de 2005, Pleno, Sala Tercera, ponente Sr. P Lucas Murillo de la
Cueva. En ella se aborda la importante cuestion de las facultades y competencias del
Gobierno en funciones y del concepto de “despacho ordinario de asuntos publicos”. El
criterio mayoritario que se impone, superando los de la Secciéon Primera de la Sala es,
muy sintéticamente expresado, que la facultad de admitir o denegar el indulto no excede
del despacho ordinario de asuntos, y puede ser realizado por un Gobierno en funciones,
criterio que se apoya en la interpretacion del articulo 21.2 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, y en la naturaleza del indulto. La Sala afirma que el Acuerdo
no tiene la entidad de los actos de orientacién politica que la Ley excluye expresamente
del concepto de despacho ordinario de asuntos publicos y que no se produjo ninguna
directriz politica que condicionara, comprometiera o impidiera las que debiera tomar el
nuevo Gobierno.

De entre los cinco votos particulares quiza el mads interesante es el que, a partir de la de-
finicién de despacho ordinario de asuntos, disiente de que sélo lo que supone direccion
politica con maytsculas estd vedado a un Gobierno en funciones, considerando que de-
ben incluirse todos los que comportan contenido o valor politico fruto de una valoraciéon
de esa naturaleza, salvo claro esta, razones de urgencia o interés general y considera que
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el indulto es ejercicio del derecho de gracia, por tanto un acto graciable y una medida
de extraordinaria importancia, “que son notas bastantes para cuestionar que el ejercicio
del derecho de gracia pueda ser considerado como despacho ordinario y esa simple po-
sibilidad es suficiente para entender que excede de la actividad propia de un Gobierno
en funciones”.

B) Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (articulo 18.1 CE)
a) Derecho al honor. Informacién con relevancia ptblica, veraz y no afrentosa

La STS de 10 de noviembre de 2005, Sala de lo Civil, ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta, aplica reiterada jurisprudencia del TC y considera que el hecho de que
el nombre del recurrente, subdirector general de una Caja de Ahorros y accionista de una
promotora cuyo gerente fue condenado por estafa, aparezca en el relato de estos tltimos
hechos no puede ser considerado un atentado al honor.

b) Honor profesional

La STS de 18 de octubre de 2005, Sala de lo Civil, ponente Excmo. Sr. Alfonso Villagomez
Rodil, estudia un supuesto de colision entre la reputacion profesional de una empresa
mercantil y la libertad de expresién de un arquitecto que criticé el proyecto presentado
por ésta para la demolicién y sustitucion de un mercado historico de la ciudad de Lugo.
EI TS considera que sus manifestaciones no podian considerarse vejatorias ni ofensivas,
ni tampoco innecesarias ya que se produjeron en el momento en que se debatia sobre el
proyecto citado, de indudable interés para la ciudad.

C) Tutela judicial efectiva (articulo 24 CE)
a) Imposibilidad de aportar copia de la resolucion impugnada e indefension

La STS de 20 de octubre de 2005, ponente Sr. Peces Morate, examina el Auto de la Au-
diencia Nacional que acuerda el archivo de un recurso contencioso por cuanto la parte
demandante no aporta copia de la resolucién impugnada. La Sala aprecia que el actor
realizo todas las diligencias posibles para aportarla y concretar el expediente administra-
tivo en el que fue dictada, lo que no fue posible por causas ajenas a su voluntad, mientras
que la Sala de instancia, que dispone de medios para conocer dicha resolucién con sélo
reclamar a la Administracién el expediente administrativo, no realizoé actividad alguna
tendente a la subsanacion. La decision de archivar el recurso resulta desproporcionada y
vulnera el articulo 24.1.

b) Inadmision de prueba e indefension

Enla STS de 29 de noviembre de 2005, ponente Sr. Garzéon Herrero, la Sala Tercera revoca
la de instancia por cuanto solicitada la prueba pericial por la demandante la Sala la recha-
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za por irrelevante para el esclarecimiento de la cuestion debatida y, no obstante, después,
desestima la pretension afirmando que los hechos no han sido probados, razén por la que
el TS aprecia indefension.

D) Extranjeria
a) Asilo

Como en otras ocasiones, son multiples las Sentencias dictadas por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo que revocan las de la Audiencia Nacional confirmatorias de la decisién
de inadmisién. Entre otras, caben citar las SSTS de 9 de septiembre de 2005, ponente Sr.
Yagtie Gil, respecto a un ciudadano de Nigeria, de 6 de octubre del mismo ano, ponente
Sr. Cancer Lalanne, respecto a un nacional de Georgia, de 14 del mismo mes respecto a
una ciudadana colombiana, de 25 de noviembre de 2005, del citado ponente, respecto
a un ciudadano de origen cubano. Otras SSTS de 30 de noviembre y 11 de octubre de
2005, ponente Yagiie Gil, también de dos ciudadanos cubanos.

a’) Reconocimiento del derecho de asilo. Persecucién por terceros en Colombia

EI TS se ha pronunciado respecto a supuestos de denegacion del derecho de asilo como
en la STS de 23 de septiembre de 2005, ponente Sr. Yagiie Gil, en la que el TS, frente al
criterio de la Audiencia, considera que existe en autos prueba suficiente de la persecucion
politica por parte de terceros —la guerrilla colombiana— contra el solicitante de asilo, en
este caso un ciudadano colombiano, reconociendo su derecho.

b’) Persecucion por razén de género

De igual modo, la STS de 11 de octubre de 2005, Sr. Yagtie Gil, contra el criterio de la
Sala de instancia, reconoce el derecho de asilo a la actora, nacional de Guinea Ecuatorial.
Se trata de un interesante supuesto en el que la demandante era maltratada por su esposo
por razén de sus opciones politicas y entiende el TS que el supuesto va mas alla de un
simple episodio de violencia domeéstica y procede el reconocimiento del asilo. Se trata
de uno de los primeros pronunciamientos en los que el TS reconoce un cierto factor de
persecucién por razén de género.

b) Nacionalidad
a’) Buena conducta. Existencia de diligencias previas. Necesidad de articular prueba

STS de 11 de octubre de 2005, ponente Sr. Lecumberri Marti, examina un supuesto de
denegacion de la nacionalidad espafiola en un caso en el que existian diligencias previas.
EI TS razona que aun cuando per se no pueden ser determinantes para afirmar la no con-
currencia del requisito de la buena conducta civica en virtud del principio de la “presun-
cién de inocencia” entre tanto no recaiga sentencia penal condenatoria, si refuerzan la
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obligacion del recurrente de articular prueba positiva acerca de la concurrencia de este
requisito, lo que no hace en la instancia, por lo que se desestima el recurso.

b’) Buena conducta. Diligencias previas canceladas. Auto de sobreseimiento provisional

STS de 23 de noviembre de 2005, ponente Sra. Robles Fernandez. En esta Sentencia se
reitera que el concepto de buena conducta debe ser valorado mediante el examen del
conjunto de la trayectoria del solicitante, incumbiendo a éste la carga de probar su buena
conducta civica. El informe emitido por los servicios sociales del Ayuntamiento sefiala que
desde el afno 1993 tiene regularizada su situacion en Espania y que se encuentra integrado
tanto en el dmbito laboral como social, sin que se haya detectado “ninguna trasgresion en
la convivencia y civismo”. En 2002, fueron cancelados a instancia suya, sus antecedentes
policiales por un presunto delito de violacién, que dieron lugar a las diligencias previas,
recayendo en ellas Auto de sobreseimiento provisional.

¢’) Denuncia por malos tratos archivada

STS de 14 de diciembre de 2005, ponente Sra. Puente Prieto. Considera que una denun-
cia por malos tratos archivada no puede provocar un efecto tan gravoso como la denega-
cién de la nacionalidad por falta de acreditacion de buena conducta civica.

d’) Residencia continuada. Compatibilidad con viajes esporadicos o necesarios

STS de 15 de noviembre de 2005, ponente Sr. Lecumberri Marti. Considera que la re-
sidencia continuada a efectos de obtener la nacionalidad es compatible con viajes espo-
radicos o necesarios y, en el supuesto enjuiciado, concurren ambas circunstancias por la
enfermedad de la recurrente adverada por informes médicos.

JAvIiER GARciA Roca
PABLO SANTOLAYA

RAUL CANOSA
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RAFAEL BUSTOS
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IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Bases. A) En materia de ordenacién del crédito y la
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 7761 de 2005, y por lo que concierne a la de
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, hasta
la referencia Ar. 9945 de 2005. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta
la STC 32/2006, de 1 de febrero. Tienen especial interés las sentencias relativas a la figu-
ra del Decreto-Ley. La jurisprudencia constitucional muestra una gran flexibilidad en la
apreciacién de la concurrencia de los limites que determina la Constitucién para dictar
Decretos-Leyes.

2. BASES

R) En materia de ordenacion del crédito y la banca (articulo 149.1.11 CE)

Enla STC 291/2005, de 10 de noviembre, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
promovido por la Junta de Andalucia en relaciéon con el articulo 54 de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que permite
la aplicacion supletoria de la ley estatal de cooperativas cuando su ambito de actuacién
estatutariamente reconocido conforme a su ley especifica sea supraautonémico o estatal,
siempre que realicen en el citado dmbito actividad cooperativizada de manera efectiva.

La Junta de Andalucia fundamenta su recurso entre otros argumentos en que el citado
precepto no satisface los requisitos formales de lo basico, que constituye en este caso
el titulo que ampara la competencia estatal segin que es el regulado en el articulo
149.1.11 CE (bases de ordenacion del crédito y la banca). En concreto, la Junta de An-
dalucia reprocha al legislador estatal la omisiéon de la declaraciéon expresa del caracter
basico de la norma. El Tribunal entiende que dado que dicho precepto reitera lo dis-
puesto en el articulo 2 de la Ley 13/1989 cuya naturaleza basica fue confirmada en la
STC 155/1993, cabe inferir “indirectamente pero sin especial dificultad su vocacion o
pretension basica”.

Por lo que se refiere a la dimensién material de las bases, el Tribunal reitera su juris-
prudencia sobre esta cuestién, que las define como el comtin denominador normativo
necesario para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas del bloque de
la constitucionalidad que regulan la distribucién de competencias. Las bases establecen
un marco normativo unitario, de aplicacién en todo el territorio nacional, dirigido a
asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad —ya que con las bases se atiende
a aspectos mas estructurales que coyunturales—, a partir del cual pueda cada Comuni-
dad, en defensa de su propio interés, introducir las peculiaridades que estime conve-
nientes dentro del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su
Estatuto; en concreto, las bases en materia de la ordenaciéon del crédito y la banca in-
cluyen tanto las normas reguladoras de la estructura, organizacién interna y funciones




de los diferentes intermediarios financieros, como aquellas otras que regulan aspectos
fundamentales de la actividad de tales intermediarios. La definicién de la prelacién de
fuentes que regulan el régimen juridico de las entidades crediticias en atencién a su
condicién de sociedades cooperativas tiene cardcter basico en virtud de la regulacion
del articulo 149.1.11 CE.

B) En materia de funcion piiblica (articulo 149.1.18 CE)

La STC 31/2006, de 1 de febrero, resolvi los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos contra el articulo 10 de la Ley del Pais Vasco 16/1997, de 7 de noviembre, que
introduce un nuevo apartado 3 en la Disposicion Adicional Segunda de la Ley 6/1989, de
6 de julio, de la funcion publica vasca. En virtud del citado 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 Departamento de Educaciéon, Universidades
e Investigacion, podrd acceder a la condicién de funcionario de carrera docente en el
Cuerpo correspondiente al nivel de la plaza a la que esta adscrito, aun careciendo de la es-
pecifica titulacion para el acceso a dicho Cuerpo, mediante pruebas selectivas restringidas
que, con caracter especial, podran ser convocadas por la Administracion educativa”.

ElTribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de este precepto por vulnerar la
normativa bdsica estatal en materia de funcién publica (articulo 149.1.18 CE).

C) En materia de medio ambiente (articulo 149.1.23 CE)

La STC 331/2005, de 15 de diciembre, resolvio el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Presidente del Gobierno contra la totalidad de la Ley del Parlamento de
Andalucia 8/1999, de 27 de octubre, del espacio natural de Dofiana. La representacion
del Estado fundamenta el recurso en que la Ley autonémica en cuestién vulnera las com-
petencias basicas que atribuye al Estado el articulo 149.1.23 CE en materia de medio
ambiente, ya que resulta aplicable en un ambito territorial que ha sido declarado parque
nacional y desconoce la legislacion basica que para los parques nacionales se encuentra
recogida en la Ley estatal 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios na-
turales y de la flora y fauna silvestres, modificada por la Ley 41/1997, de 5 de septiem-
bre. Junto a esta legislacién basica el Tribunal indica que es preciso tener en cuenta para
enjuiciar la Ley autondmica objeto de recurso las SSTC 194/2004, de 4 de noviembre,
35/2005 vy 36/2005, de 17 de febrero, que enjuiciaron las modificaciones introducidas
enlaLey 4/1989 por las Leyes 41/1997 y 15/2002. Ademas también es preciso tener en
cuenta las SSTC 81/2005, de 6 de abril, 100/2005 y 101/2005, de 19 de abril, recaidas
todas ellas en relaciéon con normas legales y reglamentarias que regulaban diversos aspec-
tos relativos al Parque Nacional de Sierra Nevada y al Plan Director de la Red de Parques
Nacionales.

El Tribunal afirma como punto de partida que las competencias que la Comunidad Auté-
noma de Andalucia ha asumido en las materias de espacios naturales protegidos y medio
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ambiente (articulos 13.7 y 15.1.7 E A Andalucia), competencias que le habilitan para
establecer un régimen juridico protector de los espacios naturales de su territorio, incluso
aunque se trate, como es el caso, de un espacio que ha sido declarado “parque nacional”,
si bien dichas competencias para que pueda reputarse que han sido legitimamente ejer-
cidas, deberan respetar las bases estatales.

El Tribunal admite que la Comunidad Auténoma no vulnera la competencia estatal para
declarar un parque nacional y establecer su régimen juridico basico por integrar el par-
que nacional y el parque natural de Donana en un espacio protegido mas amplio que
incluya aquéllos siempre que no vulnere criterios basicos concretos exigibles en el par-
que nacional. Evidentemente el espacio natural de Dofiana no hace desaparecer el parque
nacional.

A partir de estos planteamientos el Tribunal sélo declara inconstitucional el articulo 16,
apartado 7, de la Ley autonémica, que, al regular las funciones del Consejo de Participa-
cién como organo que realiza funciones similares a los Patronatos, les atribuye la funcién
de aprobar los planes sectoriales que en su caso desarrollen el plan rector de uso y ges-
tion. Segun el Tribunal la Ley autonémica no puede atribuir a un 6rgano de cooperacion
de caracter predominantemente consultivo y deliberante y, en todo caso, no ejecutivo,
en el que se integran, ademas de la Comunidad Auténoma, representantes del Estado, de
los entes locales y de intereses sociales privados, el ejercicio de funciones administrativas
de caracter aplicativo o ejecutivo que, por ser de tal naturaleza han de ejercerse por la
Comunidad Auténoma en régimen de propia responsabilidad, dado que las competencias
son ademas de indisponibles, irrenunciables. Un érgano de cooperacién no puede ejercer
funciones administrativas que estan atribuidas estatutariamente y con caracter exclusivo a
la Comunidad Autéonoma de Andalucia.

En la STC 32/2006, de 1 de febrero, el Tribunal Constitucional resuelve los conflictos
de competencia planteados por los Gobiernos de la Diputacién General de Aragén y de
la Junta de Andalucia contra diversos preceptos del Real Decreto 1760/1998, de 31 de
julio, por el que se determina la composicién y funcionamiento del Consejo de la Red
de Parques Nacionales, de las comisiones mixtas de gestiéon de dichos parques y de sus
patronatos que ha dictado el Estado en ejercicio de sus competencias basicas en materia
de medio ambiente ex articulo 149.1.23 CE.

El Tribunal no da trascendencia al hecho de que el citado reglamento no defina for-
malmente su cardcter basico, ya que entiende que al constituir el desarrollo de la Ley
41/1997, que a juicio del Tribunal satisface los requisitos basicos de orden formal exigi-
bles, se entiende implicitamente su caracter basico.

Desde el punto de vista material el Tribunal aplica su jurisprudencia consolidada a partir
de la STC 194/2004, en virtud de la cual no admite el principio de gestién conjunta de
los Parques Nacionales.




3. LEY: RESERVA DE LEY EN MATERIA PENAL Y SANCIONADORA

En la STC 30/2006, de 30 de enero, se resuelve un recurso de amparo contra el Auto de
la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 30 de diciembre de
2004, que desestimaba el recurso de suplica interpuesto contra la providencia del mismo
o6rgano judicial de 16 de diciembre de 2004 dictada en el procedimiento de orden euro-
pea de detencion y entrega num. 46/2004, por la que se denego a la recurrente la solici-
tud de ser oida a efectos de determinar la Ley aplicable a la entrega, en virtud del articulo
2.2 del Codigo Penal, al considerar mas favorable a sus intereses el Convenio europeo de
extradicion de 1957 y la Ley 4/1985 de extradicion pasiva.

El Tribunal rechaza que en este caso se vea afectado el articulo 25.1 CE dado que este
precepto se refiere a las normas penales o sancionadoras administrativas sustantivas y no
a las procesales. El proceso extradicional —y también el procedimiento de euroorden— es,
segun el Tribunal Constitucional, un proceso sobre otro proceso penal previamente ini-
ciado e incluso concluido, sélo que a falta de la ejecucion en otro Estado; en el proceso
extradicional no se decide acerca de la hipotética culpabilidad o inocencia del sujeto re-
clamado, ni se realiza un pronunciamiento condenatorio, sino simplemente se verifica el
cumplimiento de los requisitos y garantias previstos en las normas para acordar la entrega
del sujeto afectado.

En la STC 334/2005, de 20 de diciembre, el Tribunal aborda la posible vulneracién del
principio de legalidad sancionadora (articulo 25.1 CE) desde la perspectiva de la inter-
diccion del bis in idem, por haberse impuesto una doble sancién administrativa y penal por
los mismos hechos.

El recurrente fue sancionado en primer lugar por resoluciéon administrativa dictada el
mismo dia en que se elevo el parte denunciando los hechos, y tras la sustanciacién de
un proceso oral en que se tomo declaracion al recurrente y tres testigos, como autor de
una infraccién leve de desobediencia del articulo 8.33 de la entonces vigente Ley Orga-
nica 12/1985, de 27 de noviembre, del régimen disciplinario de las fuerzas armadas a
la sancién de ocho dias de arresto a cumplir en la dependencia militar, con participacion
en las actividades de la unidad. Y, en segundo lugar, por resolucion judicial firme tras la
tramitaciéon de un procedimiento penal como autor de un delito de desobediencia del
articulo 102 del Cédigo penal militar, a la pena de nueve meses de prisién y a las acceso-
rias legales, acordandose que para su cumplimiento le fuera de abono cualquier tiempo
pasado en privacion de libertad por los mismos hechos.

El Tribunal descarta que se haya incurrido en bis in idem tanto desde una perspectiva
procesal como material. Materialmente no concurre el necesario exceso punitivo para
apreciar la vulneraciéon aducida, pues se habia previsto expresamente en la resolucion
impugnada que para el cumplimiento de la sancién penal le fuera de abono el tiempo de
privacién de libertad sufrido por la imposicién de la sancién administrativa, habiéndose
hecho también expreso que le habia sido cancelada al recurrente la nota desfavorable
por falta leve.
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Desde el punto de vista procesal tampoco concurre en este caso la posibilidad de equi-
parar el procedimiento disciplinario sufrido con un proceso penal, como presupuesto
necesario para apreciar la prohibicién constitucional de doble procedimiento sanciona-
dor, dada la poca complejidad factica de los hechos que habian sido objeto de sancién
y de la sencillez en la tramitaciéon de dicho expediente disciplinario, que es oral y se
sustancioé en un solo dia con la toma de declaracion del recurrente y de los testigos
presenciales.

En la STC 9/2006, de 16 de enero, se hace referencia a otra vertiente del derecho reco-
nocido en el articulo 25.1 CE: la relativa a aquellas aplicaciones de las normas sanciona-
doras que conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacién material de las
mismas. Aplicando este criterio el Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado por
un asesor econémico-financiero del Ayuntamiento de Lleida al que se habia impuesto una
sancion por la presentacion de un escrito que incurri6 en “falta de consideracién”, en re-
lacién con el Interventor del mismo Ayuntamiento; el tipo infractor aplicado, “incumpli-
miento de las 6rdenes que provienen de los superiores” [articulo 241.a) del Reglamento
del personal al servicio de las entidades locales de Catalufia] no resultaba adecuado en
relacién con la conducta objeto de sancién.

También en un sentido similar, con respecto a los limites de los reglamentos, se pronun-
cia el Tribunal en sus SSTSJ de Madrid de 14 de noviembre de 2005, Sala de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccién Primera, Ar. 9913 y 9945. En estas Sentencias se resuelven
los recursos contencioso-administrativos interpuestos contra Resolucién de la Direccion
General de la Policia de 4 de diciembre de 2000 que impuso una sancién de multa
de 50.000 pesetas a una compania de seguridad por infraccién prevista en el articulo
22.2.d) de la Ley 23/1992 de Seguridad Privada, relativa a la obligacién de comunicar a
la policia el inicio del servicio, desarrollada por el RD 2364/1994.

Al respecto senala el Tribunal que el reglamento impone una exigencia que no estaba en
la Ley, pues mientras que la Ley se refiere a la prestacién del servicio “sin formalizar” o
“sin comunicar”, el reglamento se refiere a una obligacién mayor, la de “presentar”. De
este modo, el reglamento configura un tipo no definido en la ley, vulnerando el articulo
25.1 CE

En la STC 242/2005, de 10 de octubre, se resuelve un recurso de amparo interpuesto
por la vulneracion del derecho a la legalidad penal por parte de una sancién administra-
tiva impuesta por irregularidades en el servicio de urgencia de una farmacia. El Tribunal
Constitucional desestima el recurso alegando que la resoluciéon impugnada constituye
la sancién aplicable por la comision de una infraccién suficientemente tipificada en una
norma con rango legal, asi como que existe tipificacion legal suficiente en la fijaciéon de
uno de los elementos esenciales de la infraccién como es el horario del servicio de ur-
gencia de las farmacias, que permite determinar que el mismo finaliza a las 24 horas del
correspondiente dia de guardia asignado.




Enla STC 297/2005, de 21 de noviembre, se resuelve el recurso de amparo interpuesto
contra las sanciones impuestas por la comision de distintas infracciones del Reglamento
de la denominacién de origen calificada “Rioja” aprobado por Orden de 3 de abril de
1991, por vulneracién del articulo 25.1 CE.

El Tribunal estima el recurso al constatar la vulneracién del principio de legalidad en ma-
teria sancionatoria puesto que los tipos infractores en base a los que se ha sancionado a la
parte recurrente no solo carecian de suficiente cobertura legal, sino que habian sido decla-
rados nulos por el Tribunal Supremo y, por tanto, inexistentes ab origine. En consecuencia, la
sancion impuesta —y los posteriores actos administrativos y judiciales que la han confirma-
do— resultan contrarios tanto a la garantia constitucional formal inherente al articulo 25.1
CE como a su garantia material, inherente también al principio de legalidad positivo.

Sobre la jurisprudencia constitucional relativa al régimen sancionador en el ambito de las
denominaciones de origen vitivinicolas, vid. SSTC 52/2003, de 17 de marzoy 172/2005,
de 20 de junio.

4. DECRETO-LEY

R) Presupuesto de hecho habilitante: situacion de extraordinaria y urgente necesidad

En la STC 332/2005, de 15 de diciembre, se resuelven diversos recursos de inconstitu-
cionalidad interpuestos contra los articulos 7 y 8 y las Disposiciones Transitoria y Final
Segunda del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el sector
de las telecomunicaciones.

En virtud de esta regulacion se sustituye el sistema de concesion administrativa por el
de autorizacién administrativa reglada como técnica juridica que posibilita la prestacion
del servicio de ITV por parte de los particulares. A través de este Decreto-Ley el Gobierno
pretendio liberalizar esta actividad.

En primer lugar, el Tribunal analiza si concurre el supuesto de hecho habilitante para dic-
tar un Decreto-Ley, esto es, la existencia de una extraordinaria y urgente necesidad. Para
ello aplica el criterio establecido por la jurisprudencia constitucional, en virtud del cual,
el control juridico de este requisito no debe suplantar a los 6rganos constitucionales que
intervienen en la aprobacién y convalidacion de los Reales Decretos-Leyes en la necesidad
de hacer una valoracién de conjunto de las circunstancias que rodean al caso, asi como
en la consideracién del requisito de la existencia de una situacién de urgencia que el Go-
bierno pretende afrontar a través del Decreto-Ley, y de una “conexién de sentido” entre
esta situacién y las concretas medidas contenidas en el mismo.

El Tribunal respalda los argumentos que justificaron su convalidacién por el Congreso y
destaca que debe reconocerse un amplio margen a los criterios de oportunidad a la hora
de decidir el rango de las normas que disciplinan una actividad en los supuestos en que
no entra en juego ninguna reserva de Ley.
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El Tribunal recuerda a estos efectos que no le corresponde discutir acerca de la “bondad
técnica”, la “oportunidad” o la “eficacia” de las medidas impugnadas, sino que debe
limitarse a examinar la correspondencia entre las mismas y la situaciéon que se trata de
afrontar; desde este punto de vista las medidas impugnadas no son patentemente inade-
cuadas para alcanzar las finalidades perseguidas por las mismas, esto es, para liberalizar la
prestacion de servicios de ITV y para hacer frente a los posibles problemas de satisfaccion
de la demanda que pueden plantearse en el futuro.

En la STC 329/2005, de 15 de diciembre, el Tribunal resuelve los recursos interpuestos
contra los Reales Decretos-Leyes 1/1997, de 3 de eneroy 16/1997, de 13 de septiembre,
por los que se incorpora al Derecho espaiiol la Directiva 95/47 CE, de 24 de octubre, del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre uso de normas para transmision de sefiales de
television y se aprueban normas adicionales para la liberalizacion del sector y se modifica
laLey 17/1997, de 3 de mayo, respectivamente.

El Tribunal Constitucional analiza la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesi-
dad exigida por el articulo 86.1 CE siguiendo las pautas establecidas por la jurisprudencia
constitucional ya expuestas.

A juicio del Tribunal, en el Real Decreto-Ley 16/1997 se justifica la necesidad de modifi-
car la Ley 17/1997 “para satisfacer con caracter inmediato las necesidades operativas de
un sector emergente y basico”, asi como “poner los servicios avanzados de television a
disposicion del mayor nimero de espectadores, garantizando que todos los proveedores
de servicios de television de pago puedan, en principio, ofrecer sus programas a todos
los consumidores de television de pago en la Comunidad”. En el debate de convalidacién
se justifico la reforma en la necesidad de modificar la normativa espafola para adaptar
su legislaciéon al Derecho Comunitario, tras la tramitacién de un procedimiento de in-
fraccién al Reino de Espafia por vulneracion del principio de libre circulacién de bienes
y servicios.

A juicio del Tribunal, aunque no se explicaron en su momento detalladamente las razones
de “extraordinaria y urgente necesidad” dicha justificacion se deduce de “una valoracion
conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion
legal excepcional”.

En relacién con el Real Decreto-Ley 1/1997, el Tribunal Constitucional, aplicando los
criterios sefalados, considera que concurre la extraordinaria y urgente necesidad, que
justifica en el retraso en que ha incurrido el Estado espafiol en incorporar la Directiva
95/47/CE de 24 de octubre, que establecia un plazo de nueve meses para su entrada
en vigor. En el trdmite de convalidacién del Real Decreto-Ley se afiadieron a ésta otras
razones que definian “un panorama de urgencia” en relacién con la regulacién de esta
materia.




B) Limites materiales: la regulacion del Decreto-Ley no debe afectar al régimen de las Comunidades
Autonomas ni a la regulacion de los derechos y deberes fundamentales reconocidos en el Titulo | de la
Constitucion

En la STC 332/2005, de 15 de diciembre, que enjuicia el Real Decreto-Ley 7/2000,
de 23 de junio, de medidas urgentes en el sector de las telecomunicaciones, el Tribunal
rechaza que se haya vulnerado en este caso el limite material que establece el articulo
86.1 CE en relacién con el régimen de las Comunidades Auténomas. La Sentencia reitera
la interpretacion jurisprudencial de este limite, en el sentido de que el Decreto-Ley no
puede afectar al régimen juridico-constitucional de las Comunidades Auténomas, in-
cluida la posicién institucional que les otorga la Constitucion, régimen del que no sélo
forman parte los Estatutos de Autonomia sino también otras leyes estatales atributivas
de competencias que forman parte del bloque de la constitucionalidad. Las normas
impugnadas no delimitan directa y positivamente las competencias autonémicas, sino
que simplemente pueden incidir en las mismas, lo que no determina la vulneracién del
articulo 86.1 CE.

En la STC 329/2005, de 15 de diciembre, el Tribunal Constitucional expone que la re-
gulacion del Real Decreto-Ley 1/1997, que entre otras cuestiones incorpora al Derecho
espanol las especificaciones técnicas contenidas en la Directiva 95/47/CE sobre el uso
de normas para la transmisiéon de senales de television digital por satélite con sistema
de acceso condicional, no afecta a los derechos regulados en el articulo 20.1 CE en los
términos que prohibe el articulo 86.1 CE, dado que no procede a una regulaciéon general
de los mismos. En este sentido, es preciso aclarar que, si bien el Tribunal Constitucional
ha reconocido que el derecho de difundir ideas y opiniones comprende el derecho de
crear medios materiales a través de los cuales la difusién se hace posible, no se puede
equiparar la intensidad de protecciéon de los “derechos primarios™ directamente garan-
tizados por el articulo 20 CE con la de los derechos que son en realidad “meramente
instrumentales” de aquéllos, y se destinan a crear los soportes o medios de comuni-
cacién necesarios para ejercer esas libertades; la libertad de configuracion normativa
del legislador para disciplinar los soportes técnicos e instrumentos de comunicacion es
mayor que la que posee a la hora de ordenar directamente los derechos fundamentales
del articulo 20.1 CE.

En consecuencia, la regulacion del Real Decreto-Ley 1/1997 no supone una afectacién en
el sentido constitucional del término, de los derechos garantizados en el articulo 20.1.a)
y d) CE y, por lo tanto, no ha superado los limites materiales impuestos por el articulo
86.1 CE a la legislacién de urgencia.

El Tribunal Constitucional en esta misma sentencia rechaza en los mismos términos que
la regulacién contenida en el Real Decreto-Ley 16/1997 suponga una “afectaciéon” en el
sentido constitucional del término, de los derechos garantizados en el articulo 20.1.a) y
d) CE.
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5. REGLAMENTO

R) Caracteres generales del Reglamento

La STSJ de Castilla y Le6n de 28 de octubre de 2005, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion Primera, Ar. 1017, resuelve el recurso contencioso-administrativo frente
a la desestimacién de un recurso administrativo interpuesto contra la Resolucién de la
Direccién General de Salud Publica y Asistencia de 22 de julio de 1998, que aplica el RD
199/1997, referida al traslado de oficina de farmacia.

Se trata, por tanto, de un recurso indirecto contra el reglamento citado. Al respecto, re-
cuerda el Tribunal la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el reglamento. El regla-
mento es una norma juridica de caracter general emanada de la Administracién, con un
valor subordinado a la Ley que complementa. Por ser el reglamento una norma juridica
de colaboracién, debe distinguirse entre la normacién basica de las cuestiones funda-
mentales que siempre corresponde a la Ley, y aquellas otras normas secundarias pero
necesarias para la puesta en practica de la Ley: los reglamentos. Por medio de la potestad
reglamentaria, la Administracién participa en la elaboraciéon del ordenamiento juridico,
de suerte que la norma emanada de la Administracién, queda integrada en aquél. Pero
la potestad administrativa no es incondicionada, esta sometida a la Constitucién y a las
Leyes. Por el sometimiento del reglamento al bloque de la legalidad, es controlable por
esta jurisdiccion, a la que corresponde determinar su validez o ilegalidad, lo que ha de
hacerse poniéndolo en relacién con la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico
positivo, con los principios generales del Derecho y con la doctrina jurisprudencial en la
medida en que ésta complementa el ordenamiento juridico.

De acuerdo con esta doctrina, considera el Tribunal que el RD autonémico impugnado
constituye un desarrollo adecuado de la Ley 16/1997, para ajustar las disposiciones lega-
les a la realidad propia de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén.

B) Limites al ejercicio de la potestad reglamentaria

La STSJ de Canarias de 26 de septiembre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, Ar. 928, resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo por un particular, siendo contraparte la Comunidad
Auténoma de Canarias. El asunto versa sobre el cumplimiento de las normas de compati-
bilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas.

El apelante se basa en la inaplicacién a la Comunidad Auténoma de Canarias del articulo
11 del RD 598/1985, en relacién con el articulo 1 de la misma norma, que excluye de
su ambito de aplicaciéon a quienes desempefien, como Unica o principal, una actividad
publica al servicio de una Comunidad Autébnoma o una Corporacién Local. Afiadiendo
el Decreto 44/1985 sobre ejecucion en el ambito de la Administracién autéonomica de
Canarias de la Ley 53/1984 de incompatibilidades del personal al servicio de las Admi-




nistraciones Publicas. El problema esta, por tanto, en la posibilidad de desarrollo de la
legalidad ordinaria.

Al respecto sefiala el Tribunal en relacién con la jurisprudencia constitucional, que no debe
entenderse excluida absolutamente la posibilidad de normacién reglamentaria siempre
que la potestad reglamentaria no se despliegue “invocando o sustituyendo a la disciplina
legislativa” y sin que le sea “tampoco posible al legislador disponer de la reserva misma
a través de remisiones incondicionadas o carentes de limites ciertos y estrictos, pues ello
entrafiaria un desapoderamiento del Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que
seria contrario a la norma constitucional creadora de la reserva”.

La SAN de 2 de noviembre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Sex-
ta, Ar. 10113, resuelve recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Agrupacion
Nacional de Asociaciones Provinciales de Administraciones de Loterias contra Orden del
Ministerio de Hacienda sobre creacién de sucursales de la Red Basica de Loterias y Apues-
tas del Estado. La recurrente pretende la nulidad o anulabilidad de dicha Orden por vul-
neracion del principio de jerarquia normativa, asi como del articulo 14 CE y la doctrina
de los actos propios del articulo 7 CC.

La Orden Ministerial tiende a racionalizar el procedimiento comercial y el rendimiento
de los juegos cuya gestion tiene encomendada, basindose en el RD 419/1991 por el
que se regula la distribucion de la recaudacién y premios en las Apuestas Deportivas del
Estado y otros juegos de loterias similares. El Tribunal no encuentra ninguna disparidad
en la regulacion de la Orden con respecto a la normativa reglamentaria, por lo que se
desecha el argumento de vulneracién del principio de jerarquia normativa. Es mas, dice
el Tribunal, la Orden es un desarrollo de la normativa respetuoso con el contenido de
las normas a ellas supraordenadas. La Orden se dicta en el ambito de competencias de la
autorregulacién y organizacién administrativa, sin que frente a ellas puedan esgrimirse
derechos adquiridos que no son tales, puesto que toda la regulacion juridica que incluye
al interesado en la estructura administrativa esta sometida a los cambios que en la misma
pueden establecerse.

C) Reglamento independiente

La STS de 18 de noviembre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion
Tercera, Ar. 7761, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Fe-
deracion de Jovenes Investigadores/Becarios contra el RD 1326/2003, por el que se
aprueba el Estatuto del becario de investigacion. Uno de los argumentos fundamentales
del recurso es la supuesta infracciéon del reglamento del principio de reserva de Ley.
Alega la recurrente que el reglamento, en razén de su contenido material y alcance ordi-
namental, y en cuanto que, al regular el estatuto del becario de investigacién y enunciar
los derechos y deberes, establece ex novo una regulacion juridico-administrativa sujeta al
Derecho publico, vulnera el principio de legalidad del articulo 9.3 CE, porque desborda
la habilitacién legal prevista en los articulos 97.2. 1) y 114.2 de la Ley General de la
Seguridad Social.
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Al respecto sefala el Tribunal que el RD impugnado no infringe el principio de legalidad,
porque el Gobierno ha ejercido la potestad normativa de conformidad con el articulo
97 CE, al no existir una clausula expresa en la Constitucién que reserve a la Ley la regu-
lacion del Estatuto del becario de investigacion en los términos en que ha sido objeto
de concretizacién normativa. La actuacion del Gobierno tiende a cubrir un vacio legal y
reglamentario existente en la regulacién de los programas de becas de investigacién que
ofrecen las Entidades publicas y privadas, segin se refiere en la Exposicién de Motivos
del RD examinado.

La apelacién al articulo 97.2.1 de la Ley General de la Seguridad Social, da cobertura a la
extension de los derechos de la seguridad social a los beneficiarios de becas otorgadas con
cargo a programas inscritos en el Registro de becas, al habilitar este precepto al Gobierno
para que por RD configure a determinados colectivos de personas como asimilados a tra-
bajadores de cuenta ajena, a los efectos de extender la inclusion obligatoria en el Régimen
General de la Seguridad Social.

Los titulos constitucionales en los que se basa el Gobierno para dictar el RD son el articulo
149.1.15* CE, fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica y técnica; y
el articulo 149.1.17? CE, legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad Social.
Luego no se afecta la reserva de Ley del articulo 35.2 CE, en relacién con el Estatuto de
los Trabajadores, ni la relativa al ejercicio de profesiones tituladas, que configura el ar-
ticulo 36 CE, ni la que determina el articulo 103.3 CE, en lo que concierne al estatuto de
los funcionarios publicos. De modo que no se puede considerar vulnerada la reserva de
Ley, la materia regulada, que se enmarca tradicionalmente en la actividad administrativa
de fomento de la investigacion, es adecuada para ser regulada por reglamentos indepen-
dientes, que no afectan al principio de legalidad, al no tratar de ordenar actividades que
restrinjan o limiten los derechos individuales de los particulares, conforme al articulo
53.1 CE.

D) Procedimiento de elahoracion de disposiciones de caracter general

En la STSJ de Canarias de 2 de septiembre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrati-
vo, Ar. 968, se da respuesta al recurso contencioso-administrativo interpuesto por PECSA,
Plantas Edlicas de Canarias, contra el Decreto 53/2003 por el que se regula la instalacion
y explotacion de los parques edlicos en el ambito de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias. Se alega al respecto que se han producido multiples infracciones del procedimiento
legalmente establecido para la elaboracién de disposiciones de caracter general: a) inicia-
ci6én por 6rgano no competente; b) periodo de informacion publica meramente formal;
c) inexistencia del informe preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias.

Por lo que se refiere a la primera de las infracciones, iniciacién por 6rgano no competen-
te, seflala el Tribunal que la Comunidad Auténoma canaria tiene sus propias normas espe-
cificas que regulan el procedimiento de elaboracién de disposiciones generales, derivado




de las especialidades de la organizacién propia y de las competencias en relacion con las
normas de procedimiento administrativo mediante la regulacién del procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales contenida en los articulos 43-45 de la Ley 1/1983
del Gobierno y la Administraciéon Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias. De
modo que se desestima este motivo.

Con respecto al periodo de informacién publica, se dice por la recurrente que fue un
tramite de apariencia meramente formal, carente de sustantividad, ya que las alegaciones
no fueron objeto de estudio ni ponderacién. El Tribunal en este punto sigue la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y afirma que en la audiencia omitida hay que ponderar si
se trataba de una asociacién voluntaria o de afiliacion obligatoria, cuya audiencia fuera
preceptiva. Asi pues, aun en el caso de que la audiencia siquiera se hubiera cumplimenta-
do formalmente, no generaria una nulidad automatica de la disposicion. La ausencia de la
audiencia provocaria una irregularidad y no una nulidad. Otorgar una amplia audiencia a
los interesados es una garantia de acierto de la disposicion. Pero ello no significa que las
organizaciones tengan un derecho subjetivo a la audiencia (ni siquiera cuando se trata de
las mas representativas), y que la vulneracion de ese derecho implique la nulidad de la
disposicién. De modo que tampoco se aprecia la vulneraciéon de este tramite, puesto que
la audiencia era simplemente facultativa.

Por ultimo, hay que referirse al preceptivo informe del Consejo Consultivo de Canarias.
De ser el reglamento de tipo ejecutivo, este dictamen del Consejo Consultivo tendria ca-
racter preceptivo y su omision provocaria la nulidad de la disposicion de acuerdo con el
articulo 62.2 de la Ley 30/1992.Y en efecto, la disposicion hace un desarrollo reglamen-
tario de las previsiones de la Ley 54/1997 en materia de energia edlica, en base a las com-
petencias de la Comunidad Auténoma, por lo que debi6 ser informada por el Consejo
Consultivo. De modo que se declara finalmente la nulidad de la disposiciéon impugnada.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de igualdad en la ley
a) No ampara la discriminacién por indiferenciacion

En la STC 25472005, de 11 de octubre, se resuelve la cuestién de inconstitucionalidad
planteada en relacion con el parrafo 2 del articulo 1 y los apartados 1 y 7 del punto pri-
mero del anexo de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehicu-
los a motor, en la redaccion dada por la Disposicién Adicional Octava de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados.

El Auto de planteamiento considera vulnerado, en primer lugar, el derecho a la igualdad
reconocido en el articulo 14 CE, al entender que, “partiendo de la base de que en todos
los hechos civilmente culposos el régimen juridico es el mismo (articulos 1902 y con-
cordantes del Codigo Civil), resulta inadmisible desde el punto de vista del principio de
igualdad que se establezcan diferencias en cuanto al modo de determinar y cuantificar
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los dafios causados”; ademds, plantea que la instauraciéon del baremo determinard que
los ilicitos penales que derivan de la circulaciéon de vehiculos a motor comporten una
indemnizacion distinta para los perjudicados, en relacién con su calculo en virtud de las
reglas contenidas en los articulos 109 y siguientes del Codigo Penal, resultando también
arbitraria la discriminacién que la ley introduce entre las victimas de delitos dolosos y
culposos, ya que los primeros quedan excluidos de su ambito de aplicacion.

El Tribunal desestima la cuestién planteada aplicando la doctrina formulada en la STC
18172000, en virtud de la cual “de la Constitucién no se deriva que el instituto de la
responsabilidad civil extracontractual tenga que ser objeto de un tratamiento normativo
uniforme e indiferenciado, ni, como es obvio, la Norma Fundamental contiene una
prohibicién por la que se impida al legislador regular sus contenidos adaptandolos a
las peculiaridades de los distintos contextos en que se desenvuelven las relaciones so-
ciales”. Este principio resulta también aplicable en relacién con el contraste que el Auto
plantea entre el sistema cuestionado y el régimen de la responsabilidad civil derivada
de delito; en este sentido el Tribunal afirma que “las alegadas vulneraciones del derecho
a la igualdad no descansan en un juicio comparativo entre sujetos irrazonablemente
diferenciados por el legislador”, sino que “son el resultado de una comparacién entre
las distintas posiciones juridicas en que puede encontrarse un mismo individuo”. En
consecuencia, el Tribunal concluye rechazando la vulneracion del derecho a la igualdad
del articulo 14 CE.

En los mismos términos se pronuncia el Tribunal en las SSTC 255 y 256/2005, de 11 de
octubre.

En la STC 257/2005, de 24 de octubre, el Tribunal resuelve el recurso de amparo in-
terpuesto por vulneracién del derecho de igualdad ante la Ley (articulo 14 CE) como
consecuencia de la aplicacién imperativa del “sistema para la valoraciéon de los dafios y
perjuicios causados en accidentes de circulaciéon” contenido en el anexo de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor, anadido por la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, que, a juicio del recurrente, limita injustificadamente el
concepto de perjudicado e impide a los érganos judiciales atender a las singularidades del
caso concreto y satisfacer las pretensiones resarcitorias derivadas del dafio moral acredi-
tado y no contemplado en el baremo.

El Tribunal reproduce su jurisprudencia anterior sobre esta cuestiébn que, a partir de la
STC 181/2000 ha destacado que el hecho de que el sistema de valoraciéon de dafos
personales mediante baremo genere un tratamiento igual de supuestos diversos no de-
termina la vulneracion del articulo 14 CE. El derecho a la igualdad del articulo 14 CE
no consagra un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién entre
supuestos desiguales: el principio de igualdad no puede fundamentar un reproche de
discriminaciéon por indiferenciacion.




b) No se vulnera cuando la diferenciacion normativa tiene una justificacion
razonable

La STC 273/2005, de 27 de octubre, desestima la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada en relacién con el articulo, 133 del Cédigo Civil redactado por la Ley 11/1981
de 13 de mayo, por posible vulneracién del derecho a la igualdad en la Ley (articulo 14
CE). En el Auto de planteamiento de la cuestién se fundamentaba una doble vulneracién
del articulo 14 CE: la diferencia de trato en los supuestos de falta de posesion de estado,
segun el origen matrimonial o no de la filiacién asi como la desigualdad que produce
entre los progenitores, al favorecer al que primero determina la filiacién por medio del
reconocimiento.

Segtn reiterada jurisprudencia constitucional, el principio de igualdad exige que la di-
ferencia de trato resulte objetivamente justificada, asi como que supere un juicio de pro-
porcionalidad desde una 6ptica constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. En este caso la diferenciacion
normativa establecida por el Cédigo Civil presenta una justificaciéon que puede ser con-
siderada suficiente, objetiva y razonable, que radica en los distintos regimenes de deter-
minacion de la filiacién.

En relacién con la primera de las discriminaciones planteadas, el Tribunal considera que
la diferencia normativa no resulta arbitraria, discriminatoria ni carente de fundamento,
ya que resulta evidente que, aun faltando la posesion de estado, la accién de reclamacion
de la filiacién matrimonial descansa sobre presupuestos diferentes que la acciéon referida
a la filiaciéon no matrimonial, regulada en el articulo 133 CC.

El segundo argumento tampoco vulnera el articulo 14 CE. El articulo 133 CC no establece
ningtn tipo de desigualdad entre los progenitores; en realidad lo que se discute no es
el régimen del reconocimiento sino la tramitaciéon del mismo que exige la participacion
del progenitor que primero haya reconocido la filiacién en el procedimiento en que se
produce el reconocimiento por parte del segundo progenitor: tal diferencia es una simple
consecuencia del necesario juego del tiempo en la realizaciéon del reconocimiento, que
implica que en el primer caso no sea posible otorgar audiencia al progenitor legalmente
reconocido por no existir aun ningin progenitor cuya identidad se encuentre legalmente
determinada.

¢) Se admiten diferencias de tratamiento en relaciéon con la transferencia de
funcionarios entre Administraciones Publicas, pero exclusivamente durante el
periodo transitorio

En la STC 330/2005, de 15 de diciembre, se desestima la cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Illes
Balears sobre el articulo 6.6 de la Ley de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears
5/1996 de medidas tributarias y administrativas, por vulnerar el principio de igualdad
en la Ley.
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En el citado precepto se establece un sistema que pretende resolver de forma permanente
y gradual los problemas suscitados por la incorporacién a la Administracién de la Comu-
nidad Autéonoma de las Illes Balears de personal procedente de otras Administraciones Pa-
blicas, fundamentalmente relativos a la tramitacion necesaria para la modificacion de las
relaciones de puestos de trabajo y a las diferencias econémicas derivadas de los distintos
regimenes retributivos de la Administracién de procedencia y de la Comunidad Auto-
noma. En concreto en el articulo 6.6 se incluye una doble regla sobre la retribucién del
personal incluido en su ambito de aplicacion: se establece un régimen de equiparacion
temporal en cuatro anos y se excluye el devengo de atrasos.

La cuestion planteada se refiere fundamentalmente a la exclusion del devengo de atrasos.
La jurisprudencia constitucional admite diferencias de tratamiento durante el periodo
transitorio en el que se procede a la plena integracién de los trabajadores transferidos en
las estructuras de la nueva Administracion de la que dependen (STC 110/2004, de 30
de junio). Una vez consolidado el proceso debera existir identidad de situaciones entre
transferidos y personal propio de la Administracién receptora y deberdn aplicarse idénti-
cas condiciones econdmicas y laborales a quienes ocupen los mismos puestos de trabajo,
independientemente de la Administracion de origen.

En definitiva, el articulo 14 CE no impide en esos supuestos de transferencias la existencia
de especialidades retributivas. En este sentido que la regulacion del articulo 6.6 citado
implique una menor retribucién en términos comparativos globales, frente a otra poten-
cial consistente en el reconocimiento de la remuneracion ordinaria de la prestaciéon efec-
tivamente realizada en el periodo transitorio, conforme a las categorias profesionales que
finalmente correspondan, encuentra su justificacion en las especialidades del proceso de
transferencia y se justifica, como expone la STC 110/2004 en principios de relieve cons-
titucional como el principio de autoorganizaciéon de las Administraciones Publicas, que
en relacion con las Comunidades Auténomas consagran los articulos 147.2.c), 148.1.1
CE y los concordantes de los Estatutos de Autonomia.

d) El criterio de la mayor representatividad entre sindicatos no vulnera la igualdad
en el ambito de actividades de representacion institucional, pero si en el caso de
acceso a subvenciones

En la STS de 28 de septiembre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion Sép-
tima, Ar. 7250, se da respuesta al recurso de casacién interpuesto por la Unién Sindical Obrera
contra Sentencia de la Audiencia Nacional, siendo partes recurridas la Confederacion de Sin-
dicatos Independientes y Sindical de Funcionarios y la Administraciéon General del Estado.

Uno de los apoyos fundamentales del recurso es la vulneracién del articulo 14 CE pues la
recurrente considera que en los acuerdos entre sindicatos y poderes ptiblicos no se puede
privar a los sindicatos que carezcan de la condicion de mas representativos de los medios
que la Administracién decida poner a disposicién de los sindicatos para el desarrollo de
las actividades a favor de los trabajadores.




Al respecto el Tribunal invoca su jurisprudencia en este tipo de casos, en base a un deber
de coherencia y unidad de doctrina impuesto por el principio de igualdad basada en la
jurisprudencia constitucional referida al derecho de libertad sindical. En cuanto al crite-
rio de mayor representatividad hay que diferenciar entre las actividades de representacion
institucional y el acceso a determinadas subvenciones. En el primer caso si es aceptable
realizar restricciones con base al criterio de la representatividad, en el segundo caso, no.

B) Principio de igualdad en la aplicacion de la ley
a) Necesidad de justificar el cambio de criterio

Enla STC 268/2005, de 24 de octubre, se resuelve el recurso de amparo interpuesto por
vulneraciéon del derecho de igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 CE) por un
sargento del cuerpo de especialistas (EMI) escala basica, al que se habia denegado la peti-
cién de percibir con efectos de 1 de enero de 1997 un complemento especifico idéntico
al que venia percibiendo hasta el mes de agosto de 1996, con abono de las diferencias
retributivas dejadas de percibir y los intereses legales correspondientes. El demandante en
amparo fundamenta su recurso en que al no haberle reconocido la Sentencia impugnada
el derecho a percibir el complemento especifico reclamado “hasta el dia de la fecha”, se
ha separado del criterio mantenido en otros supuestos idénticos que acredita.

El Tribunal estima el recurso argumentado que lo que prohibe el principio de igualdad
en la aplicacion de la Ley es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo que equivale a sostener
que el cambio es legitimo cuando es razonado, razonable y con vocacién de futuro; esto
es, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento en razones juri-
dicas objetivas, que excluyan todo significado de resolucién ad personam, siendo ilegitimo
si constituye tan so6lo una ruptura ocasional en una linea que se viene manteniendo con
total uniformidad.

b) Necesidad de acreditar la identidad del 6rgano judicial

En la STC 20/2006, de 30 de enero, el recurrente fundamenta su demanda de amparo en
la vulneracién del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 CE) ya que
un organo judicial denegd la suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad
a pesar de que en otros supuestos de solicitud de indulto otros 6érganos judiciales habian
procedido a dicha suspensién. El Tribunal Constitucional desestima el recurso porque el
unico término de comparacion alegado por el recurrente, aunque referido a una decision
de suspension de la ejecucion de la condena por razén de la tramitacion de un indulto,
es una resolucién de otro o6rgano judicial y respecto a una condena sustancialmente di-
terente.

En la STC 27/2006, de 30 de enero, se estimo, sin embargo, un recurso de amparo por
vulneracion del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, por la actuacion de la
Administracién en relacion con el rescate de concesiones otorgadas al amparo de la legis-
lacion de costas con el fin de regenerar las playas de San Juan y Muchavista en Alicante.
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El Tribunal fundamenta su decisién en que en casos sustancialmente iguales, la misma
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
con el mismo Magistrado Ponente, ofrecié soluciones diversas, estimando en un caso el
recurso contencioso-administrativo al considerar que el rescate de la concesiéon habia
perdido su finalidad, dado que se habia completado la regeneraciéon de la playa, y en el
caso del demandante de amparo, desestimando su recurso contencioso-administrativo
sin justificar, ni tan siquiera mencionar, el cambio de criterio respecto al mantenido an-
teriormente. La Sentencia impugnada se limitaba a declarar que no se habia cumplido la
regeneracion de la playa.

En la STC 5/2006, de 16 de enero, se rechaza la vulneracion del principio de igualdad
en la aplicacién de la Ley porque el término de comparacion que se aporta es una Sen-
tencia de otro drgano judicial. El recurrente argumentaba que el mismo 6rgano judicial
habia dictado previamente otra sentencia en la que en un supuesto de dafios y perjuicios
derivados de un accidente de automovil habia confirmado la “indemnizacién mixta” que
en el presente caso revoca: una indemnizacién compuesta por una cantidad tnica por las
secuelas producidas y por una renta vitalicia.

Segln una reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, constituye un requisito impres-
cindible para que pueda apreciarse una infraccion constitucional por desigual aplicacién
de la ley el de que la resolucion con la que se compara la resoluciéon impugnada proceda
del mismo organo judicial, criterio que exige identidad de Sala y Seccion. Tal identidad
no se produjo en este caso porque fueron distintas las Secciones que dictaron la Sentencia
impugnada (Seccién Séptima) y la que se aporta como término de comparacién (Seccion
Tercera).

) Necesidad de aportar y acreditar un tertium comparationis

Enla STC 297/2005, de 21 de noviembre, se resuelve un recurso de amparo interpuesto
contra las sanciones impuestas por la comision de distintas infracciones tipificadas en el
articulo 51.1 del Reglamento de la denominacién de origen calificada “Rioja”, aprobado
por Orden de 3 de abril de 1991. Los recurrentes alegan, entre otros motivos, la vulnera-
cién del principio de igualdad en su vertiente de igualdad en la aplicacion de la Ley.

El Tribunal desestima el recurso alegando que el recurrente no adjunta a su demanda de
amparo —a pesar de ser una carga que corresponde a dicha parte procesal—, ninguna de
las Sentencias aducidas como término de contraste para fundamentar la vulneracién del
articulo 14 CE, “pues la concreta y real aportacién de un tertium comparationis adecuado
por la parte recurrente es el primer requisito desde un punto de vista légico, para poder
apreciar en cada caso especifico una eventual vulneracién del principio de igualdad en la
aplicacion de la Ley”.




Si bien este elemento constituye fundamento suficiente para desestimar el amparo soli-
citado, el Tribunal aflade que no se justifica en modo alguno que los supuestos enjuicia-
dos por las Sentencias que se enuncian como término de contraste sean sustancialmente
iguales al juzgado por la Sentencia recurrida en amparo. Tampoco se acredita que se haya
producido un cambio de criterio justificado y ad casum, discriminatorio para la parte recu-
rrente, que se aparte de una doctrina jurisprudencial previa asentada del Tribunal Supre-
mo con respecto a las cuestiones sobre las que se habria producido una vulneracién del
principio de igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 CE).

d) La mayor representatividad necesaria para participar en elecciones a Camaras
de Comercio ha de probarse, de lo contrario no puede establecerse un juicio de
igualdad

La STS de 3 de octubre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Secciéon Séptima,
Ar. 7271, resuelve un recurso de casacién interpuesto por la Confederacién Independien-
te de la Pequena y Mediana Empresa Valenciana contra Sentencia del TS] de la Comunidad
Valenciana. El objeto de la impugnacién es el articulo 11.3 de la Resolucion de 14 de
enero de 1998, de la Direccién General de Comercio y Consumo de la Generalitat Va-
lenciana, por la que se convocaban elecciones para la renovacion de los miembros de los
Plenos de las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién en el ambito territorial de la
Comunidad Valenciana.

El recurso se apoya en la vulneracién del articulo 14 CE. La Confederacién recurrente
considera que se vulner6 su derecho a la igualdad puesto que no pudo participar en
dichas elecciones al considerarse que otra entidad era mas representativa y, por tanto, le-
gitimada para la participacion en las mismas. Pero el problema es que esa otra entidad no
pudo, segun la recurrente, probar su mayor representatividad de acuerdo con las normas
existentes, que no llegan a ese grado de desarrollo. La cuestiéon no esta, pues, en la mayor
o menor representatividad, sino en el hecho de que no se pudo probar esa representati-
vidad.

Al respecto sefiala el Tribunal que la falta de una normativa de desarrollo que establezca
la forma de prueba no supone una imposibilidad absoluta de probar la mayor represen-
tatividad. Siendo un hecho que la recurrente no probé su mayor representatividad. Por lo
tanto, no se vulnera la igualdad.

C) Igualdad en las condiciones basicas en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales (articulo 149.1.1 CE)

La STC 341/2005, de 21 de diciembre, resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra la Ley de la Asamblea de Madrid 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones.
Entre otros preceptos los recurrentes alegaban la vulneracion del articulo 149.1.1 CE en
relacion con el articulo 34 CE que atribuye al Estado la competencia para dictar normas
que permitan disfrutar en condiciones de igualdad del derecho de fundacién. El Tribunal
Constitucional vincula a las citadas condiciones basicas la garantia institucional que otor-
ga al derecho de fundacién el articulo 34.1 CE.
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En concreto, se cuestiona la constitucionalidad del articulo 27.2 de la Ley de Fundaciones
de la Comunidad de Madrid que permite al fundador hacer uso de las denominadas clau-
sulas de reversiéon de los patrimonios fundacionales, que permiten el derecho de retroce-
sion de los bienes y derechos de las fundaciones extinguidas hacia su propio patrimonio
o el de terceros, con la consiguiente desafectacion del patrimonio fundacional al servicio
del interés general. Los recurrentes entienden que esta regulacion ignora la garantia de
instituto de la fundacién, que sélo puede existir si concurren la ya mencionada ausencia
de dnimo de lucro y la vinculacién tanto de la fundacién, como de su patrimonio al servi-
cio del interés general. En este sentido la admisibilidad de la reversion de los patrimonios
fundacionales vulnera el articulo 34 CE.

El Tribunal, sin embargo, declara el precepto en cuestién conforme con la Constitucién
siempre que se interprete de forma que no se permitan eventuales cldusulas de reversion
que alcancen a bienes o derechos distintos de aquéllos con los que el propio fundador
doto a la fundacion, ya que en otro caso, se incurriria en contradiccion con la finalidad
de interés general que la Constitucién impone como esencia de la naturaleza juridica de
la institucion.

En esta misma Sentencia se aplica la doctrina constitucional en virtud de la cual la reitera-
cién de la norma estatal que incorpora una condicion basica por el legislador autonémico
no puede considerarse incursa en un vicio de validez del precepto impugnado, ya que
el fin de su reproduccién es dotar de inteligibilidad al texto normativo aprobado por el
Parlamento autonémico.

D) Principio de proteccion de la confianza

La STS de 17 de octubre de 2005, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién Prime-
ra, Ar. 7512, resuelve el recurso de casacion interpuesto por un particular contra Senten-
cia de la Audencia Nacional referido a la impugnacién de una Resolucién del Secretario
de Estado de Energia y Recursos Minerales de 27 de febrero de 1998, por la que se revoca
una subvencion de 95.000.000 pesetas para un proyecto de “Produccién de combustible
vegetal/refino glicerina”, por no haberse llevado a cabo la inversion subvencionada.

Como parte de la argumentacién, el Tribunal invoca su propia jurisprudencia sobre el
principio de proteccién de confianza legitima relacionada con el principio de seguridad
juridica y buena fe. El principio de confianza legitima rige las relaciones entre los ciuda-
danos y la Administracién en un Estado social y democratico de Derecho y proporciona
el marco de actuacién de los particulares en sus relaciones con los poderes publicos admi-
nistrativos, caracterizado por las notas de previsibilidad y seguridad juridica. Su normati-
vida en nuestro ordenamiento juridico publico subyace en las clatsulas del articulo 103
CE. Al aplicar esa jurisprudencia al caso, en concreto, sefiala el Tribunal que no es posible
aplicar este principio a la revocacién administrativa de la subvencion. El ejercicio de la
facultad revocatoria de la subvencién no supone violacién del principio de confianza le-




gitima, porque en razén de la naturaleza condicional que constituye uno de los principios
institucionales de este instrumento promocional, el beneficiario asume directa y exclusi-
vamente el compromiso de cumplir las condiciones impuestas, en este caso, en el marco
del Plan de Ahorro y Eficiencia Energética, del que no puede exonerarse en la alegacion
de que la demora en la consecucién de los objetivos es imputable a las Administraciones,
dado que la Orden de concesién de subvencion no preveia ninguna clatsula que limitase
la obligacién de cumplir los referidos objetivos energéticos.

E) Principio de seguridad juridica

En la STC 332/2005, de 15 de diciembre, que resuelve los recursos interpuestos con-
tra el Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el sector de las
telecomunicaciones, se aborda la posible vulneracién por esta norma del principio de
seguridad juridica (articulo 9.3 CE).

A juicio del Tribunal, el hecho de reformar la ITV a través de un Decreto-Ley relativo a
la liberalizacion de las telecomunicaciones dificilmente puede considerarse causante de
una situacién de confusién normativa lesiva del principio de seguridad juridica, tenien-
do en cuenta el contenido habitualmente heterogéneo de los Decretos-Leyes, los medios
existentes en la actualidad para hallar el Derecho vigente en cada momento, y que dicha
reforma se integra en un capitulo auténomo del Decreto-Ley impugnado; la inmediatez
de la reforma y la inexistencia de un debate ptblico sobre su impacto no pueden consi-
derarse tampoco lesivos de tal principio ya que ambos elementos son consustanciales a
esta fuente del Derecho.

El principio de seguridad juridica no puede dar lugar a la congelacién o petrificaciéon del
Ordenamiento. En este caso la Disposicion Transitoria del Real Decreto-Ley analizado, que
preve la subsistencia de las concesiones y autorizaciones vigentes, con la tnica salvedad
de imponer la adaptacion a los requisitos técnicos exigibles a las nuevas instalaciones de
ITV, resulta plenamente coherente con el caracter dinamico del ordenamiento juridico y
no plantea ningun problema desde el punto de vista del principio de seguridad juridica.

Tampoco vulnera el citado principio la remisiéon reglamentaria de la determinacién de
los requisitos técnicos que deben cumplir las instalaciones de ITV. Dicha regulacién no
provoca incertidumbre ni confusién normativa dado que la competencia para determinar
dichos requisitos corresponde al Estado, sin perjuicio de que las Comunidades Aut6-
nomas con competencia exclusiva en materia de industria puedan dictar disposiciones
complementarias que no violen los mandatos o impidan alcanzar los fines perseguidos
por la legislacion estatal; no puede considerarse que la determinacién del destinatario de
dicha remision o la posible contradiccién con los requisitos vigentes planteen problemas
desde el punto de vista de la seguridad juridica.

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

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Clases de actos administrativos. A) Actos del Gobierno.
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nistrativo sancionador. A) Preferencia del procedimiento penal sobre el administrativo.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de abril a septiembre
de 2005 con respecto a las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, y entre los
meses de enero a julio del mismo afo, por lo que respecta a las del Tribunal Supremo. En
este periodo se sigue la jurisprudencia consolidada en cuestiones relativas a los requisi-
tos del acto y al procedimiento administrativo. Presenta interés un pronunciamiento del
Tribunal Supremo que fiscaliza la resolucién adoptada por el Consejo de Ministros en un
procedimiento de extradicién activa, que se califica como acto administrativo. Discrepa




de esta solucién judicial el voto particular formulado por varios magistrados que consi-
deran que se trata de una decision politica del Gobierno, susceptible también de control
judicial pero con un alcance més limitado (en lo relativo a los derechos fundamentales y
a los elementos reglados del acto). También resulta de interés una sentencia del Tribunal
de Justicia del Pais Vasco, en la que se acepta la validez de la resolucién administrativa por
la que se prohibe la realizacién de una manifestacién, aun cuando dicha prohibicién se
efectta fuera del plazo legalmente establecido.

2. CLASES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

R) Actos del Gobierno

a) La intervencion del Consejo de Ministros en el procedimiento de extradicion
activa constituye un acto administrativo del Gobierno

La STS de 31 de mayo de 2005, Ar. 5531, considera que el acuerdo del Consejo de Minis-
tros por el que se decide la extradicion activa es “un acto administrativo que el legislador
atribuye al Gobierno que se encuadra en el articulo 5.k) de la Ley del Gobierno en el que
se establece que corresponde al Consejo de Ministros “ejercer cuantas otras atribuciones
le confieran la Constitucion, las Leyes y cualquier otra disposicién”. Consecuentemente,
en la propia sentencia se explica, FD 3°, que no se trata de un acto politico del Gobierno,
por el que se exprese la direccion de la politica exterior del Estado. Frente al parecer de la
Sala, dos magistrados formulan un voto particular en el que sostienen que se trata de un
acto politico, lo que no excluye su control jurisdiccional, aunque éste se ve limitado a la
proteccion de los derechos fundamentales y al cumplimiento de los elementos reglados
de dicha actividad [articulo 2.a) LJCA].

B) Actos de tramite
a) La declaracién de impacto ambiental es un acto de tramite inimpugnable

Conforme sostiene la STS de 21 de enero de 2004, Ar. 5665, “el legislador opt6 por
configurar la declaracién de impacto ambiental (DIA) como un acto administrativo que,
no obstante su esencialidad, participa de la naturaleza propia de los actos de tramite, o
no definitivos, pues su funcionalidad es la de integrarse en el procedimiento sustantivo,
como parte de €él, para que sea tomado en consideracién en el acto que le ponga fin, el
cual, sin embargo, no queda necesariamente determinado —ni en el sentido de la deci-
sion, autorizatoria o denegatoria, ni en el contenido de las condiciones de proteccion
medioambiental— por la conclusién o juicio que en aquélla se haya alcanzado. Su caracter
instrumental o medial con respecto a la decisién final, y su eficacia juridica, no permiten
conceptuarla como una resolucién definitiva, directamente impugnable en sede jurisdic-
cional. Ni tampoco conduce a ello el que la DIA sea el precipitado de unos tramites pre-
cedentes (iniciacion, consultas, informacién al titular del proyecto, estudio de impacto
ambiental, informacién publica, informes) ordenados procedimentalmente, pues todo
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ello constituye meras secuencias légicamente necesarias o convenientes para la formacién
del juicio en que la DIA consiste, que no transforma su naturaleza juridica. Ni su enorme
trascendencia, también predicable de otros dictamenes, como es obvio”.

b) Laincoacion de un expediente de expulsion a un extranjero del territorio nacional
es un acto de tramite inimpugnable

Esta afirmacion se contiene en la STS de 31 de mayo de 2005, Ar. 5748, en relacién con
un procedimiento administrativo de expulsion en el que no habia recaido resolucién
definitiva.

c) La aprobacién inicial de los Estatutos de un Patronato municipal es un acto de
tramite inimpugnable

Asi lo entiende la STSJ de Madrid de 13 de abril de 2005, Ar. 633.

d) No constituye un acto de tramite la Orden de la Consejeria de Medio Ambiente
por la que se inicia el procedimiento de elaboracion de un Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales

Asi se desprende de la STSJ de Galicia de 11 de mayo de 2005, Ar. 559, que considera
que aunque la Orden impugnada inicia el procedimiento de elaboracién de un plan de
ordenacion de recursos naturales, lo cierto es que contiene decisiones autébnomas respec-
to de las que ha de posibilitarse la impugnacién, como la delimitacion territorial del Plan
que va a aprobarse o la prohibicién de la realizaciéon de actos que supongan una trans-
formacion sensible de la realidad fisica o bioldgica. Sostiene esta conclusion el Tribunal
autonomico al amparo de la doctrina jurisprudencial, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo, que tiende a una interpretacion restrictiva de los actos de tramite a
efectos de excluir el acceso inmediato a la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

3. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) Finalidad de la motivacién y su conexion con el derecho de defensa

El Tribunal Supremo, en STS de 23 de marzo de 2005, Ar. 5677, se pronuncia sobre esta
cuestién aludiendo a la finalidad de la motivacién del acto administrativo, “la de que el
interesado conozca los motivos que reconducen a la resolucién de la Administracion, con
el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental regulada al efecto (...)
y que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad juridica y de interdiccion
de la arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién, y que
también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia constitucional




impuesta no sélo por el articulo 24.2 CE sino también por el articulo 103 (principio de
legalidad en la actuacién administrativa)”. En este caso, en el que el Tribunal controla
la legalidad del acto por el que se deniega una licencia de armas, se recuerda que “la
obligaciéon de motivar no estd prevista sélo como garantia del derecho a la defensa de
los ciudadanos, sino que tiende también a asegurar la imparcialidad de la actuacién de la
Administracién, asi como de la observancia de las reglas que disciplinan el ejercicio de
las potestades que le han sido atribuidas”. En este sentido, y siguiendo jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se afirma que el fundamento de la decisién ha de constituir la
aplicacién no arbitraria, ni manifiestamente irrazonable, ni fruto de un error patente, de
la legalidad. En aplicacion de esta doctrina, se desestima el recurso interpuesto.

B) Actuacion administrativa fuera del plazo legalmente determinado

a) En el caso del derecho de reunion la comunicacion tardia de la Administracion
de la prohibicion de la reunion sélo resulta ilegal cuando impide la impugnacién
eficaz de la misma

Esta es la conclusién a la que, siguiendo jurisprudencia constitucional, llega el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en STS]J del Pais Vasco de 13 de agosto de 2005, Ar.
605. En este supuesto el Tribunal evita asi que la extemporaneidad sirva para desproteger
otros derechos fundamentales, que pudieran entrar en colisién con el derecho de re-
unién. Concretamente al respecto se dice en el FD 3° de la citada sentencia lo siguiente:
“El plazo establecido por el articulo 10 de la LO esta al servicio, por tanto, de la seguridad
juridica de quien ha comunicado la manifestacion, a quien se garantiza que en un plazo
razonable pueda conocer el juicio de ponderacion al que ha llegado la Administracion, de
manera que esté en condiciones de guiar su conducta subsiguiente teniéndolo en cuenta.
Pero siendo la preservacién de valores y derechos fundamentales lo que justifica la posi-
bilidad de prohibir la manifestacién comunicada, no resulta razonable pretender que el
transcurso del plazo legal releve a la Administracién de la tarea encomendada”.

No obstante, el tribunal considera que el incumplimiento de plazo para prohibir puede
generar efectos juridicos, en atencién a la protecciéon del principio de confianza legitima,
pero no la posibilidad de prohibir el ejercicio del derecho mas alla del limite temporal
que establece en este caso el ordenamiento juridico (de 72 horas conforme al articulo 10
de la Ley organica del Derecho de reunién).

4. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) Rudiencia

a) Si no se producen modificaciones sustanciales no es necesario abrir de nuevo el
tramite de audiencia

Asi se recoge en la STS de 22 de marzo de 2005, Ar. 5671, en relacién con un procedi-
miento de deslinde, en el que, a juicio del Tribunal, no concurre el presupuesto de estar
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ante modificaciones sustanciales del proyecto respecto de la delimitacién provisional rea-
lizada previamente, por lo que no procede abrir un nuevo periodo de informacién publi-
ca, asi como dar audiencia a los propietarios o a los titulares de los derechos afectados.

B) Derecho de acceso a los documentos administrativos

a) No se puede entender el derecho a obtener informacién como una facultad
ilimitada

Esta afirmacién se contiene en la STS de 13 de junio de 2005, Ar. 5875, en la que en
relacién con las peticiones de informacioén realizadas por un Ayuntamiento al Ministerio
competente para la construccion de una autovia, y en aplicacion de la regulaciéon prevista
en el articulo 37 LRJPAC, se dice: “Ha de existir un interés particular y concreto con re-
lacién a uno o varios documentos, previamente determinados sin que sea admisible que
se practiquen peticiones genéricas. El derecho a la informacién no puede ir mas alla de
lo que consta en los archivos y ha de ser el propio ciudadano el que tras un examen de
los mismos determine los documentos que precisa, atendiendo a su interés particular, no
siendo ajustado a la legalidad que la peticién comporte una labor investigadora adicional
de bisqueda por parte de la Administracién”.

C) Informes

a) Valor de los informes realizados por técnicos municipales en el procedimiento de
otorgamiento de licencias urbanisticas

Conforme la STSJ de Madrid de 14 de julio de 2005, Ar. 684, dichos informes gozan de
presuncién de objetividad, veracidad y certeza establecida en el articulo 137 LRJPAC, en la
medida que se trata de funcionarios publicos, que prima facie, carecen de toda vinculaciéon
o interés respecto de la licencia solicitada. Dicha presuncion, al ser iuris tantum, puede ser
destruida mediante prueba en contrario que habra de ser asimismo de caracter técnico
dadas las especiales caracteristicas de la elaboracién de los proyectos de obras e instalacio-
nes en relacién con las normas urbanisticas y medioambientales que sean de aplicacion.

D) Caducidad

a) No existia un plazo legalmente establecido para la caducidad de un expediente de
deslinde aprobado antes de la entrada en vigor de la Ley 4/1999, de 13 de enero,
de modificacion de la LRJPAC

Asi lo entiende el Tribunal Supremo, en STS de 12 de noviembre de 2004, Ar. 5660, en
la que se considera que no resulta de aplicacién el articulo 42.2 LRJPAC, porque sélo se
refiere a los procedimientos iniciados a instancia de parte, que no era el caso, porque en
este supuesto concreto el procedimiento de deslinde se habia iniciado de oficio; y tam-
poco resultaba, a juicio de la citada sentencia, de aplicacion la regulaciéon de la caducidad




prevista en el articulo 43.4 LRJPAC, que se refiere a los procedimientos no susceptibles
de producir actos favorables para los ciudadanos lo que, segtin el Tribunal Supremo, sélo
cabe referirlo a los procedimientos sancionadores.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 19 de julio y 20 de julio de 2005, Ar.
5839 y 5483, en la que se considera, siguiendo jurisprudencia anterior, que el proce-
dimiento de deslinde no puede “calificarse de limitador o restrictivo de derechos (...),
pues tiene como finalidad la proteccién del interés general en declarar o constatar el
dominio ptblico maritimo terrestre definido por la Ley, e incluso, en los procedimientos
iniciados a instancia de los particulares, el articulo 92.4 de la repetida Ley 30/1992 prevé
la inaplicabilidad de la caducidad cuando la cuestion suscitada afecte al interés general o
fuese conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento (...)”

E) Silencio administrativo

a) El régimen del silencio antes de la modificacién de la LRJPAC llevada a cabo por
la Ley 4/1999

Conforme declara el Tribunal Supremo, en STS de 23 de junio de 2005, Ar. 5926, las re-
soluciones sobre las que no hubiera recaido resolucion en plazo, quedarian estimadas si la
normativa de aplicacién no estableciera lo contrario, como ocurria en el caso objeto de en-
juiciamiento, relativo al reconocimiento de la condicién de refugiado y derecho al asilo.

5. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Preferencia del procedimiento penal sobre el administrativo

a) Paralizacion del procedimiento administrativo en tanto que no finalice el
procedimiento penal

EITS en SSTS de 25 de mayo y 31 de mayo de 2005, Ar. 5603 y 5746, viene a declarar que
el articulo 25 de la Constitucion, en particular relativo al principio non bis in idem exige la
tramitaciéon y finalizacién del procedimiento administrativo sancionador antes de la termi-
nacién del proceso penal cuando se impone una doble sancion, penal y administrativa, por
unos mismos hechos que vulneran el mismo bien juridico protegido. En el supuesto enjui-
ciado, aunque se produjeron los mismos hechos, existian unos bienes juridicos diferentes,
que daban lugar por un lado, a un delito, y por otro, a una infraccién administrativa. En es-
tos casos la paralizacién del procedimiento administrativo encuentra su razoén de ser en el
principio de preferencia de la tramitacién del procedimiento penal, que se establece en el
articulo 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el reglamen-
to del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, y que, segun afirma el
Tribunal, se basa en que la apreciaciéon de los hechos —constitutivos al mismo tiempo de
delito y de infracciéon administrativa— debe ser realizada por la jurisdiccion penal, ya que
los hechos declarados por ésta no pueden ser contradichos por la Administracién.
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B) El derecho a ser informado de la acusacion

a) El derecho a ser informado de la acusacion (articulo 24.2 CE) se satisface
normalmente en el procedimiento administrativo sancionador a través de la
notificacion de la propuesta de resolucion

Esto reconoce la SAN de 18 de marzo de 2005, Ar. 654, en relaciéon con una sancion im-
puesta a una sociedad que presta la actividad de servicio de telecomunicaciones. Caben,
a juicio de la sentencia, que sigue en este punto la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
excepciones a esta regla. Asi en el fundamento de derecho segundo, se dice: “aquel tra-
mite (se refiere a la propuesta de resolucién) podrd dejar de ser imprescindible desde la
optica de la plena satisfacciéon del derecho fundamental citado, si en un tramite anterior
se notificd aquel pronunciamiento preciso”.

C) Valor de las actas de inspeccion

a) Las actas de inspeccién gozan de una presuncion de certeza en cuanto a su
descripcion factica

Asi se desprende de la STS] de Madrid de 7 de septiembre de 2005, Ar. 674, que apli-
ca en este sentido la legislacién vigente y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esta
presuncién se basa, a juicio de la sentencia, en la imparcialidad y especializacién que,
en principio, debe reconocerse al funcionario publico actuante; presuncién de certeza
perfectamente compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia con-
sagrado en el articulo 24.2 de la constitucion (...), sin que, a juicio de esta sentencia, “se
reconozca la inicial infalibilidad o veracidad a las simples apreciaciones globales, juicios
de valor o calificaciones juridicas, si bien, la presuncién de que se trata, por su misma
naturaleza juris tantum, cede y decae cuando se aportan pruebas acreditativas de la falta de
correspondencia entre lo consignado en el acta y la realidad de los hechos (...)”

Asi se deriva también de la STSJ de Cataluiia de 2 de junio de 2005, Ar. 519, en aplica-
cién del articulo 137.3 LRJPAC, y en relacion con los informes y actas extendidas por los
inspectores de la Seccién de Inspeccion de Asistencia Sanitaria y los informes de la Divi-
sion de Quimica y Tecnologia Farmacéutica de la Agencia Espanola del Medicamento.

D) Caducidad

a) Efectos de la tramitacion de un proceso penal sobre el computo de la caducidad de
un procedimiento administrativo sancionador

A este respecto entiende el Tribunal Supremo, en STS de 7 de junio de 2005, Ar. 5888,
que “la existencia de causa penal por los mismos hechos del expediente, supone la con-
currencia de causa de suspensién del procedimiento sancionador que produjo el efecto
interruptivo del computo del plazo de la caducidad”.




b) Efectos de la declaracion de caducidad sobre un procedimiento administrativo
sancionador

Sobre los efectos de la declaracion de caducidad de un procedimiento sancionador se pro-
nuncia la STS de 24 de febrero de 2004, Ar. 5662, en la que se declara que al enjuiciar la
conformidad a derecho de aquella declaraciéon ha de controlarse asimismo la decision so-
bre los efectos de la declaracién, y en concreto, la decision que ordena la conservacién de
determinados actos. Concretamente entiende el Tribunal Supremo que aunque el acuerdo
de iniciar el nuevo expediente sancionador, en caso de que fuera posible, puede y debe
fundarse en los mismos documentos que, con valor de denuncia, determinaron la inicia-
cién del expediente caducado, no cabe que, en cambio, en el nuevo procedimiento surtan
efecto las actuaciones propias del primero, esto es, las surgidas y documentadas en éste a
raiz de su incoacion. Se refiere el tribunal a que no es posible conservar las actuaciones de
cardcter y con valor de prueba practicadas en el procedimiento caducado con la finalidad
de que surtan efecto en el nuevo procedimiento sancionador que pueda incoarse, pues
esto no es conforme con el mandato legal de “archivo de actuaciones”, que es un efecto
de la declaracién de caducidad.

6. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) No es un acto susceptible de impugnacion autonoma el requerimiento de ejecucion de un aval bancario,
al tratarse de una garantia para la ejecucion de un acto administrativo

Considera el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en STSJ de Madrid de 6 de sep-
tiembre de 2005, Ar. 673, que el requerimiento realizado por un Ayuntamiento a una
entidad bancaria para que ingrese en las arcas municipales el aval constituido en concepto
de fianza para responder de las obligaciones de urbanizacién que fueron asumidas como
condicién de una licencia de edificacién no es un acto autébnomo susceptible de impug-
nacién.

B) Nulidad de una resolucion administrativa que no habia sido previamente notificada al particular

No es conforme a derecho la resolucién municipal por la que se ordena la colocacién de
una instalaciéon de alumbrado publico en la fachada de una casa de propiedad privada.
Asi lo entiende el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en STSJ de Aragén de 28 de
febrero de 2005, Ar. 585, que anula dicha resolucién municipal porque no habia sido
notificada al particular propietario afectado y porque un informe pericial ponia de ma-
nifiesto que la mencionada instalacién entrafaba riesgo de recibir descargas eléctricas de
rayos en tiempo de tormenta. Sostiene el Tribunal que esta forma de proceder por parte
del Ayuntamiento, vulnera lo dispuesto en la Ley 30/1992, sobre las notificaciones de los
actos que impone el articulo 58 de la misma, en relaciéon con aquellas resoluciones que
puedan afectar a los derechos e intereses de los interesados.
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7. ELIMINACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Nulidad por omision del procedimiento legalmente establecido

a) Se aprecia dicha nulidad cuando se infringen los principios esenciales de audiencia
y conformidad del interesado

Asi se declara por el Tribunal Supremo, en STS de 15 de marzo de 2005, Ar. 4918, en
relaciéon con el nombramiento de juez sustituto por parte del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial.

B) Anulabilidad por defectos formales

a) Para la apreciacion de la anulabilidad por vicios de forma es necesario que se haya
causado un perjuicio real y efectivo al recurrente en sus posibilidades de defensa

Asi lo sostiene el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en STS] de Madrid de 7 de sep-
tiembre de 2005, Ar. 674, en la que, siguiendo jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, se dice literalmente (FD 2°): “(...) en un procedimiento administrativo lo verdadera-
mente decisivo es si el sujeto ha podido alegar y probar lo que estimase por conveniente
en los aspectos esenciales del conflicto en el que se encuentra inmerso, atendiendo que
la indefension relevante viene a ser una situaciéon en la que tras la infracciéon de normas
de procedimiento se impide a alguna de las partes el derecho de defensa ejercitando el
derecho de contradiccion (...); indefensién que ha de tener un caracter material y no
meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o
infraccién administrativa, sino que éste haya causado un perjuicio real y efectivo para el
recurrente en sus posibilidades de defensa”.

8. CONVALIDACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) No cabe la delegacion de la facultad de convalidacion en un oérgano administrativo con el fin de que
convalide sus actos anteriores viciados de incompetencia jerarquica

Esta es la interpretacién que realiza la STSJ de Galicia de 29 de junio de 2005, Ar. 561,
en la que, con base en los articulos 62, 63 y 67.3 LRJPAC, se afirma lo siguiente: “(...)
para que la convalidacion del vicio de incompetencia jerarquica pueda operar es impres-
cindible que sea llevada a cabo por el superior jerarquico del que dicto el acto viciado, de
modo que, siendo la facultad de convalidacién especifica de dicho superior jerarquico,
no puede delegarla a favor del mismo 6érgano que dicté el acto viciado para que sea éste
quien convalide su propio acto. De lo que se trata es de que el acto viciado sea examinado
por el superior jerarquico (...)"”. De esta manera el Tribunal gallego se basa en sentencias
del Tribunal Supremo en las que se configura la convalidacién como un acto administra-




tivo por cuya virtud el 6rgano competente ratifica el contenido del acto dictado por otro
6rgano incompetente.

9. CONFIRMACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Requisitos para entender que un acto es confirmacion o reproduccion de otro anterior

Como senala la STS] de Galicia de 17 de noviembre de 2004, Ar. 507, para estimar que
una resolucién administrativa es reproduccion o confirmaciéon de otra, la jurisprudencia
ha exigido que se presente identidad de contexto, que se trate de los mismos hechos y
argumentos, que la segunda decisién administrativa recaiga sobre peticiones resueltas en
el propio expediente y respecto al mismo interesado y que el segundo acto no amplie el
inicialmente adoptado en su contenido y fundamento.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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Contratos de las Administraciones Piiblicas

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Contratos administrativos y contratos privados. A) Un con-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de septiembre de
2005 a enero de 2006, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y los
meses de agosto de 2005 a febrero de 2006, en relacion con las sentencias de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) Un contrato celebrado entre la Administracion y un particular para el aprovechamiento cinegético de unos
determinados montes catalogados de utilidad piiblica es un contrato de naturaleza administrativa

La STS de 14 de junio de 2005, Ar. 5873, establece en sus FFDD 3° y 4° que un contrato
celebrado entre la Administracion y un particular para el aprovechamiento cinegético de
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unos determinados montes catalogados de utilidad ptblica es un contrato de naturaleza
administrativa. El Alto Tribunal fundamenta la calificacién de este contrato como admi-
nistrativo en la propia Ley de Montes, pues de su regulacion se infiere que el aprovecha-
miento cinegético de un monte catalogado de utilidad publica afecta directamente a los
intereses publicos o generales. Ha de tenerse en cuenta que el Tribunal aplica la derogada
Ley de Montes de 1957, en la que los Montes Catalogados de Utilidad Pablica atn no
tienen la naturaleza demanial que si les atribuye la actual Ley de Montes 23/2003, y que
hace atin mas evidente la calificacién de este contrato para el aprovechamiento cinegético
de montes catalogados como contrato administrativo.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Plazo para la presentacion de proposiciones. Computo dias inhabiles: distincion con dias no laborables

La STS de 18 de abril de 2005, Ar. 4562, FFDD 1° y 2°, establece que, en aplicacién del
articulo 48 de la Ley 30/1992, no pueden equipararse “dia no laborable” y “dia inhabil
para el computo de plazos”. Los dias inhabiles seran los que fijen la Administracién Gene-
ral del Estado y de las Comunidades Autéonomas, en su respectivo ambito, en el “calenda-
rio de dias inhdbiles a efectos de cémputos de plazos”. Por lo tanto, en una determinada
licitacién en la que se fija el ultimo dia para la presentaciéon de proposiciones el dia 24 de
diciembre —que en virtud de un convenio colectivo aplicable a los empleados ptiblicos del
Ayuntamiento licitante es no laborable—, el Alto Tribunal declara que dicho dia 24 de di-
ciembre es, a todos los efectos, dia habil, pues no se considera dia inhabil en el calendario
de dias inhabiles a efectos de computos de plazos. En consecuencia estima el Tribunal que
la empresa licitadora al presentar la correspondiente proposicion el dia 26 de diciembre,
incurrié en extemporaniedad, sin que pueda ser de aplicacién a este supuesto el principio
de favor actionis, porque supondria una vulneracién del principio de igualdad.

4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) El establecimiento como “criterio de adjudicacion” la “experiencia en contratos
similares realizados”, sélo es ajustado a Derecho cuando en el expediente de
contratacion se ha justificado debidamente alguna singularidad que hiciera
necesario recurrir a esa condicion

La STS de 5 de julio de 2005, Ar. 5205, FFDD 1° y 4°, afirma que es contrario al Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de 2000 (articulos 86
y 11), una cldusula de unos Pliegos de Condiciones Administrativas Generales aproba-




dos para la adjudicacion por concurso de un contrato de gestiéon de servicio publico de
abastecimiento de aguas, por la que se establece como “criterio de adjudicaciéon”, entre
otros, el de “experiencia en contratos similares realizados”, con una valoracién de hasta
un maximo de 20 puntos. El Alto Tribunal sefala que dicha clausula es contraria a la
doctrina del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, pues “(...) en el expediente de contratacién no existe la mas mini-
ma constancia de que la gestiéon de abastecimiento de aguas tuviera alguna singularidad
—regional o poblacional— que hiciera necesario recurrir a esa condicién, por lo que no
puede justificarse la discriminacion en la experiencia.

5. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) El plazo para solicitar el pago de obras ordenadas verbalmente que modifican el proyecto adjudicado no
esta sometido a las prescripciones de la Ley 30/1992

Como confirma la STS de 25 de octubre de 2005, Ar. 8290, FD 2°, la reclamacion del
pago de unas obras adicionales ordenadas verbalmente no constituyen un supuesto de
responsabilidad patrimonial extracontractual sometido al plazo de un afio, sino que se
trata de una reclamacién contractual que trata de evitar una situaciéon de enriquecimiento
injusto.

B) Ante un contrato nulo, no cabe por el contratista reclamar intereses de demora por el retraso en el pago

La existencia de un contrato nulo determina que el autor material de las obras no pueda
reclamar los intereses por demora en el pago de las correspondientes certificaciones, dado
que al resultar aplicable el articulo 65 del Texto Refundido las partes estan obligadas a
restituirse reciprocamente las cosas o resarcirse, indemnizando los dafios y perjuicios la
parte culpable, como senala la STS de 24 de octubre de 2005, Ar. 8135, FD 4°.

C) Cesion de los contratos. Alcance de la autorizacion de la Administracion contratante

Partiendo del hecho de que la finalidad de la previa autorizacién administrativa de la
cesion de un contrato administrativo es garantizar el cumplimiento del contrato y las
obligaciones derivadas del mismo la STS de 14 de octubre de 2005, Ar. 8519, FD 2°,
confirma la obligacién del cedente y del fiador de devolver el anticipo de maquinaria
realizado por la Administracién, sin que ello pueda ser reclamado a la entidad cesionaria,
puesto que en el contrato suscrito entre la empresa cedente y esta tltima se estipul6é que
las obligaciones anteriores a la firma seguirian siendo de cuenta del cedente.
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6. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TIPICOS

R) Contrato de obras

a) Naturaleza de las certificaciones de obra

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 14 de octubre de 2005, Ar. 946, afirma, a efectos
de la apreciacién o no de acto firme y consentido, que la naturaleza juridica de las cer-
tificaciones de obras es la de simples actos de tramite, mientras que, por el contrario, la
liquidacion final de la obra, si se acompafia con la recepcién de la obra y con la devolu-
ci6on de las flanzas depositadas en garantia del cumplimiento del contrato, lo que implica
que se ha realizado una liquidacién definitiva de la obra, debe configurarse como un acto
definitivo, el cual habra sido consentido si no se recurre en tiempo y forma.

BraNCA RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO
JUAN ANTONIO CHINCHILLA PEINADO
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VI. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Administracion del Estado. Limites de las facultades del Gobierno en funciones:
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1. ADMINISTRACION DEL ESTADO. LIMITES DE LAS FACULTADES DEL
GOBIERNO EN FUNCIONES: ACUERDO DE EXTRADICION PASIVA

La STS de 20 de septiembre de 2005, Ar. 7502, resuelve el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por una ciudadana britanica, por el que impugna el acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 1 de abril de 2004 en el que se aprobaba su entrega a las autoridades
italianas, en virtud de providencia dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
La demandante estima que dicho acuerdo es nulo, entre otros motivos, por falta de com-
petencia del Consejo de Ministros puesto que en los Reales Decretos 448 y 449/2004, de
15 de marzo, se habia cesado al Presidente y a los demas miembros del gabinete, los cuales
continuarian en funciones hasta la toma de posesion del nuevo Presidente y Gobierno.

El Alto Tribunal estima que efectivamente el Gobierno cesante se excedi6 en los limites
competenciales que le confiere el articulo 21.3 de la Ley 50/1997, en relacién con el
articulo 6.2 de la Ley 4/1985, puesto que al pronunciarse sobre la procedencia o no de
la extradicién pasiva se ejercita siempre una facultad de valoracion de los intereses na-
cionales que conlleva un juicio politico que excede de la gestién ordinaria de los asuntos
publicos, y priva al futuro Gobierno de una decisién politica que en el ejercicio de su
soberania nacional le corresponde, como es conceder o denegar la extradicién pasiva.
Después del cese, la actividad gubernamental debe respetar una serie de restricciones. La
Constitucion no dice nada sobre las posibles limitaciones de un Gobierno en funciones,
pero la practica constitucional ha limitado su gestién a los asuntos de tramite. Hoy la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, contempla una serie de requisitos y limitaciones, en el
entendimiento de tener un tratamiento coherente de lo que es la fiducia quebrada entre
las Cortes Generales y un Gobierno en funciones, y la pervivencia de determinados or-
ganos de control que permitan establecer un control estable. En el numero 3 del articulo
21 se precisa que “el Gobierno en funciones limitard su gestién al despacho ordinario de
los asuntos, absteniéndose de adoptar, salvo casos de urgencia debidamente acreditados
o por razones de interés general cuya acreditacién expresa asi lo justifique, cualesquiera
otras medidas, teniendo en cuenta que, el objetivo tltimo de toda su actuacion radica en
la consecucién de un normal desarrollo del proceso de formacién del nuevo Gobierno”.
El Gobierno cesante debe por lo tanto encargarse de la gestién administrativa ordinaria
ausente de valoraciones y decisiones en las que entren criterios politicos salvo que se mo-
tive debidamente la urgencia o las razones de interés general que justifiquen la adopcién
de medidas de otra naturaleza.

2. COMUNIDADES AUTONOMAS. CONSEJOS CONSULTIVOS AUTONOMICOS:
DICTAMEN OBLIGATORIO EN EL SUPUESTO DE APROBACION DE
REGLAMENTOS EJECUTIVOS

La STSJ de Canarias de 2 de septiembre de 2005, Ar. 968, resuelve el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por una sociedad mercantil contra el Decreto 53/2003, de
30 de abril, por el que se regula la instalacion y la explotacion de los parques edlicos en




el ambito de la Comunidad Auténoma de Canarias. El tribunal estima el recurso al com-
probar que la Exposicién de Motivos de la disposicién mencionada reconoce que dicha
norma se redacté en consonancia con la Ley 54/1997, de 2 de noviembre, del Sector Eléc-
trico, y la Ley Territorial 11/1997, de 2 de diciembre, de regulacién del Sector Eléctrico
Canario, asi como teniendo en cuenta la normativa comunitaria en la materia y otras dis-
posiciones de régimen especial, realizando un desarrollo reglamentario de las previsiones
de la Ley 54/1997 en materia de energia edlica, por lo que estamos ante una legislacion
de desarrollo respecto a las bases, y por tanto ante un reglamento ejecutivo, por lo que se
debi6 informar al Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma.

El contenido de la norma impugnada no se limita a cuestiones técnicas, puesto que com-
plementa la normativa regulando las condiciones técnico-administrativas de las instala-
ciones edlicas ubicadas en Canarias. Por lo tanto, todo ello supone una innovacion en la
regulacion existente que incide sobre los derechos de las sociedades o particulares que ve-
nian desarrollando libremente, la actividad de produccion de energia edlica. Este Tribunal
recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2003 en la que destaca
que, en supuestos analogos al presente, “nos encontramos ante una norma de ejecucioén
sujeta a aquel dictamen [el del Consejo Consultivo competente], en aquellos casos en que
se produce una innovacioén trascendente —no meramente marginal- del ordenamiento
juridico para llenar el espacio no cubierto por la norma habilitante y que ésta dispone que
se complete por el titular de la potestad reglamentaria”. La omisién del dictamen precep-
tivo del Consejo consultivo de la Comunidad Auténoma, concluye, supone prescindir de
un tramite de decisiva importancia en el procedimiento de elaboraciéon de disposiciones
de caracter general, lo que acarrea la nulidad de la disposicién, de conformidad con el
articulo 62.2 delaLey 30/1992.

3. ORGANISMOS AUTONOMOS. NATURALEZA JURIDICA DE LOS ORGANISMOS
DE PRESTACION DE LA ASISTENCIA SANITARIA A CARGO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

EITS] de Aragén analiza en la STSJ de Aragén de 26 de julio de 2005, Ar. 2318, la natu-
raleza juridica del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA), MUFACE, MUGEJU e
ISFAS, aclarando que tras la culminacién en 2002 del proceso de transferencias en materia
de asistencia sanitaria de la Administraciéon Central del Estado a las distintas Adminis-
traciones autonomicas, fueron dictados los Reales Decretos 840/2002, de 2 de agosto,
1087/2003, de 29 de agosto, y 1746/2003, de 19 de diciembre, en los que se determiné
la desaparicion del Instituto Nacional de Salud (INSALUD) como entidad gestora de la Se-
guridad Social encargada de efectuar la prestacion de asistencia sanitaria, siendo sustituida
por otra entidad, conforme a lo determinado en la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley
General de Sanidad (a través del articulo 15 del RD 1476/2003), el Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria, INGESA, cuya misién ya no es con exclusividad la prestacion de asisten-
cia sanitaria a los afiliados y beneficiarios de la Seguridad Social, sino que corresponde a
la nueva entidad la gestion de los derechos y obligaciones del INSALUD, las prestaciones
sanitarias unicamente en el ambito de las Ciudades de Ceuta y Melilla y realizar cuantas
otras actividades sean necesarias para el normal funcionamiento de sus servicios.
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La asistencia sanitaria a cargo del sistema de la Seguridad Social es prestada en la actuali-
dad, ademas de por MUFACE, MUGEJU e ISFAS, por los distintos Servicios de Salud crea-
dos por las Comunidades Auténomas en ejercicio de las competencias transferidas desde
la Administracién del Estado y de las reconocidas en el ordenamiento juridico vigente,
pero tales Servicios de Salud carecen del caricter de entidades gestoras de la Seguridad
Social. Son, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2003, “organis-
mos autonomos de caracter administrativo dependientes de cada una de las Comunidades
Auténomas que los crearon para la efectiva y cabal prestacion de la asistencia sanitaria
a los afiliados y beneficiarios del Sistema de la Seguridad Social, que realizan funciones
andlogas a las que antes efectuaba el INSALUD, pero que poseen una naturaleza juridica
distinta a aquél.” Por lo tanto, salvo en las ciudades de Ceuta y Melilla en las que la presta-
cién de asistencia sanitaria corre a cargo de INGESA, en el resto del territorio espaiol tal
prestacion esta a cargo de los distintos Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas,
servicios de salud que carecen del caracter de entidades gestoras de la Seguridad Social,
siendo organismos administrativos, que participan de la naturaleza administrativa de la
administracién autonémica que los creo.

4. CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO. CAMARAS DE COMERCIO:
FACULTAD DE CREACION DE SOCIEDADES MERCANTILES

La Resolucién de 4 de octubre de 2005, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado (DGRN), Ar. 7285, resuelve el recurso gubernativo interpuesto por el Presi-
dente de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacién de Santiago y adminis-
trador tnico de “Camaracompostela, SL”, frente a la negativa de la Registradora mercantil
de La Corumia, a inscribir la escritura de constitucion de esa sociedad, entre otros motivos,
por no considerar a las Camaras de Comercio con capacidad para constituir una sociedad
limitada unipersonal.

La DGRN precisa la naturaleza especial de las camaras de comercio, ya que, si bien, parti-
cipan de la naturaleza de las Administraciones ptblicas (en cuanto pueden ejercer potesta-
des publicas), no son Administraciéon ptblica en sentido estricto. Ello justifica su especial
régimen (no se sufragan con recursos publicos y deben procurarse su propia financiacion,
y que todo el personal al servicio de las camaras esta sujeto a la legislacién laboral) y que
al mismo tiempo satisfacen no sélo intereses publicos sino también privados dentro del
marco de sus competencias.

En relacién con este caso la DGRN recuerda que tanto la Ley basica de Camaras de Co-
mercio de 22 de marzo de 1993, como la Ley gallega de 8 de julio de 2004, de Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, reconocen personalidad juridica y plena
capacidad de obrar a las Camaras, considerandolas como corporaciones de derecho publi-
co, sometiendo la contratacion y el régimen patrimonial al derecho privado, con respec-
to a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad. Ademas, segtn el articulo




27.29 de la Comunidad Auténoma de Galicia, la competencia exclusiva en materia del
Camaras corresponde a esta Comunidad, siendo su ley especifica la aplicable al supuesto
planteado, y no la ley basica, por lo que se faculta a las Camaras a promover o participar,
junto a otras entidades publicas o privadas, en sociedades mercantiles, previa autorizacion
y justificacion de la necesidad o conveniencia de su creacién por parte del érgano compe-
tente de la Administracién autonémica para un mayor cumplimiento de sus fines. Por otro
lado, no hay obstaculo alguno en que la sociedad pueda ser unipersonal (de hecho la Dis-
posicion Adicional Quinta de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, exceptta
la aplicacion del régimen de responsabilidad de la Sociedad unipersonal cuando el capital
integramente sea propiedad del Estado, Comunidades Autéonomas, Corporaciones locales
o de organismos o entidades de ellas dependientes) o que el administrador tnico lo sea
la propia Camara (no existe ninguna limitacién legal al respecto). En todo caso sera, el
6rgano autonoémico el que debe tutelar si la funcién cameral de explotaciéon de la feria de
exposiciones mediante una sociedad limitada excede o no de la competencia de la Cama-
ra, y si el acuerdo ha sido adoptado de conformidad con lo establecido en su reglamento
de régimen interno, que ha debido ser aprobado previamente por el 6rgano tutelar de la
Comunidad Auténoma (cfr. articulo 26 de la Ley gallega de 8 de julio de 2004, de Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion).

5. RELACIONES ORGANIZATIVAS

R) Transferencia de medios personales entre Administraciones: debe respetar el principio de igualdad

La STS de 15 de septiembre de 2005, Ar. 6858, desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el Gobierno Canario contra la Sentencia de fecha 8 de septiembre de 2000,
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Tenerife, que anulé el Decreto
208/1997, de 7 de agosto, de traspaso de servicios, medios personales, materiales y de
recursos al Cabildo Insular de Tenerife por parte de la Comunidad Auténoma. El Decreto
anulado elimind el puesto de trabajo de la demandante en primera instancia.

El Tribunal estima que el traspaso de medios personales es un acto y no una disposicion
general, ya que concierne a la determinacién del personal que es objeto de transferencia,
por lo que produce un efecto juridico de alcance individualizado que en su aspecto princi-
pal no es susceptible de reiteraciéon, por lo que en ese concreto punto, no realiza la funciéon
abstracta de ordenacion que la jurisprudencia viene sefialando como nota esencial propia
de las disposiciones administrativas de caracter general. Al ser un acto limitativo de los
derechos o intereses subjetivos debia ser motivado. Es cierto que desde el punto de vista
de la potestad autoorganizativa de la Administracion, no existe un derecho subjetivo del
funcionario a ser traspasado (pudiendo ser eliminado su puesto de trabajo), sin perjuicio
de que ese traspaso deba respetar las exigencias inherentes al principio constitucional de
igualdad. Por lo tanto, segtn reiterada y reconocida jurisprudencia, el principio de igual-
dad establecido en el articulo 14 de la Constitucion se vulnera cuando la desigualdad que
se denuncia estd desprovista de una justificacién objetiva y razonable, y en este supuesto
en concreto, falta una justificaciéon objetiva de la razén por la cual la recurrente fue ex-
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cluida del traspaso de medios personales, frente a otros trabajadores que se hallaban en la
misma situacién.

B) Convenios de colaboracion entre una Comunidad Autonoma y entes locales. No pueden afectar a materias
que son competencia de otra Comunidad Auténoma

El TS] de Castilla y Le6n, en SSTSJ de Castilla y Le6n de 29 de abril, 14 de octubre y 18
de noviembre de 2005, Ar. 230218, 1066 y 1078, respectivamente, acoge los recursos
contencioso-administrativos interpuestos por la Junta de Castilla y Leén y por la Admi-
nistracién del Estado frente a los acuerdos del Pleno del Ayuntamiento de Condado de
Trevifo, de 8 de marzo de 2002, y del Pleno del Ayuntamiento de La Puebla de Arganzon,
de 12 de marzo de 2002, por los que se aprueba suscribir tres Convenios de Colaboracion
entre el Gobierno Vasco y estos Ayuntamientos en materia de educacion y cultura, sanidad,
y promocion econémica y desarrollo rural.

El Tribunal considera que, al encontrarse estos dos municipios dentro de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn (ya que pertenecen a la Provincia de Burgos), las competen-
cias a ejercer dentro de este territorio en ningun caso pueden corresponder a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, al exceder de su ambito territorial. Todo ello, sin perjuicio
de la debida cooperacion y coordinacion entre distintas Comunidades Autéonomas y las
relaciones entre poblaciones limitrofes, pero siempre dentro del respeto a la otra Comu-
nidad Autéonoma y de la sujecién a la Constitucion y al resto de la legalidad aplicable al
territorio en que se pretende aplicar los convenios.

De acuerdo con el articulo 26 del Estatuto de la Comunidad de Castilla y Ledn, las rela-
ciones de la Junta y los Ayuntamientos afectados deben estar presididas por unos deberes
de lealtad y de informaciéon mutua, asi como de colaboracién y coordinacion, por lo que
los convenios que proceda celebrar en interés de los Ayuntamientos deben realizarse con
la debida colaboracién y coordinacion con la Comunidad Auténoma a la que pertenecen,
quedando la autonomia municipal constreniida a esta colaboraciéon y coordinacién, de
tal forma que el Ayuntamiento en el ejercicio de su propia competencia tiene autonomia
para su cumplimiento, pero con la necesaria coordinacién con la Comunidad Auténoma
cuando afecta a alguna de sus competencias y con la colaboracién que procede exigir a
esta Comunidad Auténoma cuando el Ayuntamiento lo precise. Todas y cada una de las
materias que recogen los dos convenios forman parte de la competencia, bien exclusiva,
bien compartida, de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leon, por lo que cualquier ac-
tuacion de convenios respecto a estas materias debe venir determinada por la colaboracion
y coordinacién con esta Comunidad, sin que proceda, sin su previo y expreso consenti-
miento, realizar convenios que puedan afectar a estas materias, y ello sin perjuicio de que
en determinadas de estas materias la Comunidad Auténoma no puede inhibirse y ceder
su competencia a otra.

Por dltimo, debe tomarse en consideraciéon que se pretende aplicar en el territorio de la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leon una legislacién de la Comunidad del Pais Vasco,




(en concreto el Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre, sobre Principios Or-
denadores de la Hacienda General del Pais Vasco), que por el principio de competencia
territorial sélo puede alcanzar su aplicacién al territorio de esta ultima Comunidad.

Asi las cosas, el Tribunal concluye que “tanto por la falta de competencia territorial de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, como por ser materia de competencia, bien en ex-
clusiva, bien compartida, de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, como por aplica-
cién de los principios de colaboracién y coordinaciéon que es exigible a los Ayuntamientos
dentro del dmbito de su autonomia, procede anular la aprobacién de los convenios”.

6. ADMINISTRACION LOCAL

R) Alteracion de términos municipales: no es un derecho de los vecinos

La STS de 20 de octubre de 2005, Ar. 240797, desestima el recurso de casacién interpues-
to por el Ayuntamiento de Calldetenes contra la STS] de Cataluna de 27 de mayo de 2002,
que desestimé el recurso de este municipio contra el Decreto del Gobierno de la Genera-
lidad de Catalufia 206/1998, de 30 de julio, por el que se deniega la alteracion parcial de
los términos municipales de Vic y de Calldetenes.

El Tribunal entiende que el derecho a la libertad de residencia, garantizado por el articulo
39 de la Constitucién y que supone ante todo la libertad para habitar en un determinado
lugar, no acoge ni ampara —se trata de un derecho de titularidad individual— el derecho de
una colectividad de vecinos a segregarse en un determinado municipio para integrarse en
otro, al supeditarse esta pretension colectiva al régimen juridico en materia de alteracion
de términos municipales.

B) Consorcios
a) Posibilidad de su creacién por las Comarcas en Cataluiia

La STS de 20 de septiembre de 2005, Ar. 227602, desestima el recurso de casacion inter-
puesto por el Instituto Agricola Catalan de San Isidro contra la Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que amparaba la legalidad del
acuerdo del Pleno del Consejo Comarcal del Bajo Llobregat, de 24 de marzo de 1998, por
el que se aprobaba definitivamente la constitucién del Consorcio del Parque Agrario del
Bajo Llobregat, y de sus Estatutos.

La constitucion de consorcios se encuentra regulada en los articulos 252 vy siguientes
de la Ley 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Catalufia, y en los
articulos 312 y siguientes del Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de Obras, Actividades y Servicios de los Entes Locales. De acuerdo con las
normas anteriores, el consorcio es una entidad publica de caracter asociativo que puede
constituirse por los entes locales con otras Administraciones publicas para finalidades de
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interés comun o con entidades privadas sin animo de lucro que tienen finalidades de in-
terés publico con los entes locales.

En el presente caso, dada su naturaleza voluntaria, no se hacia necesario que, con caracter
previo, todos y cada uno de los entes publicos del ambito territorial de la comarca mostra-
ran su conformidad con la creacién del consorcio, ya que ello s6lo hubiese sido necesario
si dicho consorcio prestase servicios o ejerciese competencias municipales, en cuyo caso
seria necesario contar con la voluntad de los entes locales de su ambito territorial. Ahora
bien, el articulo 4 de los Estatutos del Consorcio no le atribuye competencias municipales
sino que dispone la capacidad o legitimacién del Consorcio en la promocién de la acti-
vidad agraria. Téngase en cuenta que, junto a la actividad prestacional de actividades y
servicios de competencia municipal (articulo 26 de la Ley 6/1987, de 4 de abril, de Orga-
nizacién Comarcal de Catalufa), las Comarcas pueden llevar a cabo actividades ptblicas de
fomento, como cualquier Administracién Publica, en las que cabe enmarcar la actuacion
de promocién del medio agrario.

De acuerdo con la sentencia recurrida, el Tribunal Supremo entiende que en el caso de au-
tos se han cumplido con suficiencia los tramites y actuaciones de la normativa reguladora
de la constitucion de los consorcios. Ademas, el recurrente no puede alegar indefension,
cuando, pese a que su participaciéon no es exigida ni obligatoria, ha intervenido en el cur-
so del expediente presentando alegaciones en la fase de informaciéon publica.

Por ultimo, el Tribunal opina que no resulta afectada la propiedad privada por el mero
acuerdo de creacién del consorcio, sin perjuicio de que por actuaciones futuras, que
podran ser adoptadas incluso de acuerdo con los afectados, ello pueda producirse, pero
serd entonces y no en este momento, en el que se puedan articular los medios de defensa
oportunos.

b) Aportaciones municipales

La STSJ de Canarias de 19 de septiembre de 2005, Ar. 242914, rechaza el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife contra la
resolucién del Pleno del Consorcio de Prevencion, Extincién de Incendios y Salvamento de
la Isla de Tenerife de 7 de febrero de 2002, que aprobaba definitivamente el presupuesto
de dicho érgano para el ejercicio 2002, asi como la plantilla de funcionarios, personal
laboral y personal eventual de dicho consorcio.

Este Ayuntamiento, que debia aportar al presupuesto del consorcio el 25 % de los ingresos,
reclama, al amparo del articulo 151.2.b) de la Ley de Haciendas Locales, que, dentro de ese
porcentaje, se compute el canon anual de 31.282.554 pesetas, fijado por Decreto de la Al-
caldia de 29 de junio de 2000, por cesién del uso de un edificio durante dos afios y medio.
Sin embargo, para el Tribunal y en virtud del articulo 31 de los Estatutos del consorcio, lo
unico pactado entre las distintas Administraciones es la obligacién de aportar un determi-
nado porcentaje del presupuesto. El hecho de que un Ayuntamiento considere que su apor-




tacion en especie (cesién de inmuebles) es muy superior a dicho porcentaje, pidiendo ser
resarcido por ello y partiendo de una valoracién unilateral, no puede ser considerado como
un titulo legitimo, en la medida que no alcanza tal consideracién desde el punto de vista de
su consignacién presupuestaria como deuda exigible. Ademas, no ha quedado acreditado
en el proceso en qué medida los bienes aportados exceden de la obligacién de contribuir
con el 25 % del total, lo que permitiria conocer la compensacién exigible.

C) Impugnacion de acuerdos de las entidades locales

a) Impugnacién de acuerdo de una entidad local por un Concejal de la Corporacion
que no voto en contra: improcedencia

La STS de 14 de noviembre de 2005, Ar. 370 de 2006, acoge el recurso de casacion in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Verin contra la Sentencia de 21 de noviembre de 2002
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que estimaba el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por un Concejal contra el Acuerdo de la corporacién municipal
de 9 de julio de 1998, en el que se aprob6 definitivamente el proyecto técnico para la
construccion de un aparcamiento subterraneo y se rechazoé la revisién de dos acuerdos
anteriores en virtud de los cuales se adjudicaba a una empresa la concesién para la cons-
truccion, gestion y explotacion de la obra publica y se decidia la suscripcion con ella del
correspondiente contrato.

El Tribunal constata como el Concejal demandante se abstuvo a la hora de votar los acuer-
dos anteriores, relativos a adjudicaciéon de la concesion y a la firma del contrato, mientras
que unicamente vota en contra en la sesién plenaria relativa a la aprobacién del proyecto
técnico. A continuacién pasa a analizar el articulo 63.1.b) de la Ley de Bases del Régimen
Local, —desarrollado por los articulos 209.2 y 211.3 del Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales—, que permite, a los miem-
bros de la corporacién que hubieran votado en contra, la impugnacién de sus actos y
acuerdos. La Sala Tercera analiza la jurisprudencia aplicable recordando que no es de apli-
cacién el mencionado precepto en relacion con los concejales que, encontrandose presen-
tes, no votan en contra, pues ello produciria una contradiccion palmaria con la posterior
actividad impugnatoria al no haber puesto objecién alguna al acuerdo. De este modo, las
discrepancias en los 6rganos colegiados que integran la Administracién local deben mani-
festarse inicialmente en sede del 6rgano. Por ello, el Tribunal entiende que abstenerse de
mostrar una opinién contraria a un concreto acuerdo municipal en el acto de formacién
de voluntad y luego pretender su impugnacion en via judicial por la via de la legitimacion
especial recogida en el articulo 63.1.b) de la LBRL, tras el rechazo de una peticién de
revision de los actos administrativos, bajo el argumento de que el acto impugnado lesio-
na la legalidad, puede comportar no sélo un abuso de derecho sino metajuridicamente
una desconsideracion hacia los votantes mediante cuyo voto el componente del érgano
colegiado pudo acceder a la condicién de miembro del ente local. Ello no significa negar
el derecho de los concejales a abstenerse de expresar su opinién en la adopcién de un
concreto acuerdo, pero la falta de participacién voluntaria en la expresién de la voluntad
del 6rgano competente, en este caso en las contrataciones municipales, no puede generar
el uso de una via reservada por la Ley a los que si opinaron en contra.
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b) Impugnacién de acuerdos de las entidades locales por la Administracién del Estado.
Legitimacioén para impugnar por supuesta vulneracion del ordenamiento

La STS de 25 de octubre de 2005, Ar. 251082, estima el recurso de casacién interpues-
to por la Administracién del Estado, contra la STSJ del Pais Vasco de 23 de diciembre de
2002, que inadmitia el recurso por falta de legitimacién activa del Estado para reclamar
contra el acuerdo de la Diputacién Foral de Guiptizcoa de 27 de diciembre de 2000, por
el que se concede a Udalbide Elkarlan Elkartea una subvencién nominativa por importe
de 64.010.000 pesetas.

Alaluz de los articulos 63 y siguientes de la Ley de Bases del Régimen Local, el Alto Tribu-
nal considera que la legitimacion de la Administracion Estatal puede seguir apoyandose en
tres clases de motivaciones: la invasién de competencias que le son propias, la interferen-
cia en su ejercicio, o la extralimitaciéon competencial por parte del ente local (articulo 66);
la consideracion, dentro del ambito de las competencias que le vienen atribuidas, de que
el acto o acuerdo de la entidad local infringe el ordenamiento juridico (articulo 65); o, en
fin, en las circunstancias extremas a que se refiere el articulo 67.Y aun cabria afiadir que
también ha de considerarse legitimado el Estado para impugnar cualquier acto o acuerdo
siempre que ostente el interés que para ello requiere el articulo 19.1.a) LJCA, en el sentido
de que el resultado de la accién que se ejercite habra de suponerle un beneficio o utilidad,
econémico o de cualquier otro orden, siempre en conexién con la naturaleza de la mision
que a la Administracién del Estado le viene conferida.

En el presente caso, la existencia de la legitimacién especifica que otorga el articulo 65
LBRL a la Administracién del Estado para corregir las infracciones del ordenamiento juri-
dico en que puedan incurrir los entes locales, permite considerarlo asimismo legitimado
con arreglo al articulo 19.1 LJCA, re relacién con el articulo 63.1 LBRL. Si la pretension
se basa en la improcedencia de que se trasladen fondos a una entidad que persigue finali-
dades politicas, algunas de las cuales encarnan propuestas y procedimientos que superan
el marco constitucional, no se puede dudar razonablemente de que la Administracién del
Estado se encuentra en principio legitimada para promover una accién judicial contra la
validez juridica de ese acto, sin perjuicio de la carga procesal que suponga el demostrar la
realidad de dicha alegacion. La representacién del Estado ha alegado que el otorgamiento
de una subvencién a esta entidad implica favorecer econémicamente las actividades con-
trarias a los principios recogidos en la Constitucién, dada la naturaleza de los objetivos
que persigue.

A la luz de lo anterior el Tribunal Supremo reconoce la legitimacion activa de la Adminis-
tracion del Estado y pasa a pronunciarse con plenitud de jurisdiccién sobre el fondo del
asunto en los términos planteados en la instancia —articulo 95.2.c) LJCA—. En este sentido
la Sala entiende que no resulta posible sostener que sea ajeno a las competencias de la Di-
putacion Foral demandada el propugnar las finalidades de las que explicitamente se hace
depender el otorgamiento de la subvencion discutida, ni que el hacerlo asi constituya una
desviacién de poder originada por la dedicaciéon de fondos publicos a un objeto ajeno a




dichas competencias, especialmente si se tiene en cuenta que el Decreto Foral 23/1985
ha traspasado a la misma los servicios que corresponden a las Instituciones Comunes en
materia de cultura. Deduce que la concesion de la subvencién es ajustada a Derecho y
firma que ha de procederse con cautela a la hora de negar la licitud del otorgamiento de
una subvencién por parte de un ente publico para satisfaccién de finalidades que entran
en el dambito de su competencia, cuando esa subvencién ha sido otorgada a favor de una
entidad cuya legal constitucion y registro como asociacién no aparece controvertida ni ha
sido objeto de impugnacion, y que se propone actividades de promocién de esas mismas
finalidades.

D) Organizacion municipal. Competencias de los Alcaldes: la prevista en el articulo 21.m) LBRL es
indelegable

Por STSJ de Canarias de 30 de septiembre de 2005, Ar. 242063, se estima parcialmente
el recurso frente a los actos ordenados por el Sargento de la Policia Municipal del Ayun-
tamiento de Ciutadella (Menorca) declarando el cierre y la prohibicién de bafio en varias
playas del municipio. Dichos actos fueron posteriormente asumidos por la Alcaldia del
citado Ayuntamiento por escrito de 7 de octubre de 2002.

La orden de cierre al uso publico de dichas playas tiene su origen en un vertido incon-
trolado de aguas fecales y se dicta ante la imposibilidad de garantizar la salubridad de sus
aguas. Descartada la existencia de una via de hecho de la Administracién y sefialada la exis-
tencia de una accién publica ex articulo 28 de la Ley de Costas, el Tribunal precisa como
la competencia del articulo 21.m) de la Ley de Bases del Régimen Local —que permite al
Alcalde adoptar en caso de catastrofe o grave riesgo las medidas necesarias y adecuadas,
dando cuenta inmediata al pleno— es indelegable. En consecuencia y como no puede con-
validarse por acto posterior, la decisiéon de cierre y prohibicion de acceso a las playas es
nula de pleno derecho por adoptarse por 6rgano manifiestamente incompetente.

La indemnizacién simbolica de 1 euro solicitada por los recurrentes es desestimada, al
no haberse acreditado unos perjuicios concretos derivados de la actuacién municipal,
no siendo validas a estos efectos las alegaciones de caracter general basadas en intereses
publicos.

E) Padron Municipal. Procedimiento de alta en el mismo

Por STS de 15 de septiembre de 2005, Ar. 223321, el Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por el Ayuntamiento de la Merindad de Montija contra la
sentencia del TSJ de Castilla y Ledn de 7 de marzo de 2003, que estima ajustado a Derecho
el recurso contra la inactividad del Ayuntamiento en referencia a la solicitud de modifica-
cién del padrén municipal presentada por un vecino.

La Ley 4/1996, de 10 de enero, ademds de prever la informatizacién de los padrones
municipales, establece en su Disposicion Transitoria tltima que en 1996 habra de llevar-
se a cabo una renovacién de los padrones. Dicho mandato se reitera por el Real Decreto
2612/1996, de 20 de diciembre, el cual remite ademas al Reglamento de Poblacion y
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Demarcacion Territorial. Los padrones municipales no han de quedar inalterables, ya que
pueden producirse altas que deben referirse a las personas que residan o vayan a residir
habitualmente en el municipio, de modo que quien viva en varios municipios ha de ins-
cribirse en aquél en el que habite durante mas tiempo, segun previene el articulo 54 del
citado Real Decreto 2612/1996. Ello implica que no se tiene derecho a la inscripcion en
el Padron municipal si no se reside habitualmente en el municipio, aunque se tenga casa
abierta en el mismo y se habite en ella durante las vacaciones y fines de semana. Por lo
demas, los Ayuntamientos estan obligados a llevar a cabo un resumen o rectificaciéon anual
del padrén, debiendo abrirse un periodo de exposicion al ptblico para que los interesados
puedan eventualmente formular reclamaciones.

Por ello se entiende que no ha sido conforme a Derecho la actuacion del Ayuntamiento al
dar de alta en el padrén a determinadas personas después de 1996, y no haber hecho pu-
blicas las rectificaciones anuales. El Ayuntamiento debe, pues, proceder a las rectificaciones
anuales que hara publicas, siendo ello necesario para respetar la legalidad y los derechos
de terceros. S6lo una vez que se practiquen aquellas rectificaciones, y a la vista de las recla-
maciones presentadas, han de tramitarse los oportunos expedientes con respeto al derecho
a ser oidos de todos los interesados. Ello implica la estimacién parcial del recurso respecto
a las altas, puesto que el Ayuntamiento no siguié el procedimiento legalmente establecido
para efectuarlas, y precisamente el fallo obliga a seguir el procedimiento oportuno que
establece la legislacion vigente, sin el cual dichas altas no puede entenderse que se hayan
llevado a cabo conforme a la legalidad.

7. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

R) Los titulos para el ejercicio de una profesion deben ser regulados por una Ley formal

La STS de 17 de junio de 2005, Ar. 5532, viene a estimar parcialmente el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto que aprueba el Estatuto General
de los Procuradores de Espana.

El TS declara nulo de pleno derecho el tenor del articulo 8.c) del Estatuto General de los
Procuradores al establecer como condicién general para ser Procurador: “Estar en pose-
sion del titulo de Licenciado en Derecho o de los titulos extranjeros que, con arreglo a
la legislacién vigente, sean homologados a aquél, asi como los titulos obtenidos en los
Estados miembros de la Unién Europea que faculten para ejercer en ellos la Procura y que
hayan sido reconocidos en Espafia de conformidad con las disposiciones vigentes”.

Por los recurrentes se plantea que el mencionado precepto infringe el principio de reserva
de ley, por cuanto la exigencia que en ¢l se contiene del titulo de licenciado en derecho
para ejercer la profesion de Procurador careceria del mas minimo soporte legal, regulan-
do, sin dicho soporte, una cuestién trascendente para el ejercicio de la profesion.




El'TS pone de relieve el tenor del articulo 36 de la Constitucion Espafiola, segtin el cual
la funcién de ordenar la profesion que contempla con cardcter general el articulo 3 de la
Ley de Colegios Profesionales, al socaire del articulo 36 CE, solamente puede ser ejercida
dentro de los limites marcados por las atribuciones otorgadas por la ley. La razén estriba
en que las regulaciones que limitan la libertad de quienes desarrollan actividades profe-
sionales y empresariales no dependen del arbitrio de las autoridades o corporaciones ad-
ministrativas. Por un lado, el principio general de libertad que consagra la Constitucién en
sus articulos 1.1 y 10.1 autoriza a los ciudadanos a llevar a cabo todas aquellas actividades
que la ley no prohiba, o cuyo ejercicio no subordine a requisitos o condiciones determi-
nadas. Y, por otro lado, el principio de legalidad que consagran los articulos 9.3 y 103.1
CE, y que alcanza de lleno a los Colegios Profesionales en cuanto ordenan el ejercicio de
las profesiones tituladas (articulo 36 CE), impide a las Administraciones Publicas dictar
normas sin una habilitacién legal suficiente.

EITS pone de relieve que los Estatutos Generales pueden regular los aspectos relativos a la
adquisicion, denegacién y pérdida de la condicién de colegiado, sin que en ningtin mo-
mento la titulaciéon requerida pueda ser fijada en los Estatutos Generales.

La Ley Organica del Poder Judicial, a la sazén vigente, imponia la necesidad de ser Licen-
ciado en Derecho para el ejercicio de la funcién de Abogado, por el contrario, al regular el
ejercicio de la profesién de Procurador, en ningtin momento hacia mencién a la exigencia
de ser Licenciado en Derecho o de cualquier otra titulacién, limitandose dicha Ley a esta-
blecer de forma conjunta para Abogados y Procuradores la necesidad de prestar juramento
o promesa de acatamiento a la Constitucién y al resto de ordenamiento juridico y a exigir
a ambos profesionales la correspondiente colegiacion en los Colegios respectivos.

Quedan, pues, segtin el TS, reservados a la ley en sentido estricto, es decir, a la ley formal
emanada del Poder Legislativo, y en cuanto al ejercicio de profesiones, los siguientes ex-
tremos: la existencia misma de una profesién titulada, es decir, de una profesién cuya po-
sibilidad de ejercicio quede juridicamente subordinada a la posesion de titulos concretos;
los requisitos y titulos necesarios para su ejercicio, y su contenido o conjunto formal de
las actividades que la integran.

Por tanto, el TS concluye que los requisitos y titulos necesarios para el ejercicio de una
profesion, en este caso la de Procurador, deben estar regulados por ley formal, emanada
del poder legislativo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 36 CE, que contem-
pla una reserva de Ley en sentido estricto y anula el articulo de los Estatutos Generales
anteriormente citado.

B) No puede excluirse de las Asambleas Generales de Colegios a los Colegios que no estén al corriente de
sus obligaciones con el Consejo General

La STS de fecha 11 de octubre de 2005, Ar. 7316, declara no haber lugar el recurso de
casacion interpuesto por el Consejo General de Colegios de Diplomados en Enferme-
ria.
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La cuestion objeto del debate juridico consiste, en si es 0 no conforme al ordenamiento
juridico el acuerdo del Pleno del Consejo General de Colegios Oficiales de Diplomados en
Enfermeria que convocaba a la Asamblea General unicamente a los Colegios Profesionales
que se encontraban al corriente de sus obligaciones.

La Sentencia de instancia confirmada en casacion por el TS considera que suspender los
derechos de los Colegios que no satisfacen las cuotas debidas al Consejo General no legi-
tima la falta de presencia de las Corporaciones recurrentes, siendo clara la voluntad de la
demandada de excluirlas de dicha Asamblea, sin que la normativa vigente pueda amparar
dicha suspensién de derechos, que precisa al menos una previsién estatutaria, e incluso
legal. El Tribunal considera desproporcionada dicha suspension de derechos bajo el pre-
texto del impago de una deuda. Aflade que la representacion de los Colegios corresponde
a sus Presidentes o a quienes los sustituyan, por lo que de hallarse en situacién de sus-
pensién de funciones han de ser sustituidos por sus Vicepresidentes. Y, asimismo, sefiala
que el Consejo General no puede irrogarse funciones excluyentes de la participacioén de
los Colegios morosos, concluyendo que la actuacion del Consejo General aludié a las nor-
mas reguladoras de la formacién de la voluntad de los érganos colegiados, en concreto
el articulo 24 en relacion con el 62.1.e) de la Ley 30/1992, y el articulo 8.3 de la Ley de
Colegios Profesionales.

EI TS dispone que “el Consejo no puede adoptar medidas de autotutela u otras que com-
porten el uso de potestades exorbitantes para exigir el cumplimiento de sus obligaciones,
fuera de las que el ordenamiento juridico le atribuye”. En relacién con la restriccion de los
derechos de participacién, declara que “la suspension de los derechos participativos de los
colegios en los 6rganos del Consejo General o en las actividades o servicios que dichos co-
legios presten en ejercicio de sus funciones, deben ser considerados contrarios a Derecho,
en cuanto suponen la privacién de los derechos de participacién en una corporacion de
Derecho publico a los miembros llamados por la Ley a formar parte de la misma”.

C) Tanto los Colegios Profesionales como los Consejos Generales son Corporaciones de Derecho Piblico y
estan sometidos a tutela de la Administracion territorial

La STS de 14 de junio de 2005, Ar. 4920, viene a estimar parcialmente el recurso de ca-
sacion interpuesto contra el Real Decreto por el que se aprueban los Estatutos Generales
de los Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales y de su Consejo
General.

EI TS recuerda en esta Sentencia que los Colegios profesionales tienen naturaleza de Cor-
poraciones de Derecho Publico.

El cardcter corporativo significa que son sus miembros, en cuanto titulares de los intereses
del grupo, los que organizan el ente, siendo su voluntad la que va a integrar la voluntad
propia de la Corporacion, a través de un proceso representativo. Esta potestad de autoor-




ganizacién, no impide que, al satisfacer estas Corporaciones junto a sus intereses parti-
culares, otros intereses publicos, se requiera una tutela por parte de la correspondiente
Administracion territorial en orden a velar por el cumplimiento de estos tltimos. Ahora
bien, esa tutela s6lo puede moverse en este estricto campo, o en el de control de legalidad,
sin que pueda interferir en aquellos otros que son discrecionales de la Corporacién, y que
responden a la libre voluntad de los sujetos que la integran, con base en la autonomia que
el ordenamiento juridico les reconoce.

En relacion con los Consejos Generales, cuya estructura es la que se cuestiona en la Sen-
tencia comentada, deja a la entera libertad de los mismos su propia organizacion, al se-
falar que “tendran los 6rganos y composicién que determinen sus Estatutos”. La tinica
limitacién que tiene esta facultad de autoorganizacién deriva del propio precepto cuando
seflala que “sus miembros deberan ser electivos o tener origen representativo”; precepto
que debe completarse con lo dispuesto en el articulo 36 de la Constitucién.

No obstante, en el supuesto estudiado se anula un articulo del Estatuto al establecer que la
eleccién del Presidente de la Junta Directiva que lo es del Consejo corresponde al Pleno,
cuando segun la Ley de Colegios Profesionales, establece que el Presidente sera elegido
“por todos los Presidentes, Decanos y Sindicos de Espafia y por el Presidente del propio
6rgano general que se encuentre en el ejercicio del cargo o, en su defecto, por quienes
estatutariamente les sustituyan.”

PEDRO A. MARTIN PEREZ
VANESA RODRIGUEZ AYALA
JEsUs DEL OLMO ALONSO
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Actos que no constituyen sancién. 2. Concepto de infrac-
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una investigaciéon previa que en ningun caso puede dar lugar a sancién alguna.




1. CONCEPTO DE SANCION
R) Actos que no constituyen sancion

— La facultad atribuida reglamentariamente a la Direccién General de Aviacién Civil de
revocar “cualquier licencia, habilitacién, autorizacién, aprobacién o certificado”, por
“razones de seguridad aérea debidamente acreditada”, pues si “las licencias de piloto se
conceden en atencién principal, aunque no Unica, a preservar la seguridad aérea, resulta
razonable y justificado que la Administracion, cuando existan razones que ponen en pe-
ligro esa seguridad (...) pueda limitar, suspender o, si es necesario, revocar las licencias
concedidas, ya que se produce un supuesto de incumplimiento de una de las condiciones
esenciales que motivaron su concesién” (STS de 27 de junio de 2005, Secciéon Séptima,
Ar. 5560).

— La suspension temporal de la autorizacion concedida a una entidad bancaria para ac-
tuar como colaboradora en la gestién recaudatoria de la Hacienda Publica, motivada por
no efectuar el pago de las autoliquidaciones presentadas por un contribuyente, pues “en
nada se parece al ejercicio por la Administracion del ius puniendi para castigar conductas
antijuridicas culpables y punibles, constituyendo, simplemente, la resoluciéon impugnada
el resultado de una actividad ordinaria de control por parte de la Administracion sobre el
desarrollo de una actividad sometida previamente a su autorizacién” (STSJ de Madrid de
17 de enero de 2005, Ar. 945 de 2006).

— La aplicacién de las penalidades contractuales previstas en las condiciones del Pliego,
ante el incumplimiento de un contrato administrativo (STSJ de Canarias Las Palmas, de
1 de julio de 2005, Ar. 724 de 2006).
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2. CONCEPTO DE INFRACCION

“Las infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancién (...), deben ser tipicas,
es decir, previstas como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de
un bien juridico previsto por el Ordenamiento, y culpables, atribuibles a un autor a titulo
de dolo o culpa, para asegurar en su valoracion el equilibrio entre el interés publico y la
garantia de las personas” (SAN de 28 de abril de 2005, Seccién Segunda, Ar. 1236 de
2006).

3. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD
R) Las relaciones especiales de sujecion y la extension de la colaboracion reglamentaria

La STS de 24 de mayo de 2005, Seccién Tercera, Ar. 4317, reitera, una vez mas, que en las
relaciones de sujecién especial “no se suprimen las exigencias de los principios de legali-
dad sancionadora y de tipicidad, sino que tan sélo se atentian las exigencias del principio
de legalidad en su vertiente formal, (...) admitiéndose una mds amplia colaboracién del
reglamento en la tipificaciéon de conductas y sanciones”. Sobre esta base, la sentencia anu-
la dos sanciones impuestas por dos infracciones previstas en el Real Decreto 2738/1996,
por faltarles la cobertura suficiente en la Ley del Monopolio de Tabacos. En concreto, el
Reglamento tipificaba como infraccién muy grave “la expedicién de labores de tabaco
o efectos timbrados a precios distintos de los autorizados legalmente”, en tanto que la
Ley se limitaba a prever que “la Delegacién del Gobierno en el Monopolio procedera,
previa instruccion del expediente, a revocar la concesion de los Expendedores cuando
éstos incurran en infracciones muy graves, tales como las de contrabando, abandono de
la actividad, cesién de la expendeduria en forma ilegal o aceptaciéon de retribuciones no
autorizadas legalmente”.

B) Reglamentos que se exceden del marco legal

La STS]J del Pais Vasco de 18 de mayo de 2005, Ar. 526 de 2006, anula dos preceptos del
Decreto vasco 240/2003, de Cajas de Ahorro, por lesion del principio de legalidad san-
cionadora. En el primer precepto anulado, el Reglamento preveia la sancion de revocacion
de autorizacién en supuestos mas amplios que los previstos en la Ley de Cajas de Ahorro
del Pais Vasco (en concreto, permitia revocar la autorizacién por “carecer de fondos pro-
pios suficientes o no ofrecer garantia de poder cumplir sus obligaciones en relaciéon con
sus acreedores (...)", mientras que la Ley exigia “mantener durante un periodo de seis
meses unos recursos propios inferiores a los exigidos para obtener la autorizacién para
funcionar como caja de ahorros” y “mantener el coeficiente de recursos propios durante,
al menos, seis meses, por debajo del 80% del minimo obligatorio™). En el segundo, el
Reglamento transformaba en dos sanciones cumulativas lo que la Ley configuraba como
alternativas.




C) Aplicacion extravagante del tipo que conlleva una vulneracion de la garantia de tipicidad

El asesor econémico financiero de un Ayuntamiento habia sido sancionado disciplinaria-
mente por la comisiéon de una infraccién grave de falta de consideracion hacia su superior
(el nuevo Interventor), por haber dirigido un escrito al Alcalde en el que mostraba ciertas
discrepancias de orden técnico-juridico en cuanto a la forma de realizar los registros del
IVA, ademas de la manifestacion de un sentimiento de relegacién en una de las funciones
que el recurrente tenia encomendadas. La STC 9/2006, de 16 de enero, reitera “que re-
sultan contrarias a las exigencias derivadas del principio de legalidad (...) aquellas aplica-
ciones de las normas sancionadoras que conduzcan a soluciones esencialmente opuestas
a la orientacién material de la norma vy, por ello, imprevisibles para sus destinatarios, sea
por su soporte metodologico, al derivar de una argumentacion ilogica o indiscutiblemente
extravagante, o axiologico, al partir de una base valorativa ajena a los criterios que informan
nuestro ordenamiento constitucional”. En el supuesto enjuiciado, el escrito del recurrente
en amparo pone de manifiesto una discrepancia sobre una cuestion relativa al servicio que,
en su caso, deberia ser resuelta mediante érdenes de actuaciéon de obligado cumplimiento
en virtud del principio de jerarquia administrativa. “Pero s6lo conforme a un criterio va-
lorativo extravagante y ajeno a los que informan nuestro ordenamiento constitucional —en
concreto, el dmbito del libre intercambio y manifestacion de opiniones también en el mar-
co profesional de la Administracion local— puede calificarse dicho escrito como una falta de
consideracion hacia alguien”. En conclusion, “era totalmente imprevisible, desde una pers-
pectiva razonable, que el comportamiento del sancionado (...) pudiera derivar hacia una
conducta tipificable como falta muy grave del tipo del que fue calificada su conducta”.

4. ANTIJURIDICIDAD

R) Limites al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion de los militares como causa de
justificacion

Un guardia civil expedientado por falta leve presenté un escrito de alegaciones en el que
incluy6 la frase “y ahora no me dejan todos los que como Vd. tienen menos humanidad
que las fieras salvajes”. La STS de 11 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4167, reco-
noce, una vez mas, la posibilidad de considerar como causa de justificacién que elimina
la antijuridicidad de la conducta tipica el ejercicio de la libertad de expresion, que puede
estar, incluso, reforzada “por su inmediata conexién a la efectividad de otro derecho
fundamental, el derecho a defenderse”. Sin embargo, “este reforzamiento o potenciaciéon
del derecho fundamental a la libertad de expresiéon que es predicable del abogado en el
ejercicio de la defensa de su cliente y también de quien se defiende a si mismo, ha de
valorarse en el marco en el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro
de las finalidades que justifican su privilegiado régimen.Y la finalidad del escrito de ale-
gaciones, que era defenderse frente a la imputacién de una falta leve, hacia totalmente
innecesaria la frase antes transcrita”.

Por su parte, y en relaciéon con una sancion impuesta a otro guardia civil por las declara-
ciones emitidas en distintos medios de comunicacién que se califican como contrarias a
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la disciplina (se quejaba, entre otras cosas, de las supuestas instrucciones que habian reci-
bido por parte de sus mandos para identificar a un nimero de ciudadanos diariamente),
la STS de 9 de mayo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4274, recuerda que “el derecho a la
libertad de expresion (...) no es (...) absoluto e ilimitado y el legislador puede imponer
limites a su ejercicio en ciertos casos, como ocurre con el colectivo militar, (...) para ga-
rantizar la necesaria disciplina, sujecién jerarquica y unidad interna” y estima que “las
manifestaciones del encartado afectan a ese valor esencial de la disciplina, porque cues-
tionan publicamente ese acatamiento y esa estricta observancia de los deberes que deben
presidir el comportamiento del militar”.

5. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Concepto de imputabilidad

La STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171, traslada al ambito del
Derecho administrativo sancionador la jurisprudencia penal sobre el concepto de impu-
tabilidad:

“A través de la regulacion de la circunstancia eximente de alteraciéon mental prevista en el
articulo 20.1 CP, se ha incorporado indirectamente una base positiva para definir lo que es
la imputabilidad en nuestro Derecho, puesto que lo determinante para aceptar la alteracion
mental no es ya la base patologica, sino la trascendencia de la alteracion hacia la capacidad
del sujeto para comprender la ilicitud del hecho o para actuar conforme a esta compren-
sién (...). La féormula de la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, se compone de dos
elementos: uno bioldgico y otro normativo, de tal manera que no sélo se requiere una
determinada enfermedad mental sino que ésta impida al autor comprender la antijuridici-
dad y comportarse de acuerdo con esta comprension.”

B) Cabe inferir la intencionalidad cuando la conducta infractora esté tan minuciosamente regulada que no
posibilite la concurrencia de error

Lo acepta la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 28 de julio de 2005, Ar. 516 de 2006,
al admitir que la Administracién puede deducir el dolo “del hecho de que los productos
comercializados (leche o productos lacteos) gozan de una reglamentacién muy minucio-
sa, que deja poco margen o mas bien ninguno al error de apreciacion, de suerte que la
infraccién de esta normativa tiene que ser deliberada”.

C) La confianza en las instrucciones de un profesional exime de culpa

Los analisis realizados por los funcionarios de la Comunidad de Madrid sobre muestras
de diversas reses dieron como resultado la existencia de dexametasona en una de ellas.
Como consecuencia, se impuso al ganadero propietario una sancién de multa. La resolu-




ci6on sancionadora razona que “de conformidad con el articulo 7.3.b) del Real Decreto
1749/1998, de 31 de julio, por el que se establecen las medidas de control aplicables a
determinadas sustancias y sus residuos en los animales vivos y sus productos, los respon-
sables o propietarios de explotaciones ganaderas, sélo comercializaran animales para los
que, en el caso de administracién de productos o sustancias autorizados, se haya respeta-
do el plazo de espera prescrito para dichos productos”. Sin embargo, la STSJ de Madrid
de 6 de mayo de 2005, Ar. 596 de 2006, considera probado que el ganadero respet6 el
plazo de espera de cinco dias que le indicaron el Veterinario y la empresa autorizada a
la comercializacién del producto. En consecuencia, la sentencia estima que el ganadero
actu6 con la prudencia debida, pues “no se puede hacer recaer sobre el ganadero una res-
ponsabilidad sancionadora cuando ha seguido al limite las instrucciones recibidas de los
profesionales autorizados para la prescripcion y dispensacion del medicamento animal”.

D) Error invencible de prohibicion que excluye la culpa

Ante el interés de Air Consul, SL, por obtener el certificado de aeronavegabilidad espafiol
para su nave EC-HSZ, la Delegacién de Seguridad de Vuelo le comunicé un programa
de inspeccion en el que se detallaban los requisitos que debia seguir, sin especificar que
tuviera que solicitar un certificado de aeronavegabilidad especial para el vuelo de prueba.
Air Consul, SL, realizé el vuelo de pruebas exigido sin un certificado de aeronavegabilidad
especial para el mismo, motivo por el que fue sancionada. Estima, no obstante, la STSJ de
Madrid de 7 de febrero de 2005, Ar. 777 de 2006, que “no hay el necesario elemento
de culpabilidad”, dado que “la sociedad actora estaba en la creencia de que previamente
para obtener el certificado de aeronavegabilidad espafiol tenia que realizar un vuelo de
pruebas, que logicamente se haria sin el referido certificado, pues su fin era obtenerlo.
Esta creencia, que no es sino un claro error de prohibicién (...) resulta apoyado con las
declaraciones testificales que obran en autos sobre que casi nunca se emite certificado de
aeronavegabilidad especial para un vuelo de pruebas de este tipo de aviones”.

6. SUJETOS RESPONSABLES

R) Lo es la arrendataria que gestiona el negocio y no el titular de la propiedad

La Administracién incoa procedimiento sancionador por la comisién de dos infracciones
en materia de estaciones de servicio (defectos en la instalacién eléctrica y carecer de un
concreto “Libro de Registro™) contra Nicea, SL, que alegd ser mera arrendataria de Repsol,
propietaria de la estacién de servicio. En virtud de tales alegaciones, la Administracién
prosiguio las actuaciones sancionadoras contra Repsol, que result6 finalmente sanciona-
da. No esta de acuerdo la STS] de Madrid de 27 de abril de 2005, Ar. 594 de 2006, que,
aplicando el principio de personalidad de la sancién, afirma que “de la simple titularidad
dominical por parte de Repsol de la estaciéon de servicio no puede desprenderse su par-
ticipacién en los hechos imputados”, dado que “estos actos exigen una relaciéon directa
e inmediata del autor con la industria, pues sélo en tal posicién es posible mantener
una instalacion eléctrica defectuosa, sustraerla de las inspecciones y no llevar un libro
preceptivo”. En consecuencia, “tales acciones, por su naturaleza, inicamente pueden ser
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imputables a quien dirija y explote la estacion de servicio, que es quien tiene el dominio
del hecho (por emplear una expresién propia del Derecho penal)”.

B) La dificultad en la individualizacion de los responsables principales no permite a la Administracion acudir
a una responsabilidad subsidiaria

La entidad Copesa fue contratada por tres copropietarios para la ejecucion de unas obras
que dieron como resultado una infraccién en materia de costas. La Administracion, tras
comprobar la imposibilidad de dirigirse contra uno de los tres titulares de la obra, pro-
cedi6 a sancionar a Copesa. Sin embargo, la STSJ de Cantabria de 12 de septiembre de
2005, Ar. 708, a partir de una interpretacion del Reglamento de la Ley de Costas, que
establece que “las obligaciones de restitucion, reposicion e indemnizacion seran exigibles
en primer término al promotor de la actividad y subsidiariamente a los demas respon-
sables”, resuelve que “al imponer la Administracion la sancién, absteniéndose de com-
probar la existencia de un titular de la obra, titular que, al margen de su responsabilidad
en la sancién pecuniaria, resultaria ser el obligado principal a la restitucion de las cosas
a su estado anterior, procede declarar la nulidad de la sancién impuesta, si bien puede
la Administracién retrotraer el expediente al objeto de proceder, tras las averiguaciones
pertinentes, a efectuar una correcta individualizacién de las responsabilidades”.

7. CONCURSO DE INFRACCIONES. CONCURSO DE NORMAS PUNITIVAS:
NON BIS IN IDEM

R) Concurso real de infracciones

Se imponen dos multas: una por arrancar de un monte encinas adultas y otra por su pos-
terior roturacién sin autorizacién administrativa. La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de
20 de mayo de 2005, Ar. 798 de 2006, no discute este planteamiento, lo que, en el fondo,
supone admitir la existencia de dos hechos distintos, aunque conectados materialmente,
que constituyen dos infracciones independientes.

B) La pena posterior por el mismo ilicito no lesiona la garantia material del non bis in idem: basta con que
absorba el mal que haya comportado el cumplimiento de la sancion previa

Un subteniente de buzo es castigado dos veces por el mismo ilicito. Primero se le impone
una sancion disciplinaria de ocho dias de arresto por una infraccion leve consistente en
desobedecer las 6rdenes de su superior en un curso de buceo. Después se le impone una
pena judicial de nueve meses de prisiéon por un delito de desobediencia, acordandose
que, para su cumplimiento, le fuera de abono cualquier tiempo pasado en privacion de
libertad por los mismos hechos. Alega el recurrente en amparo que se ha vulnerado la
garantia non bis in idem. Sin embargo, para la STC 334/2005, de 20 de diciembre, recurso
de amparo, que resuelve de acuerdo con lo dispuesto en la STC 2/2003, de 16 de enero,
que se aparta expresamente de la doctrina establecida en las SSTC 177/1999, de 11 de




octubre, y 152/2001, de 2 de julio, no cabe apreciar dicha vulneracién desde la perspec-
tiva material, es decir, no se ha lesionado el derecho fundamental del recurrente a no ser
castigado dos veces por el mismo ilicito, “al no haberse producido un exceso punitivo ya
que la inicial sancién administrativa quedo6 absorbida por la sancién penal”.

C) EI derecho a no sufrir dos procedimientos punitives sucesivos por el mismo ilicito cuando concurran
dos normas punitivas y, al menos, una de ellas sea administrativa, sdlo rige cuando ambos sean, por su
complejidad y por la gravedad del castigo que impongan, “materialmente” penales

— Lo reitera la STC 334/2005, de 20 de diciembre, recurso de amparo. La sentencia
explica que la simplicidad del primer procedimiento punitivo que padecio el recurrente
(un procedimiento disciplinario militar por falta leve) y la levedad de la sancién impuesta
en el mismo (ocho dias de arresto) impiden equipararlo con el proceso penal posterior
incoado por delito de desobediencia y que finalizé con imposiciéon de una pena de nueve
meses de prision.

— Por su parte, la STS de 31 de enero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4152, aun admitién-
dola, insiste en el cardcter excepcional de la posibilidad prevista en el régimen disciplina-
rio de la Guardia Civil, que faculta a la autoridad disciplinaria superior a incoar un nuevo
procedimiento para castigar un hecho ya sancionado si aprecia que puede constituir una
infraccién mads grave.

8. COMPETENCIA SANCIONADORA

R) La atribucion de las fases de instruccion y resolucion a organos administrativos distintos no es una
exigencia constitucional

Lo reiteran la STC 174/2005, de 4 de julio, recurso de amparo, y la STS de 23 de febrero
de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171.

—La STC 174/2005 afirma que no existe un derecho fundamental a la separacién de las
funciones instructora y resolutora ni a su encomienda a 6rganos administrativos diferen-
tes en el procedimiento sancionador. En el supuesto de autos, una empresa sancionada
con multa por construir una vivienda sin licencia alega en amparo que se ha lesionado
la exigencia de imparcialidad porque el expediente fue instruido por el alcalde y la re-
solucién sancionadora dictada por el érgano que éste preside, la Comisiéon de Gobierno
del Ayuntamiento. Aduce, por tanto, que se ha vulnerado la exigencia de separaciéon entre
las fases de instruccion y de resolucién de los expedientes sancionadores que deben en-
comendarse, cada una, a un 6rgano administrativo diferente. No esta de acuerdo el TC,
puesto que la garantia de imparcialidad “no se extiende sin mas al procedimiento admi-
nistrativo sancionador”. En atencién a ello, “el principio (..) establecido en el articulo
134.2 delaLey 30/1992 (...) es un principio de caracter legal, (...), sin que la exigencia
de imparcialidad del érgano administrativo sancionador sea (...) una garantia derivada,
con el caracter de derecho fundamental, del articulo 24.2 CE, (...). De ese modo, la even-
tual infraccién en un procedimiento administrativo sancionador del principio de que se
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encomiende a 6rganos distintos la fase instructora y la sancionadora carece de relevancia
constitucional”. Ademas, la sentencia reproduce los argumentos de la de instancia donde
se razonaba que en el caso de autos tampoco habia una conculcacién, en el plano de la
legalidad ordinaria, de lo previsto en el articulo 134.2 LAP.

—La STS de 23 de febrero de 2005 explica que puede resolver el recurso de reposiciéon el
mismo érgano que impuso la sancion, pues la aplicacion mimética de la doctrina sobre la
garantia de imparcialidad en los procesos judiciales al ambito disciplinario, “conllevaria
automaticamente que en ningun caso, en contra de las prevenciones legales, podria co-
nocer del recurso de reposicion el 6rgano que dicto el acto administrativo objeto del re-
curso, pues previamente habria entrado en contacto con el tema a resolver”. Sin embargo,
concluye, “ello no es asi porque la imparcialidad en la forma expresada s6lo es predicable
de los Tribunales de Justicia y no de los érganos de la Administracién”.

9. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Derecho a la inalterabilidad del hecho imputado y a ser informado de la modificacion que experimente la
calificacion juridica del mismo a lo largo del procedimiento

De la STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de mayo de 2005, Ar. 735 de 2006, se
induce que la modificacién sustancial en la resolucién del hecho imputado en el acuerdo
de incoacion (la propuesta de resolucién no se notifica al imputado) vulnera el derecho
a ser informado de la acusacion del sancionado. Y, asimismo, se infiere que la modifica-
cién en la resolucién del tipo infractor fijado en el acuerdo de incoacién sin informar de
ello al imputado, y a pesar de que la infraccién sancionada es de cardcter leve cuando la
imputada era grave, vulnera el derecho a ser informado de la acusacién. En el supuesto
enjuiciado, la guardia civil de trdfico extendi6 boletin de denuncia por “transportar (...)
vino embotellado (...) careciendo de autorizacion de transportes”. El acuerdo de inicia-
ci6n mantuvo la imputacién del mismo hecho y lo calific6 como infraccién grave tipifi-
cada en el articulo 141.b) de la Ley de Ordenacién de Transportes Terrestres (en adelante,
LOTT). La resolucién sancionadora, por su parte, impuso sanciéon por la infraccién leve
tipificada en el articulo 142.m) de la LOTT, por “no exigir las empresas arrendadoras la
correspondiente autorizacién de transporte al arrendatario, cuando fuese exigible”. Al
respecto, la sentencia sefiala que “es obvio (...) que a lo largo de la tramitacion del expe-
diente administrativo (...) (se ha) vulnerado su derecho a ser informada de la acusacién
(...), lo que determina la invalidez de los actos administrativos impugnados”.

B) Contenido del derecho fundamental a la asistencia letrada en el procedimiento disciplinario militar

La STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171, afirma que “el derecho a la
asistencia de Letrado (...) sélo tiene lugar desde el momento en que se imputa un hecho
a una persona, es decir, desde el pliego de cargos (...). El derecho de asistencia de letrado
se concibe como el derecho del expedientado a ser asesorado (juridicamente) desde el




inicio del Expediente, pero no asi a proponer y participar (directamente el letrado) en las
pruebas acordadas antes de la formulacién del pliego de cargos”. En los procedimientos
disciplinarios militares, “el asesoramiento letrado se concreta en la asistencia a las com-
parecencias del encartado, a los escritos de alegaciones y propuestas de prueba asi como
formulacion de recursos cuando sean pertinentes”.

C) La informacion reservada no constituye un verdadero expediente: es una investigacion previa que en
ningiin caso puede dar lugar a sancion alguna

Lo afirma la STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171.

D) Contenido del pliego de cargos: no es necesario que indique qué actuaciones previas han justificado su
formulacion

La STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171, reitera que “el pliego de
cargos ha de contener los elementos esenciales del hecho sancionable y su calificacién
juridica para permitir el ejercicio del derecho de defensa”. En consecuencia, “en el pliego
de cargos no se ha de hacer mencién a las pruebas tenidas en cuenta (...), que han servido
de base para su formulacién”.

E) La falta de notificacion del acuerdo de incoacion o la comunicacion de uno que no contenga los elementos
indispensables puede ser subsanada por la correcta notificacion de la propuesta de resolucion, siempre
que ésta incorpore el contenido minimo que le es exigible, y viceversa

La Administracién notifica a Nicea, SL el acuerdo de incoacién de un procedimiento
sancionador por la posible comisién de dos infracciones en materia de industria en una
estacion de servicio. Nicea, SL alega que no es titular de la estacion sino una arrendataria
de Repsol, auténtico propietario. En virtud de tales alegaciones, la Administracién prosi-
gue las actuaciones sancionadoras contra Repsol, pero no le notifica el acto de incoacién.
Al respecto, la STSJ de Madrid de 27 de abril de 2005, Ar. 594 de 2006, asevera que “no
obstante, a Repsol le fue comunicada la resolucién de la instructora del expediente (...)
mediante la cual consideraba que era aquélla la presunta responsable y, por tanto, la (sic)
conferia el plazo para solicitar la practica de la prueba”, asi como el resto de actuaciones.
Por tanto, “la omisién de la notificaciéon del acuerdo de iniciacién puede considerarse
subsanada por la del pliego de cargos, el cual disponia de un contenido similar a aquél
en lo relativo a hechos imputados, preceptos juridicos de aplicacion y sanciones a impo-
ner”. Por su parte, segun la SAN de 18 de marzo de 2005, Ar. 654 de 2006, la falta de
concrecion en el pliego de cargos de los hechos imputados no lesiona el derecho a ser
informado de la acusacién si se incluyeron en la propuesta de resoluciéon debidamente
notificada. En el mismo sentido, la STSJ de Castilla y Le6n de 20 de mayo de 2005, Ar.
798 de 2006.

Por tltimo, para la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 26 de julio de 2005, Ar. 749
de 2006, la falta de notificacion de la propuesta de resolucion “carece (...) en este caso
de trascendencia invalidante”, “toda vez que el hecho imputado, el precepto infringido
y la sancién impuesta (...), le fue indicada (a la sancionada) cuando se le dio traslado
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de la denuncia (que inici6 por si misma el procedimiento sancionador al imputarse una
infraccién administrativa en materia de trafico) para formular alegaciones (tramite que
dejé transcurrir sin presentar escrito alguno), sin que estas circunstancias hayan sufrido
modificacién en la resolucién sancionadora”.

F) No notificar al imputado el informe donde la policia ratifica el contenido de su denuncia no lesiona el
derecho a ser informado de la acusacion, siempre que dicho informe “no altere la version inicial de la
denuncia ni introduzca hechos novedosos”

Asi lo afirma la STC 35/2006, de 13 de febrero, recurso de amparo, que concluye que
su falta de traslado al imputado constituye una mera irregularidad procedimental carente
de relevancia constitucional.

10. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Las inicas pruebas que sirven para enervar la presuncion de inocencia son las practicadas en el
expediente disciplinario

Lo afirma la STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4171. Por tanto, las
actuaciones realizadas en una investigacion previa, por ejemplo, la toma de declaracion
en la informacién reservada, no constituyen una prueba valida para sancionar. “No caben
calificarse como pruebas las realizadas antes del pliego de cargos, a falta de contradecirlas
y aun de reiterarlas (...). Todas las diligencias practicadas en dicha informacién (infor-
macién reservada) han de ser reproducidas en el Expediente que se siga posteriormen-
te”. El parte disciplinario militar “constituye un medio de iniciacién de los Expedientes
Disciplinarios y, por tanto, necesitado de ulterior comprobaciéon”.

B) Una prueba ilicita no invalida la sancion si ésta se fundamenta en otra licita e independiente

Un guardia civil sancionado con la separacién del servicio alega que “se le tomé decla-
racion en la informacién reservada (...) sin respetar sus derechos a no declarar contra si
mismo, a no confesarse culpable, a la asistencia de letrado y a ser informado de la acusa-
cién”. Por este motivo, aduce la nulidad de todo el expediente disciplinario “al basarse
(el mismo) en una (...) informacién reservada practicada sin respetar los derechos de
defensa”. En definitiva, sin decirlo expresamente, alega la doctrina jurisprudencial de “los
frutos del arbol envenenado”. Frente a tal argumento, la STS de 23 de febrero de 2005,
Sala de lo Militar, Ar. 4171, recuerda que “es doctrina constitucional (...) que las pruebas
derivadas de otras declaradas ilicitas sélo seran invalidas en la medida en que estén juri-
dicamente ligadas de manera inescindible a las directas: esto es, si entre unas y otras hay
lo que se denomina ‘conexién de antijuridicidad’”. Dicho lo cual, la sentencia aclara que
“las pruebas valoradas para sancionar al recurrente (varias declaraciones de testigos pre-
senciales de los hechos imputados) han sido practicadas en el Expediente Disciplinario y
no en la informacién reservada” y que “en el supuesto de que se hayan lesionado dere-




chos fundamentales (en la toma de declaracién realizada en la informacién resrvada) no
se aprecia entre dicha vulneracién y las pruebas practicadas en el Expediente Disciplinario
‘conexion de antijuridicidad’”. En consecuencia, “la declaracién del encartado emitida en
la informacién reservada (...) conllevaria Ginicamente la nulidad de tal declaraciéon, que
no podria ser considerada prueba de cargo”.

C) La inadmision inmotivada de una prueba pertinente, itil y decisiva en términos de defensa lesiona el
derecho fundamental a la prueba

Un comandante, sancionado con cuatro dias de arresto por falta leve de desconsideracion
a un inferior, propuso prueba pericial tendente a acreditar la limitacién de la capacidad
auditiva del testigo de cargo, pero le fue denegada sin motivacién expresa. Segin la STS
de 4 de abril de 2005, Sala Militar, Ar. 3380, “en el caso que analizamos, la prueba (...)
tendia a demostrar (...) su negativa (la del expedientado) a admitir haber pronunciado
las palabras que se le atribuian (‘te vas a reir de tu padre’ y luego ‘o de tu madre’), diri-
gidas al Teniente y configuradoras de la desconsideracién”. Tales palabras fueron oidas,
“ademas de por el Teniente a quien iban dirigidas, por el Sargento (...) que se encontraba
proximo al lugar donde ocurrieron los hechos (...). Teniendo en cuenta que el propio
Sargento (...) reconoce sus limitaciones auditivas”, la propuesta de prueba aparece como
pertinente (...) y también necesaria, es decir, con utilidad para los intereses defensivos de
quien la propone, de tal manera que (...) su inadmisién incide en el derecho de defensa
del proponente (...), por lo que, (...) se ha generado la indefensién material exigible para
estimar conculcado el derecho a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes”.

D) No practicar una prueba por causa imputable al interesado no lesiona el derecho fundamental a la
prueba

Lo indica la STC 174/2005, de 4 de agosto, recurso de amparo, que evidencia la con-
ducta pasiva y desacertada del presunto infractor respecto a la realizacién de la prueba
pericial admitida.

E) En las actuaciones previas al procedimiento sancionador no es aplicable el principio contradictorio, pues
los derechos de defensa se satisfacen en el seno del procedimiento

Una empresa es sancionada por realizar una infracciéon en materia de aguas. La prueba
de cargo aportada por la Administracion son los resultados analiticos de distintos mues-
treos efectuados por la guarderia fluvial, que acreditaban una calidad inadecuada de los
vertidos realizados al dominio publico hidraulico. La sancionada alega la invalidez de las
muestras “por no haber participado, ni haber podido contrastar la metodologia utilizada
en la toma de las mismas”. La STSJ del Pais Vasco de 27 de mayo de 2005, Ar. 721 de
2006, rechaza tales argumentos puesto que “la actora conoci6 los resultados desde que se
le notificé la incoacién del expediente, teniendo la oportunidad tanto en via administra-
tiva como en sede jurisdiccional de proponer prueba en contrario”, lo que no hizo.
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F) Presuncion de inocencia y valor probatorio de las actas de inspeccion, los informes policiales y otros
documentos administrativos

—La STC 242/2005, de 10 de octubre, recurso de amparo, al hilo de las exigencias que
impone la presuncién de inocencia en el procedimiento administrativo sancionador, re-
cuerda que “se ha destacado que tienen plena validez como prueba de cargo los partes de
inspeccion o los informes obrantes en autos, con independencia de que carezcan de pre-
suncién de veracidad (por todas, STC 2/2003, de 16 de enero)”. En el caso enjuiciado,
se trata de los informes elaborados por la policia local en los que se da cuenta del incum-
plimiento por una farmacéutica de la prestacion del servicio de urgencia de su oficina
de farmacia. En la misma linea, la STC 35/2006, de 13 de febrero, recurso de amparo, a
proposito de los boletines de denuncia y atestados policiales, donde se afirma que las ac-
tas de inspeccién no gozan de presuncién de verdad iuris et de iure, pero “ningun obstaculo
hay para considerar a los boletines de denuncia y atestados como medios probatorios, a
los efectos de lo dispuesto en los articulos 80 y 137.3 LPC”.

— Respecto a la jurisprudencia menor, insisten en otorgarles presunciéon de verdad las
SSTSJ de Catalufia de 2 de junio de 2005, Ars. 519 y 520 de 2006. Esta tltima llega a
afirmar que “los datos que obran en el expediente administrativo (...) hacen desaparecer la
presuncién de inocencia (...) ya que frente a la citada presuncion de veracidad iuris tantum,
que admite prueba en contrario, no se ha desvirtuado la realidad constatada en el acta de
inspeccién”. Lo mismo sostiene la STSJ] de Madrid de 7 de septiembre de 2005, Ar. 674
de 2006, respecto de las actas de inspeccion de trabajo. Los dos primeros pronunciamien-
tos justifican esa fuerza probatoria privilegiada en “la presuncion de legalidad y veracidad
que acompafia a todo obrar de los 6rganos administrativos, incluso a sus agentes” y en la
“la garantia de una accién administrativa eficaz”. El tercero, “en la imparcialidad y especia-
lizacion que, en principio, debe reconocerse al funcionario publico actuante”. Respecto de
la eficacia de la presunciéon de veracidad del acta, sefiala la tercera sentencia que “despliega
la carga de la prueba al administrado, de modo que es éste quien debe acreditar con las
pruebas precisas que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por la inspecciéon”.Y,
por su parte, explica la STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de junio de 2005, Ar. 783
de 2006, que habiendo constatado el agente forestal el incumplimiento de la normativa
de prevencién de incendios, incumplimiento por el cual se sanciona, “correspondia a la
recurrente desvirtuar los hechos constatados por el agente forestal, lo que no se hizo”.

G) Ciertos defectos en las actas de inspeccion no privan a éstas de todo valor probatorio

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 29 de junio de 2005, Ar. 743 de 2006,
aun reconociendo que las actas levantadas por el Jefe del Servicio de Minas eran imprecisas
e incluso dificilmente legibles, asevera que “no por ello dejan de ser pruebas documenta-
les que denotan un cierto grado de incumplimiento”, lo que puesto en correspondencia
con el reconocimiento en las alegaciones de la sancionada de “cierto incumplimiento de
las prescripciones establecidas en la resolucion aprobatoria de la explotaciéon”, determi-
nan la confirmacién de la sancién impuesta.




H) Carga de la prueba de las causas que extinguen la responsabilidad sancionadora: el imputado tiene la
obligacion de probar el dia inicial del plazo de prescripcion de la infraccion, especialmente cuando él ha
originado la situacion de clandestinidad

La STSJ de Castilla y Le6n de 20 de mayo de 2005, Ar. 798 de 2006, recaida en un su-
puesto de infracciones en materia forestal, reitera que la prueba de la prescripcion de la
infraccién “debe acreditarla el propio infractor, cuando por las circunstancias sea dificil
conocer la fecha de la comision de la infracciéon”. Cita, en este sentido, la STS de 18 de
diciembre de 1991que estimo respecto a una infraccién en materia urbanistica que “la
carga de la prueba de la prescripcion no la soporta la Administracién sino el administrado
que voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad en la realizacion
de una parcelacion sin licencia y que por tanto ha creado la dificultad para el conocimien-
to del dies a quo (...), por ello el principio de buena fe (...) impide (...) que el que crea una
situacion de ilegalidad pueda obtener ventaja de las dificultades probatorias originadas
por esa ilegalidad™.

11. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) La omision de la declaracion de hechos probados determina la nulidad de la sancion impuesta

En ese sentido se pronuncia la STS de 18 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 4189.

12. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Consecuencias de su declaracion

La STS de 24 de febrero de 2004, Seccién Quinta, Ar. 5662 de 2005, tras reiterar que la
declaracién de caducidad no impide la apertura de un nuevo procedimiento sancionador,
en tanto la hipotética infracciéon que originé la incoacién del procedimiento caducado no
haya prescrito, advierte que, sin embargo, conmina a la Administraciéon a ordenar el ar-
chivo de las actuaciones. A juicio de esta sentencia, y en sentido distinto a lo afirmado por
otras, esto comporta, entre otras cosas, que en el nuevo procedimiento no sean eficaces
las pruebas practicadas en el caducado. Las actuaciones probatorias realizadas en este tl-
timo deben repetirse en el nuevo con respeto, otra vez, de todas las garantias originarias.
En concreto, afirma la sentencia que la declaracién de caducidad conlleva:

“a) Que el acuerdo de iniciar el nuevo expediente sancionador (si llega a producirse)
puede y debe fundarse en los mismos documentos que, con el valor de denuncia, deter-
minaron la iniciacién del expediente caducado. (...)

b) Que en ese nuevo expediente pueden surtir efectos, si se decide su incorporacién a él
con observancia de las normas que regulan su tramitacion, actos independientes del expe-
diente caducado, no surgidos dentro de €él, aunque a él se hubieran también incorporado.

()
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¢) Que no cabe, en cambio, que en el nuevo procedimiento surtan efecto las actuaciones
propias del primero, esto es, las surgidas y documentadas en éste a raiz de su incoaciéon
para constatar la realidad de lo acontecido, la persona o personas responsables de ello, el
cargo o cargos imputables, o el contenido, alcance o efectos de la responsabilidad, pues
entonces no se daria cumplimiento al mandato legal de archivo de las actuaciones del
procedimiento caducado.

d) Que cabe, ciertamente, que en el nuevo procedimiento se practiquen otra vez las mis-
mas actuaciones que se practicaron en el primero para la constataciéon de todos esos datos,
circunstancias y efectos. Pero habran de practicarse con sujecién, ahora y de nuevo, a los
tramites y garantias propios del procedimiento sancionador y habran de valorarse por su
resultado o contenido actual y no por el que entonces hubiera podido obtenerse.

e) Que por excepcion, pueden surtir efecto en el nuevo procedimiento todas las actuacio-
nes del caducado cuya incorporacién solicite la persona contra la que se dirige aquél, pues
la caducidad ‘sanciona’ el retraso de la Administracion no imputable al administrado y no
puede, por ello, desenvolver sus efectos en perjuicio de éste.”

13. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

R) Consecuencias de la concurrencia de circunstancias modificativas de la culpabilidad o antijuridicidad
especialmente cualificadas

La subsanacién de los hechos constitutivos de la infracciéon y el cardcter altruista del in-
fractor (el Banco de Sangre y Tejidos de las Islas Baleares y la Hermandad de Donantes
de Sangre) son circunstancias que suponen una cualificada disminucién de la culpabili-
dad del imputado o de la antijuridicidad del hecho, permitiendo al 6rgano sancionador
—sobre la base de lo expresamente previsto por la Ley Organica de Proteccién de Datos
de Cardcter Personal— aplicar la escala sancionadora relativa a la clase de infracciones que
precede inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra la considerada (SAN de
15 de octubre de 2004, Seccién Primera, Ar. 687 de 2006).

B) La ausencia de circunstancias agravantes no constituye una circunstancia atenuante

La STSJ de Madrid de 15 de junio de 2004, Ar. 737 de 2006, recuerda que “no cabe
pretender con éxito que la ausencia de algunos de los criterios cuya concurrencia puede
servir para agravar la sancion, sirva para deducir que concurre una circunstancia de ate-
nuacion de la responsabilidad™.




14. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) Prescripcion de las infracciones continuadas

La STSJ de Castilla y Le6n de 20 de mayo de 2005, Ar. 798 de 2006, considera la rotu-
racién de montes como una infraccién continuada, por lo que “el plazo de prescripcion
no comenzara a correr hasta que cese la actividad antijuridica”.

15. 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

La Ley de Derechos y Garantias del contribuyente establecié que “la ejecucion de las
sanciones tributarias quedara automaticamente suspendida, sin necesidad de aportar ga-
rantia, por la presentacién en tiempo y forma del recurso o reclamaciéon administrativa
que contra ella proceda y sin que puedan ejecutarse hasta que sean firmes en via admi-
nistrativa”. Sobre este articulo, y frente a la pretension de la Administraciéon de liquidar
intereses de demora a una sanciéon por todo el tiempo que estuvo suspendida, la STS]
de Aragén de 17 de enero de 2005, Ar. 1142 de 2006, deduce que “es obvio que el
importe de la sanciéon no podia ser ejecutado por la Administracion durante el comen-
tado plazo de inexigibilidad y que, en consecuencia, no es dable permitir ahora que la
Administracién pretenda exigir el interés de demora suspensivo respecto a una cantidad,
aquella a la que asciende la sancién, que no era susceptible de ser reclamada o ejecutada
hasta alcanzar firmeza en la via administrativa y que, por tal motivo, no constituye una
verdadera compensacion o indemnizacion de algo de lo que a la Administracién no le era
posible disponer”.

Se separa asi esta sentencia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la que dimos
cuenta en el numero anterior (VII.13) y de lo previsto expresamente por el articulo 37.3
del derogado Real Decreto 1930/1998 —que la sentencia cita, aunque a otros efectos—,
donde se preveia expresamente que las sanciones suspendidas devengarian los correspon-
dientes intereses de demora.

16. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) Vinculacion del juez contencioso-administrativo respecto a los hechos declarados probados en sentencia
del orden laboral

A consecuencia del accidente de un trabajador, la Inspecciéon de Trabajo visitd a la em-
presa empleadora. De esta inspeccién se derivé la imposicion de una sancion pecuniaria
a la empresa por no haber dado al trabajador la formacién e informacién necesaria de
los riesgos de su trabajo y de los medios de proteccion. Paralelamente, el trabajador in-
terpuso pleito de reclamacién por los mismos hechos en sede social, que dieron lugar
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a que recayera sentencia firme en la que se reconocié que aquél “habia sido informado
verbalmente de los riesgos de la mdquina” y que “incurrié en una conducta imprudente
al no parar la maquina previamente e intentar colocar correctamente el tronco de madera
(...) a pesar de las instrucciones que en tal sentido habia recibido”.

Ante esta situacion, la STSJ de Madrid de 10 de junio de 2005, Ar. 524 de 2006, senala
su obligacién de asumir los hechos declarados probados por la sentencia firme del orden
laboral, declarando, por tanto, la nulidad de la sancién impuesta. En abono de esta postura
cita repetida doctrina constitucional, conforme a la cual “los principios de igualdad juri-
dica y de legalidad en materia procesal (...) vedan a los jueces y Tribunales, fuera de los
casos previstos por la Ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto si entendieran
con posterioridad que la decisién no se ajusta a la legalidad, puesto que la protecciéon
judicial careceria de efectividad”. Esta doctrina se completa indicando que “este efecto
no sélo puede producirse con el desconocimiento por un érgano judicial de lo resuelto
por otro 6rgano en supuestos en que concurran las identidades propias de la cosa juzgada
(...) sino que también se produce cuando se desconoce lo resuelto por sentencia firme,
en el marco de procesos que examinan cuestiones que guardan con aquélla una relacion
de estricta dependencia”.

B) Diversidad de pronunciamientos en torno a la posibilidad de subsanacion en via contencioso-administrativa
de la indefension originada en el procedimiento administrativo sancionador

— En sentido claramente negativo, se manifiesta la STC 35/2006, de 13 de febrero:

“de producirse una efectiva vulneracién del derecho a ser informado de la acusacién
durante la tramitacién de un procedimiento administrativo sancionador, tal vulneracion
no podria ser sanada en la via contencioso-administrativa, pues, (...) el posterior proceso
contencioso-administrativo no puede servir nunca para remediar las posibles lesiones de
garantias constitucionales causadas por la Administracion en el ejercicio de su potestad
sancionadora. Ello es asi, entre otras razones, porque (...) no existe un proceso conten-
cioso-administrativo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino
un proceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo constituye la revisién de un acto
administrativo de imposicién de una sancién. En consecuencia, (...) nunca podra concluir-
se que sean los Tribunales contencioso-administrativos los que, al modo de lo que sucede
en el orden jurisdiccional penal, ‘condenen’ al administrado. Muy al contrario, la sancién
administrativa la impone siempre la Administracién publica en el ejercicio de la potestad
que le reconoce la Constitucién (...). La vigencia (...) de las garantias constitucionales que
ordenan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, se predica precisa-
mente del procedimiento administrativo sancionador”.

— En sentido contrario, la SAN de 15 de octubre de 2004, Seccion Primera, Ar. 687
de 2006, sostiene, frente a la “hipotética indefensiéon” originada por la denegacién de
practica de una prueba pericial propuesta por la sancionada durante la tramitacion del
procedimiento sancionador, que ésta “habria sido reparada en el presente procedimiento




judicial, en el que ha sido admitida y practicada la prueba pericial que tal recurrente pro-
puso en el correspondiente periodo probatorio”.

En la misma linea, la STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 6 de septiembre de 2005, Ar.
712 de 2006, frente a la alegacion de indefension de un sancionado en materia de Tréfico,
Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, por no habérsele dado traslado del in-
forme de ratificacion de la denuncia, sefiala que “respecto de ese informe de ratificacion
(...) ha podido el recurrente formular alegaciones en el proceso, por lo que careceria de
sentido una hipotética nulidad de actuaciones para darle traslado del mismo, que ya ha
conocido en este recurso y ha podido formular alegaciones frente a él, como ha hecho”.

C) Se mantienen los hechos, aunque se modifica su calificacion juridica, el tipo aplicado y se fija la
sancion

La Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién im-
puso una multa a British Teleccom por incumplir la obligacién de reflejar en las facturas o
documentos de cargo el derecho de los abonados a desconectarse de los servicios de
tarificacion. Se considerd que estos hechos constituian la infracciéon muy grave de la Ley
General de Telecomunicaciones de 1998 consistente en el “incumplimiento grave de las
obligaciones de servicio publico”. La SAN de 18 de marzo de 2005, Ar. 654 de 2006,
rechaza dicha interpretacion, estimando que la obligacién incumplida no constituia una
“obligacién de servicio publico”, sino una “obligaciéon relacionada con los derechos y
obligaciones de caracter publico en la prestacién de los servicios”. A partir de ahi, la
sentencia aiade que la conducta podria encuadrarse en una de las infracciones graves
previstas por la mencionada Ley: “cualquier otro incumplimiento grave de las obligacio-
nes de los prestadores y usuarios de redes y servicios de telecomunicaciones, previstos
en las leyes vigentes”. Finalmente, respecto a la sancién procedente estima que, dado que
“la Administracién considerd procedente sancionar a la actora con una multa de 13.500
euros por la infraccién muy grave, sanciéon que debe reputarse mas que proporcionada
(...), por la infraccién grave que nosotros imputamos a la recurrente consideramos razo-
nable la imposicién de una sancion de 6.750 euros”.

D) Correccion de errores materiales o aritméticos sufridos en la fijacion de la sancion

Aun estableciendo la resolucién sancionadora la procedencia de imponer la sancién co-
rrespondiente a una infraccién leve, para la que se preveia sancién de multa de hasta
1.000.000 de pesetas, acaba imponiendo una multa de 1.500.000 pesetas. La STSJ del
Pais Vasco de 27 de mayo de 2005, Ar. 721 de 2006, tras poner de relieve la “contra-
diccion que se observa en la propia resolucién”, resuelve que la multa de 1.500.000
pesetas “es disconforme a derecho, debiendo anularse y sustituirse por la de 1.000.000
de pesetas”.

E) Posibilidad de sustituir o modular la sancion

La resolucién sancionadora, sobre los mismos hechos y la misma calificacién juridica que
los contenidos en la propuesta de resolucién, impuso una sancién de multa en su grado
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medio, mientras que la propuesta de resolucién imponia la misma multa pero en su gra-
do minimo. La SAN de 16 de febrero de 2005, Seccién Décima, Ar. 704, argumentando
que dicho cambio se habria producido “sin justificacién ni explicacién ninguna y por
razones que esta Sala no ha alcanzado a comprender (...) y teniendo en cuenta que no se
motiva lo mds minimo”, sustituye la sancién impuesta en su grado medio por la misma
sancion, pero en su grado minimo.

Tras estimar la concurrencia en el sancionado de una situaciéon depresiva unida a una
alteracion psiquica, que no fue tenida en cuenta por la resolucién sancionadora que im-
puso su separacion del servicio, la STS de 23 de febrero de 2005, Sala de lo Militar, Ar.
4171, estima que dicha sancién “es, a todas luces, desproporcionada en relacién con los
hechos y las circunstancias personales del infractor, considerandose por ello mas ajustada
la sancién de un ano de suspension de empleo que la de separacion del servicio, pues
(...), en aquellos casos —como el presente— en que se contemplan diversas sanciones, la
eleccion que de ellas se haga ha de ser proporcionada a la naturaleza y gravedad de la falta
apreciada y a las circunstancias del sujeto (Principio de proporcionalidad)”.

F) Conversion de una sancion nula en un acto administrativo de naturaleza no sancionadora

Al autor de la tala de unas encinas y posterior roturacién del monte sin autorizacion se
le impone dos multas y el deber de abandonar el cultivo de las superficies roturadas para
que vuelvan a su situacion anterior. Este tltimo deber también se imponia como una
sancion, por lo que se esgrime la prescripcion de la infraccion tanto frente a las multas
como a este deber. La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos), de 20 de mayo de 2005, Ar. 798
de 2006, considera, sin embargo, que “no ha prescrito la obligacién de abandonar el
cultivo de las superficies roturadas”, toda vez que este deber emanaria directamente del
articulo 233 del Reglamento de la Ley de Montes, que establece que “las cortas a hecho
de aclareos intensivos en fincas de particulares llevan aparejada la obligacién (...) de re-
poblar de arbolado, en el plazo de dos afos el terreno en que aquéllas se realizaron”. En
apoyo de esta conversién de un acto sancionador nulo o anulable en otro de naturaleza
juridica distinta, cita la STS de 22 de abril de 1999, Ar. 4179, que, ante un caso similar,
de conformidad con el articulo 64 LAP, estimaba que “el acto sancionador debe producir
los efectos de un acto administrativo de cardcter no sancionador consistente en declarar
que el labrador que efectu¢ la roturacién venia obligado a la repoblacién del suelo”.

Lucia ALARCON SOTOMAYOR
MANUEL IZQUIERDO CARRASCO
ANTONIO M?. BUENO ARMIJO
MANUEL REBOLLO PUIG
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VIII. EXPROPIACION FORZOSA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Procedimiento expropiatorio. A) Improcedencia de la

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

No son especialmente novedosas las cuestiones que abordan las sentencias analizadas
en este periodo. Cabe destacar la sentencia que se comenta sobre los requisitos formales
exigibles a la hoja de aprecio de la Administracion, que reitera la doctrina jurisprudencial
segun la cual no es precisa la motivaciéon detallada de los criterios valorativos empleados,
bastando que el precio propuesto esté minimamente argumentado y permita conocer
suficientemente la posicién de la Administracion al respecto. Mayor interés tiene la sen-
tencia que sienta la doctrina general sobre el alcance de la obligaciéon de consignar el
justiprecio cuando media litigio entre los interesados sobre la titularidad del bien a la luz
del articulo 51 del REF; asi como el pronunciamiento relativo al concepto de “unidad de
negocio” a los efectos de la expropiacion de los derechos de arrendamiento, que efectda
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una interpretacion de dicho concepto que acerca los supuestos de unidad de gestién
econdmica de los locales de negocio a los casos de expropiaciéon de la parte sobrante
cuya explotaciéon deviene antieconémica para el titular. Finalmente, ofrece cierto interés
la sentencia sobre inaplicacién del régimen de la prescripcion civil en el ejercicio de ac-
ciones sobre bienes inmuebles al derecho de reversion, en la medida en que abunda con
profusién de argumentos en la doctrina jurisprudencial al respecto.

2. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Improcedencia de la declaracion de necesidad de la ocupacion para aprovechamientos mineros instada
por el beneficiario de la explotacion por previa caducidad del titulo. La nulidad de la caducidad por
motivos de forma no extiende el efecto de cosa juzgada a una nueva declaracion de caducidad legalmente
acordada

La Ley de Minas de 22 de julio de 1973 confiere a los concesionarios de los derechos de
aprovechamiento de los recursos de la seccion A el beneficio de la expropiacion forzosa,
a cuyo fin pueden instar de la Administracién competente la declaracién de utilidad pt-
blica para la ocupacién de los terrenos que estimen necesarios para el emplazamiento de
las labores, instalaciones y servicios de la explotacién minera (articulos 102 y siguientes
de la Ley de Minas). La STS de 19 de abril de 2005, Ar. 3918, resuelve en casacion la
denegacion de la solicitud de la declaraciéon de utilidad publica y urgente ocupacion
de terrenos para la explotaciéon de una cantera instada por el titular de la concesion de
explotacion. La denegacién de la declaracion expropiatoria solicitada se fundamenta en
la previa caducidad de la concesiéon minera. Los hechos que dan lugar al recurso son,
sucintamente, los siguientes.

Originariamente, la Administracién concedente habia declarado la caducidad de la ex-
plotacién de la cantera, frente a lo que el concesionario interpuso un recurso conten-
cioso-administrativo que fue estimado por el Tribunal Superior de Justicia competente
apreciando la nulidad de la declaracién de caducidad acordada por haber sido dictada por
un 6rgano manifiestamente incompetente. Antes de que se pronunciara esta sentencia, la
Administracién desestimo la solicitud de declaracion de utilidad publica y urgente ocu-
pacion de terrenos para la explotacion de la cantera al impedirlo la decretada caducidad
de la explotacion. Frente a esta denegacion, el concesionario interpuso otro recurso con-
tencioso-administrativo que fue igualmente estimado por el Tribunal Superior de Justicia,
que entendi6é que al haberse anulado judicialmente la declaraciéon de caducidad debia
seguirse tramitando el procedimiento instado para que la Administracién se pronunciase
sobre la declaracion de utilidad ptblica y urgente ocupacién. No obstante, cuatro dias
antes de que se pronunciase esta segunda sentencia, el érgano competente de la Admi-
nistracion declaré una nueva caducidad del aprovechamiento, corrigiendo asi el vicio de
incompetencia que aquejaba a la primera declaracién de caducidad.
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A la vista de esta segunda declaracion de caducidad, y en aplicacion de la sentencia que
le compelia a resolver sobre la declaracién de necesidad de ocupacion, la Administra-
cién autondmica la vuelve a denegar esgrimiendo la nueva caducidad acordada. Esta de-
negacion es la que resuelve el TS] dando pie al recurso de casacién que ahora llega al
Tribunal Supremo. Cabe afiadir que en esta ocasién la Sala de instancia dicté sentencia
desestimatoria. La fundamentacion del recurso de la empresa minera se basaba en que la
segunda declaracién de caducidad contravenia el principio de cosa juzgada, por lo que
la consideraba ilegal al estar vigentes sus derechos de aprovechamiento. Frente a ello, el
Tribunal a quo constata que al momento de dictarse la resoluciéon recurrida ya se habia
declarado legalmente la caducidad de la autorizacion por el érgano administrativo com-
petente (ahora si), por lo que el recurrente no tenia ya el aprovechamiento de recursos
de la Seccién A y, en consecuencia, no podia acogerse a los beneficios de la LEF para la
ocupacion de terrenos necesarios para el emplazamiento de las labores, instalaciones y
servicios, lo que hacia innecesaria la tramitaciéon del procedimiento instado. En relacion
a la alegacion de cosa juzgada, el Tribunal entiende que no hay tal, puesto que el primer
pronunciamiento judicial del que pretende derivarse ese efecto fue consecuencia de con-
siderar que el érgano que habia dictado la primera declaracién de caducidad no era el
competente para efectuar dicho pronunciamiento, sin entrar en las cuestiones de fondo
propias de las razones que fundamentaban la caducidad de la explotacion. Es mas, la pos-
terior convalidacion del vicio de incompetencia es plenamente ejecutiva y despliega sus
efectos desde su notificaciéon, pese a haber sido igualmente impugnada y estar pendiente
de sentencia ante la propia Sala de instancia.

En el planteamiento del recurso de casacién contra esta tltima sentencia de instancia, el
recurrente vuelve a plantear la excepcién de cosa juzgada, alegando, de un lado, que para
estimar su concurrencia no cabe distinguir entre resoluciones judiciales de forma y de
fondo, y, de otro, que la sentencia de instancia que anulé la primera declaracién de ca-
ducidad produce efectos erga omnes, y no sélo entre las partes del proceso. Pero el Tribunal
Supremo rechaza este motivo de casacién por faltar una de las identidades necesarias para
que pueda apreciarse el efecto de cosa juzgada. Asi, para el Tribunal Supremo, la sentencia
de instancia que compelia a tramitar el procedimiento de declaracién de necesidad de la
ocupacion por haberse anulado la declaracién de caducidad

“razonaba que al haber variado la situacién al anularse el acto por incompetencia del
o6rgano que lo dicto, las circunstancias habian cambiado y debia seguirse tramitando el
procedimiento hasta dictarse la resoluciéon que proceda. Pues bien, esta nueva resolucion
desestimatoria de la solicitud de declaracién de utilidad publica y urgente ocupacion es la
que pone punto final al procedimiento cuya prosecucion mando la indicada sentencia.

Son, por tanto, dos resoluciones distintas respecto de las cuales falta la identidad precisa,
ya que si bien ambas deniegan la solicitud fundadas en una previa declaracién de caduci-
dad, ésta también es distinta al dictarse por diferente 6rgano, y nada impide, conforme al
articulo 67.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comutn convalidar los actos anula-
bles subsanando el vicio de que adolezca, y si éste consistiere en la falta de incompetencia
no determinante de nulidad, sino de mera anulabilidad, podra realizarse por el érgano
competente cuando sea superior jerarquico del que dicté el acto viciado.
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Tampoco cabe apreciar la infraccién del articulo 86 de la Ley Jurisdiccional, pues el efecto
erga omnes que se desprende de la sentencia (de instancia) no era la declaracién de utilidad
publica y urgente ocupacién de los terrenos, declaraciéon que en la misma no se impone,
sino s6lo que se siga el procedimiento en orden a su terminacién. Y es, precisamente,
en este procedimiento, al haberse subsanado el defecto competencial relativo al érgano
que dict6 la caducidad, cuando por razéon de la existencia de la misma se declaré que no
habia lugar a la declaracién por falta del presupuesto contemplado en el articulo 102 de
la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, esto es, ‘que se realice el aprovechamiento de
recursos de la seccion a)’, aprovechamiento que no se podia realizar al estar caducada la
autorizaciéon”.

B) Requisitos formales exigibles a la hoja de aprecio de la Administracion: no es precisa la motivacion
detallada de los criterios valorativos empleados, bastando que el precio propuesto esté minimamente
argumentado y permita conocer suficientemente la posicion de la Administracion al respecto

Segun disponen los articulos 29 a 31 de la LEF, el expediente contradictorio para la fi-
jacion del justiprecio comienza con el emplazamiento al expropiado para que presente
en veinte dias su hoja de aprecio, en la que exprese el justiprecio que solicita. Posterior-
mente la Administracién, en un plazo igual, aceptara o rechazara la hoja de aprecio del
expropiado y, en el Gltimo caso, le notificara su propia hoja de aprecio. A partir de dicha
notificacion, el expropiado dispone de diez dias para aceptar el justiprecio que le ofrece
la Administracién o rechazarlo, pudiendo alegar lo que a su derecho convenga.

En este contexto hermenéutico, la STS de 11 de abril de 2005, Ar. 5029, se pronuncia
sobre los requisitos formales que ha de reunir la hoja de aprecio formulada por la Admi-
nistracion para desestimar la alegacion del recurrente sobre la falta de fundamentacion
del aprecio administrativo, que se limitaba en este caso a fijar el precio de los bienes
expropiados sin acreditar ni fundar cudles hubieran sido los criterios empleados, pericia-
les y juridicos, que llevaron a establecer la valoracion. El problema al que se enfrenta el
Tribunal Supremo es, pues, dilucidar si los defectos y omisiones de la hoja de aprecio de
la Administracién o del beneficiario constituyen irregularidades invalidantes, siendo en
este supuesto la irregularidad denunciada la falta de motivacion.

En este sentido, en ntimeros anteriores de esta Revista hemos resaltado que el Tribunal
Supremo viene entendiendo que lo esencial es que el expropiado pueda deducir de la
hoja de aprecio cudl es la valoraciéon que la Administracion o el beneficiario atribuye a los
bienes y derechos expropiados. De ahi que la jurisprudencia no haya admitido ninguna
consecuencia invalidante ante las alegaciones de los expropiados sobre la falta de com-
plitud del aprecio administrativo. De modo que siempre que la hoja de aprecio ofrezca
una valoracion minimamente argumentada, que permita advertir la posicion de la Ad-
ministracién o de la entidad beneficiaria, el expropiado no podra invocar indefensioén ni
solicitar la anulacion del procedimiento por tal causa.
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Aplicando esta doctrina al caso planteado y con cita expresa de la STS de 5 de junio de
1997, Ar. 4600, la sentencia comentada desestima el argumento de los recurrentes acerca
de que la hoja de aprecio les fue notificada de modo incompleto, pues

“El examen del expediente demuestra que el documento que les fue notificado contenia
los elementos esenciales y suficientes para conocer la valoracién realizada por la admi-
nistracion expropiante de los bienes objeto de expropiacién. Ciertamente, no se incluyé
en la notificacién un documento complementario que contenia un completo estudio de
los presupuestos que en aquélla y en otras expropiaciones derivadas de la misma obra
publica orientaron las valoraciones realizadas por la administracién; pero, cualquiera que
sea el valor que pueda darse a este documento en relaciéon con la hoja de aprecio propia-
mente dicha, lo cierto es que (los recurrentes) han tenido conocimiento del expediente
de justiprecio y argumentado sobradamente sobre los datos contenidos en el expresado
documento, por lo que no pueden haber sufrido indefension y, en consecuencia, de haber
existido alguna irregularidad en la notificacion, como dice la sentencia recurrida, ésta no
puede producir efectos invalidantes.

Debemos anadir que, en el caso que nos ocupa, la parte recurrente se limita a hacer
una genérica imputacién de falta de complitud en la hoja de aprecio facilitada por la
Administracién y a decir que de esa insuficiencia se le ha derivado indefension. Pero ni
nos dice qué elementos esenciales ha echado de menos en ese documento administrativo
ni en qué modo o por qué razoén se ha visto limitado o desprovisto de datos irremplazables
que le han impedido articular una defensa eficaz.

Basta examinar las hojas de aprecio de una y otra finca (...) para comprobar que, tal como
viene exigiendo este Tribunal, aquéllas ofrecen una valoracién minimamente argumentada
que, desde luego, ha permitido a los expropiados conocer la posicién de la Administracion
al respecto. Una informacién que es lo suficiente elocuente en este caso como para desau-
torizar cualquier alegacién de indefension.”

3. DETERMINACION Y PAGO DEL JUSTIPRECIO

R) Expropiacion de derechos arrendaticios: existencia de “unidad de negocio” en el local expropiado y en el
no expropiado que determina la inclusion de éste en la valoracion expropiatoria

La STS de 13 de mayo de 2005, Ar. 4900, resuelve el recurso de casacién planteado por
el beneficiario de una expropiacién contra la valoracién del justiprecio acordada en ins-
tancia por el Tribunal Superior de Justicia que, apartandose del criterio seguido por el
Jurado, acepta las conclusiones de la pericial propuesta por la expropiada para desvirtuar
la presuncion legal de veracidad y acierto de la resolucion del Jurado.

Para entender el alcance de la indemnizacién expropiatoria acordada en este caso es pre-
ciso explicar someramente el funcionamiento del negocio que explotaba la expropiada.
Esta habia suscrito un contrato de agente comisionista con el concesionario de Ford Espafia
que le autorizaba la venta a comision de los automéviles de dicha marca en la zona de
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influencia correspondiente a la concesiéon. En la misma fecha, y como consecuencia di-
recta del contrato de comisionista, también habia suscrito un contrato de servicio técnico
oficial de Ford por el que la recurrente se obligaba a prestar los servicios correspondientes
al mantenimiento y venta de recambios derivados de la comercializaciéon de vehiculos
como comisionista. Estos dos contratos estaban condicionados a la disposicion de un lo-
cal o locales adecuados para el desarrollo de las actividades contratadas, requiriendo cual-
quier cambio de ubicacién la autorizacion del Concesionario Ford. Para la explotacion de
su negocio, la expropiada disponia de dos locales comerciales situados en la mima calle,
uno enfrente del otro. No obstante, la expropiacién sélo afectd al local destinado a taller,
dejando a salvo el destinado a la exposicién y venta de los vehiculos y a las labores admi-
nistrativas y comerciales del servicio oficial en su conjunto. Ante la situacién creada por
la extincion del contrato de arrendamiento a raiz de la expropiacion del taller, y debido a
la probada imposibilidad de encontrar un local adecuado para la explotaciéon del servicio
oficial de Ford dentro de la zona de influencia del concesionario (como era exigido en el
contrato de comision), la casa Ford rescindi6 los contratos de venta a comision y servicio
oficial de marca.

Atendiendo a estas circunstancias, el Tribunal a quo acogié las conclusiones del dictamen
pericial que valoraba las consecuencias dafiosas derivadas de la pérdida de la concesion
y que consideraban la “unidad de negocio” de la explotacién conjunta de los servicios
de venta y taller de vehiculos, que no podian entenderse (como pretendié el Jurado)
como actividades separadas. El Tribunal Supremo, por su parte, estima que la valoraciéon
de la prueba por la Sala de instancia no puede tenerse por arbitraria, ilégica ni contraria
a las reglas de la sana critica, como argumentaba el beneficiario de la expropiacion, por
lo que acoge el razonamiento de instancia y declara no haber lugar a la casacion pre-
tendida. Para el Tribunal Supremo, el hecho de que los contratos de venta y reparacion
se suscribiesen con la misma persona y en el mismo dia; la circunstancia probada de no
hallarse otro local al que trasladar la parte del negocio expropiada dentro de la zona geo-
grafica “de influencia” que cubria la concesién; y la decision de la casa Ford de rescindir
ambos contratos por entender dicha marca automovilistica que de no prestarse los ser-
vicios mecanicos no podia ostentarse la condicién de agente comisionista, determinan la
procedencia de apreciar la referida “unidad de negocio” y de valorar la pérdida total del
mismo, en lo que viene a ser una aplicacién implicita del principio de indemnizabilidad
de la parte no expropiada cuya conservacion resulte antieconémica para el propietario
(que es el conocido presupuesto de hecho que sirve de aplicacion a los articulos 23 y
46 de la LEF).

B) Consignacion del justiprecio: doctrina jurisprudencial sobre el alcance de esta obligacion cuando media
litigio entre los interesados sobre la titularidad del bien a la luz del articulo 51 del REF

La STS de 26 de mayo de 2005, Ar. 4129, resuelve el recurso de casacién formulado
frente a la denegacién judicial del recurso planteado por la parte expropiada contra la
decisién de la Administracion expropiante de suspender el pago del justiprecio como
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consecuencia de la admision a tramite de una querella penal por la supuesta falsedad co-
metida por la expropiada en los documentos que habian servido de base a la inscripcion
registral de la que se derivaba la presuncion de propiedad a su favor.

Segtn la sentencia de instancia, la suspensién del pago del justiprecio acordada por la
Administracién y la consiguiente consignacion del justiprecio en la Caja General de De-
positos del Ministerio de Economia y Hacienda se ampara en lo dispuesto en los articulos
3y 50delaLEFy 51 del REE El articulo 50 de la LEF establece que “cuando existiera cual-
quier litigio o cuestion entre el interesado y la Administracion se consignara el justiprecio
en la Caja General de Dep6sitos”. La duda hermenéutica que presenta la interpretacion
sistematica de este precepto se centra, a juicio del Tribunal a quo, en si esta posibilidad le-
gal se concede sélo cuando haya litigio entre el particular expropiado y la Administracion
o alcanza a otros supuestos. Lo que queda aclarado por el articulo 51 del Reglamento
al disponer imperativamente que también procede consignar el justo precio “cuando
existiere cualquier litigio entre los interesados”. De ello se desprende que cuando haya
cualquier litigio entre los que se consideren interesados en el justiprecio, la Administra-
cién no tiene mas remedio que consignar el justiprecio, suspendiendo, incluso, el pago
decretado a favor de una persona concreta, como ocurrié en el caso presente. Teniendo en
cuenta que el término “cualquier litigo” entre los interesados debe ser interpretado en su
estricto sentido técnico-juridico, la Sala de instancia afirma que:

“hay litigio cuando se discute procesalmente, tanto en la via civil, como en la penal o en
cualquier otra via, la propiedad del bien expropiado, la cabida del mismo o cualquier otro
aspecto que pueda hacer improcedente la entrega del justiprecio a una determinada perso-
na. Por tanto la existencia de querellas criminales (...), admitidas a tramite por un Juzgado
de Instruccién, que dieron lugar a un procedimiento criminal abreviado (...)suponen,
indiscutiblemente, el “cualquier litigio” a que se refiere la legislacién de expropiacién
forzosa.Y por ello procede desestimar la demanda presentada en todos sus pedimentos,
incluida la responsabilidad de la Administracién que se postula, ya que actud ajustandose
a la legalidad vigente”.

Tras sistematizar exhaustivamente el relato de hechos del caso, el Tribunal Supremo co-
rrobora esta interpretacion recordando su doctrina sobre el alcance del deber de consig-
nacién a la luz del articulo 51 del REF, que, como afirma la Sala de instancia, contiene una
relacion de los supuestos de consignacion mas amplia que la establecida en el articulo 50
de la Ley de Expropiacién Forzosa.

Sentado lo anterior, el Tribunal Supremo analiza en primer término el concepto legal de
“litigio” o “cuestion litigiosa™ a los efectos de que la Administracion deba acordar la sus-
pension del pago, afirmando que:

“La necesidad de acudir a la consignacién, como consecuencia de posible litigios entre los
interesados, exige necesariamente la acreditacién de haberse promovido los mismos ante
los tribunales competentes. La determinacién y el objeto de lo que debe entenderse por
cuestion litigiosa, puede plantear diferentes supuestos.
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Asi por ejemplo puede presentarse una primera cuestion en el sentido de precisar si el
litigio debe circunscribirse sélo a lo relativo a la valoracion del objeto expropiado o si por
el contrario en una interpretacién mas amplia, seria procedente también la consignacién,
cuando la cuestion litigiosa entre los interesados, siguiente la terminologia empleada por
la Ley y el Reglamento se refiriese a aspectos diferentes a la valoracién del bien objeto de
expropiacion.

En cuanto a este extremo, esta Sala en su Sentencia de 8 de abril de 2000 se ha pronun-
ciado en favor de esa interpretacién mas amplia tendente a considerar procedente la con-
signacién cuando la cuestién litigiosa entre interesados o entre éstos y la Administracion
incida en cuestiones diferentes a la valoracion del bien o derecho expropiado. Asi se dice
en la referida Sentencia:

‘Para evitar la responsabilidad por demora y, salvo en el procedimiento de urgencia, poder
ocupar la finca o ejercitar el derecho expropiado, es preciso pagar el justiprecio o consig-
narlo cuando el expropiado rehusare recibirlo, segtin se deduce de lo establecido conjunta-
mente por los articulos 50 y 51 de la Ley de Expropiacién Forzosa y 51 de su Reglamento,
de manera que, aunque el expropiado, el beneficiario o la Administracién, en la que se
incardine el Jurado de Expropiacion, recurran en sede jurisdiccional el acuerdo de éste, no
se suspende la obligacién de pago impuesta al beneficiario por los mencionados articulos
48.1 y 52.7* de la Ley de Expropiacién Forzosa.’

En los demds supuestos de consignacion del justiprecio o de entrega de la cantidad que no
sea objeto de discordia, previstos en los articulos 50 de la Ley de Expropiacion Forzosay 51
de su Reglamento, no se contemplan los litigios promovidos exclusivamente sobre la valo-
racion de los bienes y derechos expropiados, sino los sustanciados con otro fin entre los que
se consideren interesados y la Administracién expropiante, y de aqui que el articulo 50.2 de
la Ley de Expropiacién Forzosa disponga que la entrega provisional quedara subordinada al
resultado del litigio, pues, de dirimirse sélo el justiprecio y haber acuerdo hasta una suma
concreta, carece de sentido calificar la entrega de provisional y subordinarla al resultado
del litigio, lo que demuestra que no se trata de los pleitos que versen solamente sobre la
valoraciéon de los bienes y derechos expropiados sino de los litigios en que se diriman por
los interesados otras cuestiones entre si o entre aquéllos y la Administraciéon expropiante,
como se corrobora por la redaccién del articulo 51.1.b) del Reglamento, que alude con
toda claridad al litigio entre los interesados o entre ellos y la Administracién, y lo mismo en
su apartado 4 se refiere al pleito pendiente entre el interesado y la Administracién, usando
asi idéntica terminologia a la empleada por el articulo 50.1 de la Ley.”

Tras lo cual, y atendiendo a la propia funcionalidad de la figura de la consignacion, la
sentencia entiende obvio que también puede considerarse como presupuesto para acor-
darla la existencia del un litigio sobre la titularidad de la finca en cuestién frente al titular
inscrito registralmente y reconocido como interesado en el procedimiento expropiatorio,
pues solo asi cabe entender el articulo 3.2 de la LEF cuando seniala que la presuncion de
propiedad a favor de los titulares registrales podra ser destruida judicialmente. Al hilo
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de lo dicho, el Tribunal Supremo recuerda la doctrina sentada por su Sentencia de 13 de
octubre de 1993 en la que se afirmaba que a tenor de lo dispuesto concordadamente por
los articulos 3.2 de la LEF y 6.1, 7 y 19.3 del REF,

“la Administracién expropiante, salvo prueba en contrario, ha de considerar propietario
a quien con tal caracter conste en registros publicos que produzcan presuncion de titula-
ridad, que s6lo puede ser destruida judicialmente, de manera que, para que, conforme al
articulo 7 de dicha Ley, se opere formalmente en el expediente expropiatorio la subroga-
cién del adquirente de un bien o derecho en curso de expropiacion, debera ponerse en
conocimiento de la Administracién el hecho de la transmisién y el nombre y domicilio del
nuevo titular, siendo tomadas inicamente en consideracién las transmisiones judiciales,
las inter vivos que consten en documento publico y las mortis causa respecto de los herederos
o legatarios (articulo 7 del Reglamento citado). S6lo en el caso de que un tercero acre-
ditase haber promovido litigio ante los Tribunales competentes sobre la titularidad de la
finca en cuestion frente al titular o titulares inscritos, reconocidos por la Administracién
como interesados en el expediente expropiatorio, deberia ésta consignar la cantidad a que
asciende el justo precio, como establece el articulo 51.1.b) del Reglamento de la Ley de
Expropiacion Forzosa, quedando liberada de la obligacion de pagar el precio, al consignar-
lo en la Caja General de Depdsitos, por resultar la propiedad litigiosa y pretender varios
tener derecho a cobrar.”

Debe, pues, subrayarse que cabe realizar una consignaciéon al amparo de los articulos 50
de la LEF y 51 del REF cuando exista un litigio entre los interesados respecto a la titula-
ridad del bien o derecho expropiado, litigio que exige para ser tenido como tal (cuando
lo que se cuestiona es la referida titularidad) que haya sido promovido ante el correspon-
diente érgano judicial a fin de desvirtuar la presuncion de titularidad contemplada en el
articulo 3.2 de la LEE

4. GARANTIAS SUSTANCIALES

R) Inaplicacion de la prescripcion civil al ejercicio del derecho de reversion

Al instituto de la reversion expropiatoria no le son de aplicacion las reglas de la prescrip-
cién de las acciones que contiene el Codigo Civil, ya sean las de la prescripcion adquisi-
tiva o las de la prescripcién extintiva. Asi, la jurisprudencia ha entendido que no procede
aplicar a la reversion el plazo quincenal de prescripcidén que para las acciones persona-
les fija el articulo 1964 del Cédigo Civil, ni la prescripcion treintenaria que el articulo
1963 establece para las acciones reales sobre bienes inmuebles. Tampoco es aplicable el
momento de computo de la prescripcién que para toda clase de acciones establece el
articulo 1969 del Cédigo Civil. Asimismo, la jurisprudencia también rechaza la prescrip-
cién adquisitiva por usucapion que regulan los articulos 1940 a 1942 del Codigo Civil. La
razén que sistematicamente esgrime el Tribunal Supremo para descartar la aplicacion de
las reglas civiles es contundente: la tinica normativa aplicable al ejercicio del derecho de
reversion es la legislacion expropiatoria en los articulos 54 y 55 de la LEF y los articulos
63 y siguientes del REF.
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Ahora bien, como quiera que hasta hace bien poco tiempo la LEF no fijaba plazos para
el ejercicio del derecho de reversion (salvo que hubiera una notificacién por parte de la
Administracién de su decisiéon de no establecer o ejecutar la obra o servicio que motivo
la expropiaciéon —o que el interesado se diera por notificado de este propdsito—) y que
el preaviso o advertencia del articulo 64.2 del REF no se halla sujeto a plazo alguno de
caducidad o prescripcién en su ejercicio, lo cierto es que el ejercicio de la accién para
revertir los bienes quedaba practicamente a la omnimoda libertad de los expropiados,
salvo que la Administracién decidiese poner fin a ese estado de cosas mediante la
notificacion a los interesados de la inejecucion de la obra o servicio, para asi emplazarlos
a que ejercitasen el derecho de reversiéon en el perentorio plazo de un mes que fijaba el
articulo 55 de la LEF.

Esta situacion de indefinicién e inseguridad en la que el antiguo propietario o sus causa-
habientes podrian convertir el derecho de reversién en una espada de Damocles siempre
pendiente sobre la titularidad y destino de los bienes (salvo, como se ha dicho, que la
Administracién notificase expresamente la inejecucion de la causa expropriandi) ha llegado a
ser lamentada en alguna ocasién por el Tribunal Supremo (véase, por ejemplo, la STS de
19 de octubre de 1999, Ar. 9247), que, imposibilitado para aplicar las reglas de prescrip-
cién civil en atencion a la consideracién como Derecho comun del ordenamiento admi-
nistrativo, parecia echar de menos la regla de la prescripcion treintenaria del derecho de
reversion que estableci6 la Ley de Expropiacion Forzosa de 1879 (en la redaccion dada a
su articulo 43 por la Ley de 24 de julio de 1918).

No obstante, la doctrina jurisprudencial se ha mantenido firme en la linea de rechazar la
posibilidad de esgrimir la usucapién a favor de la Administracién frente al ejercicio del
derecho de reversién. Claro exponente de ello es la STS de 6 de abril de 2005, Ar. 4178,
que casa una sentencia de instancia en la que se rechazaba la pretensiéon anulatoria de la
desestimacién del derecho de reversion sobre unos terrenos originariamente expropia-
dos para destinarlos a la construccion de la antigua base aérea de Alcald de Henares. El Tri-
bunal a quo estima prescrito el derecho reversional de los causahabientes de los primitivos
duefios apreciando la prescripcién treintenal para el ejercicio de las acciones civiles sobre
bienes inmuebles que establece el articulo 1963 del Cédigo Civil.

Para entender el sentido de la resolucion del recurso de casacién formulado contra esta
sentencia debe consignarse que en el proceso a quo se dejé constancia de que la resolucion
desestimatoria de la pretensién formulada por los recurrentes en via administrativa se
hacia eco de un informe del Cuartel General del Ejército del Aire en el que se informaba
que en 1965 el Ministerio del Aire decidi6 cerrar al trafico aéreo la Base Aérea de Alcald de
Henares “pues, no existiendo ningtin otro elemento de conviccién acerca de la pretendi-
da por los recurrentes inejecucion total del fin para el que expropi6 en 1943, lo riguroso
es partir de la base de que durante un determinado periodo temporal dicho fin fue cum-
plido y lo unico que en la actualidad resulta patente es que tal fin ha sido sustituido, a lo
largo del mucho tiempo transcurrido, por otros fines, también de notable interés publico
por cierto, que han justificado la retencién de los terrenos por los distintos organismos de
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la Administracién que atun hoy los utilizan”. Tales fines estan explicitados en la resolucion
administrativa denegatoria de la reversién, segun la cual:

“1) El fin expropiatorio llegd a cumplirse, ya que en modo alguno se ha probado lo
contrario, existe una orden de fecha 31 de diciembre de 1965 del Excmo. Sr. Ministro del
Aire que dispuso cerrar al trifico aéreo la Base Aérea de Alcald de Henares y sélo a partir
de 1950 de las 266 hectareas expropiadas entre 1943 y 1945 se cedieron al Patronato de
Casas del Aire (hoy Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas) 30 hectareas y 21
centidreas para el cumplimiento de sus fines y al Ayuntamiento de Alcald de Henares, para
depdsito de abastecimiento de aguas, 1 hectdrea y 76 centidreas. 2) Tras una mutacion
demanial efectiva de 230 hectdreas, que data del 20 de diciembre de 1968, a favor del
entonces Ministerio de Educacién y Ciencia, es lo cierto que actualmente estos terrenos
estan al servicio de la Universidad de Alcald de Henares con un fin de cardcter exclusiva-
mente publico y relevante (la educacién superior). 3) Por idéntico procedimiento, otras
135 hectareas de los predios afectados se cedieron el 22 de mayo de 1969 al entonces
Ministerio del Ejército, habiéndose informado (...) que, en la actualidad, el Ejército de
Tierra considera estos terrenos como indispensables por el gran nimero de ejercicios que
en ellos se realizan. 4) El resto de los terrenos han ido siendo cedidos para la construccion
de casas hoy dependientes del Instituto para la vivienda de las Fuerzas Armadas (Invifas),
cuyas viviendas militares de apoyo logistico tienen en la actualidad expresamente conferida
la condicion de bienes de dominio publico (...). 5) Al menos con respecto a las cesiones
histéricamente efectuadas a favor del Ejército de Tierra y del Invifas, es de significar que no
faltan sentencias de nuestro Tribunal Supremo que han estimado que para la permanencia
de la causa expropiandi bastaria con que persistiera la finalidad genérica para la que se expro-
pié (v.gr., un fin de cardcter castrense o conectado con la ‘defensa nacional’).”

Para la estimacién del recurso de casacién formulado, el Tribunal Supremo aprecia la
infraccién de la jurisprudencia en la que incurre la sentencia de instancia en un largo
razonamiento que, pese a su extension, merece la pena reproducir integramente por su
valor de doctrina general:

“Los motivos alegados por la recurrente han de ser estimados puesto que la prescripcién
del derecho de reversién apreciada por la sentencia recurrida es contraria a la jurispru-
dencia de esta Sala, contradiciendo la doctrina mantenida por la misma, entre otras, en
las Sentencias de 8 de mayo de 1987, 21 de marzo de 1991, 18 de abril de 1997, 5 de
tebrero de 1998 y 10 de mayo de 1999, esta ultima dictada precisamente en relacién con
el ejercicio del derecho de reversiéon de finca expropiada también para la ampliacién de la
Zona de Vuelos, Hangares y Escuchas de Aerédromos del Aeropuerto de Barberan y Collar
en Alcala de Henares (Madrid), como ocurre con las de autos.

En esta tltima sentencia, recogiendo la doctrina de las sentencia que en ella se cita, se hace
constar que el preaviso o advertencia de reversion del articulo 64.2 del Reglamento de la
LEF no esta sujeto a plazo de prescripcién o caducidad, pues no se contempla ni en esta Ley
ni en dicho Reglamento, al haberse modificado en este extremo el anterior ordenamiento
que establecia un plazo de treinta afios, desde la toma de posesion del inmueble por la
Administracién expropiante, como limite temporal, transcurrido el cual cesaba el derecho
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de reversion, sin que ello suponga que la accién de reversién quede a la omnimoda liber-
tad de los expropiados o sus causahabientes, con la consiguiente indefinicion respecto de
la titularidad y destino del bien o derecho sujeto a retrocesién, pues, en todo caso, esta en
manos de la Administracién poner fin a tal estado de cosas mediante la notificacion directa
a aquéllos de la inejecucién, terminacion o desaparicién de la obra o servicio ptblico para
asi emplazarles a que insten la reversién en el término de un mes, previsto en el articulo
55 de la Ley de Expropiacién Forzosa, transcurrido el cual sin haberlo ejercitado decaera
tal derecho, por mds que este precepto anude idénticos efectos a la comparecencia de los
interesados en el expediente dandose por enterados de la inejecucién o terminacién de la
obra o de la desafectacion.

Como la accién para exigir la reversion ha de ejercitarse en el plazo de un mes, fijado en
el articulo 55 de la Ley de Expropiacién Forzosa y computado a partir de la notificacién
que debe hacer la Administracién a los expropiados o a sus causahabientes o desde que
éstos comparezcan en el expediente dandose por enterados, no cabe alegar la adquisicion
por usucapion de la propiedad de los bienes expropiados ni la prescripcién de la accién de
reversion para rechazar ésta cuando se pide dentro de dicho plazo o cuando, por no haber-
se hecho tal notificacién sin haberse dado tampoco por enterados los interesados, éstos
hagan uso del derecho que les confiere, sin limitacién temporal, el articulo 54 de la Ley de
Expropiacion Forzosa en la forma establecida por el articulo 64.2 de su Reglamento.

La tesis de la adquisiciéon por usucapiéon de los bienes expropiados, sostenida por el
Abogado del Estado —como sigue diciendo aquella sentencia—, no sélo contradice el siste-
ma de garantias establecido en el ordenamiento expropiatorio vigente, en el que la rever-
sién, salvo cuando la Ley la excluye explicita o implicitamente (articulos 74 y 75 de la Ley
de Expropiacion Forzosa entre otros supuestos), constituye el instrumento mads efectivo de
control del cumplimiento de los fines que justificaron el desapoderamiento de los bienes
o derechos y, en definitiva, para velar por la autenticidad de la causa expropiandi, sino que es
contraria al régimen de la usucapion, por suponer la expropiaciéon un desapoderamiento
coactivo de bienes o derechos aunque exista justo titulo para ello.

Sin embargo, la posesién, cuya prolongaciéon en el tiempo es determinante de la adqui-
sicién de la propiedad cuando concurren los requisitos al efecto establecidos (articulos
1940, 1950 a 1955, 1957 y 1959 del Cédigo Civil), es aquella que retine a su vez las
circunstancias o condiciones sefaladas en los articulos 1941 y 1942 del Cédigo Civil, en
relacion con los articulos 431, 432, 444 y 447 del mismo Cédigo, que se condensaban en
la formulacion cldsica nec vi, nec clam, nec precario.

Ahora bien, como hemos indicado, la expropiacién constituye un desapoderamiento coac-
tivo, aunque sea con justo titulo, por lo que la posesién adquirida mediante la tramitacion
de un expediente expropiatorio carece del requisito de pacifica, exigido por el articulo
1941 del Cédigo Civil para posibilitar la adquisiciéon del dominio por prescripcion.

Esta Sala ha declarado (Sentencia de 6 de marzo de 1997, recurso de apelacion 1142/1992,
fundamento juridico segundo) que el uso de vias de hecho por la Administraciéon impide
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la usucapion por no ser la posesion asi obtenida valida para adquirir el dominio cualquiera
que haya sido el tiempo transcurrido, salvo que las circunstancias del caso acrediten que
hubiera venido a poseerse en forma pacifica.

Pues bien, por mds que la expropiacién suponga una posesion de buena fe y con justo
titulo, al ser coactiva la desposesién de los bienes o derechos expropiados, carece de la con-
dicién de pacifica, de manera que no es idénea ni habil para adquirir el dominio por pres-
cripcién, y, por consiguiente, no cabe esgrimir la usucapion para denegar la reversion.”

En relacion a la activacién del mecanismo reversional ante la desafectacion de los bienes
expropiados y las alegadas afectaciones ulteriores, el Tribunal Supremo recuerda que:

“El supuesto de la desafectacién a que se refiere el articulo 54 de la LEF, en su originaria
redaccién, presupone, como declaramos en Sentencia de 25 de enero de 2005 (recurso
1067/2001) la realizacion de la obra para la que en su dia se efectud la expropiacion, y
su posterior abandono, bien por desuso, o, bien por un cambio de uso, en cuyo caso la
afectacién desaparece, resultando de aplicacion lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley
de Expropiacion Forzosa en su redaccion originaria que reconoce, para el supuesto de
desafectacién de los bienes expropiados, el derecho de reversion a favor de los titulares de
los bienes en ese momento, y, en todo caso, la falta u omisién de la advertencia o preaviso
exigido en el articulo 64.2 del REF no afecta al ejercicio de la accién reversional puesto
que, cuando el recurrente formula su pretensién de reversién, la Administraciéon debid
entender que se trataba del preaviso de aquélla, como hemos declarado en Sentencia de
17 de febrero de 2004 (recurso 7875/1999).

De lo anterior se deduce la procedencia de estimar los motivos casacionales aducidos por
los recurrentes sin que suponga eficaz objecién a lo expuesto la circunstancia, puesta de
manifiesto por la representacion de la recurrida en esta instancia, Universidad de Alcala,
conforme a la cual las fincas han sido destinadas a otros fines de naturaleza publica,
bien sea el Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas, bien al Ejército de Tierra,
al Patronato de Casas del Aire, o a la propia Universidad, por cuanto que el articulo 66
del Reglamento de la Ley de Expropiaciéon Forzosa prohibe la realizacién de obras o el
establecimiento de servicios distintos de los que sirvieron de causa a la expropiaciéon en
relacién con los terrenos o bienes expropiados y sin que resulte aplicable por via ana-
logica lo dispuesto en el articulo 225 del TRLS de 1992, toda vez que el precepto esta
referido exclusivamente a las actuaciones urbanisticas y contempla el supuesto de cambio
de uso derivado de la modificacién del planeamiento, supuestos no aplicables al que aqui
se contempla.”

Casada y anulada la sentencia de instancia por las razones expuestas, el Tribunal Supre-
mo reconoce el derecho de reversion de los causahabientes, que, dada la imposibilidad
acreditada de proceder a la devoluciéon de la cosa en su estado originario (al estar gran
parte de las fincas destinadas a otros fines de naturaleza publica), se traduce en la indem-
nizacion sustitutoria que para estos supuestos preve el articulo 66.2 del REF en aplicacion
del principio indemnizatorio establecido en el articulo 121.1 de la LEF para los casos de
responsabilidad extracontractual de las Administraciones Publicas.
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B) Inexistencia de un supuesto de abuso de derecho por solicitar la retasacion en dia anterior a la
percepcion del tardio justiprecio de la finca expropiada

La STS de 22 de febrero de 2005, Ar. 4971, resuelve el recurso de casacién deducido
contra la estimacion judicial de una pretension retasatoria inicialmente denegada por
el Consejo Comarcal del Barcelonés, que era la Administracién local obligada a pagar el
justiprecio expropiatorio. El citado Consejo Comarcal combate la sentencia de instancia
mediante un primer motivo de recurso dirigido a discutir la interpretacion que el Tri-
bunal a quo hizo del articulo 58 de la LEF, por cuanto dicha interpretacién, basada en la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, no resulta aplicable al caso —a juicio de la
Administracion recurrente— y ha de ceder ante el articulo 7 del Cédigo Civil por cuanto
se acredita un manifiesto abuso de derecho y mala fe en la actuaciéon en via administrativa
del expropiado que solicita la retasaciéon. Lo que pretende el motivo es poner de relieve
que el recurrente percibi6 el pago del justo precio y de los intereses renunciando a la re-
tasacion, por lo que nada podia reclamar, y porque solicitd la retasacién el dia anterior a
aquél en que recibio el pago. Estas afirmaciones de la Administracion recurrente se acom-
panan de un precedente judicial en que se atestigua que el mismo expropiado procedid
de igual manera en otra ocasién anterior (asunto resuelto por STS de 3 de junio de 2000,
Ar. 5986). La alegacion de mala fe y abuso de derecho por parte del expropiado en la que
se funda este motivo casacional es rechazada por el Tribunal Supremo afirmando que:

“La Sentencia recurrida hizo la adecuada interpretacion del articulo 58 de la Ley de
Expropiacién Forzosa al reconocer que la peticién de retasacién efectuada era conforme a
Derecho, una vez que comprobé que la misma reunia las condiciones exigidas para ello
por el articulo mencionado. A saber, que habian transcurrido dos aflos desde que se fij6
el justo precio en la via administrativa sin que el mismo se hubiera hecho efectivo o se
hubiera consignado, por lo que habia de procederse a evaluar de nuevo las cosas o dere-
chos objeto de expropiacién, con arreglo a los preceptos contenidos en el capitulo III del
titulo II de la Ley de Expropiacion Forzosa, articulos 24 y siguientes, y de ese modo pro-
cedi6 el expropiado, solicitandolo antes de aquel momento y acompafiando a su peticiéon
la preceptiva hoja de aprecio para iniciar de nuevo el procedimiento correspondiente.

En ese modo de proceder no se ha justificado que exista abuso de derecho como pre-
tende la Corporacién recurrente, ni tan siquiera mala fe, que imputa al hecho de que el
recurrente hubiera seguido en otras ocasiones igual modus operandi para solicitar también
retasaciones de otros bienes de su propiedad, puesto que se atiene a la letra y al espiritu
de la norma a la que se acoge, sin perjuicio de lo que después expondremos al tratar del
segundo de los motivos.

Junto a lo expuesto conviene anadir que tampoco es cierto que en el acta de pago hubiera
renuncia ni expresa ni presunta a la retasacién como pretende la Corporacién recurrente,
y asi resulta de la lectura de la misma que aparece en catalan al folio 78 del expediente,
puesto que lo que en ella se dice no es mas que nada tiene que reclamar el expropiado
por el justo precio recibido y por los intereses, pero nada se afiade, en ningtn sentido,
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en relacién con la posible retasacién de esos bienes si concurrian los requisitos para ello.
Y mas aun cuando ya la Administraciéon conocia o debia conocer la peticién presentada
el dia anterior.”

Junto a este motivo, la recurrente articula un segundo en el que se cuestiona la legalidad
de la reversién efectuada con posterioridad al cobro del justiprecio. Para ello, la recurren-
te esgrime la aplicacién del articulo 48.4 de la Ley 30/1992 (en la redaccién que éste
tenia antes de la reforma operada por la Ley 4/1999), referido al computo de los plazos
expresado en dias, en relacion al articulo 58 de la LEF, por cuanto entiende que la solici-
tud de retasacion se efectud con posterioridad al cobro del justiprecio, ya que la expro-
piada formulé su peticién por correo y ésta fue conocida por la Administracién cuando
ya habia abonado el justiprecio. El Tribunal Supremo rechaza igualmente este motivo de
casacion por entender que:

“El articulo 48.4 de la Ley 30/1992 citado poco tiene que ver con la cuestién debatida
porque se refiere al modo en que se computarian los plazos y disponia que ‘se contaran a
partir del dia de la notificacién o publicacién del correspondiente acto salvo que en él se
disponga otra cosa y, respecto de los plazos para iniciar un procedimiento, a partir del dia
de la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en cualquiera de los registros del érga-
no administrativo competente’. Y es asi porque en este supuesto no se trata de computar
plazo alguno sino de saber si procede la retasacion de los bienes expropiados transcurri-
do el plazo de dos aflos desde la fijacién del justo precio y cuando atn no se ha pagado
aquél como aconteci6 en este supuesto, y en ese sentido poco importa el momento en
que se pidi6 la retasacion, si fue el dia antes o un mes antes del pago o en cualquier otro
momento. Asi resulta de la Sentencia de esta Sala de 3 de junio de 2000 en un supuesto
muy similar, en la que dijimos lo que sigue: ‘en este caso, por el contrario, el propietario
recibi6 la totalidad del justiprecio e intereses de demora después de instar la retasacion,
aunque la Administracién, que efectud el pago, ignorase tal pretensiéon al haber sido cur-
sada por correo, sin que por ello quepa tachar la conducta del propietario expropiado
de dolosa, pues el hecho de haberse pedido la retasacién, como certeramente apunta la
representacion procesal del recurrido, no exime a la Administraciéon del deber de abonar
integramente el justiprecio determinado por el Jurado y los intereses de demora, ya que
no cabe, como resultado de la retasacion, reducir aquél, de manera que, antes bien, seria
la Administracion la que actuaria de mala fe si, conocedora de la solicitud de retasacion,
se negase a satisfacer el justiprecio y los intereses hasta tanto se tramitase y resolviese el
procedimiento retasador.’

Pedida la retasacién con anterioridad a percibir la totalidad del justiprecio, no es aplicable
la doctrina jurisprudencial de los actos propios para denegarla, sin que el cobro, en este
caso, precise de reserva alguna al haberse previamente interesado aquélla.”

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmMiLio 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

El conjunto de sentencias analizadas para la presente Cronica, si bien no ofrece pronun-
ciamientos especialmente resonantes, si nos brinda, como suele ser habitual, valiosas
aportaciones doctrinales —y también vacilaciones— en algunos aspectos importantes de la
institucion. Sobresale en este sentido el tratamiento dado al siempre controvertido tema
del consentimiento informado del enfermo en el dambito de la atencién hospitalaria, en
este caso matizado ademas por venir enmarcado en el contexto de la llamada medicina
satisfactiva, que por logica impone el deber de una informacién mas circunstanciada que
la que cabe exigir en el campo de la medicina normal o meramente curativa.

También resulta de interés una Sentencia del Tribunal Supremo —9 de mayo de 2005— en
la que es condenada la Administraciéon en un supuesto de hecho que bien puede suponer
un ejemplo extremo de responsabilidad por hechos realizados u organizados por terceros
en el ambito de su pura libertad de desenvolvimiento y en lugares netamente privados. En
otro orden de problemas muy importante es lo que concierne a la responsabilidad de la
Administracién por actos administrativos posteriormente anulados, supuesto que a pesar
de contar con una regulacién suficiente y aun siendo su soluciéon nada compleja a priori,
queda ésta notablemente mediatizada por el uso de esa tan recurrente como perturbadora
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teoria del “margen de tolerancia” que en definitiva no supone otra cosa que la merma de
trascendencia al hecho mismo de la existencia de un acto que ademas de ilegal es lesivo
y abrir paralelamente margenes de “comprensioén” y, por tanto, de exculpacion, hacia
esas actuaciones objetivamente irregulares, basado todo ello en una presunta dificultad
de dar en algunos casos con la solucién juridicamente correcta. Parece claro que aunque
tal situacion se pueda dar de hecho en la practica y que no se deje de reconocer la exis-
tencia de esa posible dificultad a la hora de acertar con la solucién, ello no debe derivar
en perjuicio del damnificado, a quien desde luego no cabe imputar las presuntas lagunas,
oscuridades o dificultades que pueda plantear la aplicacién de las normas juridicas.

2. ELEMENTOS CARACTERIZADORES DEL SISTEMA: OBJETIVIDAD,
ANTIJURIDICIDAD Y CAUSALIDAD

R) Concurrencia de responsabilidades en diferentes grados entre la Administracion y la propia victima

La STS de 14 de marzo de 2005, Ar. 4374, analiza el supuesto de una empresa que en-
comienda a una gestoria sus relaciones con la Tesoreria de la Seguridad Social. Un em-
pleado de dicha gestoria se queda con el dinero que le ha sido entregado para abonar las
cantidades correspondientes a las cotizaciones de un periodo de un afio y medio, por lo
que seria condenado por delito de apropiacién indebida. La empresa hubo de abonar las
cotizaciones y reclama con base a dos argumentos. Por una parte, la actitud omisiva de la
Administracién en su labor recaudatoria, dado que durante mas de dos afos la Adminis-
tracion Publica, pese a no haberse ingresado las cuantias correspondientes, nada comu-
nico al recurrente, y ese silencio hizo posible que se fuera incrementando el descubierto
mientras que, si hubiera sido requerido de pago en su debido momento, habria hecho
inmediatamente las averiguaciones oportunas, evitando asi que la deuda aumentara. Por
otra, la Administracién facilité informacién erronea al recurrente sobre su situacion ante
la Tesoreria, certificando en diversas ocasiones a aquélla que estaba al corriente en el
pago de sus cuotas, lo que contribuyé también a que ese descubierto fuera creciendo. El
Tribunal Supremo acepta estos argumentos. Estima la responsabilidad concurrente de la
Tesoreria con la de la propia empresa, responsable por culpa in eligendo, al haber encomen-
dado las relaciones con la Tesoreria a una gestoria que no las llevé a cabo cabalmente. En
este caso, se considera que el porcentaje mayor debe pesar sobre el particular que asumio
el riesgo que lleva implicito el pago a través de tercero, por lo que ha de asumir el setenta
por ciento del dafo, y la Administracion tan sélo el treinta.

B) Responsabilidad sanitaria. Alcance y prueba del consentimiento informado

Traemos a este apartado dos destacables sentencias que suscitan, de modo principal, el
tema del alcance y la prueba del consentimiento informado, en ambos casos con dafios
ocasionados con ocasion el embarazo y nacimiento de nifios.




—En la STS de 20 de abril de 2005, Ar. 4312, se ejercita la accién de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién para la reparaciéon de los dafios derivados de la practica de
amniocentesis, a raiz de la cual se produjo pérdida de un hijo en gestacion. La Sentencia
del Tribunal Supremo se centra en el tema del consentimiento informado, regulado en la
fecha de los hechos en el articulo 10 de la Ley General de Sanidad. La recurrente negaba
haber sido informada de los posibles riesgos. El Tribunal Supremo entiende, contra la
instancia, que no bastan en este sentido las afirmaciones del facultativo acerca de que era
practica habitual que en el Servicio de Urgencias del Hospital explicaran los riesgos. La
falta de acreditacion de haberse prestado la informacién revela la existencia de una mala
praxis que impidio a la paciente ejercitar su derecho a la libre opcién con pleno conoci-
miento de los riesgos, que eran altos teniendo en cuenta, ademas, que el Hospital donde
tuvo lugar su practica tenia un indice de actualizacion del riesgo hasta en 5 veces al que
como normal se detecta en analogos servicios de otros paises, y 2,5 veces superior al de
otro hospital de la misma red hospitalaria publica espanola.Y riesgo que resulta mayor si
la prueba se intenta obtener tras la practica de varias punciones, como ocurri6 en el caso
de autos. Asimismo, hace uso de las facultades excepcionales para integrar el relato de
hechos declarados como probados en la instancia, y concluye que hubo una mala praxis.
Se concede una indemnizacién alta (en comparacion con otras concedidas en concepto
de responsabilidad patrimonial), habida cuenta de las circunstancias concurrentes: la vic-
tima habia quedado en una situacién depresiva y un estado de ansiedad y agorafobia que
le impedia incluso la salida de su domicilio provocado todo ello por la pérdida del hijo
en las condiciones indicadas lo que determiné la declaracién de incapacidad permanente
de la misma.

— Por su parte, la STS de 9 de mayo de 2005, Ar. 4902, enjuicia un caso de embarazo
tras haberse sometido la reclamante a una operacién quirtirgica de ligadura de trompas.
Se daba el caso de que la decisién habia sido aconsejada por su médico, ante el empeora-
miento que un nuevo embarazo podria suponer para un grave proceso ocular que venia
sufriendo. No obstante, qued6 embarazada y se someti6 a una nueva operacion de ligadu-
ra de trompas. Posteriormente, su proceso ocular continu¢ agravandose. Alegaba la recu-
rrente no haber sido advertida de los riesgos que entranaba la intervencién consistente en
la ligadura de trompas y los subsiguientes riesgos de embarazo, habiéndosele informado
por el contrario que el método anticonceptivo utilizado era totalmente seguro y eficaz
y no entranaba riesgo alguno de embarazo, sin la advertencia en ningin momento de
la necesidad de utilizar otros métodos anticonceptivos que anularan toda posibilidad de
embarazo, dejandola en la mds absoluta indefension pues al ser profana en estos temas
confi6 en la profesionalidad del médico y del Hospital cuyos servicios habia contratado
con la concreta intencién de suprimir totalmente la posibilidad de embarazo mediante
la esterilizacion. Entre los perjuicios alegados, se encontraba un reposo obligado de seis
meses durante el embarazo, permaneciendo cerrado durante todo ese tiempo el comercio
que regentaba, que suponia casi la mitad de los ingresos familiares; el sometimiento a una
doble operacién de esterilizacidn; sus problemas oculares; y otras importantes secuelas
fisicas y psicologicas, incluida depresion posparto. Finalmente, el dafio moral que le pro-
dujo un embarazo contra el que se creia plenamente preservada.
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La sentencia de instancia desestim6 el recurso. Consideré que de un analisis conjunto
de los autos se desprendia que la operacién de ligadura de trompas era aconsejable por
razones médicas en este caso (como prueba que posteriormente se repitiera) y que el
médico si le habia informado verbalmente en términos razonables de los riesgos de un
eventual, aunque improbable, embarazo posterior. Ademas, consideré que no habia que-
dado acreditado que los posteriores males que padecio la recurrente fueran consecuencia
del ultimo embarazo, ya que los problemas oculares preexistian y no se habia acreditado
el nexo causal de los restantes.

El Tribunal Supremo recuerda la doctrina legal sobre el alcance de la exigencia de consen-
timiento informado de la Ley General de Sanidad de 1986:

“Respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad, se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto, la importancia de los formularios especificos, puesto que sélo
mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas,
seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacién transmitida al paciente para obtener su con-
sentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por
razén de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacién excesiva puede
convertir la atencién clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva,
la prestacién de informacion al paciente— y en un padecimiento innecesario para el enfer-
mo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con
rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcién médica —no cabe excluir incluso el rechazo
por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de
Su entrega como una agresioén—, sin excluir que la informacién previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacién legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin embar-
go, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa
contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla
general sobre la carga de la prueba, (segun la cual, en tesis general, incumbe la prueba
de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la
Administracién). La obligacién de recabar el consentimiento informado de palabra y por
escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion,
habria podido ficilmente la Administracién demostrar la existencia de dicha informacién.
Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excep-
cién en los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la
Administracién. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificacién de no
haberse producido la informacién, dado el cardcter negativo de este hecho, cuya prueba
supondria para ella una grave dificultad.




La redacciéon dada posteriormente por la Ley 41/2002 a su articulo 10, aun cuando no
aplicable por razones temporales al caso de autos, si sirve para confirmar la interpretacién
que ha venido realizando este Tribunal en cuanto a la exigencia de detalles en la informa-
cién que ha de darse al paciente.”

En el caso de autos, se daba ademas la peculiaridad de que, en principio, las operaciones
de esterilizacién pertenecen a la medicina satisfactiva y no a la curativa, lo que implica,
precisamente por la voluntariedad de someterse o no a ellas, una mayor importancia de
la informacién, ante la cual la decisiéon podra tomarse con criterio cabal. Como recuerda
la propia sentencia, retomando pronunciamientos anteriores:

“En el caso de la medicina satisfactiva, la obligacién de informar y el consentimiento del
paciente adquieren perfiles propios.

Por una parte, la jurisprudencia de la Sala Primera de este Tribunal declara, como una de
las consecuencias del cardcter satisfactivo del acto médico-quirargico, en consonancia con
la elevacion del resultado a criterio normativo de la obtencién de un resultado, con las sal-
vedades apuntadas, una intensificacién de la obligacién de informar al paciente tanto del
posible riesgo inherente a la intervencién, como de las posibilidades de que la misma no
comporte la obtencién del resultado que se busca, y de los cuidados, actividades y analisis
que resulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de la intervenciéon (sentencia,
ya citada, de 25 de abril de 1994). Como consecuencia de ello, podemos afiadir aqui que
la informacién cuya ausencia vicia el consentimiento no es sélo la del riesgo de fracaso,
en si mismo, de la intervencioén, sino también la de las posibles consecuencias negativas
que el abandono del tratamiento postoperatorio del paciente hasta el momento en que
éste pueda ser dado de alta puede comportar, asi como de la necesidad o conveniencia de
someterse a los analisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para advertir a
tiempo, en la medida de lo posible, el fracaso tardio que pueda existir y conducir a la nece-
sidad de una nueva intervencién o de atenerse en la conducta personal a las consecuencias
de haber recuperado la capacidad reproductora.

Por otra parte, esta Sala observa que en la medicina satisfactiva los perfiles con que se
presenta la prueba del consentimiento adquieren peculiar relieve en la medida en que esta
medicina es por definicién voluntaria, de tal suerte que serd menester tener en cuenta las
caracteristicas del acto de peticion de la actividad médica, el cual por si mismo, y atendi-
das sus circunstancias, puede aportar elementos que contribuyan a la justificacion de la
existencia de consentimiento en si mismo, cosa que no ocurre en la medicina asistencial,
especialmente en los supuestos de existencia de grave riesgo para la salud, en los que cabe
presumir que la iniciativa de la prestacion médica y del cardcter de la misma corresponde
de modo exclusivo o preponderante a los servicios médicos, pues responde a una situacion
de necesidad no dependiente de la voluntad del paciente. Mas esto no minora la exigen-
cia de mayor rigor en el deber de informacién en la medicina satisfactiva, aun cuando
éste se proyecta, mas que sobre la intervencion en si, sobre el resultado perseguido y el
riesgo de no obtenerlo, pues la peticién de asistencia médica, que puede ser suficiente
para justificar la existencia de consentimiento en cuanto al hecho de la intervencion, no
lo es en cuanto al conocimiento de sus resultados y riesgos. A ello se aflade, finalmente,
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la consideracion de que cuando la propuesta de la intervencién encaminada a lograr un
determinado resultado procede de los propios servicios médicos, especialmente si éstos
estan integrados en la red publica de salud, la asuncién de la iniciativa acentta, si cabe, el
deber de informacion.”

Pues bien, tras recordar esta doctrina general, el Tribunal Supremo, al enjuiciar el caso de
autos, recuerda que la tnica “constancia” del consentimiento informado la constituyen
las manifestaciones del médico que practico la intervencion que se limita a indicar que
la ligadura de trompas era un método muy fiable, sin mds concreciones, de lo cual el
tribunal de instancia infiere que hubo informacién suficiente, lo que el Tribunal Supremo
no comparte, pues en este caso la prueba corresponde a la Administracién. Por ello, ha
de entenderse producido un dafio moral de especial relevancia en las condiciones de la
recurrente en cuanto era sabedora de que de su estado podian derivarse dafios para su
vision, circunstancia de incertidumbre y temor que por si sola configura dicho dafio mo-
ral, con independencia de que luego se consumaran o no concretos dafos para su vision,
puesto que no queda acreditado que el desprendimiento de retina fuera consecuencia del
tan citado embarazo, como tampoco otras complicaciones fisicas alegadas. Ahora bien,
considera que, aunque no acreditada la causalidad respecto a los mismos, si es plausible,
y, por ello, no ha de entenderse prescrita la accion. En cuanto a la valoracién del dano
moral en un caso como éste, se remite a jurisprudencia anterior (la STS de 3 de octubre
de 2000, Ar. 7799, comentada in extenso en su momento en estas Cronicas), conforme a la
cual el dafio lo constituye no el nacimiento del hijo en si, sino la frustracién del derecho
de autodeterminacién personal que supone, por la que reconoce una cantidad de sesenta
mil euros.

A la Sentencia se formula Voto particular, que suscriben los Magistrados Puente Prieto,
Martinez-Vares Garcia y Gonzalez Navarro, que discrepan en el punto de la fijacién del dies
a quo, ya que niegan la existencia de nexo causal entre los problemas fisicos, que son los
tenidos en cuenta por la demandante a efectos de justificar el momento de interposicion
de la accién, y la primera operacién de esterilizacién.

3. DANO INDEMNIZABLE. VALOR DE LOS BAREMOS DE ACCIDENTES DE
CIRCULACION A LOS EFECTOS DE CALCULAR LA INDEMNIZACION POR
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La STS de 4 de mayo de 2005, Ar. 4903, juzga la demanda de indemnizacién que trae
causa del accidente de un nino de seis anos durante el recreo en un centro escolar, al subir
a un muro de un metro de altura, con resultado de invalidez casi absoluta del noventa
por ciento, precisando ayuda en todo momento de terceros. El Tribunal Supremo, al igual
que el de instancia, considera que hay responsabilidad administrativa por culpa in vigilan-
do. Ahora bien, el tribunal de instancia habia fijado una indemnizacién alta, de noventa
millones de pesetas. El Tribunal Supremo aumenta la cantidad, pues considera que ha de
establecerse también una indemnizacion por cada dia de baja.




“Los criterios para fijar la indemnizacién aparecen establecidos en diversos textos legales,
los cuales siguen un sistema de baremos, que es el que utilizan los recurrentes para justificar
el importe o quantum que por responsabilidad patrimonial de la Administracién reclaman,
al fundamentarse en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Seguros Privados, que en su
Disposicién Adicional Octava modifica la Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor.

Tales baremos, que tienen una funcién orientativa y no vinculante, al ser su ambito propio
la valoracién de dafios personales en el seguro de responsabilidad, sirven de referencia
por la seguridad y objetividad juridica que implica, un sistema objetivo de resarcimiento,
razoéon por la que se suele invocar en el ambito de la Seguridad Social; por ello, el importe
de la indemnizacién ha de fijarse estimativamente por el Tribunal teniendo en cuenta las
cantidades reconocidas en casos analogos y las que pudieran resultar aplicables, en su
ambito, como consecuencia de los criterios legales, de la tasacién mencionada.

Teniendo en cuenta lo que acabamos de decir, entendemos, de acuerdo con la doctrina
sustentada por esta Sala en nuestras sentencias de quince de noviembre de dos mil dos,
catorce de abril y dieciséis de mayo de dos mil tres, que aunque no es revisable en casa-
cién modificar el quantum indemnizatorio fijado por la Sala de instancia, salvo que concu-
rran especialisimas circunstancias demostrativas de un ostensible y manifiesto error del
Tribunal, como quiera que en el caso enjuiciado, la indemnizacién sefialada por la senten-
cia recurrida por el daino moral no comprende o incluye los perjuicios derivados por los
dias de baja del menor, debe fijarse una indemnizacién por este concepto a razén de un
precio unitario por dia de 7.368 pesetas durante su estancia hospitalaria y 3.158 pesetas,
durante su estancia no hospitalaria, que se fijardn en ejecucién de sentencia en atencion a
los dias que permanecié respectivamente en estancia o no hospitalaria.”

Varios aspectos destacan en esta sentencia: la utilizacién como referente de los baremos
de accidentes de circulacion; la modificacion al alza en sede casacional de un quantum de
por si muy elevado en comparacién con otros casos similares, y fijando para un nifio una
indemnizacion que tiene en cuenta los dias de baja; o la imputacion a la Administracion
educativa de un dafo de esta gravedad por culpa in vigilando por caer un nifio de un murete
de jun metro! de altura, que parece mds bien bordear el supuesto del caso fortuito.

4. ASPECTOS PROCESALES

R) Legitimacion activa: daiios a terceros cuando éstos tienen una poliza de seguros

La STS de 15 de febrero de 2005, Ar. 4105, analiza la legitimacion activa para reclamar
frente a la Administraciéon una indemnizacién, cuando una parte de la misma ha sido
satisfecha por una aseguradora. Segun el articulo 43 de la Ley del Contrato de Seguro de
1980, el asegurador se subroga en la legitimacion del asegurado para reclamar al tercero
por los dafos que el asegurador haya satisfecho. Pues bien, por ello mismo, no puede
el perjudicado accionar en nombre de la aseguradora, de la que no ostenta un poder de
representacion, reclamando una compensacién o resarcimiento econémico ya cubierto y
satisfecho por las poélizas suscritas.
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B) Legitimacion pasiva: responsabilidad administrativa por omitir medidas preventivas en actividades de
riesgo organizadas por sujetos privados

La jurisprudencia registra una fuerte tendencia a extender el campo de imputaciéon de
responsabilidad a la Administraciéon por omisiéon de su deber general de garantizar la
seguridad de las personas en todos aquellos supuestos en que el dafio trae causa de una
actuacion privada en el curso de una actividad abierta al ptiblico en general.

Al respecto, traemos a colacién dos pronunciamientos recientes:

—La STS de 9 de mayo de 2005, Ar. 4223, Sala de lo Civil, establece la responsabilidad
de un Ayuntamiento por el fallecimiento de una persona al caer sobre ella un arbol en
mal estado cuando participaba en una romeria y pasaba por una finca privada. Pese a que
la organizadora de la romeria era una Hermandad y el accidente tuvo lugar en una finca
particular cuya propietaria habia dado su autorizacién, el Tribunal Supremo hace suyos
los razonamientos de la instancia y considera que:

“(...) si bien el Ayuntamiento no fue el organizador de la romeria, no resulta totalmente
extrafio a la celebracion y transcurso de la misma, ya que se trataba de un acto con afluen-
cia maxima de gente, y como dice la Sentencia de 11 de abril de 2000, existia el indudable
deber del Ayuntamiento de velar por Seguridad del publico presente en el acto, con la
adopcion de las medidas precisas de cercioramiento de que en el lugar de celebracién no
existian elementos susceptibles de causar dafios a las personas y nada probé al respecto el
recurrente. Es claro que se esta ante un supuesto de culpa extracontractual previsto en el
articulo 1902 del Coédigo Civil.

A mayores razones concurre el necesario nexo causal que tuvo como base la actuacion
totalmente pasiva del Ayuntamiento, no ajustada a la diligencia exigible en atencién a
las circunstancias concurrentes y para poder decretar la exoneracién es necesario haber
demostrado que se obré con toda la diligencia y previsiones para evitar el luctuoso suceso
(Sentencias de 4 de junio de 1991 y 27 de septiembre de 1993), lo que en este caso no
ha tenido lugar.”

— Por su parte, la STS de 24 de mayo de 2005, Ar. 4988, resuelve un recurso extraor-
dinario de casacién para unificacion de doctrina. Se trata de un asunto de daios fisicos
sufridos durante la celebraciéon de un especticulo pirotécnico. El dafio lo padece una
seflora que presencia el desfile de una comparsa que iba acompafada por la Policia Local,
como parte de una cabalgata, dentro de un acto organizado por una entidad privada para
festejar la noche de San Juan, que sufre lesiones por el impacto del palo que llevaba en
el extremo un artefacto pirotécnico lanzado por dicha comparsa. El tribunal de instancia
considerd que no existia responsabilidad municipal, al tratarse de un acto que no habia
organizado el Ayuntamiento. El Tribunal Supremo afirma la existencia de triple identidad
y contradiccién con otra sentencia dictada por el mismo Tribunal Superior de Justicia,
concluyendo que:




“(...) la conducta de la Corporacién Local implicada en el suceso no fue la adecuada
puesto que se produjo el hecho que dio lugar a las lesiones sufridas por la recurrente. No
puede excusarse el Ayuntamiento en el hecho de que la comitiva la organizaba una entidad
privada, y no puede eximirla ese hecho de su responsabilidad en el suceso porque una
vez que se hizo cargo de la custodia de la marcha lo fue con todas las consecuencias, y
no a los meros efectos que pretende de cortar la circulacién. Conocia o debia conocer las
circunstancias que concurrian en el desfile, y que los participantes que componian la com-
parsa portaban los artefactos explosivos, uno de los cuales estalld y causo a la recurrente
las lesiones que padecid. De este modo no ofrece duda que debi6 adoptar las medidas de
seguridad adecuadas para garantizar la seguridad en el lugar publico por el que discurria
la comitiva para evitar un suceso como el que acontecid, y para ello debid evitar que las
personas que contemplaban el paso del cortejo pudiesen ser lesionados por los petardos
que era previsible que estallasen, como desgraciadamente ocurrié, obligandoles a man-
tener una distancia de seguridad de modo que al no hacerlo asi se produjo el anormal
funcionamiento del servicio en relacién con la seguridad en lugares publicos.”

Declara, pues, la obligaciéon de indemnizar del Ayuntamiento.

C) Responsabilidad derivada de acto administrativo

La STS de 21 de abril de 2005, Ar. 4314, estudia la responsabilidad derivada de acto
administrativo posteriormente anulado en via judicial y suscita una vez mas la controver-
tida cuestion de la admisién o no de elementos culpabilisticos a la hora de determinar la
responsabilidad administrativa.

Se trata de un empresa que solicita indemnizacién por entender que, al denegarsele el
derecho a reestructurar su plantilla de trabajadores, hubo de cesar en las actividades in-
dustriales, con la consiguiente pérdida de valor patrimonial y los perjuicios adicionales
por despido de los trabajadores. En una situacion de crisis del sector, la empresa inici6 los
tramites para que se aprobara un expediente de modificacion de las condiciones de trabajo
al amparo del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores. El expediente de modificacién
de las condiciones de trabajo fue rechazado tanto por el comité de Empresa como por la
Direccion Provincial de Trabajo y por la Direccién General de Trabajo. La resolucion de
la Direccién General de Trabajo fue objeto de recurso contencioso-administrativo. Poste-
riormente, la empresa presentd un nuevo expediente de regulacion de empleo que siguio
igual suerte. Dicha resolucién también fue impugnada ante la Sala de lo Contencioso.
Finalmente, por considerar la situacion insostenible, la empresa procedio al despido indi-
vidual de cada uno de los trabajadores, lo que llevo a que se impugnase dicho despido ante
la Jurisdiccion Social, dictandose sentencia declarando el despido improcedente. Mientras
tanto, se habian tramitado los recursos contencioso-administrativos interpuestos frente a
las resoluciones denegatorias de los expedientes de regulaciéon de empleo. Las sentencias
reconocian a la empresa el derecho a la modificacién de las condiciones de trabajo pro-
puestas en los expedientes de regulacion de empleo. La actora basaba su pretension, al
formular la demanda, en considerar que de haberse aprobado inicialmente los expedientes
de regulacion de empleo y de modificacién de las condiciones de trabajo se habria podido
mejorar la situacion de la empresa y no se habria llegado al cierre de la misma.

W e e o
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La Sentencia de instancia rechaza la responsabilidad patrimonial de la Administracion
en el caso de autos, con base en dos consideraciones, que son las cuestionadas por la
recurrente en los dos motivos de recurso articulados y asi aduce que la anulacién por
la jurisdicciéon contencioso-administrativa de los actos administrativos que rechazaban
el expediente de regulacién de empleo y de modificacién de condiciones de trabajo, no
puede ser suficiente para imputar a la Administracion que rechazé dichos expedientes, la
situacién econémica y patrimonial a la que se vio abocada la empresa poco después. Ade-
mas, considera que no quedarian acreditados los perjuicios que se reclaman y mas cuan-
do la propia reclamante reconoce la situacion de crisis por la que atravesaba la empresa.

El Tribunal Supremo, en un pronunciamiento con altas dosis de “pedagogia juridica”,
comienza recordando los fundamentos de nuestro sistema de responsabilidad, para cen-
trarse a continuacién en “la doctrina sobre responsabilidad de la Administracién por
anulacion de actos administrativos”. Una vez mas (y el lector nos agradecera por ello la
omisién del razonamiento estandarizado del Tribunal sobre el particular) se compatibi-
liza una negacioén expresa de la vigencia de la llamada “teoria del margen de tolerancia”,
por entenderla contraria a la objetividad del sistema, con un sorprendente reconocimien-
to acto seguido de la posibilidad de disculpar ejercicios de potestades discrecionales o
actuaciones con margenes de apreciacion considerables, cuando, pese a ser declarados
ilegales, se sitian dentro de lo razonable.

A partir de esta doctrina, que es bien conocida, en su literalidad y en sus contradicciones,
por el lector de estas Cronicas, considera, en cuanto a la naturaleza de los expedientes
de regulacién de empleo, que se trata de un mecanismo de control causal atribuido a la
Administracion, sin perjuicio de la eventual revision jurisdiccional, de naturaleza regla-
da encaminado a evidenciar si realmente concurre o no alguna causa legal a la que se
supedita la procedencia del despido colectivo, y que la anulacién de los acuerdos de la
Administracion laboral en este supuesto se debe, no a una diferente interpretacién de una
norma juridica en un asunto complejo, sino a la simple constatacion de datos objetivos,
por lo que nos encontramos ante uno de los supuestos en que procede declarar la respon-
sabilidad patrimonial por anulacién de actos administrativos siempre que concurran los
restantes requisitos exigibles de realidad del dafio y relacion de causalidad., al respecto,
constata que el despido declarado improcedente de todos los trabajadores y la opcién de
no readmisién de los mismos, fue la causa directa y eficaz del cierre de la empresa, que
con su decision voluntaria de despedir a los trabajadores y no mantener sus contratos de
trabajo determinaba necesaria e inexorablemente que ésta no pudiera continuar con su
actividad, sin que tampoco en ningin momento la recurrente hubiera acreditado cua-
les hubieran sido los dafios que se le habrian producido, si no hubiera despedido a los
trabajadores, esperando se dictaran las Sentencias que anularon la negativa al expediente
regulador. Ahora bien, también constata que como consecuencia de las resoluciones de
la Autoridad laboral, posteriormente anuladas se derivaron para la recurrente directa y
eficazmente unos evidentes perjuicios, al impedirle la autoridad laboral la reduccién de
unos costes en relacion a los salarios y retribuciones de los trabajadores, a los que hubiera
tenido. Por ello, anula la sentencia de instancia, al entender que concurren los requisitos




reguladores de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ahora bien, conside-
ra a la vez que no se puede atender a la pretension de indemnizacion de la totalidad de
los perjuicios que entiende derivados del cierre de la empresa, cuando dicho cierre tuvo
su causa fundamental en el despido improcedente de los trabajadores al que la empresa
acudio. Se difiere, asi, la determinacién de la cantidad a lo que se fije en ejecucion de
sentencia,

“(...) que consistira en la minoracién de costes que se determine que hubiera resultado
para la recurrente, si se le hubiera permitido por la autoridad laboral, reducir aquéllos,
como consecuencia de las modificaciones de los contratos de trabajo a que tenia dere-
cho, o lo que es igual a que se le indemnice por la diferencia entre los salarios y demads
retribuciones pagadas, y los inferiores que hubiera debido pagar, si se hubieran aplicado
las reducciones y modificaciones permitidas por las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, ello desde el momento en que le fueron denegadas sus pretensiones
en las Resoluciones de 8 de julio de 1993 y 15 de enero de 1994, hasta las fechas de las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 31 de marzo y 20 de febrero de
1997”.

Como puede comprobarse, en este caso, la apelacion inicial a la “teoria del margen de
tolerancia” (para negarla y para admitirla, a un tiempo) no deja de ser una afirmacién de
principio, pues se considera que la autorizacion de expedientes de regulacién de empleo
es reglada y no implica la existencia de un margen de apreciacién (lo que es, por cierto,
cuestionable), pero ya sabe el seguidor de estas Cronicas que en otros casos se constituye
en la ratio decidendi para denegar una indemnizacion.

Por lo demads, compruébese la dificultad, por no decir el componente especulativo, que
tiene en ocasiones, inevitablemente, la cuantificacién de la indemnizacién debida, en
especial en los casos de afectacién a actividades econdémicas.

D) Responsabilidad derivada de reglamentos ilegales: dies a quo

La STS de 24 de mayo de 2005, Ar. 4989, resuelve un recurso de casacion para unifi-
cacion de doctrina sobre responsabilidad derivada de un supuesto de cesiéon obligatoria
en materia urbanistica. La reclamante hizo en su dia el ingreso en las arcas municipales
y posteriormente, una sentencia judicial anulé determinados preceptos del PGOU, que
establecian la carga reparcelatoria.

Lo que interesa de este pronunciamiento, como doctrina general, es que distingue, den-
tro de la responsabilidad derivada de actos administrativos, los actos que son aplicacion
de una ley posteriormente declarada inconstitucional, y lo que lo son de una norma re-
glamentaria posteriormente declarada ilegal. El reclamante apelaba a la doctrina sentada
en el primero de los supuestos, para hacer valer su derecho a indemnizacién derivado de
la declaracién de nulidad de las normas reglamentarias de planeamiento. En estos casos,
el Tribunal Supremo ha estimado que no puede exigirse al particular que impugne el acto
de aplicacion de una ley cuya constitucionalidad se presume y no puede ser impugnada
directamente por los particulares, de tal modo que el plazo para reclamar se abre con la
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publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad, con independencia de que se impug-
naran o no en su dia los actos de aplicacién. Ahora bien:

“(...) son situaciones bien distintas y esa doctrina que se aplica para las consecuencias que
derivan de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador como consecuencia de la
declaracién de inconstitucionalidad de una Ley no es aplicable a supuestos como los plan-
teados cuando de la nulidad de disposiciones generales se trata en las que la firmeza de los
actos dictados en aplicacién de aquéllas hacen estéril la accion de reclamacién patrimonial
ejercitada al no existir un perjuicio antijuridico que el particular no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la Ley”.

Es decir, cuando se trata de la aplicacién de reglamentos ilegales, y dado que en estos
casos el particular si puede interponer un recurso, directo o indirecto, contra los mismos,
el plazo comienza a computar desde el dia en que se produjo el dafio.

E) Responsabilidad derivada de alteracion delictiva de planimetria urbanistica: dies a quo

La STS de 13 de mayo de 2005, Ar. 4901, tiene como base fictica la adquisicién por un
particular de un solar como edificable, por un error en la calificacién de la zona segun
el PGOU, ya que result6 ser suelo publico. Se plantea cual es el dies a quo para reclamar
indemnizacién. El solar, al ser adquirido constaba grafiado en el Plano del Plan General
de Ordenacién Urbana de Valencia, identificindose como “edificable de uso residencial”.
Dicha identificacién fue fruto de una alteracién dolosa, por cuanto durante toda la tra-
mitacién del PGOU dicho solar estaba destinado a servicios publicos, pese a lo cual y
como consecuencia de esa alteracién dolosa, que hizo desaparecer del Plano toda sefal
indicativa de la calificacién del solar como destinado a servicio publico, y se aprobd
provisionalmente el PGOU, con esa alteracién que paso inadvertida. Formulada denuncia
por un concejal se descubrieron los hechos y mediante rectificacién de error sufrido en
la aprobacion provisional se acordé restituir el solar a la condicion de no edificable para
usos privados y su destino de servicio publico. Posteriormente, se dicté sentencia penal
en la que se condend a un asesor del concejal de Urbanismo como autor responsable de
un delito de prevalimiento en el ejercicio de la funcién ptblica con dnimo de lucro. En el
procedimiento penal habia sido parte acusadora la empresa que en esta sentencia reclama
indemnizacion.

La sentencia de instancia entendié que el plazo de un afio para el ejercicio de la accién
en reclamacién de responsabilidad patrimonial debia iniciarse con anterioridad a la fecha
de la sentencia penal, pues la recurrente conocia con anterioridad la denegacion de la
licencia para edificar. Para la recurrente no se solicitd, ni deneg6 licencia de edificacion,
segun se desprenderia de la ausencia de actuacién administrativa en tal sentido, prueba
que hubiera incumbido a la Administracién, no pudiendo tener trascendencia a estos
efectos, la afirmacién contenida en los hechos probados de la Sentencia penal, que uni-
camente tendrian relevancia a efectos de un pronunciamiento en dicha via, sin poder en
ningun caso desplegarlos en el ambito administrativo. Para la actora la mera declaracién




en la Sentencia penal, careceria de relevancia en via administrativa y consiguientemente
el derecho del titular del solar y el régimen de ésta con independencia de que se hubiera
concedido o denegado la licencia, vendria regulado por las disposiciones contenidas en el
PGOU, que no se modificé hasta el 3 de mayo de 1993, fecha que deberia reputarse como
inicio del computo de plazo de prescripcion.

El Tribunal Supremo establece que:

“(...) larecurrente en cuanto parte en el proceso penal, tiene conocimiento de la Sentencia
de 15 de noviembre de 1990 y cuando menos desde dicha fecha, sin necesidad de que la
Administracién tenga que denegarle la licencia de edificacion, es plenamente conocedora
de que ésta no se le podra conceder nunca y que ha resultado perjudicada como conse-
cuencia de los hechos que la Audiencia Provincial tiene por probados en su Sentencia,
que le es debidamente notificada en cuanto parte procesal. Siendo ello asi, es evidente
que presentada la accién en reclamacién de responsabilidad patrimonial el 29 de abril de
1994, ésta debe considerarse necesariamente prescrita, pues la correccién de errores a que
alude la recurrente ninguna incidencia tiene a los efectos que nos ocupan, pues ella era
perfectamente conocedora del dafio que se le habia causado y de su ilegitimidad, cuando
se pronuncia el Tribunal Penal, teniendo por probada la alteraciéon habida en relaciéon al
solar por ella adquirido”.

La solucién se nos antoja discutible, con argumentos a favor y en contra. En todo caso,
se aleja de la linea mas general, pro actione, que caracteriza la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia de responsabilidad. Tal vez influya que no se trata de dafios fisicos o
morales, frente a los que la jurisprudencia se muestra por lo comin mas “flexible”, sino
patrimoniales, y de cuantia muy elevada.

EmMiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Instrumentos de gestion de recursos humanos. Las relaciones de puestos de traba-
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el establecimiento de un plus retributivo por una Comunidad Auténoma, siempre que

1. INSTRUMENTOS DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS. LAS RELACIONES
DE PUESTOS DE TRABAJO DEBEN INCLUIR LAS CARACTERISTICAS
ESENCIALES DE LOS PUESTOS DE TRABAJO

La SAN de 7 de octubre de 2005, Ar. 262006, afirma que las RPTs deben incluir las ca-
racteristicas esenciales de los puestos de trabajo, es decir, el nicleo definitorio del puesto
de trabajo y que son precisamente las que justifican la exigencia de una determinada titu-
lacién académica y una formacién especifica, asi como la asignacién de un determinado
complemento de destino. En el presente caso, el sistema empleado por la RPT consiste en
definir el puesto de trabajo en funcion de estas tltimas condiciones, invirtiendo el correc-
to proceso definitorio de los mismos, puesto que las caracteristicas de las personas que lo
van a ocupar no deben dotar de contenido al puesto de trabajo, sino que, al contrario, un
puesto de trabajo debe ser ocupado por un funcionario que retina una serie de requisitos.
La Sala concluye que la RTP no incluye las caracteristicas esenciales de cada puesto de
trabajo, por lo que, en consecuencia, no es posible valorar, por ejemplo, si esta justificada
la provision por el sistema de libre designacién o la diferencia en la cuantia del comple-
mento de destino. En consecuencia, se afirma la no conformidad a Derecho de la RTP.

2. ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

R) Oscuridad en la redaccion de las hases y principios de buena fe y confianza legitima

La STSJ de Asturias de 29 de julio de 2005, Ar. 216202, afirma que el hecho de que el
recurrente no hubiera acreditado los plazos de tiempo en que desempeiié los puestos de
trabajo alegados como meérito en un concurso para la provisién de puestos de trabajo,
cumpliendo con lo dispuesto en unas bases redactadas de forma oscura y poco clara y
sistemadtica no puede justificar la falta de consideracién de estos méritos en el concurso,
pues lo contrario implica vulnerar los principios de buena fe y confianza legitima.
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-------------------------------- X. Funcion Piblica.-- - - - - -

B) Es conforme a Derecho que en un procedimiento extraordinario de consolidacion y provision de plazas de
personal estatutario no se valoren los servicios prestados en un centro hospitalario concertado

La SAN de 20 de julio de 2005, Ar. 263753, se pronuncia sobre la conformidad a Dere-
cho de la no consideracién de los servicios prestados por el recurrente en el Hospital de
El Escorial, centro privado concertado, en un proceso de seleccion y provision de plazas
de facultativo especialista de area de Radiodiagnostico, convocado por Orden de 4 de
diciembre de 2001. La orden se apoyaba en la Ley 16/2001, de 21 de noviembre, que
establece un proceso extraordinario de consolidacién y provision de plazas de personal
estatutario en las Instituciones Sanitarias de los Servicios de Salud del Sistema Nacional de
Salud dado el elevado contingente del personal sanitario con problemas de estabilidad. La
orden, en cumplimiento de la ley, preveia la baremacion y valoracion de servicios pres-
tados en las categorias de personal reguladas en el Estatuto Juridico de Personal Médico,
lo que planteaba el problema de su conformidad al principio de igualdad al excluir la
valoracion de servicios sanitarios prestados por personal sujeto a un régimen distinto. Sin
embargo, la Audiencia reitera la doctrina ya sentada en la Sentencia de 18 de diciembre de
2002, conforme a la cual el diferente tratamiento previsto en la normativa no conculca la
Constitucién aplicado a este concreto proceso selectivo que pretende hacer frente a una
situacion singular. En consecuencia, no se considera contrario a Derecho la no valoraciéon
de los meses de servicios prestados por el recurrente en el Hospital de El Escorial, centro
privado concertado.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA. NO ES NECESARIO CONSOLIDAR EL GRADO
PERSONAL CORRESPONDIENTE AL NIVEL MINIMO DEL GRUPO AL QUE
PERTENECE EL FUNCIONARIO

La STSJ de Canarias de 9 de septiembre de 2005, Ar. 243372, se pronuncia sobre si a
todo funcionario debe reconocérsele como grado personal el correspondiente al nivel
minimo del intervalo de niveles que corresponde al Grupo en el que se clasifica su Cuer-
po o Escala, o es necesario, como afirma, en el caso, la Administracion, que el funcionario
consolide como grado personal el nivel minimo de dicho intervalo mediante el desem-
peno de un puesto al que corresponda dicho nivel durante dos afios continuados. La Sala
afirma que “una interpretacion literal del articulo 21.1.d) Ley 30/1984 y del articulo
27.1 Ley 2/1987 nos llevaria a la conclusién de que si es necesario consolidar el grado
correspondiente a dicho nivel inferior del intervalo de niveles, pues segin dichos precep-
tos el grado personal se adquiere por el desempeinio de un puesto durante el periodo de
tiempo que indica”. Sin embargo, considera mas adecuada una interpretacién conjunta y
teleoldgica de las normas que le lleva a afirmar que no es necesario consolidar un grado
personal que no da mas derechos de los que ya tiene el funcionario desde que ingresa
en un determinado Cuerpo o Escala, pues, por un lado, al funcionario no se le puede
asignar un puesto de trabajo de un nivel que no esté comprendido en el intervalo de ni-
veles correspondiente al Grupo en el que se clasifica el Cuerpo o Escala al que pertenece,
por lo que desde este punto de vista la consolidacién del grado correspondiente al nivel
minimo no aporta nada nuevo, y, por otro lado, el funcionario siempre obtiene al menos
puestos del nivel minimo del intervalo de niveles del Cuerpo o Escala al que pertenece y
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tiene derecho a percibir, al menos, un complemento de destino acorde con ese nivel. La
Sala valora, no obstante, la argumentacién conforme a la cual la consolidacién del grado
correspondiente al nivel minimo tendria relevancia a los efectos del reconocimiento de
un meérito, pero finalmente rechaza esta tesis al considerar que ello supondria valorar
dos veces la antigliedad en el Cuerpo, “ya que los funcionarios que hayan consolidado el
grado personal correspondiente al nivel minimo se les reconoceria un mérito en relacion
con los que no lo hayan consolidado y, ademas, el tiempo de servicios prestados para
consolidarlo se les valoraria como antigtiedad, lo que no tiene sentido”. En consecuencia,
concluye que el grado correspondiente al primer nivel no necesita consolidacién, pues
el funcionario “ya lo posee desde que ingresa en el Cuerpo o Escala”, siendo el punto de
partida de su “carrera administrativa”.

4. PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

R) Caracter excepcional de la libre designacion como sistema de provision de puestos de trabajo

La STS de 13 de julio de 2005, Sala Tercera, Ar. 7077, anula el Decreto del Gobierno de
Canarias 342/1997 sobre Relacion de Puestos de Trabajo de la Consejeria de Economia
y Hacienda que configuraba todas las Jefaturas de Servicios como puestos de libre de-
signacién, por considerar que tal prevision no esta justificada. Ni del procedimiento de
elaboracién ni de la memoria podia deducirse una motivacién bastante y suficiente del
caracter de especial responsabilidad de todos estos puestos que explicara la pertinencia
del sistema de libre designacion. En consecuencia, la Sala entiende que la disposicion ha
vulnerado el articulo 20.1.a) y b) de la Ley 30/1984, de Reforma de la Funcién Publica,
que contempla la libre designacion como un sistema excepcional de provision de puestos
de trabajo.

B) La incoacion de un expediente disciplinario no justifica una revocacion automatica de la comision de
servicios voluntaria del funcionario

La STSJ Pais Vasco, de 27 de julio de 2005, Ar. 2005/237359, afirma que no es con-
forme a Derecho la revocacién de una comisién de servicios voluntaria por la apertura
al funcionario de un expediente disciplinario en el que no ha recaido atn resolucién
firme. El expediente disciplinario se basaba en supuestas irregularidades en la prestaciéon
del servicio de proteccién y acompanamiento de personas amenazadas y, concretamente,
en el cumplimiento de horarios y protocolos y, en consecuencia, estaba estrechamente
relacionado con las funciones que desarrollaba el recurrente en su comision de servicios.
La Administracion alegé que el hecho de que no se hubieran concluido los expedientes
no debia impedir la revocacién que no es una medida disciplinaria, en cuyo campo si
opera el principio de presuncién de inocencia, sino una decisién discrecional de la Ad-
ministracién en la que el mismo no rige. La Sala afirma que la cuestién central radica,
por tanto, en dilucidar si el hecho mismo de haberse incoado un expediente disciplinario
es motivo razonable para revocar la comisién de servicio, cuando la causa de incoacion
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guarda relacién con el presunto incumplimiento de los funcionarios que las desempenan.
La Sala resuelve esta cuestion afirmando que “no podria obtenerse una respuesta general
(...) desligada de la gravedad de los hechos que sustentan la incoacién del expediente
disciplinario, de la eventual respuesta disciplinaria, y de la adopcién o no de medidas
provisionales que se hubieran podido adoptar dentro del procedimiento disciplinario”
y remite, por tanto, a un analisis casuistico. Pero en el presente caso, a la luz de los datos
concurrentes y en concreto a la luz de la “alegaciéon de la existencia de ‘problemas’” que
no se acreditan, o la incoacién misma del expediente disciplinario, con los datos que se
aportan” no es posible llegar a la conviccién de que existieran motivos suficientes que
justificaran la revocacion de la comisién de servicios.

5. DERECHOS COLECTIVOS

R) Negociacion colectiva

a) Es contraria a la ley la existencia de marcos de negociacién comunes a varias
entidades locales

La STS de 13 de octubre de 2005, Ar. 7139, ha desestimado el recurso de casacion inter-
puesto por la Mancomunidad de Municipios del Area Metropolitana de Barcelona, toda
vez que en la sentencia impugnada se habia considerado no conforme a derecho el acto
aprobatorio de la Asamblea de dicha Mancomunidad en el que, entre otros aspectos, se
habian establecido unos criterios unitarios de negociacién ajenos a los previstos en la
normativa estatal y local, de ambito supralocal y sin habilitacion legal alguna. Las bases
de dicho Acuerdo habian previsto la existencia de un tnico érgano negociador comun
para establecer las condiciones de trabajo del personal de todas las entidades afectadas
por el mismo y se atribuian a la “Gerencia de Serveis Generals” las facultades de gestion
y administracion de los medios personales de aquéllas. Las alegaciones presentadas por la
Mancomunidad se centran en dos aspectos. El primero de ellos se refiere a la aplicacion
del principio de autonomia local y a la propia potestad de autoorganizacién de la Ad-
ministracion que, a juicio de la parte recurrente, habilitaria para la creacién de érganos
comunes en materia de negociacion colectiva. La Sala desestima esta alegacion al con-
siderar que dichos principios han de moverse siempre dentro de las competencias que
tiene legalmente atribuidas la Administracion. El segundo de los aspectos se centra en la
posibilidad que contempla el articulo 38 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de instar el
nombramiento de un mediador cuando no resulte posible llegar a un acuerdo en la ne-
gociaciéon o surjan conflictos en el cumplimiento de los Pactos o Acuerdos. Este argumen-
to, no obstante, también es rechazado por el Tribunal siguiendo la linea jurisprudencial
sentada, entre otras, en sus Sentencias de 11 de julio de 2000 y 9 de enero de 2001, por
considerar que “dicho precepto no es de aplicacion al caso en el que lo que se ventila es
la existencia de marcos de negociacién comunes a varias entidades locales y en los que
una de ellas asume una funcién de coordinaciéon respecto a las demas, modificando el
ambito de negociacion previsto en el articulo 31.1 que dispone que se constituird una
Mesa general de negociacion en el ambito de la Administracién del Estado, asi como en
cada una de las Comunidades Auténomas y Entidades Locales que sera competente para
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la determinacién de las condiciones de trabajo de los funcionarios ptblicos en el ambito
correspondiente”.

b) La Administracion esta obligada a negociar, pero puede establecer la regulacion
cuando no se llegue a un consenso en la negociacion

La STSJ de Castilla y Le6n de 11 de noviembre de 2005, Ar. 1117, ha vuelto de nuevo a
insistir en la recuperacion de las facultades de la Administracion para establecer de forma
unilateral la regulacién de las condiciones de trabajo de sus funcionarios cuando no se
llegue a un acuerdo durante la negociacion. En este caso concreto, el sindicato impugna
a través del proceso especial de protecciéon de los derechos fundamentales una Orden de
la Consejeria de Sanidad de la Junta de Castilla y Ledn por la que se regulaba la cobertura
de plazas de caracter temporal del personal estatutario. La Sentencia reproduce la doctrina
dictada al efecto por el Tribunal Constitucional, entre otras muchas, en sus Sentencias
9/1988, de 25 de enero, 121/2001, de 4 de junio o en la nimero 80/2000, de 27 de
marzo, acerca de la violacién del derecho a la libertad sindical por falta de negociacién
colectiva con los sindicatos. Ahora bien, una vez precisado que el derecho a la negociaciéon
forma parte del derecho de libertad sindical, la Sala procede a analizar si en el supuesto
de autos se produjo o no esa negociacion y queda acreditado que la Administraciéon con-
voco la mesa, presento a sus integrantes un documento, a modo de propuesta o proyecto,
para regular las contrataciones temporales, sometiéndolo al parecer de todos ellos y que
incluso intervinieron en el debate trabado en la reunién de la Mesa manifestando abier-
tamente su parecer sobre el objeto de la negociacion y, por tanto, con posibilidad efectiva
de formular propuestas. A partir de ahi, dado que no se alcanzé ningun acuerdo sobre la
propuesta realizada por la Administracion, quedo claramente abierta la puerta al articulo
37 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, posibilidad empleada por la Administracién en
este caso para establecer los criterios que deberian regir las contrataciones temporales y
aprobar la Orden impugnada.

B) Derecho de reunion: su ejercicio no esta condicionado a que se aborden cuestiones relacionadas con las
condiciones de trabajo de los funcionarios del centro

La STS de 26 de septiembre de 2005, Ar. 7004, ha desestimado el recurso de casacion
presentado por el Gobierno vasco contra la sentencia del TS] del Pais Vasco que habia esti-
mado el derecho de la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras de Euskadi a cele-
brar una asamblea con sus afiliados, en horario de trabajo, en centros de trabajo de las tres
capitales, Bilbao, Vitoria y San Sebastian y con el objeto de preparar el proximo Congreso
Federal de esa organizacion sindical. El sindicato habia realizado la comunicacion previa
conforme a lo previsto en el punto 7.b) del Acuerdo Marco sobre derechos sindicales
y ejercicio de la actividad sindical en la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Euskadi. Segun dispone dicho precepto, las reuniones se autorizaran dentro del horario
laboral de acuerdo con el érgano competente en materia de personal hasta un maximo de
36 horas anuales, de las cuales 12 se reservan para afiliados. El Director de Negociacién
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Colectiva del Gobierno Vasco habia denegado la autorizacién para celebrar dichas reunio-
nes alegando que el derecho de las organizaciones sindicales a celebrarlas en horario la-
boral y dentro de los centros de trabajo era solo para abordar cuestiones relacionadas con
las condiciones de trabajo en tales centros o en la empresa pero no para tratar las que eran
ajenas a los mismos, como ocurria en este caso, ya que se trataba de preparar el Congreso
Federal de Comisiones Obreras en Euskadi. Pues bien, el TS confirma la solucién apunta-
da por la STS] basicamente en atencién a que el requisito exigido por la Administracion
para otorgar su autorizacion no esta previsto ni en el Acuerdo Marco ni en la legislacion
vigente. Por el contrario, la prevision de un niimero de horas anuales para reuniones sin-
dicales en los centros de trabajo y en el horario laboral sin condicionar su orden del dia
significa que en ellas pueden tratarse tanto los asuntos propios de la generalidad de los
trabajadores como los relativos al propio sindicato.

C) Derecho a la libertad sindical

a) La decision de no prorrogar la comision de servicios de un liberado sindical puede
suponer una vulneracion de este derecho fundamental

La STC 336/2005, de 20 de diciembre, ha otorgado el amparo solicitado por el funcio-
nario recurrente al considerar que la decisién de la Administracién de no prorrogar su
comision de servicios supone una vulneracion del derecho a la libertad sindical del fun-
cionario. El recurrente ocupaba la plaza de Jefe de drea de prestaciones de la Oficina del
INEM en La Laguna en comision de servicios, de forma ininterrumpida desde el 1 de sep-
tiembre de 1994 hasta el 31 de agosto de 1999, momento en que la Administracion deci-
di6 no prorrogar la citada comision de servicios. Aunque desde el afio 1994 era miembro
de la seccién sindical de UGT en el INEM y disfrutaba del correspondiente crédito hora-
rio sindical, fue en el mes de enero de 1999 cuando obtuvo la dispensa total del trabajo
como liberado sindical. Por resolucion de la Subdelegacién de Gobierno en Santa Cruz
de Tenerife, de 9 de agosto de 1999, la Administracién acordé no prorrogar la comisién
de servicios que hasta entonces venia desempenando, considerando el recurrente que
dicha decisién supone una vulneracién de su derecho fundamental a la libertad sindical,
en su dimension de garantia de indemnidad. Se daba ademads la circunstancia de que de
la documentacion obrante en las actuaciones se desprendia que la propia Administracién
habia ofrecido al demandante la posibilidad de la prérroga si abandonaba la actividad
sindical. EI'TC sigue la linea doctrinal plasmada en su Sentencia 92/2005, de 18 de abril,
de la que dimos oportuna cuenta en el numero anterior de esta revista, en cuya virtud,
la libertad sindical “necesita de garantias frente a todo acto de injerencia impeditivo u
obstativo del ejercicio de esa libertad. En consecuencia, dentro del contenido del derecho
de libertad sindical reconocido en el articulo 28.1 CE se encuadra el derecho del trabaja-
dor a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad sindical, menoscabo alguno en su
situacion profesional o econdmica en la empresa. Se trata de una garantia de indemnidad que
veda cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacién sindical o actividad sindical
de los trabajadores y sus representantes en relacién con el resto de los trabajadores. En
definitiva, el derecho a la libertad sindical queda afectado y menoscabado si la actividad
sindical tiene consecuencias negativas para quien la realiza o si éste queda perjudicado
por el desempefio legitimo de la actividad sindical”.
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La Sentencia cuenta, no obstante, con un interesante Voto Particular que formula el Ma-
gistrado don Javier Delgado Barrio al considerar la necesidad en estos casos de compati-
bilizar el articulo 28 de la Constitucién con su articulo 103, que proclama el principio
de eficacia de la actuacién de la Administracion. Por ello, “designar para desarrollar una
comisién de servicios a una persona que no va a desarrollarla, no sélo se aparta de las
reglas de la l6gica mds elemental, sino que viene a frustrar la funcién que en la legali-
dad ordinaria cumple la comisién de servicios por virtud de las exigencias del principio
constitucional de eficacia administrativa, que impone que ciertas tareas, urgentes e ina-
plazables, sean efectivamente realizadas para el logro de los fines de interés general que
sirve la Administracién”.

b) La garantia de indemnidad de los representantes sindicales y la provision de
puestos de trabajo: un caso limite

Con la anterior Sentencia guarda también relacién la STC 241/2005, de 10 de octubre,
que otorga el amparo a un liberado sindical, en una decision muy discutible. Segun la
Sentencia el Servicio Andaluz de Salud convocé un procedimiento de promocion interna
para cubrir una plaza de celador en un hospital, de desempefio temporal por razones de
urgencia, a desempeniar en la “situacion especial en activo” y previa aceptacion voluntaria
(para personal estatutario). El recurrente tenia mayor puntuaciéon que los demas candida-
tos, pero manifestd su decision de continuar como liberado sindical, por lo que el SAS le
nego la plaza, decision confirmada por el Juzgado de lo Social de Granada y el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo Social). El Tribunal Constitucional aplica la
misma solucién que en su Sentencia 70/2000, recaida en un caso similar y entiende que
se vulnera el derecho de libertad sindical cuando se oponen a su ejercicio impedimentos
u obstaculos que no obedecen a razones atendibles de proteccion de derechos e intereses
constitucionalmente protegidos y que los representantes sindicales tienen una garantia de
indemnidad, esto es, el derecho a no sufrir menoscabo alguno en su situacién profesional o
economica por razén de su actividad sindical. Aunque el Tribunal recuerda que tampoco
el derecho de libertad sindical es ilimitado y que, entre otros, tiene limites derivados de
los principios de eficacia y jerarquia administrativas, otorga el amparo por entender que el
SAS no justifico) adecuadamente que la prestacion de la plaza de celador convocada fuera
indispensable para el funcionamiento del servicio, pese a su convocatoria urgente, y por-
que su decision entrafa un “efecto desalentador” del ejercicio de funciones sindicales.

Igualmente la Sentencia cuenta con un voto particular, del Magistrado Garcia-Calvo y
Montiel, que se alinea con el formulado por los Magistrados Cruz Villalén y Garcia Man-
zano a la Sentencia 70/2000. Se razona en el voto que eran evidentes en el caso las
necesidades de cobertura efectiva de la plaza convocada, dado su caracter urgente y tem-
poral, por lo que es razonable que no se atribuyera a quien voluntariamente se negaba
a desempenarla. De no hacerlo asi se crearia una clara disfunciéon administrativa, pues
seria preciso proceder a buscar un nuevo empleado para ejercer las funciones correspon-
dientes, mientras que no es razonable que quien se ha negado al desempefio perciba un
complemento retributivo por un puesto que no ocupa.
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-------------------------------- X. Funcion Publica. - - -

¢) Quien alega violaciéon de la garantia de indemnidad debe acreditar indicios
razonables de tal infraccion

Una tercera Sentencia constitucional sobre parecidas cuestiones es la STC 3/2006, de
16 de enero. Fsta deniega el amparo solicitado por un trabajador laboral del Instituto
Municipal de la Vivienda de Malaga. El recurrente, con categoria de administrativo venia
desempenando funciones propias de un profesional de grado medio. Por ello formulo re-
clamaciones judiciales de retribuciones acordes con las funciones que realizaba, que fue-
ron estimadas parcialmente por Sentencia, la cual le reconoci6 el derecho a las diferencias
retributivas mientras desempefiara funciones superiores a su categoria, pero le deneg6 el
derecho a la consolidacién del complemento retributivo correspondiente, entendiendo
que la situacion generada no era regular. No mucho después de esa Sentencia, el Instituto
Municipal de laVivienda, en el marco de una redistribuciéon del trabajo le volvio a asignar
funciones de administrativo, asignando las que antes realizaba a otra trabajadora con ca-
tegoria de administrativo pero que tenia titulacién de grado medio. El recurrente alegaba
que el cambio de puesto de trabajo, con la consiguiente disminucién de haberes, era una
represalia por haber reclamado en la via judicial y por haber participado en acciones y
denuncias del comité de empresa, siendo asi que es ademas miembro de un sindicato. El
Tribunal Constitucional recuerda su doctrina segtn la cual, cuando se alega un atentado
a la garantia de indemnidad del trabajador, a sus derechos sindicales y de tutela judicial
efectiva, corresponde al autor de la medida demandado la carga de la prueba de que ésa
no obedece a motivos atentatorios de los derechos fundamentales. Ahora bien, quien
alega discriminacion o vulneracion de la libertad sindical debe “acreditar la existencia
de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de se-
mejante alegato”. Examinando las circunstancias, el Tribunal entiende que en el caso no
existen tales indicios.

6. DERECHOS LABORALES. VACACIONES. LOS FUNCIONARIOS DE CORREOS Y
TELEGRAFOS NO TIENEN DERECHO AL DISFRUTE DE DIAS ADICIONALES
DE VACACIONES EN FUNCION DE SU ANTIGUEDAD

En la STSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2005, Ar. 11907, se discutia la aplicacion
del nuevo régimen de vacaciones previsto en el articulo 68 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, con las modificaciones introducidas por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre. Se impugna la resolucién de la Directora Territorial de dicha Sociedad en Ma-
drid por la que se denego al funcionario recurrente su peticién de disfrutar de vacaciones
por dias habiles, incrementados por afios de servicios. Para llegar a dicha conclusion, la
Sala, aun reconociendo la naturaleza funcionarial de estos empleados, aplica el “Acuerdo
General para la mejora del servicio publico postal y nueva regulacion interna de los recur-
sos humanos de Correos. Consolidaciéon de empleo. Desarrollo Profesional y Programas
de Mejora”, de 16 de diciembre de 2002, firmado con las organizaciones sindicales. En
dicho Acuerdo se establece un régimen especifico de vacaciones que incluye el “disfrute
de un mes natural de vacaciones anuales retribuidas por cada aflo completo de servicio
o en forma proporcional al tiempo de servicios efectivos y se disfrutan dentro del afio
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natural”. La existencia de esta normativa especifica y negociada lleva a la Sala a desestimar
la peticién del recurrente de disfrutar de sus vacaciones por dias habiles incrementada en
razén de su antigtiedad.

7. DERECHOS ECONOMICOS

R) Devengo de las retribuciones de los funcionarios en practicas

La STSJ de Baleares de 2 de septiembre de 2005, Ar. 216081, ha resuelto la impugnacién
presentada por dos funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que habian solicitado a la
Administracion el abono de las diferencias retributivas correspondientes al servicio pres-
tado como funcionarios en practicas entre el 16 y el 31 de enero de 2002, ya que desde el
dia 15 de dicho mes habian desempefado servicios como funcionarios. La Sala desestima
su pretension por considerar que las retribuciones de los funcionarios en précticas, cuan-
do se realizan desempefiando un puesto de trabajo, no se devengan por dias, sino por
meses y porque, conforme a lo previsto en el articulo 16.2 de la Ley Organica 2/1986,
en relacién con el articulo 1 del RD 456/1986 y con el articulo 2.3 de la Resolucién de
la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, de 2 de enero de 2002, en la retribucion
basica y complementaria devengada con caracter fijo y periddico por los aqui recurrentes
se tenia que atender al primer dia habil del mes en cuestién.

B) Complemento de productividad

a) Resulta incompatible con cualquier intento de generalizacion

La STSJ de Castilla y Le6n de 19 de septiembre de 2005, Ar. 242928, ha desestimado la
pretensiéon del funcionario de Correos recurrente y, en cuya virtud, pretendia la percep-
cién de la retribucion por incentivo prevista en el articulo 2.2.2 del Acuerdo Marco sobre
la mejora de condiciones profesionales del personal de la Entidad Publica Empresarial
Correos y Telégrafos pues, segun entiende la recurrente, todo el personal de la entidad
es beneficiario de dicho complemento. Tras realizar un andlisis de la naturaleza de dicho
incentivo, la Sala considera que, pese a su denominacion, se trata de un complemento
de productividad regulado en el articulo 23.3.c) de la Ley 30/1984 y que, siendo asi y
acorde con su especial naturaleza de complemento subjetivo, “su percepcién se encuen-
tra vinculada al especial rendimiento o actividad del funcionario, lo que es incompatible
con la generalizacién propugnada en la demanda”.

b) El funcionario no tiene derecho a percibirlo durante el periodo en que esta de baja
por enfermedad comin

La STSJ de Castilla-La Mancha de 16 de noviembre de 2005, Ar. 9754, ha desestima-
do la pretension del funcionario recurrente de seguir percibiendo el complemento de

e e L e e e e e e L T




productividad durante el periodo en que estuvo de baja y a partir del cuarto dia de baja
médica producida por enfermedad comun. Para ello, el Tribunal parte de la especial na-
turaleza de este complemento, que retribuye el especial rendimiento, actividad y dedica-
cién del funcionario, lo que no ocurre en los supuestos de inactividad por enfermedad.
Aunque la Sala reconoce que en casos excepcionales de inactividad puede reconocerse
este complemento, tal como ocurre con las vacaciones, permisos por asuntos propios o
baja por enfermedad profesional, no procede en los supuestos de enfermedad comin o
durante determinados periodos docentes de formacién o de promocion, toda vez que el
complemento se determina en virtud de objetivos realmente conseguidos por el funcio-
nario y no en base a su puesto de trabajo, por lo que obviamente no puede obtenerse
en situaciones que, por su propia naturaleza, salvo que la norma legal o reglamentaria
establezca supuestos especiales, expresamente reconocidos, no respondan a un motivo
razonable. Por ello, no cabe extenderlo de modo analégico a casos de inactividad no es-
pecialmente contemplados.

C) Es valido el establecimiento de un plus retributivo por una Comunidad Auténoma siempre que éste se
acomode a la estructura unitaria del régimen retributivo funcionarial

La STC 253/2005, de 11 de octubre, ha declarado la constitucionalidad del Capitulo
XIII del Titulo III del Acuerdo con las organizaciones sindicales sobre modernizacion en
la prestacion del servicio publico de la Justicia y su repercusién en las condiciones de
trabajo del personal al servicio de la Administracion de Justicia, aprobado por Decreto del
Gobierno Vasco el 31 de marzo de 1998. El plus controvertido abarca los siguientes con-
ceptos: cumplimiento de las obligaciones horarias y de los mecanismos de control que
se establezcan, utilizacién de las herramientas informaticas, colaboracién en el trabajo de
los companeros del centro en ausencia de los mismos, cumplimiento del catdlogo de me-
didas incluidas en la Carta de Servicios, seguimiento de las instrucciones o indicaciones
que les dirijan los miembros de los equipos de mejora y cumplimiento de las medidas
que se acuerden para la normalizacién del euskera. EITC enjuicia la constitucionalidad de
dicho plus retributivo afirmando que no se acomoda al orden de competencias en esta
materia la existencia de cualquier concepto que altere la estructura unitaria del régimen
retributivo del Cuerpo de Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Administracién de Justicia
contenido en la Ley Organica del Poder Judicial. Pues bien, aunque un primer analisis
literal de estos conceptos no se identifica con ninguno de los conceptos integrantes de
la estructura retributiva regulada en la Ley Organica, un examen finalista de los mismos
lleva al Tribunal a concluir que todas las finalidades retribuidas por el plus autonémico
son reconducibles, o bien al complemento de productividad, o bien al complemento
especifico previsto en el articulo 516 de la LOPJ. A partir de ahi, concluye el Tribunal que
“teniendo en cuenta esta intervencién autonémica en la fijacién individualizada de los
complementos de productividad y especifico, que prevé la LOPJ, y en la medida en que,
como hemos visto, los fines que remunera el plus controvertido responden a los criterios
que determinan la retribucién propia de los complementos especifico y de productivi-
dad, y sélo en tanto que dicho plus no mantenga su existencia autbnoma como concepto
retributivo respecto de los que integran el régimen regulado en la LOP]J, pues ello seria
incompatible con la unidad que debe caracterizar a dicho sistema retributivo, hemos de
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concluir que el apartado 4 del capitulo XIII se adecua al orden constitucional de compe-
tencias”.

8. INCOMPATIBILIDADES. EL PUESTO DE PROFESOR ASOCIADO DE LA
UNIVERSIDAD ES COMPATIBLE CON EL EJERCICIO DE LA ABOGACIA
CONTRA LA PROPIA UNIVERSIDAD

La STSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 10 de junio de 2005, Ar. 231858, anula las con-
diciones que la Universidad de Burgos habia impuesto para declarar la compatibilidad
entre el desempefio de un puesto de profesor asociado y el ejercicio de la abogacia, que
consistian en la no intervencién en ningn proceso o procedimiento en que apareciera
como parte la Universidad. La Sala considera injustificada esta limitacién, pues la funciéon
para la que se contrata al recurrente es una funcién puramente docente y no de asesora-
miento y defensa juridica de la Universidad, “con lo cual dificilmente se puede entender
comprometido el ejercicio de la funcién docente, por el ejercicio de la funcion de defensa
y asesoramiento a terceros”. No hay, pues, ninguna compatibilidad que garantizar y las
condiciones impuestas carecen de justificacion.

9. REGIMEN DISCIPLINARIO. LA CONDENA PENAL NO PERMITE IMPONER
SANCIONES DISCIPLINARIAS SIN CUMPLIR LOS TRAMITES ESENCIALES
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La STS de 29 de septiembre de 2005, Sala Tercera, Ar. 6990, afirma que no es confor-
me a Derecho la imposiciéon de una sanciéon disciplinaria de separacion del servicio de
un Guardia Civil adoptada con omisién de tramites esenciales como la formulacion del
pliego de cargos y su notificaciéon concediendo plazo para la formulacién de alegaciones
escritas y la proposicion de pruebas, asi como el tramite de audiencia. La sentencia de
primera instancia habia considerado que la omisién de la audiencia fue subsanada por
una diligencia de “comparecencia” convocada por el Ayuntamiento de Zaragoza, con
posterioridad a la resolucién del Alcalde elevando al Pleno la propuesta de resolucion de
separacion del servicio. Y que en todo caso no se produjo indefensién porque el actor
conocia perfectamente el motivo de la infraccién administrativa que consistia en una
condena penal por delito doloso [articulo 27.3.b) de laLO 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado]. Sin embargo, el TS afirma que la omisién
de los tramites esenciales antes sefialados implica la privacién de un medio esencial de
defensa, ya que se impide al supuesto infractor aducir cualquier factor que pudiera ser
relevante, tal como la prescripcion de la infraccion, la caducidad del procedimiento o
cualquier otro elemento de defensa contra la imposicién de la sancién, asi como cual-
quier circunstancia concurrente que pudiera llevar a modular la sanciéon de acuerdo con
el principio de proporcionalidad. En consecuencia, concluye que se ha producido inde-
fension, casa la sentencia y ordena la retroaccion de las actuaciones hasta el momento
anterior al tramite de pliego de cargos.
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-------------------------------- X. Funcion Pablica. - - - -

10. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL. INHABILITACION.
LA PERDIDA DE LA CONDICION DE MILITAR DE CARRERA COMO
CONSECUENCIA DE CONDENA PENAL NO TIENE CARACTER
SANCIONADOR NI EXIGE UN PROCEDIMIENTO ESPECIFICO CON
TRAMITE DE AUDIENCIA

La STS de 10 de octubre de 2005, Sala Tercera, Ar. 2005/7554, confirma la sentencia de
primera instancia que consideré conforme a Derecho una resolucién del Ministerio de
Defensa por la que acordaba la pérdida de la condicién de militar de carrera de un Guar-
dia Civil por haber sido condenado en sentencia firme a inhabilitacién absoluta por delito
contra la salud publica y hurto, consistiendo los hechos en la sustraccién de determinadas
cantidades de cocaina y heroina que, junto a otros compaineros, debia recoger y custo-
diar hasta un lugar donde fuera objeto de destruccién. La Sala reitera la jurisprudencia
conforme a la cual la pérdida de la condicién funcionarial como consecuencia de la con-
dena penal a inhabilitacién no es una nueva sancion, sino la consecuencia del ejercicio
de facultades administrativas en materia de personal que guardan plena coherencia con
el requisito de aptitud para acceder a la funcién publica. La pena de inhabilitacién opera
como condicién resolutoria de la relacién funcionarial y es consecuencia automatica de
la condena, por lo que no exige ni un procedimiento especifico con tramite de audiencia
ni es aplicable el principio non bis in idem. El recurrente adujo también la eliminacién de
inhabilitacién absoluta en el Cédigo Penal de 1995 y su posible aplicacién retroactiva
en cuanto norma mads favorable. La Sala afirma que ello debe sustanciarse en un dambito
distinto del proceso contencioso-administrativo, pero recuerda que, en cualquier caso, y
tal y como sefial6 la STS de 5 de octubre de 2004, la condena penal es incompatible con
la pertenencia a la Guardia Civil.

EvA DESDENTADO DAROCA
JoseFA CANTERO MARTINEZ
MIGUEL SANCHEZ MORON
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) Nulidad de las determinaciones de un PGOU estable-

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

R) Nulidad de las determinaciones de un PGOU establecidas por remision a diversos informes

La STS de 5 de octubre de 2005, Ar. 8457, confirma la nulidad de una condicién im-
puesta por el Consejo de Gobierno de la Comunidad al aprobar la revisién del PGOU de
Madrid, declarada por la STS] de Madrid de 16 de abril de 2002. Segtin dicha condicién
“En todo lo que no se encuentre de forma concreta establecido en la presente propues-
ta quedan incorporadas cuantas determinaciones vinculantes y correcciones legales se
encuentren sefialadas en los informes de la Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo
Regional (...)" y cita hasta nueve direcciones generales y consejerias.

Varias fueron las razones que condujeron a la Sala de Instancia a anular la condicién tras-
crita y que el TS hace suyas. En primer lugar, “la citada condicién no contiene de forma
directa y expresa el contenido decisional propio de toda norma juridica sino que, por el
contrario, viene o tiende a determinar el mismo mediante la remisién a ciertos y deter-
minados informes. Dicha remision, sin embargo, no se efectta respecto de la totalidad
0 a una parte determinada y concreta de los informes sino que, por el contrario, aquella
remisién se efectua, a su vez, condicionada al cumplimiento de dos premisas: la primera,
que no se encuentre ‘de forma concreta establecido en la presente propuesta’ —la refe-
rencia a una ‘propuesta’ ya constituye de por si una evidente irregularidad si tenemos en
cuenta que estamos ante un acto de aprobaciéon definitiva de un instrumento urbanistico,
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no ante una propuesta—; y en segundo lugar, la incorporacién se efectiia de ‘cuantas de-
terminaciones vinculantes y correcciones legales se encuentren sefialadas’ en los informes
reseiados”.Y continda razonando dicha Sala:

“Asi las cosas, no cabe duda que para la concrecion de las determinaciones concretas que
deban entenderse incorporadas al instrumento urbanistico se precisa de una labor previa
de interpretacién, no exenta de dificultades, como después tendremos ocasiéon de sefalar,
por lo impreciso de los términos utilizados. Tal proceder, a juicio de este Tribunal, resulta
ser manifiestamente contrario a las mas elementales exigencias derivadas del principio
de seguridad juridica, garantizado en el articulo 9.3 de la Constitucién, puesto que el
contenido mismo de la norma queda a expensas de la labor, mds o menos acertada, del
intérprete o de aquel que lleve a cabo la labor de integracién de la norma, no del érgano
autor de la misma, inico con competencia para fijar su contenido. Esto es, el encargado
de determinar el contenido de la norma ya no sera el 6rgano autor de la misma, sino todo
aquel que se enfrente con tal tarea, y por ello mismo, tal proceder es susceptible de provo-
car los mas diversos contenidos, dependiendo de los intereses que defienda quien lleve a
cabo tal labor. Ello, como es obvio, crea una enorme inseguridad juridica, y es susceptible,
por ello mismo, de arbitrariedad en la aplicacién de la norma.”

Una segunda razon es que el mecanismo invocado y utilizado para superar esa situacion
de inseguridad juridica infringe de forma clara y manifiesta el procedimiento para la for-
macion y aprobacién de los planes urbanisticos. Segtin acuerdos posteriores del Ayunta-
miento y la Comunidad, la determinacién del contenido de la norma se habria efectuado
mediante conversaciones mantenidas entre dichas instituciones.

Un tercer motivo, de ineficacia esta vez, seria que esa indeterminacién infringe el princi-
pio de publicidad de las normas (articulos 9.3 CEy 70.2 LBRL).

B) El aumento de espacios libres para compensar un aumento de edificabilidad en la modificacion del PGOU
ha de hacerse en suelo de dominio piiblico destinado al uso piblico

La STS de 28 de octubre de 2005, Ar. 7418, se plantea si el sistema de espacios libres, exi-
gidos por la legislacion urbanistica, requiere que sean de dominio publico y uso ptblico
o basta con que, aun siendo privados, sean inedificables y se destinen al ocio colectivo y
publico.

La sentencia de instancia habia aceptado esta segunda tesis, dando por valida una mo-
dificaciéon puntual del PGOU de Santander motivada por la implantacién de un impor-
tante centro comercial y que suponia un aumento de densidad de poblacién en la zona,
compensado con los espacios libres dispuestos sobre los garajes en planta de sétano, que
serian de titularidad privada pero de uso publico.

El Tribunal Supremo, a la luz de los articulos 3.2.f), 72.2.d) y 72.3.A).c) del TRLS de
1992 (aplicable en dicha Comunidad por expresa remisién de la Ley cantabra 1/1997,




de 25 de abril) y, en especial, de los articulos 25.1.c) y 29.1.d) del Reglamento de Pla-
neamiento, que aluden al sistema de espacios libres constituido por “parques urbanos
publicos, dreas publicas destinadas al ocio cultural y recreativo” y por “espacios libres
y zonas verdes destinados a parques y jardines publicos, asi como zonas deportivas de
recreo y expansion también publicas”, entiende lo contrario:

“La referencia en unos y otros preceptos al caracter ptblico de los espacios libres conduce
a una interpretacion favorable al cardcter demanial de los mismos. Esta interpretaciéon se
corrobora cuando el articulo 25.1.c) del Reglamento de Planeamiento, al incluir en el sis-
tema general de espacios libres los parques urbanos publicos, afiade que en estos parques
publicos sélo se admitirdn aquellos usos compatibles con su cardcter, que no supongan
restriccion del uso publico. Pero los preceptos que no dejan lugar a dudas sobre el caracter
demanial de los espacios libres son los invocados por el recurrente en este segundo motivo
de casacion. Asi, en los articulos 2.1, 2.2 y 2.3, 3, 10.2 y 11.1 del Anexo del Reglamento
de Planeamiento, se atribuye al sistema de espacios libres la naturaleza de dominio y uso
publico.

Consideramos nosotros que este desarrollo reglamentario de los antes mencionados pre-
ceptos legales se corresponde con la finalidad pretendida por el ordenamiento de preservar
0 garantizar unos espacios libres para parques, jardines y ocio sin restricciones, mientras
que si su titularidad pudiese ser privada y el uso publico se generarian conflictos de dificil
y compleja solucién que vendrian, en definitiva, a restringir indebidamente el uso ptblico
de los mismos o a gravar el dominio privado de forma incompatible con la esencia del
derecho de propiedad.”

En consecuencia, anula la sentencia recurrida y también la aprobacién de la medicacion
puntual del PGOU, pues entiende, en definitiva, que el sistema de espacios libres y su
incremento s6lo puede hacerse en suelo de dominio publico destinado también al uso
publico.

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Sistemas de actuacion: cuotas de urbanizacion

Han sido ciertamente numerosas las sentencias del TS que resuelven un problema rela-
cionado con la reclamacion de cuotas de urbanizacién por una sociedad anénima urba-
nizadora, en concreto, la legitimacién de dicha sociedad para cobrar las citadas cuotas. A
este respecto, conviene destacar las SSTS de 23, 24, 27 y 30 de mayo de 2005, Ar. 6406,
6407, 6405, 6404, 6402 y 6403, y de 7 de junio del mismo afio, Ar. 6421.

En todas estas sentencias se reproduce la argumentacién utilizada por el TS, que consiste
en la anulacién del acto administrativo del que trae causa el pretendido requerimiento de
pago, y por tanto, la carencia de apoyatura juridica de dicho requerimiento.
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EI'TS, sin entrar en los argumentos de fondo esgrimidos por la recurrente, entiende que
el acto del que trae causa el ahora recurrido, en concreto, el prorrateo de las cuotas de
urbanizacion, fue anulado anteriormente por sentencia judicial que recay6 firme. “Esto
quiere decir que, anulado el acto del que derivan los concretos requerimientos del pago
de cuotas, éstas carecen de apoyatura juridica y se concierten, por eso sélo, en disconfor-
mes a Derecho, ello con independencia de que sean o no acertados los argumento que en
aquella sentencia (...) fundaron la decisién anulatoria, puesto que siendo aquella deci-
sién firme, no pueden ser ya discutidos” (STS de 23 de mayo de 2005, FJ 3°).

El TS contintia indicando que la desaparicion del objeto del recurso ha sido aceptada
como causa de terminacion del proceso contencioso-administrativo, lo que lleva a la
desestimacion del recurso planteado, ya que cuando el acto administrativo singular care-
ce de eficacia por razones sobrevenidas, se produce la desaparicién real de la controver-
sia juridica planteada. Esta argumentacion, como ya se indico anteriormente, determina
que el TS no entre a conocer de las razones de fondo alegadas por la recurrente y declare
la desestimaciéon de los numerosos recursos que han sido interpuestos con el mismo
objeto.

3. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA: NULIDAD DE LA LICENCIA
DE OBRAS Y LA CONSIGUIENTE DEMOLICION DE LO CONSTRUIDO
CONFORME A LA MISMA

La STS de 22 de julio de 2005, Ar. 6616, desestima el recurso de casacién interpuesto
por el Ayuntamiento de Argentona frente a un Auto del Tribunal Supremo en el que se
requeria al mismo, en ejecucién de sentencia, para que procediese a la demolicion de las
edificaciones construidas conforme a una licencia que habia sido anteriormente anulada
por el propio Tribunal Supremo (en Sentencia de 20 de diciembre de 2000).

El Consistorio municipal pretendia el mantenimiento de las construcciones a las que se
referian las autorizaciones anuladas so pretexto de una posible legalizaciéon futura de las
mismas.

El argumento del Alto Tribunal se resume en el Fundamento Juridico 4° de la sentencia
que analizamos, en atencion al cual, y siguiendo una reiterada doctrina de esta misma
Sala al respecto, se advierte de que “(...) tratindose de obras realizadas al amparo de una
licencia que contraviene normas urbanisticas, la anulacién de ésta comporta la obligacién
de demolicion de aquéllas; de suerte que, ni la sentencia que acuerda ésta, aunque no
hubiera sido pedida, es incongruente ni se rebasa el sentido del titulo ejecutivo cuando
se ordena tal demolicion en la fase de ejecucion pese a que el titulo sélo contuviera ex-
plicitamente el pronunciamiento anulatorio de la licencia (...). Por tanto, anuladas las
licencias deben, en principio, demolerse las obras realizadas a su amparo”.




Y mas adelante sefiala que:

“El Ayuntamiento sostiene que aquellas edificaciones levantadas al amparo de la licencias
anuladas podran ser legalizadas en parte: lo que hace con apoyo en un informe técnico,
pero no sin trasladar un componente de incertidumbre acerca de lo que finalmente podra
ser legalizado. Ello no supone mds que anunciar la posibilidad de un evento futuro; posi-
bilidad que por si sola, mientras no se produzca, no hace que la decisién de la Sala de
instancia aqui recurrida deba ser tachada, ahora, de contradictoria o de no ajustada al titulo
ejecutivo. Cuando el Ayuntamiento titular de la potestad urbanistica, adopte, si lo adopta,
el acuerdo de legalizacion, y cuando el Tribunal titular de la potestad de ejecuciéon de la
sentencia firme, compruebe que tal acuerdo no contradice el sentido del fallo que ejecuta,
entonces, solo entonces, podrd afirmarse que la orden de demoliciéon ha de cefiirse a la
parte no legalizada.”

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) Nocién de dominio publico. Las com-
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Régimen econémico-financiero. A) Aguas continentales: Cuantia de tasas municipales

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la Sentencia 4265 ala 5750 de 2005 (cuadernillos 18 a 23)
y la Constitucional desde la Sentencia 240/2005, de 10 de octubre, hasta la 342/2005,
de 21 de diciembre.

2. BIENES LOCALES

R) Nocion de dominio piiblico. Las competencias sobre los bienes de dominio piiblico corresponden con
caracter general a su titular

En la STS de 25 de mayo de 2005, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 5764, se plantea si
el Ayuntamiento tiene competencias sobre los caminos pertenecientes al Ministerio de
Defensa. En relacién con este punto en la Sentencia citada se afirma que la condicién de
via publica municipal esta subordinada a la inclusién en el patrimonio que pertenezca a
la Entidad local de que se trate, con lo que mal puede revestir este caracter el camino o
via cuya titularidad corresponde al Estado; y, desde luego, las potestades que para regular
el trdfico se atribuyen a la competencia de los Ayuntamientos estin circunscritas a las
vias de cardcter urbano. Contra dicha afirmacién no puede alegarse la circunstancia del
mayor o menor uso que haga el Ministerio de Defensa del camino antecitado e, incluso,
la admisién de que hubiese sido asfaltado por el Ayuntamiento, puesto que no se puede
desvirtuar la auténtica titularidad del mismo.




B) Enajenacion de bienes. Imposibilidad de introducir requisitos en los pliegos de la subasta para restringir
la concurrencia

En la STS de 5 de marzo de 2005, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 4478, se rechaza la
posibilidad de introducir requisitos en los pliegos de condiciones de las subastas que
restrinjan el nimero de personas que pueden concurrir a las mismas. En concreto, en la
Sentencia citada se afirma que la finalidad de una subasta, cuando se utiliza como forma
de enajenacién de un bien publico, es ampliar al maximo el abanico de ofertas posibles,
para de esta manera acentuar la concurrencia competitiva y estimular en los participan-
tes su esfuerzo o interés por presentar las ofertas mas ventajosas para la Administraciéon
convocante. De esta forma, en el caso enjuiciado se considera correcta la apreciacion
de la Sentencia recurrida de que esa libre concurrencia que es inherente a la subasta no
fue respetada, porque al exigir haber obtenido la autorizacién estatal para la apertura
de ese tipo de industria, la posibilidad de participar en la subasta quedaba en la practica
limitada a una sola sociedad. Por otra parte, dicho requisito tampoco es un instrumento
adecuado para asegurar el cumplimiento del contrato, por existir otros mecanismos
juridicos con los que se puede lograr esa garantia; y cuando viene a declarar que para la
actividad de fomento que el Ayuntamiento decia perseguir ese requisito no era la tinica
opcién.

Las afirmaciones realizadas por el Tribunal en relacién con la autorizacién se realizan par-
tiendo de que la autorizacion concreta exigida en el pliego de condiciones de la subasta
Unicamente exteriorizaba una actividad de policia y sobre los términos objetivos del pro-
yecto para el que se referia la solicitud, pero no predeterminaba, para quien la obtuviera,
la necesaria o preferente adquisicién de los concretos terrenos que habian sido sefialados
para la ubicacion de la fbrica.

C) Utilizacion privativa de los bienes de dominio piblico. Procedencia de la indemnizacion en caso de
declaracion de caducidad de la concesion

En la STS de 17 de mayo de 2005, Sala Tercera, Secciéon Cuarta, Ar. 6373, se plantea
la procedencia de indemnizacién por la declaracion de caducidad de una concesiéon
por aprovechamiento privativo de un bien de dominio publico. En el caso debatido se
rechaza, dadas las circunstancias concurrentes. En concreto, no se admite la indemni-
zacion dado que el Ayuntamiento declar¢ la caducidad de la concesion porque se habia
cumplido el plazo que para la misma se habia establecido y porque se estaba disfrutan-
do por un tercero sin haber obtenido la autorizacién de parte del Ayuntamiento que era
obligada, esto es, sin titulo, y cuando ello es asi no cabe la aplicacién de las normas ni de
la jurisprudencia que cita, ni menos apreciar infracciéon alguna, pues el Ayuntamiento
tenia plenas potestades para declarar la caducidad de la concesiéon una vez que habia
pasado el plazo para que estaba concedida, y ademas podia también valorar, como hizo,
el que el uso de la concesion se habia cedido sin contar con la autorizaciéon pertinente
y exigida.




crénicas de jurisprudencia

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Rbastecimiento a poblaciones: anulacion de Acuerdo municipal que aprueba los pliegos de condiciones
de un concurso

Enla STS de 5 de julio de 2005, Ar. 5205, se confirma la Sentencia del TS] de la Comunidad
Valenciana que habia anulado un Acuerdo del Ayuntamiento de Carcaixent de 1998 que
aprobaba los pliegos de condiciones del concurso para la adjudicacion del servicio de
abastecimiento de aguas potables y mantenimiento de la red de alcantarillado del munici-
pio. El articulo 30 del clausulado debatido otorgaba 20 puntos a los posibles adjudicatarios
por la experiencia en el suministro de agua a municipios de la regién valenciana. Tanto
para el TS], como posteriormente para el TS, dicho criterio va en contra de los articulos 11
y 87 de la LCAP de 1995 (aplicables en aquel momento), pues el primero sefiala que los
contratos administrativos se ajustaran al principio de igualdad y no discriminacion, y en
el segundo precepto no se alude entre los criterios de adjudicacién enumerados a ningtin
requisito geografico. Es mas, siguiendo jurisprudencia del TJCE representa un obstaculo
a la libre concurrencia el principio de favorecimiento a empresas establecidas en deter-
minadas regiones del territorio nacional, si no existe ninguna singularidad (regional o
poblacional) que haga necesario recurrir al criterio de la experiencia en un determinado
ambito geografico, éste no puede admitirse como valido.

B) Aguas privadas: inscripcion en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal procedente

Como en Sentencias anteriores [v.gr., STS de 12 de noviembre de 2004 —croénica XII.2.B)
del nim. 29 de esta Revista—], la STS de 1 de marzo de 2005, Ar. 5672, vuelve a insistir
en que si bien de la legislacion procesal resulta que no cabe someter a revision la valora-
cién de la prueba realizada por el Tribunal de instancia en casacion, ello no impide que
puedan ser objeto de anulacién Sentencias en las que se aceptaron dictamenes periciales
y documentos o informes erréneos (FJ 6°). Asi, en este supuesto la Sentencia del TS] de
Castilla-La Mancha recurrida acepté como valida la Resolucion denegatoria de la inscrip-
cién del aprovechamiento de un pozo solicitada en 1988 por un particular, que se habia
basado en un informe de la CH del Guadiana incongruente, pues, por un lado, reconocia
la no afeccién a otros aprovechamientos del pozo, pero por otro, realizaba una propuesta
negativa para la inscripcién del mismo en el Registro de Aguas.

Visto el expediente, y partiendo de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Tercera de la
Lag. de 1985 (que permitia a quienes fuesen titulares de algiin derecho sobre aguas priva-
das procedentes de pozos conforme a la legislacién que se derogaba —Lag. de 1879—, ins-
cribir éstos como aprovechamientos temporales de aguas privadas por 50 afos, previen-
do que al término de ese plazo se contaria con un derecho preferente para la obtencién
de la correspondiente concesién), eran precisos varios requisitos para materializar esa
opcioén e inscribir el derecho de aprovechamiento: 1) que la solicitud se realizase dentro
de los 3 anos desde la entrada en vigor de la Lag. de 1985 (condicién que se cumple, pues
la instancia se presenta en 1988); 2) que se acreditase tanto su derecho a la utilizacién




del recurso como la no afeccién a otros aprovechamientos preexistentes (caracteristicas
que también concurren, y que resultan acreditadas por la presentacion en el expediente
de diversos documentos, como el certificado de la Camara Agraria Local de Manzanares
certificando que existia un pozo que estaba en explotacién para el riego de productos
agricolas en una extensiéon de unas 50 hectareas desde el 1 de enero de 1986, entre otros.
De este modo, la parte recurrente debe poder inscribir su derecho de aprovechamiento
en el Registro de Aguas.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

a) La finalidad del deslinde es fijar los limites del demanio costero

Nuevamente ha insistido el TS en la finalidad que persigue el ejercicio de la potestad de
deslinde, y que no es otra que la fijacién de los limites del dominio publico maritimo-
terrestre y la consiguiente inclusién en el mismo de todos aquellos elementos que, tras
su analisis, evidencien que presentan dicha naturaleza, de acuerdo con las condiciones
normativamente exigidas.

Asi, la STS de 12 de noviembre de 2004, FFJJ 3° y 5°, Ar. 5660 de 2005, detecta la exis-
tencia de caracteristicas propias de las marismas en unos terrenos naturalmente inun-
dables por accién del mar, ratificando el deslinde que los incluia en el demanio costero
frente a la pretension en contra de la recurrente. Por su parte, las SSTS de 22 y 31 de
marzo y 20 de julio de 2005, FFJ] 2°, 3°y 6°, Ar. 5671, FFJ] 8°,5686 y 5483, respecti-
vamente, seflalan la naturaleza dunar de terrenos que, pese a haber sido urbanizados, no
dejan de detentar aquélla, confirmando asi la procedencia de los deslindes en este sentido.
Textualmente, el Tribunal afirma en todas ellas que:

“la circunstancia de que un suelo haya sido incorporado a un proceso urbanizador no
desnaturaliza su condicién geomorfoldgica, estando contemplada en las Disposiciones
Transitorias de la propia Ley de Costas la compatibilidad del dominio publico maritimo-
terrestre con la clasificacién como urbano del suelo por haber sido urbanizado en ejecucién
del planeamiento, de manera que la urbanizacién de un terreno no constituye un hecho
excluyente de la definicién legal contenida en la Ley de Costas y en su Reglamento”.

b) Procedimiento de deslinde

") El inicio del procedimiento de deslinde determina la suspensién del otorgamiento
de concesiones y autorizaciones

Como recuerda la STS de 14 de marzo de 2005, Ar. 4973, no existe dafio antijuridico
y, por ende, no procede indemnizacién como consecuencia de la paralizacién y demoli-
cién de unas obras sin titulo realizadas en zona de dominio ptblico maritimo-terrestre.
Aunque las mismas viniesen amparadas por una licencia municipal de obras. La razéon
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estriba en la aplicacién del articulo 12.5 de la Ley de Costas, que impide el otorgamiento
de autorizaciones o concesiones en el demanio y en su zona de proteccién desde el mis-
mo momento en que se dicta providencia de incoacién del expediente de deslinde, lo que
ocurria en el supuesto enjuiciado. El indudable requerimiento concesional que presenta
la realizacion de obras sobre el demanio y la simultadnea imposibilidad de obtenerla en el
momento procedimental descrito determinan la citada conclusién del Tribunal.

b’) Han de proseguirse los tramites procedimentales que sefialan la Ley 30/1992 y la
normativa de costas

Al desarrollarse como un procedimiento administrativo, el deslinde del demanio costero
ha de adecuarse en su realizacién a las determinaciones contenidas en la legislacion sobre
procedimiento comun y a los sefialamientos particulares que, en su relacion, establece la
Ley de Costas.

Por ello, en este orden de cosas, la omisién de cualquier participacién en el mismo de los
interesados ha de considerarse, como indica la STS de 27 de abril de 2005, Ar. 4979, no
como un mero defecto formal sino como una falta total y absoluta del procedimiento le-
galmente establecido, haciendo incurrir a la Orden Ministerial que lo aprueba en un vicio
de nulidad de pleno derecho contemplado en el articulo 62.1.e) de la Ley 30/1992 vy, por
consiguiente, insubsanable. Esto determina la necesidad de iniciar un nuevo procedimiento
de deslinde que respete los tramites establecidos.Y es mas: determina también que la orden
de desalojo dictada contra los recurrentes resulte improcedente en tanto no se concluya
aquél y se conozcan con seguridad los limites del dominio ptblico maritimo-terrestre.

¢’) Las modificaciones no sustanciales del deslinde definitivo no precisan nueva
audiencia a los propietarios afectados

Insistiendo en una linea jurisprudencial ya consolidada, los FFJJ 5° de las SSTS de 22 de
marzo, 19 y 20 de julio de 2005, Ar. 5671, 5839 y 5483, vuelven a recordar la innece-
sariedad de abrir nuevo periodo de informacién ptblica cuando se introduzcan en el acto
definitivo de aprobacién del deslinde modificaciones no sustanciales respecto de la previa
delimitacién provisional, habida cuenta la formulacién de sus observaciones en la fase de
audiencia previa y, en consecuencia, la ausencia de indefension.

d’) No cabe declarar caducado el deslinde de costas en aplicacion del tenor originario
de los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992

Nuevamente en esta oportunidad hemos de hacernos eco de pronunciamientos jurispru-
denciales que afirman la imposibilidad de declarar caducado el procedimiento de deslin-
de de costas en aplicacién de los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992 en sus redacciones
originales, hoy modificadas. En efecto, las SSTS de 12 de noviembre de 2004, 19 y 20 de
julio de 2005, FJ 6°, Ar. 5660 de 2005, FFJJ 3°, 5839 y 5483, respectivamente —a cuyos
supuestos enjuiciados resultaban de aplicaciéon los preceptos referidos— recuerdan que el




plazo de tres meses fijado por éstos para concluir los procedimientos mediante resolucion
expresa solo operaba en relacion con los iniciados a instancia de parte, cupiendo declara-
ci6on de caducidad de los impulsados de oficio tnicamente en los casos en que no fuesen
susceptibles de producir actos favorables para los ciudadanos. Son éstas dos razones las
que determinan 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 declaraciones de caducidad automaticas.

B) Utilizacion privativa del demanio costero: la realizacion de obras no amparadas por la concesion cuya
legalizacion no puede probarse determina la caducidad del titulo

La obtencién de una concesién habilita a su beneficiario para usar privativamente el
dominio publico maritimo-terrestre en los términos y con las condiciones sefialadas en
la misma. Por eso, como recuerda la STS de 16 de febrero de 2005, FJ 6°, Ar. 4468,
cualquier obra hecha al margen de tal titulo, y cuya legalizacién no puede demostrarse
efectivamente —por la poca consistencia de las presunciones aportadas, que no permi-
ten acreditar objetiva y logicamente aquélla— supone su violacién. Y determina la con-
siguiente iniciacién del expediente de caducidad concesional, que en ningin momento
tiene cardcter sancionador —la Administracién concedente no articula con esta accién su
potestad sancionadora—, por lo que no le resultan de aplicacién los principios propios de
éste (FJ 9°).

C) Puertos: utilizacion privativa del demanio portuario

a) Es anulable el procedimiento de otorgamiento de una concesion de uso privativo
aquejado de vicios probados de tal indole

La utilizacién privativa del demanio portuario reclama, en buena lid, el otorgamiento
de la pertinente concesion por parte de la Administracion, tras la prosecucién del co-
rrespondiente procedimiento. Procedimiento que se regird, con evidencia, por las reglas
generales del procedimiento administrativo comun establecidas en la Ley 30/1992, asi
como por las determinaciones particulares fijadas al efecto por el ordenamiento sectorial
especifico y por la concreta convocatoria para su adjudicacién.

En el supuesto analizado por la STS de 4 de abril de 2005, Ar. 4528, son varios los de-
fectos procedimentales que detecta el Tribunal, y que van a determinar, a la postre, la de-
claracion de anulabilidad de aquél ex articulo 63.2 de la Ley 30/1992, asi como la consi-
guiente retroaccién de las actuaciones a los momentos en que los mismos tuvieron lugar.
Es el caso de la falta de acreditacion de la personalidad del adjudicatario de la concesién
y de la ausencia de consignacion de la flanza provisional que exige el articulo 146.3 del
Reglamento de Costas. Igualmente, lo es el de la omisién de las fases de informacion
publica y audiencia a los interesados. Y finalmente, el del incumplimiento del deber de
abstencién exigido por el articulo 28 de la Ley 30/1992 a un miembro del Consejo de
Administracién de la Autoridad Portuaria otorgante del titulo en el que concurre, simul-
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taneamente, la condicién de administrador de la empresa adjudicataria. En buena logica,
la magnitud de los vicios justifica la decisién tomada.

b) No cabe variacion de la cuantia del canon concesional si no se altera el equilibrio
economico-financiero del uso

El disfrute de una concesién de uso privativo del demanio portuario comporta a su be-
neficiario, entre otras, la obligacién de abonar un canon, como contrapartida econémica
por tal uso. Canon que, en lo que respecta a su cuantia, ha de mantener un equilibrio
economico-financiero con el beneficio derivado del mismo.

En el supuesto al que da respuesta la STS de 2 de junio de 2005, Ar. 5891, el Tribunal
desestima la pretension del recurrente en orden a alterar sustancialmente la cuantia de
los canones de ocupaciéon y explotacion de espacios portuarios, en base a una presunta
ruptura de aquel equilibrio, que derivaria de la importante variacion a la baja del merca-
do arrendaticio sevillano tras la celebracion de la Exposicién Universal de 1992. A juicio
del 6rgano judicial, y considerando que la pretensién excede el ius variandi habitual de los
contratos, no concurren en este caso las causas de riesgo imprevisible que justificarian
la misma, ni los requisitos que determinarian la aplicacién de la clausula rebus sic stantibus,
debiendo entenderse el desarrollo del uso concesional dentro del principio de riesgo y
ventura del contratista que debe asumir el concesionario. Mas si, como queda demostra-
do, al concurrir al concurso de otorgamiento del titulo, ya habia formulado los cdlculos
economicos empresariales de acuerdo con los precios maximos y minimos de los arren-
damientos, que en ningln caso se han rebasado a la baja en la realidad.

D) Pesca maritima: el caracter modal de las subvenciones impone su devolucion en caso de incumplimiento
por su beneficiario de la condicion de inscripcion en el Registro de Empresas Pesqueras en Paises
Terceros

En la linea de algunos pronunciamientos previos ya comentados en esta Revista, la STS
de 22 de junio de 2005, Ar. 5324, insiste en el condicionante que supone para el otorga-
miento de subvenciones a la actividad pesquera exterior la obligacion de inscripcion de
sus solicitantes en el Registro Oficial de Empresas Pesqueras en Paises Terceros, asi como
el mantenimiento actualizado de los datos.Y ello con el fin de que la Administracién pes-
quera pueda realizar un seguimiento de las mismas, y velar para que las ayudas cumplan
efectivamente los fines propuestos. Dado el cardcter modal que tienen las subvenciones
en nuestro ordenamiento, y que determina su revocacién directa —sin procedimiento
sancionador— en casos de desobediencia de sus condiciones, es conclusiéon necesaria que
el incumplimiento de aquellas obligaciones registrales determina para su responsable la
pérdida del status de empresa pesquera, asi como el consiguiente deber de reintegro de la
ayuda percibida.




5. MINAS: APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS MINEROS

En este apartado, debemos mencionar la STS de 7 de abril de 2005, Ar. 3887, que casa
la Sentencia del TS] de Galicia de 12 de abril de 2002, que a su vez habia desestimado el
recurso contencioso interpuesto contra las Resoluciones de la Xunta de Galicia que dene-
garon la solicitud de caducidad de concesiones mineras.

La Sentencia de instancia habia desestimado el recurso por considerar que existié abuso
del Derecho (articulo 7 del Cédigo Civil), pues el recurrente habia impugnado anterior-
mente las Resoluciones administrativas que otorgaron estas concesiones, y ahora preten-
de la caducidad de éstas.

Pues bien, el Tribunal Supremo considera que el TS] de Galicia ha aplicado de un modo
incorrecto el mencionado articulo 7 del Cédigo Civil, dado que sobre el concepto de
posible “abuso del Derecho” debe prevalecer el derecho del ciudadano a la tutela judicial
efectiva del articulo 24 CE, de modo que la Sala debi6 entrar a conocer sobre el fondo
del asunto.

En este caso si que existe interés legitimo del recurrente, por lo que debi6é conocerse so-
bre el fondo del asunto, dado que los derechos concesionales se otorgaron sobre terrenos
de su titularidad.

Tras casar la Sentencia de instancia (en el FJ 5°), el FJ 6° de la Sentencia analiza el fondo
del asunto, actuando aqui el Tribunal Supremo como Sala de instancia.

Y, en relacion con ello, el TS considera conformes a Derecho las Resoluciones de la Xunta
de Galicia que desestimaron (por silencio administrativo) las solicitudes de caducidad de
los derechos mineros de varias concesiones previamente otorgadas, pues no concurre el
supuesto de caducidad del articulo 86.3 de la Ley de Minas de 1973, en relacién con el
articulo 71, dado que no quedo acreditada la inactividad de la explotacion alegada por la
parte actora (en concreto, se habian realizado trabajos de investigacién y planes de labores
por parte del concesionario).

De ahi que el TS estime que la Administracién aplico correctamente aqui el régimen ju-
ridico de la caducidad, establecido en los articulos 83 a 88 de la Ley de Minas de 1973 y
109 a 114 de su Reglamento de 1978.

6. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales: Cuantia de tasas municipales por abastecimiento y saneamiento de agua:
idiscriminacion a las familias numerosas?

Mediante la STSJ de Aragén de 23 de febrero de 2005, ]JT 1016, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto en relacion
al cobro a las familias numerosas del agua al precio previsto en la Ordenanza Fiscal re-
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guladora de la Tasa por la prestaciéon de los servicios de abastecimiento de agua potable
y saneamiento de aguas residuales y la complementaria solicitud de modificacién de
aspectos de la referida Ordenanza. Al entender de la parte actora, existia discriminacion a
las familias numerosas —y por ello se invocaba el articulo 14 de nuestra Constituciéon—, a
la vista de unos criterios de cuantificacién en los que se atendia al consumo por abonado
y no al consumo per capita realizado en cada vivienda, sin tener en cuenta las personas
que conviven en cada vivienda. El gravamen era proporcionalmente mayor cuanto mayor
tuera el consumo.

Para los recurrentes, la reduccion de tarifa general del 25% sobre la factura de suministro
de agua para las familias numerosas que lo soliciten, en las condiciones de la Ordenanza,
no conseguia neutralizar en absoluto los efectos discriminatorios denunciados, sino re-
ducirlos parcialmente.

Se acude al procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales.

A juicio del TSJ en el procedimiento no se ofrece un término de comparacién que per-
mita poder apreciar una vulneracion del articulo 14 de la Constitucién. Porque la situa-
cién que invocan es igualmente aplicable a todos aquellos que en igual numero al de los
integrantes de sus respectivas unidades familiares convivan en una misma vivienda, pues-
to que el servicio lo contrata el abonado con independencia de las personas que hayan de
convivir con €l y la facturacién se hace tal y como se expone a continuacién. Por un lado,
atendiendo al servicio prestado —cuota fija en funcién de la capacidad potencial de consu-
mo—, parametro no cuestionado en el recurso y, por otro, atendiendo al consumo de agua
habido en la vivienda —cuota variable—, a cuyo efecto, sin distincién alguna y atendiendo
a los tramos existentes en la tarifa, se factura el agua consumida por igual a todos y cada
uno de los abonados. Cuantos mas consumidores de agua haya en la vivienda, sean com-
ponentes o no de una familia numerosa, mayor serd el importe que haya que abonarse
por consumo por aplicacion de los altimos tramos de la tarifa. Consiguientemente, el
término comparativo lo seria en relaciéon con el dato de mayor nimero de personas con-
viviendo y, por tanto, mayor consumo de agua, no por constituir una familia numerosa.

Por otra parte —sefiala el TSJ—, el sistema de tarifa atiende objetiva y razonablemente, en la
consideracién del agua potable como un recurso escaso, al mayor consumo de agua por
abonado, por lo que no puede hablarse de discriminacion a él atribuida.Y constata que,
en la aplicaciéon de la tarifa, se evidencia, segun informes que constan en el expediente,
que no existe relacion directa entre mayor ntimero de integrantes del grupo familiar, ma-
yor consumo; el efecto compensador de la cuota fija de la tarifa; y que la progresividad
de precios, aplicable a cualquier poliza, independientemente del tamatio del hogar o del
uso a que se destine el suministro, parte de un consumo medio diario de las distintas
tarifas. Por ello no puede considerarse vulnerado el derecho a la igualdad respecto a los
recurrentes, pues, la discriminacién denunciada sélo podria apreciarse si un analisis de
la regulacién de la fijacién de la tarifa del servicio publico de abastecimiento de agua
llevara a la conclusion de que se establece un régimen mads gravoso en su conjunto para




las familias numerosas que para los que no forman parte de una de ellas, en atencién,
precisamente, a ese caracter. Pero nada de esto —concluye la Sala— puede deducirse de
la referida tarifa, que regula el abastecimiento de agua sin atender en absoluto al grupo
familiar, inicamente al consumo, careciendo, en consecuencia, la cuestion examinada de
dimensién constitucional, correspondiendo al ambito de proteccion social, econémica y
juridica de la familia que contempla el articulo 39 de la Constitucion, que esta al margen
del objeto de tutela de los derechos fundamentales del proceso especial.

B) Aguas continentales: Tasa municipal por la prestacion del servicio de aduccion y distribucion de agua
procedente de pozos: titularidad por la Administracion exactora de las instalaciones

La STSJ de Madrid de 15 abril 2005, JT 1070, desestima el recurso directo contra la
Ordenanza Fiscal reguladora de una tasa por la prestacion del servicio de aduccion y
distribucion de agua procedente de pozos. Considera la recurrente que las instalaciones
correspondientes y precisas para la prestacién del servicio eran y siguen siendo de su
propiedad, a tenor del contenido del Plan Parcial promovido por la entidad mercantil
propietaria de los terrenos y aprobado definitivamente, segtn el cual no serian objeto de
cesion al Ayuntamiento ni a ninguna otra entidad publica las infraestructuras de suminis-
tro de agua construidas por el urbanizador. Afirma que era la demandante quien prestaba
el servicio y establecia las tarifas, girandolas incluso al Ayuntamiento demandado como
usuario de la red privada de agua por la existencia de un Colegio Publico en el interior
de la urbanizacién. La titularidad de tales infraestructuras —continia— pasé a la deman-
dante quien, ademas, es la titular de la concesion demanial sobre las aguas de los pozos
por otorgamiento de la respectiva Confederacion Hidrografica. La Sala no atiende estas
razones a la vista de la cesiéon por mandato legal de las infraestructuras del abastecimiento
de agua al Ayuntamiento a partir de la recepcion definitiva de las obras de urbanizacién,
sin que a ello obste la existencia de un compromiso privado en el que se reconocia la
titularidad de las mismas a otra entidad.

C) Aguas maritimas: Puertos: mas resoluciones

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 son estimatorias, en torno a la normativa no ajustada a las exigencias de la reser-
va de ley. Asi SSTS de 20, 24 y 28 de junio de 2005 (respectivamente, RJA 5514, 5519 y
5534) o STSJ de Cataluia de 2 de junio de 2005, JT 866) en relacion con la tarifaT-3. La
STSJ del Pais Vasco, de 30 de junio de 2005,]JT 1110, asi como laTSJ de Cantabria, de 25
de mayo de 2005, JT 811, desestiman los recursos presentados contra liquidaciones por
las mismas tarifas, teniendo en cuenta el efecto sanatorio de la Ley 14/2000 y negando
al demandante la admisién de recursos contencioso-administrativos, dado que se trata de
cuestiones del orden civil.
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Por lo que se refiere a exacciones autonomicas, la STSJ de la Comunidad Valenciana de
17 de junio de 2005, JT 1120, desestima el recurso interpuesto contra liquidaciones de
tasas regionales por tarifas portuarias G-5 (embarcaciones deportivas y de recreo), por
considerar que las leyes autonémicas que las regulaban era respetuosas con el principio
de reserva de ley.

D) Otro dominio piiblico: Dominio piblico radioeléctrico: constitucionalidad de la tasa estatal

El Tribunal Constitucional inadmite, mediante el Auto 222/2005, de 24 de mayo,
una cuestién de inconstitucionalidad planteada por la Seccion Séptima de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en relacién con la tasa por domi-
nio publico radioeléctrico.

Se cuestiona la constitucionalidad de la fijacién de la cuantia de la tasa efectuada por la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2001, con posible vulneracién del
principio de interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9.3 de la Carta Magna) y del ar-
ticulo 31.1 (principio de capacidad econdémica) en relacién con el articulo 38 (libertad
de empresa). El Tribunal Constitucional realiza una serie de consideraciones muy intere-
santes acerca de los principios que informan el sistema tributario y de sus limitaciones.

La Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, establecié en su ar-
ticulo 73 la tasa cuya cuantia se discutia en funcién del “valor de mercado del uso de la
frecuencia reservada y la rentabilidad que de él pudiera obtener el beneficiario”, siendo
los parametros utilizados para determinar el valor de mercado, entre otros, el grado de
utilizacion y congestion de las bandas, el tipo de servicio para el que utilice la reserva,
la banda o sub-banda del espectro que se reserve, los equipos y tecnologia utilizados y
el valor econémico derivado del uso o aprovechamiento del dominio publico reservado.
Ese articulo fue objeto de nueva redaccion por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, la cual, fundamentalmente, eleva el
rango normativo de la disposicién que haya de dictarse para fijar o modificar la cuantia
de la tasa, que pasa de ser una Orden ministerial a ser la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Asi el articulo 66 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2001, cuantifico la tasa para ese ejercicio presupuestario.

Es de notar el extraordinario incremento implementado a la tasa por la norma discutida.

El articulo 37.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional dispone que el Tribunal
Constitucional podra rechazar, en tramite de admisién, mediante Auto y sin otra audien-
cia que la del Fiscal General del Estado, la cuestién de inconstitucionalidad cuando fuere
notoriamente infundada. Esto es lo que se aprecia en el caso presente.

En relacion con la colision con el principio de interdiccion de la arbitrariedad, recuerda el
Tribunal Constitucional que la calificacién de “arbitraria” dada a una Ley (a los efectos del
articulo 9.3 de la Constitucién) exige una cierta prudencia. Asi, al examinar un precepto




legal tachado de arbitrario, el andlisis se centra en efectuar una doble verificaciéon: en pri-
mer lugar, si la norma legal cuestionada establece una discriminacion, pues la discrimi-
nacion entraia siempre una arbitrariedad; y, en segundo lugar, si, aun no estableciéndola,
carece de toda explicacion racional, pues en tal caso, también supondria una arbitrarie-
dad. Basta, entonces, con que una determinada norma legal posea una finalidad legitima
y racional, y que el medio adoptado no sea discriminatorio, para que quede ahi agotado
el enjuiciamiento de su posible arbitrariedad Dicho sea en otras palabras, si la norma
analizada no se muestra como desprovista de fundamento, aunque pueda legitimamente
discreparse de la concreta solucién que adopta, entrar en un enjuiciamiento de cual seria
su medida justa supondria discutir una opcién tomada por el legislador que, aun cuando
pueda ser discutible, no tiene por qué resultar arbitraria o irracional.Y ni la media adop-
tada establece una discriminacion arbitraria, ni carece de una finalidad razonable. Por una
parte no establece una discriminacion entre sujetos o categorias de sujetos, pues se aplica
por igual a todos los operadores; por otra parte la nueva cuantia asignada al coeficiente
cuestionado no carece de una finalidad razonable, pues como se razona en la Memoria
justificativa de la tasa (del Ministerio de Ciencia y Tecnologia) en la circunstancia de que
“el espectro radioeléctrico constituye un recurso escaso” que no ha sido objeto de una
“valoracion real de su uso, constituyendo un anacronismo los precios simbolicos” que se
venian aplicando y, con mas motivo, en las “bandas de frecuencia reservadas al servicio
de telefonia movil, las cuales han experimentado una revalorizacién importantisima en
Europa, puesta de manifiesto en los procesos de licitacion recientes para la obtencion de
licencias UMTS, fundamentalmente en Reino Unido y en Alemania”. Mds concretamente,
segun esa misma Memoria justificativa para valorar el pardmetro que sirve para cuantifi-
car el tributo se utilizan tres procedimientos, la media de los cuales determinara el valor
definitivo: 1) el valor de mercado europeo; 2) el valor de mercado modificado por apli-
cacion del tipo de interés y la inflacién, y 3) la valoracion del rentabilidad esperada. En
consecuencia existe una finalidad que se muestra como razonable (ajustar el coste de la
tasa al valor real de mercado del uso de un bien escaso), lo que excluye también la posible
arbitrariedad de la medida adoptada desde esta segunda perspectiva de nuestro analisis.

En lo que se refiere a que ese mismo incremento podria ser desproporcionado en aten-
cién a la finalidad de la tasa, pero esta vez desde la perspectiva del deber de contribuir
a los gastos mediante un sistema tributario justo, debe tenerse en cuenta que las tasas
por utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico se gradtian en
funcién de la utilidad derivada de dicha utilizacién en el mercado. En consecuencia, si la
cuantia de la tasa es fruto de la concesién administrativa y tiende a compensar a la socie-
dad por el uso privativo que del dominio publico hace una entidad privada con animo de
lucro, desde el plano de la estricta constitucionalidad ningun reproche se le puede hacer,
al haberse calculado de forma proporcional al beneficio potencial que previsiblemente
podia reportar al titular de la concesion.

Y en relacién a que aquella desproporcion en la cuantia de la tasa pudiera incidir en la
libertad de empresa, entendida ésta como el derecho a iniciar y sostener una actividad
empresarial, dice el Tribunal Constitucional que es dificil extraer una conclusién favora-
ble a la vulneracién pretendida, porque nos encontramos ante una medida que no impide
“iniciar y sostener una actividad empresarial”, ni tampoco impide “hacerlo en libre com-




crénicas de jurisprudencia

petencia", ni, en fin, genera "précticas, acuerdos, conductas o actuaciones atentatorias de
esa libertad”. Es decir, se trata de una medida que no es excluyente del acceso al mercado
ni obstaculizadora del ejercicio libre de la actividad. Ademas su posible incidencia en la
uniformidad del mercado no puede calificarse de incompatible con la Constitucién, pues
deja a salvo la igualdad basica de todos los espafioles. No cabe duda de que las medidas
tributarias relacionadas con actividades econémicas afectardn a su ejercicio, pero que
incidan en la libertad de empresa no supone necesariamente que cualquier medida que
tenga dicha incidencia sea lesiva de la citada libertad.

E) Otro dominio piblico: Tasas por la utilizacion del dominio piblico local: varias cuestiones

Se comentan a continuacion varias sentencias relativas a tasas por utilizaciéon del dominio
publico local.

Mediante STSJ de Aragdén de 7 de febrero de 2005, JT 1017, el Tribunal estima parcial-
mente el recurso directo contra la Ordenanza relativa a la prestacion por la utilizacién
privativa o aprovechamiento especial de la via ptblica con pasos, badenes y reservas de
espacios en la calzada con prohibicién de estacionamiento a terceros. En el momento
de su imposicion, todavia tenia la consideracién de precio publico. La anulacion de la
Ordenanza se produce por la falta de justificacién en la memoria econémico-financiera
de una parte de la cuantificacién de la prestaciéon. La determinacion de la utilidad obte-
nida se realizaba calculando el coste financiero que supondria la retribucién del capital
necesario para adquirir un terreno de similares caracteristicas y analoga situacion y del
valor de la superficie mediante la aplicacion del tipo de interés legal del dinero al valor de
mercado del suelo en cada una de las categorias de la calles, lo que fue considerado pro-
cedente. Sin embargo, el TS] no considerd justificada la aplicacion de tarifas adicionales a
determinados tipos de garaje, afectando en particular al recurrente la tarifa especial para
grandes almacenes con aparcamientos en explotacion.

La STSJ de Andalucia (Malaga) de 14 de junio de 2005, JT 1100, advierte de la impro-
cedencia de esgrimir los defectos de los estudios econémico-financieros en el marco de
un recurso indirecto contra una Ordenanza. No obstante ello, la Sala de Malaga analiza al-
gunos aspectos materiales de la cuantia de esta tasa y, en particular, justifica el tratamiento
mas gravoso que recibe un centro comercial con aparcamiento respecto del asignado a la
explotacion de aparcamientos en la distinta finalidad perseguida por los usuarios en uno
y otro caso asi como en el caracter gratuito o no de la utilizacién de los aparcamientos,
circunstancias que en ese segundo supuesto revelan sin esfuerzo la mayor frecuencia de
la entrada y salida de los vehiculos que en aquellos en los que su uso se remunera, mos-
trando asi la diversidad de grados en la utilizaciéon del demanio y la razonabilidad del
distinto gravamen, distincién que resulta posibilitada en funcién del criterio de capacidad
econdmica consagrado por el articulo 31 de la Constitucion.

Se siguen dictando sentencias sobre la exaccion de tasas a las entidades bancarias por la
explotacién de cajeros automaticos dispuestos con frente directo a la via ptblica. EI TS] de




Catalufia, en su linea tradicional de sostenimiento juridico de estas tasas, introduce un in-
teresante matiz: la entidad de crédito indudablemente obtiene un provecho econémico de
esta operativa que realiza en espacio de dominio publico local, mediante un sistema inteli-
gente que es complemento de su propio centro de actividad y que traslada a la via publica
el desarrollo de los servicios que habrian de ser realizados en el interior. Tratandose, por
tanto, de un servicio econémico del que el banco obtiene el consiguiente provecho y ven-
taja, que se presta en linea de fachada, hacia el exterior, que permite atender al ptiblico que
deambula por la acera, y siendo en la propia via ptblica donde se presta dicho servicio,
hay que concluir que se produce una utilizacién privativa de bienes del dominio ptblico
local (cfr. STSJ de Cataluiia de 5 de mayo de 2005, JT 910). La doctrina del TS] de Madrid
también va en esta linea, rechazando lo aducido por el contribuyente, que no habia ver-
dadera utilizacién o aprovechamiento especial de un reducido espacio de la via ptblica en
el brevisimo tiempo que dura el servicio del cajero; tiempo que no difiere esencialmente
del de los simples transetntes que hacen un uso colectivo y general de la via ptblica. No
comparte la Sala estos argumentos, sefialando que si no hubiera esa actividad callejera no
habria servicio, en el cual se utiliza el dominio publico para algo bien distinto del uso
general colectivo de la via publica o del mero deambular. El Tribunal aprecia que existe un
aprovechamiento especial, que negarlo seria negar la evidencia y que ese aprovechamiento
especial no es confundible con el uso general colectivo de la via publica (STSJ de Madrid
de 1 de abril de 2005, JT 1146, y de 13 de mayo de 2005, JT 1152).

La STSJ del Pais Vasco de 10 de junio de 2005, JT 1108, estima el recurso planteado
contra la prestacion exigida por la utilizaciéon del dominio publico con ocasién de la
instalacién de cableado, cuando lo que se produce es su mera sustitucién: dado que la
norma preveia que se cobrase por la instalacion de cableado y, en el caso, la instalacién ya
estaba ejecutada y se ha procedido meramente a su cambio, se estd exigiendo cuando no
concurre el presupuesto necesario aplicado para ello (instalacién originaria).

F) Otro dominio piblico: Tasas por la utilizacion del dominio piblico local: cuantificacion al 1,5% para ciertas
empresas suministradoras de servicios

Como se ha indicado en otras ocasiones, el importe de las tasas por la utilizacién priva-
tiva o el aprovechamiento especial del dominio publico local se fija con caracter general
tomando como referencia el valor que tendria en el mercado la utilidad derivada de dicha
utilizacién o aprovechamiento, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico.
No obstante ello, cuando se trate de tasas por utilizaciéon privativa o aprovechamientos
especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a
favor de empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés ge-
neral o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario, el importe de
aquéllas consistira, en todo caso y sin excepcién alguna, en el 1,5% de los ingresos brutos
procedentes de la facturaciéon que obtengan anualmente en cada término municipal las
referidas empresas.

Esta controvertida modalidad fue objeto de una intensa reforma con ocasién de la Ley
51/2002, de 27 de diciembre. Aunque la reforma aclara algunos de los aspectos que han
sido objeto de reiteradas controversias, los litigios, de una parte, se siguen produciendo
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y, de otra parte, se plantean muchas dudas acerca del espiritu constitutivo o meramente
declarativo de algunos de los apartados reformados.

Presentamos a continuacion varias sentencias relativas a esta modalidad.

Como hemos explicado otras veces, muchos conflictos han sido planteados por empresas
comercializadoras de electricidad. Téngase en cuenta que la liberalizacién del sector que
se produjo en 1997 obligd a separar la distribucién de la comercializacion, buscando
acabar con la situaciéon previa de monopolio. Las SSTS de 9 y 10 de mayo de 2005, RJA
6821 y 5305, respectivamente, resuelven las casaciones planteadas contra las sentencias
desestimatorias del TSJ de Catalufla de los recursos formulados por una empresa comer-
cializadora contra liquidaciones por la tasa bajo la regulacion anterior a 2003. Se deses-
tima la pretension de la empresa. Sefiala el Alto Tribunal que si no existe utilizacion pri-
vativa del dominio publico, si aprovechamiento especial del mismo: el aprovechamiento
especial del dominio publico se producira siempre que para la prestacion del servicio de
suministro sea necesario utilizar una red que materialmente ocupe el subsuelo, el suelo o
el vuelo de las vias ptblicas municipales, aaprovechamiento que, indudablemente, lleva a
cabo la recurrente aunque no sea titular de la red de distribucién de la energia.

En esta sentencia el Tribunal Supremo vendrd a admitir que en casos en que no se dan los
presupuestos para la aplicacién del sistema de cuantificacion especial previsto en la Ley,
las Ordenanzas puedan establecer un sistema similar siempre y cuando justifiquen que
representa la utilidad que proporciona a la empresa. Un sistema de calculo de la tasa que
suponga un aumento de su importe en el caso de un aumento de facturacion es correcto,
porque éste supone un correlativo aumento de la intensidad y valor del aprovechamiento
especial realizado.

El TS] resuelve mediante STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 de junio de 2005, JT
11124, el recurso directo contra la modificacién de la Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento
deValencia reguladora de esta tasa, aprobada en orden a adaptarla a la reforma legal opera-
da porlaLey 51/2002.EITS] desestima la demanda en todos sus términos. Se cuestionaba
en primer lugar el efecto retroactivo intolerable de la modificacién, lo que es rechazado
por la Sala, dado que el Ayuntamiento realizé sus actuaciones en los términos de la misma
Ley de reforma. Rechaza también el tribunal que la modalidad sea contraria a las exigen-
cias de la armonizacion fiscal europea y, en particular, al articulo 33 de la Sexta Directiva
de IVA, evitando el planteamiento de cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.Y rechaza finalmente que la aplicacién de la modalidad sobre
las empresas comercializadoras, no titulares de las redes a través de las que efectten tales
suministros, sea contraria a los principios constitucionales de justicia tributaria, evitando
también el planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad.

Con los mismos argumentos se han recurrido Ordenanzas de otros Ayuntamientos apro-
badas con igual finalidad de adaptacién, como la de Vitoria. EITS] desestima el recurso en
STSJ del Pais Vasco de 30 de enero de 2005, JT 1123.




...................... XII. Bienes Piiblicos y Patrimonio Cultural ... ____________

G) Fiscalidad por la titularidad de los bienes de titularidad piblica: Impuesto sobre Bienes Inmuebles y
autopistas de peaje

El TS] mediante STSJ de Cataluna de 29 de abril de 2005, JT 859, estima el recurso de
apelacion formulado por el Ayuntamiento de Sitges, contra la sentencia de instancia que
habia estimado el recurso planteado por la concesionaria de autopistas de Catalufia en re-
lacién con la aplicacion de una bonificacion del 95% en la cuota del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles. Sigue con ello la doctrina del Tribunal Supremo, segtn el cual la validez del
otorgamiento de la bonificacién por la Generalidad estd supeditada a la concurrencia del
preceptivo informe previo del Ministerio de Economia y Hacienda. La falta de este informe
vicia de nulidad el otorgamiento autonémico de la bonificacién cuestionada.

H) Fiscalidad por la titularidad de los bienes de titularidad piblica: Impuesto sobre Bienes Inmuebles y
Universidades

La STSJ de Cataluiia de 26 de mayo de 2005,]T 867, considera aplicable alas Universidades
la exencién relativa a determinadas fincas de su titularidad. La Sala explica que este fallo
lo es sin perjuicio de la doctrina legal sentada por el Tribunal Supremo respecto de la
inaplicabilidad a las Universidades de las exenciones resultantes del articulo 64.a) de la
Ley de Haciendas Locales. Dice el TS] que el Tribunal Supremo unicamente resuelve una
minima parte de la cuestion litigiosa, porque la sentencia apelada se basa en el manteni-
miento de la vigencia del articulo 53.4 de la anterior Ley de Reforma Universitaria (en
adelante LRU), segtn el cual “las Universidades gozaran de los beneficios fiscales que la
legislacion atribuya a las fundaciones benéfico-docentes™, precepto sobre el cual en nada
se pronuncia la sentencia del Alto Tribunal. Segin el TSJ, no hay incompatibilidad entre
la derogacion de los beneficios fiscales respecto de los tributos locales contenida en la
Disposicién Adicional Novena de la LHL, que conlleva la inaplicacion a tales tributos del
articulo 53.1 LRU vy el mantenimiento de la equiparacion a las fundaciones benéfico-
docentes del articulo 53.4 de la misma LRU, pudiendo gozarse de los mismos beneficios
fiscales que correspondan a las fundaciones benéfico-docentes, estindose a lo previsto en
la normativa reguladora de fundaciones y mecenazgo.

El tribunal cataldn sefiala asimismo que la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, confirma implicitamente la interpretacién que se sostiene.

VicToriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA

ELoy CoLoM PIAZUELO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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cio natural de Doflana que atribuye al Consejo de Participacién la facultad de aprobar los

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de noviembre y diciembre de 2005 y enero de 2006;
la del TS publicada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la Sentencia 4265 a la
5750 de 2005 (cuadernillos 18 a 23) y la Constitucional desde la Sentencia 240/2005, de
10 de octubre, hasta la 342/2005, de 21 de diciembre.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Directiva-marco de aguas. Incumplimientos por no transposicion en el plazo previsto del Reino de Bélgica,
Repiiblica Federal de Alemania, Repiiblica Italiana, Repiiblica de Finlandia y Repiiblica de Portugal

No hace falta recordar aqui la importancia de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comu-
nitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas, usualmente denominada Directiva-
marco de aguas. Publicada en el DOCE de 22 de diciembre de 2000, otorgaba un plazo de
tres afios a los Estados para llevar a cabo su transposicion. Espana lo hizo por el articulo 129
de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, mediante el que se produjo la modificacion y adicion de diversos preceptos del Texto
Refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio.
Espana tuvo, pues, ocho dias de retraso en ese proceso de transposicién, pero algunos paises
europeos lo han superado con creces, pues comienzan a aparecer las primeras sentencias del
Tribunal de Justicia mediante las que se constata tal incumplimiento referido a la fecha en
que la Comisién dirige su dictamen motivado, por lo que es posible que con posterioridad
en algun caso haya tenido lugar tal transposicién. El amplio nimero de incumplimientos
que destacamos aqui (cinco) trasluce la dificultad que las distintas medidas contenidas en
esta Directiva-marco (organizacién de la gestién por cuencas, planificacion hidrolégica,
recuperacion de costes, etc.) tienen para ser aplicables con generalidad.




Debemos consignar aqui, por tanto, sin mas comentarios las siguientes Sentencias: la STJCE
de 15 de diciembre de 2005, recaida en el asunto C-33/05, que opone a la Comision
contra el Reino de Bélgica y que declara el incumplimiento del plazo de transposicion en
lo que se refiere a la region de Bruselas-Capital; STJCE 15 de diciembre de 2005, recaida
en el asunto C-67/05, que opone a la Comisién contra la Reptiblica Federal Alemana,
y que declara el incumplimiento del plazo de transposicion de este pais; la STJCE de 12
de enero de 2006, recaida en el asunto C-85/05, que opone a la Comisién contra la
Reptblica italiana, y que declara el incumplimiento del plazo de transposicion de este
pais; STJCE de 12 de enero de 2006, recaida en el asunto C-107/05, que opone a la
Comisién contra la Republica de Finlandia, y que declara el incumplimiento del plazo
de transposicion de este pais y, finalmente, STJCE de 12 de enero de 2006, recaida en el
asunto C-118/05, y que opone a la Comisién contra la Reptblica Portuguesa, y en la que
se declara el incumplimiento del plazo de transposicién de Portugal.

B) Inadmisibilidad de los recursos de anulacion contra dos decisiones comunitarias y una Directiva por falta
de legitimacion de los recurrentes, organizaciones de defensa del medio ambiente

Comentamos, a continuacién, dos Autos del Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas (segunda camara) de 28 de noviembre de 2005, en los que se ha
declarado la inadmisibilidad de dos recursos de anulaciéon interpuestos por organizacio-
nes medioambientales contra decisiones de la Comisién o una Directiva. De esta forma, se
continua la tendencia restrictiva a la admisibilidad de acciones de impugnacién de dicho
tipo de organizaciones presente en distintas Sentencias del Tribunal de Justicia.

En el primero de ellos, de 28 de noviembre de 2005, recaido en los asuntos acumula-
dosT-236/04 yT-241/04, el Tribunal de Primera Instancia declara la inadmisibilidad de
los recursos de dos organizaciones medio ambientales [European Environmental Bureau
(EBB) y Stichting Natuur en Milieu], sostenidas por la Republica Francesa e interpuestos
contra dos decisiones de la Comisién (la 2004/248/CE, de 10 de marzo de 2004, relativa
a la no inscripcion de la atrazina en el anexo I de la Directiva 91/414/CEE del Consejo
y la retirada de los productos fitofarmacéuticos que contienen esta sustancia activa y la
2004/247/CE también de 10 de marzo de 2004, relativa a la no inscripcién de la simazi-
na en el Anexo I de tal Directiva, y la retirada de la autorizacion de las autorizaciones a los
productos fitofarmacéuticos que contienen tal producto). La demandada es, obviamente,
la Comisién, apoyada por la empresa Syngenta Crop Protection AG establecida en Basilea
(Suiza).

El segundo de los Autos, también de 28 de noviembre de 2005, recaido en el asunto
T-94/04, declara la inadmisibilidad del recurso de anulacién interpuesto por diversas
organizaciones medioambientales (European Environmental Bureau (EBB), Pesticidas
Action Newtwork Europe, Internacional Union of Food, Agricultural, Hotel, Restaurant,
Catering, Tobacco and Allied Workers’Associacions (IUF), European Federation of Trade
Unions in the Food, Agricultural and Toruism sectors and allied Branches (EFFAT),
Stichting Natuur en Milieu y Svenska Naturskyddféreningen) contra la Directiva
2003/112/CE de la Comision, de 1 de diciembre de 2003, por la que se modifica la
Directiva 91/414/CEE del Consejo para inscribir la sustancia activa paraquat. La de-
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mandada es la Comisién apoyada por la empresa Syngenta Ltd, establecida en Guildford
(Reino Unido).

Los temas y argumentos de ambos Autos son practicamente similares por lo que vamos a
realizar un tratamiento conjunto. Lo que se debate en el primero de los recursos de las or-
ganizaciones ecologistas es que la no inclusién de las sustancias mencionadas (la atrazina
y la simazina) y la decisién de retirar las autorizaciones de los productos fitofarmacéuti-
cos que las contengan, ha ido acompanada de la autorizacion a los Estados para mantener
dichas autorizaciones hasta el 30 de junio de 2007 a condicion de que se mantengan de-
terminadas condiciones que podriamos denominar de seguridad (etiquetado, vigilancia
de la salud humana, estimulacién de las investigaciones para sustituir tales productos).
En el segundo caso el recurso se dirige contra la Directiva mencionada que autoriza la
inscripcion del paraquat condicionado a que solo se utilice en herbicidas.

En los dos supuestos la Comisién opone la inadmisibilidad por falta de legitimacién de
las organizaciones ecologistas dado que ellas no son las destinatarias de las decisiones
(supuesto uno) o que el articulo 230, cuarto parrafo, CE no menciona a personas juridi-
cas como las organizaciones recurrentes como susceptibles de recurrir contra una directi-
va (supuesto dos). En ambos casos, es el articulo 230, cuarto parrafo, CE el considerado,
por lo que lo transcribimos a continuacion:

“Toda persona fisica o juridica podra interponer en las mismas condiciones (que las men-
cionadas en parrafos anteriores para recursos de Estados, Consejo, Comision, Parlamento,
etc.), recurso contra las decisiones de las que sea destinataria y contra las decisiones que,
aunque revistan la forma de un reglamento o de una decisién dirigida a otra persona, le
afecten directa e individualmente.”

La clave del asunto va a ser, pues, si estas organizaciones son “destinatarias” de las dos
Decisiones y de la Directiva. El Tribunal va a indicar que no es asi, sino que son los Estados
los directamente considerados por todos los textos recurridos.

Y respondiendo al contraargumento de las organizaciones de que “ellas estdn individual-
mente afectadas por las decisiones atrazina y simazina” en funcién de la “regresién que
implicarian en los términos de protecciéon del medio ambiente” (punto 55 del primer
Auto), el Tribunal responde, primero, que no han probado tal regresién (punto 56) pero,
y este razonamiento del Tribunal debe leerse con atencién, aun siendo cierto que tuviera
lugar tal regresién medio ambiental por las competencias que se permiten a los Estados,
esto no bastaria para considerar que son afectados individualmente por tales decisiones.
A esos efectos el Tribunal de Primera Instancia cita la Sentencia de 2 de abril de 1998,
Greenpeace e.a./Comision, C-321/95 y otras.

Otro argumento de las partes recurrentes seria la existencia de un derecho (espafiolice-
mos el término) a la “tutela judicial efectiva”, que se contendria en los articulos 6 y 13
de la Convencién Europea de Derechos Humanos que seria aplicable a las instituciones
comunitarias en virtud del articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea. Recordando,




sin embargo, la Sentencia del Tribunal de 25 de julio de 2002, Unién de Pequetios
Agricultores/Consejo, asunto C-50/00), se establece definitivamente en el punto 66 del
primer auto que:

“En esta misma Sentencia, el Tribunal ha indicado que el Tratado CE, por sus articulos 230
CE y 241 CE, de una parte, y por su articulo 234 CE, de otra, ha establecido un sistema
completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a asegurar el control de la
legalidad de los actos de las instituciones, confidindolo al juez comunitario. En este sis-
tema las personas fisicas o morales, aun cuando no puedan en razén de las condiciones
de admisibilidad presentes en el articulo 230 CE, cuarto parrafo, atacar directamente los
actos comunitarios generales, siempre tienen la posibilidad, segtn el caso, de hacer valer
la invalidez de tales actos sea de manera incidental en virtud del articulo 241 CE ante el
juez comunitario, sea ante las jurisdicciones nacionales y de plantear a éstas, que no son
competentes para constatar por si mismas la invalidez de dichos actos, que interroguen al
Tribunal por la via de las cuestiones prejudiciales.”

En el segundo de los autos hay una mayor pluralidad de argumentaciones (deducida del
mayor numero de recurrentes) pero el tipo de respuesta es semejante: el articulo 230,
parrafo 4, no permite tal recurso. Continta, pues, la doctrina establecida sobre la falta de
legitimacion en casos como los narrados de organizaciones ecologistas, lo que contrasta
claramente con la situacion de algunos derechos internos que por distintas vias, suelen
favorecer el planteamiento de posibilidades de impugnacién judicial en funcién de su
tutela de intereses difusos. Precisamente la regulacién comunitaria en torno al convenio
de Aarhus mira a favorecer tal impugnacion judicial, pero cuando en el segundo de los
recursos los recurrentes le recuerdan esto al Tribunal, este responde que “los principios
que rigen la jerarquia de las normas (...) se oponen a que un acto de derecho derivado
confiera cualidad para obrar a los particulares que no satisfagan las exigencias del articulo
230, parrafo 4, CE”.

Debo advertir, finalmente, que hemos llevado a cabo la traduccién al espaiiol del conteni-
do de estos Autos que se ha publicado sélo en francés.

C) Directiva 79/923/CE, sobre calidad de las aguas para cria de moluscos: Incumplimiento por Espaia.
La regulacion de la evaluacion ambiental de proyectos que se realicen fuera de las Zonas de Especial
Conservacion y que puedan afectar a éstas, es insuficiente

Se aplica a las aguas donde se crien los moluscos destinados al consumo por el hombre
sea directamente o por medio de un tratamiento.

La STJCE (Sala Primera) de 15 de diciembre de 2005, recaida en el asunto C-26/04,
declara el incumplimiento del Reino de Espania del articulo 5 de la Directiva 79/923/CEE
del Consejo, de 30 de octubre de 1979, relativo a la calidad exigida a las aguas para cria
de moluscos, al no haber adoptado un programa de reducciéon de la contaminacion de las
aguas para cria de moluscos para la Ria de Vigo.
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La clave de la discusion judicial reside en la interpretacion del articulo 1 de la Directiva
79/923/CE en su dltima frase. El precepto dice asi: “La presente Directiva se referird a
la calidad de aguas para cria de moluscos y se aplicara a las aguas costeras y a las aguas
salobres declaradas por los Estados miembros que requieran una proteccién o mejora
para permitir la vida y el crecimiento de los moluscos (bivalvos y gasterépodos) y para
contribuir de esta forma a la buena calidad de los moluscos directamente comestibles
por el hombre”. El Tribunal, respondiendo a la exculpacién formulada por el Reino de
Espana, dira que la Directiva con todo su contenido, se aplica a los moluscos destinados al
consumo del hombre, aunque sea a través de un tratamiento de depuracién previo.

Consiguientemente Espafia debe redactar un programa de reduccion de la contaminacién
segun lo dispuesto en el articulo 5 de la misma Directiva.

D) Contaminacion de la atmdsfera por gases de efecto invernadero. Sistemas nacionales de reparto de
cuotas. Posibilidad de los Estados de modificar el Plan Nacional de Derechos de emision antes de que
comience a aplicarse en lo relativo al mimero total de cuotas que se pretenden repartir

Llega por primera vez a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la cuestién del comercio
de derechos de gases de efecto invernadero. Lo hace en el marco de una disputa entre
el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte que demanda a la Comisién de las
Comunidades Europeas en cuanto ésta ha dictado una Decisién C (2005)1081 final, de
12 de abril de 2005, por la que se rechaza una modificacién del Plan nacional de repar-
to de cuotas de emision de gases de efecto invernadero presentado por el Reino Unido.
Pues bien, la STJCE (Sala primera) de 23 de noviembre de 2002, recaida en el asunto
T-178/05, anula la decisién de la Comision y avala, por tanto, la modificaciéon del Plan
Nacional hecha por el Reino Unido. Veamos, a continuacién, los términos de la contienda
juridica.

La Directiva en relacién a la cual se discurre es la 2003 /87 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un sistema de intercambio de
cuotas de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica
la Directiva 96/61/CE. El articulo 9.1 precisa la existencia de un Plan nacional de reparto
de cuotas que fija las que cada pais tiene intencién de repartir durante el periodo corres-
pondiente y la manera como se propone atribuirlas. En lo que se refiere al periodo 2005-
2008, el plan debe ser publicado y notificado a la Comisién y estados miembros lo mas
tarde el 31 de marzo de 2004. El articulo 9.3 dispone que en los tres meses siguientes la
Comision puede rechazarlo en caso de incompatibilidad con criterios de la propia Directiva.
El articulo 11, por su parte, decide que cada pais tres meses antes del comienzo del periodo
que comienza el 1 de enero de 2005 decide la cantidad total de cuotas que piensa repartir y,
finalmente, se regula un sistema de informacién al publico durante este proceso.

Pues bien, el supuesto es que el Reino Unido comunic6 el 30 de abril de 2004 un Plan
a la Comisién indicando que era provisional y diciendo que el total de cuotas a repartir
seria de 736 millones de toneladas de diéxido de carbono. La Comisién envi6 una notifi-




cacién al Reino Unido indicandole que el Plan contenia alguna informacién incompleta.
Finalmente se adopt6 una decisién el 7 de julio de 2004, indicando algunas incompati-
bilidades del Plan inglés con los criterios de la Directiva.

Tras procesos de informaciéon publica el 10 de noviembre de 2004, el Reino Unido co-
municé a la Comisién que modifica el Plan pasando a aumentar la cantidad de cuotas
a 756’1 millones de toneladas de didxido de carbono.Y la Comisién respondié por su
decision de 12 de abril de 2005, que el Reino Unido no podia hacer eso y que las cuotas
estaban ya fijadas en su Plan comunicado el 30 de abril de 2004. La tnica posibilidad de
modificar tal Plan lo era en el sentido de responder a lo que para la Comisién era incom-
pleto en el Plan.

Pues bien, el Tribunal de Justicia respondera en la Sentencia citada que:

a) Los unicos motivos de rechazo de la Comisién de un Plan de un pais son los especifi-
cados en el articulo 9.3 de la Directiva (punto 54 de la Sentencia).

b) La Comisién no tiene por qué adoptar una decisién de aprobacion de un Plan nacional.
Si no responde en el plazo de tres meses desde la comunicacion del Plan Nacional, éste
se entiende aprobado (silencio positivo en la terminologia espafiola). Esto se basa en el
articulo 9.3 Directiva (punto 55 de la Sentencia).

c) El Estado tiene capacidad para modificar las cuotas que se fijaran en el primitivo plan
si lo hace antes de empezar el periodo al que se refieren. Esto se basa en los resultados de
los procesos de informacién publica que hayan tenido lugar y en los que se han podido
detectar errores (puntos 56 y 57). No es cierto, tal y como dice la Comision, que sélo
puedan tener lugar modificaciones internas del Plan, respetando el numero total de cuotas
(punto 58).

d) Finalmente se invoca un criterio de “razonabilidad” en relacién a la escasisima modi-
ficacién de las cuotas que ha tenido lugar (de 736 a 751 millones de toneladas) (punto
60 de la Sentencia).

E) Directiva 92/43/CEE “habitats”: Incumplimiento por la Repiiblica Federal Alemana. La regulacion de la
evaluacion ambiental de proyectos que se realicen fuera de las Zonas de Especial Conservacion y que
puedan afectar a éstas, es insuficiente

La STJCE (Sala Segunda) de 10 de enero de 2006, recaida en el asunto C-98/03, que
tiene por objeto un recurso por incumplimiento presentado por la Comisién de las
Comunidades Europeas contra la Republica de Alemania, declara el incumplimiento por
parte de este Estado de diversas obligaciones presentes en la Directiva 92/43/CEE del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de
la fauna y flora silvestres.

La polémica se establece en torno a unas leyes alemanas mediante las que se produjo la
adaptacion del derecho interno aleman a la Directiva comunitaria. La primera Ley fue
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una de 21 de septiembre de 1998 (Gesetz ubre Natuschutz und Landschaftspflege) y la segunda con
el mismo titulo y que deroga a la anterior, es de 25 de marzo de 2002. El Tribunal de
Justicia, respondiendo positivamente a la demanda de la Comisién, considerara insufi-
ciente el grado de proteccion de la norma alemana en relacion a determinadas decisiones
de la Directiva.

En concreto se va a considerar insuficiente en relacion a lo que preve el articulo 6.3 y 4
de la Directiva, la previsién de evaluaciéon ambiental de actividades que se realicen fuera
de las Zonas de Especial Conservacién y que puedan afectar a éstas. Segtin la normativa
comunitaria y la interpretacion del principio de cautela del Tribunal de Justicia (Sentencia
de 20 de octubre de 2005, Comision/Reino Unido, comentada en el nam. 30 de esta
Revista), en caso de duda sobre la inexistencia de efectos negativos debe efectuarse la eva-
luacién, y eso segun el derecho aleman considerado podria conducir, precisamente, a una
no evaluacion, por lo que se considera que el principio de cautela no estd suficientemente
garantizado en la normativa alemana.

Hay, también, otras desautorizaciones de distintos preceptos de la norma alemana, de
menos trascendencia dogmatica.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS. DENEGACION DE AUTORIZACION PARA LA
AMPLIACION DE UNA DEPURADORA DE AGUAS INSTALADA A MENOS DE
400 METROS DE UNA ZONA URBANA DE BAJA DENSIDAD

EITS en su STS de 11 de mayo de 2005, Ar. 4657, declara no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la Generalidad Valenciana y por la Mancomunidad de Depuracion
de la margen izquierda del rio Segura contra la sentencia dictada en primera instancia por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de la Comunidad Valenciana, estimatoria
del recurso interpuesto por la Asociaciéon de Vecinos de San Fulgencio contra el Acuerdo
de la Mancomunidad por la que se aprobé el Proyecto y la Ejecucién de las obras de sa-
neamiento de la margen izquierda del rio Segura, anulando dicho acto por ser contrario
a derecho y dejandolo sin efecto en lo que se refiere al proyecto y ejecucion de la amplia-
cién de la estacion depuradora prevista en el municipio de San Fulgencio.

Fundamenta su decisién el Alto Tribunal en la aplicacién de su reiterada doctrina respecto
a la exigencia de una distancia de 2.000 metros entre el nticleo urbano y las instalacio-
nes reputadas insalubres, una vez que ha quedado acreditada la existencia de una zona
urbana de baja intensidad consolidada a menos de 400 metros de las obras proyectadas,
estimando en consecuencia que el emplazamiento propuesto no resulta conforme a de-
recho al no haberse acreditado tampoco el concurso de circunstancias especiales que
justifiquen tal emplazamiento. El Tribunal rechaza asi mismo el argumento esgrimido por
los recurrentes de que no seria aplicable al presente supuesto la limitacién de la distancia
contemplada en los articulos 4 y 15 del Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas por no tratarse de una industria fabril stricto sensu, en aplicacién de su




reiterada doctrina en la que justifica una interpretacién amplia de la expresion “industrias
fabriles” al concluir que la estacién depuradora de aguas residuales es también un centro
donde la aguas son sometidas a tratamiento y, por tanto, a una actividad industrial, y no
existir informe favorable de la Comisién Provincial de Servicios Técnicos.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. CALIFICACION DE 1A
DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL COMO ACTO DE TRAMITE
NO SUSCEPTIBLE DE IMPUGNACION AUTONOMA

Reiterando la doctrina sentada desde su Sentencia de 17 de noviembre de 1998,Ar. 10522,
a la que han seguido otras mas que se relacionan en las que comentamos a continuacion,
el Tribunal Supremo ratifica en las SSTS de 12 de abril de 2005, Ar. 4445 y 21 de enero
de 2004, Ar. 5665 de 2005, la inadmisién de los recursos contencioso-administrativos
interpuestos por los recurrentes contra las Resoluciones de los érganos competentes de
la Consejeria de Medio Ambiente de la Comunidad de Madrid y del Ministerio de Obras
Publicas, Transportes y Medio Ambiente mediante las que se formularon las declaraciones
de impacto ambiental (DIA) sobre el proyecto de Parque Tematico de San Martin de la
Vega y sobre el proyecto de ampliacién del Aeropuerto de Barajas, inadmision declarada
inicialmente en las sentencias dictadas por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Madrid.

En ambas sentencias el TS fundamenta su decision al reiterar su doctrina en la que parte
de que la Declaracion de impacto de ambiental es un acto de tramite no susceptible de
impugnacién auténoma de la del proyecto evaluado. Matizando en la referente al Proyecto
de Parque Tematico en la que los recurrentes alegaron la inexistencia de proyecto al no
ser aportado a los autos por lo que segtin éstos la DIA se convertia en un acto de tramite
susceptible de impugnacién jurisdiccional, que en ese caso nos encontrariamos con una
actuaciéon por via de hecho recurrible al amparo de los articulos 25 y 30 de la LJCA y
remarcando que un pronunciamiento sobre la legalidad de la DIA sélo resulta viable en
el marco de la autorizacién definitiva del proyecto o mediante la impugnacién por via
de hecho (FJ 6°).

Sin embargo la novedad de la STS de 21 de enero de 2004 (sic) (Ar. 5665 de 2005) relativa
a la DIA del proyecto de ampliacién del Aeropuerto de Barajas es el voto particular de ocho
considerandos emitido por uno de los Magistrados en los que discrepa de algunos de los
razonamientos de la mayoria, llegando a la conclusién de que el recurso debio ser estimado.
Podrian destacarse de los argumentos del Magistrado disidente los siguientes: que el hecho
de que el procedimiento de DIA se inserte en el de autorizacion del proyecto no desnatu-
raliza el significado de proteccion de los valores naturales frente a las agresiones teniendo
un caracter tan sustantivo como el de la autorizacion de la obra, de tal manera que la DIA
tiene naturaleza definitiva en lo que atafile a la tutela ambiental y debe ser susceptible de
impugnacion independiente; que la resolucion de las discrepancias que puedan suscitarse
entre el proyecto y la DIA no impide la recurribilidad de esta tltima porque los objetivos y
fines son diferentes, y que de no admitirse su impugnacién hasta la aprobacion del proyec-
to podria resultar inoperante su finalidad por la ejecutividad de los actos administrativos,
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mientras que cabria su impugnacion antes o después de aprobar el proyecto como sucede
con el recurso contra la necesidad de ocupacion en la expropiacion forzosa.

5. RESIDUOS. LEGALIDAD DEL DECRETO DE LA XUNTA DE GALICIA POR EL
QUE SE FIJA LA CONCENTRACION LIMITE DE HEXACLOROCICLOHEXANO
(LINDANO) EN LOS SUELOS

EI'TS en su STS de 25 de mayo de 2005, Ar. 5030, confirma la del TS] de Galicia que
desestimo el recurso interpuesto contra el Decreto 263/1999, de 30 de septiembre, del
Consello de la Xunta de Galicia, por el que se fija la concentracion limite en suelos afec-
tados por vertidos de hexaclorociclohexano (lindano), aprobado con anterioridad a que
el Estado dictara la correspondiente norma basica.

En los razonamientos de la sentencia el Tribunal, haciendo suya la doctrina del Tribunal
Constitucional relativa a la distribucién de competencias en materia de medio ambiente
que se deriva del bloque de la constitucionalidad, pone de relieve la competencia de la
Xunta para la aprobacion del decreto dentro del marco legislacion basica-desarrollo y el ha-
ber sido dictado al amparo de la competencia de ésta para establecer normas adicionales de
proteccion del medio ambiente y sin perjuicio de los criterios y estandares que se determi-
naren con posterioridad por el Gobierno de la Nacién. Acomodo a la legalidad del Decreto
que queda ratificada con la aprobacién posterior del Real Decreto 9/2005, de 14 de enero,
que incluy6 al hexaclorociclohexano en el listado de contaminantes con un nivel genérico
de referencia de concentraciéon de dicha sustancia contaminante en el suelo de 1 mg/kg
peso seco, concentraciéon mas laxa que la de 2 mg/kg fijada en el Decreto impugnado.

6. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) La aprobacion de un Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales de una zona debe preceder a la
declaracion de ésta como espacio natural o sucederle pero siempre en el plazo de un aiio

EITS en su STS de 22 de febrero de 2005, Ar. 5175, siguiendo el criterio asentado por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 163/1995, y aceptado por él mismo en anterio-
res ocasiones (entre otras la Sentencia de 6 de mayo de 2003, Ar. 4053), considera inse-
parables la declaracién de un espacio natural y la elaboracién del Plan de Ordenacién de
los Recursos Naturales de la zona comprendida por éste, entendiendo que, conforme al
articulo 15 de la Ley 4/1989, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fau-
na silvestres, la aprobacién del PORN debe preceder a la declaracion del espacio natural o
sucederle pero en este segundo caso siempre en el plazo de un afio, ya que transcurrido
dicho plazo la declaracion del espacio como parque natural deviene nula. Plazo que ha
sido sobrepasado en este caso por cuanto, si bien la declaracién del Parque fue efectuada
por la Ley 14/1990, de 27 de diciembre, del Parlamento de Murcia, la aprobacion del
PORN de la Zona tuvo lugar casi siete anos después.




B) La entrada en vigor del RD 384/2002, por el que aprueba el PRUG del Parque Nacional de los Picos
de Europa, exige la aprobacion previa o simultianea del régimen econdmico y de compensaciones
correspondiente

La STS de 27 de abril de 2005, Ar. 4316, estima en parte el recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Posada de Valde6n contra el Real Decreto
384/2002, de 26 de abril, por el que se aprueba el plan rector de uso y gestién (PRUG)
del parque nacional de los Picos de Europa, reproduciendo en el fundamento de derecho
segundo la doctrina sentada en los fundamentos de derecho decimotercero a decimo-
noveno de la sentencia de la misma fecha (27 de abril de 2005, Ar. 4282), al llegar a la
conclusion de que se echa en falta la aprobaciéon de un régimen econémico y de compen-
saciones con caracter previo a la entrada en vigor del mencionado Real Decreto con base
en los articulos 18.2 y 11 de la Ley 4/1989, de Conservacién de los espacios naturales y
de la flora y fauna silvestres, y en los articulos 3 y Disposiciones Adicionales Segunda y
Cuarta de la también Ley 16/1995, de declaracién del Parque Nacional de los Picos de
Europa. Se llega a la anterior conclusion al entender que si bien la primera de las leyes
mencionadas prevé como mera posibilidad la del establecimiento de Areas de influencia
socioeconomica, la segunda decide tal establecimiento y lo constituye y ordena, lo que
comporta de modo necesario la especificaciéon del régimen econémico y la compensa-
cién adecuada al tipo de limitaciones impuestas antes o al mismo tiempo que el PRUG.
Y si bien el Tribunal estima que la falta de aprobacién en tiempo de aquel régimen eco-
noémico y de compensaciones no es motivo de nulidad del Plan, si que considera que su
inexistencia es motivo de ineficacia del mismo pues lo que aquellas normas legales quie-
ren es que el PRUG empiece a desplegar su eficacia, es decir, que entre en vigor, una vez
que aquel régimen esté aprobado. Como consecuencia, la inexistencia de dicho régimen
econémico acarrea la nulidad de la Disposicién Final Unica del Real Decreto en la que se
determina que éste entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, pues
para esa entrada en vigor se requiere la aprobacion previa o simultdnea de aquel régimen
economico y de compensaciones.

C) Inconstitucionalidad del articulo 16.7 de la Ley del Parlamento de Andalucia 8/1999, de 27 de octubre,
del espacio natural de Doiiana que atribuye al Consejo de Participacion la facultad de aprobar los planes
sectoriales que desarrollen el plan rector de uso y gestion

La decision adoptada por la mayoria del Tribunal Constitucional en la STC 331/2005, de
15 de diciembre, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Presidente del Gobierno frente a la Ley del Parlamento de Andalucia 8/1999, de
27 de octubre, del espacio natural de Donana, en el sentido de declarar la inconstitucio-
nalidad del articulo 16.7 de la misma, en el que se atribuye al Consejo de Participacion la
facultad de aprobar los planes sectoriales que desarrollen el plan rector de uso y gestion,
se fundamenta, siguiendo la doctrina sentada en el FJ 14.c) de la Sentencia 194/2004,
en que la aprobacion de los planes sectoriales que desarrollan el plan rector de uso y
gestion es una funcién ejecutiva que no puede atribuirse a un érgano de cooperacion de
caracter predominantemente consultivo y deliberante y, en todo caso, no ejecutivo como
el Consejo de Participacion, cuyas funciones son de propuesta, y que lo integran, ademas
de la Comunidad Auténoma, representantes del Estado, de los entes locales y de intereses
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sociales privados. Ya que, como sostiene la mayoria del Tribunal, el ejercicio de funcio-
nes administrativas de caracter ejecutivo o aplicativo han de ejercerse por la Comunidad
Auténoma en régimen de propia responsabilidad, toda vez que las competencias son,
ademas de indisponibles, irrenunciables. Por lo que, concluira el Tribunal, no se acomoda
al orden constitucional de distribucién de competencias que estos érganos ejerzan fun-
ciones administrativas que estan atribuidas estatutariamente y con caracter exclusivo a la
Comunidad Autéonoma de Andalucia.

Disiente del criterio de la mayoria el voto particular emitido por el Magistrado Guillermo
Jiménez Sanchez sobre la base de que el Consejo de Participacién es un 6rgano que forma
parte de la Administracion del Ente autonémico al estar adscrito, a efectos administrativos,
a su Consejeria de Medio Ambiente, y la inclusién en dicho Consejo de representantes de
otras administraciones y de intereses sociales, economicos y cientificos no supone que la
Comunidad auténoma abdique de ninguna potestad, ya que mantiene residenciadas tales
funciones en un 6rgano adscrito a la Administracién andaluza y, por tanto, encuadrado
funcional y jerarquicamente en ella.

Por otra parte, entiende el Magistrado disidente que, de mantener el criterio de que la
inclusion de representantes de otras Administraciones en el Consejo de Participacion
supondria la renuncia de la Comunidad auténoma al ejercicio de competencias de eje-
cucién que le vienen estatutariamente atribuidas, habria de extenderse la declaracion
de inconstitucionalidad a otros apartados del mismo articulo, en concreto al 2, 4, 10
y 16.

7. AGUAS CONTINENTALES

R) Vertidos: ineficacia sobrevenida de reglamento autonomico que fijaba la concentracion limite en suelos
afectados por vertidos de hexaclorociclohexano

Conforme al articulo 27.1 de la Ley de residuos 10/1998, de 21 de abril, las Comunidades
Auténomas declararan, delimitaran y haran un inventario de los suelos contaminados de-
bido a la presencia de componentes de caracter peligroso de origen humano, evaluando
los riesgos para la salud humana o el medio ambiente, de acuerdo con los criterios y
estandares que, en funciéon de la naturaleza de los suelos y de los usos, se determinen por
el Gobierno previa consulta a las Comunidades Autéonomas, ailadiéndose en su parrafo 2
que la declaracién de un suelo como contaminado obligara a realizar las actuaciones ne-
cesarias para proceder a su limpieza y recuperacion. En la STS de 25 de mayo de 2005, Ar.
5030, se interpreta dicho precepto, para llegar a la conclusion de que el Decreto gallego
263/1999, de 30 de septiembre, no incurrié en extramilitacién competencial, cuando
fij6 la concentracion limite de HCH para la intervencion en el suelo, cualquiera que fuese
su naturaleza y uso en 2 mg/kg, con base en el articulo 149.1.23 CE, que permite a las
Comunidades Autonémas aprobar normas adicionales de proteccion, siempre que éstas
respeten la legislacion basica del Estado, que cumplird una funcién de ordenaciéon me-




diante minimos, resultando factible que las Comunidades Auténomas establezcan niveles
de proteccién mas rigurosos.

No obstante, aunque en el momento de aprobacién del reglamento autonémico dis-
cutido (1999) no existia una norma basica estatal que fijase los criterios y estandares a
que alude el articulo 27.1 de la Ley 10/1998, habiéndose cumplido por tanto por este
Decreto gallego una funcién de protecciéon medioambiental que no vulneraba el bloque
de constitucionalidad, es lo cierto que desde la apariciéon del RD 9/2005, de 14 de ene-
ro (norma basica estatal), que fija la concentracién admisible de HCH en suelos de uso
industrial en 1 mg/kg (un miligramo por kilogramo) y establece que un porcentaje su-
perior podria conllevar riesgos para la salud humana, se produce la ineficacia sobrevenida
del reglamento autonémico mencionado, por haber fijado un estindar de protecciéon
menos riguroso que el contenido en la normativa basica estatal.

8. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Aguas continentales: Canones de saneamiento: cuestiones varias

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Cataluna analiza en su STSJ de Cataluna
de 4 de febrero de 2005 (JUR 2005/81018) los efectos que sobre las liquidaciones por
el concepto canon de saneamiento tienen diversas sentencias anulatorias de ciertos ins-
trumentos normativos inmediatamente vinculados a esta figura (decretos reguladores de
planes de saneamiento). La Sala anulara algunas de las liquidaciones recurridas.

La STSJ de Baleares de 22 de marzo de 2005 (JUR 2005\115344) estudia las complejas
relaciones que se producen en aquellos casos en que la Administracién que realiza las
funciones propias de la depuraciéon de las aguas residuales no es la regional, debiendo
compensar la Comunidad Auténoma la pérdida recaudatoria derivada de la no imposi-
ci6on de los tributos que originalmente financiaban la actividad y que se consideraron ex
post incompatibles con el canon de saneamiento.

En el caso resuelto por la STSJ de Galicia de 1 de julio de 2005 la empresa demandante
argumenta que en su caso no se produce el hecho imposible del canon de saneamien-
to, pues la demandante no produce vertidos de aguas residuales, ya que las aguas que
utiliza en el proceso de lavado de caolin en su planta, tomadas de la rede municipal de
abastecimiento de agua, eran recicladas en un circuito continuo que impedia su salida
al exterior, sometiéndose a un proceso de filtracién y decantacion, produciéndose como
Unicas pérdidas de agua las que son consecuencia de la evaporacién que se produce en
el proceso productivo, destacando que la propia Inspeccién no inspeccionara el interior
de las instalaciones ni la totalidad del muro exterior que las rodea, y segtin resultaba de
la diligencia levantada, se constataba la existencia de un canal que rodea el muro exterior
de las instalaciones, por el que discurrian los diversos vertidos de aguas procedentes de
las instalaciones, siendo devuelta el agua a las mismas por medio de una bomba, corro-
borandose asi la existencia de bombeo de agua funcionando en circuito cerrado. El TSJ
desestima la demanda, constatando que se produce el hecho imponible y que, por otra
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parte, la empresa no ha solicitado la utilizaciéon de determinadas tecnologias de medida
que hubieran permitido otras maneras de cuantificaciéon del impuesto.

B) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre Hidrocarburos: suministros a tipo reducido
sin autorizacion

La Resolucién del TEAC de 18 de mayo de 2005, ]JT 1179, desestima un recurso de alzada
contra las liquidaciones tributarias y la imposicién de sanciones a un contribuyente que
habia realizado suministros directos de gaséleo bonificado a un consumidor final (a tipo
reducido) cuando unicamente poseia autorizacion administrativa para la distribucion al
por menor de gaséleo bonificado en instalaciones de venta al publico. EI TEAC considera
correcta la regularizacion efectuada y negligente la conducta de la empresa.

C) Impuestos estatales sobre la energia: Impuesto Especial sobre la Electricidad

EI TS] de Canarias, desestima en SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 16 de y 20 de mayo
de 2005 (JT 982 y 983), el recurso planteado contra la Administracién tributaria por
companias dedicadas a la produccién de energia edlica. Como en casos reseflados en
otros numeros de la revista, la cuestion de derecho se contraia a la determinacion del
concepto de “fabrica” en relacién al objeto de este impuesto, asi como a la eventual apli-
cacion del régimen suspensivo de devengo del impuesto.

En el caso resuelto por la STSJ de Asturias de 28 de junio de 2005 (JT 1051), se estima
el recurso planteado en relacién con la aplicacion de la exencion prevista para la fabrica-
cién de energia eléctrica en instalaciones acogidas al régimen especial de cogeneracion,
a energia consumida por entidad que es la socia tnica de la titular de la instalacion. La
demandante consideré autoconsumo tanto lo consumido por la planta de cogeneraciéon
como por el complejo industrial de otra entidad a la que suministraba electricidad, por lo
que estaria exenta del impuesto. E1 TS] considera que la exencion es improcedente, aun-
que la suministradora y la suministrada se encuentren vinculadas (participa en un 70%
del capital), no existiendo propiamente autoconsumo. Lo que si admite el TSJ es que la
actuacién de la demandante estuvo basada en una interpretacién razonable de las normas
aplicables al impuesto especial de la electricidad, anulando la sancién impuesta.
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JAVIER DOMPER FERRANDO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO




crénicas de jurisprudencia

XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion general. 2. Agricultura. A) Sector de la leche y productos lacteos.

1. CONSIDERACION GENERAL

En la presente crénica se analizan los pronunciamientos mas relevantes del Tribunal de
Justicia europeo y del Tribunal de Primera Instancia dictados durante 2005 en materia de
servicios publicos y de contratacion publica, asi como las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional comprendidas entre la 274/2005, de 10 de noviembre y la STC 342/2005, de
21 de diciembre, asi como las Sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos
Aranzadi 19 a 30 de 2006.
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2. AGRICULTURA

R) Sector de la leche y productos lacteos. Transferencia de cantidades de referencia en el sector

La STS de 24 de junio de 2004, Ar. 5530 de 2005,estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el Gobierno Vasco y otros, declarando la nulidad de varias de las
disposiciones contenidas en el Decreto del GobiernoVasco 169/1968, de 21 de julio, por
el que se regulan las normas especificas para las transferencias de cantidades de referencia
en el sector de la leche de vaca y de los productos lacteos de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco.

La declaracién de nulidad del tribunal se justifica, en unos casos, por el hecho de que el
Decreto impugnado sujeta a autorizacién de la Administracién autonémica las transferen-
cias desvinculadas cuando el adquirente sea de otra Comunidad Auténoma. En otros casos,
en cambio, la nulidad se fundamenta en cuanto la norma faculta a la Administracién de la
Comunidad Auténoma vasca para adquirir las cantidades de referencia desvinculadas en
las transmisiones efectuadas a ganaderos situados fuera del territorio del Pais Vasco.

Entre las consideraciones que formula el tribunal en la sentencia, destacamos las siguien-
tes. Primera: la ejecucion del Derecho Comunitario corresponde a quien detente material-
mente la competencia, razén por la cual se puede sostener que no existe una competencia
especifica de ejecucion. Segunda: en ejercicio de la competencia sobre “agricultura y
ganaderia”, la Comunidad Auténoma puede entrar a regular lo referente a la prohibicién
de transferencias a otros productores situados dentro del ambito de su territorio, sin que
ello trascienda a la planificacién general del mercado. Tercera: la anterior condicién no se
presenta cuando se trata de transferencias desvinculadas que comprenden a adquirentes
situados fuera del Pais Vasco, pues, en este caso, no se estd ante el ambito material propio
de competencias de la Comunidad Autéonoma, sino que, al contrario, en este supuesto se
interfiere con la ordenacién del mercado y se impide, en la practica, la salida de las cuotas
de referencia de la Comunidad.Y cuarta: en el caso de las transferencias desvinculadas,
tratandose del régimen de autorizaciones, la competencia corresponde a la Administra-
cién que extiende su competencia a la totalidad del territorio, dado el caracter extraterri-
torial que caracteriza este concreto supuesto.

B) Concesion de ayudas para planes de mejora. Revocacion de subvencion

La STSJ de Cataluna de 13 de enero de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
estimo el recurso contencioso interpuesto contra la Resolucién del Consejero del De-
partamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalidad de 5 de mayo de 2000.
Esta Resolucion habia desestimado el recurso de alzada interpuesto contra la Resoluciéon
del Director General de Estructuras Agrarias de 20 de septiembre de 1999, por la que se
revoco la concesion de una ayuda para la realizacion de inversiones en plan de mejora.




La STS de 7 de junio de 2005, Ar. 6712, declara haber lugar al recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por el Abogado de la Generalidad de Catalufia contra
la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia. En consecuencia, el Tribunal Supremo
casa y anula la sentencia y, resolviendo la cuestion planteada, desestima el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto en su momento, confirmando tanto la Resolucién del Di-
rector General de Estructuras Agrarias como la Resolucién del Consejero del Departamento
de Agricultura, Ganaderia y Pesca, por entenderlas ajustadas al ordenamiento juridico.

El Tribunal Supremo deja sentado que la persona que recibio la subvencion, mediante las
alegaciones y pruebas aportadas dentro del proceso, no desvirtué los incumplimientos
que, de acuerdo a la resolucién impugnada, determinaron la revocacion de la concesion
de la ayuda. Los supuestos facticos demostrados, y entre ellos, de modo principal, el no
haber llevado a cabo la produccion de plantas, sino una actividad encaminada a alquilar
invernaderos, el que los ingresos reales fueran inferiores a los consignados en el estudio
econémico y el no haber destinado las inversiones objeto de la ayuda a la finalidad pre-
vista inicialmente, ponen en evidencia la desapariciéon de la explotacion agricola de la
beneficiaria y justifican la decisién tomada por la Administracion.

3. COMERCIO

Licencia comercial. Caducidad por no inicio de las obras como consecuencia de la
aprobacion posterior de un Proyecto de gaseoducto.

La STS de 4 de julio de 2005, Ar. 7084, estimé el recuso de casacion frente a la senten-
cia del TSJ de Castilla-La Mancha que habia desestimado el recurso interpuesto contra el
acuerdo de la Administracién autonémica de ampliar el plazo para inicio de las obras en
tan so6lo tres meses.

Los hechos que motivaron el recurso eran los siguientes. Obtenida una licencia para la
instalacion de una gran superficie comercial, con posterioridad y antes del inicio de las
obras, la Administracién aprobo un Proyecto de construcciéon de gaseoducto que debia
transcurrir por los terrenos donde debia edificarse la gran superficie. La entidad titular de
la licencia solicité una ampliaciéon de plazo para iniciar las obras hasta tanto se clarifica-
ra la construccién del gaseoducto y su concreta ubicacién. La Administracién concedié
Unicamente un plazo de tres meses, correspondiente a la mitad del plazo inicial de seis
meses. Este acuerdo es el que fue objeto de recurso.

La sentencia de primera instancia desestimoé el recurso al entender que la titular de la
licencia podia iniciar las obras en el plazo concedido mas la ulterior prérroga, anadiendo
que no constaba que la recurrente tuviera la clara voluntad de materializar la autorizacion
concedida.

Frente a este razonamiento el Tribunal Supremo afirma en primer lugar que pese a tratar-
se de un recurso de casacién puede entrar a valorar los elementos facticos que estuvieron
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en la base de la sentencia impugnada. En este punto afirma que hemos de limitarnos a
analizar si como consecuencia de la incidencia industrial ( el proyecto de gaseoducto)
“ha existido un proceso 16gico juridico razonable, por parte de la Sala de instancia, al
considerar que la prérroga —de sélo tres meses— para el inicio de las obras del centro
comercial resultaba suficiente para solventar la incidencia negativa que la posterior apro-
bacién del proyecto de gaseoducto habia tenido sobre la inicial concedida”.

De acuerdo con este planteamiento el Tribunal Supremo entra a enjuiciar la sentencia
recurrida y afirma que en razén de la clara incompatibilidad entre la actuaciéon comercial
e industrial resultaba dificil a priori establecer un plazo dentro del cual se pudieran iniciar
las obras del centro comercial, siendo en todo caso exiguo el de tres meses. La prueba
pericial practicada afirma la imposibilidad de iniciar las obras en el plazo de tres meses
concedido.

Por otra parte el Tribunal afirma también que la concesién de la prérroga del plazo no
estaba condicionada por lo establecido en el articulo 49 de la Ley 30/1992, esto es, por la
limitacion de la prorroga a la mitad del plazo inicial, ya que no se trataba de un supuesto
de procedimiento con plazo inicial preestablecido.

Por todo ello se estima el recuso de casacion, y se determina que el plazo de la licencia
comercial debera ampliarse hasta el momento de la aprobacién por la Administracién
autondmica de los instrumentos juridicos precisos para conseguir la compatibilidad juri-
dica de la licencia comercial especifica con el proyecto de gaseoducto.

4. CONTRATOS PUBLICOS
A) Ambito de aplicacion

La STJCE de 13 de enero de 2005, As. C-84/03, Comisién c. Espaiia, es el ultimo de
una serie de pronunciamientos de condena a Espafia por razén de la deficiente configu-
racion de nuestra legislacion en materia de contratos. En esta sentencia, en particular, se
concluye la incompatibilidad con las Directivas comunitarias sobre contratacién de la
version entonces vigente de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas, debido
a tres razones. En primer lugar, al excluir del ambito subjetivo de aplicacién de la Ley a
las entidades de Derecho privado, cuando éstas pueden cumplir los requisitos propios
del concepto de organismo de Derecho ptblico. Que la entidad controvertida goce de un
estatuto de Derecho privado no constituye un dato que, por si solo, permita excluir su
calificacién como entidad adjudicadora (apartados 27 y siguientes). En segundo lugar, la
legislacion espafniola incumple las Directivas comunitarias por excluir a priori de su ambito
objetivo de aplicacién a los convenios de colaboracién celebrados entre las entidades de
Derecho ptblico, con independencia de cudl sea la naturaleza de las relaciones que se
articulen a través suyo, toda vez que algunos de estos convenios pueden tener la mis-




ma naturaleza que los contratos publicos comprendidos en el ambito de aplicacion del
Derecho comunitario de la contrataciéon publica. Finalmente, el Tribunal afirma que la
legislacion espafiola también incumple el Derecho comunitario al permitir que se recurra
al procedimiento negociado en dos supuestos que no estan contemplados en las citadas
Directivas: de un lado, la regulacion controvertida permite utilizar el procedimiento ne-
gociado sin publicidad previa cuando el contrato no haya podido adjudicarse en un pro-
cedimiento abierto o restringido o los candidatos presentados no hayan sido admitidos a
licitacion, siempre que no se modifiquen las condiciones originales del contrato, salvo el
precio, que no podra ser aumentado en mas de un 10%, y ello a pesar de que la norma
comunitaria sélo permite tal cosa de no producirse una modificacién sustancial, como
la correspondiente al precio del contrato (apartados 47 y siguientes); y, de otro lado, la
legislacion espafiola permite el recurso al procedimiento negociado sin publicidad previa
en los procedimientos que se refieran a bienes cuya uniformidad haya sido declarada ne-
cesaria para su utilizacién comun por la administracién, siempre que el tipo de bienes de
que se trate se haya elegido previamente en virtud de concurso, sin que dicha posibilidad
se encuentre admitida por las Directivas comunitarias (apartados 56 y siguientes).

B) Necesidad de licitacion

Las SSTJCE de 11 de enero de 2005, As. C-26/03, Stadt Halle, y de 10 de noviembre de
2005, As. C-29/04, Comisioén c. Austria, se pronuncian sobre la necesidad de que las Ad-
ministraciones territoriales acudan a un procedimiento de licitacion a la hora de celebrar
un contrato con sociedades de economia mixta por ella participadas. En el segundo pro-
nunciamiento citado, el Tribunal de Justicia rechaza la posibilidad de que el Municipio titu-
lar de una representacion mayoritaria en el capital social de la empresa mantenga sobre ésta
un control idéntico al que ejerce sobre sus propios servicios, y afirma que el contrato en
cuestion se celebro a titulo oneroso entre una entidad adjudicadora y una sociedad privada
juridicamente distinta de ella en cuyo capital dicha entidad adjudicadora tenia una partici-
pacién mayoritaria. En la primera sentencia citada, el Tribunal de Justicia ya habia llegado a
la conclusion de que la entidad adjudicadora esta obligada a aplicar los procedimientos de
licitacién publica previstos en la Directiva 92/50 si una empresa privada participa, incluso
en una proporciéon minoritaria, en el capital de la sociedad contratista. El Tribunal declaré
que la participacién, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una
sociedad en la que participa asimismo la entidad adjudicadora, excluye en cualquier caso
que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control andlogo al
que ejerce sobre sus propios servicios. La relacién entre una autoridad ptblica y sus pro-
pios servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas de la persecucion
de objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversion de capital privado en
una empresa obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue
objetivos de naturaleza distinta. La adjudicacién de un contrato ptiblico a una empresa de
economia mixta sin licitacién previa perjudicaria al objetivo de que exista una competencia
libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados, ya que este proce-
dimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja en relacién con sus competidores. Por todo ello, el Tribunal de Justicia concluyo
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que, en el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a titulo
oneroso referente a servicios comprendidos dentro del ambito de aplicacién material de la
Directiva 92/50 con una sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capital participa
junto con una o varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los procedimientos de
contratacion publica previstos en dicha Directiva (apartados 49 y siguientes).

La STJCE de 21 de julio de 2005, As. C-231/03, Coname, resuelve una cuestion preju-
dicial acerca de un supuesto parecido al anterior, excepto en un dato relevante: el litigio
principal se refiere a la necesidad de acudir a un procedimiento de licitacién a la hora de
adjudicar una concesién de servicio piblico, que como tal no estd incluida en el ambito
de aplicacion de las Directivas en materia de contratacion. El Tribunal de Justicia concluye
que los articulos 43 y 49 Tratado CE se oponen a que un Ayuntamiento proceda a la adju-
dicacion directa de una concesion para la gestion del servicio publico de distribucion de
gas a Coname, una sociedad de capital mayoritariamente ptblico, en la que dicho Ayun-
tamiento posee una participacion del 0,97%, cuando dicha adjudicaciéon no cumpla el
requisito de transparencia. Este ultimo, atin sin imponer necesariamente la convocatoria
de una licitacién, permite que una empresa establecida en otro Estado miembro distinto
de aquél al que pertenezca el Ayuntamiento pueda tener acceso a una informaciéon ade-
cuada sobre dicha concesién antes de su adjudicacion, de forma que, de haberlo deseado,
esté en condiciones de manifestar su interés por obtener dicha concesién. Es cierto que
la adjudicacion de una concesion de esta indole no se rige por ninguna de las Directivas
mediante las que el legislador comunitario ha regulado el ambito de los contratos publi-
cos. Sin embargo, a falta de una regulacién especifica, deben analizarse las consecuencias
que tiene el Derecho comunitario a efectos de la adjudicacién de tales concesiones a la
luz del Derecho originario y, mas en concreto, de las libertades fundamentales previstas
en el Tratado CE. A este respecto, la sentencia afirma que, dado que la citada concesién
puede también interesar a una empresa establecida en un Estado miembro distinto, la ad-
judicacién de la concesion a una empresa establecida en este tltimo Estado miembro sin
respetar el principio de transparencia constituye una diferencia de trato en perjuicio de la
empresa establecida en el otro Estado miembro. En efecto, si no existe transparencia, esta
ultima empresa no tendrd ninguna posibilidad real de manifestar su interés en obtener
dicha concesién. Pues bien, si no estd justificada por circunstancias objetivas, esta diferen-
cia de trato, que, al excluir a todas las empresas establecidas en otros Estados miembros,
opera principalmente en perjuicio de éstas, constituye una discriminacién indirecta por
la nacionalidad prohibida con arreglo a los articulos 43 y 49 Tratado CE. Por lo que res-
pecta al asunto controvertido, el Tribunal entiende que no concurren circunstancias espe-
cificas, como la escasa trascendencia econémica, que permitan sostener razonablemente
que la concesién en cuestion careceria de interés para una empresa establecida en otro
Estado miembro y que los efectos sobre las libertades fundamentales de que se trata se-
rian demasiado aleatorios y demasiado indirectos como para poder apreciar una eventual
vulneracion de las mismas (apartados 15 y siguientes).

La STJCE de 13 de octubre de 2005, As. C-458/03, Parking Brixen, se pronuncia sobre
el mismo problema, pero en un asunto que presenta una importante particularidad: la




empresa contratista es una sociedad cuyo capital social pertenece integramente a una Ad-
ministracién territorial. Por lo que se refiere a la necesidad de licitar las concesiones de
servicio publico, el Tribunal se muestra particularmente tajante. Pese a que, en el estado
actual del Derecho comunitario, los contratos de concesién de servicios publicos se en-
cuentran excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva 92/50, las autoridades publi-
cas que los celebren estan obligadas a respetar las normas fundamentales del Tratado CE
y, en especial, el principio de no discriminacioén. El principio de igualdad de trato de los
licitadores tiene por objeto que todos ellos dispongan de las mismas oportunidades al
formular el contenido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad. Sin embar-
go, el principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las concesiones de
servicios publicos aun cuando no exista una discriminacién por razén de nacionalidad.
Los principios de igualdad de trato y de no discriminaciéon por razén de nacionalidad
implican, en particular, una obligacién de transparencia que permita que la autoridad
publica concedente se asegure de que los mencionados principios son respetados. Esta
obligacién de transparencia consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador poten-
cial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesién de servi-
cios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicaciéon. Corresponde a
la autoridad ptblica concedente apreciar, bajo el control de los tribunales competentes,
la adecuacion de las modalidades de licitacién a las particularidades de cada concesion
de servicios publicos. Sin embargo, la falta total de licitacién en la adjudicacién de una
concesién de servicios publicos como la que es objeto del caso de autos no responde a
los requisitos de los articulos 43 y 49 Tratado CE ni a los principios de igualdad de trato,
no discriminacién y transparencia (apartados 46 y siguientes).

Por otro lado, el Tribunal recuerda en la sentencia citada que el Derecho derivado de la
contratacion es aplicable cuando una entidad adjudicadora, como un ente territorial, pro-
yecta celebrar por escrito un contrato oneroso con una entidad formalmente distinta de
ella y auténoma respecto a ella desde el punto de vista decisorio. A este respecto basta, en
principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial
Yy, por otra, una persona juridicamente distinta de éste. S6lo puede ser de otra manera en
el supuesto de que el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control
analogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes a que pertenece. En el ambito de la contratacion
publica y de las concesiones de servicios publicos, el principio de igualdad de trato y sus
expresiones especificas, que son la prohibicién de discriminacion por razén de nacionali-
dad y los articulos 43 y 49 Tratado CE, son aplicables en el supuesto de que una autoridad
publica encomiende la prestacién de actividades econémicas a un tercero. En cambio,
no procedera aplicarlos en el supuesto de que la autoridad publica realice las tareas de
interés ptblico que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y
de cualquier otro tipo, o que ejerza sobre la entidad concesionaria un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios (apartados 56 y siguientes).

La empresa concesionaria en el asunto principal es la heredera de un organismo munici-
pal cuya funcién especifica consistia en la prestacion unitaria e integrada de servicios pt-
blicos locales. El municipio establecia la orientacion general, dotaba su capital, se encar-
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gaba de la cobertura de eventuales gastos sociales, verificaba los resultados de la gestién
y desempenaba funciones de supervision estratégica, si bien se garantizaba a la empresa
su necesaria autonomia. Por el contrario, el Tribunal constata que, al transformarse en
sociedad mercantil, por mas que integramente publica, la concesionaria adquirié una
vocacién de mercado que pone en cuestion el control municipal. Asi se deriva de la nueva
naturaleza del ente, de la ampliacién y diversificacion del objeto social, de la apertura
obligatoria de la sociedad a corto plazo a capital ajeno, de la expansién del ambito terri-
torial de las actividades de la sociedad a toda Italia y al extranjero y de los considerables
poderes atribuidos al consejo de administracién, sin que, en la practica, el municipio
termine ejerciendo ninglin control sobre la gestion. El 6rgano jurisdiccional remitente
destaca que el control municipal sobre la sociedad se limita, esencialmente, a las medidas
cuya adopcion atribuye el Derecho de sociedades a la mayoria de los accionistas, lo cual
reduce considerablemente la relaciéon de dependencia que existia entre el municipio y el
antiguo organismo publico, sobre todo si se tienen en cuenta las amplias facultades con
que cuenta el consejo de administracién de la sociedad. En estas circunstancias, el Tribu-
nal concluye que, cuando una entidad concesionaria dispone de un margen de autono-
mia de las caracteristicas descritas, no cabe entender que la autoridad publica concedente
ejerce sobre la entidad concesionaria un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios (apartados 64 y siguientes).

C) Criterios de seleccion del contratista

La STJCE de 27 de octubre de 2005, As. C-158/03, Comisién c. Espaiia, resuelve un
recurso por incumplimiento interpuesto por la Comisién contra Espafia, con motivo del
contenido del pliego de condiciones correspondiente a diversos concursos convocados
por el Insalud para la prestacion de servicios sanitarios de terapias respiratorias domici-
liarias y otras técnicas de ventilacion. En particular, los pliegos establecian diversas previ-
siones que el Tribunal termina considerando contrarias al Derecho comunitario. Por un
lado, se establece un requisito de admisién de ofertas segtin el cual la entidad licitadora
debe disponer, en el momento de la presentacion de la oferta, de al menos una oficina
abierta al publico un minimo de ocho horas diarias cinco dias a la semana, en horario
de mafiana y tarde, en la capital de la provincia de que se trate. Por otro lado, los pliegos
establecen unos criterios de valoracion de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adi-
cionales, toman en consideracion la existencia, en ese mismo momento, de instalaciones
de produccién, de acondicionamiento y de envasado ubicadas, segun el caso, en Espaia
0 a menos de 1.000 km de la provincia de que se trate, o de oficinas abiertas al ptblico
en otras localidades determinadas de esta tltima, y que, en caso de empate entre varias
ofertas, favorecen a la empresa que haya prestado anteriormente el servicio de que se tra-
ta. La sentencia parte de la consideracion de que estas previsiones son medidas nacionales
que pueden obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de la libre prestacion de
servicios garantizada por el articulo 49 Tratado CE, cuya justificacién pasa, entonces, por
que satisfagan cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar




la realizacion del objetivo que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para
alcanzar dicho objetivo (apartados 35 y 42).

El Tribunal concluye que ni el requisito de admisién ni los criterios de valoracién sa-
tisfacen estos presupuestos. En cuanto al primero, sostiene que, aun suponiendo que la
existencia de una oficina pueda considerarse adecuada para garantizar la salud de los
pacientes, la obligacién de disponer de ella a partir de la presentacion de la oferta es ma-
nifiestamente desproporcionada. Entre los requisitos minimos figuraba ya la creacién de
un servicio de asistencia técnica disponible 24 horas al dia, todos los dias de la semana,
un requisito este que garantiza, con medios menos restrictivos para la libre prestacion
de servicios, la realizacién en un primer momento del objetivo que se persigue en el
presente caso, a saber, no poner en peligro la vida o la salud de los pacientes en caso de
problemas de funcionamiento o de uso del equipo (apartados 43 y siguientes). En cuanto
a los criterios de valoracion, la sentencia considera que no se adecuan a la finalidad que
se persigue, consistente en garantizar la seguridad del abastecimiento. La practica reco-
nocida por las empresas confirma que, para alcanzar el objetivo de disponer con certeza
de gas de uso médico cerca del lugar de consumo existen otros medios que restringen
menos la libre prestacion de servicios. Se trata, en particular, de dar prioridad, mediante
la atribucién de puntos adicionales, a los centros de depdsito con una reserva de gas
destinada a compensar, durante el periodo que eventualmente se determine, las eventua-
les rupturas o fluctuaciones en el transporte desde las instalaciones de produccion o de
envasado. El Tribunal concluye que no cabe considerar que los criterios de valoracién por
los que se atribuyen mas puntos adicionales cuanto mayor sea la capacidad de produccion
estén relacionados con el objetivo del contrato, y todavia menos que sean adecuados para
garantizar la realizacién del mismo (apartados 70 y siguientes). Por ultimo, la sentencia
considera que la regla en virtud de la cual, en caso de empate entre varias ofertas, se
optara por la empresa que haya prestado anteriormente el servicio en cuestion, resulta
discriminatoria y contraria por ello al Derecho comunitario (apartados 85 y siguientes).

La STJCE de 27 de octubre de 2005, As. C-234/03, Contse SA, resuelve en relacién a un
caso de aplicacién concreta de los pliegos de condiciones del Insalud mencionados an-
teriormente. Lo novedoso estriba en el procedimiento seguido, puesto que por primera
vez se produce como consecuencia de una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia
Nacional. Antes de entrar a analizar las condiciones estipuladas en el Pliego, el Tribunal
precisa que “contrariamente a lo que sostiene el gobierno espafiol, el asunto concierne
un contrato publico de servicios y no un contrato de gestién de un servicio calificado
como concesion; ello es asi porque la administracion continua siendo responsable de
todo dafo causado por un mal funcionamiento del servicio, este elemento supone una
ausencia de transferencia de riesgos vinculados a la prestacion del servicio y, por el hecho
de que el servicio contintia siendo remunerado por la administraciéon” (apartado 22). El
Tribunal recuerda que en los servicios mencionados en anexo IB de la Directiva 92/50
solo cabe la aplicacion de los articulos 14 y 16 y las disposiciones generales del Titulo I;
constata que en relacion al supuesto de hecho, las cuestiones discutidas no se incluyen en
“los criterios de adjudicacién del contrato” del titulo VI y que en todo caso, los criterios
de evaluacion deberan respetar el principio de no discriminacion.
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Finalmente, debe hacerse mencién a la STJCE de 24 de noviembre de 2005, As. 331/ 04,
ATT EAC, que resuelve diversas cuestiones prejudiciales interpuestas a propodsito de las
normas comunitarias en materia criterios de adjudicacién. En particular, el Tribunal afir-
ma que las Directivas no se oponen a que una mesa de contratacién atribuya un peso
especifico a elementos secundarios de un criterio de adjudicacion establecidos con ante-
lacion, procediendo a distribuir entre dichos elementos secundarios el nimero de puntos
que la entidad adjudicadora previd para el criterio en cuestion en el momento en que
elabor¢ el pliego de condiciones, siempre que tal decisiéon cumpla tres requisitos cumu-
lativos: primero, que no modifique los criterios de adjudicacién del contrato definidos
en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién; segundo, que no contenga
elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la preparacién de las ofertas,
habrian podido influir en tal preparacion; y, tercero, que no haya sido adoptada teniendo
en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de
los licitadores (apartados 18 y siguientes).

5. COOPERATIVAS DE CREDITO. PRELACION DE FUENTES

La distribucién de competencias en materia de cooperativas de crédito supone tener pre-
sente una pluralidad de titulos competenciales, entre los que destacan los recogidos en
los articulos 149.1.6, 7, 11 y 13 CE, pero también hay que valorar la propia evolucién
del sistema autonémico espaiiol. A ello se refiere la STC 291/2005, de 10 de noviem-
bre (ponente: Roberto Garcia-Calvo), que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
planteado por la Junta de Andalucia respecto al articulo 54 de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, por el que se da nueva redaccién al articulo 104 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de cooperativas. El precepto cuestionado es el siguiente:

“Las cooperativas de crédito se regiran por su Ley especifica y por sus normas de desa-
rrollo.

Asimismo, les seran de aplicacioén las normas que, con caracter general, regulan la activi-
dad de las entidades de crédito, y con caracter supletorio la presente Ley de Cooperativas
‘cuando su ambito de actuacién estatutariamente reconocido, conforme a su ley especi-
fica, sea supraautonémico o estatal, siempre que realicen en el citado ambito actividad
cooperativizada de manera efectiva’ (la negrita es nuestra).

EITC senala que el legislador estatal, en el momento de aprobar la Ley 27/1999, de 16
de julio, no podia dejar de referirse a las cooperativas de crédito, como una clase mas
del género de las cooperativas, y tampoco podia ignorar la prelaciéon de fuentes regula-
doras de su régimen juridico asentada en la Ley 13/1989, de 26 de mayo, reguladora de
las cooperativas de crédito. Al reiterar ese orden de prelacion de fuentes venia obligado,
igualmente, a tener en cuenta las transformaciones operadas en el orden constitucional y
estatutario de distribuciéon de competencias en esta materia. En efecto, a partir de la Ley
Organica 9/1992, de 23 de diciembre, las CCAA habian asumido la competencia exclusi-



va en materia de cooperativas, lo que significaba que el ambito de aplicacion de la nueva
Ley habia sido ampliamente reformulado (FJ 5°).

Para el TC, el precepto impugnado reproduce en lo sustancial lo que ya figura en el ar-
ticulo 2 de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, y restringe la aplicacion supletoria de la Ley
27/1999, de 16 de julio, como Derecho Comun en materia de cooperativas, a determi-
nados supuestos supraautonémicos. En otras palabras, una vez que la clausula del articulo
104 declare, como derecho supletorio, la Ley de Cooperativas, ésta s6lo podra aplicarse,
a cualquier efecto, en los términos previstos en su propio articulo 2.

A continuacién, el TC examina si el Estado tiene competencia para establecer el régimen
juridico aplicable a los “aspectos cooperativos” de las cooperativas de crédito. Reitera que
es una materia caracterizada por el solapamiento y entrecruzamiento mutuo de los titulos
estatales y autonémicos, pero concluye que se trata de un precepto que reproduce y acota
el sistema de fuentes reguladoras del régimen juridico de las cooperativas de crédito esta-
blecido por el Estado en el articulo 2 de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, reguladora de las
cooperativas de crédito, que fue dictado en el ejercicio de la competencia que le atribuye
el articulo 149.1.11 CE, y cuyo caracter basico fue confirmado por la STC 155/1993, de
6 de mayo.

EITC efectia al respecto dos precisiones. Por una parte, declara que la lectura conjunta de
los articulos 2 y 104 delaLey 27/1999,y 1 dela Ley 2/1999 del Parlamento de Andalu-
cia, da como resultado que las disposiciones estatales sobre cooperativas son inaplicables
a las cooperativas de crédito andaluzas, de tal modo que no hay invasién competencial.
Por otra parte, rechaza que el titulo que ampara al Estado sea la competencia residual del
articulo 149.3, pues en el presente proceso constitucional no se discute si el legislador
estatal dispone de competencia suficiente para aprobar una norma general de coopera-
tivas, sino cudl es el titulo que le habilita para definir el sistema de prelaciéon de fuentes
reguladoras del régimen de las cooperativas de crédito.

Una vez confirmado el cardcter basico del precepto impugnado, tanto en la vertiente for-
mal, como en la material, y por lo tanto, desestimada la pretensién, el TC rechaza el resto
de alegaciones del representante de la Junta de Andalucia.

6. ENERGIA ELECTRICA

R) Practicas restrictivas de la competencia. Naturaleza de las Recomendaciones de Unesa

La Entidad Mercantil de Transformadores Eléctricos de Medida, SL denuncia la ilegalidad
de ciertas Recomendaciones de Unesa (Asociacién Espafiola de la Industria Eléctrica),
por entender que esa organizacién empresarial carece de potestad normativa y que di-
chas recomendaciones vulneran el articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia, en relacion con el articulo 6 de esa misma Ley, al no tener cobertura en
el Derecho Comunitario y constituir una conducta contraria a los articulos 85 y 86 del
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Tratado de Roma, al dificultar la entrada en el mercado de los transformadores eléctricos
que fabrica.

La Resoluciéon del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de 3 de junio de
1999, con un criterio confirmado posteriormente por la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 26 de abril de 2002, desestima
la pretension de ilegalidad, argumentando que las citadas Recomendaciones de Unesa
carecen de fuerza normativa por tratarse de prescripciones de caracter técnico de cumpli-
miento voluntario y que no tienen por objeto perturbar o restringir la libre competencia,
sino garantizar la calidad y la seguridad de los productos ofrecidos y del servicio de su-
ministro eléctrico.

Interpuesto recurso de casacion contra la Sentencia de la Audiencia Nacional, el Tribunal
Supremo, en su STS de 5 de abril de 2005, Ar. 6574, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo casa la sentencia recurrida y estima parcialmente el recurso interpuesto, declarando
la nulidad de la Resoluciéon del Tribunal de Defensa de la Competencia en el solo extremo
que concierne a la declaracion de legalidad de las Recomendaciones de Unesa, por cons-
tituir recomendacién colectiva que restringe la libre competencia a tenor de lo dispuesto
en el articulo 1.1.b) de la citada Ley 16/1989.

B) Establecimiento de la tarifa eléctrica para el aiio 2003

La STS de 22 de junio de 2005, Ar. 5104, desestima el recurso contencioso interpuesto
por Endesa contra determinados preceptos del Real Decreto 1436/2002, de 27 de di-
ciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica para 2003.

Las pretensiones de la parte recurrente tienen un doble caracter. Por un lado, propugna
la nulidad de determinados articulos del citado Real Decreto 1436/2002, en la medida
en que, a su juicio, la tarifa por él aprobada genera un déficit de ingresos en la actividad
regulada de distribucion de energia eléctrica.Y, por otro lado, pretende que se condene a
la Administracién a pagarle los dafios y perjuicios ocasionados por la existencia del déficit
y como consecuencia de las nuevas obligaciones impuestas a la actividad de distribucién
por determinadas normas autonémicas o estatales.

El Tribunal Supremo, en la sentencia indicada, declara no haber lugar al recurso. Previa-
mente, realiza tres importantes precisiones. La primera es que ese mismo tribunal ya ha
tenido ocasion de pronunciarse dos veces sobre ese mismo Real Decreto 1436/2002,
en las SSTS de 15 de febrero de 2004 (RJ 2004\1876) y de 2 de febrero de 2005 (R]
2005\16489, desestimando en ambos casos los respectivos recursos. Gran parte de las
cuestiones tratadas en esta nueva demanda coinciden con las ya debatidas y resueltas en
las anteriores sentencias.

En segundo lugar, seniala el Tribunal Supremo que el reglamento aprobado por la Ge-
neralidad de Catalufia, sobre cuyas consecuencias econémicas para la actividad de dis-




tribucion de energia eléctrica habia girado una parte sustancial de la demanda, ha sido
anulado, con lo que las pretensiones de la recurrente quedan desactivadas en relacién
con ¢€l. La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 14 de enero de 2005, en efecto, estimd el recurso interpuesto por
“Endesa Distribucién Eléctrica, SLU”, contra el Decreto 329/2001, de 4 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento del Suministro Eléctrico para Catalufia, declarando
su nulidad de pleno derecho.

Por ultimo, y desarbolando la principal argumentacién de la parte recurrente, el Tribunal
Supremo considera no acreditada la existencia del déficit al que se refiere la demanda.
La tesis central de este escrito, efectivamente, consiste en afirmar que el Real Decreto
1436/2002 impugnado provoca, por si solo, para el afio de referencia (2003) y para la
compaiiia recurrente o, mas concretamente, para sus filiales y de modo especial para la
de distribucién, un déficit retributivo en su actividad de distribucién de energia eléctrica.
Pues bien, en su sentencia, el tribunal considera no demostrada la existencia de dicho
déficit retributivo en la actividad regulada de distribucién.

C) Limitacion de los operadores principales del sector eléctrico en su actuacion como agentes vendedores

La STS de 24 de junio de 2005, Ar. 5105, desestima el recurso contencioso interpuesto
por Endesa contra un precepto del Real Decreto 436/2004, de 12 de marzo, por el que
se establece la metodologia para la actualizacién y sistematizacion del régimen juridico y
econémico de la actividad de produccién de energia eléctrica en régimen especial.

El precepto impugnado es el articulo 28.4 del citado Real Decreto, segin el cual: “Los
operadores principales del sector eléctrico, determinados anualmente por la Comision
Nacional de la Energia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 34 del Real Decreto
Ley 6/2000, de 23 de junio, asi como las personas juridicas participadas por alguno de
ellos, s6lo podran actuar como agentes vendedores en representacion de las instalaciones
de produccién en régimen especial de las que sean titulares”.

La parte recurrente combate la limitaciéon que el citado precepto establece para los ope-
radores principales del sector eléctrico y para sus empresas participadas. Sostiene que
esta limitacién es contraria a la Constitucién y a la Ley por tres motivos. Todos ellos son
rechazados por el Tribunal Supremo.

El primer motivo es que la norma reglamentaria impugnada vulnera la reserva formal de
ley, por incidir en una materia ya regulada por ley. En este sentido, sostiene la deman-
dante que la figura del agente vendedor ha sido creada mediante ley (articulo 17 del Real
Decreto Ley 6/2000, que modifica la Disposicion Transitoria Octava de la Ley 54/1997,
de 17 de noviembre), sin que el legislador haya habilitado al reglamento para intervenir
en la regulacién de dicha figura y, menos aun, para limitar el ejercicio de su actividad.
Argumentacion que es rechazada por el tribunal: “No tiene razén la actora en su argu-
mentacion, ya que el Gobierno, titular de la potestad reglamentaria, cuenta, por un lado,




crénicas de jurisprudencia

con la directa habilitacién constitucional para ejercerla con subordinacion a la ley, y, por
otro lado, se beneficia ademads, en este caso concreto, de las habilitaciones expresas que el
legislador ha efectuado en la citada Ley del Sector Eléctrico™ (FJ 2°).

El segundo de los motivos alegados es que la norma reglamentaria impugnada vulnera la
reserva material de ley, al afectar a la libertad de empresa. Esta alegacion, en rigor, presen-
ta dos variantes estrechamente relacionadas: la limitacion de la libertad de empresa en la
actividad de prestacién del servicio eléctrico y la plena exclusién de la libertad de empre-
sa en la actividad de agente vendedor. Ambos argumentos, sin embargo, pueden recon-
ducirse a la unidad: en los dos casos se arguye que la limitacion contenida en el apartado
recurrido afecta al contenido de la libertad de empresa, que la Constitucion reserva a su
regulacién mediante ley. Discrepa de este razonamiento el tribunal, afirmando: “Cierta-
mente la Constitucién impone la reserva de ley sobre la libertad de empresa, reconocida
en el articulo 38, de acuerdo con la prevision contenida en el articulo 53.1 del propio
texto constitucional. (...) Ahora bien, segtin consolidada jurisprudencia constitucional,
la reserva de ley establecida en el citado precepto se proyecta solo (...) sobre una regu-
lacién general del ejercicio de un derecho o libertad, o bien sobre facultades y aspectos
esenciales de los mismos, pero no impide que una norma reglamentaria incida en el
régimen juridico de un derecho o de su ejercicio”. Como sucede en el caso del articulo
reglamentario enjuiciado en esta sentencia: “No nos encontramos, como es obvio, con
una regulacién general sobre la libertad de empresa, y ni siquiera sobre una regulacion
general de la misma en un sector como el de la electricidad. El Real Decreto 436/2004
es mas bien un reglamento parcial de desarrollo de la ley reguladora del sector (...) y, en
particular, el precepto impugnado establece una limitacion especifica a ciertos sujetos del
citado sector en un ambito muy restringido y circunscrito de la actividad empresarial”

(FJ 3°).

El tercero y dltimo de los motivos es que la disposicion recurrida carece de fundamento,
tanto base legal como justificaciéon, desde la perspectiva de la defensa de la competencia.
No estd de acuerdo el tribunal acerca de la falta de apoyatura legal de aquella disposicion,
“pues aunque ciertamente la prevision que se debate tiene su fundamento material en la
defensa de la competencia, la misma se inserta dentro de la reglamentacién de la activi-
dad de produccién de régimen especial y se apoya en la propia Ley del Sector Eléctrico,
respecto a la que el Real Decreto 436/2004 supone un desarrollo”. Ni tampoco sobre su
falta de justificacion: “la propia actora reproduce la sugerencia de la Comisiéon Nacional
de la Energia a la que responde la medida. Que a la entidad recurrente le parezca insu-
ficiente tal justificacién no quiere decir que lo sea, pues es evidente que la limitacién
impuesta a los operadores principales tiene el (...) objetivo de evitar que la figura del
agente vendedor sirva —en contra de su finalidad de potenciar la capacidad competitiva de
los pequenios productores de régimen especial— para incrementar la capacidad de inter-
vencion en la oferta de energia eléctrica de los operadores principales” (FJ 4°).




7. FOMENTO

R) Incentivos regionales. Zonas de promocion economica. Adecuacion de las solicitudes a las actividades
promocionadas

La resolucion de las peticiones de ayudas econdmicas, en los casos de incentivos regiona-
les a zonas de promocién econdmica, enfrenta en ocasiones al solicitante de la ayuda y a
la Administracion otorgante en torno a la cuestion de si la actividad para la que se solicita
la ayuda forma o no parte de las actividades que la Administracién desea subvencionar.

La STS de junio de 2005, Ar. 4923, es un ejemplo de esta situacion. En este caso se de-
nego la ayuda solicitada para fabricacién, exposicion y ventas al por mayor y menor de
muebles, supuesto que la Administraciéon entendié no estaba integrado en ninguno de los
casos previstos en el articulo 7.1 del RD 487/1988, referido genéricamente a servicios
de apoyo industrial y los que mejoren significativamente las estructuras comerciales. La
sentencia de primera instancia confirmo la validez del acto denegatorio, al estimar que la
actividad para la que se solicitaba la ayuda no estaba incluida y los supuestos de la norma
reguladora de las bases de las subvenciones. El Tribunal Supremo, en la sentencia citada,
desestima el recurso de casacién, afirmando que la valoracion cuestionada constituye una
apreciaciéon de naturaleza factica que no puede revisarse en casacién, al estar motivada y
no ser arbitraria ni irrazonable ni manifiestamente errénea.

También es un ejemplo de la problematica antes descrita la STS de 15 de junio de 2005,
Ar. 4919. En este caso se solicité una ayuda para un proyecto de ampliacién para la puesta
en marcha de una fiabrica de materiales de arcilla cocida para la construccién, ayuda que
fue inicialmente denegada por no cumplir el proyecto los fines y objetivos previstos en
el articulo 4 del RD 883/1989. La Audiencia Nacional confirmoé la validez del acto de-
negatorio.

Pues bien, en este caso el Tribunal Supremo estima el recurso. Tras afirmar que en esta
materia existe un amplio margen de discrecionalidad administrativa para otorgar o no
la ayuda atendiendo a criterios de oportunidad econdmica y social, se afiade que toda
resolucion denegatoria debe estar fundada en causas razonables y no arbitrarias sin con-
tradecir ninguna norma positiva que resulte aplicable.

Analizadas las causas que llevaron a la Administracion a denegar la ayuda se concluye que
las mismas no estaban justificadas, y por ello se casa la sentencia impugnada que confir-
mo su validez.

Por ultimo la sentencia afirma que su fallo no puede ser el otorgar la ayuda, y por ello or-
dena retrotraer las actuaciones al momento anterior de resolver sobre la subvencion para
que la Administracién verifique la procedencia de otorgarla teniendo en cuenta todos los
datos concurrentes.
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B) Incentivos regionales. Incumplimiento de condiciones y reintegro de las cantidades otorgadas

La STS de 25 de mayo de 2005, Ar. 6390, desestimé el recurso de casacioén interpuesto
frente a la sentencia de la Audiencia Nacional que a su vez habia desestimado el recurso
frente a la resolucién del Ministerio de Economia y Hacienda por la que se habia decla-
rado el incumplimiento de las condiciones establecidas en la ayuda otorgada, exigiendo a
su vez la devolucion de las cantidades entregadas. La ayuda se otorgd para la ampliacion
de una instalacién de elaboracién y venta de productos de confiteria, mientras que el
incumplimiento imputado hacia referencia a la falta de mantenimiento de los puestos de
trabajo.

La sentencia del Tribunal Supremo rechaza la alegacion relativa a la falta de competencia
de la Administracion estatal para fiscalizar el cumplimiento de una ayuda que cont6 con
fondos comunitarios, y rechaza igualmente que las alegaciones sobre retroactividad, falta
de proporcionalidad y arbitrariedad de la accién administrativa, argumentos que como
pone de relieve el Tribunal afectan de hecho al acto administrativo y no al contenido de
la sentencia que se recurre en casacion.

8. INDUSTRIA. NORMAS DE CALIDAD

La entidad AENOR impugno el RD 863/2003, de 4 de julio, relativo a la norma de cali-
dad para las confituras, jaleas, mermeladas de fruta y crema de castafias para su presenta-
cién, comercializacién y consumo.

Para la entidad recurrente el Real Decreto que impugna es una norma técnica que, segin
la ley de industria y normas de desarrollo, en particular el RD 1337/1999, debid ser
aprobada por una entidad de naturaleza privada y sin tener caracter obligatorio. La misma
recurrente cita en apoyo de su tesis las Sentencias de 5 de abril de 1999 y de 2 de junio
de 2003.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de octubre de 2004, Ar. 6383, desestima el re-
curso, al entender que la norma aprobada es un reglamento técnico que era competencia
del gobierno y que poseia caracter obligatorio.

Para el Tribunal Supremo hay que atender al contenido real de la norma enjuiciada, y
por ello “si se analiza el contenido de la norma que aprueba el Real Decreto impugnado,
junto con su objeto y finalidad, facilmente se advierte que esta norma no es la norma
a que se refiere el articulo 8.3 citado y que la define, como ‘la especificacion técnica de
aplicacion repetitiva o continuada cuya observancia no es obligatoria, establecida con
participacion de todas las partes interesadas, que aprueba un organismo reconocido, a
nivel nacional o internacional, por su actividad normativa’, y si, se trata propiamente y
cuando menos, de un reglamento técnico al modo que lo define el propio articulo 8 en
su apartado 4, esto es, la especificacién técnica relativa a productos, procesos o instalacio-




nes industriales, establecida con caracter obligatorio a través de una disposicion, para su
fabricacién comercializacién o utilizacién”.

En definitiva, atendiendo a la verdadera naturaleza de la norma impugnada el Tribunal
concluye que se trata de una norma que corresponde dictar al Gobierno y que posee
caracter obligatorio.

Por tltimo, el Tribunal rechaza la aplicacion al caso de la doctrina contenida en las Sen-
tencias de 5 de abril de 1999 y 2 de junio de 2003, al no existir identidad ni conexion
con el caso enjuiciado.

9. INSPECCION TECNICA DE VEHICULOS

La STC 332/2005, de 15 de diciembre, que tiene como Magistrado ponente a Vicen-
te Conde, examina un tema que ha generado una notable discusién doctrinal. Se trata
del régimen juridico que debe corresponder a las instalaciones de inspeccion técnica de
vehiculos. El Tribunal Supremo ya habia tenido la ocasién de pronunciarse en diversas
ocasiones sobre la naturaleza juridica de estas instalaciones, y habia desarrollado una
abundante jurisprudencia en torno a si debian calificarse como entidades prestatarias de
servicio publico.

El TC resuelve los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los Gobiernos de la
Generalitat de Catalufia, Principado de Asturias, Aragon y Castilla-La Mancha, contra diver-
sos preceptos del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes en el sec-
tor de las telecomunicaciones y de inspeccion técnica de vehiculos. En esencia, se alegan
tres vicios de inconstitucionalidad, relativos a la inspeccién técnica de vehiculos (ITV).

— En primer lugar, la parte recurrente alega el incumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en el articulo 86 CE para los Decretos-Leyes, en la medida que no se justifica la
extraordinaria y urgente necesidad, y porque se afecta al régimen de las Comunidades
Auténomas. El TC desestima esta pretension: admite carencias en el texto de la norma
impugnada, tales como no justificar la necesidad del Decreto-Ley, o bien la remisién a un
reglamento de desarrollo. Sin embargo, las considera compensadas porque en el tramite
parlamentario posterior el Gobierno aludié a la liberalizacién de la actividad de las ITV, y
a posibles problemas de satisfacciéon de la demanda como consecuencia del crecimiento
del parque automovilistico espaniol. Alade que debe reconocerse un amplio margen a los
criterios de oportunidad a la hora de decidir el rango de las normas que disciplinan una
actividad.

EITC entiende que no le corresponde discutir acerca de la “bondad técnica”, la “oportu-
nidad” o bien la “eficacia” de las medidas previstas. Sefiala que no puede entrar a valorar
las consideraciones en torno al impacto real de las medidas liberalizadoras que prevé
el RD-Ley. S6lo puede examinar la adecuacién de las medidas previstas a la finalidad
perseguida, y desde este punto de vista las medidas impugnadas no son patentemente
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inadecuadas para hacer frente a un posible problema de satisfaccion de la demanda. En
cuanto a la remision al reglamento, el TC expone que lo importante es que el Decreto-Ley
produzca una innovacién normativa efectiva, y no que el régimen juridico introducido a
través del mismo sea completo o definitivo. No se trataba de una remision deslegalizadora
y carente de plazo, que es el supuesto que el TC prohibe por contrario al articulo 86 CE.
Ademas, insiste en que el ordenamiento espafiol no conoce la reserva de reglamento.

— En segundo lugar, el TC examina si el RD-Ley 7/2000, de 23 de junio, tal como sos-
tienen las Comunidades Auténomas, vulnera sus competencias exclusivas en materia de
industria y de seguridad industrial, en la medida en que incide en la ordenacion de una
funcién ejecutiva como es la prestaciéon del servicio de ITV. EITC destaca que en este dm-
bito material coinciden diversos titulos competenciales: se afiaden los relativos al trafico y
circulacién de vehiculos a motor, que asigna la competencia al Estado (articulo 149.1.21
CE); y el de bases de la ordenacién econémica, que ha de ser interpretado de forma es-
tricta (articulo 149.1.13 CE).

Pues bien, la prevision del articulo 7.2 RD-Ley 7/2000, relativa a que el servicio de ITV
puede ser prestado por la propia Administracién competente, por sociedades de econo-
mia mixta o por los particulares, es una norma de ordenacién de la actividad econémica,
puesto que si bien no se remite a un ambito econémico concreto, si ostenta un caracter
genérico, directivo y finalista.

Por el contrario, la previsiéon del mismo articulo 7.2, en el sentido que la participacion
de los particulares en la prestacién del servicio de ITV se produce necesariamente a tra-
vés de la técnica de la autorizaciéon administrativa reglada, de modo que las CCAA estan
obligadas a conceder la autorizacién a cualquier entidad que acredite el cumplimiento
de los requisitos técnicos normativos, no puede considerarse que sea basica, puesto que
carece del alcance genérico que permita varios desarrollos autonémicos. Ciertamente, el
TC ha admitido en varias ocasiones el caracter basico de medidas singulares, de natura-
leza incluso ejecutiva, por su incidencia en el desarrollo de la economia, en los objetivos
de politica econémica del Gobierno, o en la consecucion de fines propuestos dentro de
la ordenacién de un sector. Con todo, en el presente caso, no se puede llegar al extremo
de impedir cualquier desarrollo a las CCAA. De igual modo, para el TC seria excesivo
vincular el titulo administrativo que permite la participacién de los particulares en la
prestacion del servicio de ITV con las garantias de la seguridad vial (articulo 149.1.21
CE). Por su parte, la competencia autonémica en materia de industria faculta a sus titula-
res, no so6lo a regular los procesos industriales o de fabricacién, sino también a ordenar
los sectores industriales, lo que incluye potestades normativas. A estos efectos, las CCAA
pueden dictar disposiciones complementarias de las del Estado, siempre que no violen los
mandatos estatales, o impidan a éstos alcanzar sus fines.

EITC examina el resto de preceptos que han sido impugnados por las CCAA recurrentes:
Disposicion Transitoria del RD-Ley 7/2000, articulo 8 y Disposicion Final Segunda: con-
sidera que todos ellos son constitucionales.




— En tercer lugar, el TC considera que la aprobacién del RD-Ley 7/2000 no ha supuesto
una vulneracién del principio de seguridad juridica, por el cambio de régimen en la
prestacién del servicio de ITV.

En definitiva, el TC ha concluido en esta sentencia que el Gobierno del Estado tiene la
competencia para imponer requisitos técnicos relativos a los vehiculos inspeccionados,
las instalaciones de ITV y las empresas titulares de las mismas, cuando afecten de modo
directo e inmediato a la seguridad vial. El Gobierno del Estado también puede obligar a
que los particulares participen en la prestacion del servicio. Pero no puede obligar a que
las CCAA asuman obligatoriamente una modalidad concreta de prestacién; por el con-
trario, esta modalidad formara parte de la potestad autonémica de desarrollo, que puede
alcanzar la adopcién de medidas complementarias.

En su voto particular, al cual se adhiere Eugeni Gay, la Presidenta del TC M.* Emilia Casas
Baamonde considera que el TC ha aceptado un concepto tan amplio de Decreto-Ley, que
practicamente lo desnaturaliza. Argumenta que la adopcién de un Decreto-Ley tUnica-
mente es admisible en determinadas materias reservadas a la ley cuando, por razones de
urgencia y necesidad extraordinarias, se requiere aprobar una regulacién en un tiempo
inferior al de la tramitacién de una Ley. Por lo tanto, si era posible aprobar un reglamento
sobre esa materia o sector, el Gobierno no podia acudir al Decreto-Ley, especialmente por
la merma de garantias para los ciudadanos. Un ejemplo lo constituye el articulo 8 del
RD-Ley enjuiciado, que deslegaliza, en unidad de acto, la materia que habia empezado
legalizando, la cual adquiere asi un régimen jurisdiccional propio.

10. PESCA

Registro Oficial de Empresas Pesqueras en Paises Terceros. La no inscripcion constituye
un incumplimiento en las obligaciones de los beneficiarios de una subvencién.

La STS de 22 de junio de 2005, Ar. 5324, desestima el recurso de casacién interpuesto
contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 2 de abril de 2003, que, a su vez, habia desestimado el recurso contencioso inter-
puesto contra la Resolucién de la Secretaria General de Pesca Maritima de 25 de junio
de 2001. En esta disposicion, se resolvid dar de baja en el Registro Oficial de Empresas
Pesqueras en Paises Terceros a la Empresa SSFICO Iy el reintegro al tesoro publico de la
subvencién que le fue concedida con motivo de la constitucién de una sociedad de eco-
nomia mixta en Sudan.

La sentencia, que no da la razon al recurrente, afirma que el beneficiario de una subven-
ci6én no puede alterar su condicién, mediante comportamientos como la venta de accio-
nes, sin garantizar que la nueva empresa cumpla los requerimientos y obligaciones que a
él le corresponden. La subvencion estd sujeta a los fines que justificaron su concesion, por
lo tanto, su obligacion, al alterar los datos consignados en el registro, era precisamente
la de comunicar dicho cambio a la Administracion en el plazo de seis meses, por lo que
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no puede achacirsele a la autoridad administrativa la falta de actuacién frente al tercero,
ajeno a la subvencion y del que no tenia noticia alguna.

11. SERVICIOS PUBLICOS

R) Ryudas estatales y obligaciones de servicio piiblico

La STPI de 15 de junio de 2005, As.T-17/02, Olsen, resuelve un recurso de anulacion
interpuesto por Fred Olsen, S.A., una empresa espaiola dedicada al transporte maritimo
de personas que competia con Transmediterranea, SA. La decision recurrida se pronun-
ciaba sobre una subvencién otorgada a esta tltima por la Comunidad Auténoma canaria,
en concepto de compensaciéon econémica por los déficit generados por la explotacién
de determinadas lineas de transporte maritimo entre las islas del archipiélago durante
1998, y concluia que, a pesar de tratarse de una ayuda de Estado que debia haber sido
notificada como ayuda nueva, estaba amparada por la excepcién prevista por el articulo
86.2 Tratado CE. La Comision llegd a esta conclusion porque la compensaciéon abonada
a Trasmediterranea era ligeramente inferior al importe estimado del coste adicional del
servicio publico, calculado tomando tnicamente en consideracion el coste de los servi-
cios prestados por la citada compaiia para dar cumplimiento a los requisitos establecidos
en el Decreto autonémico 113/1998, regulador de las obligaciones de servicio publico,
y deduciendo del importe total de ese coste los ingresos generados por la explotacion de
€S0S Servicios.

Lo primero que llama la atencién de la sentencia citada es que no rechaza el planteamien-
to de la Comision en virtud del cual las subvenciones destinadas a financiar el déficit del
cumplimiento de una obligacién de servicio publico han de ser consideradas ayudas pua-
blicas con independencia de que su importe sea inferior a dicho déficit, de modo tal que
su justificacién ha de pasar necesariamente por el articulo 86.2 Tratado CE. De acuerdo con
una jurisprudencia reciente del TJCE y del TPI, si una intervencién estatal debe conside-
rarse una compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por
las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico, de
forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera y que, por tanto,
dicha intervencion no tiene por efecto situarlas en una posicion competitiva mas favorable
respecto a las empresas competidoras, tal intervencién no constituye una ayuda de Estado
(SSTPI de 16 de septiembre de 2004, As.T-274/01,Valmont, y de 16 de marzo de 2004,
As.T-157/01, Danske, y SSTJCE de 24 de julio de 2003, As. C-280/ 00, Altmark Trans, y
de 27 de noviembre de 2003, As. acumulados C-34/01 a C-38/01, Enirisorse).

Sin embargo, la sentencia admite por principio la calificacién de la subvencién como ayu-
da, concluyendo a continuacién que esta amparada por el articulo 86.2 Tratado CE. Son
cinco las cuestiones destacables que plantea la sentencia en relaciéon con este precepto.
En primer lugar, el tribunal recuerda que a las empresas encargadas de la gestion de un
servicio de interés econémico general se les debe haber confiado esta misién mediante




un acto de los poderes publicos, sin que ello se vea afectado por la circunstancia de que
dicha mision se confiase a dicha empresa a peticion suya. En efecto, una de las formas de
encomendar a un operador una misién de servicio publico es la concesién, que sélo pue-
de otorgarse con el consentimiento del concesionario. En consecuencia, la intervencion
del operador encargado de una misién de servicio publico en el procedimiento mediante
el que se le confiere tal mision, y, en particular, el hecho de que éste se inicie mediante
solicitud, no impide considerar que dicha misiéon emana de un acto del poder publico
(apartados 186 y siguientes). En segundo término, tampoco se desprende del tenor lite-
ral del articulo 86.2 Tratado CE, ni de la jurisprudencia relativa a este precepto, que sélo
pueda encomendarse una mision de interés general a un operador a través de un procedi-
miento de concurso publico (apartado 239). En tercer lugar, al localizarse el problema en
el articulo 86.2 y no en el articulo 87.1 Tratado CE, no resulta de aplicacién el requisito en
virtud del cual las obligaciones de servicio ptblico deben estar claramente especificadas.
Este requisito sélo se aplica a efectos de determinar si el reembolso de las pérdidas de
explotacion directamente derivadas del cumplimiento de determinadas obligaciones de
servicio publico no constituye ayuda de Estado en el sentido del ultimo precepto citado.
Aun asi, en el asunto controvertido el Tribunal considera que el contrato de gestién indi-
recta define con suficiente precision las citadas obligaciones, al fijar las rutas a realizar, las
frecuencias y las caracteristicas de los buques, y sin que ello se vea ademds desmentido
por el hecho de que Transmediterrdnea goce de una cierta libertad de accion en el mercado
(apartados 200 y siguientes). En cuarto lugar, la sentencia recuerda que, segiin expone
la Comisién en el punto 22 de su Comunicacién sobre los servicios de interés general
en Europa (DO 2001, C 17, p. 4), los Estados miembros disponen de un amplio margen
de apreciacién a la hora de definir lo que consideran servicios de interés econémico ge-
neral. En consecuencia, la definicién de estos servicios por parte de un Estado miembro
solo puede ser cuestionada por la Comisiéon en caso de error manifiesto, que, en opinién
del Tribunal, no concurre en el asunto controvertido (apartados 215 y siguientes). Por
ultimo, la sentencia acepta que el coste adicional derivado de la prestacién del servicio
publico se pueda calcular validamente sobre la base de los costes de un operador estandar,
tal y como hace la Decisién impugnada, en vez de sobre la de los costes reales soportados
por Trasmediterranea en la prestacién de dicho servicio, como proponia la demandante. Al
tratarse de la apreciacion de hechos econémicos complejos, la Comisién dispone de una
amplia facultad de apreciacién en cuanto a la evaluacion de los costes adicionales genera-
dos por el servicio de que se trata. De ello se deduce que el control que el Tribunal ha de
ejercer sobre la apreciacién de la Comision debe limitarse a verificar la exactitud material
de los hechos y la inexistencia de error manifiesto de apreciaciéon. No obstante, advierte
el Tribunal que, si se hubiera demostrado que los costes objetivos que tuvo en cuenta
la Comision eran indebidamente altos, la Decisiéon hubiera podido estar viciada por un
error manifiesto de apreciacion (apartados 265 y siguientes).

B) Monopolio comercial de distribucion de medicamentos

La STJCE de 31 de mayo de 2005, As. C-438/02, Hanner, se pronuncia sobre la com-
patibilidad con el Tratado CE del régimen aplicable en Suecia a la distribucién de medi-
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camentos. De acuerdo con este ultimo, la venta al por menor de medicamentos, con o
sin receta, solo puede ser efectuada por el Estado o por personas juridicas sobre las que
éste ejerza una influencia determinante. En particular, el Gobierno sueco habia confiado a
Apoteket, una sociedad por acciones controlada por €l, el desarrollo de la citada actividad.
ElTribunal de Justicia constata, con caracter preliminar, que dicho régimen constituye un
monopolio nacional de caracter comercial, en el sentido del articulo 31.1 Tratado CE, ya
que Apoteket realiza una actividad comercial que le esta reservada de manera exclusiva
por la legislacion sueca, y, ademas, en el desarrollo de dicha actividad Apoteket esta su-
jeta al control del Estado, tanto por la participacién mayoritaria de éste en el capital de
la sociedad como por la estructura de gestion de ésta. En tal situacién, es jurisprudencia
reiterada que el articulo 31.1 Tratado CE, si bien no exige la supresion total de los mo-
nopolios nacionales de cardcter comercial, prescribe su adecuacién de tal manera que
quede asegurada la exclusion de toda discriminacion entre los nacionales de los Estados
miembros respecto de las condiciones de abastecimiento y de mercado. El articulo 31.1
Tratado CE tiene por objeto conciliar la posibilidad de que los Estados miembros manten-
gan determinados monopolios de caracter comercial, como instrumentos para el logro
de objetivos de interés publico, con las exigencias del establecimiento y del funciona-
miento del mercado comun. Pretende suprimir los obstaculos a la libre circulacién de
mercancias, con excepcion, no obstante, de los efectos restrictivos sobre los intercambios
que son inherentes a la existencia de los monopolios de que se trata.

Por lo que respecta, en particular, a los monopolios de venta, el Tribunal de Justicia viene
declarando que no se admiten los monopolios organizados de modo tal que el comercio
de mercancias procedentes de otros Estados miembros resulte desfavorecido, de hecho
o de Derecho, en relacion con el de las mercancias nacionales. Para resultar admisible, el
régimen legal debe satisfacer tres requisitos: primero, el sistema de selecciéon de un mo-
nopolio de venta debe ser transparente y basarse en criterios independientes del origen
de los productos, para lo cual debe establecer tanto la obligacién de motivar las deci-
siones como un procedimiento de control independiente; segundo, la red de venta de
dicho monopolio debe estar organizada de modo que el nimero de lugares de venta no
esté limitado hasta el extremo de comprometer el abastecimiento de los consumidores;
y tercero, las medidas de comercializaciéon y de publicidad del citado monopolio deben
ser imparciales e independientes del origen de los productos y deben velar por que los
nuevos productos sean conocidos por los consumidores. Conforme a la sentencia co-
mentada, en el asunto controvertido no concurren estos requisitos. El régimen sueco no
establece ni un plan de compras ni un sistema de licitaciones, en el marco de los cuales
los productores cuyos medicamentos no se seleccionen tengan derecho a que se les co-
muniquen los motivos de la decisién. Tampoco prevé la posibilidad de impugnar dicha
decisién ante un organismo de control independiente. Por el contrario, segtn el citado
convenio, Apoteket parece tener en principio total libertad para seleccionar un surtido de
medicamentos de su eleccion. La sentencia concluye afirmando que el modo de organi-
zacion y funcionamiento de Apoteket, y mas concretamente su sistema de seleccion de
medicamentos, pueden perjudicar al comercio de medicamentos procedentes de otros
Estados miembros en relacion con el de los medicamentos suecos. Por consiguiente, este




monopolio nacional no esta organizado de manera que se excluya cualquier discrimina-
cion de los medicamentos procedentes de otros Estados miembros, y por ello infringe el
articulo 31.1 Tratado CE (apartados 32 y siguientes).

Finalmente, el Gobierno sueco sostenia que el régimen de venta controvertido podia
justificarse, toda vez que Apoteket estaria encargada de la gestiéon de un servicio de inte-
rés econoémico general, a saber, la venta de medicamentos a precios uniformes en todo
el territorio sueco. El Tribunal admite que, con caracter general, el articulo 86.2 Tratado
CE puede invocarse para justificar la concesién, por parte de un Estado miembro a una
empresa encargada de la gestion de servicios de interés economico general, de derechos
exclusivos contrarios al articulo 31.1 Tratado CE, en la medida en que el cumplimiento
de la misién especifica a ella confiada no pueda garantizarse sino mediante la concesién
de tales derechos y siempre que el desarrollo de los intercambios no resulte afectado
de una forma contraria al interés de la Comunidad. Sin embargo, la sentencia concluye
que un régimen de venta como el que es objeto del procedimiento principal no puede
justificarse con arreglo al articulo 86.2 Tratado CE, si no existe un sistema de seleccién
que excluya cualquier discriminacién de los medicamentos procedentes de otros Estados
miembros (apartados 47 y siguientes).

C) Mercados eléctricos y acceso privilegiado a la red de transmision transfronteriza

La STJCE de 7 de junio de 2005, As. C-17/03,VEMW, se pronuncia sobre la regulacion
neerlandesa del sector eléctrico y, en particular, acerca de la prevision de que el gestor de
la red reservara con cardcter prioritario una determinada capacidad de importacion de
electricidad a SEP, empresa sucesora de la tradicional monopolista, con el objeto de que
ésta pudiera hacer frente a los contratos de adquisicién de electricidad que habia cele-
brado con productores extranjeros para cumplir la misién de interés general que le habia
sido encomendada conforme a su Derecho interno. La Directiva 96/92/CE exige que la
actuacion del gestor de la red y la del propio Estado en la organizacion del acceso a la red
no sean discriminatorias. La prohibicién de discriminacion requiere que las situaciones
comparables no reciban un trato diferente, a no ser que tal diferenciacién esté objetiva-
mente justificada. El Tribunal parte de que un acceso prioritario a la red de transmision
transfronteriza de electricidad, como el concedido a SEP, constituye un trato diferente.
La sentencia reconoce que la propia Directiva prevé en su articulo 24 la posibilidad de
aplicar, con arreglo a determinados requisitos, un régimen transitorio de caracter excep-
cional. En virtud de esta disposicion, los Estados miembros pueden solicitar excepciones
cuando exista la posibilidad de que no puedan cumplirse los compromisos asumidos o
las garantias de funcionamiento concedidas antes de la entrada en vigor de dicha Directi-
va como consecuencia de la aplicacién de sus disposiciones. Sin embargo, el Reino de los
Paises Bajos no acudié a la posibilidad que le brindaba este precepto. Pues bien, el proce-
dimiento, los criterios y los limites previstos en el articulo 24 de la Directiva carecerian
de sentido si se admitiera que un Estado miembro pudiera, acogiéndose al articulo 86.2
Tratado CE, aplicar unilateralmente y sin respetar dicho procedimiento un trato diferente
a los importadores de electricidad en razén de consideraciones que precisamente habrian
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podido justificar, con arreglo al articulo 24 de la Directiva, una excepcién al régimen
de la Directiva. En definitiva, la sentencia sostiene que la Directiva genera una suerte de
efecto de preclusién con respecto a esa norma del Derecho originario (apartados 47 y
siguientes).

12. TELEVISION

La STC 329/2005, de 15 de diciembre (ponente: Elisa Pérez Vera), resuelve tres recursos
de inconstitucionalidad promovidos por Diputados del grupo parlamentario socialista
en relacién con la normativa reguladora de la transmision de sefales de television, y de
liberalizacién del sector, que fue aprobada a lo largo del afio 1997. La sentencia destaca
por el analisis acerca de los requisitos que habilitan la aprobacion de decretos-leyes por
el Gobierno.

En particular, la sentencia se centra en el Real Decreto-Ley 1/1997, de 31 de enero, con-
vertido en la Ley 17/1997, de 3 de mayo, en virtud del articulo 86.3 CE, y que a su vez
fue modificada por el Real Decreto-Ley 16/1997, de 13 de septiembre. Por otra parte,
sobre estas normas ha incidido la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Teleco-
municaciones. Precisamente el TC valora en primer término la incidencia que tal sucesion
de normas pueda tener sobre una eventual desaparicién del objeto de los recursos de
inconstitucionalidad. Tras recordar con detalle su jurisprudencia al respecto (en concreto
las SSTC 134/2004 y 155/2005), asi como el contenido de esas normas, y las modifica-
ciones que han sufrido, el TC concluye que el andlisis debe cefiirse al RD-Ley 1/1997, y al
RD-Ley 16/1997, por el posible incumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo
86.1 CE: en primer lugar, por la inexistencia del presupuesto habilitante “extraordinaria
y urgente necesidad”; y en segundo lugar, por la “afectacioén” de los derechos contenidos
en el articulo 20.1.a) y d) CE.

En cuanto al primero de estos dos requisitos, y nuevamente tras exponer con detalle su
doctrina anterior, el TC recuerda que corresponde a los érganos politicos, que son el
Gobierno y el Congreso de los Diputados en su funcién de control, la definicién de lo
que sea en cada caso la “extraordinaria y urgente necesidad”. El TC no puede enjuiciar
los criterios politicos, ni tomar en consideracion circunstancias historicas o politicas. Ello
no quiere decir, anade el TC, que la clausula del articulo 86.1 CE esté vacia de contenido:
en la Exposicion de Motivos del decreto-ley, en el propio articulado y, en su caso, en el
tramite de conversion en ley, deben acreditarse de forma expresa y razonada los motivos
de necesidad y urgencia que han llevado a la aprobacién del decreto-ley. Ademas, debe
existir una conexion de sentido o relacion de adecuacién entre la finalidad que se per-
sigue con esta norma excepcional, y las medidas que se adoptan. El control externo que
realice posteriormente el TC se centrara en los motivos juridicos que esgriman las partes,
y consistird en una valoraciéon conjunta de todos aquellos factores que determinaron al
Gobierno a dictar esta disposicién excepcional.




La aplicacion de esta doctrina al caso concreto permite constatar, segun el TC, que se ha
acreditado la extraordinaria y urgente necesidad: el Decreto-Ley perseguia incorporar
(con retraso) la Directiva 95/47/CE, de 24 de octubre, al ordenamiento espafiol; favo-
recer la libertad de competencia; y ampliar la libertad de eleccion de los usuarios de los
canales de television (FJ 6°). Para el TC, el hecho que parte del articulado del Decreto-Ley
pudiera haber sido regulada por medio de un reglamento es irrelevante, puesto que el
ordenamiento espafiol no conoce la reserva de reglamento. Ademas, prosigue el TC, las
medidas adoptadas mediante el Decreto-Ley resultan idéneas y adecuadas para alcanzar
el fin propuesto (FJ 7°).

En cuanto a la posible afectaciéon de los derechos contenidos en el articulo 20.1.a) y d)
CE, el TC senala que el Real Decreto-Ley impugnado no efecttia una regulaciéon completa
de los mismos, ni establece el régimen de sus elementos esenciales, por lo que no cabe
considerar que se haya vulnerado lo previsto en el articulo 86 CE. A estos efectos, el TC
precisa que la libertad del legislador para disciplinar los soportes técnicos y los instru-
mentos de comunicacién es mayor que cuando se trata de regular los derechos funda-
mentales en si mismos. Esta conclusion, que el TC realiza con relacion al RD-Ley 1/1997,
resulta igualmente de aplicacion para el RD-Ley 16/1997.

En la medida que el TC aplica su doctrina anterior sobre los requisitos exigidos a los
Decretos-Leyes, la Presidenta M*. Emilia Casas Baamonde reproduce su voto particular
discrepante, al cual se adhiere Eugeni Gay.

13. TRANSPORTE. INDEMNIZACION POR DANO CAUSADO POR TRANSPORTE
MARITIMO DE HIDROCARBUROS. SINIESTRO DEL BUQUE “PRESTIGE”

La STS de 22 de junio de 2005, Ar. 6547, desestima el recurso contencioso interpuesto
por la Cofradia de Pescadores “San Bartolomé” de Noia contra determinados preceptos
del Real Decreto 1053/2003, de 1 de agosto, por el que se aprueban las normas de de-
sarrollo del Real Decreto-Ley 4/2003, de 20 de junio, para paliar los dafios ocasionados
por el siniestro del buque petrolero “Prestige”.

Los preceptos reglamentarios impugnados eran, en concreto, el articulo 3.1 y 2 (“Actua-
ciones para la valoracién de dafios susceptibles de estimacién objetiva™), articulo 4.1 y 2
(“Actuaciones para la valoracién de dafos susceptibles de estimacién directa™), articulo
5.1y 2 (“Suscripcién de acuerdos transaccionales™) y articulo 7.1, 2 y 3 (“Convenios de
colaboracion™).

La argumentaciéon de la parte recurrente se basa en que, a su juicio, el Real Decreto
1053/2003 vulnera flagrantemente el contenido y alcance estricto del Real Decreto-Ley
4/2003.Vulneracion que se produciria especialmente respecto a la valoracion y determi-
naciéon de la cantidad indemnizatoria que debe abonarse a los afectados. En su opinién,
tanto en relaciéon con los tipos de dafios susceptibles de ser resarcidos por la via del Real
Decreto-Ley, como respecto de la valoracién y determinacién de las cantidades a pagar,
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el reiterado Real Decreto-Ley se remite a los criterios de evaluacion establecidos por los
Convenios Internacionales de Responsabilidad civil y por el FIDAC. En el Decreto im-
pugnado, en cambio, el Gobierno cambia los parametros inicialmente previstos para la
valoracién de los dafios indemnizables, por un sistema en el que se conjuga la valoracién
objetiva segin la categoria profesional del afectado y una estimacién directa de los dafos.
Asimismo, se argumenta que, al apartarse del FIDAC y de la fijacién de los dafios e iden-
tificacién de los perjudicados a través de métodos de cooperacion técnica, se transfiere
al Consorcio de Seguros, al Ministerio de Hacienda y a la Oficina del Comisionado de
Gobierno el establecimiento de los criterios para la valoracién objetiva de los dafios.

El Tribunal Supremo rechaza los argumentos del recurrente. En realidad, se limita a remi-
tirse a su sentencia de 18 de mayo de 2005, cuyos fundamentos juridicos reproduce en
su totalidad, puesto que ya, en aquella ocasién, se resolvid otro recurso contra los mismos
preceptos y por idénticas razones.

Entre las muchas consideraciones que contiene la sentencia remitida, destacamos las si-
guientes. Se afirma, de entrada, que las medidas adoptadas por el Gobierno para paliar los
efectos provocados por la catastrofe no constituyen reconocimiento de responsabilidad
del Estado por tales efectos, y se adoptan sin perjuicio del derecho que a éste le asiste
para reclamar de los responsables el importe de las indemnizaciones que correspondan.
Y sostiene también que las normas internacionales que se consideran inaplicadas por la
recurrente no regulan ni determinan los criterios evaluativos de la responsabilidad, por
lo que en este concreto aspecto no puede entenderse que el Real Decreto-Ley 4/2003 ha
hecho una remisién a los mismos. Lo que si hace esta norma, en cambio, es precisar que
la valoracion y determinacion de la cantidad que deba abonarse se realizara de acuerdo
con los criterios de evaluacién utilizados para la aplicacién del Convenio Internacional
del FIDAC y del general sobre responsabilidad civil de dafios debidos a contaminacién
por hidrocarburos.

Luis ARROYO
ToMAs FONT
ALFREDO GALAN
ELISENDA MALARET
JOSEP MOLLEVI
JoaQuin TorRNOS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) El precepto de la Directiva 2002/ 2, que obliga a los fabricantes de

1. CONSUMO

R) EI precepto de la Directiva 2002/2, que obliga a los fabricantes de piensos compuestos, a peticion
del cliente, a comunicarle la composicion exacta de un pienso, es nulo por vulnerar el principio de
proporcionalidad

La STJCE de 6 de diciembre de 2005, Asuntos Acumulados C-453/03, C-11/04,
C-12/04 y C-194/04, responde a varias cuestiones prejudiciales planteadas desde Ho-
landa, Italia y Reino Unido. Al respecto se recuerda la jurisprudencia reiterada en torno al
principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Derecho
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comunitario, y del que se deriva que los medios de aplicacién de una disposicion comu-
nitaria sean aptos para alcanzar el objetivo propuesto, pero a la vez no vayan mas alla de
lo que es necesario para alcanzarlo.

Las demandantes en los procedimientos principales, apoyadas por los Gobiernos espafiol
y del Reino Unido, alegan esencialmente que la comunicacion de la composicion exacta
de los piensos lesiona gravemente sus derechos e intereses econémicos y no es necesaria
para la proteccién de la salud habida cuenta de la normativa ya existente en el sector de
los piensos. A este proposito, invocan otras disposiciones de la Directiva 79/373, en su
versiéon modificada por la Directiva 2002/2, en particular el articulo 5, apartado 5, letra
d), que impone la indicacién del nimero de referencia del lote, y el articulo 12, que
obliga a los fabricantes a poner a disposicién de las autoridades nacionales competentes
todo documento relativo a la composicién de los alimentos. A juicio de las demandantes
en los procedimientos principales, estas dos obligaciones, cuya necesidad no discuten,
permiten garantizar el control de los piensos respetando los intereses econémicos de los
fabricantes, dado que las citadas autoridades estan sujetas al deber de confidencialidad y
s6lo pueden utilizar la informacion recibida para preservar la salud publica.

En cambio, los Gobiernos italiano, neerlandés, danés, helénico y francés, el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision estiman que la exigencia de indicar los porcentajes
de los ingredientes que componen un pienso no viola el principio de proporcionalidad,
habida cuenta del objetivo de salud publica que se persigue.

Por su parte, el Tribunal de Justicia da la razén a los demandantes, teniendo en cuenta
que la obligaciéon impuesta de proporcionar a los clientes la indicacion exacta de los
componentes de un alimento puede lesionar gravemente los intereses econémicos de
los fabricantes, dado que obliga a éstos a divulgar las féormulas de composicion de sus
productos, con el riesgo de que dichos productos sean utilizados como modelo, eventual-
mente por los propios clientes, y los citados fabricantes no puedan obtener los beneficios
de las inversiones realizadas en investigacion e innovacion. Entiende el Tribunal que tal
obligacién no esta justificada por el objetivo de proteccion de la salud que se persigue y
va manifiestamente mads alld de lo necesario para alcanzarlo. Procede sefialar, en especial,
que esta obligacién es independiente de cualquier problema de contaminacién de los
piensos y debe cumplirse de conformidad con el precepto cuestionado de la Directiva
con la mera peticion del cliente.

Ademas, de las explicaciones proporcionadas y de los ejemplos presentados al Tribunal
de Justicia se desprende que la indicacion en la etiqueta de los porcentajes por franjas de-
beria normalmente permitir la identificacién de un pienso sospechoso de estar contami-
nado, para evaluar su peligrosidad en funcién del peso indicado y decidir eventualmente
su retirada provisional a la espera del resultado de los analisis de laboratorio o para que
las autoridades publicas interesadas sigan el rastro del producto. Por ultimo, con indepen-
dencia de los procedimientos de control establecidos en el Reglamento ntim. 178/2002,
adoptado el mismo dia que la Directiva 2002/2, es preciso recordar que el articulo 1,




numero 5, de ésta dispone que los fabricantes de piensos compuestos deberdn poner a
disposicion de las autoridades encargadas de efectuar los controles oficiales, a peticién
de éstas, todo documento relativo a la composiciéon de los alimentos destinados a ser
puestos en circulacién que permita comprobar la veracidad de la informacién que figure
en el etiquetado. Por todo ello, procede declarar que el articulo 1, ntmero 1, letra b), de
la Directiva 2002/2, que obliga a los fabricantes de piensos compuestos, a peticion del
cliente, a comunicarle la composicion exacta de un pienso, es nulo a la luz del principio
de proporcionalidad.

B) Interpretacion del concepto de “puesta en circulacion” en la responsabilidad por los daiios causados por
productos defectuosos

La STJCE de 9 de febrero de 2006, As. C-127/04, tiene por objeto responder a una
cuestion prejudicial planteada desde Gran Bretana. En concreto el Tribunal de Justicia
determina que el articulo 11 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 de julio de
1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los danos causados
por productos defectuosos, debe interpretarse en el sentido de que un producto se pone
en circulacién cuando sale del proceso de fabricacién establecido por el productor y entra
en el proceso de comercializacién quedando a disposicion del publico con el fin de ser
utilizado o consumido.

Al efecto, cuando se interpone una accién contra una empresa por considerar errénea-
mente que es la fabricante de un producto cuando la productora es, en realidad, otra em-
presa, corresponde, en principio, al Derecho nacional establecer los requisitos conforme a
los cuales se puede producir una sustituciéon procesal de las partes en el marco de una ac-
cién de este tipo. El 6rgano jurisdiccional nacional que examina los requisitos a los que se
supedita esta sustitucién debe velar por el respeto del ambito de aplicacion ratione personae
de la Directiva 85/374, tal como éste esta determinado en sus articulos 1 (“el productor
serd responsable de los dafios causados por los defectos de sus productos™) y 3.

En concreto el articulo 3 de la Directiva, establece el concepto de productor como la per-
sona que fabrica un producto acabado, que produce una materia prima o que fabrica una
parte integrante, y toda aquella persona que se presente como productor poniendo su
nombre, marca o cualquier otro signo distintivo en el producto. Ademas, sin perjuicio
de la responsabilidad del productor, toda persona que importe un producto en la Comu-
nidad con vistas a su venta, alquiler, arrendamiento financiero o cualquier otra forma de
distribucion en el marco de su actividad comercial sera considerada como productor del
mismo y tendra la misma responsabilidad que el productor. Por altimo, si el productor del
producto no pudiera ser identificado, cada suministrador del producto sera considerado
como su productor, a no ser que informara al perjudicado de la identidad del productor
o de la persona que le suministré el producto dentro de un plazo de tiempo razonable. Lo
mismo sucedera en el caso de los productos importados, si en éstos no estuviera indicado
el nombre del importador, aunque se indique el nombre del productor.
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2. DEPORTE

R) Las asociaciones sin animo de lucro en la medida en que estén relacionadas con la practica del deporte y
se presten a personas que practiquen el deporte estan exentas del IVA por razones de interés general

La STJCE de 12 de enero de 2006, As. C-246/04, responde a una cuestion prejudicial
planteada por un Tribunal austriaco, teniendo por objeto la interpretacién de las dis-
posiciones del articulo 13, parte B, letra b), y parte C, de la Directiva 77/388/CEE del
Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios
— Sistema comun del impuesto sobre el valor ailadido: base imponible uniforme (DO L
145, p. 1; EE09/01, p. 54). El 6rgano jurisdiccional nacional pregunta, en esencia, si las
disposiciones del articulo 13, parte B, letra b), y parte C, de la Sexta Directiva se oponen
a una norma nacional que, al declarar exentas con caracter general las operaciones reali-
zadas por las asociaciones deportivas sin animo de lucro, restringe el derecho de éstas a
optar por la tributacién de las operaciones de arrendamiento y alquiler.

El Tribunal de Justicia recuerda que la Sexta Directiva no contiene una regla que exima
con caracter general la totalidad de las prestaciones relacionadas con la practica del depor-
te y de la educacion fisica (véase, en este sentido, la Sentencia de 18 de enero de 2001,
Stockholm Lind&park, C-150/99, apartado 22). En efecto, las operaciones efectuadas por
las asociaciones deportivas sin animo de lucro estan exentas, como operaciones de inte-
rés general, en virtud del articulo 13, parte A, apartado 1, letra m), de la Sexta Directiva,
siempre que estén directamente relacionadas con la practica del deporte o de la educacion
fisica y que se presten a personas que practiquen el deporte o la educacion fisica (véase,
en este sentido, la Sentencia de 7 de mayo de 1998, Comisién/Espana, C-124/96, apar-
tado 15). En el marco de la presente remision, el érgano jurisdiccional nacional considera
que el alquiler de un bien inmueble destinado a la explotacién de un bar no constituye
ni una prestacion directamente relacionada con la practica del deporte ni una prestacion
a personas que practiquen el deporte o la educacién fisica.

Asi, puede existir una violacién del principio de neutralidad fiscal si una asociacién de-
portiva que tiene por objeto estatutario el ejercicio o la promocioén de la educacién fi-
sica no tiene la posibilidad de optar por la tributacién, mientras que disponen de dicha
posibilidad otros sujetos pasivos que ejercen unas actividades similares y que, por ello,
compiten con las de la referida asociacién. Con el fin de determinar si se han sobrepasado
los limites de dicha facultad de apreciacién en el litigio principal, el érgano jurisdiccional
remitente debe verificar también si se ha violado la exigencia de aplicacion correcta, sim-
ple y uniforme de las exenciones previstas. A tal efecto, se debe prestar especial atencién
al hecho de que el sistema de exenciones establecido por la Sexta Directiva solo prevé un
trato diferente para las operaciones efectuadas por las asociaciones sin dnimo de lucro en
la medida en que estén relacionadas con la practica del deporte y se presten a personas
que practiquen el deporte. Por tanto, procede responder a la cuestion planteada que el
o6rgano jurisdiccional nacional debe determinar si se sobrepasa la facultad de apreciacion




concedida a los Estados miembros con una norma nacional que, al declarar exentas con
caracter general las operaciones efectuadas por las asociaciones deportivas sin animo de
lucro, restringe el derecho de éstas a optar por la tributacion de las operaciones de arren-
damiento y alquiler, habida cuenta, en especial, del principio de neutralidad fiscal y de la
exigencia de aplicacién correcta, simple y uniforme de las exenciones previstas.

3. EDUCACION

R) No universitaria

a) Integracion del personal de ikastolas en las corporaciones locales del municipio
en que radican los centros escolares y autonomia local

La STC 252/2005, de 11 de octubre, desestima una cuestién de inconstitucionalidad
relativa a una supuesta violacién, por parte de una Ley del Parlamento Vasco, de la auto-
nomia local constitucionalmente garantizada al establecer que el personal que desempe-
fie funciones de vigilante, subalterno, mantenimiento o limpieza se integre, en algunos
casos, en la plantilla laboral de la corporacién local donde radique fisicamente la ikastola
que se integra en la red publica. El Alto Tribunal interpreta que el criterio estrictamente
territorial es, ademas de objetivo, el que se corresponde habitualmente con el ambito del
interés local mas inmediato.

B) Universitaria
a) La vinculacién contractual universitaria como causa de abstencion de Magistrado
La STC 306/2005, de 12 de diciembre, otorga el amparo por no haberse abstenido de in-

tervenir en un recurso contencioso-administrativo un Magistrado que era, a la vez, profe-
sor asociado y miembro del Consejo de Departamento que adopto el acuerdo recurrido.

b) Legalidad del Estatuto del Becario de Investigacion
La STS de 28 de junio de 2005, Ar. 5106, desestima un recurso directo interpuesto por
un sindicato contra el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba

el Estatuto del Becario de Investigacién, al interpretar que el Gobierno no se habia extra-
limitado en tal regulacion reglamentaria ni habia vulnerado el principio de legalidad.

4. EXTRANJEROS

R) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 22 de marzo de 2005, Ar. 5678, anula una denegacién de la renovacion del
permiso de trabajo y residencia atendiendo a la “actitud del recurrente de mantenerse en
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situacion de activo, dentro del complejo y peculiar —por su inestabilidad— marco de la
contratacion laboral agricola”.

La STS de 24 de mayo de 2005, Ar. 5765, reitera su anterior interpretaciéon (vid. STS de
6 de abril de 2004, Ar. 3382) en la que se admite la posibilidad de ofertas de trabajo no-
minativas a extranjeros, a pesar de la existencia del denominado contingente. Este mismo
criterio, con mayor despliegue argumental, se recogera también en la STS de 28 de junio
de 2005, Ar. 5220.

B) Denegacion de entrada y expulsion

En primer lugar, tenemos que hacer referencia a varias SSTC 303/2005, de 24 de no-
viembre, 315 a 321/2005, de 12 de diciembre y 342/2005, de 21 de diciembre, que
deniegan los recursos de amparo planteados contra sendas inadmisiones de habeas corpus,
por interpretar que el internamiento previo a la expulsién habia sido adoptado, preci-
samente, por una resolucion judicial, en la que se habian respetado todas las garantias.
Asi, pues, “la finalidad del habeas corpus, que no es sino la puesta a disposicién judicial de
quien puede haberse visto privado ilegalmente de su libertad, se habia alcanzado ya con
la aplicacion al caso de la Ley de extranjeria”.

En la STJCE de 31 de enero de 2006, As. Comision contra Espafia, C-503/03, se vuelve
a interpretar y aplicar la conocida Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25 de febrero
de 1964, para la coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia
de desplazamiento y de residencia, justificados por razones de orden publico, seguridad y
salud publica; en este caso por la denegacion del visado, asi como de la entrada en el terri-
torio espafiol a dos nacionales de paises terceros, miembros de una familia de ciudadanos
de la Unién Europea, por el mero hecho de estar incluidos en la lista de no admisibles del
Sistema de Informacién Schengen (a instancia de un Estado miembro), asi como al no
haber motivado suficientemente dichas denegaciones de visado y entrada. A estos efectos,
el Tribunal de Luxemburgo considera que la denegacion de visado y entrada, en estos ca-
sos, s6lo puede hacerse tras haber comprobado precisamente que su presencia constituye
una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecta a un interés fundamental de
la sociedad (esto es, los mismos criterios ya conocidos para la interpretacion estricta de
la invocacién del “orden putblico” para oponerse a la entrada o expulsar a un ciudadano
de otro pais miembro de la Unién Europea).

Las SSTS de 1 de abril y 18 de julio de 2005, Ar. 5674 y 5476, reiteran jurisprudencia
anterior, interpretando que “lo que las normas imponen a los viajeros que pretendan la
entrada en el pais es (1) manifestar un motivo licito de entrada y (2) justificar documen-
talmente la verosimilitud de tal motivo; pero en el bien entendido sentido de que esta
exigencia, accesoria y documental, en modo alguno es exigible en todo caso, sino s6lo
‘en su caso’; esto es, ‘en caso de duda’ sobre el motivo que previamente se ha manifes-
tado, dicho de otro modo, sélo estas situaciones son las que habilitan a los funcionarios




encargados de los puestos fronterizos —en el marco de la discrecionalidad que la norma
contiene— para la tan reiterada exigencia documental”.

Finalmente, un buen ntimero de sentencias reitera el criterio ya recogido en anteriores
cronicas, consistente en considerar contrario a la prohibicién de bis in idem la expulsién de
extranjeros por hechos por los que se sigue un proceso penal en el que no haya recaido
adn Sentencia penal (SSTSde 23,27 y 31 de mayo y 21 y 23 de junio de 2005, Ar. 5707,
5603, 5759, 5746, 5931, 5932, 5936,y 5036).

C) Extradicion

La STC 292/2005, de 10 de noviembre (del Pleno del Tribunal Constitucional), concede
el amparo contra la extradicién de un nacional espaiiol a Francia por falta de publicidad
de la norma internacional en la que se fundaba —en el caso, la declaracién francesa que
habria dejado sin efecto la reserva al Convenio de 1957—; publicacién en el BOE que se
hizo con posterioridad al Auto de la Audiencia Nacional objeto de recurso. Esta misma
interpretacion se ratificard en la posterior STC 328/2005, de 12 de diciembre.

Por su parte, la STS de 31 de mayo de 2005, Ar. 5531, resuelve la impugnacién de un
Acuerdo del Consejo de Ministros sobre no tramitacién de solicitud de extradicién activa
de 40 personas residentes en la Republica Argentina. En primer lugar, desecha la excepcién
de inadmisibilidad por falta de jurisdicciéon (al tratarse de un acto del Gobierno propio
de la politica exterior del mismo, en opinién del Abogado del Estado). A continuacion,
tras una extensa exégesis de las normas que regulan la extradicion activa, anulara la de-
negacion gubernamental declarando que el Consejo de Ministros, previa comprobacién
de que la solicitud de extradicién emitida por el Juzgado Central de Instruccién nim. 5
reunia las condiciones legalmente exigidas, debera cursar la misma por via diplomatica al
Gobierno de Argentina, para que, tramitada tal peticiéon conforme a su Derecho interno,
comunique al Gobierno de Espaifia su decision respecto de la extradicion solicitada. Ahora
bien, debe sefalarse que al parecer mayoritario de esta Sentencia le acompafia un voto
particular discrepante suscrito por dos Magistrados.

D) Asilo y condicion de refugiado

Siguen dictandose numerosisimas sentencias sobre este aspecto. Buena parte de ellas se li-
mitan a ratificar las decisiones administrativas de inadmision a tramite de otras tantas so-
licitudes de asilo. (SSTS de 27, 30 y 31 de mayo, 21 y 23 de junio y 7 de julio de 2005,
Ar. 5712,5758, 5597, 5601, 5602, 5754, 5744, 5747, 5751, 5752, 5935, 5941, 5942,
5925, 5166, 5167 y 5168). Otras, sin embargo, consideran incorrecta tal inadmisién a
tramite y, anuldndola, ordenan proseguir el procedimiento hasta la decisién de fondo que
proceda sobre el otorgamiento (o no) del asilo solicitado (SSTS de 29 de abril, 23,27 y
30 de mayo, 21 y 23 de junio y 7 y 22 de julio de 2005, Ar. 5726, 5710, 5711, 5756,
5757, 5599, 5753, 5000, 5933, 5934, 5938, 5940, 5943, 5948, 5949, 5003, 5035,
5037, 5164, 5169 y 5632).
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Alguna otra Sentencia ha rechazado la denegacién al recibimiento a prueba, propuesto
en el procedimiento administrativo de solicitud de asilo, por considerar que se trataba
de hechos relevantes y determinantes (SSTS de 23 de mayo y 23 de junio de 2005, Ar.
5708, 5713 y 5926).

Otros pronunciamientos, por su parte, han ratificado la denegacion del asilo (SSTS de 30
de mayo, y 7 y 22 de julio de 2005, Ar. 5600, 5164 y 5634).

Pero también encontramos alguna otra sentencia que merece una referencia por su con-
tenido concreto. Asi, varias analizan las razones humanitarias como causa de autorizacion de
permanencia en Espafia (pese a no reunirse los requisitos para la obtenciéon del asilo so-
licitado), si bien para desestimar la concurrencia de este supuesto (SSTS de 30 de mayo,
21 de junio y 22 de julio de 2005, Ar. 5598, 5946 y 5633). En este sentido, la STS de
23 de mayo de 2005, Ar. 5709, aunque ratifica la legalidad de la inadmisién a tramite de
la solicitud de asilo presentada por el recurrente en su momento, reafirma que “la Ad-
ministracion, al inadmitir a tramite o denegar una solicitud de asilo, debe pronunciarse
acerca de si razones humanitarias justifican la permanencia en Espafia del solicitante en
el marco de la legislacién general de asilo (articulos 17.2 de la Ley de Asilo y 22.2, 23.2
y 31.2 de su Reglamento)”; valorando, entonces, conjuntamente las circunstancias del
caso, el Tribunal Supremo concedera en este supuesto la permanencia en Espana por di-
chas razones humanitarias (pese a ratificar la correccion de la inadmisién a tramite de la
solicitud de asilo, se insiste).

Resulta de interés, por tltimo, la interpretacion que del silencio administrativo en el
procedimiento de solicitud de asilo hace la STS de 23 de junio de 2005, Ar. 5926. Asi,
frente a lo resuelto por la Sentencia de instancia —que, interpretando que se trataba de
un supuesto de ejercicio del derecho de peticién, considerd desestimatorio el silencio
de la Administracién—, el Tribunal Supremo entendera que “la concesién o denegacién
del asilo no es una decision graciable en cuanto que regida tan sélo por el principio de
oportunidad, sino, mds bien, una resolucién fundada en Derecho, esto es, regida por
una normativa que fija los presupuestos y requisitos (procedimentales y sustantivos)
que han de regir su otorgamiento; siendo la decisién administrativa susceptible de
control jurisdiccional, no s6lo en sus aspectos formales, sino también en lo relativo a
la cuestion de fondo planteada, esto es, en su conformidad con el marco juridico de
referencia, en su racionalidad, y en su adecuacion a los fines que han de guiar la actua-
ciéon de la Administracion. Ciertamente, la Administracion goza, en este ambito, de un
innegable dmbito de discrecionalidad, pero esa discrecionalidad no puede llevarse hasta
el extremo de desnaturalizar la solicitud de asilo y confundirla con un simple supuesto
de ejercicio del derecho de peticion del articulo 29 CE, al que se refiere el articulo 43.2
LRJPA”.




5. SANIDAD

R) Legalidad de Decreto autonomico de sanidad mortuoria

La STS de 17 de mayo de 2005, Ar. 5720, ratifica la legalidad del Decreto 72/1999, del
Gobierno de Castilla-La Mancha sobre sanidad mortuoria, impugnado por la Patronal
Nacional de Servicios Funerarios, tras rechazar las multiples tachas de ilegalidad (no
respeto de la reserva de ley, retroactividad indamisible, no respeto del contenido esencial
del derecho a ejercer la actividad empresarial de servicios finebres y, en fin, desviacién
de poder).

B) Legalidad del Reglamento que actualiza la regulacion de la formacion médica especializada

La STS de 15 de junio de 2005, Ar. 5870, desestima un recurso directo interpuesto
por la Asociacién General de Consumidores de Espafia contra el RD 139/2003, de 7
de febrero, por el que se actualiza la regulacion de la formacién médica especializada;
impugnacién que se centraba (por determinadas razones, que resultaran rechazadas) en
el cambio de denominacién de la especialidad de Cirugia Plastica y Reparadora, por el
de Cirugia Plastica, Estética y Reparadora, esto es, por la inclusion de la especialidad de
Cirugia Estética.

C) Legalidad del Reglamento sobre autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios

La STS de 5 de julio de 2005, Ar. 4206, desestima un recurso directo interpuesto por
la Sociedad Espanola de Endocrinologia y Nutricién contra el RD 1277/2003, de 10 de
octubre, sobre bases del procedimiento de autorizacion de centros, servicios y estable-
cimientos sanitarios, al no considerar ilegal la no previsién de que en las Unidades de
Nutricién y Dietética el facultativo responsable lo sea un especialista en nutricién.

6. SEGURIDAD PRIVADA

R) Miltiples preceptos de la Ley de Seguridad Privada y de su Reglamento de desarrollo vulneran el Derecho
Comunitario

La STJCE de 26 de enero de 2006, As. Comisiéon contra Espaiia, C-514/03, determina,
en primer lugar, respecto a la alegacién del Gobierno espafiol acerca de la proximidad
entre la seguridad privada y la seguridad publica, que la excepcién prevista en el articulo
46 CE, apartado 1, que autoriza a los Estados miembros a mantener regimenes especia-
les para los extranjeros, que estén justificados por razones de seguridad publica, no es
aplicable a las normas generales sobre empresas de seguridad privada. En tal sentido el
Tribunal de Justicia cita las Sentencias de 29 de octubre de 1998, Comisién/Espaia,
C-114/97, apartados 45 y 46, y de 9 de marzo de 2000, Comision/Bélgica, C-355/98,
apartados 28 y 30.
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Asimismo, se declara en segundo lugar que el Reino de Espafia ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud, por una parte, de los articulos 43 y 49 CE y, por otra,
de la Directiva 89/48/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de enseflanza superior que sancionan formacio-
nes profesionales de una duracién minima de tres afos, y de la Directiva 92/51/CEE del
Consejo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimien-
to de formaciones profesionales, que completa la Directiva 89/48, al mantener en vigor
las disposiciones de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, y del Real
Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguri-
dad Privada, que imponen una serie de requisitos a las empresas extranjeras de seguridad
privada para que puedan ejercer sus actividades en Espaiia, a saber, la obligacién:

— de revestir la forma de una persona juridica;
— de disponer de un capital social minimo especifico;
— de depositar una filanza ante un organismo espaiol;

— de contratar una plantilla minima, cuando la empresa en cuestion ejerza sus actividades
en ambitos distintos del de transporte y distribucién de explosivos;

—, en general, de que su personal posea una autorizaciéon administrativa especifica expe-
dida por las autoridades espaiolas, y no adoptar las disposiciones necesarias para garanti-
zar el reconocimiento de los certificados de competencia profesional para el ejercicio de
la actividad de detective privado.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso-administrativo. A) Jurisdiccién. a) Correspon-
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b) La caucién en materia tributaria no es titulo para obtener la suspension, sino su

INTRODUCCION

La presente cronica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el
numero 11 (julio 2005) hasta el nimero 18 (octubre 2005) en el Repertorio de Juris-
prudencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a los actos politicos
del Gobierno.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
R) Jurisdiccion

a) Corresponde al Orden Civil conocer sobre qué derechos le corresponde al Estado
en su calidad de heredero

La STS de 16 de marzo de 2004, Ar. 3994, sefiala que la unica cuestion propiamente
controvertida y necesitada de decision es de naturaleza civil, por cuanto no estamos ante
actos de la Administracién sujetos al Derecho Administrativo, pues la expresién “actos
de la Administracién Publica sujetos al Derecho Administrativo” y otras similares con
las que las leyes vigentes definen el objeto del recurso contencioso-administrativo han
de entenderse comprendidos los actos administrativos expresos tacitos y presuntos, y
los actuaciones de la Administracién que constituyen simples vias de hecho.Y es que
frente a una actuaciéon material de la Administracién sélo caben dos posibilidades: bien
considerar dicha actuacién como un conjunto de facta concludentia, de los que se debe in-
ferir una resolucién fundamentadora de la misma, esto es, una declaracién de voluntad
administrativa manifestada a través de la actuacion material o, si no es asi, concebir dicha
actuacién como una simple via de hecho, es decir, como una pura actuacién material no
amparada siquiera aparentemente por una cobertura juridica. En el caso que nos ocupa,
en ninguno de los dos supuestos se sitta la actividad enjuiciada que lo es fuera de la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues la cuestién litigiosa se
centraba en determinar qué derechos podia o no ejercer el Estado como heredero y en




qué forma debia hacerlo, lo que es una cuestién puramente civil, en la que la jurisdic-
ci6én contencioso-administrativa no puede entrar. Tales actuaciones, si bien son actos de
la Administracién del Estado, no estan sujetos a derecho administrativo por no ser actos
administrativos propiamente dichos, es decir, dictados por la Administracién en ejercicio
de su potestad de imperium, sino actos de naturaleza juridico-privada, y por lo tanto su
enjuiciamiento debe ser hecho, en su caso, por la jurisdiccién civil.

b) El Orden Social conoce de cuestiones relativas a personal laboral fijo procedente
de sociedad ptblica en la que se subroga una Comunidad Auténoma

Segtin la STS de 20 de abril de 2005, Ar. 4068, de la consideracién conjunta o armoénica
de los distintos preceptos que integran la norma sobre sucesiéon de empresa: articulos
44,49.1.g) y 51.11 del Estatuto de los Trabajadores y disposiciones concordantes de la
Directiva comunitaria 77/1987, de 14 de febrero, resulta que el supuesto de hecho de
la misma esta integrado por los dos requisitos constitutivos y los derechos reconocidos
a los trabajadores por la Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero, relativa a la aproxima-
cién de las legislaciones de los Estados miembros sobre mantenimiento de los derechos
de los trabajadores en caso de traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes
de empresas o de centros de actividad (DOCE de 5 de marzo de 1977) cifie su ambito
de aplicacién, de acuerdo con la redacciéon de la Directiva 98/50/CE del Consejo de 29
de junio, al excluir en el articulo 1.c) la reorganizacién administrativa de las autoridades
publicas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades pt-
blicas administrativas, que no constituira traspaso, en el sentido de la Directiva, adaptada
a nuestro ordenamiento por el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, a cuyo texto
debemos sujetarnos.

Por ello, tratandose de un derecho de contenido netamente laboral, que forma parte del
status del trabajador, debe hacerse valer ante los 6rganos del orden jurisdiccional social,
segun lo establecido en el articulo 1 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento La-
boral, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, para constatar, en su
caso, la aplicabilidad del precepto.

) El Orden Social conoce sobre la recepcion, registro y publicacion de Convenio
Colectivo

La STS de 21 de febrero de 2005, Ar. 2361, considera que el acto impugnado —recep-
cién, registro y publicacion del Convenio Colectivo— de acuerdo con su naturaleza y lo
dispuesto en el articulo 90 del Estatuto de los Trabajadores, es una actuacion meramente
instrumental, a la que dificilmente cabe otorgarle el caracter de actuaciéon administrativa,
ano ser que se hubieran denunciado defectos en la recepcion, registro y publicacién, que
no es el supuesto de autos, pero es que ademas, si lo que se pretende, es una modificaciéon
del contenido del Convenio Colectivo, a fin de excluir de la aplicacién del mismo al sector
incluido en una rama del mismo, es claro, que se esta ejercitando una acciéon de impug-
nacion de un Convenio Colectivo, para la que es competente la Jurisdiccién Laboral y no
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
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B) Competencia

a) Competenciaterritorial respectodeunacto que determina condiciones econémicas
de un funcionario traspasado a otro organismo

El articulo 14.2 LJCA dispone que cuando el acto originario impugnado afectase a una
pluralidad de destinatarios y fueran diversos los Juzgados o Tribunales competentes segun
las reglas anteriores (las del apartado 1 del expresado articulo), la competencia vendra
atribuida al 6rgano jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su sede el érgano que
hubiere dictado el acto originario impugnado. Obedece, sin duda, este precepto a la
necesidad de que exista unidad de criterio en relacién con los recursos contencioso-ad-
ministrativos planteados por una pluralidad de recurrentes afectados por un determinado
acto administrativo. En estos casos, en virtud de lo establecido en el antes referido apar-
tado 2 del articulo 14 de la Ley de la Jurisdiccion, en lugar de que sean diversos érganos
jurisdiccionales los que conozcan, en virtud de la aplicacién de las reglas de competencia
del apartado 1 del repetido articulo 14, de los recursos contencioso-administrativos en
cuestion, con el riesgo de que se produzcan sentencias contradictorias, se atribuye a un
solo 6rgano jurisdiccional el conocimiento de los indicados recursos.

Siendo esto asi, el problema a resolver en la cuestién de competencia resuelta en la STS
de 29 de marzo de 2005, Ar. 3431, se concreta en determinar si se da el supuesto de
hecho que justifica la aplicacién de la regla de competencia a la que se viene aludiendo.
Lo que se cuestiona en el recurso contencioso-administrativo origen de esta cuestion de
competencia son las condiciones econémicas singulares de la recurrente en el momento
del traspaso a otro organismo. Asi las cosas, dada la motivacion de la impugnacion plan-
teada, que razonablemente excluye poder entender que el acto originario de que se trata
afecte a otros destinatarios en la misma forma que a la interesada, preciso es concluir que
no concurren en el caso que se enjuicia las condiciones necesarias para la aplicaciéon de la
regla de competencia prevista en el apartado 2 del articulo 14 de la Ley de la Jurisdiccion,
esto es, una serie de recursos contencioso-administrativos formulados por recurrentes
que han sido afectados de igual manera por un acto administrativo, lo que justifica que
dichos recursos deban ser enjuiciados por un solo érgano judicial para mantener una
unidad de criterio en la resolucion de los problemas planteados.

b) Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conocen del recurso sobre acto
dictado por 6rgano periférico de la Tesoreria General de la Seguridad Social

La STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2476, analiza la impugnacion de un acto administra-
tivo de cuantia inferior a 10.000.000 de pesetas, dictado por un 6rgano desconcentrado
—la Direccién Provincial- cuya competencia se extiende al territorio de una sola provincia
y que se encuentra incardinado en la estructura de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, la cual tiene la consideracién de servicio comin con personalidad juridica pro-
pia, independiente de la Administracion General del Estado. Se trata de un ente que debe
ser considerado Organismo publico auténomo que desarrolla las funciones que tiene




encomendadas a través de érganos centrales con competencias sobre todo el territorio
nacional, y otros de ambito provincial cuyas atribuciones se ejercen en el territorio de
una sola provincia. En el caso enjuiciado, el acto objeto del recurso contencioso-adminis-
trativo proviene de una Direccion Provincial de la Tesoreria de la Seguridad Social, por lo
que su control jurisdiccional corresponde segtn el articulo 8.3 de la Ley Jurisdiccional al
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

c) Tribunales Superiores de Justicia

a’) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen de la responsabilidad patrimonial
del INSALUD

La desestimacién por silencio produce “los solos efectos” —en expresion textual del articulo
43.3 de la Ley 30/1992— de permitir a los interesados la interposicion del recurso que re-
sulte procedente, y de otra, que tal situacién no libera a la Administracion de dictar resolu-
cién expresa —articulo 42.1 de la misma Ley—. Hasta tal punto es ello asi, que se establece un
régimen distinto segin se trate de un supuesto de estimacion por silencio, cuya resolucién
expresa necesariamente debera ser confirmatoria del acto de que se trata, o de un supuesto
de desestimacion por silencio, cuya resolucion expresa no queda vinculada al sentido del si-
lencio —articulo 43.4—.Y es esta resolucion expresa la que se corresponde con la resolucion
definitiva a que se refiere el citado articulo 20 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre.

De los preceptos examinados se deduce que, una cosa es que la ficcion del silencio per-
mita al administrado la interposicion del recurso correspondiente, mitigdndose asi los
perniciosos efectos que, en otro caso, se podrian derivar de la inactividad de la Adminis-
tracion en decidir, y otra distinta la persistencia de la obligacion de esta ultima de resolver.
El administrado podrd, pues, optar entre entender desestimada su peticion, a los “solos
efectos” de la interposicién del pertinente recurso, o esperar la resoluciéon expresa, —o
“definitiva”, en expresion del articulo 20 de la Ley 12/1983— pero tal eleccién no puede
condicionar las obligaciones derivadas de una subrogacién de competencia, impuesta,
primero por la Ley y, después, por el Decreto de transferencia —en este caso, el ya citado
1476/2001, de 27 de diciembre—.

A la vista de lo anterior, la STS de 16 de febrero de 2004, Ar. 4017, analiza la cuestiéon
de la subrogacién en los derechos y deberes de la Administracion estatal por parte de la
Comunidad Auténoma en los supuestos en que con anterioridad a la fecha del traspaso
de competencias se ha podido producir el juego del silencio administrativo negativo, re-
solviendo la cuestiéon de competencia en favor del Tribunal Superior de Justicia, toda vez
que en la fecha de transferencia del servicio correspondiente no se habia producido aun
la resolucion definitiva del expediente.

b’) Los Tribunales Superiores de Justicia conocen sobre acto de Director General de
Relaciones con la Administracion de Justicia

La STS de 4 de abril de 2005, Ar. 3334, sefala que la competencia para conocer del
recurso deducido frente al silencio administrativo, de una solicitud, dirigida al Director
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General de Relaciones con la Administracion de Justicia, relativa al abono de unas deter-
minadas dietas, al estar ante una materia de personal y proceder la denegacién presunta
en cuestion de un organo de la Administracion General del Estado cuya competencia se
extiende a todo el territorio nacional y cuyo nivel organico es inferior al de Ministro
o Secretario de Estado, la competencia discutida debe atribuirse, por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 10.1.1) de la Ley de esta Jurisdiccién, corresponde a la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

d) La Audiencia Nacional tiene competencia para enjuiciar el acto emanado del 6rgano
administrativo con mayor jerarquia

Sabido es que conforme a lo dispuesto en los articulos 34 y 35 LJCA serdan acumulables
en un proceso las pretensiones que se deduzcan en relacion con un mismo acto, asi como
las que se refieran a varios actos cuando exista entre ellos algin tipo de conexioén directa,
pudiendo el actor acumular en su demanda cuantas pretensiones retinan los requisitos
que se han indicado.

Pues bien, para la STS de 12 de abril de 2005, Ar. 4183, en el supuesto de que se esté
ante pretensiones en principio acumulables pero cuyo conocimiento corresponda a 6rga-
nos jurisdiccionales distintos, y para evitar que se dicten resoluciones contradictorias, ha
declarado que en el supuesto al que se acaba de aludir corresponde conocer de las pre-
tensiones en cuestion al érgano judicial competente para enjuiciar el acto o disposicion
emanado del 6rgano administrativo de superior jerarquia.

C) Sujetos

a) Legitimacion: no existe acciéon publica respecto de la impugnaciéon de normas
municipales de organizacion

La STS de 15 de enero de 2004, Ar. 2463, ha sefialado que debe diferenciarse entre los
planes, documentos y actuaciones urbanisticas respecto a los que sin duda la legislacion
reconoce la existencia de accién publica, y lo que es en definitiva la aprobacién de una
norma de organizaciéon municipal, y ello aunque esta organizaciéon sea la competente en
materia de urbanismo, por lo que falta legitimacion activa al letrado que por su actividad
profesional ha de relacionarse con frecuencia con la Gerencia Municipal de Urbanismo.
Respecto al razonamiento de que habiendo participado en el procedimiento adminis-
trativo no puede negarse a la persona legitimacién en via judicial, ha de entenderse que
son supuestos diferentes el de los entes colectivos, corporaciones o asociaciones llamadas
a participar en la elaboracién del proyecto de disposicion, a los que dificilmente podria
negarse legitimacion, y el de los expertos o ciudadanos particulares. Pues la manifestacion
de su opinién en el procedimiento administrativo no significa (al menos necesariamente)
que se vean afectados por el acto o la norma en su circulo vital de derechos o intereses,
que es lo que determina la existencia de legitimacion.




b) Son codemandados los meros titulares de un interés legitimo

La LJCA de 1956 reconocia, junto a la Administraciéon Publica demandada, en el articulo
29.1.b) legitimacién pasiva en el proceso a las personas a cuyo favor derivaren derechos
del acto impugnado y a aquellas otras que tuvieren, también, interés directo en el man-
tenimiento del acto recurrido, distinguiendo a las primeras como parte codemandada,
y a las segundas, como parte coadyuvante del demandado al amparo del articulo 30.1
de la Ley Jurisdiccional citada. Sin embargo la nueva Ley Jurisdiccional de 1998 modi-
fica substancialmente la legitimacién pasiva en el proceso contencioso-administrativo al
considerar parte demandada no soélo a los titulares de los derechos, sino también a los
portadores de intereses legitimos que pudieran resultar afectados por la estimacién de
las pretensiones del demandante suprimiéndose, en consecuencia, la figura procesal del
coadyuvante [articulo 21.1.b) de la Ley de 1998].

Pues bien, para la STS de 15 de enero de 2004, Ar. 3834, considerar al beneficiario de la
expropiacion parte “coadyuvante” en el proceso, no genera indefension en la medida que la
posicién procesal en que le fue admitida su personacion le ha permitido, al igual que podia
haberlo realizado en la posicién de codemandado, oponerse con sus argumentos y elemen-
tos probatorios a la pretensién de la parte actora, pues, en definitiva, desde ambas posicio-
nes procesales —demandado y coadyuvante— se puede eficazmente instar el mantenimiento
del acto que se impugna, y siendo asi que la citada sociedad no impugno jurisdiccional-
mente el acto administrativo impugnado por la propiedad y por el organismo expropiante
y que desde cualesquiera de estas dos posiciones pudo oponerse con eficacia a la pretension
deducida en el recurso, no puede predicarse la indefension aducida, maxime cuando la
unica consecuencia desfavorable derivada de la posicion procesal que le fue reconocida en
la instancia seria hoy la de no poder interponer, en su caso, recurso de casacion.

D) Objeto

a) Actos politicos: la inactividad del Gobierno no esta sujeta al Derecho
Administrativo

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 L] no ocurre en los supuestos examinados por la
STS de 30 de abril de 2005, Ar. 4395, seguidos sus criterios también por la STS de 14 de
mayo de 2005, Ar. 4290, porque, tal como se deduce del texto del recurso, la invocacion
del articulo 15 de la CE no pasa de ser una invocacién retérica, sin contenido alguno.

Es el propio recurrente quien, coherente con su discurso, imputa al Gobierno Ecuato-
guineano la violacién de los derechos a la vida, la integridad fisica y el derecho a no ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes, atribuyendo y repro-
chando al Gobierno espafiol una actitud politica demasiado comprensiva, en opiniéon de
quien recurre, lo que supone un incumplimiento gubernamental en relacién con la obli-
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gaciones erga omnes contraidas con la comunidad internacional en su conjunto, en relacion
con la proteccion de los derechos humanos, que podria llevar aparejada alguna relacién
de causalidad con la violacién de esos derechos fundamentales, lo que justificaria, a su
juicio, la posibilidad de control jurisdiccional.

En el caso examinado procede determinar si la inactividad del Gobierno espafol es un
acto susceptible de impugnacién, al amparo del articulo 69.c) de la Ley 29/1998, de 13
de julio.

Los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional (SSTC 45/1990, 196/1990 y
220/1991) y de esta Sala (Sentencias del Pleno de la Sala Tercera de 17 y 28 de junio de
1994, en las tres Sentencias dictadas el 4 de abril de 1997 y en las posteriores Sentencias
de la Seccion Sexta de esta Sala de 15 de julio y 3 de diciembre de 1998 y de la Seccion
Séptima de 26 de noviembre de 1999, a la que alude el fundamento de derecho segundo
del Auto ntim. 99/2001 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional de 25 de abril de
2001), al proyectarse sobre la cuestién examinada, pueden concretarse en los siguientes
puntos:

a) El reconocimiento de un nucleo de la actividad politica del Gobierno, que es suscepti-
ble de fiscalizacién jurisdiccional en los elementos definidos legislativamente que tengan
caracter reglado, siempre que el contenido objetivo del Acuerdo recurrido —aqui inexis-
tente— integre un concepto judicialmente asequible, lo que no sucede en este caso.

b) Cuando la pretensiéon denuncia la “inactividad” no basta con ostentar un mero interés
legitimo, sino que es necesario la existencia de una posicién juridica mas reforzada, de-
rivada 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 proteccion 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 se analiza en la sentencia comentada, y examinados detenidamente los
documentos presentados por la parte actora, se llega a la conclusion 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.




b) Cuestion de ilegalidad: debe admitirse cuando no exista certeza de la total
existencia de asuntos pendientes de la aplicacién de la norma

La STS de 3 de marzo de 2005, Ar. 3494, sefiala que la cuestion de ilegalidad es una de
las innovaciones que aporta la LJCA de 1998 al proceso contencioso-administrativo. Su
Exposicién de Motivos es consciente de su alcance cuando recuerda los propdsitos que
han llevado al legislador a establecerla, inspirdndose en parte en la cuestiéon de incons-
titucionalidad prevista en el articulo 163 de la Constitucién. Ciertamente, esta ultima
opera de modo diferente a como se ha regulado la cuestion de ilegalidad y la Exposicion
de Motivos asi lo sefala. Ahora bien, lo que si tienen en comtin ambos mecanismos es
la colaboracién que establecen entre ¢rganos jurisdiccionales investidos de competen-
cias diferentes y situados en distinta posicion pero que se han de enfrentar a una misma
norma juridica cuya conformidad a Derecho se discute: unos antes de su aplicacién a un
caso concreto, otros, después, para resolver con caracter general sobre la validez de la
propia disposiciéon normativa. Gracias a esa colaboracién se logra, en un caso, proyectar
el control de constitucionalidad a normas cuya incompatibilidad con la Constituciéon no
seria facil de advertir en abstracto y mas alld de las restricciones de legitimacién y plazos
del recurso directo, extendiendo, de ese modo, el alcance del control de constituciona-
lidad, con la consecuencia de una mds plena afirmacién de la supremacia de la norma
fundamental. Y, en el otro, gracias a la colaboracién que implica la cuestion de ilegalidad
se articula un mecanismo que tiene, respecto de la preservacién de los principios de
jerarquia normativa y de legalidad, esos mismos efectos multiplicadores y, ademas, con-
tribuye a eliminar los inconvenientes que en el recurso indirecto contra los reglamentos
se habian detectado y que la Exposiciéon de Motivos recuerda: “la inseguridad juridica
y la desigualdad a las que podia conducir el caracter difuso del control ejercido por ese
cauce. Naturalmente, la trascendencia que posee este nuevo instrumento requiere que se
extremen las cautelas para que se utilice siempre que proceda conforme a las reglas que
lo regulan, pero solamente cuando proceda, para evitar que corra el riesgo de desnatura-
lizarse o de acabar produciendo consecuencias disfuncionales”.

Hecha esta primera aproximacién a las Cuestiones de ilegalidad y siguiendo el hilo ar-
gumental necesario para la resolucion de la cuestion planteada, resulta ilustrativo hacer
mencion al posicionamiento del Tribunal Constitucional respecto a la incidencia de la
derogacion de una norma sobre cuya constitucionalidad se trabe un debate procesal. Di-
cho Tribunal en reiteradas Sentencias, valgan por todas la Sentencia 273/2000 del Pleno
de 15 de noviembre de 2000 (Cuestién de Inconstitucionalidad 565/1994) ha sefialado:
“En los supuestos de derogacién de la norma sobre cuya constitucionalidad se traba el
debate procesal, este Tribunal ha declarado que la pervivencia del proceso dependera de
la incidencia real de la derogacién y no de criterios abstractos (SSTC 385/1993, de 23
de diciembre (RTC 1993\385), FJ 3%, 196/1997, de 13 de noviembre (LCAT 1998\20),
FJ 2°, v 208/1999, de 11 de noviembre (RTC 1999\208; LCAT 2000\14), FJ 1°, dis-
tinguiendo a estos efectos entre el recurso y la cuestiéon de inconstitucionalidad, como
manifestaciones procesales distintas, aun cuando con un sustrato comun. Asi, hemos se-
flalado en la STC 111/1983, de 2 de diciembre (RTC 1983\111), que “mientras en
el recurso directo la derogacion, por lo comun, extinguira el objeto, en la cuestion de
constitucionalidad la solucién puede ser otra por cuanto la validez de la norma ‘aun de-
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rogada’ puede requerir un juicio de constitucionalidad” (FJ 2°), toda vez que éste puede
condicionar la decisién judicial en un proceso pendiente, como un problema vivo y la
supervivencia de la norma cuestionada”.

Del mismo modo respecto a las controversias competenciales el Tribunal Constitucional
en reiteradas Sentencias, valgan por todas su Sentencia 197/1997 se ha pronunciado en
los siguientes términos: “De acuerdo con la mencionada doctrina constitucional, es cierto
que ‘si la norma objeto de un conflicto es derogada por otra posterior puede provocarse
sobrevenidamente la pérdida del objeto del conflicto mismo y, en consecuencia, resultar
improcedente que éste sea resuelto mediante sentencia’ [STC 248/1988 (RTC 1988\243),
fundamento juridico 2°], pero hay que huir de todo automatismo en los efectos que en
los procesos conflictuales quepa conceder a las modificaciones o derogaciones sobreve-
nidas de las disposiciones discutidas, puesto que no basta con el mero agotamiento de la
disposicién o resolucién impugnada o con su derogacion o modificacion para concluir si
se requiere una decision sobre el fondo [SSTC 147/1991 (RTC 1991\147), fundamento
juridico 9; 202/1992 (RTC 1992\202); 133/1993 (RTC 1993\133); 158/1992 (RTIC
1992\158), fundamento juridico 1°], y hay que estar sustancialmente a la persistencia o
no de la controversia competencial [STC 182/1988 (RTC 1988\182), fundamento juri-
dico 1°], con el fin de salvaguardar el principio de la irrenunciabilidad o indisponibilidad
de las competencias por las partes y, al tiempo, custodiar la vigencia de las normas cons-
titucionales y estatutarias atributivas de competencias [STC 329/1993 (RTC 1993\329),
fundamento juridico 1°]”.

A la luz de estas consideraciones hechas por el Tribunal Constitucional y ya por lo que se
refiere a la admision de las cuestiones de ilegalidad relativas a normas derogadas, debe
predicarse, con caracter general, la admision de las mismas cuando no exista certeza de la
total inexistencia de asuntos concretos pendientes de la aplicacién de la referida norma.
No puede olvidarse que como también ha reiterado hasta la saciedad el Tribunal Supre-
mo, valgan por todas la Sentencia de 11 de noviembre de 2003 (recurso de casacion
6057/2000): “Hemos afirmado con reiteracién en multiples ocasiones, entre otras en
las Sentencias de 30 de mayo de 1991, 9 de mayo de 1995, 25 de enero de 1999, 17 de
julio de 2000 y 24 de marzo de 2003, que en el lenguaje usual es frecuente hablar de
derogacion en términos de existencia de un acto normativo que vendria asi a extinguirse
o morir al ser derogado pero que en la ordenacién formal de las fuentes, la derogacion se
situa, mas que en el de la existencia, en el terreno de la sucesion de normas en el tiempo.
Una norma derogada sigue asi existiendo y produciendo efectos en el ordenamiento aun
después de su derogacion, respecto de las situaciones nacidas bajo su imperio. Si cesan
esos efectos es por la fuerza derogatoria de la norma nueva que incide sobre la anterior
y determina la cesacién de su eficacia a partir de la entrada en vigor de la altima. Es de
apreciar por ello que si se declara nula la norma derogatoria cesa también la fuerza nor-
mativa de ésta y con ella su fuerza derogatoria que, en definitiva, no es mas que una de las
manifestaciones de la fuerza normativa, por lo que es claro que sigue desplegando efectos
la norma anterior, y ya sin la limitacién temporal del momento de entrada en vigor de la
norma nueva, pues ha sido declarada nula con efectos ex tunc”.




E) Procedimiento

a) No suspende el plazo de interposicion del recurso la formulacion de comunicacion
previa

La STS de 25 de marzo de 2004, Ar. 2487, entiende que habia transcurrido muy so-
bradamente el plazo de dos meses previsto al efecto por el articulo 46.1 LJCA. No es
admisible alegacién de que antes de los dos meses, la letrada asignada por el turno de
oficio presento la comunicacion previa regulada en el articulo 110.3° de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, ya que incluso acudiendo a la in-
terpretacion mads favorable, cual es la de que, efectivamente, el plazo de interposicién se
hubiere iniciado o reanudado al designarse el procurador de oficio, aun asi, el término
legal para interponerlo habria sido rebasado en varios meses, sin que desde luego sea
admisible que el defecto quedase subsanado por la comunicacion previa aludida, a la que
de ningtin modo, mientras mantuvo su vigencia, se le dio ni por el legislador ni por la
jurisprudencia valor sustitutorio o suspensivo del plazo para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo.

b) Los emplazamientos deben realizarse agotando los medios legales de llevarlos a
cabo

Para la STS de 16 de febrero de 2005, Ar. 4024, no cabe entender que la simple recla-
macién del expediente y el acuerdo de que se emplace a cuantos aparecieren interesados
en el mismo pueda considerarse como una valida llamada a los autos cuya desatencion
permita considerar debidamente emplazados a dichos interesados. La interpretacion que
la doctrina del TS ha venido otorgando al antiguo articulo 64 de la Ley jurisdiccional
(como hoy al articulo 49 de la vigente) no deja la menor duda al respecto (Sentencias de
26 de enero, 2 de febrero y 24 de junio de 2004, entre otras muchas). Las minimas exi-
gencias del principio de tutela judicial efectiva requieren que todo interesado del que se
tenga noticia —y no puede dudarse de que el adjudicatario del concurso cuya resolucién
se impugna lo es— sea llamado a los autos por un medio del que pueda existir constancia,
agotando si es preciso los medios legales de llevarlo a cabo. En caso contrario es obligado
concederle la oportunidad de comparecer y contestar a la demanda, proponiendo las
pruebas que estime convenientes en defensa de su derecho, de manera que tenga la opor-
tunidad, real y efectiva, de contrapesar la argumentacién de la parte actora, acordando la
retroaccion de las actuaciones y la anulacion de aquellas que fuese necesario con el fin de
proporcionarle tan elemental derecho.

Es cierto (por todas, Sentencia de 12 de febrero de 2003) que el conocimiento suficiente
que tenga el interesado en el expediente de la existencia del proceso, puede suplir el de-
fecto de emplazamiento y determinar lo que se prevé en el articulo 50.3 de la vigente Ley
de la Jurisdiccion, sin que haya lugar a retrotraer las actuaciones practicadas en ausencia
del codemandado atendiendo a la falta de diligencia mostrada por el mismo en cumplir
con el requerimiento judicial.

- e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e ]
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¢) Prueba: no es relevante la prueba sobre circunstancias genéricas conocidas por el
Juzgador

Para la STS de 29 de marzo de 2005, Ar. 2663, las situaciones econémicas genéricamente
consideradas que puedan darse en Mozambique, que eran las que se pretendian acreditar
con la prueba denegada, pero que son perfectamente conocidas por la Sala, a través de los
medios de comunicacién que profusamente se hicieron eco de las inundaciones alli ha-
bidas, no permiten acreditar una persecucion individualizada. Asi las cosas, la denegacion
de la practica de esos medios de prueba no ocasioné ninguna indefension al recurrente,
pues el recibimiento a prueba procede cuando hay disconformidad sobre los hechos (ar-
ticulo 60.3 LJCA), y en el caso examinado bien puede decirse que no existia disconfor-
midad acerca de los hechos en que el actor basaba su pretension (la situacion catastrofica
derivada de unas inundaciones, que la Sala a quo admite como cierta en su existencia y
entidad) sino acerca de sus consecuencias juridicas, por lo que la practica de las pruebas
solicitadas podia considerarse innecesaria.

En materia de asilo, donde tantas dificultades probatorias existen y donde, por ello, la Ley
exige solo para su concesion indicios suficientes de la persecucion temida (articulo 8 de
laLey 5/1984), no es logico imponer restricciones anormales a la posibilidad probatoria,
lo que ha llevado en muchas ocasiones a la revocacion de sentencias dictadas en procesos
donde no se habia permitido a los recurrentes practicar las pruebas que deseaban.

La STS de 10 de marzo de 2005, Ar. 3297, analiza la actividad probatoria en torno a la
situacién sociopolitica general existente en su pais, Cuba, y sefiala que este caso es distinto,
porque el interesado comienza por relatar unos hechos de los que no se deduce persecucion
alguna personal y concreta con entidad suficiente para justificar la concesiéon del derecho de
asilo.Y en estas condiciones ya no se trata de que por lo general (situacién politica en Cuba)
pueda probarse lo particular (persecuciéon alegada de una persona concreta), sino de que
la prueba de lo general resulta inutil si no se alega que existe una persecucion concreta. En
consecuencia, en este caso la prueba que se pretendia realizar acerca de la situacion general
en Cuba no era transcendente para la resolucion del pleito (articulo 60.3 LJCA), y el Tribu-
nal de instancia obré conforme a Derecho al no recibir el pleito a prueba.

d) El uso de la prevision del articulo 33.2 LJCA enerva la incongruencia

El Tribunal Constitucional viene con reiteracién declarando —por todas y como mas re-
ciente STC 91/2003, de 19 de mayo, que una consolidada jurisprudencia, que arranca al
menos de la STC 20/1982, de 5 de mayo, se ha venido ocupando de las quejas referidas
a la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), derivadas de la falta
de congruencia de las resoluciones judiciales, “categoria legal y doctrinal cuyos contornos
no corresponde determinar a este Tribunal”. Efectivamente, desde las Sentencias 20/1982,
de 5 de mayo (FFJJ 1°a 3°); 14/1984, de 3 de febrero (FJ 2°); 14/1985, de 1 de febrero
(EJ 3°); 77/1986, de 12 de junio (FJ 2°), y 90/1988, de 13 de mayo (FJ 2°), una juris-
prudencia constante de este Tribunal ha venido definiendo dicho vicio como un desajuste




entre el fallo judicial y los términos en que las partes formulan la pretension o pretensio-
nes que constituyen el objeto del proceso en los escritos esenciales del mismo. Al conceder
mas, menos o cosa distinta de lo pedido, el érgano judicial incurre, segun hemos dicho
de modo reiterado, en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita, citra petita
0 extra petita partium (por todas, SSTC 90/1988, de 13 de mayo, FJ 2°,y 111/1997, de 3
de junio, FJ 2°), cuyos contornos han decantado secularmente los Tribunales al depurar
la aplicacion de la legalidad procesal ordinaria. Son muy numerosas las decisiones en las
que este Tribunal ha abordado la relevancia constitucional del vicio de incongruencia de
las resoluciones judiciales, precisando cémo y en qué casos una resoluciéon incongruente
puede lesionar un derecho fundamental amparado en el articulo 24.1 CE. Se ha elaborado
asi un cuerpo de doctrina consolidado que aparece sistematizado con cierto detalle, entre
otras, en la reciente STC 114/2003, de 16 de junio (FJ 3°), con las siguientes palabras: “El
vicio de incongruencia (...) puede entraflar una vulneracién del principio de contradic-
ci6n constitutiva de una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial efectiva, siem-
pre y cuando la desviacién sea de tal naturaleza que suponga una sustancial modificaciéon
de los términos en los que discurra la controversia procesal (SSTC 215/1999, de 29 de
noviembre, FJ 3%, 5/2001, de 15 de enero, FJ 4°; 237/2001, de 18 de diciembre, FJ 6°;
135/2002, de 3 de junio, FJ 3°). 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 fundamen-
tan (SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 3°;, 5/2001, de 15 de enero, FJ 4°)”.

En el supuesto analizado por la STS de 1 de diciembre de 2004, Ar. 4299, estariamos ante
una alegacién de incongruencia mixta (ne eat iudex extra petita partium), por cuanto el fallo
de la sentencia contiene algo distinto de lo pedido por las partes ya que la sentencia se
pronuncia sobre pretension distinta u objeto diferente al pretendido.

Como se ha sefialado (SSTS de 22 de abril de 2003) “importa hacer constar, para cerrar
el razonamiento, que el procedimiento establecido en el apartado 2 del articulo 43 de la
Ley Jurisdiccional de 1956, reproducido en el articulo 33.2 de la vigente, es una conse-
cuencia del requisito de congruencia que, en todo caso, debe respetar la sentencia y que
exigen tanto el apartado 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 6rganos de la Juris-
diccién 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 Jurisdiccion.
Es evidente que si la Sala, al dictar sentencia, estima que la cuestién sometida a su co-
nocimiento 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 ‘someterd’ 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 intervencién. Pero no lo es
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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 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo, después de
haber considerado la posibilidad de que el recurso, o la oposicién a €l, pudieran fundarse
en motivos diferentes a los expuestos por las partes, resuelve no con arreglo a esos nuevos
motivos, sino en funcién de los motivos y pretensiones deducidos oportunamente por
aquéllas, ninguna infraccién comete ni ninguna garantia quebranta, tan pronto se consi-
dere que esta nueva apreciacién del Tribunal, debida a su propia iniciativa, ni condiciona
ni prejuzga el fallo definitivo, segun expresa disposicién del propio precepto”.

e) La infraccion del articulo 33.2 LJCA produce indefension

La STS de 13 de mayo de 2005, Ar. 4227, considera que la Sala de instancia no hizo uso
de la facultad que le confiere el articulo 33.2 de la actual Ley de la Jurisdiccién y que, con
igual contenido, le conferia el articulo 43.2 de la Ley anterior. Infringi6, asi, las exigen-
cias derivadas del principio de contradicciéon, menoscabando el derecho de defensa de las
demandadas, pues ante la suma dificultad, si no imposibilidad, de que éstas identificaran
como motivo de impugnacién el vicio de procedimiento en que aquella Sala sustenta su
fallo, y ante el hecho de que no se habian referido a tal hipotético vicio en sus escritos
de contestacién a la demanda, ni en los de conclusiones, solo mediante la apertura del
tramite previsto en aquellos articulos habrian quedado satisfechas aquellas exigencias y
preservado aquel derecho.

F) Sentencia: la incongruencia extra petitum produce indefension

La STS de 18 de diciembre de 2003, Ar. 3283, nos recuerda que la denominada incon-
gruencia extra petitum, se da (STC 92/2003, de 19 de mayo) “cuando el pronunciamiento
judicial recaiga sobre un tema no incluido en las pretensiones deducidas en el proceso,
de tal modo que se haya impedido a las partes la posibilidad de efectuar las alegacio-
nes pertinentes en defensa de sus intereses relacionados con lo decidido, provocando
su indefensién al defraudar el principio de contradiccion (SSTC 154/1991, de 10 de
julio, 172/1994, de 7 de junio, 116/1995, de 17 de julio, 60/1996, de 15 de abril, y
98/1996, de 10 de junio, entre otras)”.

Por otra parte, la STC 45/2003, de 3 de marzo, habia sefialado que

“asimismo hemos declarado que la incongruencia por exceso o extra petitum es un vicio
procesal que se produce cuando el 6rgano judicial concede algo no pedido o se pronuncia
sobre una pretensién que no fue oportunamente deducida por los litigantes, e implica un
desajuste o inadecuacién entre el fallo o la parte dispositiva de la resolucién judicial y los
términos en que las partes formularon sus pretensiones en el proceso. La incongruencia
extra petitum constituye siempre una infraccién del principio dispositivo y de aportacién
de parte que impide al 6rgano judicial, en los procesos presididos por estos principios,




pronunciarse o decidir sobre las pretensiones que no hayan sido planteadas por las partes,
al ser éstas las que, en su calidad de verdaderos domini litis, conforman el objeto del debate
o thema decidendi y el alcance del pronunciamiento judicial. Este debera adecuarse a lo que
fue objeto del proceso, delimitado, a tales efectos, por los sujetos del mismo (partes),
por lo pedido (petitum) y por los hechos o la realidad histérica que sirve como razén o
causa de pedir (causa petendi). Todo lo cual no comporta que el Juez deba quedar vinculado
rigidamente al tenor literal de los concretos pedimentos articulados por las partes en sus
respectivos escritos forenses o a los razonamientos o alegaciones juridicas esgrimidas en
su apoyo, pues, por un lado, el principio iura novit curia permite al Juez fundar su fallo en
los preceptos legales o en las normas juridicas que sean de pertinente aplicacién al caso,
aunque no hayan sido invocados por los litigantes; y, por otro, el érgano judicial sélo esta
vinculado por la esencia de lo pedido y discutido en el pleito, y no por la literalidad de las
concretas pretensiones deducidas, tal y como hayan sido formalmente presentadas por los
litigantes, de modo que no existira la incongruencia extra petitum cuando el Juez o Tribunal
decida o se pronuncie sobre una pretensién que, aun cuando no haya sido formal o expre-
samente formulada, resulte implicita o sea consecuencia inescindible o necesaria de los
pedimentos articulados o de la cuestién principal debatida en el proceso. Desde la perspec-
tiva constitucional la jurisprudencia ha venido declarando reiteradamente que, para que
la incongruencia por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser constitutiva
de una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, se requiere que
la desviacién o el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes hayan
formulado sus pretensiones, por conceder mas de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto
de lo pedido (extra petitum), suponga ‘una completa modificacién de los términos en que
se produjo el debate procesal’ (STC 20/1982, de 5 de mayo, FJ 1°) causante de indefen-
sién para las partes por haberse dictado un fallo extrailo a sus respectivas pretensiones, de
forma que la decisién judicial se haya pronunciado sobre temas o materias no debatidos
oportunamente en el proceso y respecto de los cuales, por consiguiente, las partes no
tuvieron oportunidad de ejercitar adecuadamente su derecho de defensa, formulando o
exponiendo las alegaciones y los argumentos que tuvieran por conveniente en apoyo de
sus respectivas posiciones procesales”.

G) Ejecucion de sentencia: la actualizacion de la indemnizacion no puede establecerse en ejecucion de
sentencia

El principio fundamental que rige la materia de ejecucion de sentencias es el que dicha
ejecucion ha de ajustarse a lo ordenado por la resolucién que se pretende llevar a la
practica, sin poderse ampliar, en fase de ejecucién, los puntos objetos de debate, plan-
teando cuestiones nuevas que no se suscitaron en el proceso. Como seflala la sentencia
del Tribunal Constitucional 152/1990, de 4 de octubre, en el incidente de ejecucién de
sentencias no pueden resolverse cuestiones que no hayan sido abordadas ni decididas en
el fallo, o con las que éste guarde una directa e inmediata relacion de causalidad, pues de
lo contrario se lesionarian los derechos de la otra parte, al prescindirse del debate y de
la contradiccién inherentes a todo litigio. Lo cual no quiere decir que la interpretacion
y aplicacion del fallo por el Juez de la ejecucion haya de ser estrictamente literal, sino
que ha de inferir del fallo sus naturales consecuencias en relacién con la causa petendi y en
armonia con el todo que constituye la sentencia.
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Parala STS de 15 de marzo de 2004, Ar. 3668, el retraso en el abono de la indemnizacion
a partir de la sentencia que ordend su pago tiene su compensacién en la percepcion de
los intereses que regula el articulo 106 LJCA, para los casos en que, como en el presente,
la Administracion fuere condenada al pago de cantidad liquida. Pero la actualizaciéon de la
cifra en que consiste la indemnizacién es un problema que afecta a la determinacion de
dicha indemnizacién y a las normas de calculo que deben aplicarse para fijar su concreta
cuantia. No es tema que pueda resolverse en ejecucién de sentencia, cuando la sentencia
que se ejecuta para nada lo menciona, ni permite deducir que se pronunci6 a favor de
la referida actualizacion. En consecuencia, el auto recurrido, al no aprobar la liquidacién
presentada por la parte actora, rechazando la actualizacion de la cantidad objeto de la
condena por aplicacién del IPC, no contradice lo ejecutoriado, lo que determina la pro-
cedencia de desestimar el motivo de casacién.

H) Medidas cautelares

a) Se tiene en cuenta el criterio del fumus boni iuris

La STS de 15 de marzo de 2005, Ar. 2384, al realizar la obligada valoracién de los inte-
reses enfrentados, tiene en consideracién el fumus que rodea la posicién de los recurrentes
ante la mas que posible incompetencia de la Administracién Local para la convocatoria
del concurso publico de arrendamiento de instalaciones en zona de dominio publico
maritimo terrestre.

b) La caucién en materia tributaria no es titulo para obtener la suspension, sino su
consecuencia

La STS de 17 de junio de 1999, Ar. 3650, nos recuerda la doctrina que considera que la
suspension de la ejecucion de los actos administrativos constituye en nuestro Derecho una
medida de excepcion al principio general de autotutela de la Administracién, por lo que
s6lo debe otorgarse, a instancia del actor, cuando la ejecucion hubiere de producir dafios
o perjuicios de reparacion imposible o dificil, por aplicacién del articulo 122.2. de la an-
terior LJCA. El concepto juridico indeterminado “dafios o perjuicios de reparaciéon impo-
sible o dificil” ha de valorarse en cada caso en muy directa relacién con el interés ptblico
presente en la actuaciéon administrativa, debiendo ponderarse, como sefiala la Exposicion
de Motivos de la citada Ley el grado en que el interés publico exija la ejecucion.Y asi se
ha podido afirmar que cuando las exigencias de ejecucion que dicho interés publico pre-
senta son tenues, bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el
contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad, s6lo perjuicios de muy elevada
consideracion podran determinar la suspension de la ejecucion, en su caso. Es al interesado
a quien corresponde la carga de acreditar indiciariamente la concurrencia de los dafios o
perjuicios que justifican su pretensién de suspender la ejecutividad, dado que la existencia
de éstos es el hecho constitutivo de dicha pretension. Y cuando el Abogado del Estado se
oponga a la misma, funddndose en que la oposicion ocasionard “grave perturbacién a los
intereses publicos” la Ley le exige que debera concretarlos. Por otra parte, la estructura de




la pieza de suspension requiere una matizacion sobre las exigencias de la carga de la prue-
ba, ya sea al interesado cuando la pretende, ya al Abogado del Estado cuando opone esa
grave perturbacién a los intereses publicos. La matizacion viene impuesta por cuanto en la
pieza aludida no hay en rigor fase probatoria stricto sensu (no existe proposicién ni practica
de prueba, ni posibilidad de que entre en juego el esencial principio de contradiccion de
partes en tal inexistente fase), sino de alegaciones, tanto para el solicitante como para la
Administracién oponente, que siempre deberan ser justificadas razonablemente y, en su
caso, acreditadas mediante aportacion documental que sea procedente.

Por ello, no puede admitirse que cuando el Abogado del Estado se limita a oponer la po-
sibilidad de perturbaciones para los intereses publicos, razonandolos debidamente, esté
incumpliendo carga de la prueba alguna y mucho menos que se produzca en tales casos
un desplazamiento de la pretendida carga de la prueba.

En materia fiscal, concretamente, las alegaciones de la parte solicitante y las que haga la
Administracién se mueven en un terreno facilmente discernible, cual es el de las magni-
tudes economicas en juego, cuyos perjuicios, tanto para el recurrente si se ve obligado
al desembolso inmediato, como para la Administracién, en el caso opuesto, son aprecia-
bles sin dificultad. En consecuencia, la primera conclusiéon que se puede formular en el
presente recurso es la de que no puede aceptarse que el Abogado del Estado incumpliera
deber procesal alguno cuando evacué el tramite de alegaciones en la pieza de suspension,
oponiendo la posibilidad de una grave perturbacion de los intereses publicos en juego,
ni mucho menos puede aceptarse, como veremos, que ello sea motivo para justificar la
relevacién de fianza o caucién al interesado.

En los actos tributarios concurre ademas la peculiaridad, reconocida por el ordenamiento
administrativo, de que la prestacion de caucién habilita para obtener la suspensién. En
efecto, el ordenamiento fiscal hace tiempo, segun es de sobra conocido, que objetivo la
produccién de tales perjuicios, procediendo a conceder la suspension de la ejecutividad de
los actos tributarios siempre que en el momento de presentar la reclamacién se garantice
el pago de la deuda tributaria, segiin puede observarse en la normativa existente desde
el articulo 22.1 del Texto articulado de la Ley de Bases 39/1980, de 5 de julio, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, articulos 81 y concordantes
del Reglamento de Procedimiento para las Reclamaciones Economico-Administrativas, de
20 de agosto de 1981, 75.1 y concordantes del Reglamento vigente 391/1996, de 1 de
marzo, siendo especialmente significativo el articulo 30 de la Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, cuando dispone: “1°. El contribuyente
tiene derecho con ocasién de la interposicion del correspondiente recurso o reclamacion
administrativa, a que se suspenda el ingreso de la deuda tributaria, siempre que aporte las
garantias exigidas por la normativa vigente, a menos que, de acuerdo con la misma, pro-
ceda la suspensién sin garantia. 2°. Cuando el contribuyente interponga recurso conten-
cioso-administrativo, la suspension acordada en via administrativa se mantendra, siempre
que exista garantia suficiente, hasta que el érgano judicial competente adopte la decisiéon
que corresponda en relacion con dicha suspension.” La jurisprudencia encontr6 en estas
disposiciones el reconocimiento implicito por la Administracién de que la ejecutividad de
tales actos produce perjuicios a los interesados y, abundando en este sentido, la Sentencia
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del Pleno de la misma de 6 de octubre de 1998, en su Fundamento Tercero, manifestb que
“el propio comportamiento que se ha impuesto a si misma la Administracién Tributaria
y que ha sido sancionado por normas de rango legal, obliga a interpretar el viejo articulo
122.2 en el sentido de que el pago de las cuotas controvertidas puede acarrear danos de
reparacion dificil para el contribuyente, en tanto que no se produce aquél para la Hacienda
Publica cuando el importe de la deuda tributaria quede suficientemente garantizado me-
diante el oportuno aval, cauciéon o fianza”.

Y en el Fundamento Cuarto insiste en que procede la suspension del acto administrativo
de gestion o ejecucion tributaria recurrido siempre que habiendo sido suspendido en
via administrativa, se solicite en la via jurisdiccional y se garantice el pago de la deuda
tributaria con la amplitud que sefiala el articulo 58 de la Ley General Tributaria y en
los términos establecidos por el articulo 124 de la LJCA de 1956. Debe aclararse que la
suspension en via jurisdiccional no se confunde con la que pueda haberse obtenido en
via administrativa, pues no existe un derecho indiscriminado para obtener la suspension
simplemente por la prestacién u ofrecimiento de caucién, sino sélo el reconocimiento
implicito por la Administracién de que la ejecucién inmediata puede causar daios o per-
juicios de dificil de reparacién. La caucion, se dird siempre, no es el titulo para obtener la
suspension, sino su consecuencia.

I) Extension de efectos

a) No hay igualdad de situaciones si una persona recurre y otra no

La STS de 12 de enero de 2004, Ar. 2573, pone de relieve el incumplimiento del primer
requisito exigido por el articulo 110.1 LJCA para que pueda acordarse la extension de los
efectos de una sentencia firme que hubiere reconocido una situacion juridica individua-
lizada en favor de una o varias personas a otras distintas y que consiste en “que los inte-
resados se encuentren en idéntica situacion juridica que los favorecidos por el fallo”. El
texto de la norma es claro y no necesita interpretarse a la vista del primitivo proyecto. Las
situaciones juridicas deben ser no iguales o equivalentes sino idénticas. No son idénticas
dichas situaciones cuando una persona interpuso recurso contencioso-administrativo en
tiempo contra un determinado acto administrativo y los ahora recurrentes en casacion
consintieron dicha resolucién y, cuando conocieron que el recurso promovido por el
recurrente habia prosperado, trataron de prescindir de ese consentimiento prestado a la
resolucion administrativa, al no recurrirla, y pretendieron reabrir el plazo para conseguir
los mismos efectos que si la hubiesen impugnado en tiempo, acudiendo para ello al ar-
ticulo 110 LJCA.

b) El articulo 110 L] debe conjugarse con el principio de que no es posible recurrir
contra actos consentidos por no haber sido recurridos

En el caso examinado por la STS de 8 de marzo de 2005, Ar. 4305, se sefiala que el articulo
110 LJCA tiene por finalidad evitar la multiplicacién de procesos sobre idénticas situacio-




nes juridicas en materia tributaria y de personal al servicio de la Administracion Puablica y
tiene su aplicacion, en cuestiones de personal, cuando un determinado colectivo o grupo
de funcionarios se encuentra en idéntica situacién respecto a sus retribuciones, encuadra-
miento en un Grupo de clasificacion, niveles que se les asignan, complementos a los que se
creen con derecho, igualdad que reclaman respecto a otro grupo o colectivo de funciona-
rios por la igualdad de sus servicios, u otros supuestos semejantes que pueden presentarse
en el desarrollo de la relacién estatutaria, pero sin que haya existido previamente un acto
administrativo que les haya exigido una conducta determinada que ha realizado sin inter-
poner recurso contra el acto en cuestién, consistiéndolo y determinando su firmeza.

Es principio fundamental que preside el recurso contencioso-administrativo, nacido de
una exigencia ineludible de seguridad juridica, la imposibilidad de recurrir contra actos
consentidos por no haber sido impugnados en tiempo y forma y nada autoriza a enten-
der 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 funcionarios 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.

2. RECURSO DE CASACION

R) Inadmision: las resoluciones de TS competencia de los nuevos Juzgados siguen el régimen establecido
para las sentencias dictadas en segunda instancia

Con arreglo a la reforma operada por la Ley Organica 19/2003 y a partir de la entrada en
vigor de la misma, los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conoceran ex articulo
8.4 de la Ley Jurisdiccional, en su nueva redaccién, “de todas las resoluciones que se dicten
en materia de extranjeria por la Administracién periférica del Estado™; correspondiendo,
por lo tanto, el conocimiento de dichas cuestiones en segunda instancia, a las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia —articulo 10.2—.

Ha de precisarse que el acto administrativo recurrido ha sido dictado por la Administra-
cion periférica del Estado, pues el mismo se ha dictado por delegacién de Delegado del
Gobierno y, por lo tanto, ha de considerarse dictado por éste ex articulo 13.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y deniega la entrada a la recurrente al territo-
rio nacional asi como su retorno a su lugar de procedencia, asunto claramente incardina-
ble dentro del ambito material de la extranjeria.

Partiendo de las anteriores consideraciones, la cuestién a resolver por el ATS de 11 de
febrero de 2005, Ar. 4168, es el tratamiento que, a efectos impugnatorios, debe darse 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 citada Ley Organica
19/2003 de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio
del Poder Judicial, en los procesos pendientes antes de esa fecha, cuya competencia co-
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rresponda, conforme a las modificaciones efectuadas por la misma, en la Ley Jurisdiccio-
nal 29/1998, a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

Pues bien, la sentencia comentada, basandose en una doctrina consolidada, colige que a
dichas sentencias les es aplicable el régimen establecido en la Ley Jurisdiccional 29/1998
para las sentencias dictadas en segunda instancia contra las que no cabe recurso de casa-
cion, ya que asi se infiere de la Disposicion Transitoria Tercera, parrafo primero, y del ar-
ticulo 86.1, ambos de la LRJCA de 1998, que establecen, respectivamente, que el régimen
de los recursos de casacion regulados en esta Ley sera de plena aplicacién a las resolucio-
nes de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia,
dictadas con posterioridad a su entrada en vigor, y que la casacién sélo procede contra
resoluciones dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia en instancia tGnica.

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 incorpora
una prevision similar a la contemplada en el apartado segundo de la Disposicion Transi-
toria Primera de la LRJCA/ 1998, referible al recurso de casacién, dado que aquélla esta-
blece que “los asuntos de los que estén conociendo los Tribunales Superiores de Justicia
que pudieran estar afectados por las modificaciones de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa efectuado por la Disposicién Adicional Decimocuarta de esta Ley
Organica, continuaran tramitandose por los mismos hasta su finalizaciéon”. Pero también
es cierto que, en contra de lo que sostiene el recurrente en queja, esa disposicién ha de
entenderse que se estd refiriendo a la mera tramitacién del recurso contencioso-admi-
nistrativo sin incluir la fase de recursos, pues hay que estimar que la expresién “finaliza-
ciéon”, de la Ley Orgdnica de 2003, es mas precisa que la de “conclusion” utilizada por
la Disposicién Transitoria Primera, parrafo 1°, de la LRJCA de 1998, ya que aquélla estd
referida a los diferentes modos de terminacién del proceso —desistimiento, allanamiento,
renuncia, sentencia—, mientras que conclusién podria entenderse relativa a la mera trami-
tacion. 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 Disposicion 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. En segundo lugar por-
que la omisién del Legislador organico, ha de ser suplida atendiendo a la soluciéon que
impone la coherencia del sistema, estimando que del conjunto de la actual regulacion
del recurso de casacién, 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, l6gicamente de
entre ellos, aquellos que, asignados antes de las tltimas 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. Interpretacién esta que no hace otra cosa
que aplicar al caso la interpretacién que el Alto Tribunal ha venido haciendo del parrafo
segundo de la Disposicién Transitoria Primera de la LRJCA de 1998. Unificandose asi el
tratamiento procesal a efectos de acceso a la casacién, de las sentencias dictadas por los
Tribunales Superiores de Justicia, en asuntos ante ellos tramitados, pero competencia de
los Juzgados, venga esta competencia atribuida por la redaccién originaria de la LRJCA de
1998, o lo haya sido por sucesivas ampliaciones de la misma.

Completando los argumentos expuestos por el Tribunal Supremo en la interpretacion alu-
dida de la Disposicion Transitoria Primera, parrafo 2°, de la LRJCA de 1998, desde el punto
de vista ahora utilizado de la coherencia del sistema, cabe decir que esa solucion generali-
zadora también se desprende de los términos literales y amplios en que aparece redactado
el encabezamiento de dicha Disposicién Transitoria Primera de la LRJCA “Asuntos de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo”, y, de que es de tener en cuenta que la norma
que ahora se estudia se estd ocupando expresamente en su parrafo segundo del sistema
de recursos aplicables a resoluciones de los TS], dictadas en asuntos competencia de los
Juzgados, que es la cuestion ahora a resolver. Y que la solucién que se propugna es la que
se infiere de una interpretacion finalista de la regulacién legal referible inmediatamente
al problema planteado, realizada contemplando en su conjunto la regulaciéon que se con-
tiene 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 regulacién
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 préoximo con la rea-
lidad 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 casacion.Y porque la interpretacion que ahora se sostiene, si se realiza
contemplando en términos de totalidad el régimen de la casacién, 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, num.
2, parrafo tercero, de la Exposicion de Motivos de la LRJCA de 1998, que asi viene a de-
cirlo, cuando expresa la justificacién de las reformas que introduce respecto de la anterior
regulacion legal, en cuanto al régimen de acceso a la casacién. 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 ne-
cesaria para que este Supremo Organo Judicial, pueda atender, segtin dice la Exposicion de
Motivos “(...) a su importantisima funcién objetiva de fijar la doctrina jurisprudencial”.

Por tltimo, ha de significarse que estas posibles restricciones en la recurribilidad de de-
terminadas resoluciones no son incompatibles con el derecho a la tutela judicial efectiva
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del articulo 24.1, debiendo tenerse presente, ademas, que resulta doctrina reiterada que
no se quebranta dicho derecho porque un proceso contencioso-administrativo quede
resuelto en Unica instancia.

En este sentido, debe recordarse que la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el acce-
so a los recursos puede resumirse en los siguientes términos, siguiendo la STC 37/1995:
“El sistema de recursos se incorpora a la tutela judicial en la configuracién que le dé cada
una de las leyes de enjuiciamiento reguladoras de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales,
sin que ni siquiera exista un derecho constitucional a disponer de tales medios de im-
pugnacion, siendo imaginable, posible y real la eventualidad de que no existan, salvo en
lo penal (SSTC 140/1985,37/1988 y 106/1988). No puede encontrarse en la Constitu-
cién ninguna norma o principio que imponga la necesidad de una doble instancia o de
unos determinados recursos, siendo posible en abstracto su inexistencia o condicionar su
admisibilidad al cumplimiento de ciertos requisitos; que la regulacién, en esta materia,
pertenece al ambito de libertad del legislador (STC 3/1983). (...) el principio herme-
néutico pro actione no opera con igual intensidad en la fase inicial del proceso, para acce-
der al sistema judicial, que en las sucesivas, conseguida que fue una primera respuesta
judicial a tal pretensién cuya es la sustancia medular de la tutela y su contenido esencial,
sin importar que sea Unica o multiple, segiin regulen las normas procesales el sistema de
recursos. ‘Es distinto el enjuiciamiento que puedan recibir las normas obstaculizadoras o
impeditivas del acceso a la jurisdiccién o aquellas otras que limitan la admisibilidad de
un recurso extraordinario contra una sentencia anterior dictada en un proceso celebrado
con todas las garantias’ STC 3/1983 y 294/1994”.

En definitiva, y conforme a reiterada doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 20/2004
y 225/2003), la decisién sobre la admision o no de un recurso, y la verificacion de la
concurrencia de los requisitos materiales y procesales a que esta sujeto, constituye una
cuestion de legalidad ordinaria, que corresponde exclusivamente a los Jueces y Tribunales
en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que les atribuye el articulo 117.3 del texto
Constitucional.

B) Motivos: no puede invocarse la infraccion del articulo 128.2 LICA ex articulo 88.1.c) LICA

Para la STS de 26 de abril de 2005, Ar. 3929, el motivo de casacién que autoriza el ar-
ticulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion, protege solo, conforme a reiterada doctrina de
esta Sala del Tribunal Supremo los errores in procedendo y no los errores in iudicando, y lo que
el recurrente cuestiona es un error en la valoracién que ha hecho la Sala del contenido del
articulo 128.2 LJCA, y si no estd conforme con esa valoracién, e incluso si la misma no es
conforme a derecho, se habra de depurar al amparo del articulo 88.1.d).

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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medios de control pero también, y como recuerda el
autor, contribuyen a la eficacia, al menos, enseflando
como no deben hacerse las cosas.

En cuarto lugar analiza el sistema vigente de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién y sus
principales caracteristicas, partiendo para ello del ar-
ticulo 106.2 de la CE y descendiendo a continuacién
a lo regulado por la Ley 30/1992 (articulos 139 y
siguientes) y el RD 429/1993, de 26 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
en materia de responsabilidad patrimonial. Sistema
actual que en palabras del autor es “amplio y pro-
gresivo”, yo dirfa que llegando en algtn caso a poder
calificarse de “excesivo”.

Es un sistema que en resumidas cuentas puede de-
finirse como de Derecho Ptblico, unitario, general,
de responsabilidad directa, de caracter objetivo, que
tiende a lograr una reparacién integral y que hoy, tras
sucesivas reformas, pivota sobre la unidad jurisdic-
cional; pero, como advierte el autor, a pesar de ser
sencillo, avanzado y generoso, es también casuistico

e inseguro.

Tras la exposicién de estos caracteres generales pasa
seguidamente a explicar cada uno de los elementos
clave de la responsabilidad: el concepto de lesion, la
imputacién y la relacion de causalidad; para conti-
nuar con el estudio de la reparacién, que ha de ser
integral, y los criterios para fijarla, y concluir con la
accion para exigir en via administrativa y contencio-
so-administrativa tal reparacién, con una importante
mencién a la unificacién de jurisdiccion en la ma-
teria, y sin olvidar igualmente la accién de regreso,
que, como bien sefiala el autor, ha dejado de ser una
posibilidad para convertirse en una obligacién de la
Administracién desde la reforma de la Ley 30/1992
por la Ley 4/1999, obligacién matizada por lo esta-
blecido en el apartado segundo del articulo 145 en
relacién con los criterios que permiten ponderar la
responsabilidad.

Una vez expuestas las claves esenciales de esta insti-
tucién y su significado mismo el profesor MARTIN
REBOLLO se centra en el andlisis de dos ambitos desde
siempre problematicos: la responsabilidad de conce-
sionarios y contratistas de la Administracién y, muy
especialmente, otro tema ya tratado —en otra época y
con otro marco positivo de referencia- y bien cono-
cido por el autor (La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas en el dmbito urbanistico, Universidad de
Cantabria, Santander, 1993), como es el de los supues-
tos indemnizatorios hoy recogidos en la Ley 6/1998,
de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones.

Respecto del primer caso no cabe duda de la peculiari-
dad de estos supuestos, ya partiendo de que la propia
Ley 30/1992 no hace mencién alguna a la responsabi-
lidad de concesionarios y contratistas que si se preveia
en el articulo 123 de la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1954, precepto que el autor entiende derogado por
el actual articulo 97.3 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos, el cual establece la regla general de res-
ponsabilidad del contratista frente a terceros salvo que
el daflo provenga de una orden de la Administracion
o de vicios del proyecto elaborado por ella en el con-
trato de obras o en el de suministro de fabricacién.
Hace igualmente referencia al tema de la jurisdiccion
competente y como interpretar la supresion del adjeti-
vo “civil” que acomparfiaba al sustantivo “acciéon” que
dicho precepto (apartado tercero) ha hecho respecto
de su redaccion anterior.

Finalmente se analizan determinados supuestos in-
demnizatorios propios del dmbito urbanistico, aun-
que alguno de ellos al implicar atentado a derechos
urbanisticos patrimonializados, como bien sefiala el

autor, se aproximan mas a una expropiacion.

Dentro de este ambito se incluyen casos diferentes:
la alteracion anticipada de planeamiento, y muy re-
lacionado con ello y dado que la Ley no especifica el
modo en que debe hacerse esa modificacién el autor
se hace eco de otro de los problemas mas interesantes




en la materia: la responsabilidad por actos legisla-
tivos en el dmbito urbanistico, pues dicho cambio
de los aprovechamientos inicialmente previstos en
el Plan puede provenir de una Ley como es el caso
de las leyes autonomicas que declaran ciertas zo-
nas como categorias especiales que implican una
reduccion de los usos de los terrenos que incluye,
por ejemplo, dreas naturales de interés especial. Su-
puestos estos en que el Tribunal Supremo y Tribunal
Constitucional han acudido en ocasiones al princi-
pio de proteccién de la confianza legitima como jus-
tificacién de la responsabilidad patrimonial, dando
lugar a una interesantisima jurisprudencia en torno
al siempre polémico tema de la responsabilidad del
Estado legislador.

El segundo de los supuestos se refiere a la indemniza-
cién por imposicion de vinculaciones singulares (ar-
ticulo 43 Ley del Suelo), partiendo de que la lesion
existe en el momento en que la imposicién excede
los deberes generales de mantenimiento; aunque a
juicio del autor el precepto fija también otro caso mas
general: aquel consistente en cualquier otra vincula-
cién que excluya el derecho a la equidistribucién,
tratandose por tanto de “sacrificios especiales”.

El siguiente supuesto analizado se refiere a la res-
ponsabilidad por la anulacién de licencias, demora
injustificada en su otorgamiento o denegacién im-
procedente, previsto en el articulo 44.2 de la Ley del
Suelo. El primero de estos casos, es decir, la anulaciéon
de licencias, requiere de nuevo acudir al proceso ur-
banistico, ademas de suponer el examen de en qué
supuestos el dolo o la culpa exonera a la Administra-
cién, es decir, se rompe el nexo causal de la respon-
sabilidad.

Por lo que se refiere a la denegacion improcedente,
no basta con que la misma haya sido declarada sino
que es preciso que ello implique y se demuestre
un dano efectivo, evaluable e individualizado, lo

cual no es otra cosa que la plasmacién de la regla
general establecida en el articulo 142.4 de la Ley
30/1992.

En cuanto a la demora injustificada resulta igualmen-
te necesario probar el dafio derivado de la misma, lo
cual resulta especialmente dificil por la brevedad del
plazo del silencio positivo.

Concluye el autor esta parte con una referencia a
otros supuestos urbanisticos que igualmente pueden
generar la correspondiente indemnizacién, como
son la anulaciéon administrativa o judicial de medidas
de proteccion de la legalidad urbanistica, la suspen-
sién del otorgamiento de licencias, la suspension de
efectos de una licencia o la demora o inactividad de
la Administracion en la adopcién de medidas de pro-
teccion de la legalidad urbanistica.

Finalmente, y por lo que se refiere a las conclusiones a
las que llega el profesor MARTIN REBOLLO (sin olvi-
dar que esta obra incluye ademads un anexo jurispru-
dencial y una addenda en que se reproduce la Confe-
rencia inaugural de las Jornadas sobre responsabilidad
del Estado y del funcionario publico que, organizadas
por el Departamento de Derecho Administrativo de
la Facultad de Derecho de la Universidad Austral de
Buenos Aires, tuvieron lugar en dicha ciudad del 28
al 30 de junio de 2000), algunas de las cuales ya ade-
lanta a lo largo de las paginas anteriores, resulta muy
representativa la siguiente reflexion del autor: “la res-
ponsabilidad, que es garantia, pero también principio
de orden, esta asi en el centro de la concepciéon cons-
titucional de las Administraciones ptblicas”.

Sin duda esta materia, la de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién, sigue siendo objeto de
debate y atencién, a lo que contribuye de forma muy
significativa la aportacién intelectual que durante
—ya— décadas viene felizmente ofreciendo el autor de
esta obra.
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F. GONZALEZ NAVARRO local por el Estado y por las Comunidades Auténomas,

Procedimiento administrativo local

[lustel, Madrid, 2005, 776 paginas (352 Tomo | y
424 Tomo II)]

El profesor GONZALEZ NAVARRO, especia-
lista entre otras materias en procedimiento
administrativo nos ofrece en esta ocasiéon no
s6lo un andlisis profundo de este tema en
el ambito local, sino una perspectiva general
de los problemas mas acuciantes del deno-
minado “tercer nivel” territorial.
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Asi el autor entiende que los favorables au-
gurios del “Pacto Local” y el camino inicia-
do con la Ley 57/2003, de 16 de diciem-
bre, de Medidas para la modernizacién del
gobierno local se han visto ralentizados en
un momento en el que como éste parece
haberse centrado el debate en torno a las
autonomias, de ahi aun el mayor interés de
esta completa obra en la que junto al proce-
dimiento administrativo local en sentido es-
tricto analiza el citado profesor otros temas
de gran relevancia como la posicién cons-
titucional de las Corporaciones Locales, la
naturaleza del Pleno de las mismas o el de la
posibilidad de fijar infracciones y sanciones
en las ordenanzas locales.

Esta obra se divide en dos tomos, el pri-
mero de ellos comprende cuatro capitulos
dedicados respectivamente a los principios
y reglas de la autonomia local, procedimien-
to administrativo comtn y procedimiento
administrativo local, principios y reglas del
procedimiento local y érganos colegiados:
abstencién y recusacion; mientras que el se-
gundo comprende los seis capitulos siguien-
tes en que trata los archivos y registros en
las Corporaciones locales, registros de en-
trada y salida de documentos, vias indirectas
de prestacion, el silencio administrativo, la
impugnacioén de actos de la Administracién

los principios y reglas condicionantes del ejercicio de
la potestad sancionadora de las Corporaciones locales,
la ejecucién subsidiaria y la defensa contra las vias de
hecho administrativas.

Esta obra, por tanto, constituye un punto de referencia
en materia procedimental pero también respecto del
tema de la Administracién local.

J. JUNCEDA MORENO

Comentarios a la Ley 1/2005, de 9 de marzo,
de Comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero, y a la normativa
complementaria de aplicacion del Protocolo
de Kioto

[Thomson-Civitas, Navarra, 2005, 360 paginas]

La preocupacion de la Unién Europea por
el denominado desarrollo sostenible y su
aplicacion e integracién en las acciones co-
munitarias (recuérdese que por tal princi-
pio responde a la idea de lograr un desa-
rrollo que responda a las demandas sociales
actuales sin comprometer la capacidad de
generaciones futuras de responder a las su-
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yas), unido a la estrategia de reduccién de

gases de efecto invernadero y de proteccién
atmosférica orientan hoy el sistema de con-
trol de emanaciones contaminantes.

Las complejidades de este sistema son ex-
puestas y explicadas por un experto en me-
dio ambiente como es el autor de este libro,
el profesor JUNCEDA MORENO, responsa-
ble del drea de Derecho Administrativo de la
Universidad Internacional de Catalufia.

De este modo, el autor analiza en profun-
didad la regulacién del cambio climatico
y uno de los principales instrumentos de
estabilizacién y reduccion de los gases de




efecto invernadero, el intercambio de derechos de
emision.

El tema es abordado no sélo desde la perspectiva na-
cional sino también desde el contexto internacional
y comunitario, analizando igualmente algunos de los
modelos de Derecho Comparado, todo lo cual lo lleva
a cabo en la primera parte de esta obra; mientras en la
segunda se centra en la normativa espafiola y especial-
mente en la Ley 1/2005, aunque sin perder de vista
la normativa previa; para concluir finalmente con un
exhaustivo apéndice normativo en que se recogen los
textos basicos nacionales, comunitarios e internacio-
nales en la materia.

De tal modo que pese a su titulo en esta obra no sélo
se explica la citada Ley sino que se ofrece igualmente
una importante visiéon global de la materia por un ex-
perto en medio ambiente.

A. VAZQUEZ OTEO

El agente urbanizador. Especial referencia al
urbanizador particular no propietario

[El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados,
Madrid, 2005, 1000 péaginas]

Esta obra ofrece una visiéon global de esta
figura, el agente urbanizador, que ha sido
el término genérico que el autor ha utili-
zado para referirse —en sus propias pala-
bras— a las diversas acepciones legales que
permiten la iniciativa privada no propieta-
ria asumir voluntariamente la responsabili-
dad de gestionar indirectamente la funcién
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publica de la ejecucion de planteamiento
urbanistico, previa tramitacién de proce-

dimiento concurrencial para su selecciéon
y presentacién de las garantias que asegu-
ren su compromiso inversor, sin que ello
suponga la sustitucién de los propietarios
originarios.

Este anadlisis ofrece ademads un estudio comparado de
la regulacion en cada una de las diversas Comunida-
des Auténomas, permitiéndole todo ello deducir los
rasgos definitorios.

De este modo, el autor partiendo de los origenes de
esta figura, es decir, la tensién entre los propietarios y la
Administracién, analiza la participacion de la iniciativa
particular no propietaria en la ejecucion del planea-
miento; todo ello a lo largo de las cinco partes en que
se divide esta obra y en las que trata respectivamente
los antecedentes legislativos, la adecuacién del urbani-
zador a la normativa de contratacién putblica, el examen
de la figura del agente urbanizador en la legislacién de
las Comunidades Auténomas, las definiciones bésicas
y clasificaciéon tipolégica, y terminando con una serie
de cuadros en que resume los rasgos caracteristicos de
la ejecucion del planeamiento mediante agente urba-
nizador en cada Comunidad Auténoma y un diagrama
sobre el procedimiento de ejecucion del planeamiento
mediante promotor en la Comunidad de Madrid.

Sin duda esta figura es de suma relevancia en estos
momentos y una clarificacion de la misma, como
hace el autor, constituird una importante referencia.

B-F. MACERA y

M?. Y. FERNANDEZ GARCIA

La responsabilidad de la Administracion
en el Derecho urbanistico

[Marcial Pons, Madrid, 2005, 252 paginas]

Los autores, profesores de la Universidad
de Valladolid, analizan rigurosamente un
tema de plena actualidad, tal y como ha
podido comprobarse en el comentario al
libro del profesor MARTIN REBOLLO en
este mismo numero, los supuestos indem-
nizatorios de la Ley del Suelo.

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN
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Lo hacen partiendo de una premisa a mi juicio muy
acertada, la de que son excepciones a la regla ge-
neral de que la ordenacién del uso de los terrenos
y construcciones no genera derechos resarcitorios,
ademds de hacer una breve referencia previa a las
diferencias entre la responsabilidad y la actividad
ablatoria.
Tras la exposicién de estas premisas pasan
seguidamente a lo largo de los Capitulos II, III,
IV y V, al estudio pormenorizado de diversos
supuestos y concretamente de la indemnizacién
por alteraciéon del planeamiento, indemnizacién
por imposicién de limitaciones o vinculaciones
singulares, indemnizacién en el campo de las
licencias urbanisticas y finalmente concluye esta
primera parte de la monografia con el estudio de
otros supuestos indemnizatorios no tipificados en
la legislacion urbanistica.

En la segunda parte de esta obra se estudia el mis-
mo problema en el Derecho francés, partiendo del
régimen general de responsabilidad administrativa
en este ordenamiento y su aplicabilidad en materia
de urbanismo, pasando en el Capitulo II al estudio
de los supuestos indemnizatorios y requisitos de la
responsabilidad administrativa en materia de urba-
nismo. Finalmente concluyen los autores con unos
atiles indices de jurisprudencia y bibliografia.

De este modo, el interés que desde tiempos pasados
ha despertado este tema en la jurisprudencia y la
doctrina pone de manifiesto la ausencia de la
claridad precisa en su regulacion, siendo a tales
efectos interesante la perspectiva adoptada por los
autores de esta obra, asi como el estudio de otros
sistemas en que igualmente se prevén supuestos
similares.

E. CARMONA CUENCA

La crisis del recurso de amparo (La protec-
cion de los derechos fundamentales entre el
Poder Judicial y el Tribunal Constitucional)

[Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 2005]

Resulta especialmente oportuno sugerir en
estos momentos lalectura delibro de Encarna
CARMONA, cuando se esta tramitando en las
Cortes Generales un proyecto que modifica
aspectos destacados de la Ley Organica

IGNACIO GARCIA VITORIA

del Tribunal Constitucional y redefine el

papel que este 6rgano debe cumplir en la
proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales.

El libro ofrece al lector la oportunidad de
conocer los elementos centrales del debate,
comenzando por las causas que animan la
actual reforma. Todos parecen reconocer
que el recurso de amparo constitucional,
que tanto ha contribuido a la implantacion
del Estado de Derecho en nuestro pais, se
encuentra desde hace unos afios ante serias
dificultades. El aluviéon de recursos que
llegan al Tribunal todos los anos provoca
dilaciones excesivas en la resolucién de los
asuntos, lo que erosiona la eficacia de sus
sentencias. Tampoco contribuye a reforzar
la imagen de la justicia los conflictos que
han surgido con el Tribunal Supremo,
CARMONA
y otros expertos en la materia— por las

causados —segin Encarna
dificultades para delimitar los dmbitos de
actuacion de las jurisdicciones ordinaria y
constitucional.




La profesora CARMONA busca las causas del problema,
que se centra fundamentalmente en el recurso de
amparo contra actos y omisiones de los 6rganos
judiciales, en la configuracién de la tutela judicial
efectiva como derecho recurrible en amparo y en la
insuficiente regulacién del amparo judicial ordinario
frente a las lesiones de los derechos de las partes en
el proceso. Mas concretamente en la amplitud con la
que el propio Tribunal Constitucional ha interpretado
el contenido del articulo 24 CE, que no permite en
muchas ocasiones discernir qué infracciones procesales
tienen realmente relevancia constitucional (como
puede comprobar quien lea la crénica sobre derechos

La autora no se limita a diagnosticar el problema,
sino que ademas toma partido y se atreve a proponer
algunas soluciones y descartar otras. Posiblemente sea
ésta la parte mas interesante de la obra, por lo que
no debemos destripar su contenido. Sencillamente
recomendamos leer sus argumentadas reflexiones en
paralelo con el Proyecto de Ley Organica que ha llegado
a la Comisién Constitucional del Congreso para que
cada uno extraiga sus propias conclusiones. Creemos
que no hay nada mejor para animar a leer esta obra
que recordar —como dice el Magistrado del Tribunal
Supremo Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA en el
prologo— que estamos ante un trabajo lleno de interés
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J. GARCIA ROCA y

P. SANTOLAYA MACHETTI (coords.)

La Europa de los Derechos Humanos.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos

[CEPC, Madrid, 2005]

Podemos dar fe de que el libro que tenemos
la ocasién de recensionar es fruto de un pro-
ceso de elaboracion largo y que ha tenido
mucho de artesanal. Todo comenzé cuando
los coordinadores, quienes desde hace afios

IGNACIO GARCIA VITORIA

vienen comentando las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo (en adelante TEDH) en la crénica sobre
derechos fundamentales de esta Revista, constataron
la necesidad de realizar un andlisis exhaustivo de la
proteccion de los derechos en el Convenio. La serie-
dad de la idea vino respaldada por la concesion de un
Proyecto de Investigacion por parte del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

La estructura del libro responde a la de un comen-
tario por articulos de los derechos contenidos en
el Convenio y sus Protocolos Adicionales. Una tarea
en la que han colaborado especialistas de discipli-
nas muy variadas, como exige la naturaleza juridica
plural del documento analizado. Pero, el libro aporta
mucho mads que informacion valiosa sobre las princi-
pales sentencias del TEDH (cada capitulo incluye un
anexo con jurisprudencia seleccionada). A lo largo
de toda la obra encontramos —y en eso se distingue
de muchos comentarios al uso— una buena dosis de
critica doctrinal y una firme voluntad de inducir
principios generales. Se deja sentir el proposito de los
coordinadores de mantener un didlogo constructivo
con la jurisprudencia, gracias a lo cual los lectores
hallardn oportunas referencias cruzadas con otros
instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos fundamentales y con la jurisprudencia de
los tribunales constitucionales. No faltan sugerentes
reflexiones para la teorfa general de los derechos
fundamentales en asuntos como la doctrina del abuso
de los derechos, el alcance de las obligaciones que
nacen del Convenio o los criterios hermenéuticos que
emplea el Tribunal.

La obra plantea con lucidez cémo, al aplicar el
Convenio, el Tribunal se debate entre dos principios
contrapuestos. Por una parte, el concepto de sobe-
rania nacional y el principio de subsidiariedad, que
apuntalan la doctrina del margen de apreciacion
nacional. Un factor que hace que el TEDH resuelva
atribuir en ocasiones a los 6rganos estatales, que
estan en contacto directo con la realidad de cada pais,
una mejor posiciéon para ponderar los intereses en
conflicto. En el extremo opuesto, se destaca como los
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derechos fundamentales forman parte de la mejor
nocion de Europa. El convenio ha servido, ademas
de para conquistar espacios de justicia, para profun-
dizar en la dimensién cultural y politica europea. El
objetivo de lograr una “unién mds estrecha” entre los
europeos legitima al Tribunal para apostar por una
interpretacion armonizadora o integradora del conte-
nido de los derechos. En otras palabras, para hacer del
Convenio un vehiculo para una concepcién comtn
de los derechos y de la dignidad humana.

Solo nos resta felicitar a lo coordinadores y al resto
del equipo, asi como recomendar a los lectores de
Justicia Administrativa la lectura de esta obra, que
reune todas las cualidades que caracterizan a los

mejores trabajos universitarios.

R. BUSTOS GISBERT

La Constitucion red: Un estudio sobre
supraestatalidad y Constitucion

[IVAP, Onate, 2005]

Supone un gran acierto el titulo de la obra
pues enmarca, con precision, el objeto de
estudio. No se trata de un estudio sobre
el Tratado Constitucional Europeo, sino de
algo mayor. En efecto, el autor, a lo largo
del libro, explica los efectos derivados de
la supraestatalidad en el concepto basico
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de Constitucion. Hemos de anadir, sin

embargo, que el titulo es modesto, pues
la obra trasciende la finalidad del autor y
termina por definir, en consonancia con
la actualidad global en que vivimos, las
bases conceptuales de la norma juridica
“Constituciéon” encuadrada en la realidad
de cooperacién e integracién internaciona-
les propia de los Estados post-soberanos.

La estructura del libro sirve al proposito
del profesor BUSTOS de explicar de forma

integral las transformaciones derivadas de la integra-
cién supranacional de un Estado. La Primera Parte,
compuesta por dos Capitulos, propone el estudio del
concepto clasico de Constituciéon —punto de partida
de la obra— profundizando en los elementos consti-
tutivo y sustantivo del mismo para decantar qué se ha
entendido tradicionalmente por Constitucién. Con el
objeto de ser preciso, entra a estudiar los momentos
constitutivos y las caracteristicas de los mismos y a
distinguir términos proximos pero con significados
diversos: Constitucionalismo, Constitucion, Derecho

Constitucional y Orden Constitucional.

Sin perder el hilo del discurso, y sirviendo de gozne
entre las dos partes del libro, presenta un Interludio
en el que expone los problemas que la globalizacién
ha supuesto para el Constitucionalismo, sintetizando
las criticas que el concepto de Constitucién viene
sufriendo y concluyendo la necesidad de reformular,
a la vista de la supraestatalidad, los conceptos basicos

expuestos en la Primera Parte.

La Segunda Parte estudia la dimensién constitucio-
nal de la supraestatalidad. Para ello trata de romper
dos mitos relativos a la globalidad y estatalidad
de la norma superior del ordenamiento juridico.
Estudiando la integraciéon que se da en la regién
europea, Unién Europea y Consejo de Europa, avanza
en el objeto de estudio respondiendo a si existe un
derecho constitucional supraestatal y cémo se expli-
carian los cambios que tal derecho provocaria en las

Constituciones nacionales.

El Quinto Capitulo cierra la Segunda Parte y la obra
escogiendo y explicando el mejor modelo para
entender la nueva situacion que la supraestatalidad
ha generado en el Derecho Constitucional. Para ello,
analiza el pluralismo constitucional y aporta una

construccion novedosa: la Constitucion red.

Un libro sugerente que aporta luz a las complejas
relaciones de ordenamientos juridicos que se super-

ponen sobre los mismos espacios fisicos.
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