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El acceso de los alumnos a los centros
docentes en la educacion no universitaria.
El papel de la Administracion publica”

| ANTONIO EMBID IRUJO |

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

Sumario:

I. Introduccién. Una cuestion que, sorprendentemente, es de permanente actualidad.

I. INTRODUCCION. UNA CUESTION QUE, SORPRENDENTEMENTE, ES DE
PERMANENTE ACTUALIDAD

Debo comenzar por una constataciéon que casi parece de Perogrullo, maxime cuando este
trabajo se concluye en el entorno temporal de la manifestacién del 12 de noviembre de
2005 que diversas organizaciones han convocado contra el Proyecto de Ley Organica de
Educacién (LOE) y a la que ha acudido un notable niimero de personas segtin indican
los medios de comunicacién. Esta constatacién es que, pese a que ya han transcurrido 27
anos desde la promulgacion de la Constitucion y, dentro de ella, de la aparicién de su ca-
pital articulo 27, continua estando en discusién un derecho fundamental, como el de los
padres o tutores para elegir para sus hijos o pupilos centro docente, tanto ptiblico como

() Bste trabajo ha sido realizado para un libro colectivo promovido por la Fundacién Europea Sociedad y Educacién, que
fue primeramente expuesto en un coloquio celebrado en Valladolid en junio de 2005.
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distinto de los creados por los centros publicos. Bien es verdad que tal derecho no se
encuentra directamente contemplado por la Constituciéon de 1978, pero al tener una evi-
dente presencia en algunos Tratados Internacionales suscritos por Espaila (vid., por ejem-
plo, el articulo 13.3 del Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales
de 19 de diciembre de 1966'"), a través de la recepcion de dichos Tratados realizada por
el articulo 10.2 CE no hay ningtin inconveniente en considerar tal tipo de derecho como
fundamental, con todas las consecuencias derivadas de nuestra propia Constituciéon (re-
gulacién por Ley Organica ex articulo 81.1 CE y proteccion por un procedimiento judicial
basado en los principios de preferencia y sumariedad y también mediante el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional ex articulo 53.3 CE).

En esos términos, debe constatarse que el proyecto de LOE no niega ni desconoce de
ninguna forma la proclamacién formal de tal derecho incluyéndolo en la redaccién del
articulo 4 de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educa-
ci6n (LODE) que se modifica por su Disposicion Final Primera.

Sin embargo la manifestacién de la que hablo ha tenido como una de sus variadas premi-
sas 0 lemas de convocatoria, el de la defensa de tal derecho de los padres al acceso para
sus hijos al centro que ellos elijan, defensa que se formula porque dicho derecho se cree
atacado por algunas regulaciones también contenidas en el proyecto de LOE —al mar-
gen de su proclamacién expresa que ya he indicado que se contiene en este texto— que
se entenderia afectan a la sustancia del mismo, a su contenido que, en opinién de las
organizaciones convocantes, seria desconocido por la regulaciéon concreta del Proyecto
normativo.

Este planteamiento es sorprendente, como digo, al llevarse a cabo a tal distancia tem-
poral de la entrada en vigor de la Constitucién y cuando ésta ha sido desarrollada por
distintos textos, singularmente la LODE y la Ley Organica 10/2002, de 23 de diciembre,
de Calidad de la Educacion (LOCE), que en lo que respecta a la primera, ha superado
el pardmetro del juicio de constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional (cfr.
Sentencia 76/1985, de 27 de junio) sin que en ningin momento se haya pronunciado
una descalificacion de inconstitucionalidad del sistema previsto en la LODE que es, sus-
tancialmente aunque con algunas novedades en mi opinién no sustanciales, idéntico al
que ahora figura en el Proyecto de LOE’. En efecto, al margen de algunas adiciones en este

(1) El precepto citado indica que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
enseflanza, v, de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”. De forma mas reduc1da vid. el articulo 26.3 de la Declaracion Umversal de los Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948. Sobre el particular, vid. J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “Hl articulo 27 de la Constitucién: anélisis de
su contenido. Doctrina jurisprudencial. Tratados internacionales suscritos por Espafia”, en Cuadernos de Derecho Judicial (Aspectos
juridicos del sistema educativo), CGPJ, Madrid, 1993.

(2) Son los articulos 84-88 del Proyecto los que, fundamentalmente, tratan de la escolarizacién en los centros publicos
y privados concertados. Igualmente se refiere a esta cuestion el articulo 109 con la ribrica “programacién de la red de
centros”. Debo resaltar que el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 2005 sobre el Anteproyecto de LOE no
encontro6 en estos preceptos ninguna tacha de inconstitucionalidad ni tampoco hizo aportaciones de alguna significacién
sobre los mismos, por lo que no serd objeto de comentario en este trabajo, fuera de resaltar la ausencia de reproches
constitucionales, significativa por el mismo caracter significativo también del mismo Consejo de Estado.
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altimo texto relativas a mandatos de tratamiento igual —que ya
se examinaran posteriormente en este trabajo— entre centros
publicos y privados concertados en lo relativo a la admisién de
alumnos con necesidades educativas especiales y sobre la reser-
va de plazas en ellos durante el curso para los nuevos alumnos
llegados —exigencia logica del tremendo impacto que la fuerte
inmigracion en los ultimos afios esta teniendo en la sociedad
espanola, y no sélo en el ambito educativo—, los rudimentos
basicos del sistema no han cambiado en absoluto respecto a lo
ya regulado y practicado.

El primero de dichos rudimentos es —y ello se refiere de forma
fundamental a alguno de los argumentos de los discrepantes
con el proyecto de LOE—, que la Administracién Publica tiene
la capacidad de llevar a cabo una programacién de la ensefianza
que afecta, en cuanto puede ordenarlo, al ejercicio en la practi-
ca del derecho de acceso; en ese ambito la posicion de la LODE?

i : i CORRESPONDE
y del proyecto de LOE es idéntica. Capacidad de programacion

que, no se olvide ni por un momento, tiene una expresa base ALAS CQMUNIDADES

constitucional dado que el articulo 27.5 encarga a los poderes AUTONOMAS

publicos “una programacion general de la enseflanza” para ha- DESARROLLAR

cer realidad “el derecho de todos a la educacién”. LA PROGRAMACION
» . ) N . EDUCATIVA PARA HACER

Esa programacion que seria una nllamfe.s,taaon sector.lal. concre- EFECTIVO EL DERECHO

ta de la genérica potestad de planificacion de la Administracion DE TODOS

publica siempre reconocida por las Leyes, se fundamenta, ade- )
mas de en la necesidad de hacer realidad el derecho a la educa- A LA EDUCACION
cion de todos (articulo 27.1 CE), en la necesaria utilizaciéon de

medios econémicos por parte de los poderes publicos que por

definicién son siempre escasos y que tienen que utilizarse con

criterios de eficiencia y economia (cfr. articulo 31.2 CE).

Pero, igualmente, es signo distintivo de la regulacién legal des-
de los primeros tiempos de vida constitucional que, al margen
del ejercicio del derecho de acceso por parte de los padres (o
tutores), son los titulares de los centros (con una intervencion
de diverso cariz de los Consejos escolares®) quienes deciden
sobre la admision aplicando los criterios de prioridad estable-
cidos normativamente cuando no existen plazas suficientes,
manteniéndose la Administracién Pablica —la competente en
cada caso— como garante general del respeto a la legalidad en
el ejercicio de tal derecho.

(3) En la LODE la programacion general de la enseianza se regula en sus articulos 27 y ss.

(4) El articulo 57.c) LODE atribuye al Consejo Escolar de los centros concertados la competencia de “garantizar el
cumplimiento de las normas generales sobre admisién de alumnos”. El articulo 82.1.c) LOCE y para los centros publicos
da al Consejo Escolar la competencia de “participar en el proceso de admisién de alumnos™.
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La sorpresa se deriva, igualmente, de que al margen de todo lo que pueda sostenerse en
el plano teorico, en la practica el derecho de acceso de los padres o tutores se ejercita sin
grandes sobresaltos. Como las estadisticas prueban (se hizo mencién a ellas suficiente-
mente por distintos Directores Generales de diversas CCAA en el interesantisimo colo-
quio de Valladolid de junio de 2005 previo a esta publicacién), casi todos los solicitantes
(en proporciones siempre superiores al noventa por ciento en todas las CCAA) consiguen
en el procedimiento que se realiza en los procesos de admisién que se convocan en torno
a los ultimos dias del mes de abril o primeros del mes de mayo y para hacerse efectiva al
curso siguiente, que sus hijos obtengan plaza en el Colegio, publico o privado concerta-
do, que eligen en primera opcién. De mi experiencia personal deduzco, ademas, que el
pequeiio resto que no lo logra suele conseguir su deseo preferente posteriormente, en el
momento concreto de comenzar el curso porque casi siempre hay reacomodaciones de
solicitantes o variaciones en torno a la capacidad inicialmente propuesta.

En cualquier caso, un pequefio, mas que minudsculo, numero de frustraciones o insatis-
facciones no puede servir para enervar la afirmaciéon que me parece elemental de que el
derecho de eleccion esta garantizado en la teoria y también en la inmensa practica en
nuestro pais. Ese pequefio numero de excepciones, normalmente existente sélo en las
grandes ciudades (en la mayor parte de los muy pequeiios municipios del pais, que son
muchos en la Espafia interior, no hay mads oferta educativa que la publica consistente,
normalmente, en un solo centro) se justifica en un sistema que tiene que partir necesaria-
mente de una afirmacién que ha estado siempre presente en las grandes leyes educativas
(LODE de 1985, LOCE de 2002 y ahora en el proyecto de LOE de 2005) y es que deben
existir criterios de eleccién (proximidad, hermanos en el mismo centro, determinadas
enfermedades, medios econémicos, expediente en determinados casos...) para estable-
cer una prioridad (una forma de “desempate”) entre solicitantes de una determinada
opcién para ingresar a sus hijos o pupilos en un concreto centro cuando no sean sufi-
cientes las plazas en relacion al nimero de solicitudes. Y ello sucede de la misma forma
que se deben establecer criterios y procedimientos especificos para seleccionar a quienes
pretenden entrar al servicio de la Administracion Publica (cfr. articulos 23.2 y 103.3 CE),
por poner también el ejemplo de un derecho fundamental que, segin la Constitucién,
debe ejercitarse y garantizarse en condiciones de igualdad.Y todo ello dejando al margen,
obviamente, como un determinado numero de insatisfacciones y problemas tienen su
origen en fraudes y picarescas de algunos padres muy dificiles de atajar’.

Hecha una afirmacién general acerca de la garantia constitucional y también en la legis-
lacion ordinaria, tanto en el pasado como en el Proyecto de LOE, del derecho de acceso a
centros educativos por parte de padres o tutores, en el presente trabajo me voy a preocupar
de profundizar en ello desde la perspectiva especifica de la intervencion de la Administra-
cién Publica, que es lo que puede, presumiblemente, esperarse de un especialista en De-

(5) Inevitablemente los medios de comunicacién en torno a mayo informan de ese tipo de problemas. En mi ciudad
de residencia —Zaragoza— en el ultimo proceso celebrado en mayo de 2005, sélo 80 padres no pudieron en primera
opcion encontrar el centro elegido. Pero se llegd a la contratacion de detectives privados por parte de estos padres
que demostraron la existencia de distintos fraudes cometidos por otros (domicilios falsos, etc.) denunciando ante la
Administracién dichas practicas.




recho Administrativo y dejando al margen otro tipo de tratamientos constitucionales que
ya he llevado a cabo en diversas ocasiones y a los que me remito, porque sigo estando de
acuerdo con su contenido, pese a la antigtiedad de la principal referencia®. Pero para ello
voy a comenzar tratando de la afirmacion presente en algunos lugares del proyecto de LOE,
de que la educacién constituye un servicio publico, a los efectos de razonar sobre la rea-
lidad y oportunidad de tal afirmacion y, en todo caso, sobre las hipotéticas consecuencias
que tendria sobre el sistema de derechos y libertades garantizado constitucionalmente.

IL. EL. SERVICIO PUBLICO DE LA EDUCACION EN EL PROYECTO DE
LEY ORGANICA DE EDUCACION. UNA TRADICION NORMATIVA QUE
ARRANCA DE LA LEY GENERAL DE EDUCACION DE 1970 Y A LA QUE NO
SE DEBE OTORGAR UN SIGNIFICADO DECISIVO. UNA POSIBILIDAD DE
MODIFICACION

En varios lugares del proyecto de LOE se afirma que la educacion es un servicio publi-
co. Dejando al margen otro tipo de referencias, acudo a la reproduccion de un precepto
existente dentro de los que debo examinar en este trabajo, como es el articulo 109 del
Proyecto. Este dice asi en el primero de sus apartados:

“La programacion de la oferta educativa se hara desde la consideracién de la educacién
como servicio publico que se prestara a través de la red de centros publicos y privados
concertados para hacer efectivo el derecho de todos a la educacién.”

Posteriormente, el apartado tercero del mismo articulo 109 en su primer inciso indica
que:

“En la programaciéon de la oferta de plazas, las Administraciones educativas armonizaran
las exigencias derivadas de la consideracién de la educacién como servicio publico, con
los derechos individuales de alumnos, padres y tutores.”

Esta mencidn al servicio publico ha resultado —la consulta, otra vez, a los medios de co-
municacién, mas que prolijos en sus referencias en estos dias, es mds que representativa
de lo que indico, lo que me exime de realizar citas particularizadas— una de las mas dis-
cutidas por quienes se oponen al contenido del proyecto de LOE al que llegan a tachar
por esta mencioén de inconstitucional. Ateniéndose a la consideracion tradicional que esta
expresion ha tenido en nuestro derecho, se discute su adecuacién y se dice que una de las
consecuencias de la utilizacién de la misma seria el profundo intervencionismo adminis-
trativo que lleva consigo de manera connatural, hasta el punto de que deduccion logica de
su afirmacion seria que los particulares para dedicarse al ejercicio de la ensefianza precisa-
rian de una suerte de “concesién administrativa” otorgable discrecionalmente, como su-
cede regularmente con las concesiones, demaniales o de servicio, en nuestro derecho (cfr.
ejemplificativamente el articulo 59.4 del Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio). En resumen, un sistema de servicio
publico educativo resultaria incompatible con una Constitucién basada en la afirmacién
de la libertad de creacion de centros docentes (articulo 27.6 CE) y en la misma afirmacién

(6) Me remito de forma general a A. EMBID IRUJO, Las libertades en la ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983, in totum.
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de servicio publico también podria encontrarse el fundamento del menosprecio que, en
las opiniones que genéricamente refiero aqui, se producirian en el ambito del ejercicio
del derecho de los padres al acceso para sus hijos a los centros publicos o privados de su
eleccién, sobre todo cuando se trata, especificamente, del acceso a los centros privados
concertados.

Lo primero que ante este tipo de opiniones interesa decir, es que no hay nada en el texto
del proyecto de LOE que sea congruente con el tipo de consecuencias y deducciones
que los detractores de la expresién servicio publico encuentran en el proyecto de texto
legal como deducible de la misma. No es un sistema concesional, en absoluto, el que el
proyecto de LOE regula para la apertura de los centros educativos sino que, al contrario,
a falta de regulacién especifica en el mismo proyecto seguird aplicindose necesariamente
el procedimiento de autorizacién administrativa regulado de forma general en el articulo
23 LODF/, autorizacién administrativa que es, ademas, absolutamente reglada en su otor-
gamiento®. Una autorizacién administrativa congruente, por otra parte, con el objeto de
un centro educativo: impartir unas ensefianzas que conducen a la obtencién de titulos
oficiales. Es claro que si el centro educativo se crea para cualquier actividad diferente de
la imparticion de ensefianzas que conducen a titulos oficiales, la intervenciéon administra-
tiva (de los diversos entes y érganos administrativos competentes) se mantendra dentro
de los principios generales del derecho no educativo: licencia de obras, seguridad, salu-
bridad etc. (cfr. articulo 24 LODE).

La expresion “servicio publico” en el dambito de la educacién no puede verse, en modo
alguno, como se contempla esta expresion en otros ambitos de la intervencion adminis-
trativa en donde no existe un sistema de derechos fundamentales establecido. El abaste-
cimiento de agua, la recogida de basuras, la depuracién de aguas residuales (por poner
faciles ejemplos relativos regularmente a la Administracién local que es su titular), son
servicios publicos en la plena extension de la palabra, servicios que suponen la titularidad
de la actividad por parte del poder publico y, en su caso, la apertura a la intervencién de
los privados —gestion indirecta del servicio— sélo en el marco de las técnicas expresa-
mente previstas para ello (concesion, concierto, empresa mixta,... cfr. los articulos 154
y siguientes. del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio y, en otro plano, lo
establecido en el articulo 86 de la Ley de Bases de Régimen Local de 1985). De forma
congruente con la expresion y con las técnicas propias de tal servicio, se presupone la
discrecionalidad del poder publico para elegir la forma de gestion, discrecionalidad que
—dentro de la aplicacién de los criterios que suelen especificarse en el pliego correspon-
diente— se aplicaria también a la seleccién del concreto particular que sera designado
como colaborador de la Administracién.

(7) Cfr. A. EMBID IRUJO, “Libertad de creacién de centros de enseflanza y potestades administrativas de supervision y
control”, en Aspectos administrativos del derecho a la educacion: especial consideracion de las Universidades Piblicas, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2001, vid. pags. 159 y ss. especialmente.

(8) Vid. el desarrollo normativo reglamentario en el RD 332/1992, de 3 de abril, sobre autorizaciones de centros docentes
privados para impartir enseflanzas de régimen general no universitarias.
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Pero, insisto, nada de lo existente en el proyecto de LOE cami-
na ni expresa ni implicitamente en esta direccién.

Lo que sucede es que la expresioén “servicio publico” constitu-
ye una de las tantas que en derecho (y no soélo en el derecho
administrativo) son dificilmente definibles y, desde luego, de-
limitables. Pertenece a una de las aspiraciones en las que mu-
chos juristas caen y recaen —nunca cometeré ese pecado—y que
les conduce irremediablemente a la frustracién, la de intentar
una definicién precisa y 1til del concepto de servicio publico,
que sea aplicable a todas las actividades que las muy diversas
leyes pueden definir como tal. Es una tarea vana e inutil, tanto
ahora, como desde los mismos origenes de una expresion que
cuenta con un siglo de existencia.

En el caso concreto de la educacion, la expresion servicio pua-
blico podemos encontrarla ya en la Ley General de Educacion
de 4 de agosto de 1970, cuyo articulo 3.1 comenzaba diciendo
que:

“La educacién, que a todos los efectos tendra la considera-
cién de servicio publico fundamental, exige a los Centros
docentes, a los profesores y a los alumnos...”.

Pero nada en la Ley General de Educacion de 1970 era con-
gruente con esta afirmacioén inicial. No habia férmulas de par-
ticipacion de los particulares en la actividad educativa a través
de las consabidas técnicas de gestion indirecta sino que, al con-
trario, el principio de la mera autorizacién administrativa era
légicamente la forma de intervenciéon administrativa en este
dmbito. Desde luego GOMEZ FERRER muy poco tiempo des-
pués de la promulgacién de este fundamental texto de nuestra
historia normativa educativa y con referencia para apoyarse en
sus argumentos en la doctrina italiana del servicio ptblico ob-
jetivo, dejo clarisimamente sentado cémo la LGE no podia ser
leida de esa forma reduccionista y estrecha, congruente con la
concepcion tradicional del servicio publico sino, insisto, como
una mera referencia al “interés” publico en una determinada
actividad que en Italia se habia estructurado en torno a esa ex-
presién de “servicio publico objetivo™ que permitia pasar por
alto sobre el tema de la titularidad publica de la actividad que
es lo que l6gicamente se hubiera debido deducir de la concep-
ci6n estricta de servicio publico’.

LAS “COMISIONES U
ORGANOS DE GARANTIAS
DE ADMISION”
SUPERVISAN EL PROCESO
DE ADMISION
DE ALUMNOS Y
GARANTIZAN
EL CUMPLIMIENTO
DE LAS NORMAS QUE
LO REGULAN

(9) Cfr. R. GOMEZ-FERRER MORANT, “El régimen general de los Centros privados de ensefianza”, RAP 70, 1973, y mi
tratamiento en las pags. 335 y ss. de Las libertades..., op. cit., remitiéndome aqui a la diversa bibliografia que en dicho trabajo

utilizaba.
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Y es esta tradicion de la LGE la que, sin duda, se encuentra detras del articulo 109 del
proyecto de LOE y también de algunas otras menciones en su texto sobre las que no
considero procedente razonar ahora porque no aportarian ninguna novedad sobre lo que
ya digo.

Plena congruencia, por tanto, del proyecto de LOE con el sistema de derechos y liberta-
des garantizado constitucionalmente. No cabe duda, por otra parte, que hoy en dia existe
una expresion —si se desea profundizar por ese camino— que puede servir para describir,
de una forma mads correcta y también concreta, el significado de una actividad como la
educacion desde el punto de vista del “interés” que debe suscitar para los poderes publi-
cos y también para profundizar en lo que los ciudadanos —en este caso los demandantes
de educacion— pueden esperar recibir de la misma. Se trataria de la expresion “servicio
de interés general” mediante la que se conectaria el ambito de la educacién con deter-
minados preceptos del Tratado de la Comunidad Europea (cfr. articulos 16 y 86.2 con la
adicion en ellos de la palabra “econémico” que, obviamente, no procede de forma estric-
ta para la actividad educativa). Pero el utilizar esta expresiéon y no la otra es una opciéon
legitima del legislador y en modo alguno una obligacién'.

Porque, ademas, hoy ningtn jurista medianamente serio puede ignorar la historia nor-
mativa de la expresion “servicio ptblico” en la educaciéon espaiola (con el origen que ya
he resaltado en la LGE de 1970), la interpretacién doctrinal rigurosa de la que fue objeto
y, sobre todo, que en derecho las palabras significan s6lo aquello que pueden significar
en funcion del contexto general de la norma en la que se encuentran y dentro de los
principios que son la “normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones”,
como ejemplificativamente dice la Exposicion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa de 1998 continuando literalmente la saga de la Ley de 1956
en esta cuestion. Y este significado es evidentemente claro y taxativo en el Proyecto de
LOE y conduce ineludiblemente y como tnica solucion posible, a su compatibilidad con
el sistema de derechos y libertades regulado constitucionalmente.

III. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN LA EDUCACION: A) LA
PROGRAMACION DE LA ENSENANZA Y SUS FINALIDADES

Existe en el proyecto de LOE, igual que en el derecho hasta ahora vigente, una evidente
intervencion administrativa en el ambito educativo, plenamente congruente con las altas
exigencias que el articulo 27 CE destina a los poderes publicos para, fundamentalmente,
hacer realidad el derecho a la educacién que forma el inicio de tan complicado y matiza-

(10) Cuestion diversa es que en el necesario pacto que deberia existir en torno al sistema educativo —y que nunca debe
desesperarse en la postulacién del mismo, por mas que parezca dificultoso— pudiera alcanzarse un principio de acuerdo
en la sustitucion de la expresion “servicio publico” por la de “servicio de interés general”. Nada, insisto, cambiaria en el
régimen juridico establecido en el proyecto de LOE como consecuencia de tal cambio. La experiencia dice, sin embargo,
c6mo en politica en torno a meros cambios formales pueden alcanzarse acuerdos duraderos, lo que siempre sorprende —y
a veces maravilla— al puro estudioso juridico que no suele conceder tanta trascendencia s6lo a los meros vocablos.
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do precepto (cfr. articulo 27.1 CE). En el presente epigrafe me voy a referir al concepto de
programacioén de la enseflanza como actividad administrativa y de la que, como indiqué
en el primero de los apartados de este trabajo, existe un encargo especifico en la misma
Constitucién (articulo 27.5).

Pues bien, la programacién administrativa debe hacer realidad el derecho a la educacién
y eso ha conducido a una suerte de planificacion global de la actividad de la ensefianza lo
que en muchas CCAA ha determinado, por ejemplo, la elaboracién de mapas escolares, la
suscripcién de acuerdos con los distintos sectores educativos sobre creacién de centros,
dotacion de plazas de profesorado, etc. No cabe duda de que esa programacion ha conse-
guido su objetivo fundamental consistente en proporcionar una plaza a todo demandante
de educacion, plaza que, ademas, es gratuita en la ensefianza obligatoria, para seguir
cumpliendo los mandatos constitucionales existentes en este sentido (articulo 27.4 CE).
En ningin momento ha puesto en cancién el TC (cfr. otra vez es obligada la referencia a la
Sentencia 76/1985 en relacién a la LODE) la virtualidad de este concepto de programa-
cién de la ensefianza al que juzgo como una de las grandes novedades del sistema educa-
tivo postconstitucional, plenamente congruente con una posicién del Estado (los poderes
publicos) no subsidiaria en el plano de la ensefianza y que por su base constitucional, no
puede con visos de éxito, ser discutida'’.

En el plano de la LOE es el articulo 109 en que desarrolla el concepto de programacion en
lo relativo al ejercicio del derecho de acceso. Es claro que corresponde a cada Administra-
cién puablica competente (las Administraciones competentes son las CCAA) el desarrollar
en su ambito de responsabilidad la programacién educativa para hacer efectivo el derecho
de todos a la educacion.

Pero el proyecto de LOE introduce dos objetivos de la actividad de los poderes publicos
en este plano de la admision a los centros docentes. Se refiere a ellos el articulo 87 y de €l
se deduce que los poderes publicos:

— estableceran la proporcién de alumnos con necesidades especificas de apoyo educativo
que deban ser escolarizados en cada uno de los centros publicos y privados concertados
(apartado primero) y

— estableceran una reserva de plazas tanto en los centros piblicos como en los concertados
para facilitar la incorporacién de alumnos al sistema educativo una vez iniciado el curso
(apartado segundo).

Las dos menciones, en principio, me parecen enteramente razonables y, desde luego,
adecuadas al ordenamiento constitucional en cuanto no violentan ni expresa ni implici-
tamente ninguno de sus preceptos. En relacion a la primera y con ganas de “convencer”,
recurre incluso el Gobierno en su Proyecto a especificar las razones que le guian, cosa que
no siempre es recomendable —ni, desde luego, exigible— desde meros presupuestos de

(11) Hago otra vez una mencion al gasto publico implicito en el concepto de programacion y a los mandatos de eficiencia
y economia que para el mismo contiene la Constitucién en el articulo 31.2.
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técnica legislativa. Dice, asi, que adopta esa resolucién “con el fin de asegurar la calidad
educativa para todos y los valores de cohesién social e igualdad de oportunidades™. Aun-
que no lo dijera seria igual, pues dificilmente otros objetivos que los resefiados pueden
ser los que guien el establecimiento de una norma de este tipo que, sin embargo y en
el plano de la practica, debe ser ejercitada con una elemental mesura en su aplicacién.
Asi, por ejemplo, parece evidente que nunca podria obligarse a los padres a matricular
a su hijo con necesidades educativas especiales en un centro que ellos no quisieran ele-
gir cuando existiera plaza de las reservadas para este tipo de alumnos en el centro de su
eleccion. Pero —como en el caso general de los procedimientos de admisiéon— cuando no
hubiera tal tipo de plaza, es cuando deberian necesariamente matricular a su hijo en otro
centro que no fuera de su primera opcién pero que si contara con plazas reservadas para
este tipo de alumnos.

Igualmente en el segundo de los casos se recurre a la especificacion de las razones que
mueven al Gobierno en la configuracién de su proyecto normativo: “para facilitar la in-
corporacion al sistema educativo de alumnos una vez iniciado el curso”. Es, sin duda, la
fuerte y no programada inmigraciéon que vive nuestro pais en los tltimos afios, la causa
de una norma como ésta también enteramente razonable. Las dos juntas tienen el mismo
objetivo de impedir la concentraciéon unilateral de un determinado tipo de alumnos en
un, también, determinado tipo de centros —no tenemos por qué apuntar en cuales aunque
la experiencia dice claramente cuales son éstos mayoritariamente— lo que va en desdoro
de la propia calidad de su educacién y puede muy probablemente afectar también a la del
resto de sus compafieros. No cabe duda, en resumen, que es el ejercicio en condiciones
de calidad del derecho a la educacién de todos (cfr. articulo 27.1 CE) quien subyace a los
propositos normativos del Proyecto de LOE en los puntos que se indican.

IV. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA: B) LAS COMISIONES DE GARANTIAS
DE ADMISION

He indicado con anterioridad que quien ejercita el derecho son los padres y quienes
deciden la admision si no hay plazas suficientes, son los centros con la intervencién en
diverso sentido de los respectivos Consejos Escolares. A la Administraciéon no queda otro
papel que el 16gico de garantizar el funcionamiento conforme a derecho del sistema.

El proyecto de LOE (cfr. articulo 86.2) pretende elevar a norma legal lo que anteriormen-
te se contenia en algunas disposiciones reglamentarias fundamentalmente autonémicas
y es que las Administraciones educativas (las CCAA) deberan constituir “comisiones u
o6rganos de garantias de admisiéon” a las que se atribuye la competencia de supervisar el
proceso de admision de alumnos y garantizar el cumplimiento de las normas que lo re-
gulan. Estas comisiones son en el Proyecto de Ley que se comenta de composicién plural
(representantes de la Administracion educativa, de la Administracion local, de los padres,
de los profesores y de los centros publicos y privados concertados) debiendo ser la nor-
mativa de cada Comunidad Autéonoma quien la concrete.




No aparece en el texto legal de qué manera tendra lugar esa su-
pervision y garantia del cumplimiento de las normas, quedan-
do también ello reservado a la competencia de las Administra-
ciones competentes (las CCAA) que, obviamente, no deberan
en su actividad regulatoria perturbar los principios basicos del
ejercicio del derecho de libertad de eleccién que he especi-
ficado supra. En general y sobre esta cuestion, probablemente
seria mas congruente con el caracter de la legislacién basica
que tiene la del Estado en el Estado de las Autonomias (mi-
nimo comun normativo, principios comunes reservando un
ambito de libertad de configuracién para las CCAA tal y como
el TC ha dicho en multitud de ocasiones), que la existencia de
las Comisiones de escolarizacién o de garantias de admision
se configurara como una posible opcién de cada Comunidad
Auténoma y no como una obligacién, pues podrian ejercitar
opciones diferentes que no me corresponde imaginar aqui —y
quién sabe a priori si ellas, por desconocidas todavia, podrian
ser mas efectivas— en funcién de sus competencias educativas.

También seria probablemente mas acertado que esta configu-
racion de las Comisiones como una opcioén organizativa, fuera
acompanada en el proyecto de LOE de alguna especificacién
sobre el significado y contenido de su intervencion, en el caso
de que existieran, para evitar cualquier duda sobre su papel
que debe ser en todo caso instrumental del principal que co-
rresponde a padres y titular del centro. En ese sentido me pare-
ce que la Ley deberia regular —como medida complementaria
de todo lo que se indica— una reclamacién a interponer ante la
Administracién publica por cualquier interesado frente a me-
didas adoptadas por los centros en los procesos de admisién.
Silas Comisiones pueden, por logica y principios generales de
la regulacién del procedimiento administrativo comun (cfr. ar-
ticulo 68 de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comtn), conocer de las denuncias que los in-
teresados formulen ante ellas, no es ébice que se reconociera
también tal derecho de reclamacién a los interesados. Que en
el caso de los centros privados y como es evidente la recla-
macion no tendria lugar contra un acto administrativo, no es
inconveniente para la regulacion legal de tal tipo de recurso
existiendo otros ejemplos semejantes en el ordenamiento ju-
ridico'.

HABIENDO PLAZAS
EN UN DETERMINADO
CENTRO NO DEBERIA
NEGARSE EL ACCESO A UN
SOLICITANTE
POR EL MERO HECHO
DE PERTENECER,
POR SU RESIDENCIA,
A UN LUGAR DISTINTO

(12) Cfr., a titulo de ejemplo, la reclamacién regulada en los articulos 51 y ss. de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre,
sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la
que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol, las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE.
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V. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA: C) LA ZONIFICACION. LAS PLAZAS
PUBLICAS EN LAS NUEVAS POBLACIONES

Aun cuando el establecimiento dentro de una misma ciudad de zonas no es un mandato
taxativo del Proyecto de LOE, el articulo 86.1 prevé, para el caso de que exista tal zonifi-
cacion, que ésta sea la misma “para todos los centros ptblicos y privados concertados”.
Ello se hace —otra vez la técnica de la explicacion de la norma en la misma norma— para
garantizar “la igualdad en la aplicacién de las normas de aplicacion”.

Es la zonificacion, de siempre, uno de los caballos de batalla en los que mads hincapié se
pone por quienes se oponen a los sucesivos textos normativos que han existido en el
ambito de la educacién. Indican, asi, que la zonificaciéon impide en la realidad el ejercicio
del derecho de acceso cuando el centro que hubieran elegido los padres se encontrara en
una zona distinta a la que les corresponderia.

La respuesta juridica a esta objecién tiene que encontrarse, necesariamente, en el con-
cepto de programacién de la enseflanza (con su correspondiente base constitucional ex
articulo 27.5 CE y que ya he resaltado en este trabajo) y en la dificultad que sobre todo
en las ciudades muy grandes, tiene la organizacion de un sistema de ejercicio masivo del
derecho de acceso. En cualquier caso me parece evidente que la Administracion en el uso
de su capacidad de programacién deberia evitar una zonificacion excesiva, puesto que a
partir de una determinada parcelacién, ademads de poner dificultades al ejercicio del de-
recho de acceso, complicaria también la misma practica del sistema.Y, desde luego, debe-
ria existir una precauciéon elemental en cualquier normativa reglamentaria (autonémica,
obviamente) sobre el particular, y es que habiendo plazas en un determinado centro se
encuentre en la zona que se encuentre, no deberia negarse el acceso a un solicitante por
el mero hecho de pertenecer, por su residencia, a un lugar distinto. Es elemental el prin-
cipio, pero a veces también conviene reiterar lo obvio.

VI. REFLEXIONES FINALES

Llega el momento de concluir este pequefio trabajo con la plena conciencia de que que-
darian bastantes temas por tratar (como el comentario sobre el contenido y significado
de los distintos criterios de admisién cuando existen mas solicitudes para un centro que
plazas disponibles, su caracter exhaustivo o enumerativo, la libertad de las CCAA de im-
plementar otros, las prioridades entre los criterios, la cooperacién entre Administraciones
Publicas, etc.) pero sin que ello sea posible por las 16gicas limitaciones de espacio que tie-
ne un libro de autor colectivo. Si que quiero indicar, en todo caso, que el principio de que
el ideario de un determinado centro nunca podrd ser requisito de admisién (cfr. articulo
84.9 del Proyecto de LOE) me parece plenamente adecuado en un sistema de libertades
en la enseflanza y como medida preventivamente muy acertada para evitar la existencia de
guetos ideoldgicos en determinados centros. El libre desarrollo de la personalidad, que es
una de las finalidades de la educacion segin el articulo 27.2 CE, es realizado, entre otras




maneras, por medio de un sistema que no presuponga el predominio, sin mas, del conte-
nido de una libertad (la de creacién de centros) sobre el genérico derecho a la educacién
que debe ser siempre prevalente en caso de hipotético conflicto"

En todo caso me gustaria incidir en cémo aspectos como los tratados aqui tienen un
complemento logico y que no puede olvidarse nunca, en la financiacién publica de la
enseflanza privada concertada tanto en sus aspectos conceptuales (el régimen de concier-
tos y su significado, el derecho al concierto o la simple expectativa, sus posibilidades de
renovacion, etc.') como en la cuantia de la misma. A nadie se le escapa esto siendo una de
tantas circunstancias en las que la especulacién juridica sobre los derechos fundamentales
debe tener como elemento subyacente la clisica idea de que “quien trata de derechos
fundamentales no trata s6lo de derechos fundamentales”"”. Desde esos presupuestos es
un dato objetivo que la situacién desde el punto de vista econdémico y de la cuantia de
los modulos de la ensefianza concertada, no es en modo alguno boyante sino que, al con-
trario, el coste de la plaza escolar en la enseflanza privada concertada es bastante inferior
al de la publica lo que determina dificultades en el funcionamiento diario de muchos de
estos centros. Las prohibiciones sobre financiaciéon adicional que contiene el proyecto
de LOE (cfr. su articulo 88) tienen una virtualidad general —y plausible desde todos los
puntos de vista— consistente en evitar la discriminacién para alumnos de clases sociales
desfavorecidas en el ejercicio practico del derecho de acceso ejercido por sus padres y tu-
tores a los centros privados concertados y, al tiempo, reaccionan contra abusos y barreras
“defensivas” artificiales contra esa entrada que ha sido muy facil encontrar en muy diver-
sas circunstancias, pero deberia ser contrapesada con un aumento de financiaciéon publica
y, desde luego, con la vigilancia efectiva por parte de la Administracion de que se cumple
esa prohibicién de introducciéon de elementos discriminatorios econémicos.

Lo indicado no quiere decir, en modo alguno, que se deba llegar a la absoluta equipara-
cién entre el coste escolar de una plaza en la enseflanza publica y otra en la privada, pues
tal exigencia no puede ser deducida en modo alguno de la Constitucién texto que, al
contrario, contiene mandatos permanentes de exigencias para los poderes publicos que
en modo alguno se dirigen a los particulares (cfr. el articulo 9.2 CE congruente con el
principio del Estado Social de Derecho del que parte el articulo 1 de la CE y la realidad
insoslayablemente deducida del derecho a la educacion del mantenimiento de una red
publica de ensefianza en todo el pais, alli donde no hay el mas minimo tipo de interés por
parte de la iniciativa privada).

(13) La ponderacién entre bienes (derechos fundamentales) que es un mecanismo al que el intérprete y el TC, en su caso,
deben acudir en supuestos de conflicto, deberia en estos casos resolverse siempre a favor del derecho a la educaciéon que
hasta en la misma composicion del articulo 27 CE es el primero en ser enumerado.

(14) Sobre el particular me remito a tres libros con orientaciones bien distintas. Cfr., asi, a I. DE LOS MOZOS TOUYA,
Educacién en libertad y concierto escolar, Montecorvo, Madrid, 1996; J.M. DIAZ LEMA, Los conciertos educativos en el contexto de nuestro
derecho nacional y en el derecho comparado, Marcial Pons, Madrid, 1992 y A. ROMEA SEBASTIAN, Reglmen juridico de los centros concertados,
Aranzadi, Cizur Menor, 2003. Muy critico el primero, hasta el punto de forzar —en mi opinién—lo que dice la Constitucion;
critico también el segundo con el sistema, aunque con un discurrir juridico mas matizado y profundo, y, finalmente y
sin abandonar el adecuado método juridico, favorable el ultimo al sistema regulado bien que postulando determinadas
variaciones conceptuales y de practica.

(15) Es una frase de LUHMANN que reproduje en la introduccién de mi libro Las libertades en la ensefianza, op. cit.
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Finalmente y desde una perspectiva mucho mas amplia que la estrictamente parcial que
me ha tocado estudiar en esta ocasién, nada seria mas deseable que el alcanzar un pacto, al
menos minimo, entre los diversos implicados en la tarea educativa. Como ya he dicho en
muchas ocasiones, todas las opciones politicas de relevancia han gestionado la ensefianza
en nuestro pais durante la etapa postconstitucional y todas son responsables, por accién u
omisién, de lo bueno y malo que en la actualidad tiene nuestro sistema educativo por lo
que no tienen sentido —fuera del terreno de la estricta lucha partidista— los reproches que
no dejan salida a la adecuada componenda como requisito esencial de seguir en la tarea
siempre inacabable de perseguir un sistema educativo de excelencia. En mi percepcion
no son insuperables las diferencias entre los actores politicos y sociales, pues la Consti-
tucién estd marcando inevitablemente y frente a lo que, quizas, algunos querrian, lineas
de necesaria conjuncion en supuestos basicos y elementales. La trascendencia especifica
de la educacién en relacion al conjunto del sistema de convivencia del pais, al clima de
necesaria tolerancia que debe existir, la necesidad de que se busquen espacios amplios de
compartir vida y experiencias por alumnos provenientes de distintas clases sociales en los
afos de necesario camino en su proceso de socializacion, exigen un esfuerzo desprendi-
do y generoso por parte de todos. No perdamos la esperanza.
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I. INTRODUCCION

La usucapioén o prescripcién adquisitiva es una forma de adquirir la propiedad que se
lleva a efecto mediante una posesion continuada durante el tiempo exigido por la Ley. El
articulo 1930 del Codigo Civil dice que por la prescripcion se adquieren, de la manera y
con las condiciones determinadas en la Ley, el dominio y los demas derechos reales, y el
articulo 609 del mismo Cédigo menciona la prescripcion al enumerar las causas o modos
por los cuales puede adquirirse la propiedad. El articulo 1931 del Cédigo Civil establece
con caracter general que “pueden adquirir bienes o derechos por medio de la prescrip-
cion las personas capaces para adquirirlos por los demas modos legitimos”. Por tanto, sin
mas problemas que los que pueden plantearse en relacién con otras personas juridicas
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(buena fe, érgano competente, etc.), la Administracion puede adquirir bienes por medio
de la prescripcion adquisitiva'.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1997 (Sala Tercera) vino a sefialar
que la ocupacién por la Administraciéon de un bien inmueble por la via de hecho hace
que resulte “imposible admitir que la posesién asi adquirida pueda considerarse pacifi-
ca”.Y puesto que el articulo 1941 CC establece como requisitos generales para que pueda
producirse la usucapién que la posesion sea en concepto de duefio, pacifica, piblica e
ininterrumpida, parecia que la via de hecho administrativa impedia la posibilidad de que
la Administraciéon adquiriese la propiedad del inmueble ocupado por medio de la usu-
capién. Apoyandose en esta Sentencia, fueron llegando a la misma Sala —y Seccién— del
Tribunal Supremo distintos recursos de casaciéon que, sin embargo, fueron desestimados.
Primero la Sentencia de 28 de noviembre de 2003 admitié la usucapién ordinaria pese
a que existia via de hecho. Los escasos datos facticos que recogia la Sentencia no permi-
tian desentrafar las razones de este aparente cambio jurisprudencial, pero si ponia en
entredicho que la doctrina de la Sentencia de 6 de marzo de 1997 tuviese un alcance
absoluto, aplicable a todos los casos de via de hecho de forma automatica. Més tarde, la
misma Seccién dict6 la Sentencia de 30 de septiembre de 2004 que admite la usucapion
extraordinaria en otro supuesto flagrante de via de hecho. Es esta Sentencia la que nos
ilumina sobre el verdadero alcance de la doctrina de la Sentencia de 6 de marzo de 1997.
El presente estudio tiene por objeto tratar de esclarecer cual es el ambito de aplicacion del
instituto de la usucapion en las ocupaciones de inmuebles por la Administracion realiza-
das por la pura via de hecho.

(1) PARADA, R., Derecho Administrativo, III. Bienes ptblicos. Derecho urbanistico, Marcial Pons, 9.* edic., 2002, pag. 19. En mayor
profundidad, vid. CANO TELLO: “Usucapién en favor de las personas juridicas, privadas y ptblicas”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 1976, pags. 559 y ss.

Ya el articulo 8.4 del Reglamento de Bienes Municipales y Provinciales, de 27 de mayo de 1955, establecia que:

“Se entenderd, ademds, producida la afectacién de bienes a un uso o servicio ptblico o comunal, sin necesidad de acto
formal, cuando: a) La Entidad adquiera por usucapion, con arreglo al Derecho civil, el dominio de una cosa que viniere
estando destinada a un uso o servicio ptblico o comunal.”

Posteriormente, el articulo 8.4 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, de 13 de junio de 1986, pasé a
establecer que la alteracion juridica de los bienes se produce de forma automatica en los siguientes supuestos: “... ¢) La
Entidad adquiera por usucapion, con arreglo al Derecho Civil, el dominio de una cosa que viniere estando destinada
a un uso o servicio pablico o comunal”; y, de forma general, el articulo 10 del mismo Reglamento establece que las
Corporaciones Locales pueden adquirir bienes y derechos: “...d) Por prescripcion”.

Por su parte, el articulo 25 de la Ley del Patrimonio del Estado, de 15 de abril de 1964, establecia que:
“El Estado prescribird a su favor con arreglo a las Leyes comunes, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales.”

En fin, en la actualidad, el articulo 15 de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, de 3 de noviembre de
2003, establece que:

“Las Administraciones Publicas podran adquirir bienes y derechos por cualquiera de los modos previstos en el
ordenamiento juridico y, en particular, por los siguientes: ... d) Por prescripcion.”

El articulo 2 de esta Ley, al regular el ambito de aplicacién, establece que “seran de aplicacién a las Comunidades
Auténomas, entidades que integran la Administracion local y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de
ellas los articulos o partes de los mismos enumerados en la Disposicién Final Segunda”. Pues bien, la Disposicion Final
Segunda establece que es de aplicacion general, entre otros, el articulo 15.
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II. JURISPRUDENCIA DE LA SALA TERCERA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

R) Sugerencia de la imposibilidad de usucapion

Ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1995”

llegaba a insinuar que en los casos de ocupacién por la via

de hecho® no cabe la prescripcién adquisitiva, al afirmar que

los actos posesorios de la Administracion deben ser conside-

rados como meramente tolerados y, por tanto, ineficaces para

adquirir la propiedad por usucapién (articulo 1942 CC). Pre-

cisamente, la representacién procesal de la Administracion ar- EL HECHO DE QUE NO
gumentaba que ésta habia adquirido la propiedad del terreno SE REACCIONE CON
litigioso por usucapioén. El Tribunal Supremo no admite que :
haya podido consumarse la usucapién porque no habia trans- REMEDIOS !URIDlCﬂS
currido el plazo para la prescripcién extraordinaria y, funda- CONTRA LA VIA DE HECHO

mentalmente, porque entiende que los actos de posesion son NO PERMITE ENTENDER
meramente tolerados: QUE LA POSESION
INICIALMENTE NO

“Para rechazar tal motivo de impugnaciéon es suficiente PACIFICA HAYA PASADO

emplear el argumento, ya usado para desestimarlo por la Sala
de primera instancia, de la inoperancia de los actos de posesion meramen-

A SERLO

te tolerados para adquirir el dominio*, como se establece concordada-
mente por los articulos 444, 1940 y 1942 del Codigo Civil, si
bien cabe afadir que tampoco concurren los demas requisitos
exigidos por los articulos 1940, 1941, 1951, 1952, 1957 y
1959 del propio Cédigo Civil para la prescripciéon adquisitiva
ordinaria ni extraordinaria de la propiedad sobre los bienes
inmuebles, al no existir, en este caso, justo titulo ni buena fe y
al no haber transcurrido los plazos necesarios para ello.”

(2) RA 3228; Sala Tercera, Seccién 6* Los hechos enjuiciados eran éstos: la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias habia dictado Sentencia el 28 de enero de 1991, en la que, tras desestimar
las causas de oposicién alegadas por el Ayuntamiento demandado, estimé el recurso interpuesto por la propietaria del
terreno contra el Acuerdo del Ayuntamiento de 23 de enero de 1990, que anuld por no ser ajustado a derecho, al igual
que el precedente de 22 de noviembre de 1989. Ambos Acuerdos denegaban la apertura del expediente expropiatorio
para legalizar la ocupacién de unos terrenos sobre los que el Ayuntamiento habia construido el acceso a las instalaciones
deportivas municipales. Interpuesto recurso de apelacién por el Ayuntamiento ante el TS, éste lo desestima.

(3) Al haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente previsto para privar de derechos o intereses
legitimos, como no podia ser de otra manera, el Tribunal declara que “nos encontramos ante una auténtica via de hecho,
determinante de la nulidad radical de los actos de ocupacién de los terrenos”.

(4) Parece que el Tribunal, al aludir a los actos tolerados, hace referencia a todo el periodo de posesion desarrollado por
la Administracién y no sélo a los primeros momentos de ejecucién de las obras del polideportivo, en los que se actu6 en
virtud de licencia o autorizacién de la propietaria. Esta habia dado autorizacién verbal al Ayuntamiento para el paso por
su finca de materiales y vehiculos con destino a la obra en construcciéon (FJ 2°), pero el Ayuntamiento ocupé por la via
de hecho parte de sus terrenos y construyo la via de acceso al polideportivo. Insistimos en que la Sentencia parece aludir
de forma genérica a los actos tolerados, pues para producirse la usucapioén ordinaria se exige un minimo de posesion de
10 anos, periodo que dificilmente podia haber transcurrido al construirse el polideportivo. Ademas, en sentido estricto
estarfamos en presencia de actos ejecutados en virtud de licencia (articulo 1942 CC).

B e e e e L e e e e |




doctrina

De estas afirmaciones, interesa subrayar que el Tribunal, al sentar la inoperancia de los
actos de posesién meramente tolerados para adquirir el dominio, implicitamente parece
anudar los actos de posesion derivados de la via de hecho con los actos meramente to-
lerados.

B) El rechazo aparente de la prescripcion adquisitiva

Si en la Sentencia de 8 de abril de 1995 podia, en cierta forma, dudarse sobre si el Tri-
bunal equiparaba la posesiéon adquirida por la via de hecho con los actos tolerados, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1997° parecia que de forma clara afir-
maba que, dada la situacion de preponderancia que tiene la Administraciéon en virtud del
ejercicio del poder, los actos de aparente aquiescencia a la posesion pueden obedecer a
mera tolerancia por el dueflo, de forma que, segun el articulo 1942 CC, no es posible la
usucapion. Ademas, —y aqui se halla el nudo gordiano— segtn la Sentencia la ocupacién
por la via de hecho impide que la posesion asi adquirida pueda considerarse pacifica. Y
decimos que parecia que el Tribunal queria destacar que en los casos de via de hecho re-
sulta imposible la usucapion porque, incluso apoyandose en esta Sentencia, ha declarado
que también en los casos de via de hecho administrativa es posible la usucapion por la
Administracion, tanto la usucapién ordinaria (STS de 28 de noviembre de 2003) como
la extraordinaria (STS de 30 de septiembre de 2004).

Los hechos enjuiciados por la Sentencia pueden resumirse en lo siguiente. La Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de 24 de julio de 1989
habia condenado a la Gerencia Municipal de Urbanismo de Madrid a iniciar expediente
para la adquisicién voluntaria o la expropiacién de ciertos terrenos propiedad de los
recurrentes en la instancia, que habian sido ocupados para la construcciéon de un vial sin
que constase haber existido expediente de expropiaciéon ni negocio juridico alguno de
transmision de propiedad. La Gerencia en el recurso de apelacién alega que la obra se
hallaba ejecutada en 1956 por lo que, tras la posesion pacifica e ininterrumpida durante
mas de treinta afios, se habia producido ya la usucapién a su favor. El Tribunal Supremo
comienza enunciando los requisitos generales de la prescripciéon extraordinaria:

“La prescripcion extraordinaria, alegada como medio de adquisicién de los terrenos sobre
los que se plantea la controversia se produce, ciertamente, por el transcurso de treinta afios
en posesion de un bien inmueble sin necesidad de justo titulo y de buena fe (articulo 1959
del Cédigo Civil). (...) dicha posesién ‘ha de ser en concepto de duefio, publica, pacifica
y no interrumpida’, pues son éstos, requisitos generales que el Codigo Civil exige a fin
de que la posesién pueda aprovechar para la usucapion de bienes inmuebles en cualquiera
de sus modalidades”.

(5) RA 2290; Sala Tercera, Seccién 6%

(6) Nada que objetar a este razonamiento porque, como sefiala DIEZ-PICAZO (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, TII. Las
relaciones juridico-reales. E] Registro de la Propiedad. La posesion, Civitas, 1995, pag. 717), los condicionamientos de la posesion del
articulo 1941 CC (posesion en concepto de dueilo, publica, pacifica y no interrumpida) son aplicables tanto a la usucapién
ordinaria como a la extraordinaria.
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Posteriormente, tras apuntar que la Administraciéon habia actuado por la via de hecho, el
Tribunal expresa que la posesion adquirida por la via de hecho no puede considerarse
pacifica, aunque no descarta que el examen de las circunstancias del caso determine que
la posesion haya pasado a ser pacifica por el consentimiento del propietario o por su pa-
sividad:

“Cuando estas circunstancias [via de hecho] ocurren resulta imposible admitir que la posesion asi
adquirida pueda considerarse pacifica en el sentido del articulo 1959 del Cédigo Civil’. No cabe, sin
embargo, descartar —y para ello es menester un examen de las circunstancias del caso— que una posesion adquirida
de manera no pacifica por la Administracion pueda pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior del
propietario, pues la jurisprudencia civil exige que el cardcter no pacifico de la posesion, manifestada por
la oposicion del ‘verus dominus’, tenga una continuidad en el tiempo.”

Seguidamente, el Tribunal sefiala que los actos del propietario ante la ocupacion de la Ad-
ministracién por la via de hecho deben valorarse de distinta forma que en los casos en que
el usucapiente es un particular, pues los actos que en las relaciones particulares pueden
entenderse como de aquiescencia, cuando quien posee es la Administracion pueden ser
actos de simple tolerancia:

“Tratandose, sin embargo, de la posesién adquirida de esta manera no pacifica por el
poder publico, la existencia de actos del verus dominus que restituyan a la posesién su carac-
ter pacifico debe valorarse de modo restrictivo, dada la situaciéon de preponderancia que
la Administracién ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos de
aparente aquiescencia a la posesién pueden obedecer ficilmente a mera tolerancia por
parte del dueflo, la cual, segtin el articulo 1942 del Cédigo Civil, no confiere eficacia para
la usucapién a los actos de posesion que se benefician de ella.”

La referencia a los actos de tolerancia no parece muy afortunada. Segin el articulo 1942
CC, “no aprovechan para la posesién los actos de cardcter posesorio, ejecutados en virtud
de licencia o por mera tolerancia del duefio”. Pues bien, como sefiala DIEZ-PICAZO, los
actos meramente tolerados son los fundados en relaciones de amistad, de buena vecindad
o de familiariedad, en el dnimo de favorecer, de no entorpecer, etc. Este es el caso, por
ejemplo, de quien tolera que otro pase por su finca o de los actos incluidos en el ius usus
inocui (por ejemplo, el espigueo). Lo importante es que existe la voluntad de ambas partes
de no crear una relacién juridica vinculante y de no atribuir derecho subjetivo alguno.
El duefio permite el aprovechamiento de una cosa por otro, en tanto que a €ste no le sea
atribuido ningtn derecho, y el beneficiario de la concesion, a su vez, reconoce el derecho
del duefio y su propia carencia de poderes juridicos®. Esto no sucedia en el caso enjuiciado
al tratarse de una ocupacion por la via de hecho de unos terrenos de propiedad privada
para construir una via publica, de una actuacion juridica viciada, de un abuso grave de la
prepotencia de la Administracion de hecho, al margen del Derecho.

(7) Entiéndase articulo 1941 CC.

(8) Fundamentos..., ob. cit., pags. 580 y ss. En realidad, como sefiala ALBALADEJO (Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (dirigidos por Manuel ALBALADEJO vy Silvia DIAZ ALABART), tomo XXV, vol. 1.°, Ed. Revista de Derecho Privado,
1993, pag. 271), con el articulo 1941 CC se cubre también el papel del articulo 1942 CC, porque los casos que éste prevé
quedarian aun sin €l, excluidos de usucapion, por no ser de posesion en concepto de duefio.
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Y afiade que el hecho de que no se reaccione por los remedios juridicos establecidos
contra la via de hecho’ no permite entender que la posesién inicialmente no pacifica haya
pasado a serlo. Por eso, considera que la actitud del propietario, que podria entenderse
reveladora de pasividad frente a la ocupacion violenta si el usucapiente fuera un particu-
lar —lo que haria enervar la naturaleza no pacifica de la posesion—, ha de ser considerada
como una simple tolerancia cuando quien posee es la Administracién:

“el hecho de que no se produzca una reaccién inmediata de los propietarios por la via de
los interdictos o de los remedios juridicos establecidos contra la via de hecho, y de que no
se impugne después la ocupacion realizada por la Administracién, no permitira siempre
entender que la posesion, inicialmente no pacifica, ha pasado a serlo, pues el ejercicio de
las prerrogativas de autotutela decisoria y ejecutiva, de la potestad de revisién de oficio
y de la de indemnizar los dafos y perjuicios causados que la Administracion tiene en sus
manos, en estrecha vinculacién con la sujecién al principio de legalidad que debe presidir
su actuacién, permiten confiar al particular afectado en que la propia Administracién, al
haber procedido de manera no adecuada al ordenamiento juridico, ajustara a él las conse-
cuencias de su conducta remediando la agresién sufrida. Cabe por ello imputar a tolerancia
actitudes que si fuera otro el sujeto ocupante de los bienes, podrian ser reveladoras de una
pasividad ante la ocupacién violenta suficiente como para enervar la naturaleza no pacifica
de la posesion”.

Ahondando en estas ultimas ideas, hay que recordar con GARCIA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ que la Administracion Publica es una potentior persona. Asi, por ejem-
plo, puede crear, modificar o extinguir derechos por su sola voluntad mediante actos
unilaterales (por ejemplo, adquirir de los particulares bienes o derechos sin contar con
la voluntad de éstos mediante la expropiacion forzosa) e, incluso, ejecutar de oficio por
procedimientos extraordinarios sus propias decisiones (privilegio de decisién ejecutoria
y accién de oficio). Para producir estos efectos no necesita ni siquiera acudir al Juez.
Sus actos constituyen verdaderos titulos ejecutivos sin necesidad de declaracion judicial
al respecto y sin necesidad tampoco de acudir a los Tribunales en juicio para obtener la
ejecucion de sus actos. Por lo que respecta a la revision de oficio, un efecto caracteristico
de la nulidad de pleno derecho (la via de hecho es la manifestacion caracteristica de la
nulidad de pleno derecho) es permitir que pueda ser declarada de oficio; es decir, sin
necesidad de peticiéon de parte interesada. La gravedad de los vicios que determinan la
nulidad, su caracter de orden publico, es lo que explica que pueda ser declarada de oficio
por la Administracion. Por otra parte, la naturaleza de la indemnizacién expropiatoria no
es la de un crédito de resarcimiento, sino la de una carga que ha de cumplir el beneficiario

(9) El Tribunal se refiere a “una reaccién inmediata de los propietarios por la via de los interdictos o de los remedios
juridicos establecidos contra la via de hecho”. Pues bien, ante una actuacién de la Administracién constitutiva de via de
hecho, al particular afectado se le abren distintas opciones: todas las acciones declarativas reconocidas con caracter general
por el Derecho comun y las previstas por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria; en especial, las acciones de tutela sumaria
de la posesion y de suspension de obra nueva; y, por supuesto, los recursos administrativos y contencioso-administrativos
e incluso el recurso de amparo si afecta a un derecho fundamental. Sobre estas cuestiones, vid. nuestro libro Las garantias
jurisdiccionales frente a la via de hecho de la Administracion, IVAP, 2004, pags. 238 y ss.
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interesado en llevar a efecto la expropiacion'®. En fin, el ar-
ticulo 103 de la Constitucién establece que la Administracion
Publica debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Dere-
cho. El principio de legalidad opera, pues, en la forma de una
cobertura legal de la actuacién administrativa: sélo cuando la
Administraciéon cuenta con esa cobertura legal previa su actua-
cién es legitima'.

Estos elementos, que no concurren en las relaciones interprivatos,
a juicio del Tribunal Supremo hacen que el particular que sufre

la posesion de sus bienes por la Administracién confie en que PARA EL TRIBUNAL
ésta remedie la agresion sufrida. Esta tltima expresion puede SUPREMO,

ser entendida en un doble sentido: que restituya la posesién LA EXPROPIACION, AL
al propietario o que incoe el expediente expropiatorio. Puesto CONSTITUIR

ue era esto ultimo lo que se pedia en el caso, la expresion
d . >, due °¢ pe prest UN DESAPODERAMIENTO
remediando la agresion sufrida” creemos que debe ser in-

terpretada en este Gltimo sentido. En definitiva, la presencia COACTIVO, IMPIDE
de la Administracién como usucapiente determina que el no CﬂNSlD’ERAR QUE
ejercicio de acciones por el propietario afectado, no transfor- LA POSESION DERIVADA
me en todos los casos la posesién inicialmente no pacifica en DE ELLA PUEDA SER
pacifica. CALIFICADA DE PACIFICA

Finalmente, el Tribunal concluye que, en el caso sometido a
examen, la posesion no puede considerarse pacifica, impidien-
do, en consecuencia, que pueda consumarse la usucapion:

“En el caso examinado, las circunstancias concurrentes abo-
nan la interpretaciéon de que la ocupacién inicial se produjo
por la via de hecho, con privacién de la posesion a los pro-
pietarios del terreno, de tal suerte que no puede considerarse,
segln lo razonado, que la posesion asi ganada tenga la con-

(10) Aunque el Tribunal alude a “indemnizar los dafos y perjuicios causados”, téngase presente que, segin el Consejo
de Estado, la via que ha de seguir la Administracién para indemnizar al propietario lesionado por una via de hecho no es
la de la responsabilidad patrimonial, sino la de la tramitacién de un procedimiento expropiatorio con la correspondiente
satisfaccion del justiprecio. Asi, segtn el Dictamen del Consejo de Estado de 24 de octubre de 1996:

“la presente reclamacion debe ser dilucidada en el seno de un procedimiento expropiatorio que debié incoarse en su
momento. No es posible indemnizar a los reclamantes los daios causados por la Administracién mediante el procedimiento
de responsabilidad extracontractual. Han consistido éstos en la ocupacién, por la via de hecho, sin procedimiento alguno,
de unos bienes de los solicitantes. (...) Dicho dafio, la ocupaciéon de unos terrenos y la pérdida de su titularidad, al
pasar a formar parte del dominio publico viario, s6lo puede ser resarcido mediante el procedimiento expropiatorio,
pues su indemnizacién debe ir acompaiiada de la correspondiente transferencia de titularidad de los terrenos, de los
propietarios actuales a la Administracion y, por ende, debe producirse el pertinente cambio en el Registro de la Propiedad.
Tal transferencia de titularidad material y registral no es posible llevarla a efecto en el seno de un procedimiento de
responsabilidad, sino sélo en el expropiatorio, razén por la cual a él debe deferirse”.

Igualmente, el Dictamen del Consejo de Estado de 5 de diciembre de 1996. No obstante, el Tribunal Supremo (vid., por
ejemplo, STS de 11 noviembre 1997, RA 7950) permite al perjudicado por una via de hecho elegir, de forma alternativa, entre
exigir que la Administracién incoe el expediente expropiatorio o la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

(11) Curso de Derecho Administrativo I, Thomson-Civitas, 11* edic., 2002, pags. 49, 442, 618; Curso de Derecho Administrativo II,
Thomson-Civitas, 8* edic., 2002, pag. 279.
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dicién de pacifica que exige el articulo 1941 del Cédigo Civil para que pueda aprovechar
para la usucapién.”

Pese a que la doctrina contenida en la Sentencia que hemos transcrito parecia que era
de aplicacion general, el estudio de la jurisprudencia posterior, que admite la usucapion
también en los casos de via de hecho, obliga a profundizar en el analisis del caso concreto
resuelto por la Sentencia.Y su exégesis permite anticipar esta conclusioén: parece que la
citada doctrina respondia a una concreta situacién, a que durante el periodo de posesion
por la Administracion existié una reclamacion extrajudicial por el propietario (probable-
mente, solicitando la iniciacién del expediente de expropiacién y el pago del justiprecio).
Asi, en el Fundamento de Derecho 3° se sefiala que, pese a que la reclamacion del particu-
lar, al ser una reclamacién extrajudicial” no interrumpe la posesion de la Administracién,
refleja que no existié consentimiento o pasividad ante el despojo suficiente como para
convertir en poseedor pacifico al detentador violento:

“La Sentencia recurrida, como pone de relieve la parte apelante, reconoce que los actos
de los propietarios que constan en las actuaciones no son suficientes, al menos en prin-
cipio, para la interrupcién de la posesion'? por la Administracién. No obstante, teniendo
en cuenta que ésta no fue ganada pacificamente, no es menester que dichos actos tengan
virtualidad para interrumpirla, sino que basta con que, de acuerdo con lo razonado, no
reflejen una actitud de los propietarios despojados de consentimiento o pasividad ante
el despojo suficiente para convertir en poseedor pacifico al detentador violento. Ello no
es asi, pues el escrito que presentaron ante la Administracion en 1964, al igual que la
mencion en la escritura de compraventa de 1962, denotan la conviccién de los propieta-
rios, que hacen patente ante la Administracion, de que la ocupacion solo se justifica por
expropiacién, como acertadamente dice la sentencia apelada; de tal suerte que lo que cabe
apreciar en los propietarios es una tolerancia con la ocupacién por la via de hecho de sus
terrenos fundada en la confianza, que manifiestan una y otra vez, de que se les fije el jus-
tiprecio por medio de la tramitacién del procedimiento sefialado legalmente.”

Parece que la reclamaciéon (puede que existiesen mads) se produjo por requerimiento
mediante acta notarial (FD 1°):

“Afiade (la Gerencia recurrente) que la posesion publica, pacifica e ininterrumpida no se
ha alterado por lapso alguno de continuidad, como viene a reconocer el propio Tribunal a
quo, y que no se interrumpe la posesiéon por requerimiento mediante acta notarial, como
ha declarado la jurisprudencia.”

(12) Como sefiala DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., ob. cit., pdg. 722), aunque la prescripcién extintiva se interrumpe por
una mera reclamacion extrajudicial, ésta, en cambio, no tiene virtualidad alguna para interrumpir la prescripcion
adquisitiva.

(13) La afirmacion que realiza el articulo 1943 CC de que “la posesion se interrumpe...” no es acertada, pues como sefiala
DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., ob. cit., pag. 721) lo que se interrumpe no es siempre la posesion: “Cuando se dice que una
demanda judicial o un reconocimiento del derecho es un acto interruptivo, esta interrupcién no produce sus efectos en
el hecho posesorio en si mismo considerado, que contintia manteniéndose, sino en la virtualidad de esta posesion, que
persevera, para convertirse en dominio. Lo que hay es, pues, interrupcién de la prescripcion, que puede producirse por
una cesacion de la posesion (la llamada “interrupcién civil”)”.
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Mas adelante insistiremos sobre la importancia de cualquier tipo de reclamacién (tam-
bién extrajudicial) en la configuracién de la posesion adquirida por la via de hecho como
no pacifica.

C) Extension de la doctrina aplicada a la via de hecho al derecho de reversion

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1999", con apoyo en la doctrina
de la Sentencia de 6 de marzo de 1997, sefiala que no es posible oponer al derecho de
reversion la usucapion del bien o derecho poseido en base al titulo de la expropiacion'”.
La Administracion estatal defendia que se habia producido ya la usucapion de los terrenos
previamente expropiados. En cambio, el Tribunal Supremo rechaza esta tesis y estima que
la expropiacién supone un desapoderamiento coactivo de bienes o derechos:

“La tesis de la adquisicion por usucapion de los bienes expropiados, sostenida por el
Abogado del Estado, no sélo contradice el sistema de garantias establecido en el orde-
namiento expropiatorio vigente'®, en el que la reversion, salvo cuando la Ley la excluya
explicita o implicitamente (articulos 74 y 75 de la Ley de Expropiacion Forzosa entre otros
supuestos), constituye el instrumento mas 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 expropiacion un desapoderamiento coactivo de bienes o derechos.”

Para el Tribunal Supremo, la expropiacion, al constituir un desapoderamiento coactivo, im-
pide considerar que la posesion derivada de ella pueda ser calificada de pacifica:

“la expropiacion constituye un desapoderamiento coactivo, aunque sea con justo titulo, por
lo que la posesion adquirida mediante la tramitacion de un expediente expropiatorio carece del requisito de pacifica,
exigido por el articulo 1941 del Codigo Civil para posibilitar la adquisicion del dominio por prescripcion”.

Finalmente, tras reiterar la doctrina de la Sentencia de 6 de marzo de 1997, concluye
que la posesion derivada de una expropiacién, al no ser pacifica, imposibilita que pueda
producirse la usucapién:

“Esta Sala ha declarado [Sentencia de 6 de marzo de 1997 (R] 1997, 2290)] que el uso
de vias de hecho por la Administracién impide la usucapién por no ser la posesion asi
obtenida valida para adquirir el dominio cualquiera que haya sido el tiempo transcurrido,

(14) RA 4915; Sala Tercera, Seccién 6%

(15) Es discutible que el mantenimiento en la posesion sobre bienes adquiridos por la Administracion a través del instituto
de la expropiacién cuando se dan los presupuestos del derecho de reversion constituya un caso de via de hecho, aunque si
consideramos el fenémeno de la reversion siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (Curso de Derecho
Administrativo, II, ob. cit., pag. 327) como mera cesacién de los efectos de la expropiacion, el mantenimiento posterior del
statu quo podria ser considerado como un supuesto especifico de via de hecho cuyo origen se hallaria en la irregularidad de
la decision previa por cesacion de la eficacia del acto. Sobre esta modalidad de via de hecho, vid. nuestro libro Las garantias
jurisdiccionales frente a la via de hecho de la Administracion, ob. cit., pag. 125.

(16) Téngase presente que, tras la reforma del articulo 54 LEF por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, las posibilidades
de reversion se han visto reducidas.
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salvo que las circunstancias del caso acrediten que hubiera venido a poseerse de forma
pacifica.

Pues bien, por mds que la expropiacién suponga una posesiéon 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 idonea ni habil para adquirir el dominio por prescripcion
¥, por consiguiente, no cabe esgrimir la usucapion para denegar la reversion.”

D) La primera sorpresa

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003'®, aparentemente en
contra de lo que habia establecido la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
1997, admite la usucapién ordinaria por la Administracién de bienes ocupados sin
satisfacer contraprestacion alguna a su propietaria real. En el caso, la parte recurrente
solicitaba que se declarase contraria a derecho la Resolucion del Ayuntamiento de A. de

(17) Para la usucapién ordinaria inmobiliaria se exige la posesién de 10 afos (20 entre ausentes). Para la usucapion
extraordinaria inmobiliaria basta con la posesion de 30 anos, sin necesidad de justo titulo ni de buena fe, requisitos
que si se exigen para la ordinaria. No parece, sin embargo, correcto relacionar la expropiacion con la buena fe y el justo
titulo pues como sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON (Sistema de Derecho Civil, ITL. Derecho de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral,
Tecnos, 5% edic., 1990, pags. 151 y ss.), por justo titulo se entiende “el que legalmente baste para transferir el dominio
o derecho real de cuya prescripcion se trate” (articulo 1952 CC). Es decir, el usucapiente debe haber adquirido en virtud
de un titulo que tenga virtualidad intrinseca para producir ese efecto (por ejemplo, una compraventa, una donacién,
etc.), si bien la adquisicién del derecho no se produjo, sino exclusivamente de la posesién. Por eso, la usucapion sirve
para que la adquisicién sea efectiva. La adquisicion del derecho pudo haber dejado de tener lugar por distintas causas,
pero en la usucapion el tnico defecto relevante es la adquisicién de un no- propietario. Con arreglo al inciso “y podia
transmitir su dominio” del articulo 1950 CC podria pensarse que la usucapién también purga la falta de pleno poder
dispositivo del propietario. Sin embargo sefialan DIEZ-PICAZO y GULLON que lo que consolida en estos casos la pos1c1on
del adquirente no es la usucapion sino la prescripcion extintiva de las acciones para hacer valer la nulidad del negocio.
A nuestro juicio, con la expropiacién no se produce esta situacion porque el titulo expropiatorio no sélo produce la
adquisicién de la posesion sino también del derecho correspondiente. Por lo que respecta a la buena fe, segtin el articulo
1950 CC, “la buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibi6 la cosa era dueiio de ella,

y podia transmitir su dominio”. Es decir, como apuntan DIEZ-PICAZO y GULLON, el usucapiente debe ignorar que el
tltulo de su adquisicién tenia un vicio que lo invalidaba, que en materia de usucapién no es otro que la falta de titularidad
del transmitente o constituyente del derecho real sobre cosa ajena. A nuestro entender, este requisito tampoco resultaba
aplicable al caso porque la Administracién expropio la finca a su propietario, no adquirié de un no-propietario creyendo
que efectivamente lo era.

Ahora bien, para defender la consumacion de la usucapion, el Abogado del Estado se basaba también en los articulos 35.1
y 38.1 de la Ley Hipotecaria “al constar inscrita en el Registro de la Propiedad la titularidad del Estado™. Es decir, se trataba
de una usucapién secundum tabulas. Segtin el articulo 35 LH, “a los efectos de la prescripcién adquisitiva en favor del titular
inscrito, serd justo titulo la inscripcion, y se presumird que aquél ha poseido publica, pacifica, ininterrumpidamente y de
buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa”. Como precisan
DIEZ-PICAZO y GULLON (Sistema..., ob. cit., pdg. 345), se trata de una presuncién iuris tantum. No obstante, la doctrina y
la jurisprudencia se hallan divididas pues como expone ALBALADEJO (Comentarios..., ob. cit., pags. 332 y ss.), seglin una
opinién (que, creemos, es la correcta al ajustarse a la diccién legal) la inscripcion es, de por si, titulo; y, segin otra, la
inscripcion constituye simplemente una presuncion de que existe titulo.

En cualquier caso, al considerar el Tribunal que la desposesion de los bienes o derechos a través de la expropiacion carece
de la condicién de pacifica, quedaria destruida la presuncién establecida por el articulo 35 LH.

(18) RA —afio 2004, 599—; Sala Tercera, Secci6én 6

(19) Nosotros mismos mostrabamos dudas sobre si era posible la usucapién también en los casos de via de hecho en
el Comentario a esta Sentencia: “;Es posible la usucapién ordinaria por la Administracién en los casos de via de hecho?
(Nota a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003)”, Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 70,
2004, pags. 335-356.




25 de marzo de 1997, por la que se desestimo la peticion de
inicio de expropiacién de una finca de la localidad, en la que
se construyeron dos calles, y se ordenase al Ayuntamiento el
inicio del expediente de justiprecio de la finca y la determi-
nacion de la compensacion a entregar a la propietaria por la
ocupacion de hecho de su propiedad, mas intereses y costas
y demas procedentes en derecho. Tal y como se recoge en el
Fundamento de Derecho Primero, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Le6n, de fecha 9 de octubre de 1998, habia deses-
timado el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la propietaria, rechazando la pretensién formulada de iniciar
expediente de expropiacion de los terrenos ocupados por las
dos calles por entender que: “Las indicadas calles son restos de
un solar edificado hace mds de veinticinco afios conforme a las
determinaciones del Plan General de Ordenaciéon Urbana de
1964 y la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana de 12 de mayo
de 1976. La indicada Ley del Suelo de 1956 ya establecia la
obligacién de los propietarios de suelo urbano a ceder los te-
rrenos destinados a viales, parques y jardines, asi como costear
la obra urbanizadora. Dado el tiempo transcurrido desde la realizacion de
las indicadas calles, se habia producido la prescripcion adquisitiva del articulo
1957 del Codigo Civil”. El Tribunal Supremo desestima los moti-
vos de casacién invocados al considerar que se habia consuma-
do la usucapiéon ordinaria.

Recordemos que para la usucapion ordinaria se exige el justo
titulo y la buena fe. En el caso, el justo titulo era una cesién for-
zosa impuesta por la legislacion urbanistica en la que el tradens
no era el duenio de la cosa, sino el constructor. También existia
buena fe pues el Ayuntamiento creia haber recibido el terreno
de su dueno.

El primer motivo de casacién denunciaba la infraccién del ar-
ticulo 1941 CC, por no poderse considerar pacifica la posesion
de la Administracién segtin la Sentencia del Tribunal Supremo
de 6 de marzo de 1997. Frente a ello, el Tribunal comienza
diciendo que:

“En el recurso de casacién (...) se cuestiona por la parte
recurrente, la esencia misma de la usucapién o prescrip-
ciéon adquisitiva ordinaria de bienes inmuebles, apreciada por
el Tribunal sentenciador en atencion a los hechos que se declaran probados,
pues, a su juicio, no concurren los presupuestos o requisitos
establecidos en el articulo 1957 del Cédigo Civil, ya que la
posesién en que se ampara la prescripcion y que la sentencia

Relaciones entre via de hecho y usucapion administrativa .--------------

NO CABE DESCARTAR QUE
UNA POSESION ADQUIRIDA
NO PACIFICAMENTE POR
LA ADMINISTRACION
PUEDA PASAR A SERLO
POR EL CONSENTIMIENTO
0 LA PASIVIDAD
POSTERIOR
DEL PROPIETARIO
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estima consumada, ha de ser pacifica segin preceptia el articulo 1941 del citado Cuerpo
Legal.”

Precisamente, como se recoge en la Sentencia, la parte recurrente reproducia la doctrina
recogida en la Sentencia de 6 de marzo de 1997:

“la doctrina jurisprudencial precisa que la ocupacién de un bien inmueble sin seguir los
tramites que exige la normativa sobre expropiaciéon forzosa, comporta una vulneraciéon de
la garantia indemnizatoria que la Constitucién reconoce en favor de la propiedad, como
derecho fundamental y coloca a la Administracién en el terreno de las llamadas ‘vias de
hecho’ que se producen, entre otros supuestos, cuando la Administracién actia totalmen-
te al margen del procedimiento legalmente establecido, de tal forma que cuando estas
circunstancias concurren resulta imposible admitir que la posesioén asi adquirida pueda
considerarse pacifica en el sentido que sefala el articulo 1959 del Cédigo Civil”.

Pues bien, el Tribunal Supremo se limita a apuntar que:

“Y en base a este planteamiento inicial, y como si nos hallisemos ante un recurso de
apelacion, fundamenta, siguiendo la misma linea argumental de su escrito fundamen-
tal de demanda, los demas motivos de impugnacion (...). El recurso de casacién, como
extraordinario que es, s6lo permite la impugnacién por unos motivos tasados, cifrados en
torno a la infraccién del Ordenamiento Juridico o de la jurisprudencia cometida al decidir
la cuestién de fondo o al aplicar las normas procesales previstas para su enjuiciamiento,
pues como recurso de naturaleza especial no constituye un instrumento apto para reca-
bar del Tribunal Supremo, directa o indirectamente, una valoracién de la prueba distinta
de la llevada a cabo por el Tribunal de instancia, salvo que se invoque una infraccién del
Juzgador de las normas legales o de los criterios jurisprudenciales sobre valoracién de la
prueba separable de la actividad fundamental de examen y ponderacién de la realidad de
los hechos en que aquélla consiste.”

Como puede verse, el Tribunal no entra a analizar el nervio del asunto, esto es, si la ocu-
pacién por la via de hecho permite que la posesion posterior (la inmediata ya sabemos
que no) de la Administracién pueda ser calificada de pacifica. Ni siquiera aporta datos de
por qué el Tribunal de instancia estimé que la posesién era pacifica; pero lo cierto es que
admite la usucapion pese a que la Administracién habia actuado por la via de hecho.

E) La clara confirmacion de la operatividad de la usucapion también en los casos de via de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2004 es ilustrativa en un do-
ble sentido: porque deja claro que es posible la usucapiéon por la Administraciéon aun en
los casos de via de hecho y porque aclara el sentido de la doctrina de la Sentencia de 6 de
marzo de 1997. La Sentencia de 30 de septiembre de 2004 se enfrentaba a un supuesto de

(20) RA 6532; Sala Tercera, Seccién 6%




ocupacién de unos terrenos para la construccion de una calle que se produjo originaria-
mente (en 1955) por la via de hecho, es decir, careciendo la ocupacién y la consiguiente
privacion de la posesion de la necesaria cobertura juridica expropiatoria que, en este caso,
consistio en la ausencia total de procedimiento expropiatorio. Los propietarios actuales
habian interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la denegacién de solicitud
en orden al inicio de expediente expropiatorio del bien ocupado hace mas de cuarenta
anos para la construcciéon de una calle. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con
fecha 8 de noviembre de 1999, desestimé el recurso contencioso-administrativo. Inter-
puesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo.

La Sentencia del Tribunal Supremo reproduce la doctrina de la Sentencia de 6 de marzo
de 1997:

“Cuando estas circunstancias [via de hecho] ocurren resulta imposible que la posesion asi adquirida
pueda considerarse pacifica en el sentido del articulo 1959 del Cédigo Civil. No cabe, sin embargo,
descartar —y para ello es menester un examen de las circunstancias del caso— que una posesion adquirida de manera
no pacifica por la Administracion pueda pasar a serlo por el consentimiento o la pasividad posterior del propietario,
pues la jurisprudencia civil exige que el cardcter no pacifico de la posesion, manifestada por la oposicion
del verus dominus, tenga una continuidad en el tiempo.

Es cierto que tratandose, sin embargo, de la posesién adquirida de esta manera no pacifica
por el poder publico, la existencia de actos del verus dominus que restituyan a la posesion su
caracter pacifico debe valorarse de modo restrictivo, dada la situacién de preponderancia
que la Administracién ostenta en virtud del ejercicio del poder, de tal suerte que los actos
de aparente aquiescencia a la posesion pueden obedecer ficilmente a una tolerancia por
parte del dueflo, la cual, segtin el articulo 1942 del Cédigo Civil, no confiere eficacia para
la usucapién a los actos de posesion que se benefician de ella.

Asi, el hecho de que no se produzca una reaccién inmediata de los propietarios por la via
de los interdictos o de los remedios juridicos establecidos contra la via de hecho, y de que
no se impugne después la ocupacion realizada por la Administracién, no permitira siempre
entender que la posesion, inicialmente no pacifica, ha pasado a serlo, pues el ejercicio de
las prerrogativas de autotutela decisoria y ejecutiva, de la potestad de revisién de oficio
y de la de indemnizar los dafios y perjuicios causados que la Administracién tiene en sus
manos, en estrecha vinculacién con la sujecion al principio de legalidad que debe presidir
su actuacién, permiten confiar al particular afectado en que la propia Administracién, al
haber procedido de manera no adecuada al ordenamiento juridico, ajustara a €l las conse-
cuencias de su conducta remediando la agresién sufrida. Cabe por ello imputar a tolerancia
actitudes que si fuera otro el sujeto ocupante de los bienes, podrian ser reveladoras de una
pasividad ante la ocupacion violenta suficiente como para enervar la naturaleza no pacifica
de la posesion.

(21) Sobre la delimitacién de los distintos supuestos de via de hecho y, en concreto, sobre este caso tipico, volvemos a
remitirnos a nuestro libro Las garantias jurisdicciondles..., ob. cit., pag. 139.

R [31] --e-mmmmmee- -
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En el caso examinado, las circunstancias concurrentes abonan la interpretacién de que la
ocupacion inicial se produjo por la via de hecho, con privacién de la posesion a los pro-
pietarios del terreno, de tal suerte que no puede considerarse, segtin lo razonado, que la
posesion asi ganada tenga inicialmente la condicion de pacifica que exige el articulo 1941
del Cédigo Civil para la usucapiéon.”

Al analizar el caso, la Sentencia nos ofrece las claves para considerar la posesién como
pacifica o no pacifica. La Sentencia reconoce que la ocupacién se produjo por la via de
hecho al no haberse tramitado el correspondiente expediente expropiatorio ni haberse
realizado ningtin negocio traslativo del dominio, pero también destaca tacitamente que
la calle se encontraba ejecutada con tiempo suficiente para producirse la usucapién ex-
traordinaria:

“la ocupacién de los terrenos originariamente propiedad de los recurrentes para la cons-
truccién de una calle que se hallaba finalizada en 1955 tuvo lugar sin que conste que
hubiese mediado el correspondiente expediente expropiatorio (o cualquier negocio tras-
lativo del dominio)”.

Y afiade (aunque de forma algo confusa) que no constan en las actuaciones actos de los
propietarios anteriores que reflejen una falta de consentimiento o de pasividad ante la
posesion de la Administracion:

“no constan en las actuaciones actos de los propietarios anteriores a la reclamaciéon que
origina este litigio encaminados a interrumpir la posesion de la Administracién y aunque
no es menester que dichos actos tengan virtualidad para interrumpirla, si que lo es que
reflejen una actitud de los propietarios despojados de consentimiento o pasividad ante el
despojo suficiente para convertir en poseedor pacifico al detentador violento”*”.

En el caso, al no constar que hubiesen existido actos de oposicion por los propietarios,
entiende el Tribunal que se ha producido una situaciéon de pasividad y consentimiento
con la ocupacién de la Administraciéon que permite la consumacién de la usucapion:

“Ello no acontece en modo alguno en el caso que nos ocupa de modo que nos encon-
tramos con una situacion de pasividad y consentimiento de los propietarios que desde al
menos 1955 y aun antes, no han realizado acto alguno, al menos no esta justificado, que
permita intuir lo contrario, en consecuencia en el caso que nos ocupa hemos de concluir
de los datos obrantes en las actuaciones que ha operado el instituto de la usucapioén a favor
de la Administracion, tal y como establece la Sentencia recurrida.”

(22) Hay seguramente una errata de redaccion; quiere decir que “no reflejen...” puesto que el razonamiento es
practicamente idéntico al recogido en la STS de 6 de marzo de 1997.




............... Relaciones entre via de hecho y usucapion administrativa .------ ...

ITI. CONCLUSIONES

Hay que destacar que todas las Sentencias comentadas han sido
dictadas por la misma Seccién (Seccién 6%) de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo y que en todos los casos (menos en uno
en que se solicitaba la reversién de unos terrenos) tnicamen-
te se solicitaba la incoacién del expediente expropiatorio y el
pago del justiprecio. Entre ellas sobresale la Sentencia de 6 de
marzo de 1997, al estudiar de forma extensa los efectos que
produce la ocupacién por la via de hecho en la inmediata y
posterior posesion de la Administracion.

Una consecuencia clara es que cuando la ocupacién del bien
se produjo por la via de hecho, no puede considerarse que la
posesion inicial asi ganada tenga la condicién de pacifica que
exige el articulo 1941 CC, y, por tanto, no puede aprovechar
para la usucapion.

Una segunda conclusién es que, pese a ello, no es posible
descartar, tras examinar las circunstancias de cada caso, que la
posesion inicialmente no pacifica, por el consentimiento o la
pasividad del propietario, pase a ser pacifica.

Como puede verse, el nudo gordiano de la usucapion en los
casos de via de hecho descansa en el caracter pacifico de la
posesion. Por ello, es necesario tratar de determinar qué se en-
tiende por posesion pacifica y en qué casos se entiende trans-
formado el caracter pacifico de la posesion en otra no pacifica.
Es frecuente que la doctrina moderna identifique la posesion
pacifica con la que no se adquiere o mantiene mediante la
violencia®.

En cambio, MORALES MORENO que ha estudiado en profun-
didad este tema, entiende por posesion pacifica “toda posesion
que se adquiere sin contrariar la voluntad del anterior poseedor,
bien porque se cuente con su consentimiento, bien porque no
esté poseida (cosa abandonada). Por exclusion, no sera pacifica
la posesién que se adquiere en contra de la voluntad del anterior
poseedor. Basta este hecho para que la posesion adquirida me-

JURISPRUDENCIALMENTE,
EL MAYOR PROBLEMA DEL
REQUISITO
DE LA POSESION PACIFICA
ES SI LA OPOSICION
DEL VERDADERO TITULAR
A LA POSESION
DEL USUCAPIENTE
CONVIERTE ESA POSESION
EN NO PACIFICA

(23) Asi LACRUZ, J. L., Elgmentos de Derecho Civil, III. Derechos Redles, vol. primero. Posesion y Propiedad, Dykinson, 2000, pag. 77,
DIEZ-PICAZO L., y GULLON, A,, Sistema..., ob. cit., pdg. 114; ALBALADEJO, M., Comentarios..., ob. cit., pags. 266 y ss. Como
dice DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., ob. cit., pags. 579-580), por violencia, a efectos de posesion, se entiende el uso de la
fuerza fisica en el sentido de fuerza irresistible o coaccién. Para el autor, aunque sea discutible, debe considerarse también
violenta la posesién afectada por intimidacién. Igualmente LACRUZ —y otros—: Elementos de Derecho Civil, III. Derechos Reales, vol.

primero. Posesion y Propiedad, ob. cit., pag. 78.
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rezca la sancion del Derecho, sin necesidad de que haya intervenido la violencia material
(posesion violenta) ”**.

Por lo que respecta al problema de si es posible que una posesion pacifica pueda dejar de
serlo, es posible aislar tres posiciones:

a) En ningin caso es posible que una posesion pacifica se transforme en no pacifica. Asi,

MORALES MORENO entiende que ni las reclamaciones privadas provenientes del titular

ni las citaciones judiciales tienen alcance suficiente para convertir la posesién en no pa-
s 25

cifica

b) La posesion se transforma en no pacifica cuando se produce alguna reclamacion
judicial. Asi, a juicio de MENENDEZ HERNANDEZ, la posesién “deja de ser pacifica
si se produce una oposicién judicial a la tenencia, lo que provoca la interrupcion de
la prescripcién por carecer de uno de los requisitos inexcusables para que ésta pueda
producirse”**.

¢) Cualquier tipo de oposicién, judicial o no, hace perder a la posesion el cardcter de
pacifica. Es la postura que mantiene LASARTE ALVAREZ: “el caracter pacifico de la pos-
sessio ad usucapionem supone que, durante todo el periodo posesorio que haya de darse, el
usucapiente no encuentra ni halla oposiciéon por parte del verdadero propietario de la
cosa (o del legitimo titular del derecho real en cuestién). En caso de que la posesién del
usucapiente sea objeto de discusion o debate, sea judicial o no, perderia el caracter de

(24) Posesion y Usucapion, Ed. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Junta de Estudios Econémicos, Juridicos y
Sociales, Madrid, 1972, pag. 172. Por tanto, como dlce DIEZ-PICAZO (Fundamentos..., pags. 579-580) hay que distinguir
entre posesion violenta y posesién no pacifica pues “toda posesion violenta es no pac1ﬁca y toda posesion pacifica es no
violenta. Pero puede una posesion carecer del caracter de pacifica, sin que para ello medie necesariamente la violencia. Asi
como el cardcter violento es un vicio genérico que afecta a la posesion en si misma, el caracter pacifico es un requisito
adicional de la posesion habil para la usucapién”. También HERNANDEZ GIL (La posesion, Civitas, 1980, pag. 4—46) tras
afirmar que “el requisito basico indispensable para que la posesién sea pacifica es que no haya mediado violencia”, sefiala
que es posible distinguir, desde un punto de vista mas amplio, entre posesiéon no violenta y no pacifica: “Se ha suscitado
el problema de si la posesién pacifica es la posesién no violenta, o bien, si aun sin haber mediado violencia, puede haber
una posesion no pacifica. En el primer caso habria reciprocidad estricta: posesion pacifica es la no violenta. En el segundo
caso cabria la posibilidad de una posesién, al mismo tiempo, no pacifica y no violenta. Suele entenderse como posesién
pacifica, desde este punto de vista mas amplio, la que no lesione el derecho de otro poseedor. Esto es posible a los
efectos de la usucapion, en la medida en que el Codigo Civil no se limita a considerar contrario a la posesién sélo el acto
estrictamente violento, sino también aquél realizado sin o contra la voluntad del poseedor (articulos 441 y 460.4°)”.

Sin embargo, hay un aspecto de la tesis de MORALES (a quien también sigue, entre otros, DIEZ-PICAZO: Fundamentos..., ob.
cit., pag. 580) que no compartimos. El autor entiende que el cardcter no pacifico que originariamente tuviera la posesion
se subsana cuando prescriben las acciones ordenadas al restablecimiento del orden posesorio, es decir, un afio. Creemos
con ALBALADEJO (Comentarios..., pags. 267-269) —también LACRUZ: Elementos..., ob. cit., pag. 78— que el poseedor que
adquirio6 con violencia pasaria a ser poseedor pacifico una vez que aquélla cesé. Esta conclusion puede obtenerse, a nuestro
juicio, del Proyecto de CC. A diferencia del CC, el articulo 1949 del Proyecto de 1851 si regulaba expresamente que “la
prescrlpcmn de las cosas poseidas por fuerza o por violencia no comienza sino desde el dia en que se hubiese purgado
aquel vicio”. Segin GARCIA GOYENA (Concordancias, motivos y comentarios del Codlgo Civil, Madrid, 1852, 1V, pdg. 311) desde este
momento prescribe incluso el forzador, aunque sea con plazo de treinta afios (la cita a GARCIA GOYENA ha sido tomada
de MORALES MORENO: Posesion..., ob. cit., pags. 179-180).

(25) Posesion..., ob. cit., pags. 190 y ss.
(26) Comentario del Cadigo Civil (coordinador Sierra Gil de la Cuesta), tomo 9, Bosch, 2000, pag. 419.
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pacifica y, por consiguiente, dejaria de desplegar efectos en relaciéon con la usucapion
pretendida””’.

Como puede verse, no hay acuerdo sobre qué es posesion pacifica y su conversion en no
pacifica. Creemos que una de las opiniones mds acertadas es la de LUNA SERRANO™, que
defiende que no puede limitarse a la simple contraposicion con la idea de violencia. Este
autor identifica la posesion pacifica con aquella que no se ve afectada por actos de caracter
material o por actos de cardcter extrajudicial, siempre que sean habituales: “La pacificidad
de la posesion, en cuanto requisito para que pueda dar lugar a la usucapion, es un concepto
poco preciso, que, desde luego, no parece que pueda contraerse a la contraposicién con la
idea de la violencia a que se refiere el articulo 444 (...). Sin duda debe entenderse, sobre
todo, en el sentido de no ser afectada la posesién por aquellos actos de perturbacién que
darian lugar a reaccionar, por parte del poseedor que los sufriera, mediante el ejercicio de
la accién interdictal encaminada a mantener la posesion. Tales actos de perturbaciéon o mo-
lestia, respecto de los que podria discutirse si es preciso, como es razonable exigir, que sean
habituales o relativamente frecuentes, parece que solo pueden ser, como los indicados, ac-
tos de cardcter material, o también, en su caso, actos de oposicién a la posesion de caracter
extrajudicial, puesto que, de tratarse de actos de caracter judicial, o bien interrumpen la
posesion (articulos 1945 y 1947), cuando al requisito de la pacificidad se refiere el pre-
cepto comentado como potencialmente concurrente con el de la posesion ininterrumpida,
o bien, de ser procesalmente intrascendentes o terminar con la absolucién del poseedor

demandado, no producen interrupcién (articulos 1946 y 1947)"%.

En el ambito jurisprudencial, el mayor problema que ha suscitado el requisito de la po-
sesion pacifica es si las reclamaciones judiciales o extrajudiciales que el propietario dirige
al poseedor excluyen su concurrencia; es decir, si la oposicion del verdadero titular a la
posesion del usucapiente convierte la posesion de éste en no pacifica. Son escasisimas las
Sentencias del Tribunal Supremo que abordan el andlisis del requisito de posesién pacifica,
pero son apreciables dos tendencias. Una linea jurisprudencial, siguiendo a la doctrina
mayoritaria, afirma que el concepto juridico de posesion pacifica no esta relacionado con
la ausencia de reclamaciones o de discusiones sobre la titularidad, ya que la eventual oposi-
ci6on del duefo no significa que el usucapiente haya adquirido o disfrutado violentamente.
La posesion pacifica no equivale a posesion no discutida sino a posesion no violenta. Asi,
segtn la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1988 (RA 7597):

“se aduce que la posesion no ha sido pacifica, porque han existido ultimamente ciertas
reclamaciones y oposiciones a esa posesioén por parte de los Ayuntamientos demandados,
citandose actos como: la reclamacién frente a unas subastas de arboles, autorizadas por
ICONA al Ayuntamiento demandante en los anos 1939 y 1953; la demanda presentada

(27) Principios de Derecho Civil, Tomo cuarto. Propiedad y derechos reales. Primera Parte, Trivium, 1996, pag. 153.
(28) Comentario del Codigo Civil, tomo II, Ed. Ministerio de Justicia, 1993, pag. 2100.

(29) No compartimos la tesis de que el ejercicio de las acciones judiciales no acarrea transformar la posesion pacifica en
no pacifica. Si por posesién pacifica, como veremos luego, se entiende aquella que se tiene “en paz”; desde el momento
en que hay controversia judicial (siempre que ésta sea relativamente frecuente —no aislada— durante el periodo en que se
estd produciendo la usucapién) se rompe la paz, hay un conflicto, una oposicién que desvirtia la naturaleza pacifica de la
posesion (por ejemplo, puede que se interpusieren demandas y luego se desistiese de ellas o que después de un acto de
conciliacién no se presente demanda, etc.)
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en el aflo 1948 postulandose la copropiedad del monte por parte de los Ayuntamientos
de C. y R., en cuyo pleito recayé sentencia de nulidad; la peticién y practica en 1957
de un deslinde administrativo parcial, sin la anuencia de la parte recurrida; y la Orden
Ministerial de fecha 12 de noviembre de 1940 en la que, como consecuencia de la peti-
cién del Ayuntamiento de L.T. de que se rectificara el Catdlogo de los Montes de Utilidad
Publica, la Administracion deniega tal peticion y acuerda promover la rectificacion de la
inscripcion registral del monte en favor de los tres Ayuntamientos implicados, disposicién
que en ningun momento tuvo efectividad. Hechos puntuales todos, que de ninguna forma significan
que el actor adquiriera o viniera disfrutando violentamente la posesion sobre la finca, suponiendo a lo sumo,
que el derecho de propiedad sobre la misma ha estado en los dltimos tiempos, y estd en
litigio, pero todo ello independientemente de que el hecho posesivo que supone la ocupacion, tenencia y disfrute del
monte, no lo fuera de un modo pacifico y en concepto de duefio™.

En cambio, otras Sentencias del Tribunal Supremo mantienen una tesis distinta, al estimar
que la existencia de contiendas entre el dueno y el usucapiente acarrea que la posesiéon no
sea pacifica. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1976 (RA 1920)
se afirma que:

“sin que pueda invocarse como afirma la propia Sentencia el instituto de la prescripcion
—articulos 1930 y 1931 del CC—, ya que la posesién de la franja de terreno litigioso no lo ha
sido en forma pacifica como lo demuestran las contiendas habidas anteriormente, asi como la introduccion
periddica del ganado por los vecinos de V.

Otra vertiente de esta segunda linea jurisprudencial es la que expresa que la existencia de
procedimientos judiciales dirigidos contra el poseedor determina que la posesion deje de
ser pacifica. Asi, para la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1982 (RA 2559)
la posesion deja de ser pacifica desde que se practicé la citacion judicial y ello pese a que
en el caso el expediente de dominio instado en 1966 no tuvo éxito por la inscripcion
contradictoria:

“no se puede negar la cualidad de citacién judicial a la hecha en virtud de solicitud o
demanda de expediente de dominio y este procedimiento tiene una especial naturaleza
procesal, con resolucion no definitiva (...), seria una interpretacién inadecuada, por exce-
siva, concluir que la citacién surgida del expediente no produce ningtn efecto, contra lo
dispuesto en el articulo 1945 del CC, que habla simple y unicamente de ‘citaciéon judicial’,
en la cual hay que comprender, mientras no se disponga lo contrario, cualquiera de esa
clase, como muestra, ademas, de una voluntad —a través del Juez— fehaciente y clara del
ejercicio de un derecho incompatible o contradictorio del derecho que con ella se inte-
rrumpe, al dejar con ello de ser pacifica la posesion en que se basa su adquisicion prescriptiva”.

Por nuestra parte, creemos que la posesion pacifica (articulo 1941 CC) es aquella que
no halla oposicién por el propietario y no Gnicamente la que se mantiene por la fuerza.
Hay dos criterios interpretativos que permiten defenderlo. Uno, basado en la interpre-
tacion literal del término. Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola “pacifica”




es la “que no tiene o no halla oposicion, contradiccién o alte-

racion de su estado™’. El segundo criterio se fundamenta en

los antecedentes historicos. El articulo 1947 del Proyecto de

Codigo Civil de 1851 exigia también que la posesion fuese

pacifica, al disponer que “La posesion ha de ser continua y

no interrumpida, putblica, pacifica, no equivoca y en concepto

de propietario”. Pues bien, segtin GARCIA GOYENA, la pose-

sién es pacifica cuando el usucapiente es “tenedor della (de

la cosa) en paz, de manera que non gela demandan en todo

aquel tiempo que el la pudo ganar”, como decian las Partidas

3,29, 18°". Es decir, la posesion pacifica es la que se tiene “en ]
paz”*?. Como puede verse, la explicaciéon que ofrece GARCIA SI LA ADMINISTRACION
GOYENA de “posesion pacifica” es una reproduccion de la Ley OCUPA UNA PROPIEDAD
18 del Titulo 29 de la Partida 3% El verbo “demandan” plantea POR ViA DE HECHO Y EL

ciertas dudas, pues podria dar a entender que sélo una de- PROPIETARIO MANTIENE
manda judicial tendria la virtualidad de convertir la posesion UNA ACTITUD DE
en no pacifica. Sin embargo, a nuestro juicio, debe entenderse CONSENTIMIENTO
—aunque sea una interpretacion ciertamente discutible— de un ,
modo amplio, incluyendo también las reclamaciones extraju- 0 PASIVIDAD, AQ!IELI-A
diciales. Coadyuva a esta interpretacién que la Ley 21 del mis- CONSUMARA

mo Titulo exigiese, para la interrupcién de la posesion, que se LA USUCAPION

promoviese “pleyto”?*’.

Ahora bien, no seria suficiente con que existiese alguna oposi-
ci6n aislada para que la posesion no fuese pacifica. Si asi fuera,
la regulacion de la interrupcion de la prescripcién no tendria
ningun sentido, pues ésta exige, para interrumpir la prescrip-
cién adquisitiva, no sélo la reclamacién judicial sino también
que ésta sea estimada. Bastaria con realizar una reclamacion
extrajudicial para paralizar de forma automatica la usucapion
al romper el cardcter pacifico de la posesion. A nuestro juicio,
la oposicién, contradiccion o alteracion del estado posesorio

(30) Asi parece entenderlo también REYES MONTERREAL (en Mucius Scaevola. Cadigo Civil, tomo XXXII, Instituto Editorial
Reus, 1965, pag. 426): “Por pacifica tendremos, entendemos, la no opuesta conforme a los medios legales por el propio
titular de la cosa, con tal de que aquélla, en sus origenes, no hubiese sido tomada con violencia”. No obstante, este autor
entiende que aunque la posesién hubiese sido contradicha legalmente, si la acciéon no tuvo éxito, la posesion seguiria
siendo pacifica.

(31) Citado por ALBALADEJO, M., Comentarios..., ob. cit., pag. 266.

LACRUZ —y otros— (Elementos de Derecho Civil, I, Parte General, volumen primero. Introduccién, Dykinson, 3* edic., 2002,
pags. 65-66) destaca la importancia de la oplmon de GARCIA GOYENA (autor destacado del Proyecto) para interpretar
adecuadamente los articulos del Codigo Civil: “Sobre el proyecto escribié GARCIA GOYENA un libro muy importante
y extenso de “Concordancias, motivos y comentarios”, explicando aquél articulo por articulo: libro que constituye la
clave de gran parte del Cédigo de 1889, y que el civilista no puede dejar de lado, todavia hoy, en la interpretacion de los
numerosos preceptos del Derecho vigente que tienen su origen en los trabajos de 1851”.

(32) REYES MONTERREAL, J.M., Mucius..., ob. cit., pig. 426.

(33) El encabezamiento de esta Ley era el siguiente: “Cémo gana la cosa el que la tiene treinta afios si non le mueven pleyto
sobre ella en este tiempo”.Y establecia: “Treinta afios continuadamiente 6 dende arriba seyendo tenedor algunt home de
alguna cosa por qual manera quier que hobiese la tenencia, que nol moviesen pleyto sobre ella en todo este tiempo...”.
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exige que los actos del propietario presenten una cierta frecuencia, sin que importe tanto
si la oposicion se materializa por la via judicial o por cualquier via extrajudicial, inclu-
yendo en ésta no solo las reclamaciones extrajudiciales sino también los actos de caracter
material.

Tras este sucinto andlisis del concepto de posesion pacifica a efectos de usucapion en las
relaciones entre particulares, retomamos la exégesis del tema objeto de estudio; esto es,
si es posible la usucapiéon por la Administraciéon cuando ocupa propiedades privadas por
la via de hecho. En una primera aproximacién anunciamos ya la respuesta positiva. En
contra de lo que parece deducirse a primera vista de la doctrina establecida en la Sen-
tencia de 6 de marzo de 1997, el analisis del caso concreto, interpretado a la luz de la
jurisprudencia posterior (SSTS de 28 de noviembre de 2003 y de 30 de septiembre de
2004), revela que, aunque la ocupacién inicial por la Administraciéon se produzca por
la via de hecho, la falta de oposicién del propietario conlleva que aquélla se haga con la
propiedad del terreno ocupado mediante el instituto de la usucapién. Lo importante de la
Sentencia de 6 de marzo de 1997 no es tanto lo que dice sino lo que no dice o afirma de
forma incidental. La clave de su doctrina se halla en que hay que examinar las circunstan-
cias de cada caso concreto. En efecto, en el Fundamento de Derecho Segundo, tras sefialar
que cuando la Administracion ocupa propiedades privadas por la via de hecho “resulta
imposible admitir que la posesion asi adquirida pueda considerarse pacifica”, afiade que
“no cabe, sin embargo, descartar —y para ello es menester un examen de las circunstan-
cias del caso— que una posesion adquirida de manera no pacifica por la Administracion
pueda pasar a serlo”. Es decir, hay que analizar las circunstancias de cada caso para ver
si la posesion inicialmente no pacifica de la Administracion ha dejado de serlo o no. Y
esta transformacién de la posesion inicialmente no pacifica en pacifica se produce “por
el consentimiento o la pasividad posterior del propietario”. O sea que si la Administra-
cién ocupa una propiedad por la via de hecho y su propietario mantiene durante todo el
tiempo de la usucapion una actitud de consentimiento o de pasividad, aquélla consumara
la usucapion.

Parecia que la Sentencia de 6 de marzo de 1997 suponia la creacién de una doctrina gene-
ral aplicable a todos los casos de via de hecho y no es asi. Lo que sucede en el caso es que,
durante el periodo de posesion de la Administracion, los propietarios habian formulado
un requerimiento a la Administracién mediante acta notarial (parece que solicitando la
incoaciéon del expediente expropiatorio y el pago del justiprecio). Naturalmente, al tra-
tarse de una reclamacion extrajudicial, no interrumpio la prescripcion adquisitiva, pero si
reflej6 por los propietarios una actitud de falta de consentimiento, una actitud de falta de
pasividad.Y esta ruptura de la pasividad ante el despojo impide que la posesion violenta
se transforme en pacifica. Nos lo dice el Fundamento de Derecho 3°:

“La Sentencia recurrida, como pone de relieve la parte apelante, reconoce que los actos de
los propietarios que constan en las actuaciones no son suficientes, al menos en principio,
para la interrupcion de la posesion por la Administracion. No obstante, teniendo en cuenta
que ésta no fue ganada pacificamente, no es menester que dichos actos tengan virtuali-
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dad para interrumpirla, sino que basta con que, de acuerdo con lo razonado, no reflejen
una actitud de los propietarios despojados de consentimiento o pasividad ante el despojo
suficiente para convertir en poseedor pacifico al detentador violento. Ello no es asi, pues
el escrito que presentaron ante la Administracién en 1964, al igual que la mencién en la
escritura de compraventa de 1962, denotan la conviccion de los propietarios, que hacen
patente ante la Administracién, de que la ocupacién sélo se justifica por expropiacion; (...)
de tal suerte que lo que cabe apreciar en los propietarios es una tolerancia con la ocupa-
cién por la via de hecho de sus terrenos fundada en la confianza, que manifiestan una y
otra vez, de que se les fije el justiprecio por medio de la tramitaciéon del procedimiento
seflalado legalmente.”

En la Sentencia de 30 de septiembre de 2004, pese a reiterarse la doctrina de la Sentencia
de 6 de marzo de 1997, se admite que la Administracién se hizo, a través de la usucapion,
propietaria del terreno ocupado por la via de hecho.Y la razén es que, a diferencia de
aquel caso, en éste no existieron —o por lo menos no pudo acreditarse su realizaciéon— ac-
tos de oposicién (judiciales o extrajudiciales) a la posesion de la Administracion. No im-
porta que esos actos tengan virtualidad para interrumpir la posesion, lo importante es que
revelen que los propietarios no mantienen una actitud de consentimiento o de pasividad
con la ocupacién:

“no constan en las actuaciones actos de los propietarios anteriores a la reclamacién que
origina este litigio encaminados a interrumpir la posesion de la Administracién y aunque
no es menester que dichos actos tengan virtualidad para interrumpirla, si que lo es que
(no) reflejen una actitud de los propietarios despojados de consentimiento o pasividad
ante el despojo suficiente para convertir en poseedor pacifico al detentador violento. Ello
no acontece en modo alguno en el caso que nos ocupa de modo que nos encontramos con una
situacion de pasividad y consentimiento de los propietarios que desde al menos 1955 y aun antes, no han realizado
acto alguno, al menos no estd justificado, que permita intuir lo contrario, en consecuencia en el caso que nos ocupa
hemos de concluir de los datos obrantes en las actuaciones que ha operado el instituto de la usucapion a favor de la
Administracion”.

Desde este punto de vista de analisis casuistico, se comprende mejor el razonamiento de
la Sentencia de 28 de noviembre de 2003, al negarse a entrar a valorar si se trataba de una
posesion pacifica o no, pues el recurso de casacion al ser de “naturaleza especial, no cons-
tituye un instrumento apto para recabar del Tribunal Supremo, directa o indirectamente,
una valoracién de la prueba distinta de la llevada a cabo por el Tribunal de instancia”. No
es una consecuencia automatica y aplicable en todo caso que la ocupacién inicial por la
via de hecho, al ser una posesién no pacifica, impida posteriormente la usucapion por la
Administracién.

En conclusién, hay que examinar las circunstancias de cada caso concreto para determinar
si se produjo o no la usucapion. Pero, entonces, ;cudl es la trascendencia de que la ocupa-
cién se produjera por la via de hecho? Que la posesion asi adquirida no puede considerar-
se pacifica.Y este punto de partida va a marcar la posibilidad posterior de usucapir por la
Administracién. Que se consume o no la usucapién dependera de la actitud que adopte el
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propietario despojado. No es necesario que las actuaciones judiciales o extrajudiciales de
éste tengan virtualidad para interrumpir la usucapién (recordemos que la interrupcion
civil se produce por reclamacién judicial, que tiene por fin interrumpir desde entonces
la usucapion, siempre que aquélla prospere); es suficiente con que reflejen que no existe
una actitud de pasividad o de consentimiento con la ocupacién. Si el propietario muestra
su oposicion a la ocupacion (y lo acredita, como dice la Sentencia de 30 de septiembre de
2004) por cualquier medio (judicial o extrajudicial), la usucapién no llegara a producirse por no
considerarse la posesion pacifica. En este sentido, debemos preguntarnos si los actos de
oposicion deben ser reiterados o si basta con cualquier tipo de oposicién aislada. Parece
que el Tribunal Supremo, al partir de una situacién de posesién no pacifica, se decanta
por esta ultima alternativa. Esta conclusiéon puede obtenerse de una lectura a contrario sensu
de la referencia a la jurisprudencia civil, al explicitar que ésta “exige que el caracter no
pacifico de la posesion manifestada por la oposicion del verus dominus tenga una continui-
dad en el tiempo”. No tendria mucho sentido establecer una doctrina peculiar respecto a
la via de hecho administrativa, para luego aplicar sin mas la doctrina de la Sala Primera,
exigiendo conforme a ésta que la oposicion del propietario tenga una continuidad en el
tiempo. Pero, sobre todo, la conclusién se desprende de lo sefialado en el Fundamento
de Derecho 4° de la Sentencia de 6 de marzo de 1997, en el que se recoge la alegacion
de la Administracién de que, desde el requerimiento formulado en 1964, en 23 afios los
interesados no habian verificado actuacién alguna. En cualquier caso, debe quedar claro
que una actitud del propietario de pasividad o de consentimiento con la ocupacién por la
via de hecho permite que la Administracion llegue a hacerse con la propiedad del terreno
ocupado por medio del instituto de la usucapion.
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Las costas procesales en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa

| JORGE PEREZ ALONSO

Abogado

Sumario:

I. Planteamiento del problema. II. Las costas en el proceso contencioso. A) Diferencias

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

“Todo proceso —y el proceso administrativo no es una excepcién— implica una serie de
gastos que variaran segun la complejidad del mismo. En unos serdan minimos y en otros
fabulosos; pero, por simple y sencillo que el proceso sea, siempre dard lugar a unos
gastos.”

Jestis GONZALEZ PEREZ

En un estudio que data nada mas y nada menos que del afio 1977, el profesor Tomas Ra-
mén FERNANDEZ RODRIGUEZ sefialaba que “La eficacia real del control jurisdiccional
del poder publico depende hoy basicamente —una vez resueltos los problemas dogmati-
cos de mayor bulto en el curso de una larga y compleja evolucién institucional— de tres
tipos de cuestiones: la duracién de los procesos, su coste y la ejecucion de las decisiones

(1) Manual de Derecho Procesal Administrativo, 3* edicién, Civitas, Madrid, 2001, pag. 443.
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que pongan fin a los mismos*”. Como puede observarse, pese a que desde entonces han
transcurrido casi treinta afos, la situacién es, hoy en dia, idéntica a la descrita por el
ilustre administrativista en visperas de la promulgacién de nuestra carta magna. Pese a la
sustitucion del benemérito texto jurisdiccional de 1956 por otro teéricamente mas acor-
de con los tiempos actuales (Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa) lo cierto es que la normativa actual se ha limitado a plagiar la regulacién
anterior con innovaciones ciertamente escasas (mas teéricas que reales), pero sin alterar
en lo esencial los principios inspiradores de la Ley Ballbé-Gonzalez Pérez de 1956, cuyas
premisas basicas se han respetado escrupulosamente.

El problema del coste del proceso contencioso-administrativo es realmente importante,
pues, en la practica, funciona muchas veces como elemento disuasor para que el ciuda-
dano opte por no ejercer su legitimo derecho a la tutela judicial efectiva, pudiendo im-
plicar, por tanto, una vulneraciéon del principio constitucional reconocido en el articulo
24 de la Constitucién. El equivoco fundamental, a mi juicio, es el superponer, trasplantar
sin un analisis de fondo los principios que regian la imposiciéon de costas en litigios
civiles sobre los que se fundamentan y amparan los pleitos entre particulares al proceso
contencioso-administrativo, cuando en realidad la situacion tanto factica como procesal
es radicalmente distinta en ambos casos. Con caracter prioritario, hemos de responder a
una pregunta fundamental ;Cual es la finalidad de la imposicién de las costas procesa-
les? O, dicho en otras palabras ;Qué se persigue con la condena en costas? La Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2005, aunque referida al
ambito penal, aclara sin la menor duda la cuestién, al sefalar, en su fundamento juridico
quinto que:

“(...) tanto la doctrina procesalista actual como la jurisprudencia (...) coinciden en des-
tacar su naturaleza procesal, cuyo fundamento no es el punitivo, sino el resarcimiento de los gastos
procesales indebidamente soportados por la parte perjudicada en el proceso (...)"

En idéntico sentido, el Auto del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2001 (Ar. 695
de 2002) indica igualmente:

“La condena en costas implica el reconocimiento de un crédito a favor de la parte cuya pretension
procesal prosperd y con cargo a quien le fue rechazada, compensatorio de los gastos que indebidamente fue
obligada a realizar la primera por mor de la segunda; sustancialmente es, por tanto, una cantidad
debida por una parte procesal a la otra, cuya cuantia viene determinada por el conjunto
de desembolsos que es necesario (y no superfluo) hacer en un juicio para conseguir o
defender un derecho.”

Dicho en otras palabras, la parte que ha visto desestimadas sus pretensiones ha de resarcir
a la procesalmente vencedora de los gastos que ésta ha visto obligada a satisfacer a los
profesionales que asumieron su defensa y representacion. No obstante, conviene hacer

(2) Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, “De nuevo sobre la ejecucién de sentencias contencioso-administrativas”,
RAP, ntim. 84, pag. 263.




una serie de precisiones que marcan una importante diferencia
entre los procesos civil y contencioso-administrativo y que,
légicamente, deberian tener su reflejo en los efectos econémi-
co-procesales.

Actualmente, en el proceso civil el tema de las costas se ventila
de una manera objetiva en base al criterio del vencimiento.
Asi, el articulo 394 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil
indica que en los procesos declarativos’ las costas de la primera ins-
tancia se impondran a la parte que haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, razonandolo
debidamente, que el caso presente serias dudas de hecho o de
derecho (aspecto este tltimo para el que necesariamente ha de te-
nerse en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares®),
mientras que para el caso de estimacién parcial cada parte
abonara sus propias costas, imponiéndose inicamente en caso
que una de las partes haya litigado con temeridad. Es decir,
que se elimina todo vestigio subjetivo o de discrecionalidad
para el juzgador, al ligar la imposicion a un criterio puramente
objetivo (el vencimiento) e, incluso en los casos en los que
proceda la no imposicion por presentar serias dudas de hecho
o de derecho, debera razonarse motivadamente exponiendo la
jurisprudencia al respecto las razones por la que se opta por la
no imposicion.

En efecto, es evidente que en el ambito civil, regido por el
principio dispositivo y donde las partes, carentes del privilegio
de autotutela, han de acudir necesariamente al proceso para
hacer valer sus derechos, si la parte que ha iniciado el procedi-
miento ha visto desestimadas sus pretensiones, es notorio que
ha hecho un uso indebido del proceso obligando a su con-
trario a asumir unos gastos de defensa que, en puridad, eran
innecesarios al carecer el actor de los presupuestos para recla-
mar su derecho; si, por el contrario, es la parte actora quien ve
estimada sus pretensiones, es igualmente claro que ha sido la
demandada quien ha obligado al demandante a acudir a pleito
con los gastos que ello conlleva.

LA CONDENA EN COSTAS
ES UNA CANTIDAD
DEBIDA POR UNA PARTE
PROCESAL A LA OTRA,
CUYA CUANTIA VIENE
DETERMINADA POR
LOS DESEMBOLSOS QUE
SON NECESARIOS HACER
EN UN JuICIO

(3) Obsérvese que la LEC indica claramente la expresion “proceso declarativo”. En efecto, en el proceso ejecutivo la
imposicion de las costas es automatica y sin necesidad de expresa imposicion cuando transcurrido el plazo de veinte dias
y presentada la demanda ejecutiva, se despacha ejecucién (articulo 539.2 LEC).Ya veremos coémo en el ambito contencioso

la practica forense es radicalmente la contraria.

(4) Al introducir la ley el adverbio “necesariamente”, entiendo que excluye la posibilidad de que el Juez o Tribunal
rechace la imposicién de costas simplemente por manifestar “serias dudas”, sino que, a la vista de la diccién literal del
precepto, el juzgador habra de razonar, con relacién de la jurisprudencia existente al respecto, los motivos por los que el

caso presente serias dudas.
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No obstante, Toméis Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, en su trabajo citado al inicio del
presente estudio, ya indicaba que el principio de igualdad en los procesos civiles era mas
teérico que real, lo que implicaba (e implica) la necesidad de un serio replanteamiento
del asunto en el mismo seno del proceso civil.

“La regulaciéon vigente estd calcada sobre el molde del proceso civil, con lo cual resulta
que a las disfunciones intrinsecas de éste se unen los problemas que derivan de la diver-
sidad esencial existente entre ambos tipos de procesos y sus protagonistas respectivos.
Digamos las cosas claramente. El esquema procesal civil parte ya de una base falsa: la igualdad de las
partes. Esa igualdad es ilusoria, porque aunque desde el punto de vista juridico-formal, las partes litigantes son
iguales, desde el punto de vista social y econdmico no lo son en absoluto. EI litigante mds poderoso economica-
mente tiene siempre —no nos enganemos— la posibilidad de imponerse a su contrario por simple agotamiento
de éste en razon de su misma prepotencia material cuando la distancia entre uno y otro es suficientemente

”»

grande’.

El Magistrado Jos¢é BORREGO LOPEZ, en un articulo dedicado precisamente al tema de
las costas procesales, coincide con la opinién del profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ,
seflalando con toda crudeza esa posicién de desigualdad:

“No debe olvidarse que el Derecho Procesal de lo Contencioso-Administrativo parte de la base de una
clara desigualdad en cuanto a la titularidad de poderes de las posibles partes en litigio y que se hace mds
gravosa que en el dmbito civil, en donde la desigualdad ya se puede predicar habida cuenta de las diferencias
socioeconomicas de los litigantes, estableciéndose tan s6lo una igualdad l6gico-formal; en aquel
ambito, junto a la desigualdad material, se une la juridica, teniendo en cuenta los privi-
legios y prerrogativas con los que cuentan las Administraciones ptblicas por excelencia,
que quedan configuradas como potentior personae; y que determinan de hecho que litigar
contra los poderes publicos suponga prima facie aceptar una situaciéon de inferioridad
aprioristica susceptible de verse incrementada en lo sucesivo (incidentes de ejecucién
de sentencias)®.”

Si dichas afirmaciones, absolutamente ciertas e indubitadas, son vélidas en el proceso
civil, no digamos ya en el contencioso, donde la situacién no ya factica, sino juridica es
radicalmente diferente. Esta consideracién no es ociosa, y nos lleva directamente al tema
debatido.

(5) Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pag. 264.

(6) José BORREGO LOPEZ, “Las costas procesales en el &mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa”, RAP, niim.
126, pag 313.




II. LAS COSTAS EN EL PROCESO CONTENCIOSO

“(...) en Espafa las reformas legislativas no se hacen o no se hacen bien. La nueva regu-
lacién de las costas procesales contenidas en el monoarticulado Capitulo IV de la Ley
29/1998 no excepciona lamentablemente el axioma enunciado”.

Antonio MARTINEZ MARIN’

R) Diferencias juridico-facticas del proceso contencioso respecto del proceso civil a tener en cuenta para el
criterio de imposicion de costas

Si, como hemos visto, el proceso civil se inspira en el principio dispositivo y el dogma de
la igualdad de partes (dogma este que ya hemos visto dista mucho de ser real) el orden
contencioso-administrativo ni en la teoria ni en la practica se encuentra inspirado por
dichos criterios. Por de pronto, el formidable privilegio de autotutela administrativa hace
que el control jurisdiccional de la Administracién sea un control ex post facto®, es decir, un
control de legalidad de la actuaciéon que en modo alguno supone, como regla general, ni
el cuestionamiento de la validez de dicha actuacién ni la suspensién de la misma hasta
que, por medio de sentencia, se concluya que dicha actuacién administrativa es contra-
ria a derecho. Primera diferencia, pues, sobre el proceso civil. Pero existe una segunda
y fundamental, referida a la naturaleza de la defensa juridica de los entes publicos. Las
distintas Administraciones publicas poseen determinado numero de profesionales encar-
gados de su defensa, profesionales que no son contratados por la Administracién ad casum
ni retribuidos en base a minuta individual por actuaciones en casos concretos, sino que
ostentan la condicién de funcionarios y ven satisfechos sus servicios regularmente al estar
incluidos en las correspondientes plantillas, percibiendo sus retribuciones con cargo a los
presupuestos de la entidad a la que defienden, presupuestos que, a su vez, se nutren de
los tributos satisfechos por todos los ciudadanos. Es decir, que, en principio, a las distintas
Administraciones publicas les es indiferente el nimero de pleitos a los que han de hacer
frente a efectos de retribuir a sus propios defensores (el colapso de la jurisdicciéon admi-
nistrativa puede funcionar como elemento “disuasorio” para el particular a la hora de de-
cidir si ejercita o no su derecho de defensa, pero, insistimos, a la Administracién, a efectos
econoémico-procesales, en principio, le da igual ocho que ochenta) y, por otra parte, las
retribuciones de los profesionales encargados de la defensa de las Administraciones publi-
cas, al proceder de los presupuestos, ya estan garantizados y satisfecho; la Administracién
no tiene un perjuicio econémico por el mero hecho de ser demandada’, incluso aunque
el ente publico resultase vencedor en el pleito. Con ello no pretendo en modo alguno

(7) “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998”, edicién especial del numero 100 de
la REDA, Civitas, Madrid, 1998; Comentario al articulo 139, pags. 907 y ss.

(8) Vid. para una aproximacién al privilegio de autotutela, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, 12* edicién, Civitas, Madrid, 2004, capl't,ulo IX, especialmente las pags. 513
a 540. Una magnifica sintesis en apenas dos hojas se encuentra en Jesus GONZALEZ PEREZ, Manudl de derecho procesal
administrativo, pags. 67-69.

(9) Salvo en el caso de los Procuradores cuando el enjuiciamiento de la actuacién administrativa corresponde a un 6rgano
colegiado. Ha de tenerse en cuenta que el uso de dichos profesionales en los érganos unipersonales no es necesaria.

I [45] --c-mmmmmee- =




doctrina

cuestionar la profesionalidad y la entrega de los juristas encargados de la defensa de los
entes publicos en cada uno de los asuntos que conocen, simplemente me limito a cons-
tatar un hecho indubitado que debe tenerse en cuenta a la hora de abordar esta cuestion,
pues si el particular que, pese a todo, decide emprender la tarea de iniciar un proceso
contencioso-administrativo para discutir la legalidad de una actuacién administrativa que
entiende no ajustada a derecho, ve estimadas sus pretensiones pero, como es habitual en
un noventa por ciento de los casos, no existe expresa imposicién de costas, se daria la
peculiar circunstancia que debe detraer de su patrimonio una cantidad destinada a satis-
facer los honorarios del profesional o profesionales encargados de su defensa, mientras
que una parte de sus impuestos ira a los presupuestos que nutriran los honorarios de los
profesionales encargados de la defensa del litigante procesalmente vencido.

Es evidente que, en casos de personas con insuficiencia de medios para litigar, existe el
parche de la justicia gratuita, pero ello en modo alguno supone una solucién general a la
cuestion debatida. El nticleo en si del problema no es tanto la falta de medios econémicos
del ciudadano, que en muchos casos no se dara al superar los limites establecidos en la
legislacion reguladora de la asistencia juridica gratuita, sino la falta de resarcimiento de
los gastos procesales en casos de estimacion de la demanda particular, muy especialmente
en asuntos de escasa cuantia, aspecto este que las Administraciones tienen muy en cuenta
ala hora de resolver peculiarmente en via administrativa bastantes asuntos, algunos de los
cuales revelan una linea ideolégica similar a la que inspiraba al celebérrimo funcionario
Pantoja, descrito magistralmente por Benito PEREZ GALDOS en su celebérrima novela
Miau".

B) Criterios de imposicion de costas en el orden contencioso

La situacion existente con anterioridad a la publicacion de la actual normativa, que se
remontaba a los origenes mismos de la legislaciéon contencioso-administrativa'', venia
regida por el articulo 131.1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, a tenor del cual se
imponian las costas a la parte que sostuviere su acciéon o interpusiere los recursos con
mala fe o temeridad. Es decir, que la consideracion de las costas procesales se configuraba
como una especie de “penalizacién” al litigante temerario. Ahora bien ;qué debia enten-

(10) Me remito a la excelente y cuidadisima edicion de Catedra, pag. 254. Por cierto, que el amplio estudio introductorio
que precede a dicha obra concluye con una frase que no podemos mads que suscribir al cien por cien: formalmente, la
Administracién hoy en dia es muy distinta a la de 1888; en el fondo, sigue siendo la misma.

(11) “Nuestros textos legales basicos de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ofrecen una identificacion reguladora
casi inmutable. La Ley de 22 de junio de 1894, reformadora de la de 1888 y a su vez reformada por la Ley de 1904, se
ocupa especializadamente de las costas procesales en un solo articulo, el 93; el Texto Refundido de 8 de julio de 1952
repite literalmente la regulacién anterior, salvo la actualizacién cuantitativa, en un tnico articulo, el 101; y para que la
coincidencia unitaria se encuentre consumada, de los tres articulos reguladores de las costas en la Ley de 1956, sélo
permanece vigente en el momento presente el articulo 131.

Los principios cardinales consagrados en esta regulacién histérica monoarticulada han sido los siguientes: en primer lugar,
la condena en costas es una sancién y por consiguiente sélo se impone a quien acta con notoria temeridad o, a partir
de 1956, a quien lo hace con mala fe o temeridad. En segundo término, las costas causadas en autos seran reguladas y
tasadas segun lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil que, ademds, se considera como Ley supletoria en el tema.
Finalmente, la Administracién exacciona tasas a los particulares condenados a través de su propia via de apremio que,
como es obvio, lo hard en caso de resistencia al pago voluntario.” Antonio MARTINEZ MARIN, op. cit., pag. 908.
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derse por litigante temerario? Los escasos trabajos dedicados al
tema de las costas procesales ofrecian un panorama desalenta-
dor al respecto, pues todos ellos (con cita expresa de la célebre
frase de ALCALA-ZAMORA'?, por cierto), conclufan que en la
practica la regla general era la no imposicién de las costas. Lo
cierto es que, como sefialaba BORREGO LOPEZ:

“(...) se aprecia en la doctrina de nuestro Tribunal Supremo
los siguientes criterios de interpretaciéon al respecto: una
voluntad restrictiva de su aplicacién, si bien dulcificada con
el transcurso del tiempo; un empleo indiferenciado al usar
dichos conceptos e imponer las costas por la concurrencia
de los mismos; algunas sentencias conceptian la mala fe y
temeridad como base para justificar l6gicamente su actitud
favorable o negativa a su establecimiento; en otros muchos
casos, no se argumenta sobre los motivos que han llevado al
Tribunal a la apreciacion de los mismos, bastando su alegato
genérico y abstracto; existe, por ultimo, una tendencia que
aplica el principio del vencimiento amparandose de hecho en
el principio de temeridad o mala fe'*”.

Lo cierto es que dicho autor abogaba en su estudio por una
reforma en la materia, reforma que, como hemos de ver, no
se ha producido. El articulo 139.1 de la Ley 29/1998 de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa mantiene el criterio
tradicional al sefialar que:

“En primera o unica instancia, el érgano jurisdiccional, al
dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o inciden-
tes que ante el mismo se promoviesen, impondra las costas,
razonandolo debidamente, a la parte que sostuviere su accién
o interpusiere sus recursos con mala fe o temeridad.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, se impondran
las costas a la parte cuyas pretensiones hayan sido desesti-
madas cuando de otra manera se haria perder al recurso su
finalidad'*.”

Curiosamente, la ley se aparta de dicho criterio en las sucesivas
instancias o grados, pues el articulo 139.2 indica que se

EN EL DERECHO PROCESAL
DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO EXISTE
UNA DESIGUALDAD
JURIDICA ENTRE
LOS LITIGANTES
POR LOS PRIVILEGIOS CON
LOS QUE CUENTA
LA ADMINISTRACION

(12) “La realidad de la vida juridica espafola en punto a condena en costas puede resumirse asi: el albedrio como

principio y la lenidad como consecuencia.”

(13) José BORREGO LOPEZ, op.cit, pag. 311.

(14) Parece ser que en el proyecto originario el criterio de imposicién de costas era netamente objetivo y ligado al

principio del vencimiento.




doctrina

impondran las costas al recurrente si se desestima totalmente el recurso salvo que el érgano
jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que
justifiquen su no imposicién. Es decir, que mientras en ulteriores instancias el criterio
de imposicion de costas se objetiviza (la imposicién es automatica y lo excepcional,
la no imposicion, requiere un juicio motivado y razonado por el Tribunal acerca de
las razones que le han llevado a optar por no hacer un pronunciamiento expreso'’) en
primera instancia mantiene parcialmente la subjetividad, pues utiliza dos criterios, uno
general (temeridad o mala fe, criterio subjetivo) y uno subsidiario, en caso de no apreciar
el Juzgado o Tribunal dicha circunstancia, que es la pérdida de finalidad del recurso en
caso de no imposicién (ligado al vencimiento, criterio, pues, semi-objetivo). Analicemos
detenidamente cada uno de estos criterios.

a) Mala fe o temeridad

Es éste el criterio tradicional en el ambito contencioso-administrativo que, en realidad,
ha permanecido durante afios durmiendo el suefio de los justos, hasta el punto que podia
y puede decirse sin temor a equivocarse que en este aspecto, la temeridad o la mala fe ni
existian ni, practicamente, existen en el orden contencioso, como ya hemos adelantado.
Y no por razones imputables inicamente a la Ley, sino a los propios Tribunales, como ha
tenido el valor de reconocer por escrito un miembro de la judicatura:

“Y manifestamos que ésta es la regla general, ya que, aun cuando la real condena en costas
a la que se refiere el articulo 131.1 de la Ley Reguladora (de 1956) establezca el principio
general para su imposicién de la temeridad o mala fe (principio subjetivo), lo cierto es
que de facto los Tribunales sélo excepcionalmente llegan a aplicar el mismo, habida cuenta:
de la dificultad de poder acreditar la concurrencia de dichos conceptos juridicos inde-
terminados y condicionantes de su imposicion; la actitud pro-administracion de los propios drganos
jurisdiccionales; la interpretacién muy restrictiva de los mismos por éstos, que le deja la Ley
con gran arbitrio para su aplicacién; y la consideracién apridrica del inmerecimiento de
la atribucién de las costas procesales a la Administracion cuando es vencida en el pleito,
al reputarse que ésta acude a los Tribunales a defender sus propios actos y disposiciones
revestidos de la caracteristica ab initio que justifica su actuar administrativo (interés ptblico)
y acreedora de los privilegios de la Administracién (...) ello sin olvidar el efecto que tal

condena puede originar en el erario pablico'®.”

Permitaseme un ejemplo concreto, muy reciente e ilustrativo de tan paraddjica situacion
que demuestra hasta qué punto el concepto de mala fe o temeridad en el orden conten-
cioso se ha vaciado hasta extremos realmente preocupantes: la recentisima Sentencia nt-
mero 108 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero dos de Oviedo fechada
el 14 de abril de 2005, que estima parcialmente la demanda interpuesta por dos particu-

(15) Jesus GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, volumen II, 4* edicion, Civitas,
Madrid, 2003, pag. 2455.

(16) José BORREGO LOPEZ, op. cit., pag. 310.




lares frente al Ayuntamiento de Mieres'. Es incomprensible, a tenor de los fundamentos
juridicos tercero y cuarto de la sentencia, referidos expresamente a la actitud pasiva de
la Corporacion mierense (se habla literalmente de “desidia y desinterés ante el asunto
por parte del Ayuntamiento”), que se ventile la cuestién de las costas con la consabida y
reiterativa formula de “no se aprecian motivos de temeridad o mala fe que justifiquen la
imposiciéon de costas”. ;Por qué no se aprecian esos motivos? Si existe desidia y desinterés
de la Administracion en dicho caso, constatado expresamente por la propia Magistrada,
hasta el punto que, tras reiteradisimas denuncias a las que la Administracion ni siquiera
dio curso, los particulares afectados no tuvieron otro remedio ni otra alternativa que acu-
dir a la via procesal ;Qué debemos entender, pues, por temeridad a efectos juridicos?

La jurisprudencia en este asunto ha sido muy escasa, y siempre orientada hacia el mismo
punto. Si observamos las citas jurisprudenciales contenidas en los trabajos de BORREGO
LOPEZ y GONZALEZ PEREZ'®, observaremos que, en realidad, la mala fe y la temeridad se
reconducian a dos criterios:

1) El primero, consistia en vincular la temeridad al planteamiento de un recurso jurisdic-
cional cuando éste carece de base argumental alguna.

“Como decisiones concretas de su apreciacién destacan: recurrir en apelacién un inciden-
te de ejecucion sin explicar las razones de tal conducta (Auto de 5 de enero de 1988, R.
182); por falta de escrito de alegaciones en la apelacién (Sentencias de 1 de febrero de
1988, R. 670;y 25 de abril de 1990, R. 1914); por no tener fundamento alguno asumible
su recurso de apelacién, y aunque el Letrado del Estado venga obligado a interponerlo
(Sentencia de 8 de febrero de 1988, R. 729); la absoluta falta de base de la apelacién y de
las alegaciones formuladas en ella (13 de mayo de 1988, R. 3743); por haber formulado
un recurso jurisdiccional practicamente carente de posibilidades de éxito (Sentencia de 20
de junio de 1988, R. 4398); mantener una apelacién tan infundada (Sentencia de 28 de
junio de 1988, R. 5167); imponer las costas a la Administracién al mantener la apelacion
con futiles argumentos contra una sentencia que habia dado razones de la absoluta invia-
bilidad de su oposiciéon (Sentencia de 9 de julio de 1988, R. 5880) (...) apelar una sen-
tencia totalmente ajustada a Derecho (Sentencia de 25 de enero de 1989, R. 455); la falta
total de fundamento serio en la apelacién (Sentencia de 30 de junio de 1989, R. 4927);
la reproducciéon de los argumentos vertidos en la demanda (Sentencia de 21 de julio de
1989 (R. 5852)"”

(17) De las tres pretensiones solicitadas en la demanda (disconformidad a derecho y anulacién de actuaciones
administrativas consistentes en desestimacién presunta, por silencio administrativo negativo, de la peticién formulada
por los recurrentes en el sentido de clausura del local, adopciéon de medidas oportunas para depurar la responsabilidad
de los funcionarios municipales que toleraron dicha actividad; abono de una indemnizacién a los reclamantes no
inferior a 30.000 euros y nulidad de la resolucién de la Alcaldia por la que se concedié una licencia de apertura y puesta
en funcionamiento del local para actividad de telecentro y cursos de formacién) la sentencia tnicamente rebajé la
indemnizacién a 12.000 euros (6.000 para cada reclamante) y, como era de esperar, no se hizo pronunciamiento alguno
acerca de la responsabilidad del funcionario actuante, sino que se limit6 a constatar la “disconformidad a derecho y
consiguiente anulacion de las referidas actuaciones administrativas”.

(18) José BORREGO LOPEZ, op.cit., especialmente pags. 311-314. Jesus GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, 4.* edicion, vol. II, Civitas, Madrid, pags. 2448-2456.

(19) José BORREGO LOPEZ, op.cit., pag. 312.
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En este caso, esa linea jurisprudencial ha dejado de tener sentido en la medida que ha
sido incorporada al nuevo texto legal, pues el articulo 139.2 de la actual LJCA ha vincu-
lado en las sucesivas instancias y grados la imposicién de las costas al dato objetivo del
vencimiento.

2) El segundo criterio consiste en sostener una pretension vulnerando la doctrina ex-
puesta de manera clara por la jurisprudencia o en contradiccién con un claro texto legal.
En este sentido, las paginas 2449 a 2451 de los imprescindibles Comentarios del profesor
GONZALEZ PEREZ a la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa nos
ofrecen un resumen de la doctrina jurisprudencial en esta materia con cita de las senten-
cias mas relevantes.

Pese a que la situacién dominante sigue siendo la no imposicién de costas procesales
por “no apreciar mala fe y temeridad en ninguna de las partes”, la situacién, aunque
muy lentamente y con cuentagotas, ha empezado a cambiar, puesto que algunos Juzga-
dos de lo Contencioso han comenzado a utilizar el criterio de la mala fe procesal para
la imposicién de costas en algunos muy pocos, ciertamente, pero algunos casos. Asi, la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 25 de Madrid de 20 de
diciembre de 2001 (RJ 2002/11019) considera temeridad el no declarar la caducidad
de un expediente. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero Uno de Gijon ha
hecho uso del criterio de temeridad en varias ocasiones, todas ellas con cita expresa del
ATC 305/1982. Por de pronto, desde la creacion misma de dicho érgano jurisdiccional,
ha sido criterio judicial inamovible la imposicién de costas en casos de satisfaccion extra-
procesal de la pretension® (por ejemplo, la Sentencia de 26 de febrero de 2002 y el Auto
de 27 de octubre de 2003). Pero el mismo fundamento de temeridad ha sido utilizado,
al menos que yo sepa, en otras dos ocasiones, por el mismo dérgano. Asi, la Sentencia de
24 de noviembre de 2004 impone las costas con expresa declaracién de temeridad por
inexistencia de resolucion sancionadora en el expediente administrativo (“En el caso de
autos la resolucién impugnada confirma una resolucién sancionadora inexistente, obli-
gando al recurrente a acudir a la via jurisdiccional para obtener la anulacién de dicha
resolucién, supuesto este que cabe incluir en el concepto de temeridad antes aludido y
que justifica la condena en costas a la Administracién demandada™). Pero, y lo que a mi
juicio es mas relevante y que supone una puerta abierta para el ciudadano, es el impor-
tantisimo criterio judicial iniciado en la Sentencia de 13 de febrero de 2004, en la que
se considera temerario que la Administracién ofrezca en supuestos idénticos soluciones
diferentes, argumentando que:

“En el presente caso, el recurrente ha aportado una resoluciéon municipal de fecha ante-
rior a la interposicion de la demanda en la que se resuelve anular diversas resoluciones
sancionadoras en base a que tanto la iniciaciéon de los expedientes como dichas resolucio-
nes fueron notificadas a través del BOPA, ya que los intentos efectuados previamente no

(20) Con toda la razén ya que si la Administracién obliga a un particular a iniciar la via procesal para, con posterioridad
al inicio de la misma, satisfacer sus pretensiones, es evidente que no habia necesidad de aperturar la via procesal, apertura
totalmente imputable a la Administracién actuante y que, con ello, se hace acreedora a la condena en costas.
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habian sido posibles al haberse dirigido al antiguo domicilio
de Lugones, si bien —dice la resoluciéon— se ha comprobado
que el que realmente pertenece a la interesada es de Gijon,
supuesto este que guarda identidad con el recurso objeto
de autos y es por ello que no habiéndose ofrecido por el
Ayuntamiento la misma solucién (de anular la resolucion)
obligando al recurrente a acudir a la via jurisdiccional, resulta
procedente, segin lo adelantado, acordar la imposicién de
las costas.”

b) Pérdida de finalidad del recurso en caso de no
imposicion

Este segundo criterio, novedad respecto a la legislacién ante-
rior, se encuentra vinculado expresamente al criterio del ven-
cimiento (“a la parte cuyas pretensiones han sido totalmente
desestimadas™), cuando, de no imponer las costas se hiciere
hacer perder al recurso su finalidad, lo que nos lleva a pre-
guntarnos cuando la no imposicién hace perder la finalidad al
recurso. Es decir, que se vincula la imposicién a la concurren-
cia de dos cuestiones cumulativas, debiendo darse ambas para
que proceda la imposicién: de una parte, la estimacion de la
demanda, y de otra, la pérdida de finalidad del recurso en caso
de no imposicién.

Esta excepcién al principio subjetivo, como indica MARTINEZ
MARIN, este parrafo

“(...) esel texto de una enmienda presentada por Convergencia
y Unién en la fase senatorial que definitivamente queda
incorporada en la nueva Ley. Como puede deducirse, supone
una quiebra imperativa al propio principio subjetivo; pero
sin fundamento en ningun otro criterio o principio que no
sea el meramente crematistico, ya que las costas se impon-
drdn a la parte vencida con independencia del principio san-
cionador o del vencimiento. Pues si esto no se hiciera asi, el
recurso del vencedor perderia su finalidad que, tratindose de
dinero, pretende garantizar a la parte vencedora que cuando
el importe de las costas propias le supongan un coste igual
o superior al valor cuantitativo de sus pretensiones estima-
das, no se le imponga coste extrajudicial alguno y que sea la
parte vencida quien pague el importe de sus costas. Dicho en
expresién popular, se pretende que el remedio no sea peor
que la enfermedad®'”.

(21) Antonio MARTINEZ MARIN, op.cit., pig 912.

MIENTRAS QUE
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Lo cierto es que, salvo en asuntos de cuantia millonaria, la no imposicion de costas siem-
pre hard perder la finalidad al recurso. Pongamos un sencillo ejemplo para ilustrar este
aserto: un particular que exige responsabilidad patrimonial a la Administracion y reclama
una cantidad que en via administrativa se le deniega y en via judicial se le reconoce como
procedente, pero sin expresa imposicion de las costas; pongamos que en el mismo su-
puesto, el particular opta por ejercitar la accién directa frente a la aseguradora en via civil
y se le otorga la misma cantidad pero con imposicién de las costas, ya que, como hemos
indicado, en via civil la imposicién sigue el criterio del vencimiento. Es evidente que, en
el primer caso el particular ve minorada la cantidad a la que tenia legitimo derecho por
la no imposicién (X-Honorarios), a diferencia de lo que ocurre en via civil ejercitando la
accion directa [X-(Honorarios-Costas) |. Y ello por no hablar de asuntos de escasa o nula
cuantia como las sanciones de trafico, donde la tramitacién de los expedientes sanciona-
dores deja bastante que desear y donde la vulneracién de los mas elementales derechos de
defensa estd a la orden del dia y el ejercicio del derecho de defensa de no existir el criterio
de imposicién resulta a todas luces antieconémico®.

Lo cierto es que también existen casos (igualmente pocos, pero existen) en que los Juzga-
dos de lo Contencioso-Administrativo han hecho uso de esta facultad imponiendo las cos-
tas en base a este criterio, aunque moderando la cantidad y fijando un tope maximo. Asi,
la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zamora, de 17 de junio de
2002 (RJCA 2003/727) indica que “Perderia el recurso su finalidad si no se impusiesen
las costas a la Administraciéon demandada, ya que la actora se ha visto obligada a litigar en
defensa de sus derechos”, si bien limita las costas a un maximo de 650 euros. En idéntico
sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Avila de 25 de ju-
nio de 2002 (RJCA 2003/624), aunque en este caso el limite maximo se redujo a 75.000
pesetas (sic), o las Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero Dos
de Valencia de 10 de septiembre y 30 de octubre de 2002 y 30 de enero de 2003, todas
ellas sin sefalar expresamente limite maximo alguno, pero acogiéndose a este criterio de
la pérdida de finalidad del recurso. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero
Uno de Gijon, que en materia de imposiciéon de costas siempre ha obrado de una manera
muy valiente, en su recentisima Sentencia de 29 de julio de 2005 ha utilizado el que, a
mi juicio, es un argumento decisivo, pues aun reconociendo que en el caso enjuiciado (se
ventilaba la prescripcién de la accién para sancionar en una infraccion a la Ley de Trafico),
se constata no solo la ausencia de negligencia sino que se permite observar un inusual
comportamiento diligente en la Administracién demandada; no obstante, al ser estimado
el recurso han de imponerse las costas a la parte demandada habida cuenta de la necesidad
que tuvo la parte actora de contratar un Abogado para que viese estimadas sus pretensio-
nes; asi el Juzgador impone las costas a la Administracion, toda vez que:

“(...) dada la cuantia de la sancién impuesta procede la aplicacién del segundo pérrafo de
dicho precepto, segtin el cual, no obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, se impon-

(22) ;Alguien puede pensar sinceramente que, por mucha razén que se tenga, se va a acudir a un proceso contencioso-
administrativo para solicitar una prescripcion o una caducidad denegada por la Administracién en casos de infracciones
leves o graves?




dran las costas a las partes cuyas pretensiones hayan sido desestimadas cuando, de otra
manera se haria perder al recurso su finalidad, supuesto este que concurre en el caso de
autos habida cuenta de que el actor ha precisado contratar los servicios de un letrado para obtener una sen-
tencia favorable y el pago de sus honorarios conduciria, en relacion a la cuantia de la multa impuesta, a la pérdida de
finalidad del recurso, si bien el Juzgador haciendo uso de la facultad que le concede el articulo
139.3 de la LJCA acuerda fijar la cuantia de las costas hasta una cifra maxima de 300 euros
(IVA incluido) habida cuenta de la escasa complejidad del asunto debatido”.

El mismo o6rgano jurisdiccional en su Sentencia de 27 de diciembre de 2004 aplico igual-
mente esta regla procesal para imponer las costas, aunque en esta ocasién con mas cautela
que las resoluciones judiciales antecitadas, pues, en su fundamento juridico tercero razo-
na del siguiente modo:

“En cuanto al parrafo segundo del mismo precepto, hemos sostenido en otras ocasiones
que su aplicaciéon no resulta automatica y el mismo no impide al organo jurisdiccional valorar la
procedencia de la imposicion de las costas, como lo demuestra el hecho de que el legislador en el
articulo 139.2 establece expresamente el criterio del vencimiento, y entre los criterios a tener en
cuenta para aplicar dicho precepto se encuentra la actuacién procesal mantenida por las partes™. Si bien enten-
demos que la omisién en el expediente administrativo de los documentos aportados por
el actor en el acto de la vista pueden constituir un simple error, lo que si evidencian es la
diligencia de la recurrente frente a la falta de diligencia de la Administracién demandada.

Ello unido al importe reducido de la sancién impugnada ha de conducir a la imposicién de
las costas a la Administracién, si bien el Juzgador teniendo en cuenta la escasa complejidad
técnica del asunto debatido, haciendo uso de la facultad que le otorga el articulo 139.3 fija
el importe de las costas en un maximo de 300 euros.”

En una sentencia anterior, fechada el 9 de julio de 2003, el mismo Juzgado habia utilizado
este criterio para denegar la imposicion de costas, pese a la estimacion de la demanda, pre-
cisamente utilizando como fundamento para su no imposiciéon la actuacion procesal de la
parte actora. En concreto, el fundamento juridico de la sentencia concluia lo siguiente:

“En lo que se refiere a la posible aplicacién del parrafo segundo del articulo 139.1 es
opinién doctrinal extendida que el mismo resulta de aplicaciéon en recursos cuya cuantia,
caso de su no imposicién, hace antieconémico la interposicion del recurso. Entiende el
Juzgador sin embargo que la aplicacion en estos casos no resulta automatica y que el precepto
no impide al drgano jurisdiccional valorar la procedencia de la imposicion de las costas, como lo demuestra
el hecho de que el legislador en el articulo 139.2 establece expresamente el criterio del
vencimiento (lo que no ha hecho el articulo 139.1, parrafo 2°), y entre los criterios a tener
en cuenta para aplicar dicho precepto se encuentra, entre otros, la actuacion procesal mantenida por las parte, y

(23) Si bien coincido en el resto de aspectos con la argumentacion ofrecida, permitase a quien suscribe discrepar
humildemente en este aserto concreto. El articulo 139.1, parrafo segundo, no contiene expresion alguna que, directa o
implicitamente, haga referencia a la actuacion procesal de las partes ni autorice al Tribunal a valoracién alguna de la misma.
Lo tnico que se debe ponderar, en casos de estimacién de la demanda, es si la no imposicién hace perder su finalidad al
recurso, sin que esta expresion haga referencia alguna a la actuacién de las partes en el proceso, por muy infeliz que ésta
pueda haber sido. A esta interpretacién que sostenemos contribuye poderosamente el uso de la expresion “no obstante lo
dispuesto en el parrafo anterior”, con el que se inicia el precepto en cuestion.

I [3] ---mmmmmeoo- =




doctrina

ya hemos resefiado anteriormente que la cita por parte del actor del articulo 62.1 en su
escrito de demanda permite al Juzgador la apreciacién de una causa concreta de nulidad
de pleno derecho de la resolucion sancionadora, pero su falta de desarrollo a lo largo de
la demanda y en la fase inicial de la vista impide, en el presente caso, la condena en costas
de la parte demandada solicitada.”

¢) Costas en el proceso ejecutivo

Que la Administracion se ha fabricado un proceso ejecutivo a su medida es indudable,
pues, si comparamos la ejecucién regulada en la legislacion procesal civil con la estableci-
da en la LJCA, los enormes privilegios que ostenta en esta fase procedimental son absolu-
tamente incomprensibles a principios del siglo XXI a no ser por pura inercia legislativa en
la regulacién sobre la materia, como ocurre en tantas otras ocasiones. Por de pronto, los
veinte dias de gracia que otorga el articulo 548 de la LEC para el cumplimiento de la sen-
tencia se “transforman” en el proceso contencioso en dos meses e, incomprensiblemente
a tres en los casos de condena al pago de cantidad liquida* (articulos 104.2 y 105.1 de la
LJCA), privilegio que hoy en dia, a mi humilde entender, no tiene el mas minimo senti-
do. Mas, por si fuera poco, a ello se afiade otro privilegio mas, éste de facto, que no de iure.
Si el litigante vencido en un proceso civil no cumple voluntariamente lo dispuesto en la
sentencia en dicho plazo de veinte dias, puede encontrarse con una demanda ejecutiva
que conlleva el inmediato despacho de la ejecucién, lo que conlleva igualmente que deba
incrementarse lo debido con los intereses y las costas del proceso ejecutivo, costas que
ya hemos indicado no precisan de imposicion expresa al ser automaticas ;Qué ocurre,
por el contrario, cuando la Administracién, transcurrido ese desproporcionado plazo de
cumplimiento voluntario que se ha autoconcedido, no sélo no ha ejecutado la sentencia,
sino que ni tan siquiera ha realizado actuacién alguna encaminada a tal fin? Cifiéndonos
al tema objeto de nuestro estudio, es decir, a los efectos econémicos del proceso, es decir,
a la imposicion de costas, se resume en una sola palabra: NADA.

(Por qué? Pues lisa y llanamente porque, si, como hemos dicho anteriormente, en el
proceso civil la imposicién de las costas en el proceso ejecutivo es automatica, no ocurre
lo mismo en el procedimiento contencioso-administrativo, o al menos ésa es la interpre-
tacion que han seguido los érganos judiciales. En este sentido, el Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero Uno de Gijén de fecha 11 de mayo de 2005 (aun-
que es doctrina extendida entre casi todos los érganos jurisdiccionales del orden conten-
cioso-administrativo) con cita expresa de la obra Prdctica Procesal Contencioso-Administrativa, de
los Magistrados del Tribunal Supremo Pascual Sala, Juan Antonio Xiol y Rafael Fernandez,
vincula las costas del proceso ejecutivo a la concurrencia de la mala fe o temeridad del
articulo 139.1% para concluir que:

(24) La Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1888 establecia el plazo de un mes para la
ejecucion de las sentencias, plazo que la Ley Maura de 1904 elevo a dos meses en todo caso.

(25) No se hace referencia en dicho Auto al parrafo segundo del articulo citado (139.1 LJ), y ello que en pocos casos
como éste la no imposicién de las costas puede hacer perder la finalidad al recurso, toda vez que la inactividad de la
Administracion al no ejecutar voluntariamente una sentencia judicial obliga al particular a acudir al proceso ejecutivo, que
se minuta en partida independiente del proceso principal.




“Por tanto, la falta de cumplimiento de la sentencia en el

plazo legalmente establecido no conlleva automaéticamente

el despacho de ejecucion (ni en consecuencia una aplicacion

automatica del criterio de vencimiento de las costas, segiin

la LEC) sino que faculta para poder plantear un incidente de

ejecucion cuyo procedimiento se regula en el articulo 109

antes citado.

(...) El hecho de que el actor se haya visto obligado a instar la

ejecucion de la sentencia no supone atribuir automaticamen-

te a la Administracién una actuacién temeraria o contraria a

la mala fe, sino que ha de analizarse cudl ha sido su actuacién

durante el tramite de la ejecucién.” LA ADMINISTRACION

UTILIZARA
Si bien la primera de las cuestiones puede no estar clara tanto EL PROCEDIMIENTO
por la nefasta y sinuosa regulaciéon de la Ley*® como por la DE APREMIO PARA LA
divisiéon de opiniones interpretativas en funciéon de las fuentes EXACCION
doctrinales que se’mgnejen (ep Copcreto, quien (?sto escribe, DE SUS PROPIAS COSTAS
en el recurso de suplica que dio origen al auto citado”, para EN DEFECTO DE PAGO
sostener el despacho automatico de la ejecucion y el devengo
VOLUNTARIO

de las costas del proceso ejecutivo se amparaba expresamente
en el Manual de Derecho Procesal Administrativo del profesor GON-
ZALEZ PEREZ*, del cual citaba incluso la pagina concreta de
donde se extraia la conclusién), la doctrina contenida en el
segundo de los parrafos, con todos los respetos, supone una
auténtica llamada a gritos a la Administracién para que dilate o
demore la ejecucion de los pronunciamientos judiciales hasta
que no se vea requerida por el Juzgado una vez el interesado
se ha visto obligado ya a presentar la demanda ejecutiva. Si,
en efecto, transcurrido el desorbitado plazo de dos-tres meses
la Administracién no ha cumplido la sentencia, el particular
presenta la oportuna demanda ejecutiva, a la Administracion
se le otorgan quince dias para que “alegue lo que a su derecho

(26) Haciendo buena la valoracién del profesor GONZALEZ PEREZ en el sentido de que la Ley 29/1998 ha resultado un
texto “denso, amazacotado, oscuro”.

(27) He de confesar que la tinica razén que motivo el recurso de stplica era conocer la doctrina o la jurisprudencia
utilizada por el Magistrado para fundamentar su criterio.

(28) Por cierto, es curioso que en la polémica doctrinal antedicha, los mas proclives a aumentar los ya inmensos privilegios
de la Administracién con tal criterio interpretativo sean precisamente los Magistrados del Tribunal Supremo. Jestus
GONZALEZ PEREZ, amen de su indiscutible autoridad doctrinal como catedrético de Derecho Administrativo, es abogado
en ejercicio y fue coautor junto con Manuel BALLBE PRUNE de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1956, directa inspiradora de la actual, por lo que su interpretacién de dicho texto, si no auténtica, ciertamente se le parece
mucho.Y es que este autor, en sus ya citados Comentarios dice textualmente al glosar el articulo 106 que “Se seguira el
procedimiento regulado en los articulos 549 a 676 LEC, con los limites impuestos por la inembargabilidad de ciertos
bienes”, si bien en nota al pie advierte que en la practica serd poco menos que imposible seguir los pasos de ejecucion
regulados en la LEC. No obstante, y a lo que interesa, dicho autor remite directamente a la LEC, y no al articulo 109 LJ,
que estd ideado para cuestiones incidentales dentro del proceso ejecutivo y no para el proceso ejecutivo mismo (Jests
GONZALEZ PEREZ, Comentarios, vol. II, pags. 2046 y 2069).
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convenga” y en ese plazo de quince dias el ente piblico requerido se limita, en el mejor
de los casos, a presentar un escrito manifestando su “disposicién al cumplimiento” ;En
qué posicién quedan los derechos del particular? Si el transcurso del plazo no supone
una imposicién automatica de las costas y ha de estarse a lo dispuesto al articulo 139.1,
cuya efectividad practica ya hemos visto anteriormente a donde nos lleva y qué podemos
esperar de su aplicacion real, el particular que haya visto estimada su pretension ya puede
ir preparandose a vaciar su bolsillo, pues no sélo habra de satisfacer los honorarios de sus
defensores por un procedimiento declarativo estimatorio de sus pretensiones, sino que
se aumentaran con los honorarios de la fase ejecutiva, sin que a la Administracion le haya
costado absolutamente nada tamana dilaciéon. ;Puede sostenerse realmente ante dichos
comportamientos que estamos en un Estado de Derecho que propugna como valores su-
periores la “igualdad, la justicia...” ante una vulneracién tan flagrante e injustificada del
articulo 14 de la Constitucién? Se me respondera que indudablemente exagero®, puesto
que al particular en todo caso se le han reconocido sus derechos en una sentencia y que la
misma, aunque tarde, se ha cumplido. Si, pero a qué precio, pues un sencillisimo analisis
de costes demostraria sin la menor duda que el ejercicio de ese derecho le ha resultado
antieconémico, lo cual pugna directamente con el articulo 24 de la Constitucion y con la
propia filosofia del texto jurisdiccional.

d) Tasacién y exaccion de las costas

En este aspecto, la remision a la normativa procesal civil es absoluta. De hecho, el articulo
139.6 de la LJCA establece que “Las costas causadas en los autos seran reguladas y tasadas
segun lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Es decir, que se remite a todos los
efectos a los articulos 241 a 246 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en materia de tasa-
cién, incidentes de impugnacion por excesivas e indebidas, y resolucién final de dichos
incidentes mediante Auto).

Nuevamente nos encontramos con otro privilegio de la Administracién que igualmente
demuestra hasta qué punto la situacién es draconiana para el particular. Segtin el articulo
139.4 de la LJCA, la Administraciéon utilizara el procedimiento de apremio para la exac-
ci6on de sus propias costas en defecto de pago voluntario. ;Consecuencias? Por implicita
remision a la legislacion recaudatoria contenida en la Ley 58/2003 General Tributaria y
su desarrollo reglamentario, en caso de impago en periodo voluntario la Administracion
repercutira el correspondiente recargo ejecutivo del 20% sobre el principal (salvo casos
de regularizacién voluntaria previstos en el articulo 28 de la LGT que determinaran, en
todo caso, un recargo minimo de entre el 5 y el 15%, dependiendo del momento en que
se regularice dicha situacién).

(29) A quien piense que, efectivamente, exagero con la referencia al Estado de Derecho, le recomiendo la lectura del
interesante articulo debido a Fernando HERRERO TEJEDOR, “El Estado de Derecho en las Leyes Fundamentales Espafiolas”,
publicado en el nimero monografico de la Revista de Estudios Politicos publicado en 1967 con motivo de la promulgacién de
la Ley Orgadnica del Estado. El acceso a este articulo se ha facilitado notoriamente con la edicién en DVD-Rom de todos los
nameros de la Revista de Estudios Politicos desde su fundacion en el afio 1941 hasta el afio 2004.
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El plazo que tiene la Administracién para el abono de las costas es de veinte dias y no de
tres meses. Asi lo ha indicado de manera clara el Auto del Tribunal Supremo de 19 de no-
viembre de 2003 (CENDOJ 28079130012003202676) que trata precisamente sobre el
alcance del articulo 106.3 de la LJCA (el Auto, en una evidente errata habla de LRJAP, aun-
que es claro, notorio y manifiesto que estd haciendo referencia a la LJCA) en relacién con
la ejecucion de las costas procesales, fundamenta su doctrina de la siguiente manera:

“Primero.— Alega la representacion procesal del Ayuntamiento de Galapagar que conforme
a lo dispuesto por el articulo 106.3 de la LRJCA dispone de tres meses para efectuar el pago
de la cantidad liquida resultante del Auto de 27 de febrero de 2003, por el que se aprobd
la tasacion de costas practicada en fecha 25 de noviembre de 2002.

Segundo.— El articulo 106 de la LRJCA esta encuadrado en su Capitulo IV, Titulo IV, dedi-
cado a la ‘ejecucion de sentencias’, por lo que la moratoria de tres meses establecida en el nimero 3 del
citado articulo para que la Administracion pague la cantidad liquida a la que fue condenada y para que se pueda
pedir la ejecucion forzosa va referida tnicamente a los supuestos en los que la condena dl pago de la cantidad liquida
sea establecida en sentencia, como se desprende ademas del tenor literal del citado precepto, que
establece: ‘3. No obstante lo dispuesto en el articulo 104.2, transcurridos tres meses desde
que la sentencia firme sea comunicada al érgano que deba cumplirla, se podra instar la
ejecucion forzosa (...)’.

De lo expuesto cabe concluir que la preceptuado por el articulo 106.3 de la LRJCA no es de aplicacion
cuando se trata de la exaccion de las costas impuestas a la Administracion, por lo que el recurso de stplica
debe ser desestimado.”

La doctrina no puede ser mas clara, pues la pretension de la Administracion recurrente
era precisamente la de sostener que el plazo para ejecutar el auto de tasacion era de tres
meses, mientras que el Alto Tribunal entendié que tal plazo hace referencia inicamente
a ejecucioén de sentencia, y no al auto de tasacion de costas. No obstante, existen 6rganos juris-
diccionales que han entendido que en estos casos la Administracién tiene tres meses, y
no veinte dias para hacer efectivo el importe de las costas, por lo cual, hasta que transcu-
rra dicho plazo, el particular no puede solicitar la ejecucién del auto de tasacién. Asi, el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero Uno de Gijon, pese a que comenzo
adoptando el criterio sostenido actualmente por el Tribunal Supremo (en concreto, y
mediante Providencia de 1 de julio de 2004 despacha la ejecucién solicitada transcurrido
un mes desde la firmeza del auto de tasacién de costas), posteriormente ha rectificado su
doctrina inicial exigiendo el transcurso del plazo de tres meses desde la firmeza de dicho
auto de tasacion®. En concreto, transcribimos a continuaciéon el Auto del Juzgado de lo

(30) Baste un sencillo ejemplo real para ver las consecuencias que dicha interpretacién arroja para el ciudadano. Tenemos
una Sentencia dictada el 27 de diciembre de 2004 (que, pese a ser firme porque contra ella no cabe recurso alguno, dilata
su firmeza hasta el 11 de febrero de 2005 en que la misma es declarada mediante Providencia); la Administracién, pese
a no oponerse a la minuta que le fue remitida manifiesta la necesidad de disponer del auto de tasacién de costas, que se
aprueba el 12 de abril de 2005 (igualmente firme porque contra el mismo no cabe recurso alguno, pero que, al igual que
ocurri6 con la sentencia, demora su firmeza hasta su declaracion mediante providencia de 9 de junio de 2005, es decir,
dos meses después de su aprobacion). Si se deben esperar tres meses desde la firmeza del auto de tasacién, teniendo en
cuenta que agosto es un mes inhabil, nos colocamos en octubre de 2005, es decir, casi diez meses después de la sentencia.
Si afladimos que, en caso de incumplimiento, como ya hemos expuesto, el mero transcurso del plazo no conlleva la
imposicién automatica de las costas ;En qué posiciéon quedan los derechos particulares?
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Contencioso-Administrativo nimero Uno de Gijén de fecha 14 de septiembre de 2004
(reconozco que, pese a la discrepancia juridica, es de reconocer y agradecer el exhaustivo
esfuerzo de motivacioén realizado por el juzgador para justificar su criterio, algo que, por
desgracia, otros 6rganos no suelen realizar como debieran) para que el lector lo contraste
con el Auto del Tribunal Supremo antecitado y tenga una opiniéon global sobre la materia,
optando libérrimamente por la opcién que crea mas acertada.

“Pues bien, tasadas las costas e instindose ahora el despacho de ejecuciéon por el importe
de las mismas, entiende el Juzgador que nos encontramos ante una materia de ejecuciéon
frente a la Administracién de una cantidad liquida respecto a la cual el articulo 106 de
la LJCA contiene una normativa especial al decir en su apartado 3 que no obstante lo
dispuesto en el articulo 104.2, transcurridos tres meses desde que la sentencia firme sea
comunicada al 6rgano que deba cumplirla, se podra instar la ejecuciéon forzosa.

Ciertamente el auto que aprueba la tasacién de costas no es una sentencia, pero si una reso-
lucién judicial firme que concreta el importe de las costas a las que habia sido condenada
la Administracién en la resolucién que puso fin al presente procedimiento.

La ejecucion es un concepto distinto al de regulacién y tasacion de costas, como lo eviden-
cia el hecho de que la tasacion de cotas aparece regulada en los articulos 241 y siguientes
de la LEC, mientras que el despacho de ejecucion se regula en los articulos 548 y siguientes
de la LEC, y por otra parte concurren en la ejecucion del auto que aprueba la tasacion de
costas las mismas razones por las que el articulo 106 de la LJCA confiere a la Administracién
la prerrogativa de una moratoria de tres meses en orden a instar la ejecucion forzosa de una
sentencia que condene a la Administracion al pago de una cantidad liquida.

Asi lo entienden Pascual SALA, Juan Antonio XIOL y Rafael FERNANDEZ en su libro
Prdctica Procesal Contencioso-Administrativa (Tomo X, pags. 423-424): ‘en el supuesto de que
la condenada en costas sea la Administracién, dado que contra ella no puede seguirse
—salvo respecto de determinados bienes patrimoniales— la via de apremio que prescribe
el articulo 421 de la LEC —la edicién es de 1999— la via procedente sera la propia de las
sentencias que condenan al pago de obligaciones pecuniarias a la Administracién’, razo-
nes estas por las que procede denegar en este momento procesal el despacho de ejecucion
instado hasta en tanto transcurra el plazo de tres meses a que se refiere el articulo 106.3
de la LJCA.”

El mismo 6rgano jurisdiccional, mediante Providencia de 27 de junio de 2005 reitera la
exigencia de los tres meses aunque, dicho sea con el mayor de los respetos, el criterio
utilizado para ello (anteponer la opinién emitida a titulo particular por tres magistrados
del Supremo®' a un Auto del Alto Tribunal al considerar que éste por si solo no forma ju-

(31) La edicion de la obra citada que maneja el Magistrado es de 1999. En el momento en que se escriben estas lineas,
se anuncia por la editorial una segunda edicién de la obra, que suponemos estara adecuada tanto a la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil como a la Ley Organica 19/2003 y a la jurisprudencia recaida en este tiempo. Habra que ver si, a
tenor del pronunciamiento del Alto Tribunal, los Magistrados siguen sosteniendo su opinién o, por el contrario, se haran
eco del criterio jurisprudencial del Supremo y rectificarin su postura inicial.
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risprudencia) personalmente no me parece un argumento de
peso para fundamentar la resolucion. Las opiniones expresadas
a titulo particular por Magistrados tienen légicamente un va-
lor intrinseco notable por venir de quien provienen, pero no
dejan de ser eso, opiniones particulares, que en absoluto son
comparables a las emitidas por esos mismos profesionales en
las resoluciones judiciales.

III. CONCLUSION: NECESIDAD DE LA REFORMA EN
MATERIA DE COSTAS

El tema de las costas en el contencioso-administrativo necesita
de un urgente replanteamiento sobre las bases ya indicadas.
No es de recibo que el vencedor de un proceso contencioso-
administrativo vea dilatada la efectividad de la resolucién y se
le fuerce a un largo peregrinaje y que a la Administraciéon le
salga absolutamente gratis la broma. Por ello, y dado que la
nueva legislacion, salvo en el caso de segunda o ulteriores ins-
tancias ha mantenido el criterio de la mala fe procesal, es decir,
se ha limitado a recoger la deficiente regulacién en la materia,
es necesario que el legislador de una vez por todas afronte el
tema con valentia.

Personalmente, creo que, dada la practica jurisprudencial y el
estado de cosas, la opcién mas garantista para el ciudadano,
serfa suprimir el primer parrafo del articulo 139.1 de la actual
LJCA y establecer como criterio general el segundo, es decir, la
imposicion de costas al litigante vencido siempre y cuando la
no imposicién hiciese perder su finalidad al recurso®. Lo con-
trario, es decir, mantener el criterio subjetivo de la temeridad y
mala fe, implicaria perpetuar la situacién tan denunciada desde
hace afios por los especialistas en la materia.

Decia don José ORTEGA'Y GASSET en su articulo “La hora de
Hércules”, publicado en el madrilefio diario El Sol el dia 20
de febrero de 1920 que “Todo hombre democratico, es decir,
todo hombre que respete la idea del derecho, debe preferir ver

LA OPCION MAS
GARANTISTA PARA
EL CIUDADANO SERIA
IMPONER LAS COSTAS
AL LITIGANTE VENCIDO
SIEMPRE Y CUANDO
LA NO IMPOSICION
DE LAS MISMAS HICIESE
PERDER AL RECURSO
SU FINALIDAD

(32) José BORREGO LOPEZ abogaba en 1992 por una reforma integral en materia de costas sobre la base de los siguientes
criterios: “establecimiento con caracter general y unificador del principio del vencimiento objetivo, tanto en la instancia
como en los grados sucesivos, de tal forma que se impongan a las partes cuyas pretensiones hubiesen sido totalmente
rechazadas, si bien posibilitando excluir su rigurosa aplicacioén en circunstancias excepcionales, es decir, muy singulares
que justifiquen su no imposicién y que debera ser razonado debidamente (...) y haciendo posible, de este modo, que se
de entrada en casos muy concretos a otros criterios de imposicién y que solo de modo casuistico podrian preverse (...)",
op. cit., pag. 316. La opcién que defendemos en nuestro trabajo en el sentido de establecer como criterio basico general lo
dispuesto en el parrafo segundo del articulo 139.1 de la LJCA estimo que acoge integramente las pretensiones sostenidas

por dicho autor.
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suspendida la legalidad a verla burlada y escarnecida®”. Aunque ORTEGA, como en tantas
otras ocasiones quizad haya ido demasiado lejos y se dejara llevar un tanto por su vehe-
mencia y egolatria, y aunque la conclusion final de dicho articulo dista mucho de ser la
que se defiende en estos parrafos, no deja de tener razon tan ilustre pensador, pues nada
hay mas desalentador ni que mas desacredite a un Estado de Derecho que ver la legalidad
pisoteada, o, mds aun, mantener una ley vigente y sostener su eficacia y aplicabilidad pero
vaciada totalmente de contenido.

Es evidente, para quien haya tenido la amabilidad y paciencia de haber dedicado su tiem-
po a leer estas lineas, que en pocas ocasiones la legalidad ha sido mas burlada y escarne-
cida que en materia de costas procesales en el ambito contencioso-administrativo, donde
se ha privado de sentido hasta tal punto a la institucién que, en la practica, y con las hon-
rosisimas excepciones ya indicadas en los parrafos anteriores, hemos visto que el criterio
general es que cada parte satisfaga sus propias costas. Quiza hubiese sido intelectualmente
mas honesto para el legislador procesal contencioso-administrativo eliminar toda refe-
rencia al tema de las costas procesales (como sucede, por ejemplo, en el proceso laboral)
que mantener la timorata regulacién existente, que conlleva una importante ruptura en-
tre, por seguir con la metafora orteguiana, la situaciéon oficial (mala fe y temeridad) y la
real (ausencia en practica de todo pronunciamiento sobre el tema), maxime cuando el
legislador era plenamente consciente de que la practica jurisprudencial sobre la materia
habia vaciado de todo contenido el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional de 1956, que,
como hemos demostrado, la legislacién actual se ha limitado a mantener.

Hemos hecho un breve recorrido desgranando tanto la regulacién positiva existente en
materia de costas en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y su plasmacién
en la practica, asi como la propuesta de quien suscribe. La desproporcién y desigualdad
de medios a favor de la Administracién publica es alarmante, y si a ello sumamos los
privilegios que de facto le otorgan los Tribunales, la situacion es para echarse a temblar. Es
curioso que en este aspecto no se haya planteado siquiera (como en otros ambitos del or-
denamiento juridico) el tema de la “discriminacién positiva” en beneficio del particular
frente al ente ptblico. Lo cierto es que la reforma procesal en materia de costas que todos
los autores habian reclamado, se ha quedado, como en tantas otras ocasiones, en agua de
borrajas.Y mucho me temo que éste sea un tema que continte pendiente de revision in
aeternum.

(33) Dicho texto puede consultarse en el volumen III de las Obras Completas de José ORTEGAY GASSET, editadas por Taurus
en el afio 2005.
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

La jurisprudencia del TJCE seleccionada en la presente cronica no contiene doctrina muy
novedosa sobre principios generales del Derecho comunitario, fuentes, recursos y mer-
cado interior, si bien en algunos casos introduce matices de interés en la aplicacion de la
jurisprudencia ya consolidada.

En este sentido, resulta de especial interés resaltar la STJCE (Sala Tercera), Comisién contra
Espafia, de 27 de octubre de 2005 (Asunto C-158/03), que concluye con una nueva con-
dena para el Reino de Espafia en materia de contratacién publica. EITJCE declara que Espaia
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 49 TCE al incluir
en el pliego de condiciones de un contrato publico de prestacion de servicios sanitarios de
terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilacion asistida, por una parte, 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 y, por otra parte, unos criterios de valoracién
de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales, toman en consideracion la exis-
tencia, en ese mismo momento, de instalaciones de produccion, de acondicionamiento y de
envasado ubicadas, segun el caso, en Espana 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 tltima, y
que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la empresa que haya prestado ante-
riormente el servicio de que se trata.
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2. PRINCIPIOS GENERALES

La Sentencia del TJCE (Sala Segunda) de 30 de junio de 2005, en el Asunto C-28/04, se
pronuncia sobre el principio de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de
la nacionalidad recogido en el articulo 12 TCE, en el marco de un litigio entre Tod’s SpA
y Tod’s France SARL, demandantes en el proceso principal, y Heyraud SA, demandada en
el proceso principal, y Technisynthese, interviniente en el proceso principal, en relacion
con una accién por falsificacion de modelos de zapatos.

El articulo 2, apartado 7, del convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias
y artisticas (Acta de Paris de 24 de julio de 1971), en su versién modificada el 28 de
septiembre de 1979, reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad
de regular lo concerniente a las obras de artes aplicadas y a los dibujos y modelos
industriales, asi como lo relativo a los requisitos de proteccién de estas obras, dibujos
y modelos.

Pues bien, para el TJCE, el articulo 12 CE, que establece el principio general de no discri-
minacién por razén de nacionalidad, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
que la legitimacién de un autor para reclamar en un Estado miembro la proteccion del
derecho de autor otorgada por la legislacion de ese Estado se supedite a un criterio de
distincién basado en el pais de origen de la obra.

Por otra parte, la Sentencia TJCE (Sala Segunda) de 13 de julio de 2004, Asunto C-82/03,
Comisién de las Comunidades Europeas contra Republica Italiana, aplica el principio de
cooperacién con las instituciones comunitarias.

El Tribunal recuerda que segtn el articulo 10 CE, los Estados miembros estan obligados a
cooperar de buena fe en cualquier investigacion efectuada por la Comisién al amparo del
articulo 226 CE vy a facilitar a ésta toda la informacion solicitada al respecto (véanse, en
particular, las Sentencias de 11 de diciembre de 1985, Comisién/Grecia, 192/84, Rec. p.
3967, apartado 19, y de 6 de marzo de 2003, Comisién/Luxemburgo, C-478/01, Rec.
p-1-2351, apartado 24).

Ahora bien, en el asunto de autos la Republica Italiana no facilit6 la informacion solicita-
da, aun cuando, en repetidas ocasiones, fue requerida para que lo hiciera.

La indicacién del lugar que es objeto de la denuncia figura claramente en los escritos que
habia dirigido la Comisién antes de dar comienzo al procedimiento administrativo previo
y a las que la propia Comisién se refiere tanto en su escrito de requerimiento de 23 de
octubre de 2001 como en su dictamen motivado de 18 de julio de 2002. Por lo tanto,
las autoridades italianas disponian de los elementos de hecho que les permitian cumpli-
mentar la solicitud de la Comisién. De acuerdo con ello, en su fallo el TJCE declara que
Italia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 10 CE, al no
haber cooperado lealmente con la Comisién en un asunto relativo a la salud y a la seguridad




de los trabajadores en una planta depuradora situada en el municipio de Mandello del Lario,
en Lombardia.

3. FUENTES

En el periodo de referencia, atin sin grandes novedades, pueden destacarse las siguientes
sentencias.

En primer lugar, la STJCE de 24 de mayo de 2005, As. C-244/03, Francia c. Parlamento
Europeo y Consejo de la Unioén Europea, viene a sefialar que la anulacién parcial de un
acto comunitario sélo es posible en la medida en que los elementos cuya anulacién se
solicita puedan separarse del resto del acto. Ahora bien, hay que tener en cuenta que no
se cumple dicha exigencia de separabilidad si la anulacién parcial de un acto modifica la
esencia del mismo.

En segundo lugar, las SSTCE de 9 de junio de 2005, As. Ac. C-211/03, C-299/03 y
C-316/03 a 318/03, HLH Warenvertriebs GmbH y Orthica BV c. Bundesrepublik
Deutschland, indican que, en el marco de un procedimiento prejudicial del articulo 234
TCE, toda apreciacién de los hechos del asunto es competencia del juez nacional. Por ello,
el Tribunal de Justicia no sera competente para pronunciarse sobre los hechos del asunto
principal ni para aplicar a medidas o a situaciones nacionales las normas comunitarias
que haya interpretado, pues tales cuestiones son de la exclusiva competencia de las juris-
dicciones nacionales.

En tercer término, y a modo de principio general, la STJCE de 7 de julio de 2005, As.
C-418/02, Praktiker Bau-und Heimwerkermairkte AG, dispone que el Alto Tribunal
Comunitario no es competente para responder a cuestiones prejudiciales cuando resulta
evidente que la interpretacion del Derecho comunitario solicitada no tiene relacion
alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de
naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera util a las cuestiones
planteadas.

En tltimo lugar, la STJCE de 8 de septiembre de 2005,As. C-57/05, Comision c. Francia,
se refiere al momento en el que ha de constatarse el incumplimiento de un Estado miem-
bro de su obligacion de adaptacion al Derecho interno, manteniendo que la apreciacion
de tal circunstancia tendra lugar en funcién de la situacién normativa del Estado miem-
bro al final del plazo sefialado en el dictamen motivado, de modo que cualquier cambio
acaecido con posterioridad no tendra ningun efecto (indicacién que también aparece en
la STJCE de 8 de septiembre de 2005, As. C-500/03, Comisién c. Portugal). También
recuerda el referido pronunciamiento que los Estados miembros no pueden invocar cir-
cunstancias internas ni dificultades practicas para justificar la no adaptacién de su Derecho
interno al comunitario en los plazos senalados.
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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

Si por algo se ha caracterizado la jurisprudencia prejudicial y cautelar del Tribunal de
Justicia, durante el periodo que comprende esta crénica, ha sido por su reiteracion de
tipicos y topicos.

Es tipico que, en el plano formal, el nimero de sentencias (sumadas las “prejudiciales” y
aquellas otras relativas a medidas cautelares) no supere la cincuentena, y asi ha ocurrido
en esta ocasion. También es tipico que el nimero de pronunciamientos y fallos prejudi-
ciales de cardcter interpretativo supere, en mucho, al de pronunciamientos y fallos preju-
diciales de validez, como también ha sucedido ahora.

En cuanto a topicos, el Tribunal de Justicia ha tenido la ocasién de pronunciarse en es-
tos meses sobre temas de sobra conocidos por todos, como lo pueden ser: las causas de
inadmisién prejudicial, la posibilidad —o no— de reapertura de la fase oral del proceso,
la extensién y limites de la competencia del Tribunal, la eventual retroactividad de las
decisiones prejudiciales, etc.

Asi pues, la seleccion de sentencias que aqui se contiene no presenta importantes nove-
dades, ni elementos de ruptura, con la jurisprudencia anterior.

No obstante, y a pesar de todo lo dicho, todas ellas poseen, al menos, un innegable valor
pedagdgico, ya que, en su virtud, tenemos la oportunidad de recordar algunas de las li-
neas maestras del Tribunal de Justicia en relacién con la tematica que aqui nos ocupa: las
medidas cautelares y las cuestiones prejudiciales.




Cuestiones prejudiciales

En lo que respecta a las cuestiones prejudiciales, el Tribunal de Justicia aborda hasta seis
argumentos diferentes, algunos de ellos de indudable trascendencia, como son: a) la
posibilidad de reapertura de la fase oral del procedimiento; b) la obligacién, o no, por
parte de los organos jurisdiccionales de poner en marcha el mecanismo prejudicial a
peticién de una de las partes en el litigio principal; c) el alcance y limites de la compe-
tencia prejudicial del propio Tribunal; d) el caracter retroactivo de los pronunciamientos
prejudiciales, y e) la necesidad de que los érganos competentes nacionales articulen vias
de tutela de los derechos de los ciudadanos comunitarios, incluso, alli donde antes no
existian. Cuestion, esta tltima, que pese a rebasar con mucho los estrictos limites de esta
seccion de la Revista, no podemos por menos que sefialar.

Finalizaremos este repaso a los pronunciamientos prejudiciales, dando noticia de las dos
Unicas sentencias en las que se han visto interesados Administracién y érganos jurisdic-
cionales espafioles.

Pero comencemos por el primero de ellos: la solicitud de reapertura de la fase oral del procedi-
miento.

Se trata de una posibilidad procesal contemplada en el articulo 61 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, cuyo tenor literal es el que sigue: “ElTribunal, oido
el Abogado General, podra ordenar la reapertura de la fase oral del procedimiento”.

De la escueta regulacion contenida en el articulo 61 se pueden extraer dos conclusiones.
La primera, y mas importante, que se trata de una potestad absolutamente discrecional
que corresponde apreciar al Tribunal de Justicia quien, en ultima instancia, sera el que
decida acerca de su admisiéon o denegacion.Y la segunda, que, en todo caso, debe ser
previamente consultado el Abogado General, cuyo parecer —a tenor de la regulacion del
articulo 61— no parece tener caracter vinculante. Nada se dice, sin embargo, de las partes
en el proceso.

A pesar de ello, es frecuente que las partes litigantes insistan, una y otra vez, en formular
peticion de reapertura de la fase oral del procedimiento. Algo dificil de entender, si, a lo
ya expuesto con anterioridad, afiadimos el dato irrefutable de que el Tribunal de Justicia
deniega sistematicamente tales solicitudes en la practica totalidad de los casos. De hecho,
asi ocurre también en la STJCE de 8 de septiembre de 2005, Mobistar, As. Ac. C-544/03
y C-545/03 (en adelante, Sentencia “Mobistar”) y en la STJCE de 27 de octubre de
2005, Trapeza Tis Ellados, As. C-329/03 (en adelante, Sentencia “Trapeza”), objetos aqui
de estudio.

En efecto, en la primera, el Tribunal de Justicia declara que (apdos. 22 a 25 de la Sentencia
“Mobistar”):

“(...) el Gobierno neerlandés solicit6 al Tribunal de Justicia que ordenara la reapertura de la
fase oral del procedimiento con arreglo al articulo 61 del Reglamento de Procedimiento.
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En apoyo de esta peticién, dicho Gobierno alega esencialmente que el Abogado General
propuso en sus conclusiones que la respuesta se basara en fundamentos distintos de los
que habia mencionado el érgano jurisdiccional remitente, esto es, que se basara en la
Directiva 97/13, que no habia sido debatida en profundidad entre todas las partes, ni
en las observaciones escritas ni en las presentadas en la vista. El referido Gobierno desea
formular observaciones al respecto.

Sobre este particular, debe recordarse que el Tribunal de Justicia puede ordenar de oficio,
a propuesta del Abogado General, o a instancia de parte, la reapertura de la fase oral del
procedimiento, conforme al articulo 61 de su Reglamento de Procedimiento, si considera
que no esta suficientemente informado, o que el asunto debe dirimirse basaindose en una
alegacion que no ha sido debatida entre las partes (...).

En el presente caso, no obstante, el Tribunal de Justicia, oido el Abogado General, estima
disponer de todos los elementos necesarios para responder a la cuestiéon planteada y que
estos elementos han sido debatidos ante él. Por consiguiente, procede denegar la solicitud
de reapertura de la fase oral del procedimiento”.

En términos parecidos despacha el Tribunal de Justicia la peticién formulada por el Banco
de Grecia en el segundo de los pronunciamientos prejudiciales antes citado (apdos. 8 a
10 de la Sentencia “Trapeza”):

“Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 8 de julio de 2005,
el Banco de Grecia solicité la reapertura de la fase oral.

A este respecto, debe recordarse que el Tribunal de Justicia puede ordenar la reapertura de
la fase oral, conforme al articulo 61 de su Reglamento de Procedimiento, si considera que
no cuenta con la suficiente informaciéon o que el asunto debe dirimirse basindose en una
alegacion que no ha sido debatida entre las partes (...).

El Tribunal de Justicia considera que, en el presente caso, no procede ordenar la reapertura
de la fase oral. Por lo tanto, debe denegarse la solicitud presentada a tal efecto”.

Como se puede comprobar, en ambos casos y con una minima —cuando no inexisten-
te— motivacion por parte del Tribunal de Justicia, éste rechaza, de plano, las solicitudes de
reapertura de la fase oral formuladas por las partes en el procedimiento.

A nuestro juicio, estos pronunciamientos contienen un serio aviso a navegantes en el
sentido de que, el Tribunal de Justicia no esta dispuesto a tolerar que las peticiones de
reapertura de la fase oral reguladas en el articulo 61 del Reglamente de Procedimiento se
conviertan en un instrumento al servicio de eventuales maniobras dilatorias por parte de
los litigantes.




Abandonando ya esta cuestion, es turno ahora de examinar otro de los argumentos antes
citados, como lo es: la obligacion, o no, de los organos jurisdiccionales internos de activar el mecanismo pre-
judicial una vez que ésta ha sido solicitada por las partes en el proceso principal.

A este respecto es necesario recordar que, segin jurisprudencia reiterada del Tribunal, la
iniciacién del incidente prejudicial comunitario (ésta es su naturaleza procesal en la ma-
yoria de los casos) se configura como un poder de apreciacién —que no deber— en manos
del juez nacional, y no de las partes.

Ahora bien, existe una excepciéon admitida por el Tribunal: que la decisién del érgano
jurisdiccional interno no sea susceptible de recurso posterior; en tal caso, el juez nacional
debe —y no puede— plantear la cuestion prejudicial.

Pero también, una excepcioén a la excepcion contemplada por la Corte de Justicia en los
casos donde: a) exista jurisprudencia consolidada del Tribunal en relacién con la cuestion
suscitada, o b) la interpretacién del Derecho comunitario se imponga con tal evidencia y
claridad, que haga inutil la consulta prejudicial.

Pues bien, un espléndido resumen de todo lo anterior se halla recogido en los apdos. 28
a 33 de la STJCE de 15 de septiembre de 2005, Intermodal Transports, As. C- 495/03,
que resumimos a continuaciéon:

“En cuanto a la cuestién prejudicial y, en relacién, en primer lugar, con los érganos juris-
diccionales nacionales cuyas resoluciones pueden ser objeto de un recurso judicial de
Derecho interno, del articulo 234 CE, parrafo segundo, se desprende que, como han recor-
dado el Gobierno neerlandés y la Comision de las Comunidades Europeas, tales érganos
jurisdiccionales tienen la facultad y no la obligacién de plantear una cuestién prejudicial
interpretativa al Tribunal de Justicia si consideran que para dictar su sentencia es necesaria
una resolucion sobre este extremo.

A este respecto, debe recordarse, en particular, que el objetivo de la obligaciéon de someter
una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia que establece el articulo 234 CE, parrafo
tercero, para los organos jurisdiccionales nacionales cuyas resoluciones no puedan ser
objeto de recurso es impedir que se consolide, en un Estado miembro cualquiera, una
jurisprudencia nacional que no se ajuste a las normas del Derecho comunitario (...).

Pues bien, este objetivo se alcanza cuando quedan sujetos a esta obligacion de remision,
sin perjuicio de los limites admitidos por el Tribunal de Justicia (...), los tribunales supre-
mos, asi como cualesquiera érganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial (...).

En cambio, en virtud del Tratado CE, los érganos jurisdiccionales nacionales cuyas reso-
luciones son susceptibles de recurso jurisdiccional de Derecho interno pueden apreciar
libremente la eventual necesidad de plantear una cuestién prejudicial interpretativa al
Tribunal de Justicia.
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(...) En relacion, en segundo lugar, con los érganos jurisdiccionales nacionales cuyas
resoluciones no pueden ser objeto de recurso judicial de Derecho interno, debe recordarse
que, a tenor de jurisprudencia reiterada, el articulo 234 CE, parrafo tercero, debe
interpretarse en el sentido de que, cuando se suscita ante ellos una cuestiéon de Derecho
comunitario, estan obligados a someterla al Tribunal de Justicia, a no ser que hayan
constatado que la cuestion suscitada no es pertinente o que la disposicién comunitaria
controvertida ya ha sido objeto de una interpretacién por parte del Tribunal de Justicia
o que la aplicacién correcta del Derecho comunitario es tan evidente que no deja lugar
a ninguna duda razonable. La existencia de tal eventualidad debe valorarse en funcién
de las caracteristicas propias del Derecho comunitario, de las dificultades concretas que
presente su interpretaciéon y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de la
Comunidad.”

En cuanto al alcance y limites de la competencia prejudicial, también ha sido objeto de recorda-
torio por parte del propio Tribunal de Justicia en la STJCE de 8 de septiembre de 2005,
Yonemoto, As. C-40/04 (en adelante, Sentencia “Yonemoto”) y en la STJCE de 6 de
octubre de 2005, Mytravel, As. C-291/03 (en adelante, Sentencia “Mytravel”).

En la primera de ellas (Sentencia “Yonemoto™), suscitada al amparo de un proceso principal
en el que se discute acerca de la correcta interpretacion de una norma interna, el Tribunal
de Justicia insiste —por enésima vez— en el hecho de que (apdo. 27 de la Sentencia):

“(...) en el marco de una peticién de decisién prejudicial, no corresponde al Tribunal de
Justicia pronunciarse sobre la compatibilidad de las disposiciones del Derecho nacional
con el Derecho comunitario.”

En la segunda (Sentencia “Mytravel™), ésta si, relativa a la interpretacién de una norma de
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia proclama que (apdo. 43 de la Sentencia):

“(...) en el marco del articulo 234 CE, el Tribunal de Justicia no es competente para aplicar
las normas comunitarias a un caso determinado, sino tan solo para interpretar el Tratado
y los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad (...)”

Continuando con la Sentencia “Mytravel” se aborda a su través otro topico que, frecuen-
temente, forma parte de los pronunciamientos prejudiciales del Tribunal, es el de la retro-
actividad, o no, de los pronunciamientos prejudiciales. La situaciéon de partida aparece descrita en el
apdo. 15 de la Sentencia:

“Procede dilucidar si un organizador de circuitos turisticos que ha cumplimentado su
declaracién del IVA correspondiente a un ejercicio fiscal utilizando el método previsto en
la legislacién nacional que adapta el Derecho interno a la Sexta Directiva tiene derecho a
recalcular su cuota del IVA aplicando una sentencia del Tribunal de Justicia, segtin el méto-
do que esta sentencia ha estimado conforme a dicha Directiva.”




Pues bien, a este respecto el Tribunal de Justicia nos recuerda que (apdos. 16, 17 y 18 de
la Sentencia “Mytravel”):

“(...) cuando el Tribunal de Justicia, en ejercicio de la competencia que le confiere el
articulo 234 CE, interpreta una norma de Derecho comunitario, precisa el significado y el
alcance de ésta tal y como debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el momento
de su entrada en vigor (...). No ocurre lo mismo cuando el Tribunal de Justicia, en su
sentencia, limita excepcionalmente en el tiempo el alcance de dicha interpretacién (...).

Una sentencia dictada con cardcter prejudicial esta dirigida a surtir efectos sobre las
relaciones juridicas originadas antes de que haya sido dictada. De ello se deriva, en
particular, que un 6rgano administrativo, en el marco de sus competencias, debe aplicar
una norma de Derecho comunitario interpretada en virtud de una cuestiéon prejudicial
incluso a relaciones juridicas originadas y constituidas antes de que se dicte la sentencia
del Tribunal de Justicia que se pronuncia sobre dicha cuestién (...). Mientras no existan
normas comunitarias en materia de solicitud de devolucién de tributos, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado regular las condiciones en que pueden
efectuarse dichas solicitudes siempre que, sin embargo, éstas respeten los principios de
equivalencia y de efectividad, es decir, que no sean menos favorables que las que regulen
situaciones similares basadas en normas de Derecho interno y que no hagan imposi-
ble en la practica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario (...).

En estas circunstancias, procede responder a la primera parte de la primera cuestién que
una agencia de viajes o un organizador de circuitos turisticos que ha cumplimentado su
declaracién del IVA correspondiente a un ejercicio fiscal utilizando el método contempla-
do en la legislacion nacional por la que se adapta el Derecho interno a la Sexta Directiva
puede recalcular su cuota del IVA segtin el método que el Tribunal de Justicia considera
conforme con el Derecho comunitario en las condiciones previstas en su Derecho nacio-
nal, las cuales deben respetar los principios de equivalencia y de efectividad”.

En su virtud, podemos concluir que las sentencias del Tribunal de Justicia tienen (de or-
dinario) efecto retroactivos, salvo que (excepcionalmente) la propia sentencia establezca
otra cosa.

Al margen de todo lo expuesto hasta ahora cabe situar la STJCE de 20 de octubre de
2005, Ten Kate Holding Musselkanaal y otros, As. C-511/03 (en adelante, Sentencia
“Ten Kate”).

En efecto, esta sentencia alude a una temdtica que, atin sobrepasando con mucho los
estrechos margenes de esta seccion de la Revista, no nos resistimos a sefialar. En primer
lugar, por la trascendencia intrinseca de la tematica tratada (el alcance y contenido del
principio de tutela judicial comunitario) y, en segundo lugar, porque forma parte inte-
grante de un pronunciamiento prejudicial. Todo lo cual nos obliga a dar cuenta de ella o,
al menos, de los postulados mas elementales del problema de fondo.
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A modo de sintesis, baste decir aqui que el Derecho comunitario, en su constante afan por
lograr una mas efectiva tutela judicial de los derechos de los ciudadanos, con base en el
Ordenamiento comunitario, ha llegado a forzar a los Derechos internos de los Estados —y
mads en concreto a sus normas procesales— a reconocer vias de recurso alli donde antes no
existian. Esta “soluciéon”, que tiene como punto de partida la Sentencia de 3 de diciembre
de 1992, Oleificio Borelli c. Comision, As. C-97/91, ha planteado no pocos problemas de
encaje procesal interno (alteracién del sistema de recursos, posibilidades de impugnacién
de actos administrativos de tramite, etc.) puestos de manifiesto por autores de la talla del
profesor GARCIA DE ENTERRIA entre otros y de los que no nos podemos ocupar aqui.

Pues bien, en los apdos. 22 a 30 de la citada Sentencia queda contenida la postura que,
en relacion con esta compleja problematica, sostiene el Tribunal de Justicia aplicada, claro
esta, al caso concreto:

“Mediante sus dos primeras cuestiones, que procede examinar conjuntamente, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta esencialmente cual es el Derecho aplicable para determi-
nar si un Estado miembro esta obligado, para con uno de sus ciudadanos, a interponer un
recurso de anulacién de conformidad con el articulo 230 CE o un recurso por omisiéon de
conformidad con el articulo 232 CE y si puede incurrir en responsabilidad por no haberlo
hecho. Este 6rgano jurisdiccional pregunta asimismo si el Derecho comunitario impone
una obligacién de esa indole y puede implicar la referida responsabilidad.

Es necesario recordar que, con arreglo al articulo 5 CE, la Comunidad acttia dentro de los
limites de las competencias que le atribuye el Tratado CE y de los objetivos que éste le
asigna.

Por otro lado, el articulo 234 CE prevé que el Tribunal de Justicia es competente para
pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la interpretaciéon del Tratado, de los actos
adoptados por las instituciones de la Comunidad y por el Banco Central Europeo y de los
estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo de la Unién Europea, cuando
dichos estatutos asi lo prevean.

De ello se desprende que el Tribunal de Justicia no es competente para interpretar el
Derecho interno de un Estado miembro (...).

Por ello, el Tribunal de Justicia no puede responder a la cuestion de si, segin las normas
del Derecho neerlandés, el Estado puede estar obligado para con uno de sus ciudadanos a
interponer un recurso de anulacién o por omisién y si puede incurrir en responsabilidad
por no haberlo hecho.

(..

Una obligacién de esa indole tampoco puede deducirse, por otro lado, del articulo 10
CE, invocado por los demandados en el litigio principal en apoyo de su tesis. El principio




expresado por dicho articulo impone a los Estados miembros y a las instituciones deberes
reciprocos de cooperacion leal (...), pero no puede interpretarse en el sentido de que un
Estado miembro puede estar obligado, para con uno de sus ciudadanos, a interponer un
recurso de anulaciéon o por omision.

En cambio, teniendo en cuenta los requisitos de admisibilidad de los recursos previstos
por los tratados y el derecho a una proteccién judicial efectiva, el Tribunal de Justicia ha
interpretado este principio de cooperacién leal en el sentido de que los érganos jurisdic-
cionales nacionales estan obligados, en toda la medida de lo posible, a interpretar y aplicar
las normas procesales internas que regulan la interposicién de los recursos de modo que
las personas fisicas y juridicas puedan impugnar judicialmente la legalidad de cualquier
resolucién o de cualquier otra medida nacional por la que se les aplique un acto comuni-
tario de alcance general, invocando la invalidez de dicho acto (...). Lo mismo cabe decir
cuando una persona fisica o juridica invoca una abstencién de pronunciarse en el sentido
del articulo 232 CE que estima contraria al Derecho comunitario.

Aunque el Derecho comunitario no contenga ninguna obligacién, para un Estado miem-
bro, de interponer un recurso de anulacién o por omisién en beneficio de uno de sus
ciudadanos, no obstante, con el fin de dar una respuesta 1til al 6rgano jurisdiccional remi-
tente, es preciso comprobar si ese Derecho se opone a un Derecho nacional que contenga
una obligacion de este tipo o que prevea una eventual responsabilidad de dicho Estado por
no haber actuado de esta forma.”

Como tenemos por costumbre, pone punto y final a este apartado de la crénica el anali-
sis de aquellos fallos prejudiciales del Tribunal que interesan a la Administracién o a un
organo jurisdiccional espafoles. En esta ocasion, se trata de la STJCE de 21 de julio de
2005, Xunta de Galicia, As. C-71/04 (en adelante, Sentencia “Xunta”) y la mas reciente
STJCE de 27 de octubre de 2005, Contse y otros, As. C-234/03 (en adelante, Sentencia
“Contse”).

Prescindiendo de la temadtica de fondo abordada en cada una de ellas, y ciiéndonos a
lo estrictamente “prejudicial”, ambos fallos pueden ser calificados de insustanciales. En
efecto, ninguno de los dos afiade nada a lo expuesto con anterioridad, por lo que nos
limitamos aqui a dar cumplida noticia del objeto de cada uno de ellos.

En el primer caso (Sentencia “Xunta”), nos encontramos ante una peticiéon de decisiéon
prejudicial que tiene por objeto la interpretacion del articulo 93, apartado 3, del Tratado
CE (actualmente, articulo 88 CE, apartado 3), con el fin de precisar el alcance de la obliga-
ci6on de notificacion previa impuesta por la primera frase de esta disposicion respecto a las
ayudas a la construccién y transformacién navales que no estan incluidas en el ambito de
aplicacién de la Directiva 90/684/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1990, sobre
ayudas a la construccién naval.

Esta peticion se present6 en el marco de un litigio entre la Administracion del Estado
y la Xunta de Galicia respecto al Decreto nim. 217/1994, de 24 de junio (Diario Oficial
de Galicia, nim. 133, de 12 de julio de 1994, pag. 4663), mediante el cual, el Consejo
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de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Galicia adopté un régimen de ayudas
a favor de la construccion y transformacion navales en Galicia. La Administracion
del Estado solicité la anulacién de dicho Decreto, en particular, por haber sido adopta-
do sin cumplir la obligacién de notificacién previa impuesta por el articulo 93, apar-
tado 3, del Tratado.

Un régimen de ayudas a la construccion y transformaciéon naval como el establecido
por el Decreto num. 217/1994, de 23 de junio, que no esta comprendido en el ambito
de aplicacién de la Directiva 90/684/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1990,
sobre ayudas a la construccién naval, debe notificarse previamente a la Comisién de las
Comunidades Europeas, con arreglo al articulo 93, apartado 3, del Tratado (actualmente,
articulo 88 CE, apartado 3), cuando conste que dicho régimen puede por si solo generar
la concesion de ayudas de Estado en el sentido del articulo 92, apartado 1, del Tratado (ac-
tualmente, articulo 87 CE, apartado 1, tras su modificacién). En caso de incumplimiento
de aquella disposicién, incumbe al érgano jurisdiccional nacional deducir de ello todas
las consecuencias, conforme a su Derecho nacional, tanto en lo que atafie a la validez de
los actos que implican la ejecucién de las medidas de ayuda, como a la devolucién de las
ayudas economicas concedidas contraviniendo esta disposicion.

En lo que concierne a la segunda de las sentencias mencionadas (Sentencia “Contse”),
la peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacién de los articulos 12,
43 y siguientes y 49 y siguientes CE, asi como del articulo 3, apartado 2, de la Directiva
92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de servicios.

Esta peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre Contse, SA, Vivisol, SRL, y
Oxigen Salud, SA (las tres empresas forman una unién temporal de empresas que posee
instalaciones de produccién de oxigeno en Italia y en Bélgica), por un lado, y el Instituto
Nacional de la Salud, por otro. Las citadas demandantes presentaron, en primer lugar,
un recurso en relacién con dos concursos publicos convocados por este tltimo para la
prestacion de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de
ventilacion asistida en el ambito de las provincias de Caceres y de Badajoz y, a continua-
cién, recurrieron la resolucion de la Presidencia Ejecutiva del Insalud, de 10 de julio de
2000, por la que se desestimo el recurso interpuesto contra dichos concursos.

Medidas cautelares

En lo que concierne a las medidas cautelares, ninguna de las sentencias estudiadas hace
alusion (directa o indirectamente) a esta importante tematica, por lo que, desafortuna-
damente, nada podemos afadir a lo ya comentado en anteriores niimeros de esta publi-
cacion.




5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de analisis (del 15 de septiembre al 3 de noviembre de 2005) no se
ha dictado ninguna Sentencia por parte del Tribunal en esta materia.

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 Constitucién Europea relega la libre presta-
cién de servicios a la Subseccién Tercera (llamada precisamente “Libertad de prestacion
de servicios”) de la Seccién Segunda (“Libre circulaciéon de personas y servicios”) del
Capitulo I (“Mercado Interior™) del Titulo IIT (“De la accién y las politicas interiores”) de
la Parte III del Proyecto de Constituciéon Europea (relativo a “De las Politicas y el funcio-
namiento de la Unién”), o lo que es lo mismo, los articulos III-29 a ITI-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 Constituciéon Europea (que abreviaremos como CEU, en
espera de que este 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 III-34 CEU
Articulo 55 TCE (ex art. 66) Articulo III-35 CEU

En el periodo analizado (15 de septiembre a 3 de noviembre de 2005) se ha dictado una
sola Sentencia. Es la STJCE (Sala Sexta) Comisiéon Contra Reino Unido, de 20 de octubre
de 2005 (As. C-505/04)", relativa al reconocimiento mutuo de diplomas en el dambito de
Gibraltar. Se trata de una sentencia muy breve, que tinicamente constata el incumplimiento
britanico al no haber adoptado, en lo que respecta a Gibraltar, ninguna de las disposiciones
legislativas, reglamentarias o administrativas necesarias para la transposicion de la Directiva
2001/19/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2001, por la que se

(1) En la fecha de cierre de esta cronica de Jurisprudencia comunitaria (3 de noviembre de 2005), las tnicas traduccio-
nes de esta sentencia estaban disponibles en lenguas francesa e inglesa.
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modificaron las Directivas 89/48/CEE y 92/51/CEE del Consejo relativas al sistema general
de reconocimiento de calificaciones profesionales, asi como las Directivas 77/452/CEE,
77/453/CEE, 78/686/CEE, 78/687/CEE, 78/1026/CEE, 78/1027/CEE, 80/154/CEE,
80/155/CEE, 85/384/CEE, 85/432/CEE, 85/433/CEE y 93/16/CEE del Consejo relativas
a las siguientes profesiones: enfermero responsable de cuidados generales, dentista, veteri-
nario, comadrona, arquitecto, farmacéutico y de médico.

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 I1I-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 I1I-28 CEU

En el periodo objeto de anidlisis (15 de septiembre a 3 de noviembre 2005), y tras unos
meses de ausencia de produccién de sentencias en este apartado, se han publicado dos sen-
tencias en fecha simultinea:

La primera de ellas es la STJCE (Sala Tercera), Comisiéon contra Espaiia, de 27 de octubre
de 2005, As. C-158/03, que nos resulta de especial interés por cuanto se enjuician en la
misma unas licitaciones del INSALUD. Concretamente el supuesto de hecho recurrido ver-
saba sobre la prestacién de servicios de terapias respiratorias domiciliarias, unos criterios de
admisién, de valoracion y de desempate entre dos licitadores con la misma puntuacién que
hacen referencia al hecho de disponer, en el momento de la presentacion de las ofertas, de
determinadas instalaciones en territorio espaniol o en un radio de 1.000 km de la provincia
en que se haya de prestar el servicio, asi como al hecho de disponer previamente de oficinas
de atencién al ptblico en determinadas localidades, o al hecho de estar gestionando en ese
momento el mismo servicio. El presente asunto tiene por objeto contratos ptblicos de ser-
vicios y no contratos de gestion de servicios calificados de concesiones. En efecto, como se
ha puesto de manifiesto en la vista, la Administracién espafiola sigue siendo responsable de
cualquier perjuicio causado por una eventual irregularidad en la prestacion del servicio.




Seglin una jurisprudencia reiterada, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o
hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el TCE
deben reunir cuatro requisitos para atenerse a los articulos 43 y 49 TCE: 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 alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (véanse las Sentencias
de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92; Gebhard, y de 6 de noviembre de 2003,
Gambelli y otros, C-243/01%).

Por lo que se refiere a los criterios de valoracion relativos a las instalaciones de produccién,
acondicionamiento y envasado de oxigeno, es evidente que pueden obstaculizar la presen-
tacién de una oferta por parte de una empresa, a menos que ésta ya disponga de instala-
ciones propias ubicadas en Espafia o en el radio previsto de 1.000 km, segtin el caso. Segin
la jurisprudencia del TJCE, el principio de igualdad, del que el articulo 49 TCE constituye
una expresion concreta, prohibe no solamente las discriminaciones manifiestas basadas en
la nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas de discriminacién que, apli-
cando otros criterios de diferenciacion, conduzcan de hecho al mismo resultado (véanse las
Sentencias de 29 de octubre de 1980, Boussac Saint-Freres, 22/80, Rec. p. 3427 y de 5 de
diciembre de 1989, Comision/Italia, C-3/88).

La sentencia concluye con una nueva condena para el Reino de Espafia en materia de contra-
tacion publica. EITJCE declara que Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud del articulo 49 TCE al incluir en el pliego de condiciones de un contrato ptblico
de prestacion de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas
de ventilacién asistida, por una parte, un requisito de admisién 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 valoracién de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos
adicionales, toman en consideracion la existencia, en ese mismo momento, de instalaciones
de produccién, de acondicionamiento y de envasado ubicadas, segin 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 tltima, y que, en caso de empate entre varias ofertas,
favorecen a la empresa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata.

En segundo lugar, la STJCE (Sala Primera) de 27 de octubre de 2005, Comisién contra
Austria, As. C-437/03, sobre el sempiterno asunto del reconocimiento mutuo de diplo-
mas, en este caso en materia de odontologia. El Derecho enjuiciado esta constituido por las
Directivas 78/686/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978 (la llamada “Directiva de reco-
nocimiento”) sobre reconocimiento reciproco de los diplomas, certificados y otros titulos de
odontélogo, que contiene medidas destinadas a facilitar el ejercicio efectivo del derecho de
establecimiento y de libre prestacién de servicios, en su versién modificada por la Directiva
2001/19/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2001, y por otro lado,
la “Directiva de coordinacién”, Directiva 78/687/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978,
sobre coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas a
las actividades de los odontélogos, en su version modificada por la Directiva 2001/19.

(2) Sentencia comentada en el nim. 22 de esta Revista (enero de 2004), pag. 74.
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EITJCE llega a la conclusién de que Austria ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de la “Directiva de reconocimiento” al permitir a los médicos especialistas
en odontologia, conforme a la Ley austriaca sobre los médicos 169/1998, de 10 de no-
viembre, seguir ejerciendo sus actividades, contraviniendo lo dispuesto en la “Directiva de
reconocimiento”, al no hallarse prevista la asimilaciéon de dichos médicos especialistas a
los odontélogos, en la medida que los referidos médicos estan facultados para ejercer sus
actividades en las mismas condiciones que los titulares del diploma, certificado u otro titulo
contemplado en el anexo A de dicha Directiva (odontélogos).

Ademas, el hecho de obligar a los médicos comprendidos dentro del ambito de aplicacién
del régimen transitorio del articulo 19ter de la “Directiva de reconocimiento” a abandonar
su titulo profesional de médico y a utilizar en su lugar el de odontélogo equivale a obli-
garles a definirse ante sus pacientes como dentistas y a impedirles poner de manifiesto su
formacion y su capacitaciéon basicas de médicos de medicina general, lo cual redundaria en
perjuicio del ejercicio de su profesion (véase, en este sentido, la Sentencia de 29 de noviem-
bre de 2001, Comisién/Italia, C-202/99%).

Sin embargo, a juicio del Tribunal, la Comisién invoca indebidamente la jurisprudencia
segln la cual no incumbe a los Estados miembros crear una categoria de odontologos que
no corresponda a ninguna de las categorias establecidas por las Directivas de que se trata
(Sentencia de 1 de junio de 1995, Comision/Italia, C-40/93). Contrariamente al Estado
afectado por aquella sentencia, la Republica de Austria, por un lado, no ha creado una nueva
categoria de odontélogos, sino que se ha limitado a mantener una categoria ya existente,
y, por otro lado, los médicos especialistas en odontologia no constituyen una categoria
de odontélogos que no se halle prevista en las “Directivas de reconocimiento y de coor-
dinacién”. Antes al contrario, el articulo 19ter de la primera de tales Directivas se refiere
especificamente a los mismos.

C) Libre circulacion de trabajadores
1. Contenido juridico

Mediante la Sentencia 15 de septiembre de 2005, Comisién c. Dinamarca, As. C-
464/02, el Tribunal de Justicia ha declarado que el Reino de Dinamarca ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 39 CE, en la medida en que:

— su normativa y su practica administrativa no autorizan a los trabajadores que residen en
Dinamarca y ocupan, en otro Estado miembro, un empleo que no constituye su actividad
principal a utilizar, con fines profesionales y privados, un automovil de empresa matricu-
lado en este otro Estado miembro donde su empresario tiene establecida la empresa, y

(3) Sentencia comentada en el num. 15 de esta Revista (abril de 2002), pag. 53.




— su normativa y su practica administrativa inicamente autorizan a los trabajadores que
residen en Dinamarca y ocupan un empleo en otro Estado miembro a utilizar, con fines
profesionales o profesionales y privados, un automovil de empresa matriculado en este
otro Estado miembro donde su empresario tiene su domicilio social o su establecimiento
principal, automovil que ni se destina a ser utilizado esencialmente en Dinamarca con
caracter permanente ni se utiliza de hecho de tal manera, a condicion de que el empleo
ocupado en dicha empresa constituya su actividad principal y que se abone un impuesto
al efecto.

En efecto, el régimen inicial danés prohibia a los residentes en Dinamarca circular en
dicho pais con automdviles de empresa matriculados en el extranjero. Posteriormente,
se modifica la normativa, imponiendo para la circulacién con automéviles de empresa
matriculados en el extranjero el obstaculo consistente en la exigencia de una autorizacién
previa y del pago de un impuesto equivalente al pago fraccionado del importe integro del
impuesto de matriculacién.

Tanto el régimen inicial como el modificado suponen la existencia de restricciones a la
libre circulacién de los trabajadores. Asi, en primer lugar, el régimen inicial, siempre
que continte siendo aplicable, puede disuadir, debido a la obligacién de matricular en
Dinamarca un automovil de empresa puesto a disposicion del trabajador por un empresa-
rio establecido en otro Estado miembro, a dicho empresario de contratar a un trabajador
residente en Dinamarca para un empleo que no constituya la actividad principal de éste
y, como consecuencia, obstaculizar el acceso de los residentes en Dinamarca a tales em-
pleos. Por lo demds, y en relacién con el régimen modificado, siempre que la empresa
establecida en otro Estado miembro haya de soportar una carga adicional —el impuesto
temporal de matriculacién— sin compensacién, estara disuadida de contratar a un traba-
jador residente en Dinamarca respecto del cual las cargas son superiores a las soportadas
en relacion con un trabajador que no resida en dicho Estado.

Por lo demas, el Tribunal considera que estas restricciones a la libre circulacién de traba-
jadores nos se encuentran justificadas. Asi, en primer lugar, para legitimar la aplicacion
del régimen inicial a los trabajadores para quienes el empleo que ocupan en la empresa
establecida en otro Estado miembro no constituye su actividad principal, el Gobierno
danés invoca la prevencién de abusos. No obstante, el Tribunal de Justicia concluye que
“privar, de entrada, a tales trabajadores de la posibilidad, ofrecida por el régimen modi-
ficado, de utilizar en Dinamarca, sin matricularlo con matriculas danesas, un automovil
de empresa matriculado en otro Estado miembro va mas alla de lo que es necesario para
evitar abusos”.

En segundo lugar, y en relacién con el régimen modificado, el Tribunal de Justicia, de-
clara, por un lado, que el impuesto de matriculacién temporal no puede justificarse por
el hecho de que pretenda impedir una erosién fiscal. Por otro lado, en cuanto a la consi-
deracion del Gobierno danés de que el régimen del impuesto de matriculacién temporal
estd justificado por el deseo de evitar una evasion fiscal sefiala que no cabe basar una
presuncion general de evasion o de fraude fiscal sobre el hecho de que un empresario es-
tablecido en un Estado miembro distinto de Dinamarca ponga un automovil de empresa
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a disposicién de un trabajador residente en Dinamarca con fines profesionales, o incluso
profesionales y privados. Por tanto, tal presunciéon no puede justificar una medida fiscal
que menoscabe el ejercicio de una libertad fundamental garantizada por el Tratado.

D) Libre circulacion de capitales
1. Adquisicién de obligaciones negociables en bolsa

La STJCE de 27 de octubre de 2005, Trapeza tis Ellados, As. C-329/03, tiene como obje-
to calificar la adquisicién de determinadas obligaciones negociables en bolsa a los efectos
de la Primera Directiva del Consejo de 11 de mayo de 1960. En concreto, el supuesto de
hecho consiste en que durante el periodo comprendido entre el 28 de abril de 1981 y el
30 de julio de 1982, Artesia, con domicilio social en Bruselas, adquirié al Banco Griego
de Desarrollo Industrial, cuyas acciones pertenecen al Estado griego, varias obligaciones
emitidas por este banco, expresadas en moneda nacional y con un vencimiento a un afio
desde su emision, que se negociaban y cotizaban en Bolsa.Y se discute si dicha operacion
se incluye en los “titulos negociados en Bolsa™ a los que se refiere el anexo I, lista B, parti-
da IV A, de la Primera Directiva o en cambio, se trata de “titulos normalmente negociados
en el mercado monetario”, mencionados en el anexo I, lista D, partida VI, de la Primera
Directiva, mercado que se halla menos regulado que la Bolsa.

EITJCE ha concluido que se trata de la “adquisicién de titulos negociados en bolsa”. Ello
es asi porque si bien el vencimiento de los titulos puede resultar decisivo para aquellos
que se hallan comprendidos dentro del ambito de aplicacién del anexo I, lista D, de la
Primera Directiva y que estan sujetos a restricciones con arreglo al articulo 4 de dicha
Directiva, a saber las “inversiones a corto plazo en bonos del Tesoro y en otros titulos nor-
malmente negociados en el mercado monetario”, sin embargo, no es éste el caso de los
“titulos negociados en Bolsa”. A éstos unicamente se hace alusion en la lista B, partida IV
A, del citado anexo, asi como en las notas explicativas de la Primera Directiva. Estas alti-
mas se refleren expresamente a la partida IV citada y prevén tinicamente la naturaleza del
organismo que emite las obligaciones, mencionando tanto “organismos publicos como
privados”. De la misma forma, del texto del anexo I, lista B, partida IV A, de la Primera
Directiva se desprende que el legislador comunitario ha pretendido definir los “titulos
negociados en Bolsa” con arreglo a criterios distintos de su vencimiento (apartado 31).
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II. JUSTICIA CONSTITUCIONAL: PROCESOSY COMPETENCIAS

Sumario:

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

1. INTRODUCCION

El elenco de sentencias comentadas abarca desde la STC 140/2005, de 6 de junio, hasta
la STC 229/2005, de 12 de septiembre. Destacar la STC 155/2005, de 9 de junio, que
sustancia un recurso de inconstitucionalidad que en sus aspectos procesales se resuelve
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un Obice procesal de supuesta pérdida sobrevenida del objeto del recurso por la conver-
sién de un decreto-ley en ley. En relacion a los conflictos competenciales se destaca la
profundizacién de las dos tendencias actuales en el TC, por un lado, la lectura restrictiva
de las competencias autonémicas a través de la extension de las bases y una utilizacion
horizontal de los titulos competenciales estatales y, por otro lado, la creciente flexibilidad
de la exigencia de reserva legal en la determinacion de las bases.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

a) La conversion de un decreto-ley en ley no implica la pérdida sobrevenida del
objeto del recurso

En la STC 155/2005, de 9 de junio, se plantean recursos de inconstitucionalidad contra
el Real Decreto-ley 14/1998, de 9 de octubre y la Ley 13/1999, de 21 de abril, de adhe-
sién de Espana a diversos acuerdos del FMI. Con caracter previo se plantea, en el FJ 2°, si
la conversion de la legislacion de urgencia en ley significa una pérdida sobrevenida del
objeto el recurso, pues la Ley haya derogado tacitamente al Real Decreto-ley. EI TC rei-
tera anterior doctrina (STC 182/1997), de tal modo que no puede eludirse la funcién
de control ya que “la Constitucién Gnicamente admite la legislaciéon de urgencia bajo
condiciones cuya inobservancia constituye una infracciéon que s6lo puede repararse con
una declaracion de inconstitucionalidad, sin que los efectos derogatorios de la legislacion
sobrevenida o los convalidantes de la asuncién del Decreto-ley por el Congreso de los
Diputados puedan corregir un defecto que ha de concebirse como necesariamente in-
subsanable, pues, en otro caso, los limites del articulo 86 CE sélo serian operativos en el
tiempo en que media entre el Decreto-ley y su convalidacion o conversion en ley, esto es,
un tiempo en el que este Tribunal nunca podrad materialmente pronunciarse”.

Las mismas razones, para el TC en el mismo FJ, descartan la desaparicién sobrevenida del
objeto de la impugnacion del articulo 3 del Real Decreto-ley 14/1998 y del correspon-
diente de la Ley 13/1999. La autorizacion concedida por las Cortes Generales para ratifi-
car la enmienda referida en aquel precepto no altera el hecho de que el Real Decreto-ley
14/1998 acord6 una autorizacion idéntica, y el interés constitucional en la garantia de la
sujecion del legislador de urgencia a los limites de la Constitucion es asunto que en nada
puede verse perjudicado por el hecho de que lo acordado acaso inconstitucionalmente
en la norma impugnada se haya acordado también por cauces y procedimientos cuya
constitucionalidad no se ha puesto en duda. Asimismo, en la medida en que los actores
entienden que la autorizacion de las Cortes generales sélo puede dispensarse por la via
de los articulos 94.1 y 74.2 CE, y nunca por medio de ley formal, es claro que el hecho
de que se hayan sucedido autorizaciones de igual contenido acordadas por uno y otro
procedimientos no hace sino confirmar la existencia de un problema constitucional que




cumple resolver al TC. Sobre el fondo del asunto, mas alla de los 6bices procesales plan-
teados en esta seccion que comentamos destacas los Votos particulares de los Magistrados
Rodriguez Zapata y Delgado Barrio.

B) Recurso de amparo

a) La exigencia de invocacion del derecho ex articulo 44.1.c) LOTC debe modularse y
puede estar justificada cuando no es posible conocer la violacién del mismo

En la STC 19572005, de 18 de julio, Sala Primera, se estima amparo contra Resolucion
que contiene sancion disciplinaria y Sentencia de la Sala de lo C-A del TS] de Andalucia.
Ante el 6bice procesal de falta de invocacion tanto en via administrativa como en judicial
de vulneracién del principio de legalidad, el TC lo justifica en este recurso de amparo mix-
to, al no haberse publicado en su dia la Sentencia de la Sala de lo C-A del TS que declaraba
nulo el precepto sancionador aplicado, pues la misma se dict6 bajo la vigencia de la LRJCA
de 1956 que no preveia la publicacién en el correspondiente diario oficial del fallo de las
resoluciones judiciales anulatorias de disposiciones generales de naturaleza reglamentaria
(cosa exigible en la LJCA de 1998, en su articulo 72.2). Esta situacién determina que (FJ
3°), “los ciudadanos no estan obligados a soportar los efectos negativos de la falta de pu-
blicacién de una sentencia que expulsa del ordenamiento una norma, sobre todo en un
ambito como el sancionador, por lo que hay que concluir que no resulta exigible a a la
parte recurrente el conocimiento de la declaraciéon de nulidad del precepto sancionador
aplicado por la Administraciéon por una sentencia judicial, en la medida en que dicha
declaracién, que expulsa del ordenamiento juridico una disposicién general, no habia
gozado de ningun tipo de publicidad formal mediante su insercién en el diario oficial
pertinente”.

b) Extemporaneidad, ex articulo 44.2 LOTC, por utilizacién de recursos improcedentes
que generan efectos dilatorios

Enla STC 160/2005, de 20 de junio, Sala Primera, se inadmite amparo por extemporaneo
contra Sentencia de la Sala de lo C-A de la AN que desestim6 demanda sobre impugnacion
de sanciones tributarias, ya que no cabia el recurso de casacién , siendo éste clara e inequi-
vocamente improcedente a la luz de la LJCA, articulo 86.2.b), siendo en consecuencia, el
plazo a computar, desde la fecha de notificacién de la Sentencia de la Audiencia Nacional,
tal y como se establece en el FJ 4°. EI TC recuerda en su FJ 2° que el hecho de que la de-
manda de amparo fuese admitida a tramite en su dia no representa impedimento para un
ulterior analisis sobre su procedibilidad, pues la admision inicial no subsana de por si los
defectos procesales a los que pueda estar afectada, pudiéndose abordar por el TC, incluso
de oficio, el examen de los presupuestos de viabilidad de la demanda de amparo en fase
de sentencia para llegar, en su caso, y si tales defectos son apreciados, a la declaracién de
inadmision del recurso, como ocurre en este caso.
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c) En los recursos de amparo mixtos es necesario dirimir previamente si éste se hace
contra las resoluciones administrativas o contra la Sentencia contenciosa (articulo
44 frente a articulo 43 LOTC)

Enla STC 19672005, de 18 de julio, Sala Primera, se deniega amparo contra Sentencia en
apelacion de la Sala de lo C-A del TSJ de Castilla y Le6n. En el FJ 2°, el Tribunal se pregunta
cudl es efectivamente el objeto del amparo, considerando que es un proceso insertado en
la via del articulo 44 LOTC y no por la via del articulo 43, pues la representacién procesal
del recurrente se queja inicamente de vulneracién del articulo 24.1 CE por la Sentencia
en apelacion, sin extender este reproche a la Sentencia de instancia y tampoco reprocha
la vulneracién a las resoluciones administrativas recaidas. Es doctrina de este Tribunal que
es en la interposicion de la demanda de amparo donde se fija el objeto procesal, sin que
sean viables las alteraciones al respecto introducidas en ulteriores alegaciones, ademas de
que no corresponde al TC reconstruir de oficio las demandas, suplir los razonamientos
de las partes ni suscitar la eventual existencia de motivos relevantes para el amparo fuera
de la via del articulo 84 LOTC.

d) Interpretacion flexible del articulo 46.1.b) LOTC: haber sido parte recurrente en
el proceso judicial correspondiente

En la STC 176/2005, de 4 de julio, Sala Primera, se deniega amparo contra Sentencia
de la Sala de lo Social del TS. En el FJ 2° se descarta obice procesal por incumplimiento
del articulo 46.1.b) LOTC (una seccion sindical contra una entidad financiera, que es la
recurrente). El' TC en anterior jurisprudencia ha realizado una interpretacién integradora
del articulo 162.1.b) CE y el referido de la LOTC, es decir, integracién entre el concepto
de parte y el de interés legitimo, haciendo de éste una interpretacién muy amplia y muy
flexible a efectos de reconocer legitimacion para recurrir (por todas: STC 221/2002). De
este modo, el concepto de parte debe extenderse a quienes, sin obtenerlo del 6rgano ju-
dicial, han pretendido razonablemente ser parte, rechazando la falta de legitimacién para
recurrir en amparo de quien funda su queja de vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension precisamente en que no se la ha dado ocasion para intervenir
en el proceso, pues de otro modo, el TC se veria imposibilitado para analizar la queja de
vulneracion de un derecho fundamental de quien alegue un interés legitimo, lo que ocu-
rrié en este caso, ademas de haber acudido el recurrente al planteamiento del incidente
de nulidad de actuaciones, invocando ante la jurisdiccién ordinaria su indefensién y su
derecho a haber sido parte legitima.

e) La inexistencia de disposicion alguna en la LOTC acerca de la desaparicion
sobrevenida del objeto de amparo, es admitida por el TC como forma de
terminacion de los procesos

En la STC 216/2005, de 12 de septiembre, Sala Primera, se otorga amparo contra Sen-
tencia de la Sala de lo C-A del TSJ del Pais Vasco. EI TC recuerda su doctrina acerca de que
la desaparicién sobrevenida del objeto puede ser una causa de extincién del amparo aun




cuando no figure expresamente en el articulo 86.1 LOTC. En este caso, sin embargo, no
puede admitirse por el hecho de que el TS] haya anulado las resoluciones administrativas
y otorgando el derecho del recurrente a ser repuesto en su trabajo inicial, pues sus pre-
tensiones no quedan, a juicio del Tribunal, satisfechas, ya que no satisface integramente
el objeto del presente proceso, cuya dimensién constitucional estriba precisamente en
dilucidar si el demandante de amparo ha visto vulnerado su derecho a la libertad sindical
garantizado por el articulo 28.1 CE, lo que no ha sido declarado en la jurisdiccion ordi-
naria (FJ 2°).

C) Conflictos competenciales

a) Ni la aceptacion parcial del requerimiento por el Gobierno demandado ni las
modificaciones normativas efectuadas extinguen necesariamente el objeto del
conflicto

En la STC 212/2005, de 21 de julio, se plantea conflicto positivo de competencia por la
Generalidad de Catalufia contra una orden ministerial de ayudas a la educacién especial. Se
plantean dos Obices procesales (FJ 2°) en relacion a la extincion del objeto del conflicto.
En el primero, relativo a la aceptacién parcial del requerimiento por el Gobierno de la Na-
cion, el TC reitera su doctrina acerca de que la aceptacién parcial no afecta sustancialmente
al curso del proceso cuando la Comunidad Auténoma considera no atendida o atendida
de modo insuficiente su reclamacién competencial, lo que ocurre en este supuesto, tal y
como se manifiesta en las alegaciones de la generalidad. En el segundo, agotamiento de los
efectos de la orden por limitacién de los mismos a los afios 1997/1998, el TC se reitera en
el sentido de que “en los casos en que se producen modificaciones normativas e, incluso,
derogaciones de las disposiciones objeto del conflicto y hay que huir de todo automatis-
mo, siendo necesario atender a las circunstancias concurrentes en cada caso y, ante todo,
a la pervivencia de la controversia competencial, esto es, si la disputa sobre la titularidad
competencial sigue o no viva entre las partes. De otro lado, también ha dicho el TC, que si
la normativa en relacién con la cual se trabo el conflicto no es simplemente derogada, sino
parcialmente sustituida por otra que viene a plantear en esencia los mismos problemas
competenciales, la doctrina de este Tribunal avala la conclusion de la no desaparicién del
objeto del conflicto.

3. CONFLICTOS COMPETENCIALES

Tres decisiones son objeto de comentario en esta crénica, debiéndose destacarse, una vez
mas, el notable retraso acumulado por el Tribunal en la resolucién de este tipo de contro-
versias (entre 9 y 10 aflos). Las novedades contenidas en las decisiones no son especial-
mente significativas si bien se contribuye a determinar el contenido de algunas materias
(muy singularmente la de seguridad publica en relacién con la regulacién de diversos
aspectos de la seguridad privada en la STC 154/2005, de 9 de junio).
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Si debe destacarse la profundizacién en dos tendencias cada vez mas acusadas en el seno
del Tribunal. Por una parte, la lectura restrictiva de las competencias autonémicas cuan-
do el conflicto competencial se enmarca en el desarrollo y/o ejecuciéon de normativa
comunitaria. Esta tendencia que ya ha generado una extension del concepto de bases y
una utilizacién habitual de titulos competenciales estatales de tipo horizontal (funda-
mentalmente el de ordenacién general de la economia) para permitir la intermediacion
estatal en la ejecucion del Derecho comunitario encuentra en la STC 173/2005, de 23
de junio, una nueva manifestacion a través de la justificacién de la intervencion estatal
como consecuencia de los efectos supraautonémicos de determinadas actividades ejecu-
tivas de los entes regionales. De esta forma se produce el efecto, denunciado en el Voto
Particular, paraddjico de que a través de esta decision se pretende territorializar actividades
econdmicas en el mundo actual.Y todo ello en aras de la consecucion de un objetivo (la
unidad de mercado) que ya viene asegurado por el ejercicio de competencias estatales y
comunitarias.

La segunda tendencia digna de destacar es la creciente flexibilidad de la exigencia del
requisito formal (la ley) en la determinacién de las bases. Particularmente clara es la STC
212/2005, de 21 de junio, en la que se considera cumplido el requisito formal pese a
que la normativa impugnada se contiene en una Orden Ministerial que ni siquiera declara
el cardcter basico de la regulacion.

R) Seguridad piiblica y policias autonémicas: competencias en materia de seguridad privada

En la STC 154/2005, de 9 de junio, se resuelven dos conflictos de competencias acu-
mulados de 1995 promovidos por la Generalidad de Catalufia contra un real decreto
y una orden ministerial relativos a la seguridad privada. Se cuestiona, en concreto, las
actuaciones administrativas (siendo el objeto de la controversia solo la competencia para
el ejercicio de esas facultades ejecutivas) atribuidas por las citadas normas a la Adminis-
tracion General del Estado en relacién al personal de seguridad. La Comunidad Auténoma
considera lesionada su competencia en seguridad publica derivada de la creacién de su
propia policia y, en determinadas casos, en materia de enseflanza. Para la representacién
estatal las facultades reguladas se encuentran en el ambito de sus poderes en la materia
seguridad publica (articulo 149.1.29 CE).

La cuestion regulada es la de los requisitos de habilitacién, formacién y acreditacion del
personal de seguridad privada, requisitos para la obtencion y pérdida de dicha habilita-
cion, acreditacion de los centros de formacion y también a la prestacion de servicios con
armas y a la uniformidad.

El encuadramiento material de la controversia parece claro para el TC: seguridad publica
por lo que recuerda su jurisprudencia en materia de seguridad publica (FJ 5°). En con-
creto en la STC 33/1982 ya destacd que ésta era una actividad dirigida a la proteccion de
personas y bienes y mantenimiento de la tranquilidad, lo que incluye un conjunto plural




y diversificado de actuaciones destinadas a la consecucién de tal objetivo. Por ello, no se
agota en la regulacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. La actividad policial sélo es
una parte de la materia (STC 175/1999), pues no toda regulacién sobre aspectos relevantes
para la seguridad ciudadana ha de quedar necesariamente inscrita en la regulacion de las
funciones de las fuerzas de seguridad (véanse, también, SSTC 148/2000 y 235/2001).

Delimitada asi la materia, pasa a estudiar el ambito competencial autonémico derivado de
la creacion de una policia propia: comprende, ademas de la organizacién de la policia, el
ejercicio dentro de su territorio de las funciones o servicios policiales no estatales. De esta
forma el dmbito propio de la fuerza de seguridad es el tnico espacio en el que la Comu-
nidad Autéonoma puede desenvolver sus competencias en materia de policia propia (STC
235/2000).

En suma el “canon de enjuiciamiento se concreta en que en materia de ‘seguridad publica’
al Estado le corresponden todas las potestades normativas y ejecutivas, salvo las que se de-
riven de la creacion de policias autonémicas en el marco de la Ley Organica a la que se re-
fiere el articulo 149.1.29. Esta tltima competencia incluye una doble dimensién organica
y funcional respecto de los correspondientes servicios policiales y también la actividad ad-
ministrativa que sea inseparable por razén de inherencia o complementariedad (FJ 5°)”.

A partir de ese canon procede a enjuiciar los diversos preceptos impugnados distinguien-
do dos grupos: los relativos al personal de seguridad y su habilitacién y formacion, por un
lado, y los relativos al uso de armas y otros medios de defensa.

Declara constitucionales los preceptos que no constituyen ni actividades propiamente po-
liciales ni actuaciones administrativas inherentes a lo policial (como obtencién de habili-
taciéon como personal de seguridad privada, de un diploma de detective privado, expedi-
cion, retirada y devolucion de tarjeta de identidad profesional, la regulacion del uniforme,
etc.) e inconstitucionales los que si se enmarcan en tal ambito (como la entrega a la policia
autondmica del libro registro de investigaciones realizadas cuando se pierde la autoriza-
cién para ejercer la labor de detective privado, si bien informando a la policia estatal o la
inscripcién registral de las menciones honorificas concedidas).

Respecto a la autorizacion de los servicios en los que el personal de seguridad privada pue-
de portar armas, se trata de una actividad tipica y genuinamente policial por lo que debe
corresponder a las autoridades autonémicas. Posicién discutida en el Voto Particular a la
sentencia por entender que ésta debe ser una regulacién homogénea en todo el territorio
nacional al amparo del articulo 149.1.26 CE.

B) Ordenacion de seguros privados. Alcance de la normativa basica. Supraterritorialidad. Vision expansiva
de las competencias estatales a través de los efectos supraautonomicos del ejercicio de competencias
autonomicos en los casos en que entra en escena el Derecho comunitario

En la STC 173/2005, de 23 de junio, se resuelve un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto (en 1996) contra determinadas disposiciones de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados. Tres cuestiones se dirimen:




6nicas de jurisprudencia

el ambito y extension de las normas basicas estatales; el alcance de las competencias de
cada ente en la cuestién y, mas en concreto, la regulacion estatal de un triple punto de co-
nexion territorial para delimitar el alcance de las competencias en materia de ordenacién
y supervision de los seguros.

Se cuestiona la regulaciéon del régimen juridico de las mutuas y cooperativas a prima fija
y a prima variable, definidas en la propia ley, conteniendo una remisién al desarrollo
reglamentario, con caracter basico, de la cuestion. A juicio de la Comunidad Auténoma
ello supone una extralimitacién competencial en la medida en que vacia de sentido la
competencia de desarrollo de la regulacion estatal basica sobre las mutuas de seguros que
corresponde al ente autondémico recurrente. A juicio del Abogado del Estado la regulacion
impugnada no hace sino reproducir una ley estatal previa cuya constitucionalidad fue
confirmada por la STC 86/1989, de 11 de mayo.

El Tribunal comienza su argumentacion recordando su jurisprudencia relativa a la deter-
minacién del concepto de lo basico en el ambito de las controversias competenciales. Asi,
centrandose en el elemento formal recuerda la preferencia de la ley como instrumento de
determinacién de lo basico de modo que la intervenciéon de normas reglamentarias sélo
es aceptable en cuanto sean “complemento necesario para garantizar la consecucién de
la finalidad objetiva a que responde la competencia estatal sobre las bases” (por ejemplo,
STC 194/2004). Igualmente ha admitido el Tribunal la remisién legislativa al Reglamento
para la determinacion de las bases, en cuanto que una remisién en abstracto al Reglamen-
to no supone, en si misma, una vulneracién de las competencias autondmicas. Remision
que, sin embargo, encuentra como limite infranqueable la predeterminacién legal del
alcance de lo basico. El precepto legal impugnado, a juicio del TC, satisface plenamente
tales requisitos. Por otra parte, la remision al Reglamento no supone la inmediata cali-
ficacién de la regulacion reglamentaria como basica. En fin, por todo ello, se rechaza la
impugnacion de los preceptos cuestionados.

Una segunda controversia competencial se centra en la impugnacién de la exigencia de
ser titulares de una autorizacién valida en todo el espacio econémico europeo para que
las mutualidades de prevision social puedan proceder a la ampliaciéon de prestaciones.
Autorizacion que corresponde al Ministerio de Hacienda, vaciandose asi la competencia
autonomica exclusiva sobre mutualidades no integradas en el sistema de Seguridad Social
(articulo 9.21 EAC). Para el Abogado del Estado se trata de una opcién legislativa razona-
ble en virtud de estrictas consideraciones econdémico-financieras.

EI'TC procede a diferenciar la autorizacién para operar en el espacio econdémico europeo
y la autorizacién para ampliar prestaciones puesto que el otorgamiento de la primera
no exime de la solicitud de la segunda. Ademas desde el punto de vista competencial la
prevision impugnada no supone una reserva competencial a favor de la Administracion
estatal. Simplemente la autorizacién prevista es sélo un presupuesto para la autorizacion
administrativa de ampliaciéon de prestaciones, cuyo otorgamiento corresponde a la Co-
munidad Autéonoma.




Debe enmarcarse la resolucion del caso en el alcance de la competencia exclusiva auto-
noémica sobre mutualismo no integrado en el sistema de Seguridad Social definido en la
STC 86/1989. En tal sentido se sostenia entonces que la exclusividad competencial tenia
la maxima proyeccion en los aspectos estructurales y funcionales, debiendo matizarse en
los operativos sobre los que inciden las normas basicas estatales dictadas en virtud de la
competencia para la ordenacién de la actividad aseguradora (articulo 149.1.11 CE). En tal
sentido la intervencion preceptiva del Estado en el procedimiento de autorizacién encaja
dentro del ambito de lo basico en la materia de ordenacion de seguros.Y ello porque los
limites a las prestaciones de las mutualidades de previsién social se pueden asimilar, desde
el punto de vista funcional, a la autorizacién de una nueva entidad aseguradora que sin
duda pertenece a los poderes centrales, no mereciendo tampoco reproche la concreta mo-
dalidad elegida por el Estado para llevar a cabo la autorizacién.

Un tercer objeto de discusion es la regulacién de un triple punto de conexién territorial
para delimitar el alcance de las competencias en materia de ordenacién y supervision de
los seguros, asi como la atribuciéon a la Administracién estatal de la competencia para otor-
gar (y revocar) la autorizaciéon para el ejercicio de la actividad aseguradora.

Para responder a esta cuestiéon debe tenerse en cuenta la jurisprudencia anterior: en torno
a tres ejes las SSTC 86/1989, 330/1994, en materia de ordenacién de seguros; las SSTC
329/1993y 235/1999, respecto a extraterritorialidad; las SSTC 128/1999, 208/1999 y
otras, respecto a la incidencia del Derecho comunitario en los procesos constitucionales.

Tras realizar un breve andlisis del Derecho comunitario en la materia para enmarcar el
conflicto, el TC examina si la regulacion estatal se acomoda correctamente con la doctrina
constitucional relativa a los criterios a aplicar en los casos de eficacia extraterritorial del
ejercicio de competencias autonémicas. En tal sentido recuerda que la regulacién estatal
no puede ser obstaculo para que las entidades aseguradoras realicen fuera del territorio au-
tonémico actividades instrumentales y ajenas a las tipicamente aseguradoras A su juicio la
intervencion estatal impugnada no produce tal efecto por lo que tampoco cabe achacar por
este motivo inconstitucionalidad alguna. En este punto se produce la discrepancia de dos de
los magistrados pues entienden que el establecimiento de esos puntos de conexioén territo-
rial para que la competencia pueda ser ejercida por los entes territoriales supone mantener
una excepcién no justificada a la doctrina constitucional sobre la eficacia extraterritorial
del ejercicio de competencias autonémicas. Lo que supone dejar el ejercicio de los poderes
regionales en actuaciones de segundo orden en el espacio econémico. Voto Particular que se
sitia, expresamente, en la linea del realizado por tres magistrados a la STC 330/1994 y que
denuncia que el uso de la extraterritorialidad como principio de delimitacién de compe-
tencias, mas alld de los casos expresamente previstos en el bloque de la constitucionalidad,
puede conducir a una “recentralizacién” de diversas materias, especialmente, las de indole
econoémica. Tratar de territorializar, concluyen, actividades econémicas en el mundo actual,
especialmente en la Unién Europea, resulta “lisa y llanamente una labor imposible e inttil”.
La unidad de mercado pretendidamente perseguida con esta decisién viene ya asegurada
por las competencias econémicas reservadas al poder central (y muchas transferidas a la
Unién Europea) y sobre todo por una serie de principios constitucionalizados (especial-
mente, el articulo 139.2 CE) y comunitarizados (articulos 39 y ss. TCE).
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C) Subvenciones en materia de educacion: educacion especial. Reiteracion de jurisprudencia previa

En la STC 212/2005, de 21 de junio, se resuelve un conflicto positivo de competencia
promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra una Orden del
Ministerio de Educacién (de 1996) por la que se conceden ayudas de educacion especial
por considerarla lesiva de sus competencias de desarrollo legislativo y ejecucién en ma-
teria educativa, asi como en asistencia social. El supuesto planteado y la doctrina aplicada
por el TC es practicamente idéntico al resuelto en la STC 188/2001 (véase el extenso
comentario de esta decision en Justicia Administrativa, ntm. 14).

Para la representacion estatal, por el contrario, la regulaciéon impugnada habria sido legi-
timamente dictada al amparo de las competencias centrales de garantia de las condiciones
basicas de igualdad y de regulacién basica en materia de educacién (articulo 149.1.1 y
30 CE).

La incardinacion del conflicto en la materia de “educacién” no resulta conflictiva. Silo es
la influencia que pueda tener en este punto la alegacién de la garantia de la materia “asis-
tencia social” por la Comunidad Auténoma y la de garantia de las condiciones basicas de
igualdad por los poderes centrales. Para resolver el problema, el TC recurre a un criterio
habitual: la finalidad de la norma atributiva de competencias en relaciéon con los precep-
tos impugnados y la prevalencia de la competencia genérica sobre la especifica.

Comienza el TC recordando que la regulacién de la ensefianza ha incidido en la nece-
sidad de que exista un sistema de ayudas o subsidios que garanticen el acceso a ella, lo
que no constituye mas que una forma de realizacion de los principios de Estado social y
democratico de Derecho (articulo 1.1); garantia de la igualdad real y efectiva (articulo
9.2) y garantia de la dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad (articulo
10.1). Por ello, puede rechazarse la incardinacién de la norma en la materia asistencia
social y su inclusién dentro de la materia educativa, a pesar de tener una cierta dimension
asistencial.

Para resolver la alegacion de la garantia de las condiciones basicas de igualdad de los ciu-
dadanos el TC acude a su jurisprudencia anterior y en concreto a la STC 188/2001 donde
se enjuiciaron ya cuestiones similares. En aquella decisién ya se sostuvo que las becas y
ayudas no se deben encuadrar principalmente en el articulo 149.1.1, sino en el articulo
149.1.30. De tal jurisprudencia recuerda dos aspectos: que el precepto constitucional
alegado no atribuye competencias ejecutivas pues se encuentra constreniido al ambito
normativo y que tampoco puede cubrir la regulacién material pues la garantia de igual-
dad ya viene asegurada en los elementos generales conformadores del derecho a obtener
la beca o ayuda regulados en la propia Ley Organica reguladora de la cuestién.

En fin, aplicando el segundo de los criterios apuntados, la mayor especificidad del titulo
competencial relativo a ensefianza aconseja también encuadrar el conflicto en este ultimo
titulo y no en el de garantia de las condiciones basicas de igualdad.




Encuadrado competencialmente el conflicto en la materia compartida de ensefianza, pro-
cede el TC a determinar si se ha producido invasién competencial teniendo en cuenta que
el objeto de la regulacién es una forma de subvenciones publicas sobre las que existe ya
una consolidada jurisprudencia a partir de la muy conocida STC 13/1992, desarrollados
en materia educativa por la recién citada 188/2001, y que procede a reiterar: inexisten-
cia de una competencia subvencional estatal diferenciada de las reconocidas en el texto
constitucional, extendiéndose en tal caso su competencia subvencional sélo hasta donde
alcance la cobertura de la competencia sustantiva sin poder anular las competencias estata-
les (excepto cuando la naturaleza de la medida exija una gestion directa y centralizada en
determinados supuestos en los que la exigencia de centralizacién aparezca razonablemente
justificada o deducirse de forma logica de la propia medida) y necesidad de que las nor-
mas impugnadas satisfagan los requisitos exigibles a las normas basicas estatales.

Por ello, y comenzando por el segundo de los criterios, valora el cumplimiento del requi-
sito formal en la fijacién de las normas basicas, concluyendo, como casi siempre, que tal
requisito es satisfecho en el caso objeto de enjuiciamiento por existir una cobertura legal
expresa de la cuestion en la LO 10/2002 (de calidad de la educacion).Y ello a pesar de que
la propia Orden ni siquiera declaraba el caracter basico de la regulacién impugnada.

Entrando en la calificacién como materialmente basica de la regulacién contenida en la
Orden impugnada diferencia dos bloques de preceptos.

Respecto a los preceptos reguladores del objeto de las ayudas, los requisitos para su ac-
ceso, los supuestos, lineas de ayuda y cuantias y los elementos de valoracién y seleccion
relevantes para su otorgamiento entiende, como ya lo hizo en la STC 188/2001, que estan
cubiertos por la competencia estatal para dictar normas basicas pues constituyen el ele-
mento esencial de la propia “competencia basica al determinar la finalidad y orientacién
de su politica educativa en aras de la efectividad del articulo 27 de la CE”, siendo su “ca-
racter detallado una exigencia de su percepcion uniforme en todo el territorio nacional,
garantizando un trato igualitario a sus beneficiarios™ (EJ 9°).

En lo atinente a las normas reguladoras de la tramitacién administrativa de las ayudas y
los correspondientes recursos, siguiendo la argumentacion de las partes y, de nuevo la STC
188/2001, diferencia el reproche derivado de la regulacion procedimental presuntamente
invasiva de las competencias autondmicas y la centralizaciéon de la ejecucion administra-
tiva.

Respecto a la segunda cuestion recuerda que las dificultades en la gestion deben resolverse
mediante instrumentos de cooperacion y no mediante la centralizacion del procedimiento
de ejecucién administrativa pues invade las competencias autonémicas (cosa que, por otra
parte y de forma sobrevenida ha sido prevista en la LO 10/2002).

En lo referente a la regulaciéon detallada del procedimiento administrativo de concesion,
también entiende que invade la competencia autonémica de desarrollo de la legislacion
basica en la materia ensefianza, pues las normas procedimentales han de ser dictadas por
las CCAA, respetando las reglas del procedimiento administrativo comun.
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Dos Votos Particulares (suscritos por cuatro Magistrados) cuestionan la argumentacién
seguida por el TC. Votos Particulares que reproducen los argumentos esgrimidos en los ya
suscritos frente a la STC 188/2001 cuya doctrina es, al fin y al cabo, la que se utiliza a lo
largo de toda la decision.

Javier GARciA Roca
PABLO SANTOLAYA

RAUL CANOSA

RAFAEL BUSTOS

ISABEL PERELLO

ALFREDO ALLUE

IGNACIO GARCIA VITORIA
MaARriA Diaz CREGO
MIGUEL PEREZ-MONEO
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II. DERECHOS FUNDAMENTALESY LIBERTADES PUBLICAS

Sumario:
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parte para el recurso (articulo 2 Protocolo 7). 3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
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1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En esta crénica se analiza la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada en los meses de julio a septiembre de 2005, del Tribunal Constitucional desde la
STC 140/2005, de 6 de junio, a la STC 229/2005, de 12 de septiembre, y del Tribunal
Supremo, de las Salas Primera y Tercera, dictadas entre junio y octubre de 2005.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Entre los asuntos borrados de la lista (struck out of the list) o que no terminan con una de-
cisiébn de fondo, conviene referirse al Caso Von Hannover contra Alemania, de 28 de
julio de 2005, que constata el acuerdo amistoso llegado entre Alemania y la recurrente,
Carolina de Moénaco, sobre una indemnizaciéon de 115.000 euros como consecuencia de
la vulneracién de su derecho a la intimidad estimada en la conocida Sentencia de 24 de
junio de 2004, ya comentada en esta revista.

Tres de las habituales series de asuntos se producen este trimestre. Hay, como es habi-
tual, numerosos paises condenados por dilaciones indebidas (articulo 6 CEDH), entre
ellos, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Francia, Grecia, Hungria, Moldavia,
Polonia, Suiza, Turquia, Ucrania y Chequia. Igualmente, hay bastantes condenas a Italia y
Turquia por vulneraciones del derecho a la propiedad (articulo 1 Protocolo 1) a causa de
indemnizaciones en expropiaciones que han perdido sensiblemente su valor por la in-
flacién y dada la larga duracion del proceso; asuntos a los que ya hemos hecho referencia
en otros numeros de esta revista. Por tltimo y desgraciadamente, siguen produciéndose
un muy elevado ntimero de condenas a Turquia por no menos variadas practicas de Esta-
do en el Kurdistdn contra el terrorismo y el nacionalismo kurdos realizadas a mediados
de los afios noventa, que vuelven a declararse contrarias a diversos articulos del Convenio,
entre otras:

— sendas vulneraciones al articulo 2 CEDH, derecho a la vida, como consecuencia de una
detencién (Fatma Kacar contra Turquia, de 15 de julio), o de la represién de una mani-
festacion (Simsek y otros contra Turquia, de 26 de julio), o en el curso de un enfrenta-
miento armado contra eventuales miembros del PKK (Kaplan y otros contra Turquia, de
13 de septiembre);

— asi como torturas y tratos inhumanos y degradantes contrarios al articulo 3 CEDH en
Oder contra Turquia, de 12 de julio;
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—y la falta de imparcialidad como Tribunal, contraria al articulo 6 CEDH, de la archicono-
cida Corte de Seguridad del Estado, v.gr., Yesiltas y Kaya contra Turquia, de 15 de julio;

— las limitaciones a la actividad de un partido, a cuyos dirigentes nacionales no se les dejo
acudir a una parte del territorio para entrevistarse con los dirigente locales, declaradas
contrarias al articulo 11 CEDH en Guneri contra Turquia, de 12 de julio;

— las limitaciones al derecho de asociacién (articulo 11 CEDH), en su vertiente de libertad
sindical, por supuestas restricciones a la actividad sindical derivadas de los traslados de los
recurrentes, pese a que no acaba por considerarse probada la violacién en Aydin y otros
contra Turquia, de 20 de septiembre;

— el tiempo excesivo de duraciéon de la prision preventiva (siete afos y siete meses), man-
tenida por decisiones tomadas con formularios por la Corte de Seguridad del Estado en Sa-
degul contra Turquia, de 2 de agosto, que evidentemente vulnera el articulo 5.3 CEDH.

De las restantes, las mas importantes sentencias del periodo considerado son —a nuestro
juicio— las siguientes.

B) Derecho a la vida (articulo 2 CEDH)

a) Obligaciones positivas de la Administraciéon penitenciaria para preservar el
derecho a la vida e impedir el suicidio de los presos

El Caso Trubnikov contra Rusia, de 5 de julio de 2005 analiza la responsabilidad de la
Administracién penitenciaria por el suicido en prisién del hijo del recurrente quien fue
encontrado muerto por asfixia en una celda de castigo veintitin dias antes de ser puesto
en libertad.

La Corte constata que las autoridades rusas no han entregado el expediente médico, en
contra de las obligaciones previstas en el articulo 38.a) CEDH que obliga a que el Estado
interesado proporcione todas las facilidades necesarias para la investigacion.Y reitera que el
articulo 2.1 del Convenio impone al Estado no solo abstenerse de producir muertes inten-
cionales, sino también adoptar los pasos necesarios para salvaguardar la vida de las perso-
nas bajo su jurisdiccién, especialmente respecto de aquellas personas bajo su custodia que
se encuentran en una posicion vulnerable. Se afirma que estas obligaciones positivas deben
ser interpretadas de forma que no impongan una carga imposible o desproporcionada. En
concreto, en el suicidio de un preso, tiene que determinarse que las autoridades conocian,
o deberian haber conocido, la existencia de un riesgo real, de forma que razonablemente
pudieran adoptar medidas que disminuyeran ese riesgo sin infringir la autonomia perso-
nal, valorando las circunstancias del caso. Se trataba aqui de un interno que cumplia con-
dena bajo el régimen general a pesar de reconocerse que tenia problemas psicolégicos y
tendencias a autolesionarse como respuesta a los castigos disciplinarios cuando estaba bajo
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la influencia del alcohol, habiendo intentado una vez el suicidio. Sin embargo, en los tres
ultimos afios anteriores habia estado bajo control psiquidtrico sin que ninguna opinién
meédica advirtiera de la existencia de ese riesgo. Razén por lo que no se considera que las
autoridades debieron haber razonablemente previsto la decisién del suicidio. No obstante,
se estima que existe vulneracion de los aspectos procedimentales del derecho al no reali-
zar las autoridades rusas una investigacién adecuada de las circunstancias de la muerte. Se
condena al Estado a abonar 8.000 euros en concepto de dafios no pecuniarios.

b) Muerte de unos gitanos en Bulgaria durante una detenciéon con motivaciones de
racismo

El Caso Nachova y otros contra Bulgaria, de 6 de julio de 2005, fue elevado a una Gran
Sala tras la Sentencia de 26 de febrero de 2004. Se enjuicia la muerte de familiares de los
recurrentes por la policia militar (articulo 2) como consecuencia de presuntas actitudes
discriminatorias contra los gitanos en vulneracion del 14 del Convenio. La sentencia, si-
milar en este extremo a la anterior, confirma que existe vulneracién del articulo 2 tanto
en los aspectos de fondo como procedimentales. Pero no considera probada la motivacion
racista de estas muertes. Si bien se admite una vulneracién del articulo 14 en el aspecto
procedimental a causa de la insuficiente investigacion de esta denuncia.

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

a) Discriminaciones a gitanos en Rumania que producen violaciones, entre otros, de
la prohibicion de tortura y otros tratos (articulo 3) y del derecho a la vida familiar
(articulo 8)

Otro asunto se ocupa de discriminaciones de ese grupo étnico. El Caso Moldovan y otros
contra Rumania, de 12 de julio de 2005, analiza la destruccién de las propiedades de los
recurrentes, de origen gitano, durante unos serios disturbios en 1993. Los hechos tuvieron
origen en una discusion y pelea entre gitanos y no gitanos que provoco la muerte de un no
gitano. En la reyerta particip6 el jefe de la policia local y acabo con tres muertes y la quema
de treinta viviendas de gitanos. La Corte reconoce el incumplimiento de las obligaciones
estatales positivas previstas en los articulos 3, 6, 8 y 14, pero no del articulo 2 ya que no
recurren familiares de victimas mortales. El TEDH admite que se trata de un trato inhuma-
no y degradante, que afecta a su derecho a la vida familiar y que no ha tenido un adecuado
tratamiento judicial; y, en cuanto al factor discriminatorio, considera que si bien no es
competente para apreciar la discriminacién en el hecho mismo del ataque, ratione temporis,
estima que el factor étnico parece ser decisivo para la lentitud y el resultado de los proce-
dimientos, concluyendo que algunas de las decisiones parecen deberse a esos motivos.

b) Expulsion de un solicitante de asilo, devolviéndole a un pais donde se vulneraria
la prohibicién de tortura

Said contra Holanda, de 5 de julio de 2005. Al recurrente, eritreo y solicitante de asilo
en Holanda, se le habia negado alli el reconocimiento del derecho en aplicacién de un
proceso acelerado, al no considerarse creibles sus alegaciones: ser perseguido por deser-
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cion y critica al ejército. El actor afirma que su expulsion a Eritrea le colocaria en riesgo de
ser ejecutado o sometido a tortura o tratos inhumanos y degradantes violando el articulo
3 CEDH. La Corte, tras reiterar su doctrina respecto del citado articulo 3 en estos casos
de devolucién, recuerda que de lo que se trata es de determinar si el recurrente corre un
“riesgo real” de sufrir malos tratos; y que, para ello, teniendo en cuenta la dificultad de
obtener evidencias documentales directamente referidas al propio solicitante, pueden
utilizarse informaciones generales sobre la situacion del pais. Dicho esto, considera que
las alegaciones del recurrente son consistentes y que ha aportado informacién persuasiva
al Gobierno holandés sobre la situacion general de los desertores y los malos tratos que
sufren en Eritrea. Se concluye, por tanto, que su expulsion a ese pais implicaria una vul-
neracion del articulo 3 del CEDH.

) El mantenimiento en celdas de aislamiento de un preso durante casi un afio no
es necesariamente contrario al articulo 3 CEDH; deben tenerse en cuenta las
condiciones de ese aislamiento

En Rhode contra Dinamarca, de 21 de julio de 2005, se matiza la doctrina respecto de
las celdas de aislamiento de presos, diciendo que para estimar si ha habido lesion del ar-
ticulo 3 CEDH deben tenerse en cuenta las concretas condiciones del aislamiento. En este
supuesto para desestimar la lesion se ponderan los siguientes datos: una celda en la que
tenia television, acceso a la prensa y la biblioteca, lecciones de francés e inglés del maestro
de la prisién, visitas del capellan, un trabajador social, fisioterapeuta, médico, y visitas
familiares y de amigos una vez a la semana, asi como un adecuado control médico.

Mas sorprendente es la violacién de este estandar, dado el pais demandado, en Mathew
contra Holanda, de 29 de septiembre de 2005, donde el Tribunal Europeo estima vio-
lado el articulo 3 CEDH ante el confinamiento del actor por tiempo excesivo —siete me-
ses— en una celda que, pese a su limpieza, no suponia una adecuada proteccién frente
al clima en casos de precipitaciones y temperaturas extremas —una amplia apertura en
el tejado dejaba entrar la lluvia y le exponia directamente al calor del sol—, y sélo se le
permitia el acceso al ejercicio al aire libre y el aire fresco a expensas de un innecesario y
ficilmente evitable sufrimiento fisico (dos filas de escaleras) que no era apropiado para
sus condiciones fisicas. Se rechaza en cambio que quede probado el uso de violencia.

d) Estado de las carceles y modalidades de ejecucion de las penas constitutivas de
tratos prohibidos por el Convenio

Sigue la larga serie de condenas por el mal estado de las cdrceles en diversos paises del
Este de Europa, Ostrovar contra Moldavia, de 13 de septiembre de 2005. Tras reiterar
la doctrina general en este tema (v.gr.,, Kalashnikov contra Rusia ya comentada en esta re-
vista), se resaltan las inhumanas condiciones de la detencién del recurrente en una carcel
con celdas repletas de personas y se pone de manifiesto que el gobierno demandado ha
hecho “insignificantes progresos” en las inversiones en el sistema de prisiones.
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D) Prohibicion de esclavitud y de trabajo forzado por las condiciones de trabajo de una emigrante menor en
Francia y obligaciones positivas de los Estados: la penalizacion de estas conductas (articulo 4 CEDH)

Un litigio importante, porque hay muy poca jurisprudencia sobre el articulo 4 CEDH y por la
doctrina que se establece es Siliadin contra Francia, de 26 de julio de 2005. El caso muestra
un nuevo tipo de esclavitud. Un fenémeno que crefamos erradicado en Europa y que ahora
posee nuevas causas derivadas de la emigracion irregular. La recurrente, una menor de origen
togolés, va a trabajar a la casa de una residente de su misma nacionalidad en Paris de manera
irregular con quince afios. Su padre habia acordado con la “empleadora” que trabajaria hasta
reembolsarle el billete de avion, que se regularizaria su situacién administrativa, y que seria
escolarizada. Sin embargo, la empleadora le confisca el pasaporte, y la “presta” a otra familia
en la que trabaja siete dias a la semana durante quince horas diarias con una autorizaciéon
para ir a misa los domingos y sin percibir un sueldo. La demandante alega que Francia ha
incumplido las obligaciones positivas derivadas del articulo 4 del Convenio.

La Corte considera que las obligaciones positivas del Estado en esta materia implican la
criminalizacion y la represion efectiva de todo acto contrario al articulo 4, y reconoce que
la recurrente ha estado sometida a trabajos forzados sin que sus empleadores sufrieran
condena penal, porque, en el momento en que sucedieron los hechos, no era delito sino
un ilicito objeto de una simple indemnizacién civil. Se condena a Francia. Es interesante
pues advertir que la garantia efectiva de este derecho impone la penalizacién de las con-
ductas lesivas del mismo. Es éste un debate clasico de la teoria general de los derechos,
la tutela penal de los derechos fundamentales, que encuentra aqui uno de los ejemplos
mads manifiestos por la misma naturaleza del derecho y de sus posibles violaciones.

E) Tiempo maximo de duracion de la prision preventiva (articulo 5.3 CEDH)

Gosselin contra Francia, de 13 de septiembre de 2005, aprecia una violacién del articulo
5.3 CEDH relativo al tiempo maximo de duracion de la prisién preventiva al entender que
no pasa un limite de razonabilidad una detencién de tres afios, seis meses y siete dias. La
instruccién fue especialmente larga y los jueces nacionales alegaban distintas razones de-
rivadas de la conducta del actor. Pero la Corte estima que no existio la diligencia debida ni
la prontitud necesaria, constatando la presencia de periodos de inactividad, y resaltando
que el asunto carecia de una complejidad que justificara tal detencién excesiva.

F) Apariencia de parcialidad de un Magistrado del Tribunal Constitucional que habia sido abogado de la parte
contraria en el proceso previo (articulo 6 CEDH)

Meznaric contra Croacia, de 15 de julio de 2005, analiza una queja por invocaciéon de la
garantia del Tribunal imparcial en un proceso constitucional. Un Magistrado del Tribunal
Constitucional represent6 a la parte contraria del recurrente en un estadio inicial del pro-
ceso y luego su hija continu6 haciéndolo aunque renunciase mas tarde. EITEDH recuerda
que el hecho de que un Juez intervenga en un proceso en diferentes estadios y con dis-
tintos roles puede lesionar la garantia de la imparcialidad. Se reconoce que el Magistrado
constitucional sélo lo hizo durante dos meses y nueve afios antes del enjuiciamiento
constitucional del pleito y teniendo una actuaciéon materialmente limitada. No obstante,
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estos hechos, reforzados por la involucracién de la hija del Magistrado, crean en la visién
de la Corte una situaciéon susceptible de crear “dudas razonables” sobre la imparcialidad
del mencionado Magistrado y se recuerda que debe preservarse la “apariencia de impar-
cialidad”: “justice must not only be done, it must also be seen to be done”.

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

a) No vulneracion del derecho a la vida familiar por la expulsién tras una grave
condena penal por falta de arraigo familiar

Uner contra Holanda, de 5 de julio de 2005. El recurrente, de nacionalidad turca, se trasla-
da a Holanda con su familia con doce afios en 1981. A partir de 1991, sostiene una relacion
con una ciudadana holandesa con la que tiene dos hijos de esa nacionalidad, pero con la
que deja pronto de convivir. Es objeto de diversas condenas penales menores hasta que es
condenado por agresion y homicidio sin premeditacion a siete afios de carcel. Una condena
que le implica la pérdida de su residencia permanente y una orden de expulsion de diez
anos de Holanda, al considerarse que el interés en la seguridad ptblica y la prevencion del
crimen es superior al del recurrente a continuar su vida familiar con su pareja, hijos, padres
y hermanos en el pais.Y, de hecho, es deportado, tras cumplir su condena penal.

La Corte analiza la naturaleza y gravedad de los delitos cometidos, que considera particu-
larmente graves, asi como el hecho de que no era su primera condena, por lo que afirma
que tiene fundamento legitimo el que sea considerado por el Estado demandado como
un peligro para el orden publico y la seguridad. Tiene en cuenta otros factores como son
la falta de convivencia con su pareja y sus hijos, y el hecho de que la expulsién no fuera
de duracion ilimitada, y considera, por seis votos contra uno, que no hay vulneracion
del articulo 8 del Convenio. Una opinién concurrente del Juez Costa afirma que se estd
produciendo en estos casos una doble condena —carcel y expulsiéon—, pero que, como la
Corte ha admitido dicha doble condena, vota a favor de la mayoria teniendo en cuenta la
gravedad de los delitos. Hay también un voto disidente del juez Baka que considera que
la expulsion es desproporcionada dados los lazos que mantiene en Holanda, y que en
definitiva no es necesaria en una sociedad democratica.

b) Registro irregular en el despacho de una abogada; ausencia de previsiones legales
detalladas e inviolabilidad del domicilio y secreto de la correspondencia

Petri Sallinen contra Finlandia, de 27 de septiembre 2005, estima una violaciéon de
la inviolabilidad del domicilio, el secreto de la correspondencia y el derecho a la vida
privada (articulo 8 CEDH). La policia realiza un registro en el domicilio de un Abogado
y se incauta de material —entre otros de un disco duro de un ordenador— que contiene
informacion respecto de su cliente.

La Corte estima que la garantia del articulo 8 CEDH se refiere al domicilio no sélo familiar
de las personas fisicas sino que supone una garantia mas amplia (“domicile” no “home’)
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que incluye las oficinas o despachos juridicos y de negocios. La investigacion realizada
por la policia en el domicilio del actor, considerado testigo de un delito, estaba justificada
y tenia base legal, pero no se realiz6 de conformidad con la ley o con suficientes garantias
ante la ausencia de una regulacion detallada en la ley nacional que garantizase un minimo
de proteccién en una sociedad democratica.

H) La confusion en el tratamiento judicial, a efectos de prueba, entre “hechos” y “opiniones” puede violar
la libertad de expresion e informacion (articulo 10 CEDH)

En Grinberg contra Rusia, de 21 de julio de 2005, el recurrente publica un articulo de
prensa denunciando la demanda interpuesta por un Gobernador regional contra otra pe-
riodista. En dicho articulo se asevera que el Gobernador no tiene vergiienza ni escripulos.
Se inicia contra €l un proceso civil por difamacién en el que es condenado al pago de
100 euros por no demostrar el demandado la afirmacién de que carece de verglienza y
escrupulos, es decir, tratando estas opiniones como hechos y no como opiniones.

La Corte considera que el comentario discutido es un claro ejemplo de un juicio de valor
y que la peticion de prueba era imposible de satisfacer por el demandado, y que, en con-
secuencia, se ha vulnerado el articulo 10 del Convenio.

1) Discriminacion britanica por la prohibicion de contraer matrimonio entre suegro y nuera (articulo 12 CEDH)

B. y L. contra el Reino Unido, de 13 de septiembre de 2005, enjuicia esta no muy
transitada garantia. Los recurrentes, suegro y nuera, estimaban que la prohibicién de
contraer matrimonio entre ellos era una desproporcionada e injustificada limitacién a
tal capacidad. La Corte recuerda que el ejercicio del derecho esta condicionado por las
leyes nacionales, pero también que las restricciones deben de ser reducidas. En este caso,
los actores vivian juntos en una relaciéon permanente y no podian contraer matrimonio
segun la legislacién britdnica hasta que sus respectivos conyuges murieran, lo que era im-
predecible, o hasta que se les concediera un permiso especial por una ley del Parlamento.
El Tribunal estima que ese recurso al Parlamento es demasiado excepcional y costoso y
ademas deja en las manos discrecionales del mismo la concesién o no del permiso, no
quedando acreditado que se desarrolle una investigacion detallada sobre las concretas
circunstancias familiares. Si bien reconoce que varios Estados miembros tienen prohibi-
ciones similares; y también se admite que el fin de la prohibicién es legitimo, puesto que
trata de impedir relaciones sexuales entre familiares y de impedir el consiguiente dafio
a los ninos. Sin embargo, la prohibicién del matrimonio es una medida en buena légica
inidonea para impedir esas relaciones intimas e incestuosas y la inseguridad emocional
de los ninios. Como al parecer habia ya reconocido el Comité de la Camara de los Lores
que estaba estudiando una reforma de la legislacion.

J) Derecho al respeto de los bienes y objeto de los derechos de propiedad: derechos de pesca y licencias
de importacion (articulo 1 Protocolo 1)

Dos sentencias que pueden resultar interesantes para determinar el alcance del derecho de
propiedad (articulo 1 del Protocolo 1) son, respectivamente, Alatulkkila y otros contra
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Finlandia, de 28 de julio, que considera que no existe vulneracién de ese derecho en
la limitacion de los derechos de pesca; y Rosenzweig y Bonded Warehouses Ltd contra
Polonia, de esa misma fecha, que afirma que si se produce esa vulneracién en la rescision
de una licencia de exportacion sin motivos plausibles.

K) Derecho a la doble instancia penal: la necesaria legitimacion de la parte para el recurso (articulo 2
Protocolo 7)

Gurepka contra Ucrania, de 6 de septiembre de 2005, estima una lesién del articulo
2 del Protocolo 7 relativo al derecho al recurso o doble instancia penal, un derecho
poco transitado por la jurisprudencia. La Corte recuerda que existe un amplio margen
de apreciacion nacional a la hora de determinar el ejercicio de este derecho, pero las
restricciones impuestas por las legislaciones internas pueden ser revisadas a la luz de las
exigencias del Convenio. El TEDH revisa el procedimiento extraordinario dispuesto en
una ley ucraniana que permite ciertos arrestos y detenciones administrativas (Code of
Administrative Offences), destaca que solo puede ser iniciado por el Ministerio Fiscal o por
una mocioéon del Presidente del tribunal superior, y que no es directamente accesible a
la parte ni dependiente de sus argumentos, y concluye que no es un remedio efectivo
para los propésitos del Convenio.

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

a) Acceso a la jurisdiccion de las asociaciones de consumidores

La STC 219/2005, de 12 de septiembre, Sala Primera, analiza el alcance de la legitimacion
activa de las asociaciones de consumidores. Se cuestiona si resulta excesivamente restric-
tivo negar a una de estas asociaciones la accién para interponer un recurso contencioso-
administrativo, en defensa de dos de sus afiliados, frente a una resoluciéon que denegaba su
demanda sobre ayudas publicas para la adquisiciéon de viviendas. En general, la actividad
de fomento de la Administraciéon no es equiparable con la oferta de bienes y servicios en
el mercado, por lo que no se puede considerar como consumidor al ciudadano que soli-
cita dichas ayudas. Sin embargo, en el caso concreto, la finalidad de la ayuda publica —la
adquisicion de viviendas— esta estrechamente vinculada con los intereses de consumidores
y usuarios. El TC concluye que la inadmision del recurso ha obstaculizando injustificada-
mente el derecho a que el érgano judicial conozca y resuelva la pretension formulada.

b) Acceso a la jurisdiccion: diferencia entre cuestiones nuevas y nuevos motivos de
impugnacion

La STC 158/2005, de 20 de junio, Sala Primera, trata de determinar si se ha vulnerado
el derecho al acceso a la jurisdiccion del recurrente por la inadmisién parcial que lleva a
cabo el TS] de Galicia de su pretension de que se valorasen determinados méritos alega-

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




dos en un proceso selectivo. Este resultado se fundamenta en que no habia sido planteada
dicha cuestién en los previos recursos administrativos.

Recuerda el TC su jurisprudencia sobre la inadmisibilidad de las cuestiones nuevas (SSTC
98/1992, de 22 de junio y 160/2001, de 5 de julio) en procesos contencioso-adminis-
trativos. Distingue entre cuestiones nuevas —hechos que identifican las pretensiones— y
nuevos motivos de impugnaciéon —fundamentos juridicos que las justifican—. Si bien los
hechos no pueden ser alterados en via jurisdiccional, si pueden cambiarse los argumentos
juridicos que apoyan las pretensiones. El recurrente formulé ante la Administracién una
peticién de nueva valoracion que incluyera los cursos que no se le tuvieron en cuenta, si
bien no indica expresamente aquellos a que se refiere la Sentencia impugnada. No le cabe
duda al TC que el presupuesto fictico de la causa se ha mantenido inalterado (valoracion
de méritos en el concurso) y que se ha producido una ampliacién de argumentos juri-
dicos. Por ello concluye que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion.

¢) Emplazamiento de un empleado publico destinado en una plaza litigiosa

La STC 207/2005, de 18 de julio, Sala Segunda, hace un interesante resumen sobre
los emplazamientos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. La recurrente,
adjudicataria inicial de una de las plazas de especialista en un hospital ptblico, recurre
en amparo la sentencia que estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por un competidor que inicialmente habia sido excluido del concurso convocado por la
Administracién sanitaria y obligaba a valorar de nuevo los méritos de los participantes.
El Tribunal Constitucional anula dicha sentencia porque considera que se ha ocasionado
a la recurrente en amparo una situacion de indefension real y efectiva. Estima que no era
suficiente con la publicacién del anuncio de interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo, sino que era preciso el emplazamiento personal de quienes pudieran perder,
como consecuencia de la impugnacién, las plazas ya obtenidas.

d) Derecho a la aplicacion no arbitraria de las normas: error patente

STC 142/2005, de 6 de junio, Sala Primera, Recurso de amparo. El TC reiterando su
doctrina sobre el error patente en la aplicacion de la legalidad anula una Sentencia de la
Audiencia Nacional que desestima recurso de apelacién por considerar que hubo una
alteracién de la pretensién en el proceso. Constata el Tribunal que en la demanda se adujo
como motivo de impugnacién subsidiario la ilegalidad de la relacién de puestos de tra-
bajo que la Audiencia considera mutatio libelli.

e) Canon de motivacion reforzado cuando haya conexién con la libertad personal y
caracter pleno de la jurisdiccion contencioso-administrativa

El recurrente en la STC 180/2005, de 4 de julio, Sala Segunda, habia pertenecido a los
batallones disciplinarios de soldados trabajadores (unidades militares formadas tras la
Guerra Civil en las que se reclutaba de forma forzosa a represaliados politicos) y reclamaba
de la Administracién una indemnizacién por haber sufrido privacion de libertad durante
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mas de tres anos. El acto recurrido es una Sentencia del TS] de Madrid que desestimo su
recurso por considerar que el tiempo de permanencia en los citados batallones no puede
computarse como tiempo de privacién de libertad en establecimientos penitenciarios.

El primer motivo de impugnacién esgrimido por el recurrente es que la Sentencia alterd
los términos del debate fijados en el procedimiento administrativo. El cardcter revisor de
la jurisdiccion contencioso-administrativa impediria —segun el recurrente y el Ministerio
publico— introducir razonamientos distintos a los argiiidos en la resolucién adminis-
trativa, que estimo que el periodo de permanencia en los batallones disciplinarios era
computable (aunque denegé la indemnizacién al considerar que el recurrente no habia
acreditado la existencia de un periodo completo de tres aiios de privacién de libertad).
EITC —ademas de considerar que la resolucién inicial no contiene una declaracién con-
cluyente sobre la consideracién de la pertenencia a los citados batallones como tiempo
de privacién de libertad— discute el caracter revisor del proceso contencioso-adminis-
trativo. Segtin el TC, dicho cardcter revisor no va mas alla de la necesidad de que exista
una actuacién administrativa en relacion a la cual se deducen las pretensiones procesales.
El caracter pleno de la jurisdiccién contencioso-administrativa y la falta de vinculacion
estricta a los motivos alegados en la via administrativa permiten al 6rgano juzgador pro-
nunciarse sobre las cuestiones introducidas por las partes. En este caso, la alegacion del
Abogado del Estado de que la permanencia en los citados batallones no respondia sino
al cumplimiento del servicio militar por quienes se encontraban en situaciéon de prision
atenuada o libertad condicional.

El Tribunal Constitucional acaba, no obstante, otorgando el amparo por un motivo distinto.
Considera que la vinculaciéon con el derecho a la libertad (articulo 17) implica la exigencia
de un canon de motivacién reforzado. Segin la Sentencia, la motivacién utilizada por el
TSJ no tomo en consideracion de forma suficiente el contenido del derecho fundamental
y los valores constitucionales implicados. Se concluye que la resolucién impugnada debio
conceder relevancia al hecho de que la integracion en los batallones disciplinarios de solda-
dos trabajadores constituia una forma de cumplimiento del servicio militar en condiciones
semejantes a las del internamiento en un centro penitenciario y que traia causa de una
situacién previa de prisién que hoy resultaria constitucionalmente intolerable.

En un voto particular, el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas rechaza la co-
nexion del caso con el articulo 17 CE. Sostiene que en el presente caso no estaria en juego
una limitacion del derecho a la libertad, sino una simple prestacién econémica, por mas
que ésta trate de compensar una precedente pérdida de libertad. En conclusion, no seria exi-
gible —desde la perspectiva del articulo 24.1 CE- ningtin canon de motivacién reforzado.

f) Motivacion: inadmision de recurso de casaciéon en un caso de impugnacion
indirecta de reglamentos

El supuesto de hecho que se plantea en la STC 221/2005, de 12 de septiembre, consiste
en dilucidar si es susceptible de ser recurrida en casacion una sentencia que desestimo el
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recurso contra un acto de aplicacién de una ordenanza fiscal. El precepto invocado es el
articulo 86.3 LJCA: cabra “en todo caso recurso de casacion contra las sentencias de la Au-
diencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que declaren nula o conforme
a Derecho una disposicién de caracter general”. El recurrente interpretaba que este pre-
cepto introduce una excepcion a las reglas generales que regulan el acceso al recurso de
casacion y debia aplicarse porque en el recurso contencioso-administrativo se impugnaba
indirectamente la ordenanza fiscal. Por ello, aunque la sentencia recaida en la instancia no
fuera susceptible de ser recurrida en casacion en virtud de los criterios generales, habria
que admitir el recurso atendiendo a que dicha sentencia contenia de forma implicita un
pronunciamiento sobre la conformidad a Derecho de la citada ordenanza.

EI TS inadmiti6 el recurso de casacion, por entender que la “sentencia dictada en la ins-
tancia no contenia pronunciamiento alguno de esta naturaleza (cardcter general)”. Segin
el TC, esta motivacién no permite calificar la decisién adoptada como una resolucion
fundada en Derecho. El Auto del TS no revela la ratio de la decisién adoptada, genera dudas
sobre si se niega como una cuestion de hecho que la sentencia del TS] de Madrid fuera
ajena a la impugnacion indirecta de reglamentos o si se prefiere una interpretacion dife-
rente del articulo 86.3 LJCA.

Formula un voto particular el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas, al que se
adhiere el Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas. El citado Magistrado considera que
no existe defecto alguno en la motivacion, porque el TS parte de una interpretaciéon “con-
solidada” y “perfectamente discernible” del articulo 86.3 LJCA. Objeta que la solucién
adoptada por la mayoria —retrotraer las actuaciones para que el TS dicte una nueva reso-
lucién ampliando la motivacién— es contraria al efecto ttil del amparo, pues a la postre,
el resultado final serd previsiblemente una nueva inadmisién del recurso de casacién con
base en razones perfectamente sabidas.

g) Motivacion: sentencia que carece de la necesaria referencia a los hechos

La STC 149/005, de 6 de junio, Sala Segunda, declara que lesiona el derecho a la tutela
judicial efectiva una sentencia que se limita a trasladar meras referencias normativas y
jurisprudenciales sobre cada una de las materias examinadas, de modo que se elude cual-
quier referencia a los concretos hechos que estd llamada a juzgar (sancién urbanistica).
Con esta forma de motivar se hurta al recurrente la posibilidad de comprender por qué
se adopta una determinada decision.

h) Ejecucion de sentencia: irrazonabilidad de un Auto que desvincula por completo
la fundamentacion y el fallo

El auto impugnado en la STC 187/2005, de 4 de julio, Sala Segunda, denegaba peticion
de que se obligara al Ayuntamiento de Villafranca de los Barros a reparar las humedades
que afectaban al local municipal del que era arrendataria la recurrente en el mercado de
abastos. Segtn el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, el fallo de la sentencia dic-
tada en el proceso principal sélo se referia a la nulidad de los acuerdos municipales que
desestimaron el recurso administrativo, sin adoptar ninguna medida de reparacién del
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derecho. El Tribunal Constitucional resuelve que el Auto es irrazonable porque desvincula
por completo la fundamentacion de la sentencia y el fallo. El Juzgado no tuvo en cuenta
que en los fundamentos juridicos de la sentencia se reconocia expresamente la obligacién
que pesaba sobre el Ayuntamiento —como arrendador— de adoptar cuantas medidas fue-
ran necesarias para el pleno restablecimiento de la situacién de la arrendataria.

i) Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

La STC 153/2005, de 6 de junio, Sala Segunda, estima el recurso de amparo presentado
por la excesiva e irrazonable duracién de una instruccién penal en que estaba implicado
un menor por un robo con fuerza en las cosas. Han transcurrido siete ailos desde que se
detuvo al menor sin que el 6rgano judicial haya dictado resolucién que ponga fin al pro-
ceso a causa de las demoras inexplicables en que han incurrido el Juzgado de Instruccién,
la Fiscalia de Menores y el Juzgado de Menores (6rganos que deben velar, ademas, por
los derechos de los mismos).

B) La denegacion de una baja laboral podria lesionar eventualmente el derecho a la integridad (articulo 15 CE)

STC 220/2005, 12 de septiembre, Sala Primera. La extensiva interpretacion del derecho
a la integridad que el TC ha ido protagonizando tiene como consecuencia la llegada de
algunos recursos de amparo en los que resulta imposible enlazar su supuesto de hecho
con el derecho proclamado en el articulo 15 CE. Muy “creativo” habria de ser el TC para
darles cabida. El resuelto por esta sentencia brinda uno de esos ejemplos. La recurrente
entiende vulnerado su derecho a la integridad por habérsele negado en dos ocasiones la
prorroga de la baja por incapacidad laboral, situacién esta provocada por sendos acci-
dentes sufridos por la actora, funcionaria de Correos. Al obligarsele a reincorporarse al
trabajo se habria puesto en riesgo su salud.

EITC reitera su doctrina segun la cual incluso el peligro grave y cierto para la salud cons-
tituirfa lesion del derecho a la integridad ya que, frente a él, los poderes publicos han
de asegurar la proteccién no solo frente a injerencias en la integridad fisica o moral sino
también frente a los riesgos relevantes para estos bienes. Pero, a juicio del TC, en este caso
la recurrente fue trasladada a otro puesto acorde con sus condiciones fisicas, atendidos
los informes médicos. Ese traslado, por otra parte, no le impedia continuar su rehabilita-
cién. El Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala de lo Contencioso-administrativo)
ponder6 de forma razonada, con la inmediacién propia del juzgador, las circunstancias
del caso, y su ponderacion no debe ser revisada por el TC, pues no se produjo una lesion
palmaria y manifiesta de la integridad fisica. Se desestima, por consiguiente, el amparo, a
pesar de lo cual se sienta la especie de que el poder publico esta obligado a administrar el
régimen de bajas laborales de manera respetuosa con el derecho a la integridad. En otras
palabras, aunque no se da en este caso, la denegacion de una baja laboral podria lesionar
el derecho a la integridad si obligara al trabajador a desarrollar una actividad que supu-
siera peligro grave y cierto para su salud.
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C) Libertad de informacion [articulo 20.1.d) CE]

a) El acceso de medios de captacion y difusion de imagenes en las audiencias publicas
forma parte del contenido constitucionalmente protegido de la libertad de
informacion

LaSTC159/2005,de 20 de junio, recoge la jurisprudencia plasmada en las SSTC 56/2004
y 57/2004, de 19 de abril, centrandose en esta ocasion en la eventual vulneracion de la
libertad de informacién por el Acuerdo de la Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional
que prohibia el acceso de los profesionales de la informacién con medios de captaciéon de
imagenes a las sesiones de los juicios que se celebran en la Audiencia Nacional. Reitera el
TC que la asistencia de periodistas a las sesiones de un juicio ptblico forman parte de la
libertad de informacién y que el derecho a comunicar informacién veraz por cualquier
medio de difusién incluye los medios de captacién Optica. Sin embargo, la utilizacién de
estos medios puede afectar de forma mucho mas intensa a los derechos fundamentales
de terceros o a bienes juridicos constitucionalmente protegidos, por lo que su utilizaciéon
puede verse limitada de forma mads intensa que la de otros medios.

A pesar de ello, el TC concluye que el Acuerdo estudiado ha de ser considerado contrario
a la normativa reguladora de la libertad de informacién. Este acuerdo prohibia de forma
general la entrada de periodistas con medios de captacién de imagenes a las salas de vis-
tas, previendo la posibilidad de que Jueces y Tribunales autorizaran su entrada caso a caso.
Sin embargo, la normativa reguladora de la libertad de informacién exige lo contrario,
esto es, la habilitacién general a los profesionales de la informacién para acceder a las
salas de vistas con reservas de prohibicién decididas, en cada caso y segun el principio de
proporcionalidad, por Jueces y Tribunales.

b) El sujeto privado a quien puedan imputarse responsabilidades por lo publicado
en un medio de comunicacion tiene un derecho-deber de examinar el texto y los
contenidos de la publicacion

La STC 161/2005, de 20 de junio, plantea la posible vulneracion de la libertad de ex-
presién vy la libertad de citedra del Decano de la Facultad de Ciencias de la Informacion
de la Universidad SEK, despedido, entre otros motivos, por desobedecer al Rector de
esta Universidad, que habia solicitado ser informado de los contenidos de una revista
universitaria que se realizaba en la Facultad de Ciencias de la Informacién y aprobarlos,
en su caso. EI TC distingue entre dos vertientes de la mencionada revista: Su papel como
instrumento de aprendizaje de los alumnos de Ciencias de la Informacién y su labor
como instrumento de comunicacién de la comunidad universitaria. La primera vertiente
se desarrolla principalmente en las fases de formacién de la revista y en ella se ejercen
la libertad de catedra y la libertad de expresion. La segunda vertiente se desarrolla en la
fase de publicacion y difusion de la revista. En esta fase ya no intervienen ni la libertad de
catedra ni la actividad de aprendizaje de los alumnos, pero si la libertad de expresion de
quienes han elaborado la publicacion.
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La orden del Rector debatida afecta a esta segunda vertiente de la revista, vertiente en la
que no solo interviene la libertad de expresién de quien en ella publica, sino también el
derecho-deber del sujeto privado que financia y es responsable de la publicacién de exa-
minar el texto y los contenidos antes de su difusion. EITC reconoce, por tanto, el derecho
de la Universidad SEK a controlar el contenido de la revista indicada antes de su difusién
y deniega el amparo solicitado.

D) Principio de legalidad (articulo 25.1 CE)

a) Non bis in idem en sanciones disciplinarias a policias

STC 188/2005, de 7 de julio, Pleno. Cuestién de inconstitucionalidad estimada con la
declaracién de inconstitucionalidad del articulo 27.3.j) de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. El citado precepto tipificaba
como falta muy grave “haber sido sancionado por la comision de tres o mas faltas graves
en el periodo de un afio”.

La cuestion se suscita en un proceso contencioso-administrativo abierto por el recurso de
un policia municipal de Madrid que fue sancionado por tres faltas graves en un afio y a
quien se aplicé el precepto cuestionado, imponiéndole nueva sancién por falta muy gra-
ve. Para el 6rgano judicial cuestionante esta situacién “podria implicar una doble sancién
por el mismo hecho y la consiguiente vulneracién del principio non bis in idem”.

EITC reitera su doctrina acerca de este principio y subraya, entre otras cosas, que el cas-
tigo de la reincidencia es constitucionalmente legitimo, siempre que se pretenda castigar
un ilicito posterior del mismo sujeto de una manera mas severa, pero no cuando hechos
anteriores vuelven a castigarse. Esto tltimo se produce con el precepto cuestionado, pues
el legislador ha creado un tipo administrativo auténomo prescindiendo absolutamente
de la comisién de un hecho nuevo por el infractor. Se viene asi a castigar, tras un nuevo
procedimiento administrativo sancionador, un hecho ya sancionado anteriormente.

El voto particular discrepante del magistrado Garcia Calvo entiende, en cambio, que si
hay un hecho nuevo: el que se haya cometido tres infracciones sancionadas en firme vy,
sobre todo destaca el discrepante la existencia de un elemento diferenciador esencial que
es la circunstancia temporal, el que las tres faltas graves se hayan cometido en el periodo
de un afno.

b) El 6rgano judicial no puede subsanar los errores de la Administracién, cometidos
al ejercer su potestad sancionadora

STC 218/20005, de 12 de septiembre, Sala Primera. E1 TC estima el amparo, tras aplicar
al caso su reiterada doctrina acerca del alcance del principio de tipicidad en la esfera de
la actuacion sancionadora de la Administracion. Es a ésta a quien corresponde indicar de
manera suficiente, en cada concreto acto administrativo sancionador, la norma especifica
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en la que se ha efectuado la predeterminacién del ilicito donde se subsumen los hechos
imputados. El érgano judicial se ocupa después de verificar la correcciéon de ese concreto
ejercicio de la potestad sancionadora, pero no puede llevar a cabo, por si mismo, la sub-
suncién de los hechos imputados a un sujeto bajo preceptos legales seleccionados por €l
exnovo (no identificados antes, expresa o ticitamente, por la Administracion) con el objeto
de mantener la sancién impuesta.

4 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho al honor y a la propia imagen (articulo 18.1 CE)

a) La libertad de informaciéon prevalece sobre el derecho al honor cuando
la informacién tiene relevancia publica, es veraz y no contiene expresiones
calumniosas o vejatorias

Varias sentencias del TS de este trimestre aplican reiterada jurisprudencia del TC en vir-
tud de la cual la libertad de informacion prevalece sobre el derecho al honor cuando la
informacién tenga relevancia publica, sea veraz y no contenga expresiones calumniosas
O vejatorias:

La STS de 20 de julio de 2005, ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, considera
que la publicacién de varios articulos sobre las actividades de bandas ultraderechistas en
los que se hace especifica referencia a sus lideres no vulnera el derecho al honor de estos
ultimos en cuanto la publicacién contiene informacién de relevancia ptblica, los recurren-
tes han trascendido su condicién de sujetos privados para convertirse en cuasi-publicos, la
informacion es veraz y la publicacién no contiene expresiones calumniosas o vejatorias.

La STS de 19 de julio de 2005, ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, plan-
tea un supuesto de colision entre la libertad de expresion e informacién y el derecho al
honor, esta vez en relacién con el prestigio profesional del recurrente, supuestamente
danado por el contenido de una entrevista en la que, tras exponer la problematica de
aquellos que ejercen la profesion de intermediador inmobiliario sin titulacién, se pone
como ejemplo de este actuar al recurrente. Sefiala el TS que, en el caso presente, la li-
bertad de informacién ha de prevalecer frente al derecho al honor y ello en cuanto la
informacién proporcionada es veraz, no se utilizaron expresiones injuriosas y en ningin
caso se agredié verbalmente a ningtin grupo étnico o social determinado (el recurrente
es aleman).

La STS de 13 de septiembre de 2005, ponente Excmo. Sr. Antonio Salas Canciller, aplica
nuevamente la jurisprudencia indicada, pero en un supuesto de colisién entre el derecho
al honor y la libertad de expresién. La demandada, presidenta de comunidad de vecinos,
ataca al recurrente en una reunién de la comunidad, acusindole de intrusismo al ejercer
su profesion sin la titulacion oficial correspondiente. El TS considera que, en este su-
puesto, no se produce un atentado del derecho al honor en cuanto la informacién hecha
publica es veraz, como lo demuestra un informe del Colegio Profesional correspondiente
y la confirmacién del propio recurrente.
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b) Los “términos duros” no se consideran insultos a efectos de determinar la
vulneracion del derecho fundamental al honor

La STS de 29 de junio de 2005, ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta,
analiza otro asunto de colision entre el derecho al honor y la libertad de informacién.
Recuerda el TS que, segun jurisprudencia reiterada del TC, la libertad de informacién ha
de prevalecer sobre el derecho al honor siempre y cuando la informacién difundida sea
de relevancia publica, veraz y no insulte o menosprecie. EITS aplica la citada jurispruden-
cia al caso presente y considera que la informacioén difundida, referida a una utilizaciéon
supuestamente inadecuada de fondos publicos en la ciudad de Melilla, era veraz y de
relevancia publica y que los reportajes en que ésta se difundié no menospreciaban ni
insultaban al recurrente, a pesar de que entrarian de lleno en lo que el TEDH denomina
“términos duros”. EI TS considera, en base a la jurisprudencia del TEDH en la materia, que
expresiones en las que se denomina al recurrente ladrén, mentiroso o llorén no pueden
considerarse expresiones vejatorias o insultantes y, por tanto, no vulneran el derecho al
honor del recurrente.

c) No procede la aplicacion de la doctrina del reportaje neutral en aquellos casos en
que el medio de comunicacion no haya identificado a su fuente de informacion

La STS de 22 de junio de 2005, ponente Excmo. Sr. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, estudia
un supuesto de colisién entre el derecho al honor y la libertad de informacién desde la
perspectiva de la doctrina del reportaje neutral. Recuerda el TS que esta doctrina exime
de responsabilidad al medio de comunicacién que se limita a reproducir las afirmacio-
nes de terceros que puedan eventualmente atentar contra los derechos reconocidos en
articulo 18 CE siempre y cuando el medio de comunicacién indique quién es la persona
responsable de tales afirmaciones y se limite a hacer de mero transmisor de la noticia, sin
reelaborarla de ningtin modo. En estos supuestos, la veracidad exigible al medio de co-
municacién se limita a la verdad objetiva de la existencia de tales declaraciones, quedando
el medio exonerado de responsabilidad por su contenido. El TS aplica la jurisprudencia
indicada al caso de autos e indica que, si bien el reportaje estudiado se limita a transcribir
las declaraciones de un tercero, el medio de comunicacién no aclara quién realiza tales
afirmaciones, de lo que se desprende que la doctrina del reportaje neutral no es aplicable
y el medio no queda, por tanto, exonerado de responsabilidad. Puesto que el reportaje
aludido supone un atentado al honor del recurrente, en cuanto contiene expresiones cla-
ramente vejatorias, el medio de comunicacion ha de ser considerado responsable de esta
vulneracién del derecho al honor.

d) El derecho a la propia imagen no se ve vulnerado por la difusiéon de la imagen de un
sujeto si ésta es accesoria y subordinada a la informacién que pretendia trasmitirse

Dos sentencias del TS de este trimestre nos han dejado sendos ejemplos de la aplicacién
de la doctrina del TC referida al derecho a la propia imagen.
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La STS de 15 de julio de 2005, ponente Excmo. Sr. Antonio Romero Lorenzo, analiza un
supuesto de derecho a la propia imagen de un fallecido. En este caso, el TS considera que
la difusion en reiteradas ocasiones de la imagen de un conductor de camién, muerto en
accidente de trafico, no vulnera el derecho a la propia imagen en cuanto la imagen del
sujeto es fugaz y accesoria, sirviendo inicamente para ilustrar un hecho de notoria rele-
vancia publica, como es el monumental atasco que provoco el accidente de trafico en el
que falleci6 el conductor en las vias de acceso a Madrid.

La STS de 14 de julio, ponente Excmo. Sr. Jesis Corbal Fernandez, aplica idéntica ju-
risprudencia del TC, pero a fin de confirmar la vulneracién del derecho al honor y a la
propia imagen de la recurrente, cuya fotografia fue empleada para ilustrar un reportaje te-
levisivo sobre mujeres maltratadas. En esta ocasién, el TS considera vulnerado el derecho
a la propia imagen de la recurrente debido a que la misma no presté su consentimiento
para que su imagen fuera utilizada en el programa y la fotografia aparece en varias oca-
siones, es perfectamente reconocible y no es en absoluto accesoria o subsidiaria, siendo
la imagen central de la pantalla en varios momentos del programa. Aflade el TS que la
utilizacién de la imagen de la recurrente también vulnera su derecho al honor en cuanto
la presentacion de la recurrente como mujer maltratada supone un evidente menoscabo
de su estima y consideracion tanto propia como ajena.

B) Derecho a comunicar libremente informacion veraz [articulo 20.1.d) CE]

En la STS de 26 de julio de 2005, Ponente Excmo. Sr. Lucas Murillo de la Cueva, se con-
firma la Sentencia del TSJ de Canarias que estimé el recurso formulado por el ente ptblico
y Television Publica de Canarias contra la denegacion para acceder al Centro de Datos de
las Elecciones Generales de 12 de marzo de 2000 instalado en el Palacio de Exposiciones
y Congresos de Madrid y la clave para recibir directamente los datos correspondientes
al escrutinio. EI TS ratifica la interpretacion de instancia que reconoci6 el derecho de los
actores a acceder a datos electorales sin que fuera razén para negarselos la medida cautelar
acordada por la Sala de suspension de la convocatoria del concurso para la adjudicacion
del servicio de suministro de programas a laTelevision Publica de Canarias. Se aprecia que
la actuacién administrativa impugnada infringia el articulo 20.1 CE y lesiond el derecho
a transmitir libremente informacién veraz por cualquier medio.

C) Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)
a) Legitimacion activa

En la STS de 15 de junio de 2005, Ponente Excmo. Sr. Gonzalez Gonzalez, se examina un
supuesto en que un TS] declara la inadmisibilidad de un recurso contencioso-adminis-
trativo por falta de legitimacion de la demandante. EI TS casa la sentencia de instancia al
considerar que las actoras tenian interés en el asunto no tanto derivado de la imposicién
de una sancién, sino de la medida de clausura de unos pozos de una finca que, a su en-
tender y de los informes presentados podria suponer afeccién a un manantial del que son
propietarias. La resolucion recaida en el expediente sancionador no se limita a la sancion
sino que ordena al infractor “la reposicion alterada por el mismo al estado originario” y
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la eventual clausura de los pozos como consecuencia del expediente justifica la legitima-
cién de las actoras para impugnar las resoluciones que deniegan sus peticiones.

b) Inadmisién de recurso contencioso y posibilidad de subsanacion de defectos

En la STS de 20 de julio de 2005, Ponente Excmo. Sr. Gonzalez Rivas, se aborda un su-
puesto en el que la Sala de lo Contencioso de un TS] declara la inadmisibilidad de un re-
curso contencioso-administrativo por cuanto la entidad demandante no habia cumplido
con la exigencia de aportar a autos un certificado o documento que acreditara cual era el
organo competente para entablar acciones. EI TS aprecia la quiebra del articulo 24 CE por
cuanto el érgano judicial procedié a estimar la causa de inadmisibilidad invocada por el
Letrado de la Comunidad Auténoma demandado sin conceder a la actora un plazo para
subsanar los defectos advertidos.

D) EXTRANJEROS (articulo 13 CE)

a) Concesion de nacionalidad espaiiola y buena conducta civica

En la STS de 28 de septiembre de 2005, Ponente Excmo. Sr. Martinez-Vares Garcia se
examina el concepto de buena conducta civica a los efectos de concesién de la naciona-
lidad espanola. La Audiencia Nacional confirma la decisiéon administrativa que deniega el
reconocimiento de la nacionalidad a la demandante, con el razonamiento de que a pesar
de que la actora reune los requisitos generales de residencia exigidos para la concesion
de la nacionalidad, sin embargo, estima que no se ha justificado suficientemente la buena
conducta civica, pues el recurrente fue condenado en el ailo 1992 por un delito de robo
con violencia en grado de frustraciéon y otro de sustitucion de placas de matricula legitima
de vehiculo automévil por hechos ocurridos en el ano 1990 y aunque los antecedentes
fueron cancelados, la comisién de delitos no se corresponde con el concepto de buena
conducta que exige el articulo 22.4 CC. EI TS casa la Sentencia de la Audiencia afirmando
que el demandante reside en Espana desde 1998 y que aun cuando cometi6 dos delitos en
1990, lo cierto es que desde entonces no existe hecho alguno que haga desmerecer el con-
cepto general que puede tenerse de un buen ciudadano. Es precisamente a finales del afio
1990 cuando contrae matrimonio con espafiola con la que convive en el mismo domicilio,
con la que ha tenido un hijo, consta de alta en la seguridad social trabajando por cuenta
ajena como albanil en distintas empresas de su residencia, hace declaraciéon del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y aporta un documento expedido por el cura parroco
de la parroquia de la que es feligrés en el que el sacerdote que lo suscribe dice que el recu-
rrente “goza de buena fama civica y religiosa en la parroquia”. Es decir, que desde 1990 su
conducta carece de reproche alguno, por el contrario, muestra un comportamiento que es
el que exige la sociedad como representativo de un ciudadano estandar en tanto que posee
una vida familiar estable, y por tanto esta suficientemente justificada una rehabilitacion
total del mismo no pudiendo constituir sus errores de un pasado lejano en el tiempo un
estigma insubsanable cuando se ha acreditado la absoluta integracion civica y social y una
conducta acorde a esa integracién durante tan largo periodo de tiempo.
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b) Concesion de nacionalidad espaiiola e integracion en la sociedad espafola

En la STS de 28 de septiembre de 2005, ponente Excmo. Sr. Martinez-Vares Garcia, se
revoca una Sentencia de un TSJ] que confirmé la resolucién del Ministerio de Justicia
que deniega la nacionalidad de una demandante por no haber acreditado la actora un
suficiente grado de integracién en la sociedad espafiola y hablar muy deficientemente
nuestro idioma. El TS examina el informe aportado a autos del que se desprende que la
residencia de la actora ha sido legal, efectiva, e ininterrumpida en la Ciudad auténoma de
Melilla desde el afio 1986, sin que pueda interpretarse en otro sentido la falta de docu-
mentacion de ciertos periodos. Ademas, la afirmacién de que la actora no esta integrada
en la sociedad espafiola es contraria a lo manifestado por el Magistrado del Registro Civil
que manifestaba que la actora se hallaba integrada a la vida y costumbres espafiolas y que
hablaba correctamente espaniol, residia en Melilla, trabaja como empleada del hogar y
estd dada de alta en el régimen especial como consta en su informe de vida laboral, todo
ello sin perjuicio de que conserve la costumbre y comportamientos propios de la religion
que profesa.

E) Asilo (articulo 13.4 CE)

a) Diversos supuestos

Han sido numerosas las Sentencias dictadas en este trimestre por la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo interpretando el derecho de asilo. Llama la atencién el alto indice de senten-
cias revocatorias de decisiones de la Audiencia Nacional, en las que esta ultima confirma
la inadmisién a tramite de las solicitudes presentadas por ciudadanos extranjeros. Frente
al criterio de la Audiencia, el TS aprecia, en la mayoria de los casos, que concurre un relato
de persecucion que no es manifiestamente falso o inverosimil a los efectos de tramitar
el procedimiento y afirma que la causa de inadmisién fue incorrectamente aplicada por
la Administracion. Asi ocurre, entre otras, en la STS de 22 de julio de 2005, ponente
Excmo. Sr. Cancer Lalanne, en la que se revoca la decision de la Audiencia y se acuerda la
tramitacién de la solicitud de asilo de un ciudadano egipcio. Otra Sentencia del mismo
ponente, de 23 de septiembre de 2005, resuelve en el mismo sentido respecto a una ciu-
dadana cubana, revocandola, Sentencia de la Audiencia Nacional. Igual ocurre con la STS
de 30 de septiembre de 2005, dictada esta vez en relacién con un solicitante nacional de
Sri Lanka, en la que se casa la Sentencia de la Audiencia por idénticos motivos. Existe una
larga serie de Sentencias, todas de fecha de 8 de septiembre de 2005, ponente Excmo. Sr.
Oro-Pulido, en relacién a dos ciudadanos de Sierra Leona, y otra en relacién a un nacional
de Cuba. También de la misma fecha, Ponente Excmo. Sr. Yagiie Gil, respecto a tres ciuda-
danos de Ucrania, una respecto un ciudadano de Liberia y una respecto a un nacional de
Cuba. Entre las de esta fecha y ponente cabe hacer referencia a la que resuelve el recurso
de casacion formulada por un solicitante nacional de Irak. La Audiencia Nacional confir-
ma la inadmisién a tramite acordada por la Administracion, y frente a tal criterio, el TS
estima que el solicitante describi6 una situacién grave y continuada de persecucion por
razones politicas y religiosas incardinables en las causas previstas en la legislacién sobre
asilo, lo que le lleva a casar y anular la sentencia impugnada.
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b) Derecho a la asistencia juridica y a la prueba

En lo que se refiere al asilo y el derecho de defensa, cabe destacar la STS de 6 de sep-
tiembre de 2005, Ponente Excmo. Sr. Cancer Lalanne, en la que en recurso de casacion
se denunciaba la privacion del derecho a la asistencia letrada en la tramitacién del expe-
diente administrativo por cuanto en la diligencia de informacién de derechos se habia
silenciado la posibilidad de recabar Abogado de oficio indicandose exclusivamente a la
actora que tenia derecho a “entrar en contacto con Abogado de su eleccién a los efectos
de ser asistido juridicamente”. E1 TS entiende que la privacion de asistencia juridica al so-
licitante de asilo puede revestir trascendencia invalidante de la resolucion finalizadora del
procedimiento, y en el supuesto examinado la tesis de la demandante sobre vulneracién
del derecho a la asistencia letrada tenia fundamento y la prueba solicitada ante la Sala
tendente a acreditar tal extremo podia resultar de singular trascendencia a los efectos de
la estimacién del recurso. Por ello anula la Sentencia de la Audiencia que habia denegado
la prueba.

c) Denegacion del derecho de asilo

En la STS de 2 de septiembre de 2005, ponente Excmo. Sr.Yagiie Gil, se anula la Sentencia
de la Audiencia Nacional, se analiza un supuesto de denegacion del derecho de asilo de
dos solicitantes de nacionalidad cubana. La Sentencia de instancia no contiene ninguna
mencién de los hechos que se consideran probados y del conjunto de lo actuado el TS
deduce la existencia de indicios suficientes para concluir que los solicitantes de asilo su-
fren temor de ser perseguidos en su pais de origen, por causas politicas y ello constituye
una situacion de persecucién protegible a través del asilo, razén por la que revocando la
Sentencia de instancia reconoce este derecho a los demandantes.

JAvIER GARciA Roca
PABLO SANTOLAYA

RAUL CANOSA

RAFAEL BUSTOS

ISABEL PERELLO

ALFREDO ALLUE

IGNACIO GARCIA VITORIA
MaRria Diaz CREGO
MIGUEL PEREZ-MONEO

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




crénicas de jurisprudencia

IV. FUENTES DEL DERECHO

Sumario:
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no subsana los posibles vicios de inconstitucionalidad que éste plantee. 5. Reglamento.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 6525 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. 603 de 2005. La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta la
STC 239/2005, de 26 de septiembre.

De las sentencias analizadas cabe destacar las SSTC 189/2005 y 155/2005 que se refieren
a la figura del Decreto-Ley a través de los distintos elementos que definen su régimen
juridico en el articulo 86 CE. También se analiza la inadecuacion del Decreto-Ley como
instrumento para autorizar Tratados internacionales. En definitiva, se plantea la relacion
entre el Decreto-Ley y la Ley asi como el caracter juridico y no politico del control que
debe ejercer el Tribunal Constitucional en esta materia.




2. BASES

R) Se admite el caracter basico de una Orden Ministerial que regula bhecas relativas a educacion especial, si
bien su gestion corresponde a la Generalitat

En la STC 212/2005, de 21 de julio, se resuelve el conflicto de competencias promovi-
do por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia en relacién con la Orden de 1
de julio de 1996, del Ministerio de Educacién y Cultura, por la que se conceden ayudas
a la educacion especial, para el curso 1998-1997, por vulneraciéon de las competencias
ejecutivas de la Generalitat de Catalufia en materia de enseflanza. La citada Orden fija con
detalle las clases de ayuda, su objeto y cuantia, los requisitos exigidos a sus beneficiarios,
el procedimiento de su concesion y reserva al Estado las principales funciones de ejecu-
cién administrativa (convocatoria, concesion y resolucion de recursos). Las funciones
administrativas que la citada Orden encomienda a las Comunidades Auténomas son de
mero auxilio a la Administracion estatal.

El Tribunal Constitucional parte en su analisis de dos ideas claves sobre esta cuestién que
fueron expuestas en la STC 188/2001, de 20 de septiembre (FJ 5°): “En primer lugar,
que el legislador organico, al desarrollar el derecho a la educacién (articulo 27 CE) ha
considerado las becas como un elemento central para la efectividad de tal derecho” (...)
“y, en segundo lugar, que dicho legislador organico no ha regulado el entero régimen
juridico de las becas pues dicha configuracion central se complementa con la normativa
de rango reglamentario”.

ElTribunal rechaza que el titulo competencial que ampara la regulacion cuestionada sea el
articulo 149.1.1 CE, que no puede amparar los articulos de dicha Orden “que atribuyen a
los érganos centrales del Estado competencias de caracter ejecutivo, pues aquel precepto
constitucional estd constreiido al dambito normativo™ (FJ 5°). En consecuencia, la regla
competencial aplicable es la que establece el articulo 149.1.30 CE, especifico en relaciéon
con el derecho a la educacién.

El hecho de que la Orden en cuestion no explicite su caracter basico no constituye en este
caso para el Tribunal un obsticulo para su calificacién como norma bésica, que admite
“excepcionalmente si tal cardcter se desprende de modo inequivoco de su contenido,
como ocurre efectivamente en este caso, al tratarse de una regulacién completa, cuyo
cumplimiento resulta inexcusable para la obtenciéon de las ayudas” (STC 188/2001, FJ
8°).

Desde el punto de vista material, son dos los reproches que se formulan a la regulaciéon
enjuiciada: en primer lugar, que la Orden tiene un excesivo grado de detalle que no per-
mite a la Generalidad ejercitar sus competencias normativas; en segundo término, que
corresponde a la Generalitat la realizacién de la completa gestion de la tramitaciéon admi-
nistrativa de las ayudas y subsidios, incluido su otorgamiento, para lo cual debe disponer
de la parte correspondiente de los fondos presupuestarios destinados al efecto.
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El Tribunal, partiendo de la jurisprudencia de la STC 13/1992, declara que la compe-
tencia del Estado para dictar normas basicas en desarrollo del articulo 27 CE le permi-
te consignar subvenciones de fomento en los Presupuestos Generales, especificando su
destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde lo permite
su competencia genérica basica o de coordinacion; en relacion con las becas, las condi-
ciones esenciales de su otorgamiento pueden alcanzar hasta donde sea imprescindible
para garantizar el cumplimiento por los poderes publicos de sus deberes en esta materia
(articulo 149.1.30 CE) y resulte necesario para conseguir la finalidad deseada y conse-
guir una politica educativa homogénea en todo el territorio nacional, sin desconocer las
competencias normativas y de ejecucion de las Comunidades Auténomas.

La fijacién del objeto de las ayudas, los requisitos exigibles para su otorgamiento, la
cuantia de las distintas lineas de ayuda, etc., se consideran elementos centrales de las con-
diciones de otorgamiento de las ayudas, cuyo caracter detallado resulta una exigencia de
su percepcion uniforme en todo el territorio nacional, garantizando un trato igualitario
a sus beneficiarios y, por lo tanto, se admite su caracter basico.

La centralizacion del procedimiento de tramitacion de las ayudas que impone su gestion
estatal infringe, sin embargo, las competencias ejecutivas de la Generalitat en materia de
enseflanza.

B) Para que una disposicion reglamentaria tenga caracter basico es preciso que se establezca expresamente
0 derive claramente de su caracter de complemento indispensable de las normas legales basicas; la
fijacion de puntos de conexion por parte del Estado se integra en el ambito de sus competencias hasicas
en relacion con la ordenacion de seguros privados

En la STC 173/2005, de 23 de junio, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia en relaciéon con determina-
dos preceptos de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervision de los
seguros privados, por vulnerar las competencias de la Generalitat de Catalufia. El Tribunal
desestim¢ el recurso interpuesto en su totalidad.

El Tribunal Constitucional rechaza la vulneracién de la competencia autonémica de de-
sarrollo de la regulacion basica estatal sobre las mutuas de seguros por el articulo 9.3
de la Ley enjuiciada (régimen de las sociedades mutuas y cooperativas a prima fija) que
habilita al Reglamento para que desarrolle con caracter basico las normas que figuran
con idéntico alcance en la Ley. Esta remision al Reglamento no supone por si misma la
atribucion de cardcter basico a los preceptos reglamentarios dictados en desarrollo de las
previsiones del articulo 9.3 de la Ley de Ordenacién de los Seguros Privados: es necesario
que tales normas reglamentarias de rango infralegal indiquen expresamente su preten-
dida naturaleza basica o asi resulte sin lugar a dudas de su propia estructura normativa
en cuanto complemento indispensable de las normas legales basicas. En este caso, en el
Reglamento de desarrollo de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,




el régimen juridico de las mutuas de seguros a prima fija y variable se regula en los arti-
culos 11 a 22, expresamente excepcionados de la identificacién de lo basico contenida en
el primer apartado de la Disposicion Final Primera del Real Decreto 2486/1998, de 20 de
noviembre, por el que se aprueba el citado Reglamento, por lo que no se ha producido,
en relacion con esta cuestion, ninguna vulneracion de la competencia autonémica

La fijacién por parte del legislador estatal de puntos de conexién (domicilio social, dm-
bito social y localizacién de riesgos en el territorio de la Comunidad Auténoma) no vul-
nera la competencia de la Comunidad Auténoma, ya que los puntos de conexion fijados
no representan una reserva a favor del Estado del ejercicio centralizado de competencias
ejecutivas, sino una delimitacién del alcance territorial de las facultades autonémicas
sobre las entidades aseguradoras. Dichos puntos de conexién concretan el principio de
territorialidad de las competencias autonémicas materializando la vinculacion directa de
la actividad sobre la que se ejercen y el territorio autonémico.

C) No existe una proteccion intermedia para preceptos que no son caracterizados como basicos, las
Comunidades Autonomas no tienen que atender necesariamente a los mismos

Enla STS de 19 de mayo de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Cuarta,
Ar. 4240, el Tribunal resuelve el recurso de casacion interpuesto por el Consejo General
de Colegios Oficiales de Farmacéuticos contra STS] de Navarra que resolvia la impugna-
cién previa de determinados preceptos del Decreto Foral 197/2001 que aprueba normas
de desarrollo de la Ley Foral 12/2000, de Atencién Farmacéutica.

La cuestion de fondo que se planted ante el Tribunal de Justicia se referia a la regulacién
por un gobierno autonémico de la apertura de farmacias en la Comunidad Auténoma y a
su posible inconstitucionalidad por incompatibilidad con la Ley estatal 16/1997, de 25 de
abril, de oficinas de farmacia y el articulo 149.1.16 de la Constitucion. El Tribunal, sin em-
bargo, no consider6 procedente plantear la cuestion de inconstitucionalidad con respecto
a ninguno de los preceptos apuntados por la parte recurrente.

Ya en sede casacional, se alega de nuevo entre otros motivos, la inconstitucionalidad de la
normativa autonémica mencionada. La Corporacién recurrente reconoce que los precep-
tos impugnados no tienen caracter basico, pero que, a pesar de ello, hay que entender que
Ley Foral de Navarra establece un sistema propio incompatible con el de la planificacion
sanitaria a que se refiere la Ley estatal. De modo que las Comunidades Autonomas sélo
pueden ejercer sus potestades normativas para la cuantificacién de médulos o criterios,
pero respetando siempre el sistema general establecido. Al respecto, contesta el Tribunal
que la recurrente ofrece una interpretacién meramente subjetiva que lleva a situar a algu-
nos preceptos en una categoria intermedia entre el cardcter basico o no de las normas que
no tienen ninguna cabida en el ordenamiento juridico. Si el legislador no ha declarado
expresamente como basicos ciertos preceptos cuando podria haberlo hecho, es porque
€sa era cieramente su voluntad, de manera que en esos puntos, las Comunidades Auténo-
mas pueden legislar sobre la materia.
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3. LEY

R) Principio de legalidad en materia penal y sancionadora: la vulneracion del principio de tipicidad
determina la del principio de legalidad en materia sancionadora; la ausencia de fundamento legal de la
gradacion de las infracciones y las sanciones vulnera el principio de legalidad en materia sancionadora;
la aplicacion de un precepto derogado como fundamento de una sancion vulnera el principio de legalidad
en materia sancionadora; la vulneracion del principio mon bis in idem infringe el principio de legalidad en
materia sancionadora; no cabe una norma reglamentaria sancionadora aprobada con posterioridad a la
Constitucion en desarrollo de una normativa anterior que incumplia las exigencias formales del principio
de legalidad en materia sancionadora

En el periodo analizado son varias las sentencias que analizan el principio de legalidad en
materia sancionadora.

En la STC 218/2005, de 12 de septiembre, se resuelve la impugnacion relativa a una
sancion tributaria impuesta por no presentar la documentacion necesaria para practicar
la liquidacién del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana. El 6rgano judicial que controld la correccién del concreto ejercicio de la potes-
tad sancionadora efectuado por la Administracion, alteré el fundamento legal indicado
por ésta para dar cobertura a la sancién impuesta, seflalando un tipo que expresamente
la Administracion habia descartado. A juicio del Tribunal Constitucional dicha actuacién
vulnera el principio de tipicidad que integra el derecho fundamental a la legalidad en
materia penal y sancionadora garantizado por el articulo 25.1 CE.

En un sentido similar, la STC 21172005, de 18 de julio, estima la vulneracién del dere-
cho a la legalidad penal del articulo 25.1 CE en relacion con el principio de reciprocidad
establecido en el articulo 13.3 CE, en que incurri6 la Audiencia Nacional en el Auto de 22
de diciembre de 2004, al acceder a la entrega del demandante reclamado por Francia, en
virtud de la errénea aplicacion de Ley 3/2003, que regula la orden europea de detencién
y entrega, cuando resultaba aplicable el Convenio europeo de extradicién.

En la STC 210/2005, de 18 de julio, se estima la vulneracién del principio de legalidad
en materia sancionadora (articulo 25.1 CE) en la medida en que, tras la tipificaciéon gené-
rica de las conductas infractoras que se contiene en el articulo 38 de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre, ni la ley
ni ninguna disposicién general de desarrollo contienen la gradaciéon de las infracciones
dentro de las categorias que la propia Ley establece. La gradacién de las infracciones vy,
en consecuencia, de las sanciones a imponer por la Administracién en el momento de su
aplicacién, supone la quiebra del principio de previsibilidad al que sirve el principio de
legalidad o predeterminacién normativa de las infracciones y sanciones. En otros térmi-
nos, resulta contrario al principio de legalidad (articulo 25.1 CE) que la concrecién de si
una determinada conducta tipificada por la ley como infraccién constituye infraccion gra-
ve, menos grave o leve se difiera al momento aplicativo de la potestad sancionadora, pues




la graduacion de las sanciones o la calificacion ad hoc de las infracciones no resulta acorde
con el principio de taxatividad, en cuanto que no garantiza minimamente la seguridad
juridica de los ciudadanos, quienes ignoran las consecuencias que han de seguirse de la
realizacién de una conducta genéricamente tipificada como infracciéon administrativa.

En la STC 19572005, de 18 de julio, se estima la vulneracién del principio de legalidad
en materia sancionadora (articulo 25.1 CE) como consecuencia de la imposiciéon de una
sancion disciplinaria en virtud del articulo 7.2 del Reglamento de Régimen Disciplinario
del Cuerpo Nacional de Policia debido a que dicho precepto habia sido previamente anula-
do por sentencia firme del Tribunal Supremo. En definitiva, se sancioné aplicando un tipo
disciplinario inexistente, por lo que se infringe el principio nullum crimen nulla poena sine lege.

Por tltimo, cabe hacer referencia a la STC 188/2005, de 7 de julio, que resolvio la cues-
tion de inconstitucionalidad promovida por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en relacién con el articulo
27.3j) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
que tipificaba como falta muy grave, el hecho de haber sido sancionado por la comisién
de tres faltas graves en el periodo de un afo, por posible vulneracién del principio non
bis in idem y, por tanto, del articulo 25.1 CE. El hecho de que este tipo infractor se aplique
en el seno de una relacion especial de sujecion plantea si en este ambito se modifica la
aplicacion del citado principio, lo cual es rechazado por el Tribunal Constitucional.

ElTribunal estima que el precepto enjuiciado resulta contrario a la garantia que representa el
principio non bis in idem en su vertiente material o sustantiva, en la medida en que en virtud
de dicho precepto se posibilita la duplicidad en el castigo a un determinado sujeto me-
diante la imposicién de una doble sanciéon disciplinaria por la realizacién de unos mismos
hechos, teniendo dichas sanciones un mismo fundamento. Ademds, dado que para la im-
posiciéon de la sancién por la infraccién muy grave tipificada en el precepto cuestionado, es
necesario seguir un nuevo procedimiento disciplinario distinto a los cumplimentados para
la imposicion de cada una de las tres (o mas) sanciones por la comision de las tres (o mas)
faltas graves que integran el tipo cuestionado, existiendo entre ellas una triple identidad
de sujetos, hechos y fundamento, la aplicacién de dicho precepto implicaria también una
lesion del principio non bis in idem desde la perspectiva formal o procedimental.

En la STC 172/2005, de 20 de junio, se estima la vulneracién del principio de legalidad
en materia sancionadora (articulo 25.1 CE) en relacién con determinados preceptos del
Reglamento de la Denominacién de Origen calificada Rioja, dictados en desarrollo del
articulo 93 del Estatuto del Vino de 1970, que establece una habilitacién ilimitada a la
potestad reglamentaria en esta materia. Se impugnaba en amparo una sanciéon impuesta
en virtud de una norma reglamentaria sancionadora aprobada con posterioridad a la
Constitucién —el citado Reglamento de la Denominacién de Origen calificada Rioja— en
desarrollo de una normativa anterior —la Ley que aprobo el estatuto del Vino— que incum-
plia las exigencias formales del principio de legalidad penal o sancionador.

En los mismos términos se habia pronunciado con anterioridad el Tribunal en la STC
52/2003, de 17 de marzo [vid. Justicia Administrativa, nGm. 20, Cronica IV.4.B).d)].
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4. DECRETO-LEY

R) La existencia de una extraordinaria y urgente necesidad como presupuesto de hecho habilitante para
dictar un Decreto-Ley, exige su motivacion expresa y la existencia de una necesaria conexion entre la
situacion de urgencia definida y la medida adoptada para atenderla; vulnera el articulo 86 CE la regulacion
que altere sensiblemente la posicion del obligado a contribuir segin su capacidad econdmica en el
conjunto del sistema tributario

La STC 18972005, de 7 de julio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra determinados preceptos del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre me-
didas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica,
por vulneracién del articulo 86 CE. El Tribunal Constitucional precisa en esta Sentencia
diversas cuestiones relativas a la naturaleza del Decreto-Ley, los limites que la Constitu-
cién impone por razon de su objeto, el presupuesto habilitante para dictarlo y el caracter
del control que ejerce el Tribunal Constitucional sobre este tipo de normas.

En relacion con la exigencia de que concurra una extraordinaria y urgente necesidad en
virtud del articulo 86.1 CE como presupuesto habilitante para dictar un Decreto-Ley, el
Tribunal Constitucional precisa que no se trata de una clausula o expresion vacia de sig-
nificado dentro de la cual el l6gico margen de apreciaciéon politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, de la constatacion de un limite
juridico a la actuacion mediante Decretos-Leyes. El Tribunal recuerda en esta Sentencia la
reiterada jurisprudencia constitucional que admite la aplicacién del Decreto-Ley en rela-
cién con las coyunturas econémicas problematicas como instrumento pertinente y ade-
cuado para la consecucion del fin que justifica la legislacién de urgencia, que no es otro
que subvenir a situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones
dificiles de prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mas breve que
el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion
parlamentaria de las Leyes.

Para controlar la concurrencia de ese presupuesto habilitante es preciso analizar dos ele-
mentos: en primer lugar, los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobier-
no en su aprobacioén, hayan sido explicitados de forma razonada y, en segundo lugar, la
existencia de una necesaria conexion entre la situaciéon de urgencia definida y la medida
adoptada para subvenir a la misma. La Exposicién de Motivos del Decreto-Ley, asi como
el debate parlamentario de convalidacion, constituyen elementos fundamentales para co-
nocer las razones de la urgencia. El Tribunal entiende que las razones que fundamentan el
presupuesto de hecho habilitante en relacién con el Decreto-Ley enjuiciado (relanzar la
economia para cumplir con los requisitos de convergencia con la tercera fase de la Unién
Econémica y Monetaria a través del fomento del empleo, especialmente a través de las
pequenas y medianas empresas y de la movilizacion del ahorro) justifican la aplicacion
de esta figura.




En relacion con el ambito tributario, el Decreto-Ley no puede alterar ni el régimen general
ni aquellos elementos esenciales de los tributos que inciden en la determinacién de la carga
tributaria, afectando asi al deber general de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su riqueza mediante un sistema tributario justo. En
consecuencia, vulnerara el articulo 86 CE cualquier intervencién o innovaciéon normativa
que, por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del obligado
a contribuir segtin su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario.

Aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado el Tribunal concluye que los articulos 6, 7,
8,9,10, 11,12, 13 y 14, la Disposicién Adicional Segunda y, por consecuencia, la Dis-
posicion Final Primera, parrafo tercero, del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, han
afectado a la esencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que
enuncia el articulo 31.1 CE, pues al modificar el régimen tributario de los incrementos
y disminuciones patrimoniales en un tributo que, como el impuesto de la renta sobre
las personas fisicas, constituye una de las piezas bdsicas de nuestro sistema tributario, se
ha alterado el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de
los contribuyentes en unos términos que, conforme a la doctrina de este Tribunal, estin
prohibidos por el articulo 86.1 CE.

La regulacién de los articulos 4 y 5 del citado Real Decreto-Ley se declara conforme a la
Constitucién porque no provoca un cambio sustancial de la posicién de los ciudadanos
en el conjunto del sistema tributario, por lo que no afecta a la esencia del deber de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos que establece el articulo 31.1 CE.

B) El Decreto-Ley no es un instrumento juridico valido para obtener la previa autorizacion de las Cortes
Generales para la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse en relacion con Tratados o
Convenios Internacionales; la Ley de conversion de un Decreto-Ley en Ley Ordinaria no subsana los
posibles vicios de inconstitucionalidad que éste plantee

La STC 155/2005, de 9 de junio, resuelve los recursos de inconstitucionalidad inter-
puestos contra el Real Decreto-Ley 14/1998, de 9 de octubre, de adhesion de Espaia a
diversos Acuerdos del Fondo Monetario Internacional y la Ley 13/1999, de 21 de abril,
de igual contenido y resultante de la tramitacién del Real Decreto-Ley 14/1998 por la via
prevista en el articulo 86.3 de la Constitucion.

Los principales problemas que aborda el Tribunal en esta Sentencia son: en primer lugar, si
el Decreto-Ley es o no el instrumento juridico constitucionalmente apropiado para la inte-
gracion en el Ordenamiento de convenios internacionales, siendo asi que las disposiciones
incorporadas por el mismo suponen la asuncién de obligaciones financieras para la Hacien-
da Publica [articulo 94.1.d) CE]; en segundo lugar, si concurren o no los presupuestos que
exige el articulo 86 CE para dictar un Decreto-Ley; y, en tercer lugar, cudles son los términos
en que se relacionan los Decretos-Leyes y sus eventuales leyes de conversion.

El Tribunal Constitucional analiza en primer lugar si es posible la prestacion por Decre-
to-Ley del consentimiento del Estado para obligarse por medio de Tratados o Convenios
internacionales. En este sentido, destaca que la afectacion de las materias enunciadas en
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el articulo 86.1 CE no es el tnico limite sustantivo al que la Constituciéon somete a los
Decretos-Leyes pues sobre éstos opera también el conjunto de las reservas establecidas por
el constituyente respecto a determinadas materias y en beneficio de especificas formas y
procedimientos. Entre tales reservas figura la que establece el articulo 94.1 CE al exigir que
sean las Cortes Generales las que presten el consentimiento del Estado para obligarse por
medio de tratados o convenios. Apreciada la inconstitucionalidad por esta causa, el Tribu-
nal no se pronuncia sobre la concurrencia o no en el caso de la extraordinaria y urgente
necesidad como presupuesto habilitante para dictar un Decreto-Ley ex articulo 86 CE.

En segundo lugar se plantea si la Ley 13/1999, de 21 de abril, promulgada como con-
secuencia de la tramitacion del Real Decreto-Ley 14/1998 por el procedimiento de ur-
gencia previsto en el articulo 86.3 CE, puede solventar los defectos de constitucionalidad
del citado Decreto-Ley, derivados de su falta de idoneidad para dar curso a la autorizaciéon
prevista en el articulo 94.1 CE, asi como si constituye una norma adecuada para dar for-
ma a la autorizacion parlamentaria que exige el articulo 94.1 CE.

El Tribunal responde negativamente a ambas cuestiones. Si se admitiera que la Ley
13/1999 subsana la insuficiencia del Decreto-Ley para regular el consentimiento del
Estado en los términos expuestos, ello supondria que las Cortes Generales validarian una
autorizacién gubernativa que, asi subsanada, habria producido efectos desde un principio
y que, por tanto, habria sido suficiente para hacer posible la integracién de una norma in-
ternacional, de manera que ésta se habria incorporado al Ordenamiento con anterioridad
a la autorizacion del Parlamento.

Por lo que se refiere a la idoneidad de la Ley 13/1999 para prestar la autorizacion del con-
sentimiento internacional del Estado, en este caso no se vulnera la competencia exclusiva
de las Cortes a estos efectos, pero, dado que el articulo 94.1 CE corresponde a una com-
petencia no legislativa, se ha utilizado un cauce que no es el especificamente previsto por
la Constitucion. El articulo 74.2 CE establece para el otorgamiento de las autorizaciones
previstas en el articulo 94.1 CE un procedimiento parlamentario especifico y diverso del
legislativo ordinario o comun, que es el que debi6 ser utilizado en el caso enjuiciado.

5. REGLAMENTO

R) Ordenanzas municipales

a) En las ordenanzas municipales la audiencia solo se exige en el caso de asociaciones de
caracter obligatorio, ademas no establecen una interpretacion auténtica de las leyes

Enla STSJ de Madrid de 27 de mayo de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Segunda, Ar. 428, resuelve el Tribunal el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Asociacion de Empresas de la Construccion de Madrid contra la aprobacién provisional de
una ordenanza del Ayuntamiento de San Lorenzo de El Escorial de 2000 sobre andamios.




En el recurso se alegan dos motivos, uno formal, relativo al cumplimiento de las normas
de elaboraciéon de disposiciones generales; otro material, que se refiere al cardcter inter-
pretativo de la ley que tiene la ordenanza, lo que podria atentar contra el principio de
legalidad o jerarquia normativa.

Con respecto al primer motivo parece que no se han vulnerado las normas procedimen-
tales para la elaboracion de disposiciones generales contenidas en el articulo 49 de la Ley
7/1985 de Bases de Régimen Local, en cuanto que en el expediente se puede comprobar
efectivamente la realizacién de todos los tramites previstos en este precepto. Por lo que
afecta al cumplimiento del articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958, que exige la audiencia de asociaciones representativas de los intereses profesionales
que puedan verse afectados por la norma, hay que tener en cuenta los pronunciamientos
jurisprudenciales que consideran obligatoria esta audiencia sélo en los casos en que la
asociacion es obligatoria. Solo entonces podria derivarse la nulidad de la ordenanza, y en
el caso presente la asociacion no tiene ese cardcter y ademads fue oida en la fase previa a la
aprobacion de la ordenanza.

En relacion con el segundo motivo, apunta el Tribunal que los reglamentos que desarro-
llan una ley pueden establecer interpretaciones de la misma, sin que ello tenga en ningtn
caso el valor de una interpretacion auténtica de las leyes que desarrollan, porque la Admi-
nistracion, estatal, auténomica o local, no es el legislador. Ademas, es necesario que exista
una norma con rango legal que dé cobertura a la norma reglamentaria. En este caso, la
ordenanza es acorde a derecho porque no tiene ningtin contenido innovador del ordena-
miento juridico, ni establece un contenido normativo interpretativo de una ley estatal que
pueda llegar a vulnerar el principio de legalidad o de jerarquia normativa.

b) Competencia municipal para aprobar una Ordenanza municipal de Circulacién

Enla STS de 15 de junio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon Cuar-
ta, Ar. 5954, el Tribunal resuelve el recurso de casacién interpuesto por una Asociacion
contra un acuerdo del Ayuntamiento de Palma de Mallorca relativo a la aprobacion de una
Ordenanza Municipal de Circulacién.

El primero de los motivos de impugnacién es la falta de competencia del Ayuntamiento
para aprobar la citada ordenanza y la consecuente vulneracién del principio de jerarquia
normativa, ya que se entiende que regula la actividad de arrendamiento de vehiculos,
en la que es competente la Comunidad Auténoma, que ya ha regulado la actividad por
Decreto. Al respecto apunta el Tribunal que la Ordenanza no regula el arrendamiento de
vehiculos, sino el uso de la vias ptblicas urbanas.

c) Exigencia de habilitacion legal previa para establecer medidas adicionales de
proteccion medioambiental a través de una Ordenanza

En la STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de junio de 2005, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién Primera, Ar. 327, se resuelve el recurso contencioso-administrativo
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interpuesto por una empresa de telefonia mévil contra Ordenanza municipal para la ins-
talacién y funcionamiento de Instalacion de Radiocomunicacion.

El motivo en que se basa la impugnacién de esta disposicion es la vulneracion de las
siguientes normas: articulo 149.1.21 CE, Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Tele-
comunicaciones; RD 1066/2000 por el que se aprueba el Reglamento que establece las
condiciones de protecciéon del dominio publico y medidas de proteccién sanitaria frente
a emisiones radioeléctricas y RD-ley 9/2000, de modo que se asumen competencias en
telecomunicaciones que en ningin caso corresponden a la Administracién local. Al res-
pecto alega el Ayuntamiento que en la Ordenanza se han ejercitado competencias muni-
cipales garantizadas por la Constitucion y las leyes, en concreto, la Ley 7/1985, de Bases
de Régimen Local, la Ley 2/1998 de Castilla-La Mancha de Ordenacion del Territorio y
de la Actividad Urbanistica, asi como en el RAMINP. La Ordenanza se centra, segun la
Corporacion municipal, en la regulacion de exigencias urbanisticas, medioambientales y
de prevencioén de la salud de los vecinos del municipio.

A la vista de estas alegaciones, sefiala el Tribunal que ciertamente en el campo de las
telecomunicaciones existe una gran confusion en el reparto competencial entre los tres
niveles de Administracion territorial que debe ser objeto de delimitacion. En virtud del
modelo competencial existente hay que entender que la competencia del Estado en ma-
teria de telecomunicaciones no puede impedir que el municipio atienda los intereses de-
rivados de su competencia urbanistica, incluyendo aspectos de estética y seguridad de las
edificaciones y medioambientales. Ahora bien, el municipio no puede llegar a establecer
exigencias desproporcionadas, o tan restrictivas que impidan el ejercicio del derecho de
los operadores a establecer sus instalaciones.Y en concreto hay que excluir la competencia
de los entes locales para establecer medidas adicionales de proteccién medioambiental, si
no estan investidos de una habilitacién legal especifica.

En este mismo sentido también las SSTS] de Castilla-La Mancha de 1 de julio y de 20
de julio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Primera, Ar. 410 y 503,
asi como las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de junio y de 11 de julio de 2005,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, Ar. 589 y 603.

B) Impugnacion de disposiciones generales: Nulidad del presupuesto general municipal por rebasamiento de
los limites de los Presupuestos Generales del Estado

La STSJ Catalufia de 26 de mayo de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Cuarta, Ar. 540, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Delegacion del Gobierno contra un acuerdo municipal de modificacién del Presupuesto
General del municipio. Se alega por la parte recurrente que dicho acuerdo de modifi-
cacion presupuestaria incrementa el salario del personal al servicio del Ayuntamiento
en mas de un 2%, que era el porcentaje maximo permitido por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para ese afio (2000).




Al respecto existe una consolidada doctrina constitucional que considera que el estableci-
miento, por parte del Estado, de topes maximos al incremento del volumen global de las
retribuciones de los empleados publicos se justifica en el articulo 149.1.13 de la Consti-
tucién, que fija la competencia estatal de direccion de la actividad econémica general, y
en el principio de coordinacién, que opera como limite a la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas (articulo 156.1 CE). Estos “techos salariales” estan dirigidos a
contener la expansion relativa de uno de los componentes esenciales del gasto ptblico. En
consecuencia, la modificacién del Presupuesto municipal se anula por el Tribunal.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

R) Principio de igualdad: la mayor proteccion que la Ley ofrece a los hermanos menores de edad de la victima
de accidente en relacion con los mayores de edad no vulnera el principio de igualdad del articulo 14 CE;
las prohibiciones de discriminacion del articulo 14 CE —entre las que se encuentra la que se fundamenta
en el sexo— imponen un canon de legitimidad constitucional mas estricto que el principio de igualdad, asi
como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad; en los supuestos en que se
denuncia la discriminacion por razon de sexo corresponde al sujeto que adopta la medida discriminatoria
la prueba de que la misma obedecio a un motivo ajeno al denunciado; la jurisprudencia constitucional
somete a requisitos estrictos la apreciacion de la vulneracion del principio de igualdad en la aplicacion
de la Ley

La STC 190/2005, de 7 de julio, resuelve la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la Audiencia Provincial de Pontevedra en relacion con el articulo 1.2 de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos a Motor y otros preceptos
vinculados al citado, por posible vulneracion del derecho fundamental a la igualdad ante
la ley e interdiccién de discriminacion del articulo 14 CE. La mayor proteccién que la Ley
ofrece a los hermanos menores de edad de la victima de accidente en relacién con los
mayores de edad no vulnera el principio de igualdad del articulo 14 CE. Se trata de una
diferenciacién constitucionalmente legitima, puesto que aparece expresamente recogida
en el articulo 12 CE, que da lugar a status juridicos distintos, que determinan una mayor
proteccién de los menores.

La STC 182/2005, de 4 de julio, resuelve un recurso de amparo interpuesto por vulnera-
cién del articulo 14 CE, en concreto, por discriminacion por razén de sexo. La recurrente,
como consecuencia de tres embarazos sucesivos, fue discriminada desde el punto de vista
salarial, con un cambio de funciones y puesto de trabajo, que acredita, y sufriendo la
pérdida de la salud y otros dafios morales, por lo que el recurso es estimado.

El Tribunal aclara que la virtualidad del articulo 14 CE no se agota en la clatisula general
de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacién el precepto consti-
tucional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos o razones concretos de discri-
minacion. A diferencia del principio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni
como medio la paridad y s6lo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato,
las prohibiciones de discriminacién contenidas en el articulo 14 CE implican un juicio
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de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex constitutione que imponen como fin
y generalmente como medio la parificacién. Dichos motivos o razones sélo pueden ser
utilizados excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacién juridica,
lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon
mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de pro-
porcionalidad. En estos casos la carga de demostrar el caracter justificado de la diferencia-
ci6n recae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna aun mads rigurosa que en
aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la clatisula general de igualdad del
articulo 14 CE, al venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos que el articulo 14
CE concreta para vetar que en ellos pueda basarse la diferenciacién como ocurre con el
sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones.

La prohibicién constitucional especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo
determina que se habrd producido la lesion directa del articulo 14 CE cuando se acre-
dite que el factor prohibido represento el fundamento de una minusvaloraciéon o de un
perjuicio laboral, no teniendo valor en esos casos la concurrencia de otros motivos que
hubieran podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio.

También sobre discriminacién por razén de sexo el Tribunal Constitucional resuelve un
recurso de amparo interpuesto por vulneracion del articulo 14 CE, por una mujer emba-
razada que fue despedida por razén de su estado. Corresponde en este caso la prueba de
que la decision extintiva del contrato laboral obedecié a un motivo ajeno al denunciado
—la discriminacién por razén de sexo—. La ausencia de prueba en el sentido indicado por
parte de la empresa demandada determina que los indicios aportados por la demandante
permitan declarar la lesién del derecho garantizado en el articulo 14 CE (STC 17572005,
de 4 de julio).

La STC 16472005, de 20 de junio, resuelve diversas cuestiones referidas tanto al princi-
pio de igualdad en la ley como al principio de igualdad en la aplicacién de la ley.

En primer lugar, rechaza la vulneracion del principio de igualdad en la ley por el hecho
de que la regulacién del IRPF disponga que la exencion tributaria de las indemnizaciones
por dafios fisicos no incluye los importes recibidos por quienes padecen invalidez perma-
nente como resultado de una enfermedad. A juicio del Tribunal este tratamiento desigual
esta basado en un elemento objetivo como es el distinto origen de la invalidez, por lo que
no se produce la vulneracién del principio de igualdad.

En segundo lugar se plantea una posible vulneracién del principio de igualdad en la
aplicacién de la ley al considerar que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Jusiticia de Madrid, que desestimo un recurso interpuesto contra una
liquidacioén tributaria relativa al impuesto de la renta de las personas fisicas, se aparta sin
justificacion suficiente de una linea doctrinal que exige una motivacién formal y material
de la Administracion tributaria, que no se produjo en el caso enjuiciado. Segun esta linea
doctrinal, en los casos en los que de la liquidacion resulte una discrepancia con relacion




a lo declarado que suponga un aumento de la base, la motivacion consistente en dejar
marcada con asterisco (¥*) las casillas del documento informatico a las que se contrae la
discrepancia entre lo declarado por el sujeto pasivo y lo apreciado por la Administracion,
sin explicar a qué responde o de dénde procede el incremento de base que alli se refleja,
es insuficiente.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre los requisitos que deben concurrir para que
pueda entenderse vulnerado el derecho a la igualdad en la aplicacién de la Ley reconocido
en el articulo 14 CE (expuestos, entre otras, en la STC 106/2003, de 2 de junio) incluye
los siguientes:

a) La acreditacién de un tertium comparationis ya que el juicio de la igualdad sélo puede rea-
lizarse sobre la comparacion entre la Sentencia impugnada y las precedentes resoluciones
del mismo érgano judicial que, en casos sustancialmente iguales, hayan sido resueltos de
forma contradictoria.

b) La existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de la “referencia a
otro” exigible en todo alegato de discriminacién en la aplicacién de la Ley, excluyente de
la comparacién consigo mismo.

¢) La identidad de érgano judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad de Sala, sino
también la de Seccién, al considerarse éstas como o6rganos jurisdiccionales con entidad
diferenciada suficiente para desvirtuar una supuesta desigualdad en la aplicacién judicial
de la Ley. Esta exigencia permite valorar si la divergencia de criterio expresada por el
juzgador es fruto de la libertad de apreciacién del 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de
su funcién juzgadora (articulo 117.3 CE) y consecuencia de una diferente ponderaciéon
juridica de los supuestos sometidos a su decisiéon, o un cambio de valoracién del caso
puramente arbitrario, carente de fundamentacién suficiente y razonable.

d) La ausencia de toda motivaciéon que justifique en términos generalizables el cambio
de criterio, bien lo sea para separarse de una linea doctrinal previa y consolidada, bien lo
sea con la quiebra de un antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde
la perspectiva juridica con la que se enjuicid, con el fin de excluir la arbitariedad. Y ello
porque el derecho a la igualdad en la aplicacion de la Ley, en conexién con el principio de
interdicciéon de la arbitariedad (articulo 9.3 CE), obliga a que un mismo érgano judicial
no pueda cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones adoptadas con anterio-
ridad en casos sustancialmente iguales sin una argumentacién razonada de dicha separa-
cién que justifique que la solucién dada al caso responde a una interpretacién abstracta y
general de la norma aplicable, y no a una respuesta ad personam, singularizada. El Tribunal
expone que en el caso enjuiciado debe prosperar la pretension del recurrente, dado que
concurren los requisitos a los que se ha hecho referencia.

En la STC 146/2005, de 6 de junio, se plantea la posible vulneracién del principio de
igualdad en la aplicacion de la Ley. La recurrente fundamenta su recurso de amparo en el
hecho de que le fuera denegada en primer lugar, la prérroga de la ayuda como lectora de
espaiol en la Universidad de Manila y, posteriormente, en via judicial, los efectos de una
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sentencia que reconocio6 dicha prérroga a una companera de la demandante, que estaba
en una situacién idéntica.

El Tribunal desestima el amparo solicitado rechazando que ambas lectoras estuvieran en
idéntica situacion de cara a la obtencién de la prérroga, dado que la recurrente en ampa-
ro no habia aportado los mismos documentos que la favorecida por el fallo judicial. Esta
circunstancia justifica la denegacion de la extension de los efectos del fallo por el érgano
judicial competente, al amparo de la prevision del articulo 110 LJCA (en la redaccién
anterior a la introducida por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de diciembre).

A juicio del Tribunal Constitucional, “no se trata, por consiguiente de que, ante consta-
tadas situaciones de hecho iguales se haya realizado una distinta aplicacién de la norma
juridica no justificada, sino que el érgano judicial, en ejercicio de su exclusiva funcién
de interpretar y aplicar la legalidad ordinaria, ha apreciado los requisitos del precepto
indicado a partir de los documentos aportados, llegando a la conclusién de que no existia
la identidad de situaciones juridicas legalmente exigida, situacién que no permite funda-
mentar la violacién del derecho consagrado en el articulo 14 CE”.

B) Principio de seguridad juridica: El principio de seguridad juridica exige dar un trato igual a casos iguales

En la STS de 13 de mayo de 2005, Sala de lo Civil, Ar. 6376, resuelve el Tribunal Supremo
el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia dictada en grado de apelaciéon por
la Audiencia Provincial de Caceres como consecuencia de autos de juicio ordinario de-
clarativo de menor cuantia. Los autos en apelacion se refieren a la peticion de disolucion
por parte del Ayuntamiento afectado de un contrato de cesién de terrenos e instalaciones
a un particular para el cultivo de tabaco debido al incumplimiento por parte del mismo
de las condiciones del contrato, asi como a la solicitud del pago de la indemnizacién
procedente en virtud de los dafios causados. La Audiencia reconocio las pretensiones del
Ayuntamiento recurrente mediante sentencia que después se recurrié en casacion por el
cesionario ante el Tribunal Supremo.

Para resolver el asunto, el Tribunal se refiere a una linea jurisprudencial reiterada en su-
cesivos casos relativa a casos similares sobre contratos analogos al actual, de acuerdo con
la cual y en base al principio de seguridad juridica del articulo 9.3 de la Constitucién, el
recurso ha de ser desestimado, ya que este principio constitucional exige un trato igual
para todos en circunstancias iguales y una proteccién a la legitima confianza de los ciu-
dadanos en que sus pretensiones han de ser resueltas, del mismo modo y alcance, que lo
fueron otras en idénticas condiciones, todo ello dentro de la legalidad establecida y sin
discriminaciones injustificadas.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1tvia DiEz SASTRE
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de autorizacién sin procedimiento de revision de oficio, ni declaracién de lesividad ni

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de febrero a marzo
de 2005 con respecto a las sentencias del Tribunal Supremo, y de los meses de febrero a
junio de 2005 por lo que respecta a las de los Tribunales Superiores de Justicia, ademas de
algunos pronunciamientos de 2004.

De entre todas las sentencias analizadas en este periodo merece ser destacada la STS de 18
de febrero de 2004, Ar. 4089, relativa a la doctrina jurisprudencial y del Consejo de Esta-
do con respecto a los llamados “informes determinantes”. Igualmente, resulta destacable
la STSJ de Madrid de 4 de abril de 2005, que concluye afirmando la incompetencia de la
Universidad Nacional de Educacién a Distancia para resolver las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial que se presenten ante ella derivadas de su actuacion.

2. CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

R) Distincion con disposiciones generales

La STSJ de Madrid de 6 de mayo de 2005, Ar. 328, recuerda que aunque no siempre
haya sido facil la distincién entre normas reglamentarias promulgadas con destino a una
pluralidad limitada de sujetos pasivos y actos administrativos singulares con efectos frente
a un numero indeterminado de sujetos, es pacifica la conclusion de que son claramente
diferenciables, tanto por la finalidad de los primeros (estan destinados a regular de modo
permanente determinadas situaciones o el efecto de ciertos actos, obedeciendo al prin-
cipio de “no consuncién”, mientras que los actos administrativos propiamente dichos se
agotan en virtud de su aplicacién), como por la circunstancia de que las normas regla-
mentarias dan lugar a la existencia de derechos y deberes, ya sea de cardcter general, ya
en relacion con una situacion concreta, como puede ser la organizaciéon administrativa
interna del Ente de que se trate.

Conforme a reiterada jurisprudencia, para distinguir tales disposiciones de los simples
actos, resoluciones o acuerdos administrativos, ni siquiera ha de estarse a la forma cémo
la norma se adopte, sino a su contenido y principalmente a las particularidades que la
caracterizan y en razén de sus destinatarios; precisa acudir a la consuntividad y ordina-
mentacion del precepto, en el sentido de que, generalmente, el acto administrativo se




caracteriza porque su cumplimiento agota el acto y, por el contrario, la norma, con su
cumplimiento, no se agota; y, por otro lado, el acto administrativo, bien tenga contenido
particular o general es un acto ordenado, y el acto norma, al estar imbuido de un caracter
ordinamental, se integra en el ordenamiento. Las disposiciones de caracter general tienen
una finalidad normativa y se integran en el Ordenamiento juridico, en tanto que los actos
administrativos, tengan por destinatario un solo sujeto o una pluralidad de ellos, siempre
persiguen una finalidad particularizada.

A la vista de tales consideraciones, el Tribunal concluye afirmando que, en el caso en
cuestién, no puede calificarse como “disposicion de cardcter general” a un convenio ce-
lebrado entre dos ayuntamientos para la prestacién conjunta del servicio de autotaxi.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. INICIACION, TRAMITACION Y
FINALIZACION

R) Informes

a) Existencia de “informes determinantes” cuya solicitud interrumpe el plazo
maximo para resolver

La STS de 18 de febrero de 2004, Ar. 4089, tiene oportunidad de pronunciarse acerca
de la resolucion de una solicitud planteada por un partido politico al amparo de la Ley
43/1998, de 15 de diciembre, de Restitucion o Compensacion a los partidos politicos de
bienes y derechos incautados en aplicacién de la normativa sobre responsabilidades po-
liticas del periodo 1936-1939; y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 610/1999,
de 16 de abril. En concreto, la cuestién que se le plantea, en lo que aqui interesa, esta
relacionada con la interrupcion del plazo maximo para resolver por solicitud de informes
y su relacién con la figura del silencio administrativo.

El Tribunal recuerda que el articulo 42.5 LRJPAC permite que se suspenda el transcurso
del plazo maximo legal para resolver un procedimiento y notificar su resolucién, en los
casos que cita, entre los cuales se encuentran los siguientes: a) cuando deba requerirse a
cualquier interesado para la subsanacion de deficiencias y la aportaciéon de documentos
y otros elementos de juicio necesarios, por el tiempo que medie entre la notificacién
del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, el
transcurso del plazo concedido, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 71 de
la presente Ley...; ¢) cuando deban solicitarse informes que sean preceptivos y determi-
nantes del contenido de la resolucién a érganos de la misma o distinta Administracion,
por el tiempo que medie entre la peticiéon, que deberd comunicase a los interesados, y la
recepcion del informe, que igualmente debera ser comunicada a los mismos. Este plazo
no podra exceder de tres meses.

ElTribunal considera que consta debidamente documentado en el expediente la existencia
de requerimientos al Partido recurrente recabando informacién, cuyos efectos interrupti-
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vos pueden incluirse en el apartado a) del articulo 42.5, ademas de informes solicitados a
la Abogacia del Estado e Intervencion General de la Administracion del Estado, incluibles
en el apartado ¢) del mismo, que arrojan un lapso temporal de interrupcién suficiente
para entender superado el plazo de tres meses a que se refiere el actor como tiempo de
retraso en la notificacién de la resolucion.

El Tribunal recuerda que, esta misma Sala, en relaciéon con esos informes, ha dicho que:

“(...) A juicio de esta Sala, los informes, ambos preceptivos, que debian emitir tanto la
Abogacia del Estado en el Ministerio de Hacienda como la Intervenciéon General de la
Administracién del Estado revisten una importancia singular en el esquema abstracto del
procedimiento regulado por el Real Decreto que, por ello, les dedica una menciéon espe-
cifica en su articulo 12.

Ambos informes son exigidos por el Reglamento con cardcter nominativo precisamente a
la vista de las complejas circunstancias que presenta el proceso de restitucién o compensa-
cién de los bienes incautados, proceso cuya complejidad juridica, monetaria y econémica
se pone de manifiesto con sélo enumerar los numerosos problemas de los tres 6rdenes
que hemos debido afrontar (...).

Segun el designio reglamentario, precisamente para contar con una opinién cualificada
desde el punto de vista juridico y financiero, el Consejo de Ministros, que aqui actia en el
ejercicio de potestades estrictamente regladas, ha de ponderar y tomar en consideracion de
modo ineludible el parecer de dos érganos de reconocida competencia en sus respectivos
ambitos y, aunque dicho parecer no le vincule, para separarse de él debe hacerlo de modo
motivado [articulo 54.1.c) de la LRJPAC].

Ademas, el hecho de que los dos informes hayan de emitirse una vez finalizada la ins-
truccion y redactadas las correspondientes propuestas de resolucion de las solicitudes
corrobora la conclusién de que se trata con ellos de ofrecer al érgano finalmente decisor,
no ya al que instruye, una opinién cualificada que el Reglamento considera insustituible
(de ahi su caracter preceptivo) y, aun no siendo vinculante, de tal relevancia que bien
puede calificarse como ‘determinante’ del contenido de la resolucién misma, en el sentido
—ciertamente, no exento de ambigiiedad— que a este término da el articulo 42, apartado 5,
letra ¢), de la Ley 30/1992, antes citada.

Sobre los rasgos de esta nueva categoria de informes (preceptivos y no vinculantes pero si
determinantes del contenido de la resoluciéon) a los que se refiere el citado articulo 42 no
es facil hacer consideraciones en abstracto y resulta preferible acometer, caso por caso, el
analisis de las circunstancias concurrentes en cada supuesto.

En términos generales, enfrentado el Consejo de Estado con una consulta que le dirigio el
Gobierno precisamente en torno a esta nueva categoria de informes, consideré (Dictamen
de 8 de julio de 1999) que por tales habia que entender ‘los que fijan o permiten fijar
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su sentido; los que definen el alcance de la resolucién, por utilizar la expresiéon de la
acepcion sexta y juridica del verbo ‘determinar’ contenida en el Diccionario de la Lengua
Espanola’.

A juicio del Alto Cuerpo Consultivo, ‘esta especial incidencia en la resolucién, comporta
que no todos los informes evacuados en el seno de un procedimiento puedan ser cali-
ficados de determinantes, pues no todos ellos, aunque ayuden a formar el juicio de la
Administracién Puablica, tienen la eficacia descrita. Solo tienen tal cardcter los que ilustran
a los dérganos administrativos de tal manera que les llevan a poder resolver con rigor y
certeza en un procedimiento; los que les permiten derechamente formarse un juicio recto
sobre el fondo del asunto, de tal suerte que, sin ellos, no cabria hacerlo’.

En sintonia con esta premisa, y para el caso de los procedimientos instruidos por el
Ministerio de Fomento en los casos de responsabilidad patrimonial de la Administracion
General del Estado, el Consejo de Estado, reconociendo igualmente la dificultad de emitir
juicios en abstracto sobre esta materia, consider6é que tenian aquel caracter, y por lo tanto,
eficacia interruptiva del plazo para resolver, los informes emitidos ‘por el servicio admi-
nistrativo causante del dafio o del que dependa la obra o el servicio publico que lo causé;
el del Consejo de Obras Publicas y Urbanismo y el del Consejo de Estado’. Enumeracién
que no era exhaustiva pues el Alto Cuerpo Consultivo reconocia expresamente que
‘existen o pueden existir otros que tengan tales cualidades, como son, en determinados
supuestos, los de la Abogacia del Estado, de la Intervencién de la Administraciéon General
del Estado (Ley General Presupuestaria, articulo 93.2), los de la Inspeccién General del
Departamento, entre otros’.”

A la vista de toda esta doctrina, el Tribunal Supremo concluye considerando acertada esta
interpretacion que del articulo 45.2 LRJPAC hace el Consejo de Estado en el dictamen par-
cialmente trascrito, considerando que precisamente el de autos es uno de los supuestos
singulares en que la especificidad del papel asignado a la Abogacia del Estado y a la Inter-
vencién de la Administracién General del Estado, tal como esta contemplado en el Real
Decreto 610/1999, confiere a sus informes preceptivos la aptitud necesaria para “deter-
minar” el contenido de la resolucién final, si entendemos por tal “determinacién” la que
procede de uno de los elementos clave para conformar la voluntad del 6rgano decisor.

B) Silencio administrativo
a) Solicitud de suspension del acto y silencio administrativo

La STS de 5 de mayo de 2005, Ar. 4400, reitera la interpretacién que realiza la Sala de
instancia del articulo 111.3 de la LRJPAC. Para el Tribunal, se deduce sin género de dudas
de este precepto que el plazo de treinta dias lo otorga la Ley expresamente para dictar la
resolucion, sin incluir en el mismo la posterior notificacién para la que cuenta el plazo
de diez dias previsto en el articulo 58.2 del mismo cuerpo legal. Esto es asi en la medida
en que la Ley establece el mencionado plazo de 30 dias para dictar la resolucién sobre la
medida cautelar solicitada, y no existe fundamento alguno para reducir dicho plazo en
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el lapso indeterminado que resulte necesario para incluir la notificacién en los 30 dias
establecidos.

b) Imposibilidad de adquirir por silencio una licencia para actividades molestas

La STSJ de Madrid de 12 de mayo de 2005, Ar. 422, recoge una constante jurisprudencia
que declara que no es aplicable el régimen de la obtencién por silencio administrativo a
las licencias referidas a las actividades de que se trata el articulo 1 del Real Decreto-Ley
171986, de 14 de marzo, de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. Por
tanto, tratandose de actividades calificadas no opera el silencio positivo si no ha existido
la denuncia de mora prevista en el articulo 33.4 del Reglamento. de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

4. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion
a) Motivacion suficiente en la denegacion de traslado de estacion de servicios

EITS, en su STS de 22 de febrero de 2005, Ar. 2601, considera que la sentencia de la Sala
de instancia ha incurrido en error juridico al calificar de insuficientemente motivada la
resolucién de la Direccion General de Carreteras del Ministerio de Fomento, porque esta
decisién, que debe integrarse con los informes técnicos que constan en el expediente
administrativo y con la propuesta de resolucién formulada por la Subdireccién General
de Conservaciéon y Explotacion, que contiene una pormenorizada relacién de las circuns-
tancias facticas y juridicas concurrentes, que ratifica el propio Director General, expresa
de forma precisa la causa juridica que motiva la denegacién de construccién de la esta-
cién de servicio proyectada “por proponer accesos no previstos que no son de interés
publico y sin que se justifique la imposibilidad de otro tipo de accesos y que afectarian
negativamente a la seguridad de la circulacién viaria”, que se apoya de forma fundada
en la aplicacién del articulo 28 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras y en los
articulos 68 y 102 de su Reglamento.

b) Motivacion suficiente en la eleccion del sistema de expropiacion

La STS de 16 de febrero de 2005, Ar. 2348, considera que existe una motivacién sufi-
ciente en la eleccién de la expropiaciéon como sistema de ejecucién del planeamiento
porque, como declara probado la Sala de instancia en la sentencia recurrida, aparece en el
expediente un informe técnico en el que se razona de forma suficiente la inidoneidad de
los sistemas de compensacioén y cooperacion para desarrollar la unidad de ejecucién.
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5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA
R) Notificacion
a) Innecesariedad de notificacion personal cuando existe una pluralidad de sujetos

La STS de 5 de marzo de 2005, Ar. 2978, sostiene que en el caso del que conoce, esto es,
un procedimiento de otorgamiento de autorizaciones de apertura de farmacia, es resolu-
cién dirigida a una pluralidad indeterminada de personas, y por ello se adopt6 el medio
de publicidad idéneo para estos casos, su publicacion, y no la notificacién personal.

b) Impugnacién jurisdiccional de un acto que no agota la via administrativa por
notificacion con incorrecta indicacién de recursos procedentes

La STSJ de Extremadura de 25 de mayo de 2005, Ar. 311, analiza una resoluciéon que
fue notificada a la actora con indicacién de que contra la misma no cabia recurso admi-
nistrativo por agotar la via administrativa, y que era procedente el recurso contencioso-
administrativo. Las actuaciones muestran que ese error, no agotar la via administrativa,
no se ha producido por decisiéon del administrado y si porque la Administracién le indi-
o, que frente a la resolucién impugnada no cabia recurso administrativo y lo remiti6 a
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, y siendo ello asi no cabe acordar la inadmi-
sibilidad ni la vuelta atras de las actuaciones, pues lo vedan los principios de seguridad
y economia procesal. Esa circunstancia negativa en ningun caso puede perjudicar al
interesado, puesto que se trata de un acto de recurso no ofrecido al recurrente por la
Administracién, contrariando su deber juridico de notificar correctamente los actos ad-
ministrativos, requisito que deja de ser exigible cuando la propia Administracién parece
renunciar a él. Resulta contrario a las exigencias de la buena fe denunciar del recurrente
el incumplimiento de una conducta previa que la Administracién ha provocado, confor-
me al aforismo allegans turpitudinem propriam non auditur. Asi lo ha manifestado reiteradamente
el Tribunal Supremo.

Por todo ello, el Tribunal estima el recurso de apelacién en cuanto que declar6 la inadmi-
sibilidad, y afirma que procede entrar a valorar el fondo de la cuestion.

¢) Improcedencia de notificacion edictal sin previo intento de notificacion
personal

La STSJ de Murcia de 8 de junio de 2005, Ar. 343, afirma que, a la vista de las actuacio-
nes, queda claro que el intento de notificacién llevado a cabo, devuelto por el servicio
de correos, no integra el concepto indeterminado del articulo 59.4, de imposibilidad en
la practica de la notificacién intentada para que pueda procederse, de forma subsidiaria
a la notificacion edictal. El intento Gnico de notificacién por correo con acuse de recibo,
no es valido, pues no garantiza el derecho de los ciudadanos a ser notificados de los
actos administrativos que les afecten. No haciéndolo asi, la notificaciéon por edictos no
es valida.
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Es evidente que, al no haberse notificado al interesado la resolucién que pone fin a la via
administrativa, ésta no adquiere firmeza y no puede ser ejecutada como la Administraciéon
pretende, siendo nula de pleno derecho toda la actuacion realizada con posterioridad.

6. INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

R) Indefension inexistente en la omision del tramite de audiencia

La STS de 16 de marzo de 2005, Ar. 3264, considera que, en el presente caso, no existen
motivos determinantes de la nulidad del acto impugnado a consecuencia de la omisién
del preceptivo tramite de audiencia al no apreciar la Sala la efectiva indefensién producida
al recurrente que ha tenido oportunidad en la instancia y en la via casacional de propor-
cionar las razones oportunas y las pruebas necesarias para defender la existencia de su
derecho a la pretendida exigencia de responsabilidad administrativa, por lo que, ante la
ausencia de una efectiva y real indefensién y de conformidad con la doctrina de esta Sala,
la falta de audiencia no ha de comportar, por las razones de economia procesal alegada
por la sentencia recurrida, la anulacién del acto impugnado.

En sentido similar, la STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2943, que conoce de la falta de
audiencia en un procedimiento de deslinde administrativo, en el que los servicios de la
Delegacion de Hacienda trataron una y otra vez de identificar a quienes pudieran estar
interesados, dando el tramite de audiencia y posibilitando alegar en el expediente admi-
nistrativo a quienes aparecian como reales o posibles titulares de las fincas afectadas.

B) Anulacion improcedente por respuesta conjunta a las alegaciones en el tramite de informacion piiblica

La STS de 12 de marzo de 2004, Ar. 2946, considera procedente que la Administracion
haya agrupado las multiples alegaciones formuladas en el tramite de informacién publica
para dar respuesta comun a todas las que planteasen cuestiones sustancialmente iguales,
como autoriza el articulo 86.3, parrafo segundo, LRJPAC.

C) Nulidad de acto dictado por dérgano manifiestamente incompetente: revision de un proyecto de
reparcelacion

La STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2624, anula un acto dictado por la Comisién de Go-
bierno de un Ayuntamiento que decide sobre una peticién de revisién de un Proyecto
de Reparcelacion aprobado por el Pleno del Ayuntamiento, por tratarse de un érgano
incompetente. Asi se deduce del articulo 23 de la Ley de Bases de Régimen Local, que le
atribuye solo (aparte de la asistencia al Alcalde) aquellas competencias que le hayan sido
delegadas por el Pleno o por el Alcalde. La competencia en cuestion, corresponde al Pleno
del Ayuntamiento, pues la LRJPAC, en su redaccién originaria, aqui aplicable, atribuye al
“6rgano competente en la materia” la competencia para declarar la lesividad de los actos
municipales (articulo 103.4), lo que constituye una competencia analoga a la de revisar-




los por nulidad de pleno derecho o por infraccién manifiesta del ordenamiento juridico.
Y el 6rgano competente para aprobar los Planes y demas instrumentos de “ordenacion
y gestion previstos en la legislacién urbanistica” es el Pleno del Ayuntamiento, tal como
disponia la redacciéon originaria aqui aplicable del articulo 22.2.c) de la Ley de Bases de
Régimen Local. Asi que el Pleno del Ayuntamiento, como “6rgano competente en la ma-
teria” (urbanistica) lo es también para decidir sobre una solicitud de revisién de un acto
municipal.

El Tribunal precisa que aunque esta falta de competencia no sea “manifiesta” [articulo
62.b) LRJPAC], en cuyo caso el acto seria nulo de pleno derecho, se trata de un acto que
incurre en una infraccién del ordenamiento juridico (a saber, las normas que regulan la
competencia), y es por ello anulable (articulo 63.1 LRJPAC).

D) Nulidad de acto dictado por drgano manifiestamente incompetente: resolucion de una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por el Rector de la UNED y autonomia universitaria

La STSJ de Madrid de 4 de abril de 2005, Ar. 247, conoce de un supuesto en el que la
autoridad que dicta la resolucién presunta de desestimacion de la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial es el Rector de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED), pues es a ¢l al que claramente dirige el actor su escrito de peticién y emite la
resolucion presunta. Siguiendo la doctrina reiterada por el Tribunal Supremo se despren-
de que las Universidades son entidades ptblicas a las que corresponde la realizacién del
servicio publico de la educacién superior, y cuya autonomia reconocida en la Consti-
tucion (articulo 27.1°) dentro del marco del derecho fundamental a la educacion y de
la libertad de ensefianza, no supone desvinculacién total respecto de la Administracion
General del Estado.

Pues bien, como la autonomia universitaria no tiene —segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo— ninguna repercusién en la conceptuacion de la Universidad como parte
esencial de la Administracion Educativa, es por ello por lo que la denegacién impugnada,
aunque presunta, se ha de entender imputada a un 6rgano con nivel organico inferior a
Ministro o Secretario de Estado, e integrado en una Entidad —la UNED— que tiene ambito
nacional y que ejerce sus actividades en todo el territorio espanol, por lo que hay que
considerarla a todos estos efectos incardinada en la Administraciéon General del Estado, y
por tal motivo deberia haber sido resuelta no por ella, sino por el Ministro respectivo.

Asi pues, como en este caso ha resuelto incorrectamente el Rector de la UNED, el Tribunal
declara nula su resolucién con base en los articulos 62 y siguientes de la LRJPAC, por ser
dictada por érgano manifiestamente incompetente por la materia [articulo 62.1.b)], sin
que pueda hacerse depender tal anulaciéon —de inexcusable pronunciamiento por ser de
orden publico— de la obligacién que tiene dicho 6rgano administrativo de remitir la re-
ferida peticién al 6rgano competente, en este caso al Ministerio de Educacién y Ciencia,
tal y como establece el articulo 20 de la LRJPAC, al sefalar que el érgano administrativo
que se estime incompetente para la resolucién de un asunto remitira directamente las
actuaciones al 6rgano que considere competente, si éste pertenece a la misma Adminis-
tracion Publica.
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E) Nulidad de actuaciones sobre suelo urbanizahle no programado

La STSJ de Andalucia de 19 de abril de 2005, Ar. 308, considera que la Corporacién de-
mandada prescindio absolutamente de las previsiones normativas establecidas para actuar
en suelo urbanizable no programado, poniendo en marcha el mecanismo de la expropia-
cién y del consiguiente desahucio administrativo por ruina inminente sin sustento en el
debido procedimiento y sin instrumento programatico alguno, lo que vicia de nulidad
los actos recurridos por mor de lo dispuesto en el articulo 63.1 LRJPAC.

F) La declaracion de nulidad de un Plan General implica la nulidad de actos y tramites que traen causa de él

La STS de 2 de marzo de 2004, Ar. 3842, afirma que resulta inatacable que la declarada
nulidad de un Plan General de Ordenacion Urbana, acarrea necesariamente la de los actos
basados y fundados en tal Plan del que son mera emanacion, por lo que no cabe hablar
de conservar ninguno de esos actos.

7. ELIMINACION DEL ACTO
R) Revision de oficio

a) Control jurisdiccional de peticion de declaracion de nulidad de oficio denegada
por silencio

La STS de 18 de marzo de 2004, Ar. 3609, citando numerosa jurisprudencia al respecto,
reitera su doctrina referida a los casos en los que los particulares instan ante la Adminis-
tracion la accion de nulidad que, para la revision de los actos nulos que dicten las Admi-
nistraciones Publicas, prevé el articulo 102 LRJPAC.

La Jurisprudencia ha entendido que en los supuestos de total inactividad en que la Ad-
ministracién, frente a la acciéon de nulidad del particular, da lugar a denegacién presunta
por silencio, asi como en los casos de resolucion expresa denegatoria, que, de una forma
u otra, rechaza la peticién de nulidad y no la somete al tramite previsto de audiencia de
los afectados y dictamen preceptivo y vinculante del Consejo de Estado, lo procedente,
una vez recurridos en via contencioso-administrativa estos actos administrativos dene-
gatorios, no es el examen directo de la validez del acto o de la norma o de su pretendida
nulidad radical sino el que la Administracién someta la peticién o accién al procedimien-
to formal revisorio que dice el precepto, recabando el dictamen del Consejo de Estado y
resolviendo en consecuencia. Una solucién contraria no encuentra apoyo en el principio
de tutela judicial efectiva ni en el de economia procesal.

La jurisprudencia de este Tribunal ha distinguido tradicionalmente dos fases en este tipo
de procedimientos. La primera comprende la apertura de un expediente en el que, tras
los tramites pertinentes, la Administracién determina prima facie si el acto adolece o no de




los vicios que determinarian su revisiéon. En caso de que la conclusién sea afirmativa se
abre la segunda fase que incluye la solicitud de dictamen del Consejo de Estado u 6rga-
no consultivo de la Comunidad Auténoma equiparable a €l y la decisiéon de anular o no
el acto de que se trate, segiin el dictamen que se emita. Pues bien la jurisprudencia ha
venido declarando en forma constante que en los casos en que no se ha tramitado el pro-
cedimiento completo, en las dos fases que se acaban de enunciar, no se puede entrar en
el fondo de la revision en via jurisdiccional en el procedimiento de revisiéon de oficio de
actos administrativos y disposiciones generales. El examen de fondo esta condicionado,
por ello, a la previa tramitacion del procedimiento adecuado por la Administracién autora
del acto o reglamento sujeto a revision, del que es pieza esencial el dictamen favorable del
Consejo de Estado, de tal manera que, eludido dicho tramite, bien por total inactividad
que desemboca en desestimacion presunta por silencio, bien por resolucion expresa que
deniega la revision queddndose en la primera fase, lo procedente no es que la Jurisdiccién
entre a conocer del acto o la norma, sino que en su caso, ordene a la Administraciéon que
inicie el tramite de la segunda fase y la concluya dictando la pertinente resolucién expresa
en orden a si existe la nulidad o anulabilidad pretendida.

b) Nulidad de revocacioén de autorizacion sin procedimiento de revisiéon de oficio, ni
declaracion de lesividad ni invocacién de rectificacion de errores

La STSJ de Andalucia de 30 de septiembre de 2004, afirma que ni en el texto de la reso-
lucién que se impugna, ni en el expediente administrativo, aparece procedimiento algu-
no que justifique la revocacién de un acto administrativo que realiza el acto impugnado.
No hay tramite alguno de los regulados en la LRJPAC para la revisién de oficio, articulos
102 a 106. Es decir, no existe procedimiento de revisiéon de oficio en sentido estricto,
ni de declaracién de lesividad, ni tan siquiera una invocacién de rectificacién de errores.
Aunque la Administracién no lo haya dicho, considera el Tribunal que tampoco seria in-
vocable la existencia de la potestad contenida en el articulo 105.1 LRJPAC respecto de la
revocacion, en cualquier momento, de un acto administrativo, pues para el ejercicio de
esta facultad se precisa que el acto sea de gravamen o desfavorable para el administrado.Y
el acto revocado en este caso era claramente favorable para la recurrente. Por tanto el acto
debe declararse nulo porque no se ha sometido al procedimiento legalmente establecido
para su emisién, de acuerdo con la causa de nulidad contemplada en el articulo 62.1.e)
de laLey 30/1992.

B) Error material
a) Error material patente: calificacion de pelicula britanica como norteamericana

La STS de 9 de mayo de 2005, Ar. 4289, enuncia la jurisprudencia de esta Sala sobre lo
que ha de entenderse por error de hecho: que se trate de simples equivocaciones de nom-
bres, fechas, operaciones aritméticas, transcripciones de documentos (1); que sea patente
y claro sin necesidad de acudir a documentos (2); que se aprecie a la vista del expediente
administrativo (3); que no se proceda de oficio a la revisién de actos firmes y consenti-
dos (4); que no se produzca una alteraciéon fundamental en el sentido del acto, pues no
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hay error material cuando es precisa una valoracion para percibirlo (5); que no padezca
la subsistencia del acto administrativo (6). Tras esto, recuerda que, constatado el error,
debe procurarse la correspondencia del acto administrativo con la realidad siempre que la
Administraciéon no pretenda por esta via encubrir una potestad revocadora que eluda los
tramites formales establecidos para la declaraciéon de nulidad o para la anulaciéon. Y, por
dltimo, concluye estimando que, en este caso, se daban los presupuestos necesarios para
considerar que se habia producido un error material, ya que se califica como de naciona-
lidad norteamericana una pelicula britanica.

b) Inexistencia de error material cuando existe un error de derecho

La STSJ de Canarias de 18 de febrero de 2005, Ar. 272, recoge las afirmaciones conteni-
das en la STS de 25 de mayo de 1999, Ar. 5075, en relacién con el error material, en el
siguiente sentido: “por lo que para aplicar el mecanismo procedimental de rectificacién
de errores materiales o de hecho, se requiere que concurran, en esencia, las siguientes
circunstancias”, entre otras que “no se produzca una alteraciéon fundamental en el sentido
del acto (pues no existe error material cuando su apreciacién implique un juicio valorati-
vo 0 exija una operacién de calificacion juridica), que no padezca la subsistencia del acto
administrativo, es decir, que no genere la anulaciéon o revocaciéon del mismo, en cuanto
creador de derechos subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre bases diferentes y sin las
debidas garantias para el afectado, pues el acto administrativo rectificador ha de mostrar
idéntico contenido dispositivo, sustantivo y resolutorio que el acto rectificado, sin que
pueda la Administracién, so pretexto de su potestad rectificatoria de oficio, encubrir una
auténtica revisiéon”.

Asi pues, no es licito aplicar la técnica del error de hecho a cuestiones, como sucede en
el caso enjuiciado, que realmente, de ofrecer algin posible error, seria de derecho por
afectar al sentido e interpretaciéon dados a determinadas normas o fuentes legales. En con-
creto, en el caso sucede que la Administracién, en el recurso de alzada que se interpone
frente a una sancion, bajo la apariencia de un supuesto error de hecho, lo que hace es
modificar los sujetos imputados como consecuencia de un cambio en la tipificacién de la
infracciéon (se pasa de considerar que en la construcciéon de unas viviendas de proteccion
oficial el defecto constructivo se produce en la ejecucion del contrato, a sostener que se
origina por defectos en el proyecto).

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

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de mayo 2005 a
septiembre de 2005, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y los
meses de mayo de 2005 a agosto de 2005 en relacion con las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autéonomas.

2. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

R) El contrato por el cual un Ayuntamiento cede el uso o aprovechamiento de hienes patrimoniales, es de
naturaleza privada

La STS de 16 de marzo de 2005, Ar. 3672, establece en su FD 7° que un contrato sobre
cesién del uso o aprovechamiento de bienes patrimoniales del Ayuntamiento con el fin
de su explotaciéon como cantera, es un contrato de caracter privado.

3. ACTOS PREPARATORIOS Y REQUISITOS DE LOS CONTRATOS

R) Los criterios que deben contener los Pliegos de condiciones administrativas particulares para la
adjudicacion de un concurso han de ser siempre de caracter objetivo

La STS de 15 de marzo de 2005, FD 3°, Ar. 3667, establece que una clausula que se
incluye en unos determinados pliegos de condiciones administrativas particulares bajo
la rtbrica de “criterios que serdn estimados por la Mesa para formular su propuesta”,
y que contiene criterios basados en la experiencia profesional y en proyectos concretos
realizados por los concursantes, contraviene lo dispuesto en el antiguo articulo 87 de la
Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas (actual articulo 86 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000). La sentencia argumenta que el mencionado articulo 87 de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas:

“(...) fija una serie de criterios para la adjudicacién de los concursos que tienen caracter
objetivo. El propio precepto dispone que en los pliegos de clausulas administrativas parti-
culares se establecerdn los ‘criterios objetivos’ que han de servir de base para la adjudica-
cién, enumerando una serie de ellos y admitiendo que puedan incluirse otros ‘semejantes’,
esto es, otros criterios que también deben tener cardcter objetivo. En cambio, el articulo
8.2 del Pliego de Clausulas impugnado menciona exclusivamente criterios de marcado
cardcter subjetivo, referidos a experiencia profesional del concursante o a los proyectos
concretos realizados. (...) si comparamos el tipo de condiciones a que se refiere el articulo
87 de la Ley de Contratos con las que establecié la Universidad de Cérdoba, observamos




cémo la desviaciéon de unas con respecto a las otras es radical, pues si la Ley contempla
condiciones de tipo exclusivamente objetivo relativas al proyecto mismo, el Pliego regula
requisitos de naturaleza Ginicamente subjetiva y relativos a los concursantes, no al proyecto,
lo cual conduce a afirmar que la clidusula 8.2 del Pliego es ilegal por vulnerar el articulo
87 de la Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas (...)".

4. FORMAS DE ADJUDICACION
R) Concurso

a) En el concurso la Administracion sélo tiene potestad discrecional a la hora de
establecer los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion, y
no en el momento de su resolucion

La STS de 9 de diciembre de 2004, FD 7°, Ar. 31, de acuerdo con la doctrina asentada
por el Alto Tribunal afirma que “(...) si bien la Administracién ostenta, en un primer
momento, un margen de discrecionalidad en la fijacién de los criterios que han de reunir
los que concurran al concurso asi como en la determinacién de la puntuacion atribuible
a cada uno de aquéllos no acontece lo mismo con la asignacién particularizada a cada
uno de los concursantes a la vista de la documentacién presentada. En esta segunda fase la
Administracion debe respetar absolutamente las reglas previamente establecidas por ella
en el correspondiente pliego (...)".

En el mismo sentido, vid. también la STS de 25 de mayo de 2005, FD 5°, Ar. 4415.

b) La no impugnacion de los pliegos de clausulas administrativas de un concurso por
parte de los licitadores ante la ausencia de criterios objetivos predeterminados en
ningun caso supone la convalidacion de la decision inmotivada que pueda poner
fin a dicho concurso

En consonancia con la reiterada doctrina del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 20
y 21 de julio de 2000, y 19 y 24 de junio y 12 de julio de 2004), la STS de 29 de mar-
zo de 2005, FD 3°, Ar. 3114, argumenta que “(...) lo que se persigue con la expresion
motivada de las razones que han conducido a efectuar la adjudicacién en un concurso
es evitar la arbitrariedad, fomentar los principios de libre concurrencia e igualdad de
oportunidades y otorgar razonabilidad a una decisiéon que siempre debe ir encaminada
a la mejor satisfaccion del interés publico (...)”. Por ello considera la sentencia del Alto
Tribunal que “(...) La tolerancia —por virtud de la inactividad de los concursantes— de la
ausencia de unos criterios objetivos predeterminados en la adjudicacién que consten en
el mismo Pliego de Condiciones del concurso, no supone la convalidaciéon de la decision
inmotivada que pueda poner fin al mismo (...)".
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) La notificacién de la adjudicaciéon del concurso a los demas participantes en
la licitacién, incluye, previa peticion de los interesados, la notificaciéon de los
motivos del rechazo de su proposicion y las caracteristicas de las proposiciones del
adjudicatario determinantes de la adjudicacién a su favor

La STS de 16 de diciembre de 2004, FD 2°, Ar. 814, afirma que el “(...) articulo 89 de
la LCAP (actual articulo 86 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000) establece que el concurso
se adjudicard tras motivar, en todo caso, con referencia a los criterios de adjudicacién del
concurso que figuren en el pliego. Constituye pues, la motivacioén, conforme al articulo
54.2 LRJPAC un elemento esencial para evitar la arbitrariedad, al tiempo que permite a
los demas interesados conocer los argumentos utilizados por la Mesa de contratacién
para, en su caso, impugnar la adjudicacion. En tal sentido resulta claro el contenido del
articulo 94 LCAP (actual articulo 93 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000) que obliga
no so6lo a notificar a los demds participantes en la licitacion la adjudicacion del contrato
sino, incluso, a notificar, previa peticion de los interesados, los motivos del rechazo de su
proposicién y las caracteristicas de las proposiciones del adjudicatario determinantes de
la adjudicacién a su favor (...)".

En el mismo sentido, vid. también la STS de 9 de diciembre de 2004, FD 6°, Ar. 31.

5. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) Imposicion de penalidades por incumplimiento contractual. Limitadas por la equidad

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 1 de julio de 2005, Ar. 724, ante el incumplimiento
del contratista en la ejecucion del servicio de limpieza, higienizacién y actividades com-
plementarias en los colegios publicos y otros servicios municipales de caracter educativo
del término municipal de Las Palmas consistente en no aportar determinada maquinaria
comprometida en su oferta, declara que la sanciéon pecuniaria (de caracter contractual)
impuesta por la Administracién contratante no se rige por los principios del ejercicio de
la potestad sancionadora de la administraciéon contenidos en la LRJPAC. No obstante, al
apreciar que no se ha ocasionado un perjuicio al servicio, atempera su cuantia con fun-
damento en el principio de equidad.

Reitera esta idea la STSJ de Catalufla de 26 de mayo de 2005, Ar. 386, afirmando que
“(...) cuando la conducta sancionadora se produce en el seno del contrato y el efecto que
de ella se deriva se encuentra previsto en el pliego de condiciones, no se esta ante una
sancion, en sentido estricto, sino ante el ejercicio del privilegio de interpretacion, o, el
de decision ejecutiva, en un aspecto especifico, del contrato como es el de las ‘cliusulas
penales’ (...)” Ahora bien, la Sala afirma que en tal supuesto, la cantidad reclamada como
penalidad contractual debera ser descontada de la fianza definitiva cuando no pueda ser




descontada de las correspondientes certificaciones, sin que sea licito que la Administra-
cién pretenda su cobro a través del apremio sobre el patrimonio del contratista.

B) Determinacion del organo competente para conocer de la solicitud de indemnizacion por los perjuicios
sufridos por la paralizacion del contrato ante el traspaso de competencias del Estado a la Comunidad
Autonoma

La STS de 9 de junio de 2005, Ar. 5580, confirma la competencia de la Comunidad
Auténoma para resolver la solicitud de indemnizacién de los perjuicios causados por la
paralizacién de un contrato de obras acordada previamente por la Administracion Estatal
con anterioridad a la fecha del traspaso de funciones y servicios, puesto que ello implica
el traspaso de los derechos y obligaciones correspondientes.

6. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

R) Cuestiones formales

a) En un procedimiento de resoluciéon contractual no rigen ni los plazos ni los
efectos del silencio contemplados en la LRJPAC

La STSJ de Madrid de 7 de julio de 2005, Ar. 572, afirma, ignorando el caracter siste-
matico del ordenamiento juridico-administrativo, y ante la alegaciéon de que el procedi-
miento para la resolucién de un contrato iniciado por la Administracién contratante debia
entenderse caducado conforme al articulo 44.2 LRJPAC, que

“(...) en los procedimientos para la adjudicacién, ejecucién, modificacién, resolucién y
cesion de los contratos deben cumplirse los tramites y producirse los efectos previstos en
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, con independencia de las normas que
sobre duracion y efectos del silencio se contienen en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. Nos encontramos ante un contrato administrativo, lo que determina la preferente
aplicacién de la normativa en materia de contrataciéon de las Administraciones Puablicas,
que no contempla la caducidad del expediente para los supuestos de falta de resolucién
expresa en plazo (...)".

Igualmente, la Sentencia rechaza la aplicacién de la figura del silencio positivo ante la
solicitud en via administrativa de resolucién contractual por incumplimiento de la Admi-
nistracién, aduciendo que

“(...) no nos encontramos ante un procedimiento iniciado a solicitud del interesado que
deba ser resuelto en un plazo determinado, transcurrido el cual sin recaer resolucion expre-
sa deba entenderse estimada la peticién por silencio administrativo positivo, como afirma
la entidad mercantil recurrente, sino ante el cumplimiento de un contrato administrativo,
concretamente, de lo que se trata es de una resolucién del contrato, lo que determina la
preferente aplicacién de la normativa en materia de contratacién de las Administraciones
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Publicas y de los requisitos que en la misma se establece para dicho resolucion. No resulta
de aplicacién a este caso la figura del silencio administrativo positivo por cuanto que los
derechos y obligaciones derivan unicamente del propio contrato, que se encuentra someti-
do a la normativa reguladora del mismo. En consecuencia, no cabe entender, como hace el
recurrente, que la mera solicitud de resoluciéon de un contrato administrativo instada por el
contratista, dé lugar a un procedimiento administrativo iniciado a solicitud del interesado
en el que la falta de resolucion administrativa expresa determine los efectos previstos en el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, en la medida en que el procedimiento para la resolucion
del contrato es el previsto en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (...)”

b) Exigencia de informe del Consejo de Estado ante la resoluciéon por falta de
constitucion de la garantia definitiva del adjudicatario si éste muestra su
oposicion

La STSJ de Madrid de 30 de junio de 2005, Ar. 509, reitera la exigencia del previo in-
forme del Consejo de Estado si el adjudicatario de un contrato administrativo no cons-
tituye la garantia definitiva en los 15 dias siguientes a la adjudicacién, por causas a €l
imputables. Ciertamente la Administracién puede declarar resuelto el contrato, pero en
todo caso siempre que el contrato se resuelva antes de su formalizacion, sea por no haber
constituido tal garantia sea por otras causas, el informe del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente, relativo a la procedencia de la resolucién, cuando el contratista se
oponga a la resolucion resulta imprescindible, lo que implica l6gicamente que hay que
dar audiencia al contratista antes de acordar la resolucion, poniendo de relieve cudl es y
por qué le es imputable la causa de resolucion.Y ello porque, ciertamente, la omisién de
la audiencia del contratista previa al acuerdo de resolucién puede no tener trascendencia
anulatoria si el contratista puede alegar sobre tales causas con ocasién del recurso de
reposicion contra el Acuerdo resolutorio. Pero el tramite de audiencia del contratista es
indispensable si con posterioridad es preciso el informe del Consejo de Estado, y como
este informe estd condicionado a la oposicién del contratista a la resolucién del contrato,
solo dando a éste la oportunidad de oponerse cabra apreciar la procedencia del dictamen
del Consejo de Estado.

7. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato de obras

a) Posibilidad de establecer en la contratacion local plazos distintos de demora con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Contratos de 1995

Como precisa la STS] de Madrid de 30 de junio de 2005, Ar. 474, la legislacién sobre
contratacion en el ambito local anterior a 1995 permitia a las Corporaciones Locales in-
cluir en los Pliegos de Cldusulas Particulares plazos de demora distintos al de 2 dos meses
fijado con caracter supletorio. Ahora bien, tales plazos debian ser determinados, sin que




puedan quedar diferidos a la decisién de un tercer sujeto. Desde esta perspectiva conside-
ra que remitir el pago a la fecha en que la Comunidad Auténoma ingrese las cantidades
con las que financia las obras no es conforme a Derecho y, de forma consecuente, el plazo
de demora es el de 2 meses.

Confirma esta posibilidad de establecer un plazo distinto la STSJ del Pais Vasco de 30 de
junio de 2005, Ar. 671.

b) El anatocismo sé6lo puede reclamarse si los intereses de demora estan fijados

La STSJ de Madrid de 17 de junio de 2005, Ar. 405, reitera, con caracter general, la
aplicabilidad de la figura del anatocismo regulada en el articulo 1109 del Cédigo Civil, a
la solicitud de intereses de demora en el pago de las certificaciones en los contratos admi-
nistrativos. No obstante, la STS] de Madrid de 30 de junio de 2005, Ar. 474, puntualiza
que la solicitud de intereses sobre los intereses de demora requiere como presupuesto in-
eludible el que la cantidad sobre la que se calculan estos intereses de los previos intereses
de demora, sea liquida.Y ello exige que la misma esté previamente determinada o que su
determinacién dependa exclusivamente de meras operaciones aritmeéticas aplicables so-
bre unos parametros indiscutibles, es decir, que tales parametros —cuantia de los intereses
de demora, fechas inicial o final para su calculo— estén ya previamente determinadas. En
consecuencia, si el dies a quo para el inicio del computo de los intereses de demora no es-
taba determinado ni era pacifico cuando se interpone el recurso, sino que es la sentencia
la que lo fija, no pueden considerarse liquidas las cantidades sobre las que se piden los
intereses de los intereses.

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

Sumario:

1. Administracién Autonémica. Consejo de Gobierno de Comunidad Auténoma: posi-
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no del érgano que toma la decisiéon. E) Comisiones informativas: sus informes deben

ADMINISTRACION AUTONOMICA. CONSEJO DE GOBIERNO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA: POSIBILIDAD DE QUE ADOPTE ACUERDOS
SOBRE ASUNTOS QUE CONSIDERE URGENTES, NO INCLUIDOS EN EL
ORDEN DEL DiA. REQUISITOS

—
.

La STSJ de Cantabria de 20 de mayo de 2005, Ar. 282, desestima el recurso contencioso-
administrativo contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 18 de diciembre de 2003,
sobre jornada de trabajo del personal de Instituciones Sanitarias del Servicio Cantabro de
Salud. Entre otros motivos la desestimacion es debida (FJ 4°) a que contrariamente a lo
que alega el recurrente, el acuerdo impugnado no se ha adoptado con defectos de forma
o procedimiento, puesto que, de acuerdo con el articulo 26.3 de la Ley 30/1992, para
poder deliberar o adoptar acuerdos sobre algiin asunto no incluido en el orden del dia
basta con que sea declarada la urgencia por los miembros del 6rgano colegiado, con el
voto favorable de la mayoria y hallindose todos presentes. Esto es, no es preciso que el
asunto sea urgente (que lo sea segin criterio general y objetivo inferido de la experien-
cia y una racionalidad media), sino se considera suficiente que se considere urgente por
los miembros del érgano. De manera que es a los miembros del Consejo de Gobierno a
quienes corresponde priorizar, de manera que este érgano pueda desarrollar sus funciones
administrativas, organizando los asuntos de su competencia conforme a las directivas u
orientaciones politicas por las que se dirija, siendo, por otro lado, esta facultad directiva y
aquella discrecién de juicio ordinaria, expresion del Poder Ejecutivo del que participan los
organos de Gobierno y la Administracion segtn el articulo 97 de la CE.
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2. ADMINISTRACION LOCAL

A) Autonomia local

a) Invasion de las competencias exclusivas del Estado: la autonomia local no equivale
a soberania

La STSJ de Cataluna de 28 de abril de 2005, Ar. 171606, resuelve el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Delegacién del Gobierno contra el Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Palafrugell de 25 de abril de 2002. Dicho Acuerdo excedia de una
mera declaracion institucional de intenciones al “no permitir la instalacion en el término
municipal de fibricas de armamento o de equipamientos militares”, “impedir el transito
y comercio de armas por el municipio, incluyendo el puerto en el caso de las ciudades
que lo tengan”, “no ceder instalaciones municipales para actos del ejército, y “en el caso
de ciudades con puerto, no acoger barcos de guerra”.

Las corporaciones locales estan vinculadas a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico (articulo 9.1 de la Constitucién) y la autonomia local no puede equivaler a so-
berania (SSTC de 2 de febrero y 28 de julio de 1981). El Acuerdo municipal en cuanto
es susceptible de producir efectos en el ejercicio de las “competencias” y atribuciones
de los demas poderes debe ser contemplado desde la vertiente negativa de la autonomia
local, de tal suerte que los actos o acuerdos que tengan una incidencia lesiva en los in-
tereses generales de la nacién o en otros intereses generales distintos de los propios de
las correspondientes entidades locales (STS de 14 de marzo de 1988) no pueden estar
justificados desde la perspectiva de la autonomia local. Por tanto es contrario al ordena-
miento juridico que una Corporacién Local, mas alla de la expresion de opiniones y pro-
clamaciones, decida llevar a cabo actos de obstaculizacién del normal desenvolvimiento
de los demas poderes publicos, ya que no entra dentro de las facultades municipales el
reconocimiento de derecho alguno en temas ajenos a su competencia, aparte de que el
articulo 149.1.4° atribuya al “Estado” la competencia exclusiva en materia de Defensa y
Fuerzas Armadas. Estas medidas adoptadas por el Pleno del Ayuntamiento suponen una
invasién del ambito competencial exclusivo del Estado, que comprende la coordinacion
de la defensa nacional asi como el regular el régimen juridico de la produccién de armas
y explosivos, y, por consiguiente, el Acuerdo del Pleno es anulado por el Tribunal Supe-
rior de Justicia.

B) Alteracion de términos municipales

a) El principio de autonomia local no garantiza la inalterabilidad de los limites
territoriales de un municipio. El referéndum consultivo sobre la segregacion del
municipio es potestativo para la Administracién pero no obligatorio

La STS de 7 de junio de 2005, Ar. 4328, desestima el recurso de casaciéon interpuesto
por el Ayuntamiento de Zaragoza contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén de 25 de febrero de 2002 que fallaba la estimacién del recurso contencioso-admi-
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nistrativo interpuesto por la Comision promotora del Municipio de Villamayor de Gallego,
reconociendo el derecho a la constitucién como municipio al nucleo de poblacién de
Villamayor mediante segregacion de la parte del término municipal de Zaragoza.

La Sala entiende que el principio de autonomia local que se caracteriza en la Constitucion
como garantia institucional y que se configura de modo bifronte, en su dimensién obje-
tiva y subjetiva, como principio vertebrador de la organizacion basica del Estado y como
derecho de la colectividad local a participar, a través de érganos propios en el gobierno y
administracion, de cuantos asuntos le atafien, no acoge en su contenido el reconocimiento
de un derecho a la preservacién del Municipio individualmente considerado, que garan-
tice la inalterabilidad de sus limites territoriales, ni el derecho de autodeterminacion o de
libre creacién de nuevos municipios por voluntad de sus vecinos.

Asi, la jurisprudencia constitucional (STC 214/1989) establece que el criterio doctrinal
de que la creaciéon de nuevos municipios, por afectar a la garantia constitucional de la
autonomia local de los municipios preexistentes, no puede desvincularse ni disociarse de
los principios para constituir efectivos nicleos de poblacién que configuren una nueva
entidad local, debiendo concurrir el requisito de elemento poblacional y el elemento te-
rritorial con suficiente entidad para ser calificados como tales. El articulo 13 de la Ley de
Bases de Régimen Local concreta esta directiva constitucional, al imponer como exigencia
minima para poder articular una entidad local auténoma la necesidad de que concurra
el presupuesto de un ntcleo de poblacion territorialmente diferenciado que cuente con
recursos suficientes para el cumplimiento de las competencias municipales y no suponga
disminucioén en la calidad de los servicios que venian siendo prestados.

Por otro lado en el articulo 5 de la Carta Europea de Autonomia Local se establece que
“para cualquier modificacién de los limites territoriales locales, las colectividades afecta-
das deberdn ser consultadas, previamente, llegando al caso por via de referéndum donde
la legislacion lo permita”. Esta posibilidad de celebrar una consulta popular entre los re-
sidentes en el nucleo de Villamayor de Gallego sobre la conveniencia o no de segregarse
del municipio de Zaragoza o ratificar su incorporacion a la referida ciudad, no constituye,
como expresion de la voluntad de todos los vecinos, un tramite exigido por la vigente
Ley 7/1985 reguladora de las Bases de Régimen Local ni por el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, por lo que no cabe imputar
a la Sentencia recurrida en este extremo ninguna infraccién del ordenamiento juridico de
régimen local. Si cabria la posibilidad de referéndum, amparandonos en el articulo 71 de
la Ley 7/1985 y articulo 9.3 del Real Decreto Legislativo 81/1986, pero se trata de una
posibilidad que tiene la Administracion, por lo que la falta de convocatoria de la consulta
popular de los vecinos de Villamayor de Gallego, no puede ser objetada de ningin modo
a la sentencia recurrida, porque esta inactividad procedimental seria, en todo caso, impu-
table a la Administracién.
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b) La segregacion de municipios no es ningun derecho de los vecinos, sino que
depende del juicio discrecional de la Administracion auténoma responsable final
de la ordenacion territorial

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de junio de 2005, Ar. 180704, resuelve el re-
curso interpuesto por la Comisiéon Promotora para la segregacion del nicleo de Les Cases
d’Alcanar para la creaciéon de un nuevo municipio denominado Les Cases de Mar. Ante la
consideracion de los recurrentes de que la facultad de pedir la segregacién, que tienen los
vecinos de un municipio, es el mecanismo indispensable para poder acceder a su partici-
pacion, directa o a través de sus representantes elegidos, en los asuntos publicos locales,
en una forma distinta a como se habia venido haciendo, la Sala de este Tribunal estima
que “en el supuesto de segregaciéon de municipios no se estd ante ningun derecho de los
vecinos a exigir la creacion de un nuevo municipio, sino que se trata de la posibilidad de
instar una segregacion, y que, incluso aunque concurran los requisitos legales, dependera
en ultimo término del juicio discrecional de la Administraciéon auténoma responsable
final de la ordenacion territorial, pero no se trataria propiamente de ningtn derecho, y
aunque lo fuera, no cabria reconducir este derecho al de participacién que consigna el
articulo 23.1 de la Constitucién”.

c) La constituciéon de un nuevo municipio por segregacion es una cuestion que
no queda amparada por la autonomia municipal. Corresponde a la Comunidad
Auténoma regular los requisitos materiales exigibles en la creacién o segregacion
de municipios

La STS de 8 de julio de 2005, Ar. 184893, resuelve el recurso de casacién interpuesto por
la comisién Promotora de la Segregacion del Nicleo de Poblacion de Sant Antoni, del Mu-
nicipio de Calonge, para constituir el nuevo municipio de Sant Antoni de Mar. El recurso
de casacion es desestimado.

La Sala del Tribunal Supremo estima que la constituciéon de un nuevo municipio por segre-
gacion es una cuestion que no queda amparada por la autonomia municipal consagrada
constitucionalmente en los articulos 137 y 140 de la Constitucién. “La natural vocacién y
aspiraciéon de un grupo humano a constituir un municipio propio por estar arraigado en un
determinado territorio y hallarse vinculado entre si por vigorosos nexos surgidos y mante-
nidos con ocasién y como consecuencia de trascendentales circunstancias es inclinacién del
Derecho, rector por antonomasia y esencia de las relaciones sociales” (STS 14 de junio de
1984) pero no puede hablarse en términos propios de autonomia local respecto a cualquier
colectividad, precisamente porque la Constitucién Espafiola reconoce dicha autonomia a
aquellos entes locales, provincias y municipios que efectivamente tengan tal caracter y a los
que otorga “garantia institucional” (SSTC de 2 de febrero y 28 de julio de 1981) pero no a
aquellos nucleos de poblacién con vocacidn o expectativa de autonomia, y ello en la medida
en que dicha afirmacién supone un juicio previo que comportaria la preexistencia de una
entidad aun no constituida, sobre todo cuando en el momento presente carece de personali-
dad juridica propia (...) “La voluntad mayoritaria de un grupo de vecinos de segregar la par-
te del territorio de un término municipal en el que residen no es por si sola determinante de
la resolucién de la Administracién que debe basarse en causas objetivas tendentes a acreditar
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la incidencia de un hecho diferencial, que en orden a la mejor gestién de los intereses de una
agrupacion humana requiera la creacién de un nuevo municipio” (STS de 30 de octubre de
1989). Existe el criterio constitucional de que la creacién de nuevos municipios, por afectar
a la garantia constitucional de la autonomia local de los municipios preexistentes, no puede
desvincularse ni disociarse, de modo que para constituir efectivos nicleos de poblacion que
configuren una nueva entidad local, deben concurrir los requisitos del elemento poblacional
y del elemento territorial con suficiente entidad para ser calificados como tales.

Por otro lado, debe rechazarse que en la normativa de desarrollo del requisito de territo-
rialidad, exigido para crear un nuevo municipio por segregacion, el Gobierno de la Gene-
ralitat de Catalufia haya infringido el articulo 13.2 de la Ley de Bases de Régimen Local,
al corresponder a la Comunidad Auténoma regular los requisitos materiales exigibles en
la creacion o segregacion de municipios, de conformidad con las competencias exclusivas
en materia de alteracion de términos municipales atribuidas por el articulo 9.8 del vigente
Estatuto de Autonomia de Catalufia, correspondiendo, por tanto, al legislador autonémico
la facultad de concretar el concepto de nicleo de poblacién territorialmente diferenciado
sin desnaturalizar su significado propio minimo, que se desprende de su enunciado en el
articulo 13 de la Ley Basica estatal.

C) Estatuto de los miembros de las Corporaciones Locales

a) Derecho a la informacion. El secreto de las comunicaciones limita el derecho
a obtener informacion sobre facturas telefénicas de teléfonos municipales,
impidiendo que se conozcan los niimeros de los destinatarios de las llamadas, pero
no el gasto correspondiente

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 1 de junio de 2005, Ar. 211872, estima par-
cialmente el recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Villajoyosa contra
la Sentencia 200/2005 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 3
de Alicante. El Juzgado de lo Contencioso anuld la resolucién por la que el Alcalde-Pre-
sidente del Ayuntamiento de Villajoyosa denegaba la solicitud de consulta de las facturas
de teléfonos moviles utilizados por el Alcalde de la Corporacién municipal, reconociendo
el derecho a examinar el detalle de dichas facturas, sin perjuicio del deber de guardar
reserva de la informacién facilitada. La Sala de apelacién rectifica el parecer del Juzgado
entendiendo que el derecho al secreto de las comunicaciones impide que el Concejal actor
pueda conocer los datos relativos a los numeros de destino.

Para el Tribunal, el acceso a la informacion constituye un elemento esencial en el ejercicio
de la funcién representativa, por lo que queda integrado en el estatus propio de su cargo,
y la negativa a la informacién implicaria una burda vulneracién de aquel derecho, que sus
titulares podrdn defender, sobre todo en los supuestos en que la solicitud de informacién
se actualice para materializar actividades de fiscalizacién y control de la acciéon municipal,
o tengan por objeto materias que deban ser, o estén relacionadas directamente, con asuntos
propios del Pleno. Sin embargo, en el presente caso el ejercicio pleno del derecho a la in-




formacién vulneraria el derecho al secreto de las comunicaciones, pues, como ha puesto de
manifiesto el Tribunal Constitucional en la Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, (en
la que se hace eco de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos —Sen-
tencia de 2 de agosto de 1984, Malone Vs. UK—), “el concepto de secreto de la comunica-
cién cubre no sélo el contenido de la comunicacion, sino también la identidad subjetiva de
los interlocutores”, por lo que no es posible disponer de dichos datos sin el consentimiento
del titular. EITS] entiende, ademas, que cualquier intromisioén o injerencia en el derecho a
la intimidad exige intervencioén judicial, lo que dota a este derecho de un plus de garantia
en relacién con el de participacion politica. Esta tltima doctrina ha sido reiterada en la STC
70/2002, de 3 de abril, en la que se mantiene que el articulo 18.3 CE contiene una especial
proteccion de las comunicaciones, cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas,
que se declara indemne frente a cualquier interferencia no autorizada judicialmente y, en
consecuencia, la entrega de los listados por las compaiiias telefénicas a la policia sin con-
sentimiento del titular del teléfono requiere resoluciéon judicial. Por ello, el TSJ concluye
que debe limitarse el derecho a la informacién de manera que no puedan publicitarse datos
ajenos por completo al pretendido control del gasto, por lo que deberdn ponerse a disposi-
cion del Concejal las facturas que menciona, con excepciéon de las columnas de las mismas
en las que se especifiquen datos relativos a los nimeros de destino.

b) Laprivacion a un concejal de suderecho a solicitar la votacion sobre el aplazamiento
de la discusion del expediente hasta la siguiente sesion vulnera el articulo 23.2 de
la Constituciéon y no queda legitimada por la invocacion del articulo 197bis de la
Ley Organica del Régimen Electoral General (cuestion de confianza)

La STS de 6 de julio de 2005, Ar. 210466, desestima el recurso de casacion interpuesto por el
Ayuntamiento de Oleiros, contra la Sentencia de 19 de julio de 2001 del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, que anulaba la decision de la Alcaldesa-Presidenta del Concello de Oleiros
sobre denegacion de la solicitud de votacién deducida al amparo del articulo 92.1 del Regla-
mento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales.

En la sesion plenaria celebrada el 21 de febrero de 2001, dedicada al debate y aprobacion
del presupuesto municipal, la Alcaldesa denegd el sometimiento a votacion del aplaza-
miento del debate presupuestario que los grupos municipales del Partido Popular y del
Partido Socialista Obrero Espafiol habian solicitado de acuerdo con el citado articulo 92.1.
Este precepto permite a cualquier concejal solicitar, durante un debate, que el expediente
quede sobre la mesa aplazandose su discusion para la siguiente sesion. La aprobacion de
esta solicitud exige mayoria simple en una votaciéon inmediatamente anterior a la relativa
a la adopcién del acuerdo. El Ayuntamiento de Oleiros entiende, por su parte, que el de-
recho al ejercicio del cargo y el articulo 197bis de la Ley Organica de Régimen Electoral
General (régimen de la cuestion de confianza) suponen la facultad del Alcalde de presen-
tacién de sus propios presupuestos y el de obtener una votacién clara y didfana sobre los
mismos, sin enmiendas ni dilaciones.

El Tribunal Supremo, confirma el razonamiento seguido por el Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia, entendiendo que se ha producido una violacién del articulo 23 de la Consti-
tucién Espafiola, al infringirse lo dispuesto en el articulo 92 del Real Decreto 2568/1986,
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de 28 de noviembre (ROF), maxime cuando la peticién no merecia ser considerada de
irracional o temeraria, porque era correcta la pretensiéon de disponer de un tiempo razo-
nable para valorar la expresion formal de un aspecto tan importante del debate como era
el relativo a la definitiva concrecién del anexo de inversion. El Tribunal no comparte el
criterio de que el derecho a la participacién politica queda suficientemente garantizado
por la via establecida en el articulo 197bis de la Ley Organica de Régimen Electoral Gene-
ral, maxime cuando dicho precepto exige, como requisito previo para plantear la cuestién
de confianza, que el acuerdo correspondiente (los presupuestos, en este caso) haya sido
debatido en el Pleno y que no haya obtenido la mayoria necesaria para su aprobacién.

Repasando la jurisprudencia constitucional, el Tribunal Supremo entiende que la garantia
del acceso al cargo publico del articulo 23.2 CE se extiende a la permanencia en el mismo
y al desempeiio de las funciones que le son inherentes. Estas funciones consisten, en lo
esencial, en la posibilidad de ejercer el control politico a través de los actos de votacion, en
recabar la informacion que resulte necesaria para un ejercicio responsable de ese control
y en promover el debate que es consustancial al pluralismo. La indebida limitacién de ese
desempefio se traduce en la vulneraciéon del derecho fundamental recogido en el citado
precepto constitucional.

Finalmente, considera el Tribunal que, efectivamente, el articulo 197bis de la Ley Orga-
nica de Régimen Electoral General prevé un mecanismo dirigido a evitar el bloqueo de la
toma de decisiones en una materia de tanta trascendencia para la vida municipal como es
el presupuesto municipal. Sin embargo, ello no significa que, en aras de lograr esa excep-
cional forma de aprobar el presupuesto, se pueda limitar el debate y la actuacion de los
concejales. En su parecer, el precepto muestra un deseo de que el presupuesto municipal se
logre con un acuerdo adoptado con la mayoria que resulte necesaria y tras el debate que es
connatural a la democracia participativa y al pluralismo politico. Solamente en el caso de
que no se logre la mayoria necesaria para esa aprobacion y para la cuestién de confianza
que se haya presentado vinculada a tal aprobacién, y tampoco prospere o se presente la
ulterior mocién de censura establecida para esa eventualidad, es cuando opera esa forma
excepcional de aprobacién del presupuesto municipal.

D) Impugnacion de actos y acuerdos de las Entidades Locales

a) Legitimacion de la Administracion del Estado para impugnar acuerdos locales
contrarios a la legalidad, tras la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Aplicabilidad de los articulos 65 a 67 de la Ley de Bases del
Régimen Local

La STS de 17 de mayo de 2005, Ar. 4266, resuelve el recurso de casacion interpuesto por
la Administracién del Estado, contra la Sentencia de 27 de mayo de 2002 del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco, en el que se impugna el Acuerdo de la Diputacion Foral
de Vizcaya de 26 de diciembre de 2000. La Sala analiza, entre otros asuntos, si es acertada
la decision del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 27 de mayo de 2002, por




la que se niega a la Administracion del Estado legitimacién para impugnar la validez del
acuerdo adoptado por la Diputacion Foral de Vizcaya que otorgd una subvencién de 93
millones de pesetas a favor de la entidad Udalbide Erkalan Erkaltea, con el fin de dar cum-
plimiento al convenio concertado en la misma fecha.

En contra de lo que alega la Administraciéon del Estado, el Tribunal estima que no recae
sobre la Sala de instancia la obligacién de elegir, de entre las varias posibilidades legales
que puedan justificar el ejercicio de la accién por parte de la Administracion, aquella que
mejor se acomode y posibilite, de una manera efectiva, el citado ejercicio, aunque no
hubiese sido ésta la elegida por su representante legal para basar la impugnacion. Al igual
que ocurre con el resto de las partes intervinientes en el proceso, a la Administracién co-
rresponde elegir la via que considere adecuada para legitimar su actuaciéon impugnatoria
y la errénea eleccion de la misma no autorizaria al Juzgado o Tribunal para sustituirla por
la que eventualmente pudiese resultar procedente.

Antes de la entrada en vigor de la actual Ley Jurisdiccional 29/1998, la Ley de 5 de octubre
de 1981 habia estipulado en su articulo 2 que la Administracién del Estado estara legitimada
para recurrir ante dicha jurisdiccion las normas y actos emanados de las Comunidades Au-
tonomas y de los Entes Locales sometidos a su tutela, sin establecer restricciones de ninguna
clase. La actual norma jurisdiccional 29/1998 no ha recogido expresamente esa manifesta-
cion, pero en principio no ha sido derogada implicita ni explicitamente la norma anterior.
La Ley de Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985 desarrolla en sus articulos 63 y
siguientes los supuestos concretos en que los acuerdos de los Entes Locales pueden ser im-
pugnados, haciendo referencia expresa en el apartado a) del articulo citado a que, en el caso
del Estado y de las Comunidades Autéonomas, esa posibilidad estara subordinada a los casos y
términos previstos en los preceptos de ese mismo Capitulo, con lo que parece poner fin a la
posibilidad, hasta entonces explicitamente reconocida, de que el mero interés de la legalidad
pudiese justificar la legitimacion procesal del Estado en la impugnacion de tales actos.

El mero interés de la legalidad no es suficiente para justificarla, sino que se requiere que el
ejercicio de la accién le suponga un beneficio o utilidad concreto de cualquier naturaleza
que sea; pero esa salvedad se conecta con aquellos supuestos en que la legitimacién que se
ostente provenga unicamente de la aplicacién genérica del articulo 19.1.a) de la Ley de la
Jurisdiccién, y no cuando se trata de accionar al amparo de los articulos 65 a 67 de la Ley
7/1985. En este tltimo supuesto el interés que constituye la razén de ser de la intervencion
de la Administracién del Estado radica (y por ende la justifica sin necesidad de ulteriores ar-
gumentos), bien en la invasién competencial que se le irrogue y se trate de evitar (articulo
66), bien en la infraccién del ordenamiento juridico que el acto o decisién suponga y que
esté dentro de su competencia el corregir, o, en fin, en las circunstancias extremas a que se
refiere el articulo 67. Ese es el criterio que ha terminado por prevalecer en esta Sala.

Hemos de concluir, por lo tanto, que la existencia de la legitimacion especifica que otorga
el articulo 65 de la Ley de Bases del Régimen Local a la Administracion del Estado para
corregir las infracciones del ordenamiento juridico en que puedan incurrir los Entes Lo-
cales, permite considerarlo asimismo legitimado con arreglo al articulo 19.1 de la Ley de
la Jurisdiccién vigente, en su relacién con el articulo 63.1 de la Ley de Bases.
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b) Impugnacion de actos y acuerdos de las entidades locales por miembros de la
Corporacion: el computo de los plazos depende de que el concejal formase o no
parte del 6rgano que toma la decisién

La STSJ de Cantabria de 17 de junio de 2005, Ar. 161661, desestima el recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntm.
2 de Santander, de 24 de septiembre de 2004, que anulaba una resolucién de la Alcaldia
de Castro Urdiales sobre contratacién laboral sin convocatoria publica.

La Sala, en primer lugar, enumera los requisitos de aplicacién del articulo 63.1.b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, que permite a los miembros de la Corporaciéon que hubieran vota-
do en contra la impugnacién de los actos y acuerdos de las entidades locales. Reiterando
lo dispuesto en la STS de 16 de marzo de 2001, del citado articulo se pueden derivar las
siguientes consecuencias:

1%) Es innecesaria la notificacién a dichos miembros, pues, siendo coautores del acto im-
pugnado, necesariamente tuvieron conocimiento de €l desde la fecha misma en que fue
adoptado.

2*) El cémputo del correspondiente plazo de impugnaciéon debe iniciarse, como regla
general, desde el dia en que se celebro la sesién del acto impugnado.

3%) Excepcionalmente, podra computarse el plazo de manera diferente, pero para ello sera
necesario que consten hechos que, en relaciéon a una fecha distinta de la sesién, hayan
generado la confianza que seria esta otra fecha la que se consideraria relevante a estos
efectos. En este caso, recaera sobre el recurrente la carga de probar los concretos hechos
determinantes de esa confianza.

Interpretando a sensu contrario las reglas anteriores, entiende el Tribunal que es imposible de-
clarar la extemporaneidad del recurso interpuesto, toda vez que se trata de una resolucion
de la Alcaldia, y no del Pleno o Comisiéon de Gobierno de los que hubiera formado parte
el concejal recurrente, lo que supone que no cabe entender que la condicién de concejal
implicase un conocimiento privilegiado de la resolucién, por lo que ante la ausencia de
notificaciéon expresa seran de aplicaciéon las reglas ordinarias del articulo 58 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, conforme al cual es en el momento en que el interesado
se da por enterado, interponiendo el correspondiente recurso, cuando debemos tener por
notificado el acto administrativo impugnado. Finalmente, aade que la invocada urgencia
de la contratacién no puede servir de excusa para tan irregular procedimiento de adjudi-
cacion de la plaza a la apelante.

Aplicando también las reglas anteriores, la STSJ de Cantabria de 20 de julio de 2005, Ar.
190970, declara la inadmisibilidad del recurso por extemporaneidad ya que el concejal del
Ayuntamiento de Reocin que plantea el recurso estuvo presente en la sesién extraordinaria
del Pleno cuyo acuerdo impugna y frente al que vot6 en contra. Al interponer el recurso




una vez transcurrido el plazo previsto en el articulo 46.1 LJCA debe estimarse la causa de
inadmisibilidad opuesta —articulo 69.e) LJCA—. EI TS] mantiene que cualquier duda sobre
el dia inicial del cbmputo del plazo para recurrir se debe resolver necesariamente a favor
de considerar como tal la fecha misma de la sesién de la Corporacién municipal, porque
en ella se tiene cabal conocimiento del acto del que se disiente y contra el que se vota,
siendo improcedente una notificaciéon personal ulterior.

E) Comisiones informativas: sus informes deben encontrarse a disposicion de los miembros de la Corporacion
en el momento de la convocatoria de la sesion

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 12 de julio de 2005, Ar. 191272, estima parcial-
mente el recurso promovido por un concejal del Ayuntamiento de Polop de la Marina con-
tra el Acuerdo del Pleno de 3 de julio de 2003, en el que trataba el régimen de organizacién
de sesiones plenarias y de comisiones informativas, y las retribuciones e indemnizaciones
de los miembros de la Corporacién. Respetando las escasas previsiones contenidas en los
articulos 46.2 y 47.1 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y en el articulo
87 del Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entida-
des Locales, la autonomia organizativa de estas corporaciones permite plena libertad para
organizar su régimen de sesiones. E1Tribunal considera adecuado el acuerdo por el que las
sesiones ordinarias del Pleno se celebraran, con periodicidad trimestral, el dltimo jueves
de cada trimestre natural, adelantandose al dia habil anterior, en caso de ser inhabil el dia
senalado, y estableciendo como horario el de las 9.30 horas. Sin embargo, la Sala consi-
dera nulo el acuerdo relativo a creacién de una Comision Informativa y de Cuentas que se
reunird a las 9.00 horas el mismo dia del Pleno. Las Comisiones informativas son 6rganos
complementarios de las entidades locales cuya composicién debe ser proporcional a la del
Pleno. El previo dictamen de la correspondiente Comisién Informativa es presupuesto de
validez de los acuerdos adoptados en sesién ordinaria del Pleno municipal (STS de 28 de
febrero de 1996). Por ello, el TS] entiende que, en el momento de la convocatoria de la
sesién plenaria, debe estar a disposicién de los miembros de la corporacién el mencio-
nado dictamen, pues sélo asi puede incluirse en el orden del dia el asunto dictaminado y
garantizar a los concejales el ejercicio de su derecho a la informacién permitiéndoles el
examen de la documentacién necesaria para la emision de su voto.

F) Padron municipal. Revision

La STS de 21 de junio de 2005, Ar. 5033, desestima el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por el Ayuntamiento de Cullera contra el Real Decreto 1748/2003, de
19 de diciembre, por el que se declaran oficiales las cifras de poblacién resultantes de la
revision del Padrén municipal referidas a 1 de enero de 2003. El Ayuntamiento pide el
reconocimiento de una poblacién de derecho superior a la establecida en el Real Decreto
y, en consecuencia, el pago de una indemnizacion por lo dejado de percibir en concepto
de participacién de los municipios en los tributos del Estado. Reiterando la doctrina de la
Sala, el Tribunal entiende que el Real Decreto impugnado no es una disposicién general,
sino un acto administrativo, por lo que los defectos formales que se alegan no tienen el
valor invalidante que se les atribuye por el recurrente si, como ocurre en el presente caso,
ha tenido oportunidad de hacer alegaciones tanto en el expediente como en los autos, sin
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que se haya producido ningtn tipo de indefensién. Las alegaciones fueron desestimadas
por el Consejo de Empadronamiento, cuya resolucion es un acto de tramite. En dicho pro-
cedimiento, ademads, el Presidente del INE no tuvo facultades decisorias, sino que se limitd
a ser elemento de transmision entre el Ayuntamiento y el Gobierno, por lo que no puede
existir nulidad del procedimiento por incompetencia de este érgano.

3. ADMINISTRACION INSTITUCIONAL

A) Naturaleza juridica de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT): La AEAT no es propiamente
Administracion General del Estado, sino que pertenece a lo que tradicionalmente se ha denominado
“Administracion Institucional”

En la STSJ de Catalufia de 22 de abril de 2005, Ar. 183393, se analiza la naturaleza juri-
dica de la AEAT a la hora de determinar la conformidad a derecho de la resolucién de 9
de diciembre de 1998, dictada por la Secretaria de Estado para la Administracién Publica,
en virtud de la cual se corrigen errores advertidos en el texto de la resolucién de 10 de
noviembre de 1998, por la que se convocan pruebas selectivas para el acceso, por promo-
cién interna, al Cuerpo General Administrativo de la Administracion del Estado en cuanto
procede a modificar la redaccién de determinadas bases (excluyendo de la Administracién
General del Estado la AEAT). E1TS] desestima el recurso interpuesto ya que la modificacién
realizada es una mera correccion de errores del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, que da
cobertura a los errores materiales, de hecho o aritméticos.

Segun el Tribunal, la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, no es propiamente Ad-
ministraciéon General del Estado, sino que pertenece a lo que tradicionalmente se ha llamado
“Administraciéon Institucional”, una entidad de derecho publico vinculada a la Adminis-
tracién General del Estado, que desarrolla una actividad propia del Estado, en concreto la
gestion, inspeccion y recaudacién de los tributos del sistema tributario estatal y la gestion
de aquellos recursos de otras Administraciones Ptblicas nacionales o de las Comunidades
Europeas que se le encomiende. En el articulo 103.1 de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1991, que crea la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, se afirma que
esta integrada en la Administracién Publica central, pero ello no supone que sea un érgano
de la Administracion General del Estado, sino que se le encomienda, en régimen de descen-
tralizacion funcional, una actividad propia de la Administracién General del Estado. Aunque
la direccién estratégica, la evaluacion y el control de los resultados de su actividad corres-
ponde al érgano de la Administracién del Estado de que depende (en este caso el Ministerio
de Economia y Hacienda), no pertenece a la Administracién General del Estado, al no ser un
6rgano de la misma, sino que constituye una entidad de derecho publico diferenciada.

Tampoco el hecho de que el personal funcionario vinculado a la Agencia esté sometido a la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Reforma de la Funcién Publica y demas leyes que regulan el
régimen estatutario de los funcionarios ptblicos, implica que la Agencia estatal sea un érgano
de la Administracion General del Estado, pues ello no afecta al régimen de organizacién y con-
figuracion de la Agencia, como un ente diferenciado de la Administracién General del Estado.




Establecido que la Agencia Estatal Tributaria no es un érgano de la Administraciéon General
del Estado, se deduce que la resoluciéon impugnada no revisa otra anterior, sino que se
limita a precisar que dicho ente de derecho publico no estd incluido en la Administracion
General del Estado.

B) Las Sociedades Mercantiles Piiblicas deben cumplir los limites establecidos en las Leyes de Presupuestos
en relacion con el personal a su servicio puesto que estan comprendidas dentro del sector piiblico

La STSJ de Catalufia de 16 de junio de 2005, Ar. 180949, resuelve el recurso contencio-
so-administrativo, interpuesto por la Delegacion del Gobierno en Catalufia, que impugna
en este proceso algunos articulos del convenio de la Sociedad Municipal demandada por
fijar las retribuciones de sus empleados con relaciéon al IPC, es decir, sin respetar el limite
maximo establecido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno de los
ejercicios, con infraccién de lo establecido en el articulo 154 del Real Decreto Legislativo
781/1986 y el articulo 24 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, que es basico y por lo tanto
dictado al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucién, y, en consecuencia, aplicable
al personal de todas las Administraciones Publicas (articulo 1.3 de la misma Ley) y que
establece que las cuantias de las retribuciones basicas seran iguales en todas las Adminis-
traciones Publicas para cada uno de los grupos en que se clasifican los Cuerpos de fun-
cionarios. Asi mismo en el apartado segundo establece que la cuantia de las retribuciones
basicas, de los complementos de destino asignados a cada puesto de trabajo y de los com-
plementos especificos y de productividad, en su caso, debera reflejarse para cada ejercicio
presupuestario en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado y figurar
en los Presupuestos de las demds Administraciones Publicas.

Esta doctrina es aplicable a los empleados de todo el sector ptblico por lo que también
esta encuadrado en él, el personal de la Sociedad Anénima Municipal demandada, en
cuanto ésta también estd comprendida dentro del “sector publico” ya que “a estos efectos”
quedan incluidas las “Sociedades mercantiles publicas” que perciban aportaciones “de
cualquier naturaleza” con cargo a los presupuestos publicos o con cargo a los presupues-
tos de los entes o sociedades que pertenezcan al sector publico destinadas a cubrir déficit
de explotacién [letra j) del articulo 20 de la Ley 54/1999, de 29 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para el aio 2000, que establece las bases y coordinacion
de la planificaciéon general de la actividad econémica en materia de gastos de personal
al servicio del sector publico y articulo 21 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, que
aprob¢ los Presupuestos Generales del Estado para 2001].

4. FEDERACIONES DEPORTIVAS. LAS FEDERACIONES DEPORTIVAS NO EJERCEN
COMPETENCIAS DELEGADAS DEL CONSEJO SUPERIOR DE DEPORTES Y, EN
CONSECUENCIA, SUS ACTOS SON IMPUGNABLES ANTE LAS SALAS DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA

La STS de 7 de abril de 2005, Ar. 4056, dirime una cuestion negativa de competencia
suscitada entre el Juzgado Central nim. 2 de lo Contencioso-Administrativo y la Sala del
indicado orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia para conocer
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del recurso contencioso-administrativo planteado por el Fatbol Club Barcelona contra la
resolucion del Comité de Competicién de la Federacion Espaiola de Fuatbol, confirmada
posteriormente por el Comité de Apelacién de dicha Federacion y, en ultima instancia, por
el Comité Espanol de Disciplina Deportiva.

El Comité de Disciplina Deportiva es el érgano de ambito estatal, adscrito organicamente
al Consejo Superior de Deportes que, actuando con independencia de éste, decide en ulti-
ma instancia, en via administrativa, las cuestiones disciplinarias deportivas de su compe-
tencia. Las resoluciones de este Comité agotan la via administrativa y pueden ser objeto de
recurso ante el orden contencioso-administrativo (articulo 84 de la Ley 10/1990, de 15
de octubre, del Deporte). A su vez, el Consejo Superior de Deportes, al que esta adscrito
dicho Comité, es un organismo auténomo de cardcter administrativo adscrito al Ministe-
rio de Educacién, Cultura y Deporte (articulo 7.2 de la Ley 10/1990). Por ultimo, hay que
tener en cuenta que las Federaciones Deportivas espafiolas ejercen, entre otras funciones,
la potestad disciplinaria bajo la coordinacién y tutela del Consejo Superior de Deportes
[articulo 33.1.f) de la Ley 10/1990].

En este contexto normativo, el Tribunal Supremo entiende que la competencia en cuestién
corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1.j) de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, ya que no puede entenderse que los acuerdos dictados por
la Federacion Espatiola de Fuatbol se hayan producido por delegacion del Consejo Superior
de Deportes [lo que haria entrar en juego el articulo 9.c) de la Ley jurisdiccional]. Entien-
de el Tribunal que aun cuando el articulo 30 de la Ley del Deporte disponga que “las Fede-
raciones Deportivas Espafiolas, ademas de sus propias atribuciones, ejercen por delegacién
funciones publicas de cardcter administrativo”, no puede afirmase que al ejercer estas
funciones (otorgamiento o denegacién de licencias deportivas, imposicién de sanciones,
etc.) las expresadas Federaciones estén actuando por delegacién del Consejo Superior de
Deportes, pues en estos casos no hay una delegacién de competencias administrativas en
los términos regulados en el articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En sen-
tencias anteriores, la Sala ha declarado que estos acuerdos, aun adoptados por asociaciones
o entidades privadas, derivan del ejercicio por dichas Federaciones de funciones llevadas a
cabo por delegaciéon del poder ptblico (articulo 30 de la Ley del Deporte), por lo que no
se esta, en consecuencia, ante actos procedentes de érganos centrales de la Administracion
General del Estado, ni tampoco ante actos emanados de organismos publicos con persona-
lidad juridica propia o de entidades pertenecientes al sector publico estatal.

5. COLEGIOS PROFESIONALES

R) Respeto a los derechos adquiridos de los Procuradores de los Tribunales por alteracion de Demarcacion
Judicial

La STS de 21 de febrero de 2005, Ar. 3281, estima parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el




que se aprobaban los Estatutos Generales de los Procuradores de los Tribunales de Espaiia,
habiendo sido parte recurrida la Administraciéon General de Estado y el Consejo General
de los Ilustres Colegios de Procuradores de los Tribunales de Espana.

El'TS procede a anular el articulo 13 y el articulo 31 de dichos Estatutos en cuanto des-
pojaban a los recurrentes de derechos que tenian reconocidos por el Estatuto General
anterior y por normativa anterior. Entendian los recurrentes que el articulo 13 poseia una
innegable eficacia retroactiva y que no recogia norma de derecho transitorio tendente a
proteger situaciones nacidas con anterioridad. En resumen, hasta la entrada en vigor del
nuevo Estatuto General, los recurrentes gozaban, de manera publica y pacifica, de un “de-
recho adquirido” a ejercer la procura en los distintos partidos judiciales en que lo habian
venido haciendo.

El TS no ignora la jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de la necesidad de
evitar que la invocacién de la que llama “huidiza doctrina de los derechos adquiridos™ se
traduzca en una congelacion del ordenamiento juridico impidiendo su necesaria adapta-
cion a las convicciones de nuestro tiempo, “porque la Constituciéon no emplea la expre-
sién “derechos adquiridos” y es de suponer que los constituyentes la soslayaron, no por
modo casual, sino porque la defensa a ultranza de los derechos adquiridos no casa con la
filosofia de la Constitucién, no responde a exigencias acordes con el Estado de derecho
que proclama el articulo 1 de la Constituciéon”. Pero anula los articulos impugnados, por
cuanto privan a los demandantes de un derecho expresa y terminantemente reconocido
en las normas legales anteriores a la publicacién de las normas citadas.

B) Corresponde al legislador regular el ejercicio de profesiones tituladas

La STS de 15 de febrero de 2005, Ar. 4170, viene a estimar el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por el Consejo General de los Colegios Oficiales de Peritos e Inge-
nieros Técnicos contra el Real Decreto que aprobaba el Reglamento de las infraestructuras
comunes de telecomunicaciones por el acceso a los servicios de telecomunicacién en el
interior de los edificios y de la actividad de instalacién de equipos y sistemas de teleco-
municaciones.

Del citado Reglamento se impugna una serie de preceptos en tanto que en ellos se espe-
cifican que los técnicos competentes para una serie de funciones que el Reglamento con-
templa son los ingenieros o ingenieros técnicos de telecomunicaciones de la especialidad
correspondiente. En concreto, las facultades que el Reglamento restringe a los citados
titulados son la firma de los proyectos técnicos sobre las redes de telecomunicaciones en el
interior de los edificios, las modificaciones sustanciales de dichos proyectos, la posibilidad
de ser director de obra a los efectos de la ejecucion de los referidos proyectos técnicos, o
tener la consideracion de titulado competente a los efectos de cualificacion técnica de las
empresas instaladoras de telecomunicaciones.

El Colegio recurrente fundamenta la impugnaciéon de los citados preceptos en la supuesta
vulneracion de la reserva de ley establecida por el articulo 36 de la Constitucién en relacién
con el ejercicio de las profesiones tituladas. Afirma, en relacién con los aspectos impugna-
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dos, que nos encontramos ante un puro reglamento independiente, dictado absolutamente
ex novo y sin sujecion a ninguna clase de pauta, principio o pauta legal. La segunda causa
de impugnacién, de orden sustantivo, se basa en la consideracién de que los preceptos
combatidos infringen los criterios legales y jurisprudenciales en materia de atribuciones
profesionales y, en concreto, de las referidas a los ingenieros técnicos industriales.

La parte recurrente considera que el articulo 36 de la Constitucién establece reserva de
Ley sobre el ejercicio de las profesiones tituladas. Segun ha declarado el Tribunal Consti-
tucional, dicha reserva no se proyecta retroactivamente sobre las normas anteriores a la
Constitucién, pero si impide que con posterioridad a la misma pueda regularse el ejerci-
cio de las profesiones tituladas o atribuirles competencias exclusivas mediante norma que
carezca del rango formal de Ley.

El TS concluye que tras la vigencia de la Constitucién, solo el legislador puede regular
el ejercicio de las profesiones tituladas. Aplicando ya la anterior doctrina al supuesto al
que nos enfrentamos, quiere esto decir que sea cual sea el rango de la normativa que a
la entrada en vigor, de la Constitucién regulase el ejercicio de una profesion titulada, tras
dicha entrada en vigor, su renovacién solo puede hacerla el legislador. Como, sin duda,
dicha reserva de Ley no es absoluta —como no lo es ninguna, ni siquiera la mas estricta
que afecta a los derechos fundamentales y libertades ptiblicas—, es claro que el titular de la
potestad reglamentaria siempre podra modificar o actualizar dicha normativa del ejercicio
profesional en aspectos secundarios que no resulten afectados por la reserva de Ley. Pero
no podrd, en cambio, dictar una regulacién general del ejercicio de una profesion titulada
ni regular o modificar un aspecto esencial del mismo.

En consecuencia, ante una alegacion como la que estudiamos, de vulneracion de la reserva
de Ley establecida en el articulo 36 de la Constituciéon en relacion con el ejercicio de las
profesiones tituladas, habremos de determinar si el reglamento que se combate constituye
una regulaciéon del ejercicio de una profesién o, aunque asi no sea, si afecta de manera
esencial a dicho ejercicio.

De acuerdo con las razones expuestas el TS estima el recurso interpuesto por el Consejo
General de los Colegios Oficiales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales y anula los
incisos impugnados del Reglamento regulador de las infraestructuras comunes para el
acceso a los servicios de telecomunicaciones en el interior de los edificios y de la actividad
de instalacién de equipos y sistemas de telecomunicaciones, que especifican que deter-
minadas facultades que se contemplan en dichas disposiciones han de ser desempefiadas
necesariamente por ingenieros o ingenieros técnicos de telecomunicaciones.

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

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Actos que no constituyen sanciéon. B) Actos que constituyen
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A) La inadmisién de las pruebas propuestas sdlo vulnera el derecho fundamental a




1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que no constituyen sancion

— La baja colegial por impago de cuotas, “pues dicha pérdida de la condicién de colegia-
do se limita a determinar el alcance y las consecuencias de no atender el Procurador a las
obligaciones que le incumben en relacién al Colegio y a los demas colegiados™ (STS de
28 de febrero de 2005, Seccién Sexta, Ar. 3282).

— El requerimiento realizado por la Administracién a los operadores televisivos para que
dejen de emitir un anuncio que se considera perjudicial para cierto colectivo profesional
y para el pablico en general (STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2005, Ar. 393).

— La expulsion inmediata de un parlamentario “para el mantenimiento del orden en las
reuniones de éste y permitir que se ponga fin a las perturbaciones ilegitimas que alli se
produzcan”. Asi parece poder deducirse del razonamiento, un tanto confuso, de la STC
301/2005, de 21 de noviembre.

B) Actos que constituyen sancion

— La medida decretada por el Presidente del Parlamento Vasco de prohibir al parlamenta-
rio D. Carlos Iturgaiz su asistencia a las dos sesiones plenarias siguientes (STC 301/2005,
de 21 de noviembre, recurso de amparo).

C) El arresto domiciliario en el ambito disciplinario militar es una sancion conforme con el articulo 25
de la CE: no vulnera el derecho fundamental a la libertad personal

La STS de 23 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3376, recuerda que “el articulo
25, parrafo tercero, de la Norma Fundamental prevé indirectamente la potestad de la
Administracién Militar para imponer sanciones que impliquen directa o indirectamente
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una verdadera privacion de libertad. El Tribunal de Derechos Humanos ha reconocido a
cada Estado competencia para organizar un sistema de disciplina militar, gozando en este
sentido de un cierto margen de apreciacion. La Ley Organica Disciplinaria de la Guardia
Civil prevé entre las sanciones a imponer la del arresto domiciliario (...) Esta prevision
(...) es la que da cobertura legal al arresto domiciliario que se ajusta, por ello, a la mas
estricta legalidad™.

2. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Vulnera el derecho a la legalidad sancionadora una sancion impuesta por una infraccion declarada nula
por sentencia firme del Tribunal Supremo

El articulo 7.2 del Reglamento de Régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia
fue declarado nulo por la STS de 26 de septiembre de 1996. Con posterioridad a esta sen-
tencia, se produjeron determinados hechos por los que un funcionario de la Policia Local
fue sancionado por la comisién de la falta grave tipificada en el mencionado precepto.
La sancién fue confirmada por sentencia contencioso-administrativa. La STC 19572005,
de 18 de julio, recurso de amparo, considera que esto pudo justificarse “por el hecho de
que la Sentencia (...) que declaré nulo el precepto sancionador aplicado, se dicté bajo la
vigencia de la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, que
no preveia la publicacién en el correspondiente diario oficial del fallo de las resolucio-
nes judiciales anulatorias de disposiciones generales de naturaleza reglamentaria”. Ahora
bien, “esta falta de publicacién oficial no significaba, desde luego, que las Sentencias
anulatorias de una disposicién general no surtiesen efectos erga omnes (articulo 86.2 LJCA
de 1956), efectos que debian entenderse producidos desde que la Sentencia era declarada
firme”. En consecuencia, “se ha sancionado al recurrente en amparo al aplicar un tipo
disciplinario inexistente, con lo que se ha infringido el principio nullum crimen mulla poena
sine lege”.

B) Principio de legalidad formal y reglamentos parlamentarios

Repitiendo doctrina constitucional ya consagrada, la STC 301/2005, de 21 de noviem-
bre, establece, respecto a las infracciones y sanciones previstas en los Reglamentos de los
Parlamentos frente a posibles conductas de los parlamentarios, que “desde una perspec-
tiva formal, la exigencia de que las sanciones se establezcan en normas que tengan rango
legislativo (...) se ve satisfecha si se incluyen en los reglamentos parlamentarios, ya que
éstos ‘tienen fuerza de ley y (...) en algunos supuestos pueden considerarse como nor-
mas interpuestas entre la Constitucién y las leyes’ (STC 227/2004, de 29 de noviembre,
FJ 2°, ab initio) ”. Sea como fuera, en el caso enjuiciado —medida adoptada por el Presidente
del Parlamento Vasco de prohibir al parlamentario D. Carlos Iturgdiz su asistencia a las dos
sesiones plenarias siguientes—, se otorga el amparo pues ningun precepto del Reglamento
del Parlamento Vasco permitia al Presidente adoptar tal acuerdo.




C) Flexibilidad de la reserva de ley en las relaciones de sujecion especial

La STS de 30 de marzo de 2005, Seccion Tercera, Ar. 2619, reitera que las empresas audi-
toras de cuentas se encuentran en relacion de especial sujecion con la Administracién. En
consecuencia, ello justifica que “el principio de reserva de Ley pierde parte de su funda-
mento material, al ser dichas relaciones expresivas de una capacidad de autoordenacion
que se distingue del ius puniendi genérico del Estado”. Igualmente, se insiste en la admisién
de las normas sancionadoras en blanco existentes en este ambito y en que las normas
técnicas a las que se reenvia se publiquen en el Boletin del ICAC.

D) Anulacion del articulo 67.c) del Estatuto General de Procuradores de los Tribunales por vulnerar el principio
de tipicidad

La STS de 28 de febrero de 2005, Seccién Sexta, Ar. 3282, anula, en lo que a nosotros in-
teresa, el articulo 67.c) del Real Decreto que aprueba el Estatuto General de Procuradores
de los Tribunales. Este precepto establece que “son infracciones leves: las infracciones
leves de los deberes que la profesién impone”. Para el TS, este tipo “comporta una clara
indefinicién que genera una duda mas que razonable sobre cudl es la concreta conducta
sancionable, lo que resulta contrario al principio de tipicidad y determina que deba de-
clararse la nulidad de la infraccién”.

E) No caben los tipos de autor, aunque si los conceptos juridicos indeterminados

La STS de 18 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3597, se vuelve a enfrentar al tipo
previsto en el régimen disciplinario de la guardia civil consistente en “observar conductas
gravemente contrarias a la dignidad de la institucion”. La sentencia, tras advertir que ese
tipo comprende ciertos conceptos juridicos indeterminados que no son incompatibles en
sI mismos con la exigencia de lex certa, concluye que para que “esa indeterminacion (...)
no desemboque en la inadmisible sanciéon de un mero tipo de autor, sino que se dirija a
la correccion de los concretos e individualizados hechos de que se estime culpable a un
determinado sujeto, ha de estar, por asi decirlo, compensada por la precisién de la auto-
ridad sancionadora sefialando concretamente qué actos se integran —y de qué modo— en
la falta que recoge aquellos conceptos indeterminados”.

F) Vulneracion del principio de la predeterminacion normativa de la sancion

El Sr. Andrés fue sancionado por la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia
por la comisién de una infraccién grave y otra leve, en aplicacion de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de conservacién de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre (LCEN).
Dicha norma no determina la gravedad de las infracciones, limitindose a la tipificacion
genérica de las conductas infractoras y a establecer los criterios para que la normativa
de desarrollo determine si las infracciones son leves, menos graves, graves o muy graves.
Al no existir normativa de desarrollo en la Comunidad Auténoma andaluza, es la propia
resolucion sancionadora quien realiza la calificacion juridica de la infraccién como grave.
Frente a este proceder, la STC 210/2005, de 18 de julio, otorga el amparo solicitado por
el Sr. Andrés respecto a la sancion grave, dado que estima “contrario al principio de legali-
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dad (articulo 25.1 CE) que la concrecion de si una determinada conducta, correctamente
tipificada como infraccién en el articulo 38 LCEN, constituye una infraccién muy grave,
menos grave, grave o leve se difiera al momento aplicativo de la potestad sancionadora”.
Reproduciendo la doctrina constitucional contenida en la STC 100/2003, de 2 de julio,
sobre un supuesto idéntico, la sentencia recuerda que “la graduaciéon de las sanciones o
calificacion ad hoc de las infracciones no resulta acorde con el principio de taxatividad en
cuanto que no garantiza minimamente la seguridad juridica de los ciudadanos, quienes
ignoran las consecuencias que han de seguirse de la realizacién de una conducta genéri-
camente tipificada como infracciéon administrativa”.

Ahora bien, debe destacarse que esta misma doctrina lleva a la sentencia a denegar el am-
paro solicitado respecto a la sancion leve, puesto que “la calificacion de la infraccion en la
categoria mas liviana no causa un perjuicio efectivo y real al demandante de amparo, en
la medida en que tal calificacion si era previsible”.

3. ANTIJURIDICIDAD. ELEMENTO NECESARIO DE LA INFRACCION. EJERCICIO
LEGITIMO DE UN DERECHO, EN CONCRETO, DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION

— Amplitud en su conexién con el ejercicio del derecho de defensa

La STC 232/2005, de 26 de septiembre, abunda una vez mas en el reconocimiento de la
libertad de expresion especialmente cualificada de la que gozan los Letrados de las partes
en litigio y otorga el amparo a un Letrado al que le fue impuesta una correccién disci-
plinaria. El Tribunal Constitucional considera que las expresiones contenidas en varios
escritos forenses y dirigidas a la jueza encargada del litigio (“dictar sentencia sin juicio”,
“la juzgadora se inventa en ejecuciéon otra Sentencia”, “expropiar al mandante inaudita par-
te”, “ha dictado una resolucién precipitada con rapidez inusual inducida por falsedades y
manejos de la parte contraria”), “se encuentran amparadas por su derecho a la libertad de
expresion en el ejercicio del derecho de defensa, ya que se emplearon con el fin de funda-
mentar la oposicién, en términos juridicos, a las resoluciones judiciales que (...) formulé
el recurrente en el ejercicio de la funcién de defensa que como Letrado desempefiaba en
un proceso, expresiones que, ademas, no han traspasado el limite del insulto ni de la des-
calificacién y sin que de ellas derive la intencién de menospreciar al poder judicial”.

— Limitaciones en el ambito militar

Un brigada es sancionado con dos dias de arresto por infraccién leve consistente en no
mantener su neutralidad por tolerar o divulgar opciones concretas de partidos o grupos
politicos o sindicales dentro de los recintos militares. En concreto, por la exhibicion de
una pegatina de “no a la guerra”, estando de paisano, y su posterior entrega al personal
civil que prestaba sus servicios en el pabellén de suboficiales de un aerédromo militar.
Explica la STS de 23 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3376, cémo el TEDH ha




dicho que “el Estado debe poder restringir la libertad de expresion alla donde exista una
amenaza real para la disciplina militar. (...) A la luz de lo expuesto no cabe negar que
(...) la neutralidad politica y sindical resulta un limite legitimo a la libertad de expresion
de los militares (...). Esta Sala considera que la razén de la imposicién de una sancién al
recurrente no se debi a su manifestacion —por otra parte legitima— del ‘no a la guerra’,
ni siquiera a su caracter partidista, (...), sino a su exteriorizacién en un recinto militar en
contra de la prohibicién expresa de las Reales Ordenanzas”.

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

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

Bordeando el concepto de responsabilidad objetiva, la STS de 30 de marzo de 2005,
Seccién Tercera, Ar. 2619, se ocupa del elemento subjetivo exigible en las sanciones
cometidas en materia de auditoria de cuentas. A este respecto, la sentencia sefiala que
“reconocida la capacitacién técnica y conocimientos de las normas por parte de los
auditores, la inobservancia de éstas ha de presumirse imputable a titulo de falta de dili-
gencia, a salvo de prueba en contrario que debe aportar la demandante [sancionada]”. A
pesar del tenor empleado, la sentencia considera que no existe aqui “una objetivizacion
de la responsabilidad, pues ésta no dimana de la simple constancia del resultado, sino de
la inferencia de que este resultado, segtin la logica y la experiencia ordinarias, responde
a una concreta causa, lo que hubiera podido desvirtuar la actora ante la justificacién
de la confluencia de cualquier factor desencadenante del mismo resultado extraio a su
propia conducta”.

B) Especial extension del deber de diligencia cuando las conductas afectan a derechos constitucionales

La Agencia de Proteccion de Datos impone a Salvat Editores, SA una sanciéon por una
infracciéon tipificada en la LOPDP (Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal) consistente en “tratar los datos de caracter personal o usarlos posteriormente
con conculcacién de los principios y garantias establecidos en la presente Ley”, en con-
creto, por no haber obtenido el consentimiento de los afectados. La STS de 26 de abril de
2005, Seccion Sexta, Ar. 3928, sostiene que

“en la materia que nos encontramos, especialmente sensible porque afecta de manera
directa a derechos constitucionales protegidos, las personas fisicas y juridicas que inter-
vienen en las operaciones o procedimiento relativos al tratamiento de datos personales, no
pueden desentenderse de sus obligaciones, o hacer que éstas recaigan en otras personas
fisicas o juridicas, colocadas o creadas, muchas veces, con el tnico objeto de eludir respon-
sabilidades. Antes al contrario, SALVAT debi6 haberse interesado de cudl era la procedencia
de los datos personales tratados en la campafia publicitaria realizada en su beneficio v,
posteriormente, poner los medios necesarios para impedir que dichos datos obtenidos
ilegalmente fueran objeto de tratamiento y, definitivamente, que los folletos publicitarios
llegaran a sus destinatarios”.
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C) Interpretacion razonable de la norma tributaria que excluye la culpabilidad

La aplicacién de esta causa de exclusién de la culpabilidad requiere:

— La veracidad de los datos aportados por el administrado a la Administracién tributaria
(STSJ de Castilla y Le6n, Burgos, de 25 de febrero de 2005, Ar. 552).

— Una especial razonabilidad en materia de exenciones fiscales (STSJ de Canarias, Santa
Cruz de Tenerife, de 11 de febrero de 2005, Ar. 386).

5. SUJETOS RESPONSABLES

R) Quien decide sobre el uso de un tratamiento de datos de caracter personal es responsable, aunque no
sea el titular de los ficheros ni realice el tratamiento directamente

Para la ya comentada en el epigrafe anterior STS de 26 de abril de 2005, Seccién Sexta,
Ar. 3928, que se enfrenta a una sanciéon impuesta a SALVAT por la Agencia de Proteccién
de Datos, la cuestion controvertida se centra en determinar si SALVAT, que fue la entidad
que encargo la realizacion de una campana publicitaria a Magic Direct consistente en el
envio de unas invitaciones para asistir a un acto promocional a determinadas personas es
responsable de la infracciéon imputada.

La sentencia destaca que la LOPDP extiende la responsabilidad sancionadora no sélo al
titular o responsable del fichero (en este caso, en principio, Magit), sino también al
responsable del tratamiento (en este caso, SALVAT), que es el que decide sobre la finali-
dad, contenido y uso de los datos personales que lo integran. Sin embargo, la sentencia
anade que no basta el hecho de ser responsable del tratamiento para imponer la sancién,
sino que ademas debe concurrir dolo o culpa. A este respecto, se advierte que en el con-
trato que firmé SALVAT con Magic para la prestacion del referido servicio se establecia
que esta ultima utilizaria sus propias bases de datos, creadas y mantenidas de acuerdo con
la LORTAD. No obstante, la realidad fue que Magic utiliz6 las bases de datos de un tercero
(SMI). Ante esto, la sentencia concluye:

“SALVAT es el beneficiario de la publicidad remitida y (...) a pesar de haber contratado con
Magit ese servicio, consiente que un tercero (SMI), con quien no le une ninguna relacién
contractual, sea quien materialmente lleve a cabo dicha campana, ademas con datos prove-
nientes de sus propios ficheros, que luego resultaron que se obtuvieron contraviniendo la
legislacion sobre proteccion de datos, (y) no adopta ninguna prevencion o cautela sobre los
mismos. Es mas, se desentiende totalmente de la cuestién. Sobre todo cuando comprueba
que en el folleto publicitario que se remite a sus potenciales clientes, aparece unicamente SMI
como responsable del fichero (...) No consta que moviese un solo dedo para impedir tamana
irregularidad, ni siquiera para cerciorarse de quién era esa entidad denominada SMI, y sobre
todo, (...), si los datos personales que estaban siendo objeto de tratamiento, eran de fuentes
accesibles al publico, o en su defecto, si contaba con el consentimiento de los afectados.”




B) Puede serlo una Administracion Piiblica territorial

La STS de 12 de abril de 2005, Seccién Sexta, Ar. 3280, confirma la sancién impuesta a
una Corporacion local por infraccién muy grave de la Ley de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal, consistente en ceder datos personales
sin consentimiento previo de los afectados. La resolucion sancionadora, ademads, insta al
Ayuntamiento a iniciar actuaciones disciplinarias contra su Secretario habida cuenta que
era el funcionario responsable de los hechos.

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

R) Inconstitucionalidad de los tipos que consisten en una mera acumulacion de infracciones

El articulo 27.3, letra j), de la LOFCS tipifica como falta disciplinaria muy grave “haber sido
sancionado por la comisién de tres o mas faltas graves en el periodo de un afio”. La STC
18872005, de 7 de julio, estima una cuestion de inconstitucionalidad interpuesta contra el
mismo y lo declara nulo, pues aprecia la identidad de sujeto, hecho y fundamento entre este
tipo y las tres infracciones graves previamente sancionadas que dan lugar a su comision.

Concurre la identidad de hechos, dado que “el tipo impugnado no sanciona una accién
0 unas acciones nuevas de un mismo infractor —realmente no se requiere un nuevo com-
portamiento ilicito (...)—, sino que se persigue sancionar, siguiendo un procedimiento
disciplinario especifico, hechos anteriores que tienen la particularidad de haber sido cas-
tigados previamente por la Administracién con la imposicion de tres sanciones disci-
plinarias graves”. De este modo, y a diferencia de lo que acontece con la circunstancia
agravente de reincidencia, “el legislador ha creado un tipo (...) autbnomo prescindiendo
absolutamente de la comisién de un hecho nuevo por el infractor”. En un voto particular
que se formula a la sentencia se argumenta que no existe identidad de hecho, pues “el su-
puesto de hecho del tipo sancionatorio que ahora se cuestiona [el articulo 27.3, letra j) ]
no es el simple y cabal sumando de las tres infracciones graves cometidas y sancionadas,
sino éstas unidas a este determinado (y determinante) elemento novedoso: su comision
en el periodo de un afio”. En cuanto a la identidad de fundamento, asevera el TC que “el
bien juridico protegido (...) por todas ellas es idéntico, siendo reconducible al asegura-
miento o a la tutela de la organizacién administrativa (en este caso, la policial)”.

En definitiva, el articulo 27.3, letra j), “resulta contrario a la garantia que representa el
principio non bis in idem en su vertiente material o sustantiva, en la medida en que mediante
dicho precepto se posibilita la duplicidad en el castigo a un determinado sujeto mediante
la imposicion de una doble sancién disciplinaria por la realizacién de unos mismos he-
chos, teniendo dichas sanciones un mismo fundamento”.

B) Infraccion continuada. Diferencias con la permanente o continua

A raiz de diversas mediciones en el horno de fusién de la empresa Ferro Spain, SA, la
Generalidad Valenciana comprobé que los niveles de emisiones de particulas a la atmosfera
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en sus focos de emision ntims. 6 y 2 eran tres veces superiores a los limites establecidos en la
normativa, lo que motivo la imposicién a tal empresa de dos sanciones graves independien-
tes (una por cada foco) y una leve. No obstante, para la STSJ de la Comunidad Valenciana
de 15 de febrero de 2005, Ar. 302, resulta de aplicacion la doctrina de la infraccién conti-
nuada, en virtud de la cual las emisiones realizadas son constitutivas de una sola infraccién
grave. Segun la sentencia, para la apreciacion de la infraccién continuada no puede exigirse
la unidad de accién, “porque su genuina naturaleza se halla en su pluralidad, mientras que
el sujeto activo o el pasivo puede ser singular o plural, de manera que cabe el delito conti-
nuado con diferentes autores y con diversos perjudicados (...)”.Y aflade que son “requisitos
o condiciones de la infraccion, para que pueda calificarse de continuada (...): la pluralidad
de acciones, que obedecen a un mismo propésito, y su tipificacién en idéntico precepto”.
La sentencia afirma, asimismo, que, frente a la continuada, la infracciéon continua o perma-
nente “consiste en una conducta reiterada por una voluntad duradera, en la que no se da
situacion concursal alguna sino una progresion unitaria con repeticién de actos”.

C) Non bis in idem: consiente sanciones disciplinarias por cometer delitos dolosos no especificos de los
funcionarios

Un policia es sancionado con la separacién definitiva del servicio por haber cometido una
falta disciplinaria muy grave consistente en realizar “cualquier conducta constitutiva de
delito doloso”. En la declaracién de hechos probados de la sentencia penal consta que el
funcionario pertenecia a una banda organizada de trafico de drogas. Alega el sancionado
en casacion que se ha vulnerado el non bis in idem porque el fundamento de ambos castigos
es coincidente puesto que “al imponérsele la condena penal, ya se tuvo en cuenta su con-
dicién de funcionario de policia”. No estd de acuerdo la STS de 16 de marzo de 2004,
Seccién Séptima, Ar. 3341 de 2005, “pues mientras la condena penal se le impone como
reproche por el delito cometido, la sancion disciplinaria se le impone en atencién a su con-
dicién o status de funcionario publico”. Se trata de dos bienes juridicos distintos, “mientras
la tipificacién penal protege la salud humana, la sancién administrativa lo hace en atencién
a la buena imagen que debe dar la institucién policial (...). Como quiera que (...) (la ale-
gacion del recurrente) tan solo cobra eficacia cuando el hecho penalmente imputado es de
los llamados especificos, es decir, de aquellos que s6lo pueden ser cometidos por quienes
ostenten la condicién de funcionarios, en cuyos supuestos, impuesta la condena penal, ya
no podria sancionarsele disciplinariamente por el mismo hecho, sin violentar el non bis in
idem, fuera de estos supuestos, cabe perfectamente la doble imposicién”.

D) Prevalencia del proceso penal sobre el procedimiento administrativo sancionador

La STS de 10 de mayo de 2005, Seccién Quinta, Ar. 3986, explica que:

“el principio non bis in idem no impide que una condena penal por delito doloso pueda ser
considerada también como causa de expulsion de un extranjero del territorio nacional,
(pero) la cuestion debe abordarse desde una perspectiva diferente si la expulsion se funda
en la comisién de unos hechos por los que existe pendiente un proceso penal. Como viene




declarando el TC (...), el principio non bis in idem conduce a que cuando el ordenamiento
permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjui-
ciamiento y una calificaciéon de unos mismos hechos, sea posible que ese enjuiciamiento y
calificacién se hagan con independencia si resultan de normativas diferentes, pero que no
pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacién de los hechos, pues es claro
que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado.
De aqui deriva una regla de subordinacién de la Administracién a la actuacion jurisdiccional
que determina que no pueda pronunciarse aquélla hasta que lo haya hecho la Jurisdiccién y
que los hechos declarados por ésta no puedan ser contradichos por la Administracién”.

Igualmente, las SSTS de 29 de abril (3) y 10 de mayo de 2005, Seccién Quinta, Ar. 3809,
3811, 3813 y 3987; y de 16 de marzo de 2004, Seccion Séptima, Ar. 3341 de 2005.

7. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Legitimacion del denunciante para impugnar el archivo de su denuncia: supuestos en que se admite

— La Comision Disciplinaria del CGPJ, tras un informe del Servicio de Inspeccion, archiva
la queja de un recluso por actuacion irregular de la Audiencia Provincial de La Corufa. En
concreto, porque no se le notific el Auto por el que no se accedia a su peticién de revoca-
ci6on de licenciamiento definitivo, lo que le produjo indefensién al suponer la denegacion
acordada un grave perjuicio para el computo de la pena y para la obtencién de beneficios
penitenciarios. Para la STS de 6 de abril de 2005, Seccién Séptima, Ar. 3385, “en este caso,
(...), no ha sido completada la actuacién inspectora tendente al esclarecimiento de las cir-
cunstancias que concurrieron en la ausencia de notificacién de un Auto (...), ante su inci-
dencia en la situacién del recurrente (...). Por lo expuesto, procede concluir reconociendo
la procedencia de una actividad de instrucciéon ordenada por la Comision Disciplinaria del
Consejo General del Poder Judicial, revocando el archivo del escrito de queja”.

— El Ayuntamiento de La Jorquera denuncié a una empresa eléctrica ante la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha por negarse a atender la peticién de una nueva co-
nexion trifasica presentada por el Ayuntamiento. Ante el archivo del expediente sancionador
abierto a raiz de dicha denuncia, el Ayuntamiento interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo, siendo éste inadmitido por falta de legitimacién activa. Contra dicha inadmisién
resuelve en apelacion la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de abril de 2005, Ar. 224, que es-
tima la pretension del Ayuntamiento y declara la obligacion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha de tramitar el mencionado expediente. Para la sentencia “el denunciante
no tiene, por el mero hecho de serlo, la condicién de interesado, a no ser que a través del
expediente sancionador pueda obtener una ventaja propia distinta de la mera satisfaccion de
ver sancionado al infractor, y ello aun cuando la infraccién pueda haberle afectado o perju-
dicado”. EITS] precisa que esta jurisprudencia solo resulta plenamente justificada respecto a
los procedimientos disciplinarios, en los cuales, al estar dirigidos a revisar una vulneracién
puramente interna, “no resulta posible reparar la situacion juridica del perjudicado”.

Cosa distinta ocurre en los procedimientos sancionadores no disciplinarios, puesto que en
ellos “la Administracion ejerce potestades publicas de tutela de bienes juridicos ajenos y
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externos a ella misma”. Que los bienes juridicos protegidos sean diferentes es lo que jus-
tifica, segin la sentencia, la declaracion de compatibilidad contenida en el articulo 130.2
de la LAP entre la sancién y la exigencia al infractor de la reposicién de la situaciéon por
él alterada a su estado originario. Porque “seria en efecto totalmente incongruente que se
dé a la Administracion potestad para sancionar una conducta pero no para evitar que siga
produciéndose la situacion que constituye la infraccién”, dado que “es obvio que quien
puede lo mas, sancionar por hacer o no hacer algo, puede lo menos, ordenar que se haga
lo debido o deje de hacer lo indebido y que constituye, justamente, la infraccién sancio-
nada”. Sobre este razonamiento “hay que reconocer la legitimacién del Ayuntamiento para
pedir de la Administracién que adoptase alguna medida en su favor respecto de la empresa
de electricidad”, en concreto, la imposicion a la empresa de la obligacién de prestar el su-
ministro. Es decir, “no puede negarse a priori que en el expediente sancionador el interesado
pueda pretender la obtencién de decisiones distintas de la de la imposicién de la sancion
y, por ello mismo no cabe negar a priori la legitimacion por este motivo™.

B) Objetividad del instructor

La STS de 21 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3372, explica que “en el dmbito
administrativo sancionador, la objetividad del Instructor (...) difiere, por la naturaleza de
ese ambito y la posicion en €l de quien debe investigar las infracciones y proponer las
resoluciones a adoptar, de la que es exigible en la esfera jurisdiccional”.

8. EN ESPECIAL, LA PRUEBA Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA

R) La inadmision de las pruebas propuestas solo vulnera el derecho fundamental a la prueba y tiene
consecuencias invalidantes de la sancion cuando haya generado una indefension material

De nuevo lo recuerda la STS de 18 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3597:

“el derecho a utilizar los medios pertinentes de prueba es instrumental del de defensa y
la prosperabilidad de la queja estd supeditada a que se acredite una verdadera indefension
material pues, como tiene sentado el Tribunal Constitucional, la indefensién a que se refie-
re el articulo 24.1 de la Constitucién es tan sélo aquella que produzca un real y efectivo
menoscabo del derecho de defensa de la parte, un perjuicio de cardcter material que le
impida poder ejercer sus derechos e intereses legitimos en la esfera del proceso”.

En la misma linea, la STS de 21 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3372.

B) Lafalta de intervencion del imputado en la practica de una prueba testifical antes y después del pliego de
cargos es un defecto formal que sélo lesiona el derecho fundamental a la prueba y tiene consecuencias
invalidantes de la sancion cuando haya generado indefension material

De la STS de 18 de abril de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3597, aplicando la doctrina cons-
titucional ya consolidada, se deduce que, antes del pliego de cargos, se puede tomar de-




claraciones a los testigos sin la intervencién del encartado; y que, después del pliego, esta
intervencion si es necesaria pero su falta sélo tiene consecuencias invalidantes si produce
indefensién material:

“debe rechazarse la queja formal consistente en la no intervencion del encartado en las
declaraciones testificales. Es doctrina de esta Sala, recogiendo la del Tribunal Constitucional
(STC 14/1999, de 22 de febrero), que no se vulnera el derecho de defensa por la toma de
declaraciones a los testigos por el Instructor llevada a cabo sin la asistencia del encartado,
antes de la formulacién del pliego de cargos, cuando atn no esta concretada la imputa-
cion. En el caso examinado, el ahora recurrente no solicitd, en el momento procedimental
oportuno el nuevo examen de esos mismos testigos, y en cuanto a los que depusieron por
primera vez después de esa fase previa, aunque es cierto que se prescindié indebidamente
de la presencia contradictoria del encartado, esta evidente irregularidad no es por si sola
trascedente en orden a la apreciacién de la lesion del derecho. La parte no ha razonado
sobre la indefensién material que le haya podido producir tal circunstancia”.

C) La esencia de la presuncion de inocencia

Recuerda, una vez mas, la STS de 23 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3376, que
“es la necesidad de que exista un minimo de actividad probatoria de cargo realizada vali-
damente de la que pueda deducirse racionalmente el hecho o hechos imputados”.

D) La presuncion de validez de la resolucion sancionadora no implica una inversion de la carga de la prueba

La STS de 30 de marzo de 2005, Seccion Tercera, Ar. 2619, aclara que “la apariencia de
validez del acto administrativo no implica en modo alguno el desplazamiento de la carga
de la prueba que, tratindose de infraccion y sanciéon administrativa, ha de corresponder
a la Administracién, sino que simplemente comporta la carga de recurrir en sede judicial
aquella resolucién sancionadora, pudiendo obviamente basarse la impugnacién en la
falta de prueba de los hechos imputados o de la culpabilidad necesaria que justifique la
imposicién de la sancion (STC 76/1990, de 26 de abril)”.

E) La prueba testifical es suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia

En la STS de 21 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3372, el recurrente manifiesta que
ha sido sancionado por el testimonio de una sola persona (el guardia civil Dario). Pero,
para la Sala “la declaracién de un solo testigo de signo incriminador, como es el caso pre-
sente, es susceptible de desvirtuar ese derecho fundamental, siempre y cuando el juzgador
de instancia valore y pondere con mesura y discrecion las circunstancias concurrentes en
el caso y elimine el testimonio que acoja toda fabulacién o méviles de venganza, resen-
timiento u otros similares. El testimonio que la sentencia de instancia ha estimado como
prueba incriminatoria retine los requisitos de verosimilitud, persistencia y credibilidad del
testigo en cuanto no resultan intereses bastardos que puedan afectar al testimonio, debien-
do en este punto senalarse que las denuncias del recurrente contra el testigo, que en las
actuaciones aparecen, son posteriores a la declaracion jurada del Guardia Dario (...), que
(es) ajeno (...) a dicho méviles de resentimiento o venganza en su declaracion”.
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F) La prueba documental esta sometida al principio de valoracion libre y racional de las pruebas
practicadas

La STS de 16 de diciembre de 2003, Seccion Sexta, Ar. 3604 de 2005, recuerda la juris-
prudencia en la que se afirma que “la prueba de los documentos publicos no es superior
a otras (...). El documento ptblico no tiene prevalencia sobre otras pruebas y por si solo
no basta para enervar una valoracién probatoria conjunta vinculando al Juez tan sélo
respecto al hecho de su otorgamiento y la fecha del mismo”.

G) Prueba indiciaria: requisitos para que pueda constituir una prueba de cargo valida y suficiente para
destruir la presuncion de inocencia

El Tribunal de Defensa de la Competencia impone sendas multas a la entidad mercantil
Azucarera Ebro Agricolas, SA, y la Sociedad General Azucarera de Espafa, SA por considerar
acreditada la realizacién de una practica restrictiva de la competencia. En concreto, porque
estas empresas que son competidoras en el mercado variaron los precios del aztcar para
uso industrial en Espafa de forma idéntica en la cuantia y coincidente en el tiempo, de lo
que se deduce un acuerdo previo. La demandante (Azucarera Ebro) sostiene que no existe
un enlace preciso y directo entre los hechos probados (precios idénticos) y los hechos
presumidos (concertacién), porque existe otra inferencia alternativa también razonable
cual es la transparencia del mercado del azticar en Espana, que posibilita un conocimiento
profundo por cada uno de los fabricantes de las estrategias y posibilidades de sus compe-
tidores, y la tendencia logica de seguimiento al lider. Por el contrario, para la STS de 26
de abril de 2005, Seccion Tercera, Ar. 3935, la concertacion de las empresas es “no solo la
explicacion racional de esas variaciones coincidentes de los precios, sino la tinica posible”,
porque los motivos alegados podrian explicar una tendencia a la aproximacién de los
precios, pero no que fueran idénticos. Por otra parte, ailade, con cardcter general, que el
control de “la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria
puede efectuarse tanto desde el canon de su logica o cohesion, de modo que sera irrazo-
nable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no
llevan naturalmente a él, como desde el de su suficiencia o calidad concluyente no siendo
pues razonable cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa”.

En el mismo sentido, la STS de 31 de marzo de 2005, Seccién Tercera, Ar. 2736, reitera que
la prueba indiciaria debe “satisfacer las siguientes exigencias constitucionales: los indicios
han de estar plenamente probados —no puede tratarse de meras sospechas—y se debe expli-
citar el razonamiento en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la
conclusion de que el imputado realizé la conducta infractora”. En el caso de autos, se impu-
taba la comision de una infraccién en materia de defensa de la competencia consistente en
la concertaciéon de los precios de las vacunas antigripales entre las empresas farmacéuticas
que participaban en los concursos convocados por el Servicio Andaluz de Salud, “hasta el
extremo de que en algunos concursos aparecen cifras decimales iguales”.




9. LA RESOLUCION DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Derecho a ser sancionado sélo por la acusacion de la que se informo: la resolucion no puede aceptar como
ciertos hechos distintos de los que sirvieron de base al pliego de cargos

Segun la STS de 16 de diciembre de 2003, Seccion Sexta, Ar. 3604 de 2005, “la esencia
del pliego de cargos” es que en él “han de expresarse definitivamente los hechos im-
putados en cuanto que dicho pliego es el elemento que define realmente la acusaciéon
disciplinaria”.

B) Derecho a ser sancionado solo por la acusacion de la que se informd: la resolucion no puede modificar
la infraccion contenida en la propuesta

El expediente sancionador se inicia imputando en el pliego de cargos a una empresa
constructora el “tener instalada y en funcionamiento una grua torre sin las preceptivas
autorizaciones administrativas” [infraccion que tendria su base en el articulo 31.2.b)
de la Ley de Industria]. Lo mismo en la propuesta de resoluciéon. En todo momento, la
empresa centra su defensa en que la grua torre, aun estando instalada, no habia entrado
en funcionamiento. Finalmente, sin responder expresamente a estas alegaciones, la reso-
lucién sancionadora acaba sancionando por “la instalaciéon (...) de elementos sujetos a
seguridad industrial sin cumplir las normas reglamentarias, cuando comporte peligro o
dafio grave para personas, flora, fauna, cosas o el medio ambiente” [ex articulo 31.2.a) de
la Ley de Industria]. La STSJ de Extremadura de 28 de junio de 2005, Ar. 400, considera
que esta alteraciéon de la calificacién y sancién por una infraccion diferente genera inde-
fension vy, en conclusion, anula la sancién.

C) En via de recurso no se puede imputar una nueva infraccion a una persona distinta del recurrente

Se sanciond a Construcciones Amador, SA como autora de un defecto constructivo en
viviendas de proteccion oficial debido a una “incorrecta ejecuciéon”. Planteado recurso
de alzada por la constructora-promotora, se resolvié que los defectos constructivos no se
debian a una incorrecta ejecucion, sino a una falta de prevision de la unidad de obra, lo
que suponia imputar el vicio de construccién a la existencia de defectos en el proyecto.
Consecuentemente, la resolucion del recurso procede a “corregir el error detectado” e
imponer al arquitecto artifice del proyecto una multa, solidariamente con la impuesta al
promotor. Ademas de declarar improcedente la utilizacién del instrumento de la correc-
cién de errores, en lo que ahora nos interesa, la STS] de Canarias (Las Palmas) de 18
de febrero de 2005, Ar. 272, afirma que no es posible en via de recurso administrativo
“imputar una nueva infracciéon a una persona distinta del recurrente”, a pesar de que, de
conformidad con la normativa en materia de viviendas de proteccién oficial, el arquitecto
aparece como responsable solidario, por lo que se le dio traslado del recurso de alzada
interpuesto por la constructora-promotora. No obstante, es evidente que el arquitecto
“no podia prever el resultado del recurso de alzada”, dado que “en el referido recurso
en ningin momento se solicita la derivacién de responsabilidad solidaria, o se imputa el
defecto apuntado al proyecto de ejecucion de obra”.
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10. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

R) Origina la nulidad de la sancion extemporanea

La STSJ de Canarias (Las Palmas) de 17 de marzo de 2005, Ar. 216, sefiala como requisi-
to de validez de la sancién el que se imponga “de acuerdo con la norma de procedimien-
to y en el plazo exigido por la Ley”, cuyo transcurso “determina la imposibilidad legal de
efectuarl(a), y si se ha hecho, determina la nulidad radical de la sancién impuesta”.

B) Dies a quo del computo del plazo. Especialidad en el procedimiento sancionador en materia de transportes
por carretera

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que ya dimos cuenta
en la cronica VII de Justicia Administrative, num. 26, la STSJ de Extremadura de 23 de junio
de 2005, Ar. 399, establece que en materia de transportes por carretera “el dia inicial para
el computo del plazo (...) para la tramitacién y resolucién del procedimiento sanciona-
dor serd el de la denuncia correctamente extendida y notificada, y no el del posterior acto
del 6rgano competente (incoando el procedimiento)”. Esto es, se exige que la denuncia
sea notificada en el acto y contenga una sucinta exposiciéon de los hechos, matricula del
vehiculo, asi como aquellas circunstancias y datos que contribuyan a determinar el tipo
de infraccién y el lugar, fecha y hora de la misma. Cumplidas estas condiciones, “si bien
formalmente no puede hablarse de procedimiento, si que lo hay materialmente, al concu-
rrir todos los elementos objetivos y subjetivos precisos para ello”. Si no se cumplen estas
condiciones el dies a quo se entendera deferido al momento en que se produzca el acuerdo
correspondiente. Ademds, a estos efectos, la Sala estima que es indiferente que el sujeto
se niegue a firmar la denuncia.

C) Dies ad quem del computo del plazo

Reitera la STS de 4 de mayo de 2005, Secciéon Cuarta, Ar. 3965, que el dies ad quem del
plazo de caducidad es el de la notificacién de la resolucion del expediente, siguiendo asi
la doctrina que priva de validez interruptiva frente a los interesados a las resoluciones ad
intra de la Administracién. En la misma linea, la STSJ de Extremadura de 23 de junio de
2005, Ar. 399, matiza que el intento de notificaciéon conforme a lo dispuesto en la LAP
“evita que se produzca la declaracion de caducidad” (STS de 17 de noviembre de 2003,
Ar. 579 de 2004).

11. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES
R) Admisibilidad constitucional de la agravante de reincidencia

Recuerda la STC 188/2005, de 7 de julio, la constitucionalidad de la circunstancia agra-
vante de reincidencia pues “castigar una conducta ilicita posterior del mismo sujeto de




una manera mas severa [no significa] que los hechos anteriores vuelvan a castigarse, sino
tan solo (que son) tenidos en cuenta por el legislador (...) para las posteriores infraccio-
nes administrativas”.

B) Firmeza de las sanciones a efectos de apreciar reincidencia o reiteracion

Insiste una vez mas la STS de 23 de marzo de 2005, Seccién Tercera, Ar. 2613, en que
“para que pueda aplicarse la circunstancia de reincidencia para una calificacién mas grave
de la conducta sancionable o para la agravacion de la sancién prevista en la norma san-
cionadora, sélo serd necesaria la firmeza en via jurisdiccional del acto sancionador previo
cuando explicitamente sea exigida por la norma, pero no cuando se exija genéricamente
la firmeza de la resolucién administrativa”. Este Gltimo seria el caso de la Ley de Defensa
de la Competencia, aplicable al supuesto que la sentencia resuelve, y que se limita a cali-
ficar como circunstancia agravante la “reiteracion en las conductas prohibidas”.

C) Las circunstancias agravantes o atenuantes apreciadas en via penal no vinculan al érgano administrativo
a la hora de fijar la extension de la sancion

El Sr. Miguel Angel, funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, fue condenado por la
comision de un delito doloso contra la salud publica, en cuya realizacién concurrié la
circunstancia atenuante por analogia de arrepentimiento espontaneo. A resultas de dicha
condena, fue también sancionado disciplinariamente por la falta muy grave consistente en
observar “conductas constitutivas de delito doloso”, para la cual se prevén dos sanciones
alternativas: la de separacion del servicio o la de suspensién de funciones de tres a seis
anos. Habiendo sido sancionado con la primera, alegé que la resolucion sancionadora
no habia tenido en cuenta la existencia de una circunstancia atenuante en la comisién
del delito. Sin embargo, considerala STS de 16 de marzo de 2004, Seccién Séptima, Ar. 2629
de 2005, que “la circunstancia (de) que en el proceso penal se apreciara la concurrencia de
alguna circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal no significa que haya de
aplicarse la sancion disciplinaria mas benigna de entre las previstas”, remitiéndose en su
lugar a los criterios de graduacién de la sancion recogidos en el Reglamento de Régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia. Igualmente, la STS de 1 de marzo de 2004,
Seccién Séptima, Ar. 2710 de 2005, también rechaza que quepa “establecer una relacion
entre la pena (impuesta en su grado minimo) (...) y la gravedad de la conducta sancionada
en via administrativa para valorar la proporcionalidad de ésta”.

D) El principio de proporcionalidad de las sanciones es un principio general del derecho
Por ello también es aplicable a las disciplinarias, aunque a éstas no les afecte la procla-

macién legislativa de este principio del articulo 131 LAP (STS de 22 de marzo de 2004,
Seccion Séptima, Ar. 3673 de 2005).

E) La falta de claridad normativa como circunstancia que ateniia la responsabilidad

Ante una sancion impuesta a Telefénica, SA, en materia de defensa de la competencia, por
abuso de la posiciéon dominante, la STS de 23 de marzo de 2005, Seccién Tercera, Ar. 2613,
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estima como elemento apto para graduar el alcance de la sancién “la falta de claridad le-
gislativa en torno a la cuestion de la liberalizacién del mercado”, pues “dicho factor, aun
cuando no excluye la culpabilidad de Telefénica, SA, ni justifica la conducta (...), atenta su
responsabilidad y debié tener una mayor incidencia en la cuantificacién de la multa”.

F) Modulacion de la sancion por el contenido aflictivo de la medida cautelar adoptada en el procedimiento
disciplinario

La STS de 21 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3372, rechaza la solicitud de
abono, para el cumplimiento de una sancién disciplinaria de pérdida de veinte dias
de haberes, del cese cautelar en sus funciones que sufrié un guardia civil durante tres
meses, mientras se tramitaba el procedimiento, pues esta medida no implica pérdida
de haberes. Sin embargo, la sentencia dice que la medida cautelar de cese de funciones
comporta la privacién provisional de un derecho y, por tanto, “teniendo en cuenta, por
un lado, la doble afliccién que de la sancién impuesta se deriva (pérdida de retribucion
y suspensién de funciones), (...), y el cardcter también aflictivo de aquella medida, que
comporta, sin duda, un evidente deterioro para la dignidad profesional del que se ve
cesado preventivamente en sus funciones, y partiendo de la consideracién de que la
pena o sancién representan la medida de la culpabilidad, como retribucién del hecho,
(...) resulta plenamente ajustado al principio de justicia (...) y al de culpabilidad (...),
entender que parte de la culpabilidad del recurrente se retribuyé con aquella afliccion
preventiva que se le infligié legalmente y que, por tanto, en el momento de sancionarle,
se encontraba aquélla ya disminuida, disminucién que debe tener su reflejo en la suavi-
zacién de la sancién, como compensacion al encartado de esa privacion provisional de
su derecho sufrida y no abonable”. La Sala reduce la sancién impuesta de veinte a catorce
dias de pérdida de haberes.

G) Actividad reglada o discrecional de la Administracion

Una buena muestra de la confusién tanto judicial como doctrinal existente a la hora de
calificar la naturaleza juridica de la potestad sancionadora es la STS de 4 de marzo de
2005, Seccién Sexta, Ar. 2683, que en un mismo considerando se refiere, por un lado, a

“La obligada aplicacién del principio de proporcionalidad se traduce en una actuacién
reglada, consistente en tomar en cuenta o en consideracion, razonadamente y con la moti-
vacion precisa, los elementos, criterios y pautas que a tal fin se deduzcan del ordenamiento
en su conjunto, o del sector de ésta afectado (...)".

y a continuaciéon:
“(...) la discrecionalidad que se otorga a la Administracién debe ser desarrollada ponde-

rando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y
debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida”.




En esta ultima linea, la STS de 23 de marzo de 2004, Seccion Tercera, Ar. 2613 de 2005,
sostiene que “resulta, por el contrario, inevitable otorgar al Tribunal de Defensa de la
Competencia un cierto margen de apreciacion para fijar el importe de las multas sin vincu-
laciones aritméticas a parametros de ‘dosimetria sancionadora’ rigurosamente exigibles”.

H) La reduccion de la sancion tributaria esta condicionada a la conformidad con la propuesta de
regularizacion en todos sus conceptos, incluidos los no sancionadores

La STS de 5 de marzo de 2004, Seccién Segunda, Ar. 3288 de 2005, estima el recurso de
casacion en interés de la ley interpuesto, fijando la siguiente doctrina legal:

“el derecho a obtener la reduccion del 30% de la sancién por infraccion tributaria grave,
regulado en el articulo 82.3 de la Ley General Tributaria, estd condicionado a la confor-
midad del sujeto infractor con la propuesta de regularizacién que se le formule, de modo
que, impugnada la liquidacién tributaria, por discrepancia con cualquiera de los conceptos
a que se refiere el articulo 58 de la Ley General Tributaria, incluidos los intereses de demo-
ra, se restableceria la sancién que se hubiera aplicado de no mediar la conformidad”.

12. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR MUERTE

En aplicacion del principio mors omnia solvit, desarrollado en el ambito del Derecho Penal,
la STSJ de Murcia de 24 de febrero de 2005, Ar. 480, declara la extincién de una sancién
impuesta a un administrado fallecido varios afios antes de que se iniciaran las actuaciones
inspectoras. El equivoco se debi6 a que tanto las actuaciones inspectoras como los acuses
de recibo del procedimiento sancionador, si bien dirigidos al finado, en tanto que titular
de las instalaciones por las que se sancionaba, fueron atendidos por sus hijos y herederos,
quienes incluso llegaron a firmar el recurso de alzada en nombre del fallecido. Pese a
esta conducta, que la sentencia se limita a calificar, con un discutible acierto desde el
punto de vista de la buena fe procesal, de “anémala y grave”, aunque “disculpable de
entender que los herederos no querian suplantar al fallecido sino que simplemente
eran continuadores de la razéon o nombre de la empresa”, la sentencia estima que “no
es que se haya extinguido la responsabilidad por fallecimiento del sancionado, sino es
que cuando se inici6 el expediente habia fallecido afios atrds y por tanto [se encontraba]
extinguida la posible responsabilidad que pudiera exigirse”.

13. EJECUCION DE LAS SANCIONES. SUSPENSION DE LA EJECUTIVIDAD DE
LAS SANCIONES TRIBUTARIAS RECURRIDAS EN VIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA HASTA QUE EL JUEZ SE PRONUNCIE SOBRE LA
SUSPENSION

La STS de 7 de marzo de 2005, Seccién Primera, Ar. 3861, afirma que:

“la suspensién de la sancién tributaria sin garantia acordada en la via econémico- admi-
nistrativa puede (y, en cierto modo, debe) mantenerse en la via contencioso-administrati-
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va, con una serie de requisitos procedimentales complementarios [(...) que el interesado
comunique a la Administraciéon Tributaria en el plazo de interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspensién en
el mismo (...)], hasta que el 6rgano jurisdiccional, en el ejercicio de su peculiar potestad
decisoria cautelar, y ponderando, ademas, los intereses publicos y privados en juego, adopte
la decision, en la pieza separada de suspension, que al respecto estime que es la pertinente
(...). No se estd, pues, ante un supuesto de inicial inejecutividad de la sancién tributaria
(como ha venido aceptandose en varias sentencias de la Secciéon Segunda de esta Sala
Tercera, hasta la de fecha 5 de octubre de 2004), (...) sino ante un caso, por imperativo
legal, de suspension de la ejecutividad (...) de la sancién, hasta un determinado momento
procesal o procedimental, como es, no el de la sentencia o resolucién semejante de la Sala
jurisdiccional, sino el del auto o resoluciéon que la misma adopte, en base a su innata potes-
tad cautelar (...).Y tan es asi, o sea, el que se esta ante una sancién en principio ejecutable,
susceptible, no obstante, de poder ser suspendida sin necesidad de caucién, que el articulo
37.2 del Real Decreto 1930/1998 dispone que ‘las sanciones suspendidas devengaran los
correspondientes intereses de demora conforme a las reglas generales’”.

Aunque la sentencia se refiere a las sanciones tributarias, de ella se desprende una intere-
sante linea jurisprudencial que podria ser objeto de aplicacién general.

14. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA

R) La sustitucion en sede jurisdiccional del tipo infractor aplicado por la Administracion vulnera el principio
de tipicidad

La STC 195/2005, de 18 de julio (recurso de amparo), advierte que “el principio de ti-
picidad exige que la Administracién sancionadora precise de manera suficiente y correcta
cudl es el tipo infractor determinante de la sancion. Por ello (...), no resulta posible sus-
tituir en sede jurisdiccional el tipo sancionador aplicado por la Administraciéon”. En sen-
tido similar, la STC 297/2005, de 21 de noviembre (recurso de amparo), establece que
“el principio de tipicidad exige que la Administracién sancionadora precise de manera
suficiente y correcta, a la hora de dictar cada acto sancionador, cudl es el tipo infractor con
base en el que se impone la sancién, sin que corresponda a los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria ni a este Tribunal buscar una cobertura legal al tipo infractor o, mucho menos,
encontrar un tipo sancionador alternativo al aplicado de manera eventualmente incorrec-
ta por la Administracién sancionadora”. Por tanto, “cuando la Administracién ejerce la
potestad sancionadora, debe ser la propia resolucién administrativa que pone fin al pro-
cedimiento la que, como parte de su motivacion [la impuesta por los articulos 54.1.a) y
138.1 de la Ley 30/1992] identifique expresamente o, al menos, de forma implicita el
fundamento legal de la sancién”.

En la misma linea, la STC 218/2005, de 12 de septiembre. El Ayuntamiento de Zaragoza
habia sancionado al recurrente en amparo sobre la base del articulo 79.b) de la LGT. Este
articulo tipifica como sancién “no presentar, presentar fuera de plazo previo requeri-




miento de la Administracién tributaria o de forma incompleta o incorrecta las declara-
ciones o documentos necesarios para que la Administracion tributaria pueda practicar
la liquidacion de aquellos tributos que no se exigen por el procedimiento de autoliquidacion”. En el caso
concreto, se trataba del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos que, segun
la ordenanza municipal aplicable, resulta que era exigible mediante el procedimiento de
autoliquidacién. Planteado recurso contencioso-administrativo, la sentencia de instancia
desestim¢ la pretension de anulacion de la multa pues, aunque reconocié que el tipo del
articulo 79.b) LGT no resultaba aplicable, si resultaba de aplicacién al caso el articulo
79.a) de la LGT: “dejar de ingresar, dentro de los plazos reglamentarios sefialados, la to-
talidad o parte de la deuda tributaria (...)”. La Sentencia 218/2005 asegura, sin embargo,
que “el 6rgano judicial no puede llevar a cabo por si mismo (...) la subsuncién de los
hechos imputados a un sujeto bajo preceptos legales seleccionados por €l ex novo con el
objeto de mantener la sancién impuesta, y que la Administraciéon no haya identificado
expresa o tacitamente”.

B) Posibilidad de sustituir o modular la sancion, aunque motivandolo

Sigue siendo frecuente que los jueces de lo contencioso-administrativo modifiquen la
extension de la sancién impuesta por la Administracion o sustituyan ésta por otra de las
legalmente previstas para el tipo. Entre otras, puede verse en el periodo analizado la STS
de 25 de febrero de 2004, Seccion Tercera, Ar. 3534 de 2005, donde la sentencia de ins-
tancia habia sustituido la sancién impuesta por la Administracién (separaciéon del cargo
con inhabilitacién para ejercer cargos de administracién o direcciéon en cualquier otra
entidad financiera de la misma naturaleza por un periodo de un afio) por otra sancién de
las previstas legalmente (multa de doscientas cincuenta mil pesetas). Ningtin problema
ve en ello el TS, pues:

“la potestad sancionadora se ejercita con criterios estrictamente juridicos, y, aunque es
cierto que en la fijacién de las sanciones se atribuye por la Ley un cierto margen de discre-
cionalidad a la administracién al permitir graduarlas en atencién de las circunstancias con-
currentes, esta alternativa debe ejercerse respetando los principios generales del Derecho,
y, entre ellos, el de igualdad y el de proporcionalidad, que son los que aplica el Tribunal de
instancia para reducir la de los administradores, en funcién de utilizar los mismos criterios
que se tuvieron en cuenta en las sanciones a la entidad”.

En la misma linea, la STS de 4 de marzo de 2005, Seccién Sexta, Ar. 2683, que, no obs-
tante, afade una importante precision: la sentencia de instancia debe motivar este tipo de
modificaciones, no bastando una genérica remisién al principio de proporcionalidad sin
hacer ninguna otra consideracion.

C) Prohibicion de reformatio in peius, incluso respecto a los hechos

La sentencia de instancia habia incorporado una relacién fictica probatoria de la re-
soluciéon sancionadora que era mas grave que la establecida por la Administracién al
resolver el recurso de alzada contra la misma. La STS de 9 de marzo de 2005, Sala de lo
Militar, Ar. 3358, explica que, aunque el Tribunal de instancia acttia con plena jurisdic-
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cidn, “esta atribucion no puede extenderse hasta el extremo de declarar probado lo que
la Administracién finalmente no llegé a establecer como tal, porque al efectuar de oficio
una nueva valoracién de lo actuado en el procedimiento (...) se incurre en la vedada re-
formatio in peius”.

D) La indemnizacion por los daiios y perjuicios sufridos por la imposicion de una sancion no surge
automaticamente por su anulacion

Asi lo reitera la STS de 31 de marzo de 2005, Sala de lo Militar, Ar. 3586, que en el caso
enjuiciado (guardia civil sancionado con la pérdida de quince dias de haberes) rechaza lo
relativo a los dafios econémicos pues no se propone prueba alguna sobre su realidad y, en
cuanto a los dafios morales (desprestigio, estado de ansiedad, etc.), entiende que quedan
reparados por la sentencia que anula la sancién y le devuelve asi el prestigio.

E) Aplicacion del principio de retroactividad de la norma sancionadora més favorable en fase judicial

— Se trata de un principio de aplicaciéon imperativa y de orden publico que puede ser
apreciada de oficio por el érgano judicial (STS de 18 de marzo de 2005, Seccién Sexta,
Ar. 3371).

— En cuanto a sus consecuencias de invalidez o ineficacia sobre la sancion, la STSJ de
Castilla y Le6n (Burgos) de 25 de febrero de 2005, Ar. 552, distingue dos supuestos:

“— Si el nuevo régimen sancionador (...) entré en vigor antes del dictado de la resolucién
sancionadora firme, este Tribunal habra de declarar la invalidez juridica de la resolucién
sancionadora por infracciéon del principio de retroactividad de la norma sancionadora
administrativa mds favorable.

— Pero en caso de que el nuevo régimen sancionador hubiese entrado en vigor con pos-
terioridad al dictado de la resolucién sancionadora firme siendo cierto que la validez de
la sancién no queda afectada por la garantia de aplicacién de la disposicién sancionadora
mas favorable al no aplicarse ésta a los procedimientos ya concluidos, no lo es menos que
la vigencia retroactiva del nuevo régimen sancionador ha de determinar la pérdida sobre-
venida de la ejecutoriedad de una actuacién administrativa que ha perdido la norma legal
de cobertura (...): lo que determina que dejen de desenvolverse los efectos juridicos de la
resolucién sancionadora que queden pendientes de ejecucién en el momento en que entre
en vigor la [nueva] norma sancionadora.”

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. Naturaleza y alcance de la garantia patrimonial.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Son muchas y variadas las cuestiones que abordan las sentencias analizadas en este pe-
riodo, que comprende la jurisprudencia producida por el Tribunal Supremo sobre ex-
propiacién forzosa durante los primeros meses de 2005. Las de mayor interés son las
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que sientan doctrina general sobre aspectos diversos de la potestad expropiatoria, tales
como la STS de 25 de enero de 2005, que se comenta en relacién a la naturaleza y al-
cance de la garantia patrimonial, en la que se analizan los supuestos en que cabe valorar
o no, como partida del justiprecio, la pérdida de accesos derivada de las ampliaciones
y desdobles en las carreteras (tema tratado ya por nosotros desde la perspectiva de la
antijuridicidad, en sede de responsabilidad patrimonial); la que se analiza en relacién a
la causa expropriandi (STS de 19 de abril de 2005), que sienta la doctrina general sobre la
revocacion por desaparicion de la causa expropiatoria; o la STS de 4 de marzo de 2005,
relativa a la caducidad y la teoria de la Verwinkung (proteccién de la confianza legitima)
en esta materia. Asimismo, pese a no representar doctrina general ni ser especialmente
novedosas, son de gran interés dos sentencias que se analizan en relacion a las expropia-
ciones de urgencia: una porque se pronuncia sobre la irrecurribilidad de las actas previas
a la ocupacién, en tanto que son actos de tramite (STS de 8 de febrero de 2005); y la
otra porque, abundando en la exigencia del mayor rigor en la apreciaciéon de la urgencia,
llega a sostener que la motivacion del acuerdo de urgente expropiacion ha de demostrar
la mejor adecuacion al interés general perseguido de este procedimiento excepcional
frente al ordinario (STS de 14 de enero de 2005). Finalmente, también merece consig-
narse la STS de 9 de marzo de 2005 sobre valoracion de sistemas generales como suelo
urbanizable cuando contribuyen a “crear ciudad”, que interpreta este concepto juridico
indeterminado, de reciente elaboracién jurisprudencial, para especificar los supuestos
en que no concurre esta circunstancia.

2. NATURALEZA Y ALCANCE DE LA GARANTIA PATRIMONIAL

R) Expropiacion de accesos a carreteras: daiio a considerar desde la perspectiva expropiatoria como no
antijuridico y, por tanto, no indemnizable

Como hemos afirmado en otras ocasiones, desde el punto de vista de la garantia de los
ciudadanos frente a las actuaciones administrativas que producen un daio patrimonial no
puede desconocerse que existe una similitud basica, derivada de su comtn finalidad, entre
la indemnizacién por expropiacion forzosa y la que procede del dafio o perjuicio causado
por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, tal y como la jurispru-
dencia ha puesto de relieve en reiteradas ocasiones al admitir el juego del instituto de la
responsabilidad patrimonial en supuestos relacionados con la expropiacién. El problema es
que no siempre es facil distinguir procesalmente qué pertenece a cada una de estas esferas,
como se desprende de los supuestos limite o fronterizos que hemos ido analizando a lo
largo de estas cronicas.

Pese a ello, en alguna ocasién hemos afirmado que de tener que enunciar algin criterio
o regla general que pudiera informar las relaciones entre la institucién de la responsa-
bilidad y la de la expropiacion cabe sostener, con caracter general, que la responsabili-
dad cumple una funcién subsidiaria respecto del ejercicio de la potestad expropiatoria
cuando la incorrecta puesta en practica de esta potestad produce dafios singulares que
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no son resarcibles en concepto de justiprecio ni mediante la restitucion in natura del bien
expropiado. Por otro lado, la jurisprudencia también ha sefialado reiteradamente el ca-
racter expansivo de la regulacion legal de la expropiacion forzosa, que al establecer que
es objeto de la misma la privacién singular no sélo de la propiedad sino de cualesquiera
derechos o intereses patrimoniales legitimos, admite que el justiprecio alcance no sélo
los bienes y derechos directamente ocupados sino a todos los que puedan resultar afecta-
dos por la actividad expropiatoria, lo que permite valorar en el contexto de la actuaciéon
expropiatoria otros dafios patrimoniales que, prima facie, puedan parecer derivados de un
funcionamiento normal del servicio ptblico (eventualmente asociado al cumplimiento
de la causa expropiandi), cuyo resarcimiento queda, de este modo, absorbido en la justipre-
ciacién expropiatoria.

Abundando en esta tltima linea delimitadora, la STS de 25 de enero de 2005, Ar. 2004,
se enfrenta a un supuesto de expropiaciéon de una finca destinada a desdoblar una ca-
rretera, siendo asi que dicha finca era propiedad de una empresa gasolinera que solicitd
una compensacion del dafio derivado de la supresion de un giro que arrancaba del otro
lado de la carretera donde la gasolinera se ubicaba, y mediante el cual los vehiculos que
circulaban en la otra direccién accedian a la gasolinera por una raqueta que se elimino
con la construccién del desdoble para el que se expropiaron los terrenos. A juicio de la
Administracién expropiante, el perjuicio producido a la gasolinera por tal causa no es
consecuencia directa e inmediata de la expropiacién, sino que se deriva del funciona-
miento normal del servicio, concretamente de la reordenacién del trafico, y, por lo tanto,
no debia ser evaluado dentro de un expediente expropiatorio limitado exclusivamente a
la cuantificacién de la pérdida del derecho de propiedad de la finca expropiada, sino que
—en todo caso— debid enjuiciarse a través de una reclamacion de danos y perjuicios.

Frente a esta argumentacion, el Tribunal Supremo se ampara en su consolidada doctrina
sobre la vis expansiva de la cobertura patrimonial que resulta de la expropiacion para
afirmar que:

“en el caso ahora enjuiciado es la propia Administracién recurrente la que indica que la
expropiacién de la finca propiedad de Repsol ha comportado la supresién del giro que
estaba situado al otro lado de la carretera obstaculizando con ello el acceso, al menos en
parte, de los vehiculos que circulaban en direccién a Barcelona y que usaban esa raqueta
que, a consecuencia de la propia obra que motiva la expropiacion, fue suprimida.

De ello se deduce que no existia la imposibilidad de enjuiciar, dentro de la determinacion
del justiprecio, la existencia y cuantificacién de los perjuicios concretados al lucro cesante
aducidos por la expropiada como consecuencia de la privacién de ese acceso efectuado a
través del terreno que fue expropiado y que permitia el giro hacia la gasolinera propiedad
de la recurrente”.

Incardinada la reclamacién formulada por la expropiada como una indemnizaciéon de los
dafios, concretados en el lucro cesante sufrido a consecuencia de la disminucién de la
clientela tras la expropiacion del terreno sobre el que se asentaba la raqueta que permitia
el acceso rodado desde el lado opuesto al que se encontraba la gasolinera, el supuesto
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es enjuiciado por el Tribunal Supremo como una modificacién de la entrada y acceso a
dicha gasolinera. En relacién a esta cuestion, y siguiendo la doctrina sentada por la STS
de 19 de julio de 2002, Ar. 6611 (con cita de antecedentes jurisprudenciales que han
sido glosados por nosotros en las crénicas jurisprudenciales que esta Revista dedica al
instituto de la responsabilidad patrimonial), la sentencia que se comenta declara que la
indemnizacion de los perjuicios derivados de la pérdida de accesos a un establecimiento
desde la carretera sélo procede cuando se ha privado totalmente de aquéllos, pero no
cuando se produce una reordenacién de dichos accesos con la finalidad de mejorar el
trazado de la propia carretera. Asi, segun esta doctrina, ni siquiera el hecho de que la
instalacion del negocio estuviera dedicado exclusivamente a la carretera justificaria que el
perjuicio originado al mismo tenga caracter de sacrificio indemnizable cuando el desvio
del trazado se produce, no por circunstancias injustificadas o fundadas en la precipitacion
o en la arbitrariedad, sino por el interés general ligado a la construcciéon de una nueva via.
En este sentido, ya la STS de 13 de octubre de 2001, Ar. 10084, sent6 lo que constituye
una regla general en la materia al afirmar que:

“no resultan indemnizables los perjuicios que se irroguen por los desvios que hubiese
requerido la ejecucion por la Administracién de obras en las vias ptblicas al no estar en
tales supuestos en presencia de un daio antijuridico, sino de riesgos o consecuencias
lesivas que los particulares tienen el deber de soportar, con lo que desaparece uno de los
requisitos para que nazca la responsabilidad patrimonial de la Administracion”.

En definitiva, el dafio producido en este caso a la recurrente, en aplicacion de la mencio-
nada doctrina jurisprudencial, debi6 ser teéricamente considerado dentro de los origi-
nados en la actuacién expropiatoria. Pero una vez ubicado dicho perjuicio bajo la pers-
pectiva de la institucién expropiatoria, y al igual que ocurre cuando este tipo de dafios
es analizado en el contexto de la responsabilidad patrimonial, ha de rechazarse su justi-
preciacién, pues se trata de un dafio no indemnizable por carecer del rasgo necesario de
la antijuridicidad.

3. CAUSA EXPROPRIANDI

R) Liberacion de expropiacion consistente en la revocacion de la necesidad de ocupacion por desaparicion
de la causa expropriandi: doctrina general

La STS de 19 de abril de 2005, Ar. 3445, resuelve el recurso de casacién planteado por
el Ayuntamiento de Llodio frente a una sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco que estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el desisti-
miento acordado por dicho Ayuntamiento en relacion a la prosecuciéon de un expediente
expropiatorio que habia quedado sin objeto. Concretamente, el relato factico se remite a
un Acuerdo del Pleno municipal, de 3 de diciembre de 1996, en el que se acordé liberar
de expropiacion forzosa a los arrendatarios de la llamada “Casa Grande”, inicialmente
contemplados como sujetos expropiables para la ejecuciéon del Proyecto de apertura de
una avenida y la urbanizacién de la Herriko Plaza de Llodio. La liberacién se acuerda por
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no haber sido necesaria la ocupaciéon de tal bien a los fines de la expropiacién acordada
y entender el Ayuntamiento que al haber desaparecido los bienes arrendados se habria
extinguido el arrendamiento antes de iniciarse la expropiacién. Con anterioridad a dicho
Acuerdo municipal, importa sefialar que los recurrentes del mismo eran arrendatarios de
un local de negocio (un comercio de muebles) en la mencionada “Casa Grande”, que
habia resultado afectada por un incendio ocurrido el ao 1977 y posteriormente por las
inundaciones de 1983. A consecuencia de estos hechos, el Ayuntamiento acordé declarar la
ruina del citado inmueble; acuerdo que fue anulado por sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, que dejo sin efecto la declaracion de ruina. Posteriormente, se apro-
bo el proyecto y el inicio del procedimiento expropiatorio, lo que implicaba la declaracion
de utilidad publica y la necesidad de ocupacién de los bienes contemplados en la Memoria
del Proyecto. El mismo Pleno municipal, en sesiéon de 22 de julio de 1985, aprob¢ los
criterios generales para compensacion indemnizatoria a los que alegaron tener derechos
de arrendamiento sobre bienes afectados por los eventos de 1977 y 1983, y en sesion
plenaria de 25 de noviembre de 1985 se aprob¢ la relacion definitiva de esos afectados
arrendatarios de bienes siniestrados entre los que estaban las recurrentes en su condicion
de causahabiente de los arrendatarios originarios. El citado Acuerdo de 22 de julio de 1985
resulté impugnado judicialmente, siendo declarado un acto de mero tramite por la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 7 de julio de 1990 en lo relativo a
la fijacién de criterios de indemnizacion para los arrendatarios y precaristas. Por su parte,
el acuerdo de 25 de noviembre de 1985 fue igualmente recurrido en via contencioso-ad-
ministrativa, declarandose inadmisible el recurso por extemporaneo mediante sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de 14 de julio de 1990, confirmada en casacién por la STS
de 27 de diciembre de 1994, Ar. 10656. Durante el periodo de 25 de noviembre de 1985
hasta el 27 de diciembre de 1994 se suspendi6 el expediente expropiatorio, derribandose
finalmente el edificio Casa Grande por amenaza de ruina inminente.

Lo que el Ayuntamiento combate ahora en casacién es la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 17 de mayo de 2001 que estimé parcialmente el recurso deducido
por los antiguos arrendatarios contra el acuerdo municipal de liberacién de expropiacién
adoptado el 3 de diciembre de 1996. Dicha sentencia de instancia considera que al dictar el
Acuerdo municipal impugnado el Ayuntamiento ha ido contra sus propios actos (contra los
Acuerdos de 22 de julio de 1985 y 25 de noviembre de 1985 antes referidos) sin acudir a la
revision de oficio de los actos administrativos o a la declaracién de lesividad, que hubieran
sido las vias procedentes por cuanto dichos actos reconocian derechos indemnizatorios en
favor de quienes estaban contractualmente vinculados por un arrendamiento sobre bie-
nes que, aunque siniestrados, iban a resultar afectados por el Proyecto de urbanizacién. El
Ayuntamiento de Llodio, por su parte, pretende la casacion de este pronunciamiento argu-
mentando que sus Acuerdos de 22 de julio de 1985 y 25 de noviembre de 1985 eran actos
de mero tramite de los que no se generaban derechos para la continuacion del expediente
expropiatorio; derechos que sélo se generarian al efectuarse la ocupacién, entendiendo por
ello ajustado a Derecho su Acuerdo de 3 de diciembre de 1996 que libera de expropiacion
al haber desaparecido por siniestro los bienes arrendados, a lo que habria que afadir el de-
rribo del edificio, que fue posterior al inicio del expediente expropiatorio y que hizo que la
expropiacion quedase sin objeto antes de haberse procedido a la ocupacién.
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Ante estos argumentos, el razonamiento del Tribunal Supremo se centra en el analisis de
la potestad revocatoria en materia expropiatoria. En primer término, el Tribunal Supremo
recuerda su conocida doctrina sobre la cuestion, segun la cual:

“procede la revocacién cuando valorando las circunstancias de la causa de la expropiacién
se aprecie que ha desaparecido la necesidad de ocupacion o, en su caso, la utilidad ptblica
o el interés social que justifican aquélla. Pero es mas, cuando se dan las citadas circuns-
tancias y no se han generado derechos para el expropiado, la revocacién viene impuesta
por los principios de eficiencia y buena administraciéon que deben presidir el actuar de la
Administracién, sin que tampoco pueda olvidarse que el articulo 33 de la Constitucion
s6lo admite la privacion de la titularidad de los bienes y derechos por razones de utilidad
publica o interés social, por lo que si estos requisitos desaparecen antes de que se consume
la expropiacion y nazca un derecho para el particular el continuar adelante con aquélla no
resultaria conforme a dicha exigencia constitucional”.

Con caracter general, cabe recordar que la revocacion de un acto administrativo opera con
distinto alcance en funcién de la clase de acto de que se trate. Asi, como corolario de los
principios de que nadie puede ir contra sus propios actos y de seguridad juridica, los actos
declarativos de derechos que reconocen una situacion de ventaja para sus destinatarios son
irrevocables, habiendo de seguirse para su revision uno de los procedimientos establecidos
en los articulos 102 y 103 de la LRJPAC. La revocacién no podra ejercitarse, pues, cuando
resultare contraria a los derechos de los particulares, de modo que una revocacién de actos
declarativos de derechos seria una medida materialmente expropiatoria por la que habria
que indemnizar oportunamente el perjuicio causado. Por el contrario, una interpretacion
conforme a la equidad determina que la revocaciéon de los actos restrictivos de derechos,
como la expropiacién, no tenga mas limites que el interés general, que es la tnica cir-
cunstancia a considerar en estos casos. Por consiguiente, cuando la revocacién produce
un resultado mas favorable al interesado no tiene otro limite que el interés general, tal y
como ha reconocido constantemente la jurisprudencia. Es por ello que la revocacién de la
necesidad de la ocupacién no tiene que someterse al procedimiento revisorio de los actos
declarativos de derechos. Si una actuacion expropiatoria carece de objeto porque la revo-
cacion del acto principal deja sin contenido el expediente estamos ante la eliminacion de
un acto restrictivo de derechos que no ha de someterse a las garantias procedimentales que
consagran los articulos 102 y siguientes de la LRJPAC, sin perjuicio de la posible revision
jurisdiccional del ejercicio de esta potestad discrecional si se prueba la existencia de una
norma expresa que prohibe la revocacion en ese caso o ésta se produce en desviacion de
poder. Al hilo de esta tltima consideracién, la sentencia comentada precisa que:

“la revocacion es una facultad discrecional de la Administracion y por lo tanto sometida al
principio de legalidad. No puede ser ejercitada cuando resulte contraria a la Ley. La Ley ha
de permitir la revocacién, de modo que si la prohibe no puede producirse, incluso si con
ella se favorece al interesado en el caso concreto. Aunque este supuesto no se encuentra
ficilmente en el ordenamiento juridico, si aparece que seria contraria a la Ley la revocacién
de un acto que tendria que ser declarado lesivo en los supuestos del articulo 103 de la Ley




--------------------------- Vill. Expropiacion Forzosa ----------- oo

de Procedimiento. No se puede permutar una declaracion de lesividad por una revocacién.
En virtud del principio de legalidad la eliminacién de los actos administrativos tiene unos
supuestos concretos y un procedimiento tasado.

Otra forma de actuar la legalidad es la predeterminacién de una finalidad de interés publi-
co que debe cumplir el acto administrativo. El control de la consecucién de esta finalidad
se obtiene por la via de la desviacién de poder. La discrecionalidad exige que en el acto
exista un concreto interés publico senalado por la Ley: la llamada legalidad material. La
facultad de adoptar los medios a los fines es un juicio de oportunidad, controlable en via
de recurso por desviaciéon de poder, lo que recorta la libertad de accién operativa de la
Administracién para que responda al concreto interés ptblico exigido por la Ley segtn el
tipo de acto de que se trate”.

Afladiendo que, como el propio Tribunal Supremo tiene declarado:

“si bien la paralizacién de un expediente expropiatorio obliga a la Administracién a pro-
seguirlo mediante los tramites correspondientes a la fijacién del justiprecio hasta su termi-
naciéon (Sentencias de esta Sala de 2 de marzo de 1988, 28 de septiembre de 1985, 22 de
tebrero de 1985, 21 de diciembre de 1990, 18 de febrero de 1993, 28 de marzo de 1995
y 21 de febrero de 1997), ello sélo tiene lugar cuando no concurren los presupuestos para
el desistimiento, pues, como declara la Sentencia de 21 de febrero de 1997 (...), iniciado el
expediente de justiprecio, la Administracién expropiante, al menos cuando no se ha produ-
cido todavia la ocupacién de los bienes expropiados, puede desistir expresa o tacitamente de
la expropiacién y en este caso no estd obligada a proseguir el expediente expropiatorio, sino
a indemnizar los dafios y perjuicios originados a los expropiados. La imposibilidad de desis-
tir de la expropiacion, como declaran las Sentencias de 2 de junio de 1989 y 23 de marzo
de 1993, se produce cuando ésta esta ya consumada por haberse producido la ocupacion
material del bien expropiado o por haberse fijado el justiprecio, ya que entonces surge un
derecho subjetivo del expropiado que no puede quedar vulnerado con un desistimiento del
beneficiario de la expropiacién y se conculcaria ademads lo dispuesto en el articulo 6.2 del
Codigo Civil, segtin el cual la renuncia de los derechos reconocidos por las Leyes sélo sera
valida cuando no contrarie el interés o el orden publico ni perjudique a terceros”.

En consecuencia, el Tribunal declara haber lugar al recurso de casacion planteado, debien-
do estarse:

“a lo seflalado por esta Sala en su Sentencia de 16 de octubre de 2003, al contemplar los
limites de la revocacién de los actos restrictivos de derechos como es la expropiacion,
debiendo tenerse en cuenta, lo que en ella se argumenta, en el sentido de que la revocacion
de la necesidad de ocupacién no tiene que someterse al tramite de los actos declarativos de
derechos, asi como que una actuaciéon expropiatoria carece de objeto, cuando por medio
de la revocacién del acto principal se deja sin contenido el expediente.

En el caso de autos, ni se habia producido la ocupaciéon material del bien expropiado, ni se
habia fijado el justiprecio, ni ninguna desviacién de poder se ha acreditado en la actuaciéon
del Ayuntamiento al dictar el Acto de 3 de diciembre de 1996 que acuerda la liberacion de
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la expropiacién (...) con base en la siguiente argumentacion: motiva el presente acuerdo
el no haber sido necesaria la ocupaciéon de bienes relacionados o adquirir los derechos
indispensables para el fin de la expropiacion, ello conforme al articulo 15 de la vigente Ley
de Expropiacion Forzosa y entender que desaparecidos los bienes arrendados se extingue el
arrendamiento lo que se habia producido con anterioridad al juicio de la expropiacién”.

Nada dice el Tribunal Supremo, sin embargo, sobre el procedimiento de liberacion ex-
propiatoria escogido por el Ayuntamiento en este caso para proceder a la revocacién
expropiatoria, y acaso ello hubiera merecido alguna consideracion si se tiene en cuenta
que dicho procedimiento no esta inicamente previsto en la legislacion urbanistica para
conseguir un efecto puramente revocatorio, sino, mas bien, para modular la medida acor-
dada al interés general perseguido en cada caso, de modo que la liberacién expropiatoria
“libera” al expropiado de la sustracciéon patrimonial, pero no lo deja necesariamente a
salvo de otras consecuencias gravosas —aunque menos— llamadas a compadecer el destino
de sus bienes con los intereses generales en presencia.

4. OBJETO DE LA EXPROPIACION

R) Concepto legal de arrendamiento de local de negocios a los efectos de su expropiacion: la determinacion
de la naturaleza juridica de un derecho tal compete al orden civil, sin perjuicio de la prejudicialidad del
orden contencioso-administrativo

Alo largo de estas cronicas ha quedado dicho que la obligada extincién del vinculo arren-
daticio que deriva de la expropiacién del inmueble donde radica un local de negocios de-
termina el surgimiento de un derecho a indemnizacién que, segtin la consolidada jurispru-
dencia pronunciada al hilo del articulo 44 de la LEF, debe ser suficiente para posibilitar la
continuacion del negocio en otro local de caracteristicas similares, sin que ello suponga una
merma o detrimento econdémico para el arrendatario afectado. De ello es facil deducir que
el justiprecio derivado de la extincién de un arrendamiento de negocios suele ser mayor,
dado el coste de reposicion sefialado, que el que pueda provenir de la extincién de otros
tipos de arrendamiento. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la calificacién juridica de
un derecho patrimonial como arrendamiento de “local de negocio” presupone la interpre-
tacion de un concepto juridico indeterminado que ha de dilucidarse en el contexto herme-
néutico de normas civiles, de modo que si ésta es cuestion debatida, el pronunciamiento
que sobre este extremo se produzca en sede contencioso-administrativa sera simplemente
prejudicial, como precisa la STS de 25 de febrero de 2004, Ar. 2587 de 2005.

La citada sentencia se enfrenta en sede casacional a un supuesto en el que el Tribunal a
quo desestimé el recurso contencioso-administrativo deducido contra el acuerdo de un
Jurado expropiatorio que no valoré a efectos expropiatorios la extincion de un derecho
de arrendamiento de “local de negocio”. La razén fue, tanto para el Jurado como para el
Tribunal de instancia, que no se trataba de un derecho tal porque no concurrian en €l los
requisitos legales que permiten afirmar la existencia de un arrendamiento de un verda-
dero local de negocio.
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En su pronunciamiento prejudicial acerca de la naturaleza del contrato de arrendamiento
expropiado por la Administracién, la sentencia comentada sostiene que el mismo se plasmo
en acuerdo verbal celebrado en 1979, y que en dicho contrato se subrogé el recurrente
(expropiado) al fallecimiento de su padre. Para conocer si la naturaleza de dicho contrato
es o no la de arrendamiento de local de negocios, la sentencia acude a la jurisprudencia
sentada por la Sala Primera del Tribunal Supremo para constatar que ésta viene sosteniendo
que la nota de diferenciacion esencial y mds ostensible entre los conceptos de “solar” y de
“local de negocio” deducida del articulo 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964
(aplicable al caso en razén de la fecha de celebracion del contrato), estd en que se trate de
un lugar habitable cuyo destino principal no sea la vivienda sino la explotacién de una ac-
tividad lucrativa. Exigiendo la jurisprudencia civil, ademas, que se den estas circunstancias
en el momento de celebrar el contrato, no en el de formular la demanda (es decir, sin que
puedan tenerse en cuenta las actuaciones y mejoras del arrendatario), que es cuando las
partes conciertan sus voluntades sobre un objeto determinado por su especie y no por el
nombre que quieran darle los contratantes cuando no conste claramente que lo hacen en
atencion a las que puedan adquirir mas adelante. En este sentido, la SalaTercera constata que
el contrato verbal analizado en el caso de autos recayd sobre un terreno no habitable a estos
efectos legales, por cuanto la habitabilidad exige un minimo de condiciones o requisitos
para que en el mismo pueda ejercitarse la actividad mercantil o industrial que no se daban
en el terreno expropiado en el momento de celebrarse el negocio arrendaticio, lo que impi-
de su consideracion como arrendamiento de “local de negocio”, por tratarse de un simple
arrendamiento de un espacio de suelo urbano regido por la legislacion arrendaticia comun,
aunque el arrendador dedicara luego el terreno a almacén de caravanas y remolques y que
con el paso del tiempo se levantaran unas construcciones efimeras a modo de barracones de
madera y ficilmente desmontables, y en las que al parecer se desarrollaban actividades de
administracién y comerciales pero sin duda subsidiarias de la principal de estacionamiento
y guarda de las caravanas y remolques que alli aparcaban.

Lo expuesto lleva al Tribunal a confirmar la sentencia recurrida y a desestimar el motivo
casacional invocado. Cabe apostillar, finalmente, que la prejudicialidad de orden con-
tencioso-administrativo que hace la sentencia que se comenta no vincula al orden civil
competente para resolver finalmente el proceso de desahucio entablado o determinar en
cualquier otro la naturaleza juridica del derecho patrimonial considerado, pues como
dice el articulo 4.2 de la LJCA, la decisiéon que se pronuncie en el orden contencioso-
administrativo “no producira efectos fuera del proceso en que se dicte y no vinculara al
orden jurisdiccional correspondiente”.

5. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) El retraso de la Administracion en la tramitacion del expediente expropiatorio no puede interpretarse, en
ningiin caso, como causa de nulidad ni de caducidad del expediente, ni tampoco puede pretenderse conculcado
el principio de confianza legitima que supuestamente genera una inaccion dilatada en el tiempo

La STS de 4 de marzo de 2005, Ar. 3325, aborda la cuestién de los efectos que una dila-
cién indebida en la resolucion del procedimiento expropiatorio pudiera causar desde la
perspectiva de su validez y eficacia. Es sabido que los efectos perniciosos de una demora
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tal son atendidos en la legislacioén expropiatoria con los mecanismos especificos del de-
vengo de los intereses de demora y la retasacion, por lo que es descartable que pueda
pretenderse en este contexto un efecto invalidante del incumplimiento de los términos
y plazos en los términos que permite, segun qué casos, el articulo 63.3 de la LRJPAC. Sin
embargo, también ha de tenerse presente que las dilaciones excesivamente prolongadas
en el ejercicio de la potestad expropiatoria pudieran eventualmente merecer algin géne-
ro de compensacién al margen de los mecanismos especificos que prevé la LEF si se tiene
en cuenta la doctrina sentada por la sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos
—comentada por nosotros en estas cronicas— Sporrong y Lonnroth, de 23 de septiembre de
1982. No obstante, cabe recordar que en el citado caso el Tribunal de Estrasburgo no
se enfrentaba en puridad a una expropiacién en sentido formal, en tanto que no habia
existido una privaciéon efectiva del derecho de propiedad de los recurrentes. Antes bien,
la “privaciéon” denunciada en el caso provenia de la congelacién de ciertas propiedades
urbanas que estuvieron durante largos afios bajo la “espada de Damocles” de una eventual
expropiacion proyectada y autorizada, pero no ejecutada, y de una correlativa prohibi-
cién de construir. La combinacién de ambas medidas convertia el derecho de propiedad
de los afectados, a juicio del Tribunal, en algo “precario y revocable”, imponiéndoles
“una carga especial y exorbitante” que rompia “el justo equilibrio que debe reinar entre
la salvaguardia del derecho de propiedad y las exigencias del interés general”.

En este contexto adquiere especial interés la mencionada STS de 4 de marzo de 2005,
que analiza un supuesto expropiatorio ya de por si singular, referido a la expropiacion-
sancién que preveia el TRLS de 1992 en los supuestos de incumplimiento del deber de
edificacion de los propietarios de suelo urbano. La figura se aplica por la Gerencia Mu-
nicipal de Sevilla sobre una edificacién ruinosa ubicada en el centro de la ciudad (en la
calle Sierpes), iniciandose un procedimiento expropiatorio que estuvo paralizado duran-
te casi cinco anos desde la declaracion de incumplimiento del deber de solicitar licencia
de edificacién. Durante ese tiempo acaecieron otras circunstancias que arrojan nuevas
perspectivas al problema, entre las que destacan la anulacion de los preceptos del TRLS
de 1992 que contemplaban este supuesto de expropiaciéon-sancién por obra de la STC
61/1997 o que la legislacion posterior erradicase esta singular féormula expropiatoria
de nuestro ordenamiento. Ante estas circunstancias, unidas al excepcional retraso en el
ejercicio de la potestad expropiatoria, los propietarios del edificio en cuestién entablaron
un proceso contencioso-administrativo en el que sostenian la nulidad del procedimien-
to expropiatorio por tres causas: la desaparicion de la causa expropriandi tras la citada STC
61/1997, la naturaleza invalidante del incumplimiento de los plazos expropiatorios por
parte de la Administracién y, finalmente, por la vulneracion del principio de confianza
legitima (doctrina de la Verwinkung) que se produjo por el retraso en el ejercicio de un
derecho de expropiacion sobre el que se habia generado la confianza legitima de que no
seria ejercido. Todas estas pretensiones fueron puntualmente desestimadas por la Sala de
instancia, al igual que son desestimadas por el Tribunal Supremo.

Del conjunto de esta larga y fundada sentencia merecen ser especialmente resaltados, a
nuestro juicio, los argumentos vertidos por el Tribunal Supremo para rechazar la alega-
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cién de desconocimiento de la doctrina de la Verwinkung, de un lado, y de caducidad del
procedimiento, de otro.

Como es sabido, la doctrina de la Verwinkung se formula en Alemania en relacién a la
inteligencia del principio de proteccién de la confianza legitima, que entronca con los
mas clasicos principios de la seguridad juridica y de la buena fe en las relaciones entre la
Administracién y los ciudadanos. Dicho principio comporta, segin la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas —verdadero artifice de su formulacion en
nuestro ordenamiento—, que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten
contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aqué-
lla, en funcién de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. Como
expresa la sentencia comentada:

“la virtualidad del principio de confianza legitima puede suponer, por ello, la anulacién
de un acto administrativo y, en su caso, el reconocimiento de la obligaciéon de la
Administraciéon de responder de la alteracion producida de las circunstancias habituales y
estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento cuando dicha alteracién
acaece sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos
puedan acomodar su conducta o sin las debidas medidas correctoras o compensatorias.
Todo ello en el bien entendido de que no pueden apreciarse los presupuestos para la
aplicacién del principio de inalterabilidad de la confianza legitima en la mera expectativa
de una invariabilidad de las circunstancias. En el mismo sentido, debe tenerse en cuenta
que la proteccién de la confianza legitima del ciudadano en el actuar de la Administracién
no se aplica a los supuestos de cualquier tipo de conviccion psicoldgica subjetiva en el
particular, sino cuando dicha ‘confianza’ se funda en signos o hechos externos producidos
por la Administracién lo suficientemente concluyentes que induzcan a aquél a confiar en la
apariencia de legalidad que la actuacién administrativa a través de actos concretos revela”.

A tenor de esta formulacién del principio, el Tribunal Supremo rechaza el motivo casa-
cional planteado afirmando que en el caso de autos no cabe apreciar que la actuacién del
Ayuntamiento haya quebrantado la buena fe, ni resulta en modo alguno aceptable que

“la recurrente hubiera podido légicamente deducir que el retraso en la fijacién del jus-
tiprecio era una senal evidente y la tinica razonablemente aceptable de un abandono por
parte de la Administracién de la voluntad de continuar el procedimiento expropiatorio.
Dicho retraso podria generar la confianza de la procedencia en su caso del abono de
intereses, pero en modo alguno resulta aceptable pensar que la actora pudiera deducir del
mismo la voluntad de la Administracion de abandonar el procedimiento expropiatorio”.

Otra cosa seria contraria, cabria afladir, al principio de irrenunciabilidad y ejercicio efec-
tivo de la competencia que rige la actuacién de potestades administrativas.

En relacién a la caducidad del procedimiento expropiatorio aducida por los recurrentes,
ya el Tribunal a quo habia sefialado su improcedencia afirmando que no cabe decir que aqui
estemos ante un procedimiento no susceptible de producir efectos favorables para el inte-
resado (que, como es sabido, es el presupuesto legal de la caducidad para los procedimien-
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tos iniciados de oficio), puesto que de lo que se trata precisamente es de fijar la indemni-
zacion a que tiene derecho el propietario; apuntando, ademas, que ningun sentido tendria
reclamar la caducidad del expediente de justiprecio salvo que lo que verdaderamente se
pretenda sea el inicio de una nueva valoracién del precio obteniendo una retasacién “in-
terna” al margen de lo previsto por el articulo 58 de la LEF, lo que resulta inadmisible. Por
su parte, el Tribunal Supremo desarrolla su razonamiento para rechazar esta alegacion en
un fundamento que, pese a su extension, merece la pena reproducir integramente, dado
su valor de doctrina general sobre la caducidad en materia expropiatoria:

“Considera la recurrente que aceptar que un procedimiento para la fijacién de justipre-
cio puede durar ‘eternamente’ infringe lo dispuesto en el articulo 49 de aquella Ley (la
LPA de 1958, aplicable al caso), por lo que se estaria en el caso de autos permitiendo la
perpetuacién indefinida de solares no edificados, cuando la finalidad procedente seria
no que el expropiado reciba el justiprecio, sino que el solar fuera edificado. Considera
ademas que la paralizacién del procedimiento por causas objetivamente imputables a la
Administracién determinaria la caducidad del procedimiento y cita en apoyo de sus pre-
tensiones Sentencias de esta Sala relativas a la caducidad, tales como las de 29 de enero de
1994, 30 de septiembre de 1988, 30 de junio de 1999, etc., si bien todas ellas dictadas en
el ambito de procedimientos sancionadores.

A efectos de resolver la cuestion planteada, procede hacer unas previas consideraciones
generales. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 136/1995, de 25 de septiembre,
senalo:

‘Es indudable que las resoluciones por las que los Jurados de Expropiacién fijan el justi-
precio ultiman la via administrativa y que contra las mismas ‘procederd tan sélo el recurso
Contencioso-Administrativo’ (articulo 35.2 LEF), por lo que merecen la consideracién
de ‘actos de la Administracién Pablica sujetos al Derecho Administrativo’ a los efectos del
articulo 1.1 LJCA. Es claro, también, que en el presente asunto el Jurado Provincial dejé
transcurrir con creces el plazo para resolver, sin justificar las causas del retraso, incum-
pliendo una obligacion legalmente impuesta (articulo 34 LEF) y causando una demora en
el efectivo reconocimiento del derecho subjetivo del hoy actor a percibir una indemniza-
cién como consecuencia de la expropiacién de sus bienes.

Es igualmente cierto que ante la conducta omisiva del Jurado de Expropiacion el hoy
actor denuncié debidamente la mora, sin que esta denuncia pueda ser restrictivamente
considerada, como pretende el Abogado del Estado, a los solos efectos de devengo de
intereses ex articulo 56 LEF, puesto que no cabe descartar su validez como manifestacién
reaccional del administrado por la que se interesa que la Administracién ponga remedio
a su inactividad. Es mds, aunque se partiera de la premisa de que el procedimiento ante el
Jurado de Expropiacién es un procedimiento incoado de oficio, no puede desconocerse:
que de él pueden derivarse efectos favorables para el expropiado, que éste ha sido parte en
el referido procedimiento y en él ha formulado una valoracién de los bienes expropiados
mediante la hoja de aprecio a la que no cabe negar caracteristicas materiales de peticion vy,
en fin, que en este caso el procedimiento trae causa de una previa actuaciéon de gravamen
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de la Administracién —que conlleva nada menos que la ocupacién de la finca sin consig-
nacién previa— que produce sin duda una minoracién de la esfera juridica del particular.
Por esta razon, como se declaré en el ATC 409/1988, ‘no es cierto que, en virtud de una
interpretacién formalista, un recurso Contencioso-Administrativo dirigido contra la even-
tual denegacién ticita de la peticién (en aquel supuesto como en el presente, a formular
ante la pasividad de un Jurado de Expropiacién Forzosa) hubiere de ser inadmitido por
inexistencia de acto previo. Si esto ocurriera, siempre se podra acudir de nuevo ante este
Tribunal invocando el articulo 24.1 de la Constituciéon’.

Finalmente, tampoco la admisién del recurso supone necesariamente —como pretende el
Abogado del Estado— que los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo tengan que susti-
tuir al Jurado de Expropiacion y fijar por si el justiprecio, puesto que, sin perjuicio de que la
jurisdiccién no tiene por qué tener siempre un caracter exclusivamente revisor, es lo cierto
que, para la satisfaccion del derecho a la tutela del recurrente les puede bastar con ponderar,
en cada supuesto, las circunstancias causantes de la inactividad administrativa en relacion
con los perjuicios que de aquélla se puedan derivar para los derechos e intereses legitimos
del administrado, reconociendo, en su caso, su derecho a que el Jurado de Expropiacion
resuelva en plazo, y adoptando, en el tramite de ejecucién de Sentencia, las medidas nece-
sarias para reparar esa inactividad de la Administracién’.

Supuesta la premisa de que el Jurado Provincial debe resolver fijando justiprecio en plazo,
segtn le exige el articulo 34 LEF pudiéndose acudir a los Tribunales en caso de inactividad
de éste, ha de tenerse en cuenta que Sentencias de esta Sala reiteradas, por citar entre otras
la de 20 de septiembre de 2001, o de 29 de mayo de 2003 han seflalado que aun cuando
sea cierta la tardanza de la Administracién en la fijacién de justiprecio, ello trae como con-
secuencia no la caducidad del procedimiento sino el correspondiente devengo de intereses
como si la cantidad fuese liquida desde el principio.

En la Sentencia referida de 29 de mayo de 2003 se sefalaba:

‘Se alega por los recurrentes, dentro del motivo general segundo, la infraccién, que se dice
cometida, de lo dispuesto en los articulos 99.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
del articulo 43.4 de la Ley 30/1992 en relaciéon con el numero 1 de la Disposicion
Transitoria de dicha Ley, asi como de lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil; y
todo ello en relacion con la desestimaciéon de la pretension de caducidad del expediente
expropiatorio del derecho de reversion.

Entiende la Sala que la denegacién de la caducidad del expediente expropiatorio que tuvo
su inicio el 13 de noviembre de 1990 ha sido correctamente resuelta por la Sala de ins-
tancia la cual, después de constatar la inactividad administrativa desde que los recurrentes
presentaron el recurso de reposiciéon el 27 de marzo de 1991 hasta la resolucién de 23 de
tebrero de 1996, estima que dicha inactividad no produce los efectos juridicos pretendidos
por los demandantes ya que el articulo 99 de la Ley de Procedimiento Administrativo tan
sélo fija un plazo de caducidad para el supuesto de que sea dicha inactividad imputable al
administrado, mientras que el articulo 24.3 de la Ley s6lo contempla la responsabilidad dis-
ciplinaria del funcionario o autoridad causante de la falta de resolucion del expediente, pero
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no establece la caducidad del mismo; por ello la Sala de instancia correctamente rechazo
la argumentacion actora, al no resultar aplicable lo dispuesto en el articulo 43.4 de la Ley
30/1992 por no caber su aplicaciéon retroactiva a un expediente iniciado con antelacion a
su vigencia, como prescribe la Disposicion Transitoria Segunda de dicho texto legal’.

También ha de tenerse en cuenta la Sentencia dictada por esta Sala el 16 de enero de 2003,
que acepta que los retrasos, como el contemplado en el caso de autos comportan una
infraccion del articulo 34 LEF pero afiade ‘ello no es razén suficiente para entender que tal
infraccién dé lugar a un vicio determinante de la anulabilidad del Acuerdo del Jurado. Las
consecuencias del retraso vienen determinadas por la obligaciéon de abono de intereses a
que se refiere el articulo 52 en relacién con el articulo 56 de la LEF’.

Como la propia parte recurrente acepta al fundamentar su segundo motivo de recur-
so, la iniciacion de la pieza separada de justiprecio tiene lugar por Decreto del Gerente
Municipal de Urbanismo de 24 de abril de 1992, siendo por tanto aplicable el proce-
dimiento contemplado en la LPA de 1958, conforme a lo dispuesto en la Disposicién
Transitoria Segunda de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. De este marco normativo que
resulta aplicable, la tardanza en dictarse la resoluciéon del Jurado (4 afos y once meses) y
posteriormente en la formalizacién de las actas de ocupacién y pago, no podria comportar
en aplicacién de lo dispuesto en los articulos 99 en relacién con el articulo 24.3, la caduci-
dad pretendida por la recurrente, en linea con lo argumentado en la precitada Sentencia de
29 de mayo de 2003. Pero ademas, como ya se ha expuesto, las consecuencias del retraso
en la fijacién del justiprecio no determinan la anulabilidad del Acuerdo del Jurado, sino
el necesario abono de intereses, consideraciones estas que llevan a la desestimacion del
segundo motivo de recurso formulado.”

B) Procedimiento expropiatorio especial de bienes de valor historico o arqueoldgico: autorizacion de
expropiacion para llevar a cabo excavaciones arqueoldgicas que excede de la especifica habilitacion de la
legislacion de Patrimonio Histérico

La STS de 7 de febrero de 2005, Ar. 1755, se pronuncia en sede casacional sobre la lega-
lidad de una Orden de la Consejeria de Cultura y Patrimonio de la Junta de Extremadura
por la que se declaraba la necesidad de ocupacion de los terrenos en los que se encuentra
enclavado el Dolmen de Torifiuelo, en el término municipal de Jerez de los Caballeros. La
citada Orden traia causa en el Decreto 74/1994, de 17 de mayo, aprobado por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Extremadura para declarar de utilidad publica la excavacion
arqueolodgica del citado Dolmen, declarado Bien de Interés Cultural de conformidad con
la legislacion de patrimonio historico-artistico.

Las razones argiiidas en los actos mencionados para proceder a la expropiacion de dicho
bien se apoyaban genéricamente en la Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico Espanol y
en la LEE. Debe sefialarse, en este sentido, que el articulo 37.3 de la citada Ley 16/1985
contempla tres causas tasadas para justificar la utilidad publica o interés social en orden
a la expropiacién de Bienes de Interés Cultural: a) que el bien en cuestién se halle en
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peligro de destruccién o deterioro; b) que se constate un uso del mismo incompatible
con sus valores, o ¢) que existan inmuebles que impidan o perturben la contemplaciéon
de los bienes afectados o den lugar a riesgos para los mismos. Sin embargo, ni el Decreto
autonémico ni la Orden encausada se acogian formalmente a ninguna de las tres fina-
lidades establecidas en el sefialado precepto. Por ello, al resolver el recurso de casacion
formulado contra la sentencia de instancia que desestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo planteado por el propietario de los terrenos afectados, el Tribunal Supremo
acoge las razones del propietario recordando la argumentacién de su STS de 1 de febrero
de 1997, Ar. 740 (recaida en un asunto relativo a un inmueble situado en Caceres cuya
expropiacion autorizé la Junta de Extremadura por pretendida existencia en la misma de
vestigios arqueologicos de la Hospederia Real), en la cual se decia que

“no alude la representacién procesal (Administracién) al trascendental argumento juridico
en el que el Tribunal a quo basa su decisién anulatoria del mencionado Decreto, cual es que,
a los fines de realizar excavaciones arqueoldgicas (unico contemplado por aquél), la Ley
16/1985, del Patrimonio Historico Espafiol, no autoriza la expropiacién sino la mera ocupa-
cién mediante la correspondiente indemnizacién, como establece en su articulo 43, ya que el
articulo 37.3 de la misma s6lo considera causa justificativa de interés social para la expropia-
cién el peligro de deterioro o un uso incompatible con los valores de los bienes afectados por
una declaracién de interés cultural o bien permite expropiar un inmueble cuando impida
o perturbe la contemplacion de los bienes afectados por la declaraciéon de interés cultural o
dé lugar a riesgos para los mismos, sin que sean estas finalidades recogidas en el referido
Decreto impugnado sino simplemente la de llevar a cabo excavaciones arqueologicas”.

En relacidn a este caso, el de autos guarda una identidad sustancial, por lo que el Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacion afiadiendo que

“las razones que avalan la necesidad de expropiacion (cuando de expropiacion se tratare)
deben constar en la declaracién misma, y no meramente en el expediente; que en el infor-
me a que se alude ni siquiera consta la fecha en que se ha emitido, la cual —para tener esa
eficacia que pretende darsele— tendria que ser anterior a la declaraciéon de necesidad de
ocupacién y estar autenticada, requisitos que aqui no se dan, entre otras razones porque ni
techa lleva; porque la declaracion de necesidad de ocupacién debe contener la descripcién
—linderos, superficie, etc.— de los bienes de que se trate, lo que aqui no se ha cumplido, lo
cual es 16gico, pues mal puede decirse que hay que expropiar un bien, sin precisar de qué
bien se trata [sin que esto que decimos suponga entender que en el caso que nos ocupa, y
tal como se plantea, proceda llevar a cabo una expropiacion en sentido verdadero y propio,
pues lo que procede es una ocupacién temporal para excavaciones, y el articulo 127.1 de la
Ley de Expropiacion Forzosa dice que en estos casos (Ocupaciones temporales que traigan
su causa de una declaraciéon de utilidad publica o interés social) ‘el beneficiario de la expro-
piacién vendra obligado a formular una relaciéon concreta e individualizada en la que se
describan en todos los aspectos, material y juridico, los terrenos cuya ocupacién temporal
se considere necesaria a los fines de la expropiacién’) y, por altimo porque las razones que
alega ni siquiera razones son, pues, todo lo mas habria que tenerlas por razonadas sinrazo-
nes.Todo ello sin perjuicio de que pueda expropiarse en la forma del articulo 37.3 de la Ley
16/1985, que hemos transcrito. Pero no es esto lo que aqui se ha hecho”.
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6. EXPROPIACION DE URGENCIA

R) Irrecurribilidad de las actas previas a la ocupacion en las expropiaciones de urgencia por ser actos de
tramite

La STS de 8 de febrero de 2005, Ar. 1888, recuerda la doctrina jurisprudencial segun la
cual las actas previas a la ocupacion a las que se refiere la regla 2* del articulo 52 de la
LEF para el procedimiento de urgencia no son susceptibles de impugnacién autéonoma,
por ser actos de tramite que no deciden directa ni indirectamente el fondo del asunto,
sin perjuicio —claro esta— de la posibilidad de esgrimir los vicios de que adolezcan en la
ulterior impugnacioén del acuerdo de necesidad de ocupacién definitiva del bien.

En efecto, el acta previa a la ocupacién cumple, en las expropiaciones de urgencia, con
el fin esencial de constatar el estado fisico y juridico de los bienes y derechos afectados
para, tomando en consideracién los datos que configuran la realidad del bien que se
expropia, extraer de ahi las oportunas consecuencias en orden a que, como expone la
regla 3* del articulo 52 de la Ley, se describa el bien o derecho expropiable y se hagan
constar todas las manifestaciones y datos que aporten quienes intervienen en el expe-
diente y que sean utiles para determinar los derechos afectados, sus titulares, el valor
de aquéllos y los perjuicios determinantes de la rapida ocupacién. Por tanto, la regla 2*
del articulo 52 de la LEF no contiene una determinacién que concluya el expediente
expropiatorio, o alguna de sus piezas separadas, para permitir de ese modo el acceso
al proceso contencioso-administrativo, no siendo sino un mero acto de tramite que no
decide directa ni indirectamente el fondo del asunto, ni pone término a la actuacion
administrativa, ni hace imposible o suspende su continuacién, por lo que no encaja en
la categoria de acto de tramite autbnomamente impugnable a los efectos del articulo
107.1 de la LRJPAC.

B) La motivacion del acuerdo de expropiacion por la via de urgencia ha de demostrar la mejor adecuacion al
interés general perseguido de este procedimiento excepcional frente al ordinario

Como hemos sefialado en reiteradas ocasiones, el desmedido empleo que del procedi-
miento expropiatorio de urgencia ha venido haciendo la Administraciéon ha producido una
desnaturalizacion evidente del mismo que pretende ser compensada y corregida por la ju-
risprudencia mas reciente. Por ello, en los ultimos tiempos, el Tribunal Supremo exige un
mayor rigor en la apreciacion de los requisitos que permiten aplicar este procedimiento,
lo que se ha traducido en una cada vez mas estricta interpretaciéon de los presupuestos que
legitiman las expropiaciones urgentes y del propio concepto de urgencia, tal y como re-
clama el caracter excepcional de este tipo de expropiaciones. En consecuencia, para poder
declarar la urgente ocupacion de los bienes afectados por una expropiaciéon es preciso
que efectivamente concurran, en primer lugar, las circunstancias de excepcionalidad que
permiten acudir al procedimiento del articulo 52 de la LEFE. Se trata, como manifiesta la
jurisprudencia de circunstancias de urgencia “real y constatada” que deben quedar “sufi-
cientemente justificadas” para que puedan servir de base a una excepcién tan importante
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al sistema general de previo pago del justiprecio. Como consecuencia logica de ello, la
jurisprudencia exige, en segundo lugar, la necesidad de motivar debidamente el acuerdo
que declare la urgente ocupacién, “con exposicion de las circunstancias que lo justifi-
can”.Y, como puede deducirse ficilmente, es sobre todo en la motivaciéon donde se concreta
el control judicial de la discrecionalidad de la Administracién para apreciar la concurrencia
de los presupuestos que determinan la legalidad de la declaracion de urgencia, pues es en la
motivacion donde ha de plasmarse la racionalidad de la decisién, permitiendo, asi, detectar
la ausencia de desvios o arbitrariedades en la misma.

En este orden de consideraciones, conviene recordar que pese al mayor rigor que se exige al
requisito de la motivacién, es criterio jurisprudencial asentado que la falta de motivacion
no determina, sin mds, un uso abusivo de la facultad discrecional para declarar la urgencia
que deslegitime el acudir al procedimiento del articulo 52 de la LEF, pues la concurrencia
de las circunstancias de urgencia que hacen procedente este procedimiento excepcional
pueden deducirse de una realidad que muestre claramente que la expropiacion viene a
subvenir necesidades perentorias o apremiantes; de modo que la constatacién de tales ne-
cesidades prestaria una “motivacion indirecta” a la declaracién administrativa de la urgen-
cia formalmente inmotivada. No obstante, el Tribunal Supremo también tiene declarado
que la “motivacién indirecta” que puede prestarle al acto declarativo de la expropiacién la
constatacion de circunstancias facticas que reclaman la urgencia de tal expropiacion exige
que dichas circunstancias evidencien de forma “suficiente” la urgencia requerida, como
recuerda, por ejemplo, la STS de 16 de junio de 2004, Ar. 3852 de 2005.

Asimismo, el Tribunal Supremo ha llegado a reconocer una dimensién mas incisiva del
requisito de la motivacién como presupuesto legitimador del recurso al procedimiento
expropiatorio de urgencia y del ulterior control judicial, que no sélo operaria en un
plano interno (el que atiende a la coherencia de la decisién misma en funcién de los
presupuestos de hecho que la justifican), sino en un plano dindmico que se proyecta tem-
poralmente y que se refiere a la necesaria coherencia “externa” que ha de guardar la de-
claracion de la urgencia con la actuaciéon administrativa subsiguiente. Cabe sefialar, en fin,
que esta doble coherencia exigible a la declaracién de urgencia (“interna” y “externa”) es
una técnica de control de la discrecionalidad a través de la motivacion del acto que tiene
un amplio asiento en otros ambitos de la actuaciéon administrativa, como es el caso del
control judicial de la motivacién contenida en la Memoria de los Planes urbanisticos.

Finalmente, desde el punto de vista del contenido exigible a la motivacién de la urgencia,
el Tribunal Supremo viene insistiendo en que éste ha de ser suficientemente expresivo de
los motivos que justifican la opcién por este procedimiento especial, no bastando que di-
cha motivacion sea sucinta, sino que, por el contrario, ha de ser elocuente hasta el punto
de arrojar la conviccién de la incompatibilidad de los fines que se quieren alcanzar en ese
caso determinado con el empleo del procedimiento normal o general, hasta el punto de
demostrar que lo que el interés general reclamaba en el caso era la eleccion del procedi-
miento de urgencia y no del ordinario.

En este ultimo orden légico se inscribe la STS de 14 de febrero de 2005, Ar. 2199,
que estima el recurso de casacion planteado contra una sentencia de instancia que habia
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considerado suficiente la motivacién contenida en el Decreto 306/2005, de 26 de no-
viembre, del Gobierno de la Junta de Galicia, relativo a la urgente necesidad de expro-
piacion de unos terrenos para la construccion de un Hospital comarcal. El Decreto en
cuestion se remitia, a tal efecto, a los datos obrantes en el expediente instruido, que la
Sala de instancia considerd —acogiéndose expresamente a la reciente jurisprudencia sobre
la motivacion de la urgencia que hemos sintetizado— suficientemente fundados porque
aludian, entre otras circunstancias, a factores sociodemograficos y a las perentorias ne-
cesidades sanitarias de la comarca que se desprendian de los informes evacuados y que
por su notoriedad eximian de mayor explicacion en el Decreto impugnado. Frente a esta
apreciacion, el Tribunal Supremo lleva a cabo una rigurosa interpretacion del requisito de
la motivacién que, en lo sustancial, cabe resumir como sigue.

En primer lugar, afirma que la motivacién sucinta —la del Decreto— no puede en ningun
caso considerarse suficiente en los supuestos de expropiacién urgente, en los que

“la jurisprudencia exige que la Administracién ponga un mayor énfasis al cumplir con el
deber de dar cuenta de las razones que ha tenido para obrar como lo ha hecho. De mane-
ra que para devolver a la urgencia su sentido genuino, que es el que la Ley de 1954 le
atribuye, es necesario mayor elocuencia (...) a la hora de argumentar la correspondiente
motivacion, tomando el vocablo elocuencia —entiéndase bien—no en el sentido de retérica
hueca, ni en el de literatura florida, sino en el de razonamiento preciso, detallado y obje-
tivamente convincente en cada caso y para cada caso”.

Tras lo cual declara que:

“En el caso que nos ocupa en modo alguno puede sostenerse que se haya razonado la
concurrencia de los requisitos necesarios para que deba declararse la urgente ocupacion de
los bienes. Porque lo que define a esta unidad juridica que se designa con el significante
urgencia es la imposibilidad de conseguir, precisamente por razones de tiempo, utilizando
el procedimiento ordinario de expropiacién forzosa, el fin publico que se trata de cumplir
con esta actuacién coactiva (...). Importa recordar que la urgencia es una unidad juridica
que presenta diversas manifestaciones en Derecho publico espailol (...). Lo que tienen en
comun supuestos a primera vista tan heterogéneos es la incompatibilidad de los fines que
se pueden y se quieren alcanzar, en un momento determinado, con el empleo de procedi-
miento normal, general u ordinario. Ello obliga a disefiar vias de actuacién que permitan
lograr en tiempo adecuado los fines pretendidos, para lo cual, y segin los casos, se redu-
cen los plazos, se suprimen tramites o se altera el orden en que han de cumplirse.

Pues bien, es evidente, y para ello basta con su mera enunciacién, que una zona densa-
mente poblada demanda la adecuada atencién sanitaria y que ésta sélo puede prestarse
de manera completa si la zona de que se trata dispone de los servicios que se integran en
esa compleja organizacién que es un Hospital. Pero con ello unicamente queda acreditado
que la construccion del Hospital es conveniente y hasta necesaria. Pero lo que aqui no
aparece ni medianamente justificado es la concurrencia de circunstancias excepcionales
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que justifiquen que la construccién del Hospital de que se trata haya de llevarse a cabo por
el procedimiento de urgencia que, como es sabido, supone una abreviacién de tramites
—con la consiguiente disminucién de garantias— cuya utilizacién se basa precisamente en
esa incompatibilidad, por razén de tiempo, entre el empleo del procedimiento ordinario
y el fin pablico que se pretende servir.”

Acaso se aprecia en este razonamiento un cierto desapego del criterio de la “motivacion
indirecta” en el que se habia basado el razonamiento de instancia y que, en otras ocasio-
nes, ha servido al propio Tribunal Supremo —como veiamos— para justificar la suficiencia
de la motivacién, demostrando, en suma, que la jurisprudencia reivindicativa del rigor
exigible a la motivacién de la urgencia no pretende ser una linea rigida, sino atenta a las
circunstancias particulares de cada caso. No obstante, creemos que la sentencia se inscribe
en la linea adecuada, que no puede ser otra que la de la exigencia del maximo rigor en la
motivaciéon directa, una “carga” para la Administracién que resulta absolutamente logica
y proporcionada con el recurso al procedimiento de urgencia.

7. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Valoracion de sistemas generales no previstos en el Plan como suelo urbanizable cuando contribuyen a
“crear ciudad” y como suelo no urbanizable en caso contrario

En numeros anteriores de esta revista hemos expuesto y comentado el criterio jurispru-
dencial segun el cual el suelo destinado a sistemas generales contemplado en el Plan ha
de valorarse a los efectos de su ejecucion como si de suelo urbanizable se tratase, pese
a que pueda estar formalmente clasificado de no urbanizable. Como deciamos enton-
ces, la necesidad de tener en cuenta tales aprovechamientos a la hora de ejecutar suelo
dotacional se deriva de la propia légica compensatoria del sistema urbanistico, pues de
lo contrario quedaria vulnerada la obligacién de equidistribuir los beneficios y cargas
derivados del planeamiento. En este contexto hermenéutico destacabamos una serie de
pronunciamientos del Tribunal Supremo, referidos a expropiaciones de fincas con destino
a las obras de ampliaciéon del Aeropuerto Madrid-Barajas, que matizaban esta doctrina
jurisprudencial sobre la valoracién de sistemas y dotaciones ubicados en suelo no ur-
banizable en el sentido de justificar la valoracién del suelo calificado de rustico como si
de urbanizable se tratara en atencién al dato principal de que las obras de ampliacién del
aeropuerto de Madrid-Barajas constituyen un sistema general que “contribuye a crear ciu-
dad”. Con ello, el Tribunal Supremo introducia un nuevo elemento valorativo: aunque el
Plan no contemplase la ejecucion de un sistema, éste se tendra que valorar como si de suelo
urbanizable se tratase cuando efectivamente contribuye a “crear ciudad”, con independencia
de otras circunstancias como que el Plan los clasifique o no (y de como lo haga) o de que
contemple o no su ejecucion. De este modo, la valoracién como suelo urbanizable de los
sistemas generales es condicionada por el Tribunal Supremo a que tales espacios o infraes-
tructuras puedan ser subsumidos en ese concepto juridico indeterminado (crear ciudad) de
elaboracién jurisprudencial, cuya concrecién al caso concreto exige un esfuerzo ponderativo
a la Administracion actuante.
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La STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 3617, aporta nueva luz a esta linea jurisprudencial. En el
caso se debatia la valoracién correspondiente a unos terrenos rusticos comprendidos en el
Plan Especial de Proteccion del Paisaje de Clamores-Pinarillo, clasificados por el Plan General
de Segovia como suelo no urbanizable especialmente protegido, destinado a la recuperacién
paisajistica del llamado “Valle de Clamores”. La valoracién defendida por el Ayuntamiento
expropiante, de conformidad con la calificaciéon formal de dichos terrenos, era la propia
del suelo no urbanizable, mientras que para el propietario expropiado los terrenos debian
valorarse como suelo urbanizable porque su ejecucion supondria la obtenciéon para la ciu-
dad de un sistema general de espacio libre destinado a parque ptblico o zona verde. Para el
Tribunal Supremo, la cuestion debatida se reduce a dilucidar si dichos terrenos contribuyen
o no a “crear ciudad” de acuerdo con lo razonado en las sentencias —antes aludidas— en las
que el Tribunal Supremo ha definido este concepto juridico indeterminado. En este sentido,
la sentencia ahora comentada rechaza esta condiciéon en el suelo comprendido en este Plan
Especial de Proteccion del Paisaje de Segovia, afirmando que:

“El Plan General de Ordenacién Urbana de Segovia de 1984 hacia referencia a esas deter-
minaciones generales, y para su desarrollo aprob¢ el Plan Especial de Proteccién del Paisaje
del valle del Clamores-Pinarillo, que no constituye un sistema general de espacios libres
en tanto que ese espacio no es un parque urbano publico en el sentido que lo considera el
apartado b) del articulo 19 del Reglamento de Planeamiento. El Plan Especial de Proteccion
del Paisaje del valle del Clamores-Pinarillo y el suelo que lo integra y que fue objeto de
expropiacién sirve a la ciudad pero no crea ciudad en el sentido al que se refieren nuestras
Sentencias antes citadas.

Sirve a la ciudad, en tanto que garantiza que ese suelo, inmediato a ella, pero que no es
la ciudad, no va a ser construido, y dado el alto valor que posee desde el punto de vista
paisajistico y medioambiental, que le hace acreedor de una especial proteccién y preser-
vacion, asegura que va a gozar de la defensa, protecciéon y amparo que le ofrece la recu-
peracion de sus usos anteriores y el incremento y desarrollo de los destinos que le son
propios. De ahi que resulte obvio que su valoracién deba ser acorde con la clasificacién
que le otorgo el Plan General, sin que pueda equipararse a la pretendida de suelo urbani-
zable, y sin que ese hecho vulnere el principio de equidistribucién de beneficios y cargas
que caracteriza al Derecho urbanistico.

Tras cuanto hemos dicho hasta aqui podemos concluir que en lo que se refiere a la valo-
racién del suelo expropiado la misma ha de hacerse de acuerdo con la clasificacién que
para el mismo establecié tanto el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Segovia, como
el Plan Especial de Proteccién del Paisaje que lo desarrolld, de suelo no urbanizable de
especial proteccion.”

JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmILIO GUICHOT REINA
FrANCISCO LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Imputabilidad. Dafios provocados por miembros de las

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el periodo considerado por esta cronica no se han producido sentencias especialmente
novedosas, aunque si algunas que vienen a precisar o sintetizar el estado de la cuestion de
algunos aspectos fundamentales de la institucion. En esta linea debe destacarse la STS de
25 de marzo de 2005, Ar. 3620, que en puridad no viene a descubrir nada nuevo sobre
el comportamiento de la garantia en el ambito de la responsabilidad sanitaria, donde ya
sabemos que el sistema adquiere un tinte marcadamente culpabilistico, pero que tiene
la virtud de hacer un compendio de lo que significa la idea de la lex artis ad hoc como
paradigma de la actuacion correcta y las consecuencias que de ello se desprenden; vy, co-
rrelativamente, un paladino reconocimiento de que en el ambito sanitario, por la propia
naturaleza de las cosas, no puede regir un sistema puro de responsabilidad objetiva.

También se inscriben en esta linea esclarecedora las SSTS de 16 y 22 de diciembre de
2004, Ar. 1596 y 1598, que sientan doctrina acerca de la necesidad o no de seguir el
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procedimiento de reclamacién de responsabilidad en via administrativa cuando esta sus-
tanciandose un proceso contencioso contra el acto presuntamente generador del dafo.

La crénica comprende otros interesantes pronunciamientos mas o menos novedosos,
como arriba indicamos, pero que siempre contribuyen a iluminar los numerosos recove-
cos de una institucién tan rica, como espejo que viene a ser de la propia realidad social.

2. IMPUTABILIDAD. DANOS PROVOCADOS POR MIEMBROS DE LAS FUERZAS
Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO CON SU ARMA REGLAMENTARIA
FUERA DE SERVICIO

En croénicas anteriores hemos puesto de relieve como la jurisprudencia mayoritaria con-
dena al Estado en el caso de los dafios causados por miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad con su arma reglamentaria fuera de servicio, incluso en circunstancias ab-
solutamente ajenas a la labor de mantenimiento de la seguridad (vestidos de paisano, en
fiestas o bares, como consecuencia de discusiones sobre asuntos personales, ...).Y ello
con base en la teoria del riesgo creado al poner en sus manos armas de fuego y no impo-
nerles su deposito cuando no se hallan de servicio.

Un nuevo ejemplo lo constituye la STS de 8 de febrero de 2005, Ar. 1661, en el que el
incidente tiene lugar a las tres de la manana a las puertas de un club del alterne al que un
policia nacional habia acudido como particular, vestido de paisano y fuera de servicio (tal
y como declar6 como hecho probado la previa sentencia penal). En este contexto, esgri-
mio el arma reglamentaria y disparo, lesionando a una persona. La sentencia de instancia
considerd inimputable a la Administracion. El Tribunal Supremo, por el contrario, en apli-
cacion de la teoria de la creacion del riesgo, declara la responsabilidad administrativa.

3. OBJETIVIDAD Y NEXO DE CAUSALIDAD

R) Concurrencia de causas entre la Administracion y la propia victima

La STS de 15 de marzo de 2005, Ar. 2243, tiene como presupuesto un suceso especial-
mente dramatico. Se trata del fallecimiento de un nifio de dos afios de edad, que acudio
con su madre a un curso de formaciéon de padres con problemas familiares que se impar-
tia en un Centro de Educacién Especial. En un descuido de la madre, el nifio salié del aula
y un alumno lo introdujo en un despacho, le prendié fuego y lo dejo encerrado, hasta
que sus gritos alertaron a la madre y a otras personas, que acudieron al despacho, inten-
taron infructuosamente abrir la puerta hasta que lograron derribarla, sin poder evitar el
tragico desenlace. La sentencia de instancia habia desestimado la pretensién indemnizato-
ria, al considerar que la madre habia decidido libremente acudir al curso con un nino de
tan corta edad, cuya presencia habia sido tan sélo tolerada por la Administracién, y que
habia sido la falta de vigilancia de la madre la que habia posibilitado el tragico resultado




final. Una decisién esta de muy dificil encaje en un régimen de responsabilidad objetiva
pues no se comprende como se puede llegar a tal conclusiéon en un caso como el descri-
to, donde queda marginado del nexo de causalidad algo tan influyente en el resultado
como fue el funcionamiento del servicio. Oportunamente, el Tribunal Supremo corrige
en parte la sentencia recurrida —solo en parte al adoptar una solucién “salomoénica” aun
demasiado gravosa para la madre, a nuestro juicio— y considera que dicho descuido no
era en si mismo relevante para producir las consecuencias que se anudaron al mismo, que
se produjeron por la accién de un tercero que estaba sometido a una relacion de sujecion
especial con la Administracién, puesto que se encontraba bajo su vigilancia y custodia,
padecia una grave enfermedad mental, tenia antecedentes de piromania, y que actud en
un descuido de su vigilante. Asi las cosas, determina un reparto de responsabilidades, y
fija una indemnizacién por daflo moral de 60.101 euros, a actualizar desde 1986 en que
ocurrieron los hechos hasta la fecha de la sentencia conforme al IPC.

B) Responsabilidad sanitaria: el criterio de la lex artis ad hoc

La STS de marzo de 2005, Ar. 3620, en materia de responsabilidad sanitaria, es exponen-
te de las consecuencias que derivan del concepto de la lex artis ad hoc, esto es, el principio,
al que nos hemos referido asiduamente en estas cronicas, segun el cual la labor médica
es una obligaciéon de medios y no de resultado, lo que significa que, desde la éptica de la
responsabilidad administrativa, y con cardcter general, s6lo una desviacion de los proto-
colos que rigen la practica de la medicina (léase, un “funcionamiento anormal”), puede
generar la obligaciéon de indemnizar. Reproducimos un fragmento de dicha sentencia,
por su alcance general:

“A tal efecto, debemos hacer algunas precisiones sobre el sintagma lex artis, que hemos
utilizado ya aqui, y que, cada vez con mds frecuencia aparece en la jurisprudencia de esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo.Y asi, por ejemplo, en nuestra sentencia de 17 de mayo
del 2004 (recurso de casacion 8382/1999), dijimos ya que, aunque el error médico y el
correcto empleo de las técnicas de diagnostico, valoracion y tratamiento se circunscriben
a la actuacion del servicio sanitario y, por consiguiente, resultarian, en principio, irrele-
vantes para declarar la responsabilidad objetiva, mientras que han de ser inexcusablemente
valoradas para derivar una responsabilidad culposa, sin embargo, también pueden tener
trascendencia, en orden a una conclusiéon sobre el nexo de causalidad, que algunos consi-
deran requisito clave de la responsabilidad objetiva o por el resultado. Esta apreciacion de si
hubo un uso correcto de la técnica, con vistas a tener o no por establecido la existencia del
nexo causal, sin entrar en si tal uso fue o no negligente, es muy delicada, pues la medicina,
no suele presentar un unico método, por mas que la protocolizacién de los actos médicos
invita a ajustarse a unas pautas seriadas de diagnodstico y tratamiento terapéutico, lo que
no excluye que puedan existir —y asi ocurre frecuentemente— otros métodos que, pese a
no ser de uso generalizado, pueden ser igualmente utilizados, si en el caso concreto se
considera que pueden ser mas eficaces.
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Y no esta de mas anadir que, no sélo en el ambito de la medicina, sino en otros muchos
campos del saber humano, es precisamente el saber discrepante el que abre nuevos cami-
nos a la ciencia y a su aplicacién.

Esta misma Sala y secciéon del Tribunal Supremo, en la sentencia de 14 de julio de 2001
(recurso de casacion 2280/1997) rechaz6é que hubiera responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria porque, de acuerdo con los hechos declarados probados en la
sentencia recurrida, las lesiones no tenian su origen en la forma en que se presté la asis-
tencia sanitaria, la cual fue correcta y conforme a las reglas de la lex artis, sino inherentes
o derivadas de la propia patologia del enfermo. Por el contrario, pero con idéntica orien-
tacion en las sentencias de 3 y 10 de octubre de 2000 y 7 de junio de 2001 (recurso de
casacion 538/1997) se considera que concurren relacién de causalidad por la inadecuada
actuacion médica con incumplimiento de las pautas de la lex artis, de modo que los defectos
en el uso de la técnica son considerados determinantes de la responsabilidad.

Por tltimo, nos parece necesario recordar también —por prevenir sobre los riesgos de
una exacerbacién de esa naturaleza objetiva de la responsabilidad que nos ocupa— que el
hecho de que en el ordenamiento juridico espafiol la responsabilidad extracontractual de
las Administraciones publicas esté configurada como objetiva apunta al dato de que no es
necesaria la concurrencia de dolo o culpa en el agente, y no permite extraer la consecuen-
cia de que deba declararse su existencia, sin mas, por el mero hecho de que el resultado
lesivo se haya producido con ocasién de la actuacién de un centro sanitario publico. No
seria razonable —antes al contrario: seria manifiestamente absurdo— entender que esa obje-
tivacién determina que, por ejemplo, la Administracién deba responder siempre que en
una clinica gestionada por ella y de ella dependiente fallece un enfermo.

Y llamamos la atencién sobre ello porque de los argumentos que utiliza la parte recurrente
parece deducirse que entiende que por ser la responsabilidad de la Administracién una
responsabilidad objetiva, aquélla se convierte en aseguradora universal. Concretamente
cuando afirma que la Sala de instancia aplica el criterio de que ‘la prueba de error o de
mala praxis corresponde al demandante’. Porque no es esto lo que resulta de la sentencia
impugnada, sino que —a la vista de lo que resulta de las actuaciones— no hay prueba de
esa mala praxis.

Debemos insistir por ello en que es necesario desterrar la errénea opiniéon de que cual-
quier dafno o perjuicio derivado de la asistencia sanitaria publica esta cubierto por un
seguro que garantizaria, en cualquier caso, su adecuada reparacién, con olvido de que la
jurisprudencia ha repetido incansablemente que el instituto de la responsabilidad patri-
monial no convierte a las Administraciéon Puablicas en aseguradoras universales de todos
los riesgos sociales (Sentencias de la Sala Tercera de 7 de febrero de 1998, 19 de junio de
2001, 26 de febrero de 2002 y 21 de octubre de 2002).

Y porque esto es asi, nunca se insistira bastante en que la declaracién de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon sanitaria exige siempre un cuidadoso analisis de los




hechos a fin de poder establecer la relacién de causalidad entre la actuacién del personal
a su servicio y el resultado producido, lo que no resulta ficil tratindose de la salud, en
cuya estabilidad, restablecimiento o pérdida confluyen tantos y tan variados factores.Y lo
que no puede negarse es que la Sala de instancia ha estudiado de manera muy completa
el material probatorio que obra en las actuaciones —y que ese analisis queda reflejado en
la sentencia impugnada-—.

Por ultimo, y engazando, con lo que acabamos de decir debemos afiadir que este Tribunal
tiene reiteradamente dicho que, por mas que el nexo causal constituya una apreciacion
juridica susceptible por ello de ser revisada en casacion, se ha de partir de los hechos decla-
rados probados por el Tribunal a quo (Sentencias de 14 de mayo de 1998, 13 de febrero,
13 de marzo, 26 de marzo, 6 de abril, 24 de mayo, 30 de octubre y 27 de diciembre de
1999, 26 de febrero, 9 de mayo de 2000, 22 de diciembre de 2001 y 21 de octubre de
2002).”

La STS de 20 de diciembre de 2004, Ar. 1597 de 2005, hace una aplicacién de esta
doctrina, y declara la responsabilidad administrativa por una mal funcionamiento consis-
tente en este caso, no en una mala praxis, sino en una inadecuada elecciéon de medios, en
concreto, optar por una mielografia (que provocé una meningitis al afectado) en lugar
de por un TAC, estando probado que el estado de la ciencia y de la técnica en ese tiempo
permitia y hacia aconsejable haber realizado un TAC.

4. ANTIJURIDICIDAD DEL DANO Y DEBER DE SOPORTARLO. NO
INDEMNIZABILIDAD DEL DANO DERIVADO DE LA PERDIDA DE LA
CONDICION DE FUNCIONARIO POR ANULACION DE OPOSICIONES

La STS de 17 de febrero de 2005, Ar. 2350, considera que los opositores que concurren a
una convocatoria, con conocimiento de que se encuentra impugnada por otros firmantes,
han de soportar el dafio que eventualmente pueda generarles la pérdida de la plaza, si
finalmente los tribunales anulan dicha convocatoria. El dafio no es en estos casos, pues,
antijuridico.

5. DANO INDEMNIZABLE. DISPARIDAD EN LA CUANTIFICACION DEL DANO
FISICO Y MORAL

La cuantificacién del dafio es uno de los temas no resueltos en la jurisprudencia. En
efecto, una comparacion paciente de sentencias lleva a la conclusién de que existe una
disparidad excesiva en las cuantias reconocidas por dafios analogos, que supone una
importante quiebra de un principio elemental de igualdad y de seguridad juridica. El
problema se plantea, de forma aguda, en el caso de dafios morales y fisicos. Traemos a
colacion algunas muestras:

Las SSTS de 31 de enero y de 9 de febrero de 2005, Ar. 2192 y 2196, comparten presu-
puestos hasta cierto punto andlogos. Se trata de funcionarios afectados por medidas pos-
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teriormente declaradas ilegales, que reclaman dafios morales anudados a las mismas. Es-
tos supuestos requieren un analisis caso por caso que determine si, junto a la eliminacion
de los efectos de la situacion ilegalmente creada (anulacion de la sancién, reconocimiento
con caracter retroactivo de haberes dejados de percibir, ...), subsiste un dafio moral inde-
pendiente que haya de ser indemnizado. En el primer caso (imposicién de una sanciéon
ilegal consistente en la suspension de funciones durante un periodo de tiempo), el Tribu-
nal Supremo considera que el funcionario ha obtenido una reparaciéon suficiente con el
dictado de la sentencia favorable y su ejecucion; mientras que en el segundo (destituciéon
de un médico como jefe de servicio) entiende suficientemente acreditado un dafio moral
consistente en una lesién de la propia estima y en la consideracion putblica de su valia y
capacitacion profesional, y otorga una indemnizacién de 30.000 euros. Quizas la diferen-
cia entre ambos casos no sea tan honda como para merecer soluciones tan diversas.

El supuesto de la STS de 18 de marzo de 2004, Ar. 2126 de 2005, es el de un militar que
sufre un accidente al no funcionar el paracaidas, con secuelas invalidantes. El tribunal de
instancia fij6 una indemnizacién de ciento treinta millones de pesetas, frente a los cua-
renta que habia acordado la Administracién. Se discute ante el Tribunal Supremo esta dis-
crepancia en el quantum, alegando la Administraciéon cuantia desproporcionada, y ponien-
do de relieve que en casos similares se ha concedido en otras ocasiones indemnizaciones
de una cuantia muy inferior, pese a lo cual el Tribunal Supremo ratifica el montante. Se
trata de un ejemplo de indemnizacién elevada en comparaciéon con otros casos similares
(ochenta millones de pesetas de 1998, a actualizar hasta la fecha del pago).

6. ACCION Y PROCEDIMIENTO

R) Peticion indemnizatoria anudada a una accion de legalidad: innecesariedad de interponer una reclamacion
administrativa previa

Las SSTS de 16 y 22 de diciembre de 2004, Ar. 1596 y 1598 de 2005, acogen un mismo
principio de gran interés. Se trata de acuerdos de desafeccién de una superficie deter-
minada de una finca de la expropiacién forzosa previamente acordada. Sus propietarios
impugnan dichos acuerdos y solicitan ademds indemnizacién por la falta de disponibili-
dad de los terrenos durante el tiempo en que la superficie estuvo afecta al procedimiento
expropiatorio. Las sentencias de instancia reconocen tal derecho. La Administraciéon aduce
en casacion que la posibilidad de hacer valer la pretensién indemnizatoria directamente
en la via judicial tenia su base en el articulo 136 del Reglamento de Expropiacion Forzosa
de 1957, pero que, a partir de la entrada en vigor del articulo 142.6 de la Ley 30/1992,
de Procedimiento Administrativo Comun, y del Real Decreto 429/1993, de 26 de mar-
zo, la regla del Reglamento de Expropiacién forzosa ha de entenderse derogada, ya que
dichas normas han configurado la reclamacién previa ante la Administraciéon como pre-
ceptiva. Sin embargo, el Tribunal Supremo apunta que la posibilidad de anudar la recla-
maci6on indemnizatoria a la anulatoria encontraba antes fundamento en el articulo 41 de
la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, y hoy en el articulo 31 de la




de 1998. Eso si, precisa que en esta hipétesis, conforme establecia antes la Ley de la Juris-
diccién de 1956 en sus articulos 42 y 84.c) y hoy la de 1998 en sus articulos 31 y 71.d),
para que pueda estimarse la pretension indemnizatoria es preciso que se declare nulo el
acto impugnado del que deriva el perjuicio, ya que la indemnizaciéon es complementaria
o adicional de la anulacién a la que aparece inescindiblemente unida. En caso de que el
acto no se declare nulo, se podra formular posteriormente la pretensiéon indemnizatoria
de forma auténoma y separada de la nulidad del acto, pero para ello serd imprescindible,
esta vez si, la previa reclamacién en via administrativa.

B) Concepto de “daiio continuado” en materia de responsabilidad sanitaria. Fijacion del dies a quo para el
computo del plazo

La STS de 10 de marzo de 2005, Ar. 3619, resulta destacable en su interpretacion del
concepto de “dafio continuado”, a los efectos de la fijacion del dies a quo para el computo
del plazo de prescripcion de la accién. El caso es el de una nifia de apenas dos afios de
edad que en 1962 (jhace ya mas de cuarenta anos!), cuando se encontraba jugando en
un campo donde se habian realizado maniobras militares, tropezd con un artefacto que
explosiono, sufriendo graves amputaciones. Como es sabido, los articulos 142.5 de la Ley
30/1992, de Procedimiento Administrativo Comtn, y 4.2 del Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, establecen que, en el caso de los dafios fisicos, el plazo para reclamar
comienza a computar desde la curacién o la determinacion del alcance de las secuelas, y
se discute aqui cual es el dies a quo a considerar, dado que la perjudicada sigui6 toda una
serie de reconocimientos e intervenciones médicas.

El Tribunal Supremo comienza admitiendo lo siguiente:

“También es evidente que surgen casos en la realidad sanitaria en que ni existe auténtica
curacién ni la posibilidad de determinacién del alcance de las secuelas; y ello bien por-
que la propia naturaleza de la enfermedad no permita prever la posible evolucién de las
mismas, bien porque en el devenir de su desarrollo se produzcan secuelas imprevistas y
no determinadas, en cuyos supuestos este Tribunal ha venido aceptando la posibilidad
de la existencia de una temporanea reclamacién a pesar de haberse producido la misma
fuera del periodo del afio desde que inicialmente se produjo el diagnéstico en atencién a
esa imposibilidad de determinacién concreta en toda su extension del dafo sufrido. Es el
supuesto de enfermedades de evolucién imprevisible como son las derivadas del conta-
gio de la hepatitis C o del SIDA o aquellos otros ocasionales casos en que la enfermedad
inicialmente diagnosticada se traduce en unas secuelas de imposible predeterminacion en
su origen. En estos ultimos casos ha afirmado efectivamente esta Sala que si del hecho
originador de la responsabilidad se infieren perjuicios o dafios que no pueden ser deter-
minados en su alcance o cuantia en el momento de ocurrir el acontecimiento dafoso, el
plazo de prescripciéon no comienza a computarse sino a partir del momento en que dicha
determinacién es posible, aceptando igualmente que en aquellas enfermedades excep-
cionales de imprevisible evolucion, el daflo pueda ser reclamado, como continuado, en
cualquier momento.”
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En el caso de autos, cuyos detalles médicos seria excesivo exponer aqui, el Tribunal Su-
premo procede a la integraciéon de los hechos, ya que la instancia habia considerado que
en 1986 (en que se llevéd a cabo una valoracion por un Tribunal médico militar) ya se
hallaban determinadas las secuelas, pero a la par habia reconocido que éstas se habian
posteriormente agravado y surgido nuevas complicaciones. Considera el Tribunal Supre-
mo que las lesiones en las extremidades estaban ya perfectamente definidas en 1986, vy,
por tanto, dichos dafios no fueron objeto de reclamacién en plazo y que, en cuanto al
resto de los perjuicios alegados, aparecidos a finales de los afios noventa, no se acredita el
nexo de causalidad respecto de las lesiones producidas como consecuencia del accidente
de 1962.

A esta sentencia se formula un voto particular, que suscribe el Magistrado Gonzalez Na-
varro, y al que se adhiere la Magistrada Robles Fernandez, que discrepan de la valoracion
factica llevada a cabo por la mayoria de los Magistrados, y que alude al “principio —cons-
titucionalmente declarado como insito en ese derecho complejo que es la tutela judicial
efectiva: articulo 24 CE— de in dubio pro actione”, como argumento que deberia haber llevado
a entender no prescrita la accién.

7. RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

R) Error judicial derivado de un error aritmético

Uno de los escasos ejemplos de declaracion de error judicial (como sabemos, reservada
a casos de errores manifiestos, patentes, indubitados, crasos, casi esperpénticos, etc., en
palabras del Tribunal Supremo, ya de sobra conocidas por el atento lector de estas croni-
cas), lo encontramos en la STS de 13 de febrero de 2004, Ar. 3658 de 2005, referido a
un calculo aritmético erréneo.

B) Dies a quo para el computo del plazo para instar la declaracion de error judicial

La STS de 30 de enero de 2004, Ar. 2249 de 2005, resulta de interés por su interpreta-
cién del dies a quo para el computo del plazo de la accién encaminada a la declaracion de
error judicial. En concreto, se plantea si la instancia de incidente de nulidad y su posterior
inadmisién han de computarse a estos efectos. El Tribunal Supremo admite que hay ju-
risprudencia contradictoria sobre el particular. Las Salas de lo Civil admiten las demandas
planteadas en el plazo de tres meses desde la inadmisién o desestimacién (sostienen que
aunque el recurso de nulidad, al amparo del articulo 240.3 de la LOPJ, no tenga caracter
de ordinario y por lo tanto no impida la firmeza de la Sentencia, al existir también la posi-
bilidad de otro recurso —el de revision para declaracién de error judicial- contra la misma
resolucion la Sentencia no se puede obligar a la parte a ejercitar ad cautelam este ltimo para
el caso de que no prospere el de nulidad). Por el contrario, la Sala de lo Contencioso aco-
ge la solucion contraria (entiende que ante una Sentencia firme el recurrente tiene dere-
cho a usar de forma alternativa o conjunta o simultdnea los recursos extraordinarios que




pudieran ser procedentes, pero no todos sucesivamente, para no convertir en ordinarios
remedios procesales que no lo son y no admitir la posibilidad de una cadena indefinida
de recursos contra la letra y el espiritu de nuestra legislacién procesal y organica, cuyos
principios inspiradores, conforme al comun sentido, exigen poner, en algin momento,
el punto final al proceso para no arruinar la seguridad juridica que es un valor de esta-
bilidad del derecho). La Sentencia que comentamos reitera esta tltima doctrina que da a
la palabra “inexcusablemente”, empleada por el texto legal para referirse al plazo de tres
meses, una interpretacion estricta dentro de su caracter de caducidad.

C) Delimitacion entre responsabilidad administrativa y responsabilidad judicial en los casos de entrada en
domicilio acordada por mandamiento judicial

La STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2049, trae causa de una reclamacion de dannos morales
y patrimoniales derivados de la entrada en un domicilio con mandamiento judicial en
el marco de una investigacion dirigida a desarticular actividades de narcotrafico, que no
desembocd posteriormente en accion penal. El reclamante habia solicitado una cifra total
de cerca de ciento sesenta millones de pesetas, de los cuales ciento cuarenta en concepto
de dafios morales derivados de la aparicién en prensa de informaciones sobre dichas
actuaciones. El Tribunal de instancia consideré que dichas informaciones causantes del
dafio no eran imputables a la actuacién policial, que se llevo a cabo con la suficiente dis-
crecion; en cuanto a los dafios patrimoniales y de asesoramiento legal, afirmé que exis-
tian indicios racionales sobre la comisién de delitos por parte de la victima, por lo que
la actuacién policial no fue desproporcionada. El reclamante alegaba en casaciéon que la
falta de posterior accién penal ponia en evidencia lo desproporcionado de la accion, que
en realidad se produjo como consecuencia de su actividad como agente de los servicios
de inteligencia espafioles y por no facilitar a la policia los datos que poseia relativos a sus
actividades en su condicién de tal. El Tribunal Supremo considera que no se ha probado
la existencia de un exceso en el registro y, por ende, de un dano antijuridico, y deniega
la indemnizacién, aniadiendo:

“Por otra parte, si como parece los daflos se anudan al hecho de haberse producido la
entrada y registro en el domicilio del recurrente en virtud de mandamiento judicial, si
el mandamiento se estima manifiestamente improcedente estariamos ante un supuesto
de funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia que opera al margen de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién a que se refiere el articulo 139 de la Ley
30/1992, lo que también justificaria la desestimacién del motivo. En el hipotético caso
de que la responsabilidad se anudase a excesos cometidos por las Fuerzas de Seguridad
en el acto del registro deberian haberse acreditado tales excesos, cuestién esta de hecho
que la sala a quo no considera probada y por tanto ello también justifica la desestimacién
del motivo.”

EmMiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA
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B) Trienios. a) Una norma puede establecer la forma de retribuir los trienios perfeccio-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En esta cronica hemos seleccionado un numero importante de pronunciamientos judicia-
les sobre la practica totalidad de las cuestiones del régimen de empleo publico.
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2. GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS

R) Relaciones de puestos de trabajo

a) Métodos para la valoracion del contenido de los puestos de trabajo. Objetividad de
Ia eleccion del método de asignacion de categorias

La STSJ de Extremadura de 12 de julio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Primera, Ar. 606, declara la conformidad a Derecho del modo de proceder segui-
do por la Administraciéon demandada para la elaboracién de su relacién de puestos de tra-
bajos. A tal efecto, teniendo en cuenta sus caracteristicas organizativas, la Administraciéon
demandada opt6 por emplear el método de “asignacién de categorias”, que consiste en
“(...) encasillar la organizacién en un determinado ntimero de niveles (categorias), ads-
cribiendo los distintos puestos de trabajo a cada nivel”, previa valoracién de diferentes
criterios tales como la similitud en la descripcion general de las tareas realizadas, la apor-
tacién al objetivo propio de la Corporacién local, la responsabilidad en la coordinacion
y direccion de equipos de trabajo y analisis de organigramas, etc. Aplicando este método
se clasificaron en 26 categorias los 305 puestos de trabajo existentes en la organizacién.
De este modo, el puesto de trabajo adquiere pleno significado objetivo, al margen de
cualquier equiparacién de personas con los puestos de trabajo.

En definitiva, la Sala estima que la eleccion del método utilizado resulta amparada en
la potestad organizativa de la Administracion, y resulta tan valido como el método de
“puntuacién de factores”, basado en el tratamiento analitico de las caracteristicas de los
puestos de trabajo y su valoracién mediante un baremo objetivo predeterminado.

b) Necesaria referencia a las caracteristicas esenciales de los puestos de trabajo, que
justifican la determinacion de otras condiciones de los mismos

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 15.1.b) de la LMREFP, en la redaccién an-
terior a la modificacién operada por la Ley 62/2003, las relaciones de puestos de trabajo
deben incluir las caracteristicas esenciales de los puestos de trabajo, mediante la referencia
a las tareas que constituyen el ntcleo definitorio del puesto de trabajo, y que justifican la
exigencia de titulaciéon académica y formacion especificas para su desempeilo, asi como
la asignacién al puesto de trabajo de un determinado complemento de destino.

Segun sefala la STS de 20 de julio de 2005, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 6726, re-
sulta contrario al articulo 15.1.b) LMRFP el proceso inverso seguido por las resoluciones
impugnadas, que consiste en definir el nicleo esencial del puesto de trabajo mediante la
sola determinacién de la titulacion, la formacion requerida y el complemento de destino
asignado al mismo. De este modo, en vez de determinar de forma objetiva los requisitos
necesarios para ocupar un puesto de trabajo, se dota de contenido al mismo en funcién
de las caracteristicas de la persona que vaya a ocuparlo. Asi, no es posible valorar si esta
justificada la provision por el sistema de libre designacion ni la diferencia en la cuantia del
complemento de destino. Mds aun, advierte la STS de 20 de julio de 2005, que la defini-
cién de las caracteristicas esenciales del puesto de trabajo resulta especialmente oportuna
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en el supuesto enjuiciado, en el que la aprobacion de una nueva RPT de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria —en lo relativo a los puestos correspondientes a la especia-
lidad de Subinspectores de Tributos— pretendia justificarse por la necesidad de adaptar la
estructura del departamento y las nuevas funciones a los cambios legislativos habidos.

Véase también, en parecidos términos, la STS de 18 de julio de 2005, SalaTercera, Seccion
Séptima, Ar. 6528.

3. ACCESO

R) Prueba que consta de dos partes diferenciadas. Valoracion acumulativa de las dos partes que resulta contraria a
las bases de la convocatoria

En el caso enjuiciado porla STSJ de Cantabriade 7 de juliode 2005, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Primera, Ar. 408, una de las pruebas celebradas constaba de dos
partes. Para determinar la calificaciéon de los aspirantes, el Tribunal Calificador sumo la
puntuacion obtenida en las dos partes de esa misma prueba.

La STSJ de Cantabria de 7 de julio de 2005 estima que la decision del Tribunal Calificador
es contraria a las bases de la convocatoria, ya que una de estas bases dispone que la cali-
ficacion final resultard de la suma de las puntuaciones unitarias de las tres pruebas obli-
gatorias. Por otra parte, otra de las bases sefiala que la prueba cuestionada, aunque conste
de dos partes, constituye una tinica prueba, sin establecer expresamente que dichas partes
deban ser valoradas acumulativamente. Por lo demas, la interpretacién errénea que el
Tribunal calificador hace de las bases mencionadas no es indiferente, sino que, como
afirma la Sala, altera significativamente el porcentaje del valor de cada una de las pruebas
en la puntuacion global.

B) Acceso al Cuerpo de Profesores de Enseianza Secundaria. Especialidad de Geografia e Historia. Méritos relativos
al expediente académico. Deben valorarse las calificaciones obtenidas en el Curso de adaptacion

La STS de 20 de julio de 2005, Sala Tercera, Seccién Séptima, Ar. 6728, acoge la pre-
tension de la demanda de que se modifique la puntuacién otorgada al recurrente en el
procedimiento selectivo para el acceso al Cuerpo de Profesores de Ensefianza Secundaria
(especialidad de Geografia e Historia), teniendo en cuenta las calificaciones obtenidas
por el demandante en el Curso de adaptacion seguido antes de cursar el segundo ciclo de
la licenciatura de Geografia.

En la fase de valoracién de méritos correspondientes al expediente académico, se valo-
raron las calificaciones obtenidas por el actor en los cursos 4° y 5° de la licenciatura de
Geografia, pero no las correspondientes al Curso de adaptaciéon realizado con cardcter
previo, interpretando que las bases de la convocatoria solo autorizaban a la valoracién de
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las calificaciones necesarias para la obtencién del titulo exigido con cardcter general para
el acceso al Cuerpo en cuestion.

Sin embargo, haciendo una interpretacion finalista y sistematica de la convocatoria y de la
normativa aplicable, la STS de 20 de julio de 2005 estima que el Curso de adaptacién es-
tablecido para acceder de un primer a un segundo ciclo es una alternativa prevista por el
plan de Estudios de la titulacién exigida para el acceso. Por tanto, si segtin la convocatoria
deben ponderarse las calificaciones obtenidas en las asignaturas que necesariamente han
de ser cursadas en el Plan de Estudios del titulo exigido, resulta claro para la Sala que las
asignaturas cursadas en el Curso de adaptaciéon cumplen ese requisito, pues son necesarias
para la obtencién del titulo de licenciado en geografia.

C) Procedimiento de seleccion. Error en la identificacion del acto administrativo impugnable provocado por la
Administracion. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en su version de acceso a la jurisdiccion

Si bien la exigencia legal de que el recurrente identifique el acto administrativo impugnable
en via contencioso-administrativa es compatible con el articulo 24.1 CE, pues permite deli-
mitar el objeto de cada proceso, el derecho garantizado por el precepto mencionado resul-
tara vulnerado, en su vertiente de acceso a la justicia, cuando los érganos judiciales lleven a
cabo una interpretacion rigorista y absolutamente desproporcionada de tal exigencia.

En el caso enjuiciado por la STC 24372005, de 10 de octubre, un error administrativo
provocd que la recurrente impugnase el acto de tramite constituido por la propuesta de
adjudicacién de una plaza, en vez del acto definitivo de adjudicacién de la misma a fa-
vor de otro candidato. Segtn la STC 243/2005, la Administracién incurrié en error, sin
que durante la tramitacion del procedimiento selectivo ni con motivo de la resolucion
del recurso administrativo presentado por la recurrente indicase a ésta cual era el acto
de adjudicacién de la plaza disputada. En consecuencia, la actuacion administrativa ha
ocasionado perjuicios a la parte recurrente, sin que sea razonable exigir a esta parte que
amplie el objeto del recurso una vez iniciada la tramitacién del recurso contencioso-ad-
ministrativo.

Por todo ello, la STC 243/2005 concluye que las sentencias impugnadas vulneran el de-
recho de la recurrente a la tutela judicial efectiva, en su dimension de acceso a la justicia,
por lo que otorga el amparo solicitado, anula las sentencias mencionadas y ordena la
retroaccion de las actuaciones al momento anterior al de dictar sentencia de instancia.

4. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Proceso de adscripcion de los maestros a los puestos de trabajo resultantes de la nueva ordenacion del sistema
educativo. No constituye un mecanismo de provision de puestos de trabajo semejante al concurso

El caso enjuiciado por la STS de 18 de julio de 2005, Sala Tercera, Seccion Séptima,
Ar. 6723, trae causa de la impugnacién del Decreto 154/1996 y de la Orden de 27 de
mayo de 1996, ambas normas de la Consejeria de Educacién y Ciencia de la Junta de
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Andalucia. Con motivo de la implantaciéon del Primer Ciclo de la Ensefianza Secundaria
Obligatoria prevista para el curso 96/97, el Decreto citado pretendia articular un proceso
de transformacién de los puestos de Preescolar y Educacion General Bisica en puestos de
trabajo de Educacion Infantil y de Educacion Primaria, que afectaria a todos los maestros
dependientes de la Consejeria de Educacién andaluza que ocupasen un puesto de trabajo
con caracter definitivo y a quienes se encontrasen en situaciéon de provisionalidad tras la
supresion del puesto de trabajo que ocupaban con cardcter definitivo (por aplicacién de
la Ley Organica 1/1990). La Orden mencionada excluia de la participacién en el referido
proceso de adscripcién a quienes se encontrasen en una situacion de provisionalidad por
no haber obtenido destino definitivo o por haber reingresado de forma provisional.

Los recurrentes ocupaban plazas en colegios de Granada tras haber permanecido adscri-
tos a centros publicos espafioles de enseflanza en el extranjero. En virtud del Real Decreto
564/1987, finalizada la adscripcion a los centros ptblicos espafioles en el extranjero ten-
drian derecho a ocupar un puesto de trabajo del Cuerpo respectivo en la localidad en que
tuviesen su destino en el momento de producirse dicho nombramiento. En consecuencia,
los recurrentes alegan que el Decreto 154/1996 y la Orden de 27 de mayo de 1996 ignoran
su derecho preferente a ocupar plaza en Granada y les dispensan un trato discriminatorio.

La STS de 18 de julio de 2005 —como ya hizo la sentencia recurrida en casaciéon— senala
que las normas mencionadas regulan un proceso de reorganizacién de los puestos de tra-
bajo exigido por la nueva ordenacién del sistema educativo, y no constituyen un concur-
so de traslado. Dichas normas no ordenan un sistema de provision de puestos de trabajo,
sino una especie de reconversion de los puestos ya existentes para su adaptaciéon al nuevo
sistema educativo que pretende mantener a los maestros en el lugar que ocupaban plaza o
en un lugar préximo cuando no fuese posible lo anterior. La opcién por limitar el proceso
de adscripcion a los maestros titulares de plazas con caracter definitivo y a los que se en-
cuentren en situacién similar supone un uso razonable de las potestades de organizacion
de la ensefianza de la Junta de Andalucia, y no resulta discriminatoria para los recurrentes,
puesto que no ocupan plaza con cardcter definitivo. Los recurrentes mantienen el derecho
preferente a obtener un destino en la localidad en la que ocupaban plaza antes de prestar
servicios en centros espanoles en el extranjero, pero ese derecho no obliga a la Junta de
Andalucia a proveer todos los puestos vacantes que existan en todos los lugares.

5. DERECHOS COLECTIVOS

R) Libertad sindical

a) Queda vulnerada por la exclusion de un sindicato en la formaciéon de una
Comision de Seguimiento que tiene naturaleza negociadora

La STC 222/2005, de 12 de septiembre, ha otorgado el amparo solicitado por el sindica-
to recurrente por violacién del derecho fundamental a la libertad sindical consagrado en
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el articulo 28.1 de la Constitucion. La impugnacion habia sido presentada por el Sindicato
Independiente de Personal de la Universidad de Oviedo (SIPU) contra la resolucién de
dicha Universidad por la que se hicieron ptblicos los Acuerdos de la Junta de Gobierno y
del Consejo Social de la Universidad sobre modificaciéon de la relacién de puestos de tra-
bajo del personal funcionario de administracién y servicios de dicha Universidad. El sin-
dicato impugnante no fue citado a la reunién que concluyé con la firma de los Acuerdos
y fue asimismo excluido de la Comisién de seguimiento creada por el citado Acuerdo.

Segtin el TC, la primera de estas acciones no supone ninguna vulneraciéon del derecho
fundamental a la libertad sindical, dado que el SIPU habia manifestado expresamente su
rechazo y su intencién de no firmar los Acuerdos. En este sentido, recuerda el Tribunal
que “la negativa de un sindicato a firmar un determinado acuerdo no puede impedir que
éste se firme con otros sindicatos representativos”. Distinta es, sin embargo, la respuesta
del Tribunal ante la segunda de las situaciones impugnadas, esto es, ante su exclusion de
la Comision encargada del seguimiento de los Acuerdos. En este caso, la respuesta ha de
ser distinta segun la naturaleza de dicho 6rgano y segun las facultades que tenga atribuida
dicha Comisién, toda vez que “la no suscripcién de un convenio colectivo no puede su-
poner para el sindicato disidente quedar al margen, durante la vigencia del mismo, en la
negociacion de cuestiones nuevas, no conectadas ni conectables directamente con dicho
Acuerdo”.

En este caso concreto, se daba la circunstancia de que determinados aspectos del Acuerdo
habian quedado diferidos a un momento posterior para ser tratados mas en detalle en el
seno de la Comision de la mesa de negociacion, por lo que el Tribunal entiende que la
naturaleza de esta concreta Comisién es mas bien la de un érgano negociador. Por ello,
declara el Tribunal que la exclusién de la citada Comisién del sindicato impugnante le-
siono el derecho fundamental del sindicato recurrente a la libertad sindical (articulo 28.1
CE) en relacién con su derecho a la negociaciéon colectiva (articulo 37.1 CE).

b) El derecho al crédito de horas retribuidas forma parte del contenido adicional del
derecho a la libertad sindical

La STC 241/2005, de 10 de octubre, ha otorgado el amparo solicitado por el funcio-
nario recurrente, aunque cuenta con un interesante voto particular. El recurrente venia
prestando sus servicios en el Servicio Andaluz de Salud (SAS) en la categoria de pinche
de cocina y ostentaba la condicién de liberado sindical por la Confederacién sindical de
la Comision Obrera de Andalucia. Asimismo, se encontraba incluido en la bolsa de con-
tratacion, por el sistema de promocién interna, para desempenar, entre otros, el puesto
de celador.

El 15 de diciembre de 1997, el recurrente se presento en el servicio de contratacién del
hospital para formalizar la interinidad que le habia sido ofertada por el propio hospital
por haber quedado en el primer puesto de la bolsa de trabajo. En ese acto comunicé su
condicién de liberado sindical y su pretension de continuar como tal, sin intencién de
incorporarse de forma efectiva en el puesto de trabajo. La Direccién del hospital denegd
finalmente la firma del nombramiento como celador en situacién especial en activo al
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exigirsele la prestacion efectiva del servicio y al entender que ello resultaba incompatible
con su situaciéon de liberado sindical.

Ante estos hechos, se plantea el Tribunal si vulnera el derecho de libertad sindical la deci-
sién del SAS de condicionar la obtencién de la plaza en “situacién especial en activo” a su
efectiva ocupacién por el recurrente o, lo que es lo mismo, a su cese como liberado sindi-
cal.Y ello porque el propio Tribunal ha declarado, entre otras, en su Sentencia 143/1991,
de 1 de julio, que “el ejercicio de la actividad sindical en el seno de las Administraciones
Publicas reconocido en la Constitucién (articulo 103.3) esta sometido a ciertas peculiari-
dades derivadas logicamente de los principios de eficacia y jerarquia que deben presidir,
por mandato constitucional, la accién de la funcién putblica (articulo 103.1) y que no
pueden ser objeto de subversiéon ni menoscabo”.

Pues bien, el TC otorga finalmente el amparo solicitado basindose en que el derecho al
crédito de horas retribuidas forma parte del contenido adicional del derecho a la libertad
sindical. Para ello, considera que no resulta suficiente la explicacion dada por el SAS, que
ha justificado su negativa al nombramiento unicamente en la necesidad de la prestacion
efectiva del servicio, propia de la configuracion estatutaria de la situacién especial en acti-
vo. Dicho fundamento resulta, a juicio del TC, en extremo abstracto, general y formalista,
asi como claramente desproporcionado en relacion con la pérdida de facultades de accion
del representante sindical.

El Magistrado don Roberto Garcia-Calvo y Montiel ha formulado un Voto particular
al no compartir el criterio de la Sala sobre la “fundamentacién tnica” realizada por la
Administracién y al partir del especial objetivo que tenia la contratacién, que no era otro
que el de conseguir que un determinado servicio se encuentre efectivamente atendido,
por razones especiales o de urgencia. Entiende el Magistrado que precisamente el interés
publico depositado en la necesaria y urgente cobertura efectiva del puesto vacante como
celador, justificaba la actuacién de la empleadora que, como Administracién Publica, ha
de actuar con objetividad y sumisién a la legalidad, sin asomo alguno de arbitrariedad.
Dado que la plaza ofertada en interinidad debia, por razones de interés publico, des-
empefiarse efectivamente, resultaba razonable y suficientemente justificado no otorgar
la plaza a quien no llegaria a ocuparla, satisfaciendo el interés publico depositado en la
urgente y necesaria cobertura efectiva del puesto de trabajo a través de su asignacion a
otro empleado.

¢) El cese del funcionario en un puesto de libre designacion resulta contrario a la
libertad sindical cuando la Administracion no justifica suficientemente una causa
objetiva

La STC 216/2005, de 12 de septiembre, ha concedido el amparo a un policia de la
Brigada Provincial de Informacién de la Jefatura Superior de Policia del Pais Vasco que
habia sido cesado de su cargo tras comenzar a ejercer su actividad sindical dentro de la
Asociacién Nacional de Policia Uniformada (ANPU). La Administracién habia justificado
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su decision en el poder discrecional que ostenta para el nombramiento y cese de los fun-
cionarios nombrados por libre designacion y, mas concretamente, en la falta de idoneidad
del funcionario cesado para el desempefio del puesto de trabajo, asi como el desajuste
con los criterios de funcionalidad de la Brigada donde prestaba servicios.

El TC recuerda que el derecho fundamental a la libertad sindical, en su vertiente indi-
vidual, garantiza el derecho del trabajador, o del funcionario en este caso, a no sufrir
consecuencias desfavorables en la empresa por razén de su afiliacion o actividad sindical
por lo que, “el margen discrecional caracteristico de determinados actos administrativos
no modifica la exigencia de la carga probatoria, a la que la Administraciéon debe atender
incluso en el supuesto de decisiones discrecionales, aunque se aceptara que aquéllas no
precisan ser motivadas, ya que ello no excluye que, desde la perspectiva constitucional,
sea igualmente ilicita una decision de esta naturaleza contraria a los derechos fundamen-
tales”.

El funcionario de policia recurrente para justificar que la causa real del cese habia sido la
de caracter antisindical alegaba basicamente la proximidad temporal del mismo con la
fecha en que la Administracién tuvo conocimiento de su designacién como representan-
te sindical, poco mds de un mes antes del cese, asi como la falta de concordancia entre la
causa alegada por la Administraciéon y el historial profesional del funcionario, que habia
recibido varias medallas y varias felicitaciones publicas por el desempefio de sus funcio-
nes. Todos estos motivos indiciarios permiten al Tribunal conceder el amparo solicitado
al entender que “en los puestos de trabajo de libre designacién, la correlativa libertad
de cese es una libre facultad que, en el plano de la constitucionalidad, también queda
limitada por el respeto a los derechos fundamentales, por lo que si se pretende el cese del
recurrente en un puesto de esa naturaleza habrd que justificarlo en un dato o elemento
objetivo, que pueda estar vinculado a las funciones propias de dicho cargo”.

B) Negociacion colectiva

a) No cabe confundir la mesa de negociaciéon como tal con los sindicatos

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 15 de julio de 2005, Ar. 206968, ha estima-
do el recurso interpuesto por la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras del Pais
Valenciano frente a la resolucién del Ayuntamiento de Enguera, por la que se aprobaban
las bases para la provision de tres plazas de policia local. Se daba la circunstancia de que
la mesa de negociacién habia dejado de funcionar unos meses antes a la aprobacion de
dichas bases por la dimisién de algunos de sus miembros.

Al respecto, entiende el Tribunal que “el hecho de que la mesa negociadora no se en-
contrara al completo en nada afecta a su existencia, siendo obligacién del ayuntamiento
negociar con ella, con los miembros que tuviere. En caso de que no fuere posible, ha de
acreditar haberlo intentado mediante la correspondiente citaciéon al efecto, aportando
nota de la convocatoria y el envio a la mesa. Si convocados los miembros de ella, los que
en ese momento ejercieran el cargo no comparecen, el Ayuntamiento habra cumplido
con la obligacién que tiene de negociar o intentar la negociacién, acreditando que no fue
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posible por causa a él no imputable”. Al no haber ocurrido asi, la Sala entiende que no se
ha cumplido el mandato del articulo 32 de la Ley 9/1987, no bastando con la comuni-
cacion a los sindicatos o la conformidad prestada meses después por uno de ellos, pues
no cabe confundir la mesa de negociacién como tal con los sindicatos, pese a que aquélla
esté compuesta por miembros de éste.

6. DERECHOS LABORALES

R) El funcionario no tiene derecho a obtener un permiso retribuido para el ejercicio de las funciones propias
de Presidente de un Colegio Oficial

En el presente caso el funcionario recurrente habia iniciado un proceso especial para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona, tramitado conforme a los articu-
los 114 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, alegando la violacién del derecho
fundamental a acceder a cargos publicos en condiciones de igualdad consagrado en el
articulo 23 de la Constitucion. La STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2005, Ar. 496,
ha desestimado la pretension del recurrente.

El recurrente, un enfermero de un hospital extremeno que desempefaba las funciones
de Presidente del Colegio Oficial de Enfermeros de Badajoz, habia solicitado un permiso
para ausentarse un dia de su puesto de trabajo alegando que tenia que presidir la sesién
de Comisién de Gobierno que se iba a celebrar ese dia. La Resolucién del Director de
Enfermeria del hospital le habia denegado el permiso solicitado, ante lo cual surge la
duda de si dicho empleado, como personal estatutario del Servicio de Salud Extremeifio,
dispone o no de permisos retribuidos para el ejercicio de las funciones de Presidente del
Colegio Oficial de Enfermeros. La Sala deniega su pretension tras remitirse a la doctrina
fijada por la STC 23/1984, de 20 de febrero, al considerar que no se puede asimilar el
acceso a la funcién publica o a los cargos representativos elegidos por los ciudadanos en
ejercicio del derecho de sufragio activo con la condicién de miembros y cargos directivos
de un Colegio Profesional, cuyo estatuto y funciones son completamente distintas pues,
aunque los Colegios Profesionales sean Administracién en cuanto realizan funciones pt-
blicas, la condicién de los miembros directivos de la corporaciéon no es similar a la de
los representantes de los ciudadanos, y su reconocimiento constitucional se encuentra
recogido en el articulo 36 CE, es decir, fuera de los derechos fundamentales y libertades
publicas susceptibles de este proceso especial para la proteccién de derechos fundamen-
tales.

La anterior doctrina conduce al TS] de Extremadura a la afirmacién de que “el permiso
retribuido pretendido por el recurrente por su condiciéon de Presidente del Colegio de
Enfermeros de Badajoz no se encuentra incluido entre los cargos publicos que contempla
el articulo 23 de la Constitucién, que no comprende a las Corporaciones de Derecho
Publico no territoriales”.

e e L e e e e e e L T




7. DERECHOS ECONOMICOS

R) Complemento especifico

a) Ha de ser determinado en funcion del perfil del puesto de trabajo

La STSJ de Cantabria de 1 de julio de 2005, Ar. 175157, ha desestimado la pretension
de los funcionarios recurrentes de asignacién de un nuevo complemento de destino y de
un mayor complemento especifico. Los recurrentes, a la sazén funcionarios del Cuerpo
General Administrativo, habian solicitado un aumento en ambos conceptos retributivos al
entender que las funciones que estaban desempefiando iban mads alld de las que concre-
taba para esos mismos puestos la relaciéon de puestos de trabajo. Pues bien, tras reconocer
la Sala la discrecionalidad de que goza la Administraciéon para autoorganizarse y realizar
un analisis de los limites que a esa potestad suponen la desviaciéon de poder o la vulnera-
cién del principio de igualdad, llega a la conclusion de que no se ha producido ninguna
vulneracién de dichos limites.

Todo ello lleva a la Sala a desestimar la pretension de los recurrentes recordando la doc-
trina jurisprudencial fijada al respecto, en la que se insiste en que “el complemento espe-
cifico se determina en funcién del perfil del puesto de trabajo, conforme estd definido en
las relaciones de puestos de trabajo su definicién exige unas cualidades en la prestacion
de cada puesto de trabajo que se sitien por encima de un canon o patrén previamente
determinado, de manera que no todos los aspectos en que se concrete la ‘dificultad técni-
ca, dedicacion, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad’ daran lugar,
de suyo, a la percepciéon del complemento, inicamente reconocible a favor de aquellos
puestos en que tales requisitos se den de manera especial”.

b) El funcionario en comision de servicios tiene derecho a percibir el complemento
especifico que corresponda a las funciones efectivamente desempeiiadas

La STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de julio de 2005, Ar. 191041, ha estimado el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el funcionario recurrente contra la
Resolucién de la Direccién General de la Guardia Civil por la que se denegaba al recurren-
te el abono del componente singular del complemento especifico por el puesto de trabajo
desempeniado en la Unidad de la Policia Judicial en la Comandancia de Ciudad Real.

Para la resolucion del caso, la Sala recuerda la doctrina jurisprudencial establecida acerca
de la naturaleza de este particular complemento retributivo. En virtud de ello, entiende la
Sala que “el complemento especifico tiene un marcado caracter objetivo que esta ligado
al desemperio de un concreto puesto de trabajo, de tal forma que, una vez reconocido
que un determinado puesto reune condiciones para ser acreedor de tal complemento,
debe abonarse al funcionario que lo desempena, sin que sea obstdculo para ello el hecho
de que durante el tiempo de prestacion de dichas funciones el funcionario estuviera de-
signado en Comisioén de servicio, puesto que ninguna diferencia existe respecto al que
ocupa la plaza en propiedad”.
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B) Trienios

a) Una norma puede establecer la forma de retribuir los trienios perfeccionados con
anterioridad a su entrada en vigor

La STS]J de Castilla y Le6én de 12 de julio de 2005, Ar. 185686, ha desestimado el recurso
presentado por el funcionario recurrente para que le fuera modificado el grupo de clasi-
ficacion asignado a los trienios perfeccionados con anterioridad a la entrada en vigor del
RD 12/1995, en cuya virtud, todos los trienios de los Grupos D y C perfeccionados con
anterioridad a la entrada en vigor de dicha norma debian ser reconocidos en los Grupos
Cy B desde la entrada en vigor de dicho RD en aplicacién de la doctrina del TS contenida
en sus Sentencias de 3 de febrero y 14 de noviembre de 1986.

Se trataba, por tanto, de determinar si el abono de los trienios perfeccionados por el recu-
rrente con anterioridad a la entrada en vigor del mencionado RD, que tuvo lugar el 1 de
enero de 1996, ha de realizarse por la cuantia que corresponde al Grupo de clasificacion
que ostentaba el preceptor en el momento de su perfeccién o, en cambio, por la que co-
rresponda con arreglo a la reclasificacién operada al efecto por el RD 12/1995. Pues bien,
considera la Sala que estamos ante realidades diferentes, ya que en el caso alegado por las
SSTS alegadas por el recurrente no existia una prevision normativa especifica que limitara
los efectos de los trienios, lo que motivé que la jurisprudencia, llenando el vacio legal,
extendiese su valoracion con efectos retroactivos. Sin embargo, entiende la Sala que en
el presente caso no existe ningun vacio legal, toda vez que el articulo 5 del RD 12/1995
limita expresamente los efectos de la reclasificacion en lo que a trienios se refiere. Todo
ello permite al TS] desestimar la pretension del recurrente al entender que la norma que
decreta la reclasificacién puede establecer la forma de retribuir los trienios perfecciona-
dos con anterioridad a su entrada en vigor.

C) Complemento de productividad

a) Su percepcion es compatible con la asignacion de gratificaciones por la prestacion
de servicios en régimen de turnos rotatorios

En este caso, el funcionario, miembro del Cuerpo Nacional de Policia que desempefiaba
el puesto de trabajo de Jefe de la Oficina de Denuncias y Atencién al Ciudadano en turnos
de manana, tarde y noche, habia dejado de percibir el complemento de productividad
desde el afilo 1999, al alegar la Administracién que dicho concepto retributivo resultaba
incompatible con la gratificacién por turnos rotatorios.

La STSJ de Navarra de 29 de julio de 2005, Ar. 210785, ha estimado el recurso plan-
teado por el funcionario recurrente al entender que se trata de dos conceptos plena-
mente compatibles. Efectivamente, la cantidad percibida por la realizacién de turnos
rotatorios tiene la naturaleza juridica de las gratificaciones, con lo cual queda incluida
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dentro del articulo 23.3.d) de la Ley 30/1984, que sefnala que las gratificaciones por
servicios extraordinarios, fuera de la jornada normal, en ningin caso podran ser fi-
jas en su cuantia y periddicas en su devengo. A partir de ahi, considera la Sala que la
Administracién parte de un error de concepto al considerar que participa del género
del complemento de productividad y reputar que no son sino modalidades alternativas
de productividad, por lo que sélo existe el derecho a la percepcion de una u otra moda-
lidad en dicho complemento de productividad. Por ello, en la propia logica conceptual
de la Administraciéon, en periodos de vacaciones, al dejar de abonarse el concepto de
productividad especifico por turnos rotatorios, se abona el concepto genérico de pro-
ductividad funcional.

Asimismo, entiende la Sala que “en todo caso, la gratificacién por servicios extraordi-
narios no responde al rendimiento o la iniciativa en el trabajo propios del complemen-
to de productividad. De esta forma, ha de afirmarse que no existe incompatibilidad
entre la percepcion de ambos conceptos retributivos, por cuanto aun percibida la gra-
tificacién, no por ello el trabajo del funcionario esta exento de una especial iniciativa
o rendimiento, si se tiene en cuenta la generalidad con que se ha concebido la per-
cepcién de ese complemento en su componente funcional. O viceversa, la percepcion
del complemento de productividad no priva al servicio prestado de su caracter de
extraordinario”.

D) Complemento de peligrosidad

a) Resulta también aplicable al Guardia Civil que se encuentra en situacion de
expectativa de destino

En el presente supuesto se analiza el caso de una funcionaria perteneciente al Cuerpo de
la Guardia Civil que habia sido cesada con caracter forzoso en su destino y se encontraba
en Navarra en situaciéon de disponible forzoso en expectativa de destino. La actora habia
solicitado percibir el complemento de zona conflictiva durante los seis meses siguientes
al cese forzoso y su solicitud habia sido denegada por el Director General de la Guardia
Civil al considerar que se trata de un complemento de caracter objetivo que retribuye
la peligrosidad o penosidad del funcionario que desempefia un puesto de trabajo de
determinadas caracteristicas, y a estos efectos se consideran que cumplen dichas caracte-
risticas los destinos en zonas peligrosas. Ahora bien, al haber sido cesada en su destino, la
Administracion considera que ya no esta en zona peligrosa y que, por tanto, ya no existe
la justificacién objetiva para dicho complemento.

La STSJ de Navarra de 29 de julio de 2005, Ar. 210769, sin embargo, ha estimado el
derecho del funcionario recurrente a percibir el mismo complemento que recibia con
anterioridad al aplicar el articulo 7 del RD 1781/1984, que equipara a estos efectos la
situacion de disponible forzoso con el destino durante un periodo de seis meses.
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E) Indemnizaciones por razon del servicio

a) El traslado del funcionario desde su residencia oficial hasta la ubicacién de su
puesto de trabajo da derecho a su percepcion

La STSJ de Navarra de 27 de julio de 2005, Ar. 210811, ha estimado el derecho del
funcionario recurrente a ser indemnizado por la Administracién por los gastos de des-
plazamiento que habia tenido que realizar durante los Gltimos cinco afios. El funcionario
prestaba sus servicios en las instalaciones del destacamento de trafico de Tudela, que se
encontraban a 5 kilometros y medio del lugar de residencia del funcionario, y cada vez
que acudia a su puesto de trabajo tenia que utilizar su vehiculo particular.

La Sala reconoce el derecho del funcionario a la correspondiente indemnizacién dado
que en el lugar de trabajo no habia pabellones ni instalaciones ptblicas o privadas donde
se pudiera vivir. Para ello aplica el articulo 9.3 del RD 462/2002, de 24 de mayo, que re-
gula las indemnizaciones a los funcionarios por razén de servicio y establece que “gastos
de viaje” es precisamente la cantidad que se abona por la utilizacién de cualquier medio
de transporte por razén de servicio.

8. SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

R) La reincorporacion al servicio activo mediante la adscripcion provisional de puesto de trabajo no es una decision
discrecional de la Administracion, sino un derecho del funcionario siempre que concurran los requisitos del articulo
29bis.2 de la Ley 30/1984

La STSJ de Catalufia de 30 de marzo de 2005, Ar. 127140, resuelve la impugnacion
de una denegacién de reingreso desde una excedencia voluntaria al servicio activo me-
diante adscripcién provisional, pese a que existian plazas vacantes correspondientes al
cuerpo funcionarial de pertenencia. Segun la recurrente, el correcto cumplimiento del
articulo 29bis.2 de la Ley 30/1984 exigia proceder a la adscripcion provisional. El pre-
cepto dispone que el reingreso podra efectuarse por adscripcion a un puesto de trabajo
con caracter provisional, condicionado a las necesidades del servicio y siempre que se
retnan los requisitos para el desempeno del puesto, con lo que la cuestién clave consiste
en dilucidar si la norma otorga o no a la Administracién una potestad discrecional. Pues
bien, esta cuestion, como se recuerda en la sentencia ahora comentada, ha sido objeto
de numerosos pronunciamientos por parte de distintos Tribunales Superiores de Justicia,
que han mantenido interpretaciones contrapuestas. En algunas sentencias se ha afirmado
que al establecer la norma que la Administracién “podra” realizar la adscripcion provi-
sional y al condicionar dicho ejercicio a las “necesidades del servicio”, hay que entender
que la adscripcién provisional “esta condicionada a un juicio de oportunidad de la propia
funcionalidad de las provisiones de las vacantes” y que, por tanto, se trata de una potestad
discrecional (STS] de Canarias de 13 de septiembre de 1998, Ar. 3.509, STS] de Madrid,
de 30 de noviembre de 2002, Ar. 144961). Sin embargo, en otras resoluciones (STSJ de
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Cantabria de 28 de noviembre de 1996, STS] de Castilla-La Mancha de 3 de noviembre
de 1999, Ar.3798), se interpreta que la adscripcién tiene un caracter reglado, ya que la
norma regula el ejercicio de la potestad mediante conceptos juridicos indeterminados,
como el de las necesidades del servicio, que son susceptibles de fiscalizaciéon jurisdiccio-
nal. EITSJ de Cataluiia se inclina también, en esta sentencia, por esta interpretacion y, en
consecuencia, declara el derecho de la recurrente a la adscripcién provisional.

B) El traslado por necesidades del servicio no debe confundirse con una adscripcion parcial a un segundo puesto
de trabajo

En la STSJ de Catalufla de 24 de febrero de 2005, Ar. 117781, se afirma que puede cali-
ficarse la situacién de la recurrente como un traslado por necesidades del servicio cuando
se le ha impuesto que hacia la mitad de su jornada pase a prestar unas tareas distintas a las
suyas habituales para un negociado diferente a aquel en que trabaja y bajo las érdenes de
otro superior. La Sala afirma que esta situacién es una adscripcién parcial a un segundo
puesto de trabajo por acumulacion de tareas que no tiene encaje en la legalidad y que
vulnera los derechos del funcionario.

C) llegalidad del articulo 34.c) RD 249/1996 que limita la duracion de la excedencia voluntaria a diez aios para los
Guerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales

La STS de 14 de julio de 2005, Sala Tercera, Ar. 2005/6608, confirma la SAN de 15 de
julio de 1999 en la que se declara ilegal el articulo 34.c) del Real Decreto 249/1996, de
16 de febrero, que prevé una limitacién de la duracién de la excedencia voluntaria a diez
anos para los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales. La ilegalidad se deduce,
por un lado, de la ausencia de cobertura legal de tal prevision, puesto que el articulo
357.3 de la LOPJ, en el momento de dictarse el Reglamento ya habia sido modificada
ampliandose el plazo a quince afos (posteriormente se ha eliminado también este plazo).
Y, por otro, de la vulneraciéon del principio de igualdad al tratarse de una diferencia de
trato tanto respecto a la generalidad de los funcionarios como a los restantes de la carrera
judicial, que no se ven sometidos a la limitacién de diez afios, que carece de todo funda-
mento y justificacion.

9. INCOMPATIBILIDADES

R) Incompatibilidad de la titularidad de una oficina de farmacia y el desempeiio de tareas funcionariales en la
Administracion de Salud

La STSJ Andalucia (Malaga) de 26 de abril de 2005, Ar. 157648, afirma la existencia de
incompatibilidad entre el desempefio de tareas funcionariales en la Administraciéon de
Salud y el ejercicio de la actividad privada de farmacia pese a que el titular de la oficina
haya nombrado a dos sustitutos, pues el cardcter coyuntural y transitorio de la figura del
sustituto no puede salvar la situacién generada por la dedicacion del farmacéutico a tareas
funcionariales.
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B) Compatibilidad limitada entre el desempeiio de un puesto en la Guardia Civil y el ejercicio de la abogacia

La STSJ Madrid de 22 de abril de 2005, Ar. 157737, anula la denegacién por el Ministerio
del Interior de la compatibilidad limitada del ejercicio de la abogacia con el desempe-
no de un puesto en la Jefatura de Recursos Humanos de la Agrupacién de Trafico de la
Guardia Civil. La resolucién administrativa se apoyaba en que de acuerdo con el articulo
6.7 de la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado se
establece que “la pertenencia a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado es causa de
incompatibilidad para el desempeno de cualquier otra actividad publica o privada, salvo
aquellas exceptuadas en la legislacion sobre incompatibilidades™, lo que remite al articulo
19 delaLey 53/1984 que no incluye la abogacia entre las actividades compatibles. La Sala
discrepa de esta interpretacion y afirma que la remision no debe entenderse exclusiva-
mente al articulo 19 de la Ley 53/1984, sino también a los articulos 11 a 15. Una inter-
pretacion conjunta de estos preceptos debe llevar a concluir que puesto que el ejercicio
de la abogacia no se encuentra ni entre las que son incompatibles en todo caso enunciadas
en el articulo 12, ni entre las actividades relacionadas por el articulo 19 que se declaran
siempre compatibles, la determinacién de su régimen juridico habra de efectuarse a te-
nor de lo dispuesto en los articulos 1.3 y 11.1 de la Ley 53/1984 y de las normas regla-
mentarias que los desarrollan. Debera, por tanto, declararse la incompatibilidad cuando
el ejercicio de la actividad pueda impedir o menoscabar el estricto cumplimiento de los
deberes del funcionario o cuando pueda comprometer la imparcialidad o independencia
en el desempeno del cargo.Y ello debe conectarse con lo dispuesto en los desarrollos re-
glamentarios [en el presente caso: RD 517/1986, de 21 de febrero (Incompatibilidades
del Personal Militar) y RD 598/1985, de 30 de abril (Incompatibilidades del Personal al
Servicio de la Administracién del Estado, Seguridad Social y Organismos dependientes)],
conforme a los cuales el ejercicio de la Abogacia, a diferencia pues de la actuacién como
Procurador, sélo se declara incompatible si concurren dos circunstancias: que el funcio-
nario sea “Jefe de Unidad de Recursos”, o que defienda asuntos frente a la Administracion
del Estado o de la Seguridad Social relacionados con la dependencia administrativa a
la que pertenece. Ello determina que el personal al que le resulte de aplicacién el Real
Decreto podra ejercer la abogacia cuando no concurran tales circunstancias, lo que pre-
cisamente sucede en el presente caso. En consecuencia, la sentencia declara la compati-
bilidad del ejercicio de la abogacia con el puesto de trabajo del recurrente en la Jefatura
de Recursos Humanos de la Agrupacién de Trafico de la Guardia Civil (Madrid), aunque
de acuerdo con la legislacion de incompatibilidades, dispone que dicho ejercicio debera
ejercerse con escrupuloso respeto al horario asignado al puesto de trabajo del actor y no
podra comprometer su imparcialidad o independencia, debiéndo abstenerse de actuar
como abogado en asuntos relacionados o que se refieran a las actividades que desarrolle
el Cuerpo de la Guardia Civil.
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10. REGIMEN DISCIPLINARIO

R) Falta muy grave que consiste en la comision de tres o més faltas graves en un aio. Sancion por reincidencia
contraria al principio mon bis in idem. Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

EITC ha declarado la inconstitucionalidad del articulo 27.3.j) de la Ley Organica 2/1986,
de 13 de marzo, de cuerpos y fuerzas de seguridad, que tipifica como falta disciplinaria
muy grave “(...) haber sido sancionado por la comisién de tres o mas faltas graves en el
periodo de un afio”.

El precepto enjuiciado prevé una cuarta sancion que sirve para sancionar unos hechos pre-
viamente castigados mediante los oportunos procedimientos sancionadores. Ciertamente,
en apreciacion del TC, es legitimo que la sancién de reincidencia pretenda castigar el des-
valor anadido que comporta el incumplimiento reiterado de las reglas dispuestas para la
garantia del buen funcionamiento de la organizacién administrativa y para la correcta
prestacion del servicio encomendado a la misma. Sin embargo, tal como afirma la STC
188/2005, de 7 de julio, también las tres sanciones previas protegen el mismo interés
juridico relativo a la garantia de la adecuada realizacién de las funciones atribuidas a los
cuerpos y fuerzas de seguridad.

En definitiva, el articulo 27.3.j) de la Ley 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos
de seguridad, al posibilitar la duplicidad de sanciones a un sujeto por la realizacién de
unos mismos hechos y con un mismo fundamento, resulta contrario a la garantia que
supone el principio non bis in idem en su vertiente material. A su vez, la STC 188/2005,
aprecia también la vulneracion de la vertiente procesal del principio non bis in idem, ya que
para aplicar la sancién por la infracciéon muy grave tipificada en el precepto cuestionado
es preciso seguir un procedimiento disciplinario distinto del desarrollado para la sancion
de las tres faltas graves que integran el tipo enjuiciado.

B) Es contraria al principio de tipicidad la sancion impuesta en aplicacion de un precepto anulado

La STC 195/2005, de 18 de julio, otorga el amparo solicitado y declara la nulidad de
la resolucion sancionadora recurrida y de la sentencia confirmatoria de dicha sancién,
dictadas en virtud de un precepto previamente anulado.

El precepto cuestionado —articulo 7.2 del Reglamento de régimen disciplinario del
Cuerpo Nacional de Policia, aprobado por Real Decreto 884/1989, de 14 de julio— fue
declarado nulo por Sentencia de 26 de septiembre de 1996. En consecuencia, la sanciéon
disciplinaria recurrida traia causa de una norma que no estaba vigente en el momento de
producirse los hechos, ni en el momento de dictarse dicha resolucién sancionadora, ni
tampoco en el momento de pronunciarse la resolucién judicial confirmatoria. En defini-
tiva, como sefiala la STC 195/2005, se trata de una clara infraccién del principio nullum
crimen nulla poena sine lege, sin que dicha garantia de predeterminacién normativa del ilicito
disciplinario pueda obviarse en el marco de la relacién de sujecién especial que media
entre la Administracion y el policia local sancionado.
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C) Apercibimiento. Sancion de plano

La STSJ de Extremadura de 14 de julio de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Primera, Ar. 543, enjuicia la naturaleza de una resolucién en la que una Concejal,
tras haber presenciado que un funcionario de la Corporacién Local respondia al teléfono
de manera inapropiada, le advertia que no queria que estuviese en las dependencias de
Intervencién o Urbanismo cuando su presencia no estuviese justificada, y que en lo su-
cesivo esperase fuera a sus companeros.

En apreciacién de la Sala, la resolucion de la Concejal no refleja una orden dictada con
el fin de mejorar el funcionamiento de los servicios, sino que recoge un reproche a la
conducta del funcionario y una serie de advertencias para el futuro. Segin la STSJ de
Extremadura de 14 de julio de 2005, la resolucion litigiosa tiene una naturaleza sanciona-
dora incuestionable, pese a la levedad de la sancion que se entiende impuesta (advertencia
o apercibimiento), y aunque se diga que la misma no ha tenido reflejo en el expediente
del recurrente.

Por tanto, se trata de una sanciéon impuesta con total desconocimiento de las garantias del
Derecho administrativo sancionador, que en los casos de sancion leve exigen la tramita-
cién de expediente sumario con audiencia al interesado (articulos 18 del Real Decreto
33/1986, de 10 de enero, y 88 del Decreto legislativo 1/1990, de 26 de julio).

11. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) Lajubilacion de los médicos facultativos de las Fuerzas de Seguridad del Estado se rige por la legislacion especifica
que la sitiia en los sesenta y cinco afios

La SAN de 25 de febrero de 2005, Ar. 208790, reitera la doctrina sentada en su sentencia
de 28 de enero de 2004, de acuerdo con la cual a los facultativos del Cuerpo Nacional
de Policia, en cuanto integrantes de una de las categorias de dichas Fuerzas de Seguridad
(articulo 17 de la repetida LO 2/1986) les resulta de aplicacion la legislacion especifica
que, para tales miembros de las Fuerzas de Seguridad del Estado, se contiene en la Ley
Organica 2/1986, y que, por tanto, procede su jubilacién forzosa al cumplir los sesenta
y cinco afios (articulo 16.3 de la misma LO), hallindose expresamente exceptuados de
la posibilidad de prolongar voluntariamente tal jubilacién hasta los setenta afios (parrafo
tercero del articulo 33 de la Ley 30/1984). Fsta es la solucion prevista en la normativa a la
que, recuerda la Sala, ésta tiene necesariamente que atender por encima de consideracio-
nes de hipotética justificacion material y con independencia de que pueda considerarse
razonable la argumentacion del recurrente, que aducia que en el caso de los médicos
facultativos carece de sentido eliminar la posibilidad de prorroga pues el tipo de trabajo
que desempefian no comporta el mismo desgaste fisico que las tareas “tipicas” o defini-
torias de los policias nacionales.
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B) El cese en un puesto de trahajo, como consecuencia de su eliminacion por una RTP, y la reasignacion a otro puesto
con inferior complemento especifico no vulnera los derechos del funcionario

La STS]J del PaisVasco de 16 de junio de 2005, Ar. 2005/211562, reitera la doctrina con-
forme a la cual el cese en un puesto de trabajo como consecuencia de su eliminacién en la
Relacién de Puestos de Trabajo y su reasignacion a otro puesto con inferior complemento
especifico no supone merma alguna de derecho. El régimen estatutario caracteristico de
los funcionarios ptblicos supone que estan sometidos a las normas juridicas que regulan
sus derechos y obligaciones en cada periodo de tiempo en que permanece viva su relacion
funcionarial, siendo adquiridos, en principio, solamente los derechos que surjan durante
el tiempo en que estén vigentes las normas en que aquéllos aparezcan reconocidos, sin
que de ningtin modo pueda considerarse que tenga aquel caracter el pretendido derecho
a que cualquier aspecto de su régimen estatutario permanezca idéntico en el futuro. Asi
se infiere, ademas, de los articulos 15 y siguientes de la Ley 30/1984, de Reforma de
la Funcion Publica, que establece que las relaciones de puestos de trabajo, en tanto en
cuanto se trata de autoorganizar sus propios servicios para un mejor desempeio de las
labores asignadas, integra un supuesto de discrecionalidad administrativa y su ejercicio
no supone el mantenimiento de los derechos retributivos. Ademas, en el caso que resuel-
ve esta sentencia, el recurrente ocupaba el puesto suprimido en comision de servicios, es
decir, no era su titular sino que lo ocupaba de forma temporal, provisionalmente, por lo
que no le corresponde tampoco percibir durante el plazo maximo de tres meses las retri-
buciones complementarias correspondientes al puesto de trabajo suprimido, tal y como
esta previsto en la Disposicion Adicional Primera del Reglamento de Provision de Puestos
de Trabajo de la Direcciéon General de la Policia, aplicable al caso.

C) Los Profesores titulares de tecnologia mecanica del Instituto Maritimo-Pesquero de Alicante no tienen
derecho a la gratificacion extraordinaria por jubilacion voluntaria anticipada prevista en el Decreto
130/2002

La STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de junio de 2005, Ar. 2005/207557, con-
firma la denegaciéon de gratificacion extraordinaria por jubilacién voluntaria anticipada
prevista en el Decreto 130/2002 a un funcionario de carrera profesor titular de tecnolo-
gia mecanica del Instituto Maritimo-Pesquero de Alicante. La denegacién debe estimarse
correcta pues estos profesores no formaban parte del cuerpo docente dependiente del
Ministerio de Educacién (antes de ser transferido a la Generalidad de Valencia), sino a un
cuerpo especial dependiente del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, a los
que se asignd unas enseflanzas que, segun informe del Ministerio de Hacienda, no son
asimilables a las que se mencionan en la LOGSE.

MIGUEL SANCHEZ MORON
BELEN MARINA JALVO
JoseFA CANTERO MARTINEZ
EvA DESDENTADO DAROCA
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Régimen del suelo. A) De acuerdo con el estatuto urbanistico de la propiedad

1. REGIMEN DEL SUELO

R) De acuerdo con el estatuto urbanistico de la propiedad inmobiliaria, el principio de subrogacion real
impone a los adquirentes de las parcelas el deber de asumir los costes de la urbanizacion

Los particulares propietarios, recurrentes en casacién del caso resuelto por la STS de 31
de mayo de 2005, R] 6756, pretendian que las obras de urbanizacién de un poligono,
cuya ejecucion habia asumido el Ayuntamiento al aceptar el cambio del sistema de com-
pensacién a cooperacion, fueran pagados por el promotor de la actuacién urbanistica y
no por ellos. A su juicio, en el caso de terrenos destinados a urbanizaciones de iniciativa
particular, para que se produzca la subrogacion liberatoria del promotor es necesario que
los nuevos propietarios asuman expresamente las obligaciones contraidas por aquél, lo
que en este caso no se produjo.
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Tanto el TS] de Murcia como el Supremo rechazan estos argumentos, sobre la base de la
consolidada doctrina de la subrogacioén real:

“El motivo no puede prosperar porque, como con toda correccién se declara en la sen-
tencia recurrida por la Sala de instancia, el principio de subrogacién real impone a los
adquirentes de las parcelas el deber de asumir los costes de la urbanizacién de acuerdo
con el sistema que rige el estatuto urbanistico de la propiedad inmobiliaria, el cual no ha
sido alterado por lo dispuesto en el articulo 21 de la mencionada Ley 6/1998, de 13 de
abril, con independencia de que en los singulares contratos de compraventa de las par-
celas se haya consignado o no ese deber de los adquirentes, ya que este precepto impone
a los futuros propietarios el deber de cumplir los compromisos que el primero hubiese
contraido con la Administracién urbanistica, entre los que, en este caso, se encuentra el
de ejecutar las obras de urbanizacién, como se declara en la sentencia recurrida, y que,
no cumplido por aquél, se transmite, en virtud del aludido principio de subrogacion
real recogido por el citado articulo 21 de la Ley 6/1998, a los adquirentes, razén por la
que los actuales propietarios de las parcelas han de pagar al Ayuntamiento los costes de
las obras de urbanizacién que aquél lleve a cabo al haberse cambiado, a peticién de ellos
mismos, el sistema de compensacion por el de cooperacion, sin perjuicio de la acciones
que, como bien sefiala el Tribunal a quo en su sentencia, tengan éstos frente al promotor y
transmitente de dichas parcelas, de acuerdo con lo establecido en el apartado tercero de
este mismo precepto.”

La razon de ser de este principio, que congela el régimen urbanistico de la propiedad
inmobiliaria independientemente de quien sea el propietario, es clara, pues de esta for-
ma se evita que el simple cambio en la titularidad dominical de una finca pueda alterar
las limitaciones, los deberes legales y los compromisos contraidos con la Administracién
urbanistica y, a la postre, las normas urbanisticas. De ahi que, para proteger el trafico ju-
ridico, el transmitente venga obligado a hacer constar en el titulo de enajenacién dichos
extremos.Y que, de no hacerlo, la Ley autorice al adquirente para resolver el contrato o
ejercitar frente a aquél las pertinentes acciones ante la jurisdiccion civil.

B) El suelo no urbanizable de proteccion agricola-ganadera no puede ser destinado a reserva para ampliacion
del Patrimonio Municipal del Suelo

La STS de 30 de septiembre de 2005, R] 6986, estima el recurso de casacion presentado
por la Junta Vecinal de Cuchia contra la STSJ de Cantabria. Bsta habia dado por bueno el
acuerdo del Ayuntamiento de Miengo que aprobd la relacion de bienes y derechos afec-
tados por la expropiacion de terrenos incluidos en la reserva para ampliacion del patri-
monio municipal del suelo, declarando la necesidad de ocupacién de dichos bienes y la
solicitud a la comunidad auténoma de la declaraciéon de urgente ocupacion.

Antes de conocer los argumentos del Tribunal Supremo es conveniente recordar que el ar-
ticulo 278.1 del TRLS de 1992 (cuya vigencia fue rescatada por Ley autonémica 1/1997,
de 25 de abril, que mediante una norma de reenvio asumié como propio el Derecho




estatal vigente antes de la STC de 20 de marzo de 1997) admitia que los planes genera-
les pudieran establecer, “sobre suelo clasificado como urbanizable no programado o no
urbanizable no sujeto a especial proteccion, reservas de terrenos de posible adquisicion
para constitucion o ampliacion del Patrimonio Municipal del Suelo”.

Pues bien, el motivo para casar la sentencia del tribunal a quo es que, cuando la Comision
Regional de Urbanismo clasificé el suelo de la actora (el 6 de julio de 1998), ya estaba en
vigor la Ley 6/1998, de 6 de abril, cuyo articulo 9 (cuya constitucionalidad fue validada
por la STC 164/2001) establece, en sintesis, dos criterios directos para la clasificacion
del suelo como no urbanizable: que el suelo sea incompatible con la trasformacion y que
sea inadecuado para un desarrollo urbano. El nuevo precepto no contempla, a juicio del
Tribunal Supremo, la categoria de “suelo no urbanizable no sujeto a especial proteccion”,
en cuanto susceptible de establecer sobre él reservas para constitucion o ampliacién del
citado Patrimonio:

“Consiguientemente y toda vez que el suelo litigioso estaba clasificado de suelo no urba-
nizable de proteccion agricola-ganadera, Gnica clasificacién posible, al no existir ya la cla-
sificacién de suelo no urbanizable genérico en la Ley 6/1998, ha de reputarse vulnerado
con la interpretacién que la Sala de instancia realiza el articulo 9 de la Ley 6/1998, lo que
exige la estimacion del primero motivo de recurso de casaciéon y sin necesidad de entrar
en el estudio del segundo de los motivos, debe resolverse el fondo de la cuestién debatida,
en los términos en que aparece planteado el debate, debiendo procederse a la anulacion
del Acuerdo del Ayuntamiento impugnado, por cuanto el suelo cuya expropiacion se pre-
tendia para ampliacién del patrimonio municipal del suelo, era un suelo no urbanizable
de proteccién agricola-ganadera lo que le excluia consiguientemente y por las razones
expuestas de ser destinado a reserva para ampliacién del Patrimonio municipal.”

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Ejecucion de las obras de urbanizacion. Costes de la energia eléctrica

En su STS de 25 de mayo de 2005, Ar. 4293, el TS tiene que discernir sobre las obligacio-
nes de las empresas suministradoras de energia eléctrica y sobre el derecho al reintegro
de las inversiones que han sido realizadas para sufragar obras de suministro de energia
eléctrica en suelo urbano.

En el supuesto concreto que se discute, se parte de la base de que las instalaciones objeto
de la controversia (una linea subterranea de media tensién, dos centros de transforma-
cién y una red subterranea de distribucion de baja tension) se ejecutan para suministrar
energia eléctrica a unos terrenos que tienen la calificacién de suelo urbano de uso resi-
dencial.

En relacion a este tipo de terrenos, y de acuerdo con la legislacion que regula el suminis-
tro eléctrico (RD 2929/1982, de 15 de octubre, sobre acometidas eléctricas, y Decreto de
12 de marzo de 1954 que aprueba el Reglamento de Verificaciones Eléctricas y Regulari-
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dad en el suministro de energia), el TS dice que los derechos de acometida son compati-
bles con el reintegro, a cargo de las compaiias de distribucién, de los gastos correspon-
dientes a la extension de redes de suministro de energia eléctrica en suelo urbano, dado
que corresponden a las companias eléctricas los gastos de mantenimiento, extension y
ampliacién, al menos en suelo urbano, de las redes de distribucion de energia eléctrica,
de modo que los costes de extension y ampliacion deben efectuarse con cargo a aquéllas,
correspondiendo a los particulares los relativos a la acometida individual.

Esta interpretacion que realiza el TS le sirve para desestimar el recurso de la empresa eléc-
trica contra el reintegro a su costa de los gastos que una Junta de Compensacién habia
realizado para sufragar las obras de instalacién de suministro de energia eléctrica ejecuta-
das por ella en terrenos de su propiedad.

B) Sistemas de actuacion: Normalizacion de fincas

La STS de 12 de abril de 2005, Ar. 3729, debe resolver sobre una posible normalizacion
de una finca propiedad de la recurrente.

Para solucionar el caso, el TS enuncia toda su doctrina en torno a la normalizacion de
fincas, indicando que de las normas de aplicacion a la misma (articulos 117 y siguientes
RGU de 1979, se deriva la naturaleza y finalidad del acto de normalizacién, que se en-
tiende como un procedimiento abreviado de la reparcelacién, sefialando que se requieren
dos requisitos para la aplicacion de este procedimiento: un requisito previo negativo,
que consiste en que no sea necesaria la previa redistribucion de los beneficios y cargas
entre los propietarios afectados, y otro requisito positivo, que consiste en la precision de
regularizar la configuracién fisica de las fincas para adaptarla a las exigencias del planea-
miento, pudiendo acordarse tal normalizacién en cualquier momento, ya sea de oficio o
a instancia de parte, teniendo por ambito territorial, segtin el articulo 118.1 de la norma
antes citada, o bien una manzana completa o bien parte de ella, y su objeto o contenido
material se reducird, segun el articulo 118.2, tnica y exclusivamente, a definir los linde-
ros de las fincas afectadas, para de este modo hacer posible la materializacién del aprove-
chamiento conforme a los usos determinados por el planeamiento.

Y se requiere, ademads, que tal modificacion de linderos no afecte al valor de las fincas
normalizadas en proporcién superior al 15%, ni en modo alguno a las edificaciones
existentes.

De todo ello, el TS extrae la consecuencia de que la normalizaciéon no es una reparce-
lacién, “ya que no se trata de una agrupaciéon de fincas en una unidad de actuaciéon o
poligono, para su nueva division, sino simplemente en una variaciéon de linderos de
las fincas existentes en una manzana o parte de ella, para asi hacer posible el adecuado
aprovechamiento de las mismas conforme a lo dispuesto en el correspondiente Plan”

(FJ 2°).




Precisamente, dice el TS, la finalidad de la reparcelacion es hacer posible la justa distribu-
cion de los beneficios y las cargas, mientras que este hecho determina la imposibilidad
de aplicar el proceso de normalizacién de fincas.

En el supuesto debatido, al ser imposible por la recurrente probar la realidad de los requi-
sitos exigidos, el TS desestima el recurso planteado.

3. OTORGAMIENTO DE LA LICENCIA DE OBRAS

R) Procedencia de la denegacion de la licencia de obras en los supuestos en los que, si bien con la mera
eficacia prejudicial, resulta probada la titularidad piiblica del terreno en el que se pretende levantar la
construccion

La STS de 23 de febrero de 2005, Ar. 3782, resuelve el recurso de casacién interpuesto
por una entidad mercantil a la que el Ayuntamiento de Miengo (Cantabria) le deneg6 la
solicitud de licencia de obras para un proyecto de apartahotel en la Playa de Mogro. La
validez del acuerdo municipal fue reiterada por el Tribunal de instancia.

La peculiaridad del supuesto de hecho sometido a la consideracién del supremo orga-
no jurisdiccional reside en la discutida titularidad privada de los terrenos en los que se
pretende levantar la construccién para la que se solicita la autorizacién municipal, que
se encuentran situados en la zona maritimo-terrestre. En efecto, los mismos fueron decla-
rados de dominio ptblico en virtud de una Orden Ministerial del 1985, que practico su
deslinde. Sin embargo, los mismos estaban inscritos en el Registro de la Propiedad como
de titularidad privada. Como el acto administrativo de deslinde fue llevado a cabo al am-
paro de la anterior legislacion de Costas, Ley 28/1969, entiende la recurrente que debe
prevalecer la inscripcion registral y por ende, la titularidad privada de aquéllos.

El Tribunal Supremo contradice dicho argumento en aplicacion de la nueva Ley de Costas
22/1988,1a STC 149/1991, el articulo 132. CE y su Sentencia de 18 de octubre de 2004,
en la que se reproducen los argumentos de la de 6 de marzo de 1996, entendiendo que
a partir de las cuales no existe ya posibilidad alguna de propiedad privada en la zona de
dominio publico maritimo-terrestre.

Sobre las dudas que pudieran plantearse acerca de la posibilidad que asiste a la Sala juz-
gadora de pronunciarse sobre la cuestion previa o prejudicial de la titularidad de los
terrenos en los que se proyecto la construccién denegada, y que reviste caracter civil, el
Tribunal entiende que el control por él mismo ejercido se limita a resolver sobre la co-
rrecciéon procedimental del deslinde practicado en 1985.

Por ello, la alta instancia judicial se pronuncia, aunque de forma prejudicial sobre la
titularidad de los terrenos controvertidos y confirma la validez del acuerdo municipal
enjuiciado mediante el cual se deneg6 la licencia municipal de construccion. El FJ 7° de
la sentencia resume las consideraciones de la alta instancia judicial a este respecto:
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“Hemos de limitarnos a reiterar la doctrina de la Sala que se contiene en la sentencia de
instancia (STS de 13 de febrero de 2001): La jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha
declarado, a propésito de las relaciones entre el dominio publico y las licencias munici-
pales de urbanismo, que a través de la licencia urbanistica la Administracién Municipal
actia un control de legalidad, pero no de la legalidad en general sino de la legalidad
urbanistica —articulo 178 de la Ley del Suelo—. De aqui deriva que no corresponde a la
Administracién controlar, a través de la licencia, la titularidad dominical del terreno sobre
el que se pretende construir, y a esta situacion responde la clausula ‘salvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio del de tercero’, a que se refiere el articulo 12 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales. Ahora bien, esta regla general encuentra excepcion
en los supuestos de dominio publico, en los que la jurisprudencia admite la proceden-
cia de la denegacién de la licencia en los casos en los que, si bien con la mera eficacia
prejudicial establecida en el articulo 4° de la Ley de esta Jurisdiccién, resulta probada la
titularidad publica del terreno o existen dudas razonables sobre la titularidad privada de
aquél —Sentencias de 2 de mayo y 25 de junio de 1989, 3 de julio y 25 de septiembre de
1991, 25 de febrero de 1992, etc.”

B) Competencias locales para la realizacion de obras en puertos

En la STS de 1 de febrero de 2005, Ar. 1128, el Tribunal Supremo se plantea si es aplica-
ble la excepcidn a la necesidad de licencia municipal contemplada en el articulo 19.3 de
la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante (27/1992, de 24 de noviembre)
para las obras de construccion de una glorieta y un aparcamiento que pretende realizar
la autoridad portuaria en una avenida de la ciudad de Huelva, con el objeto de mejorar el
trafico de la zona portuaria.

El Ayuntamiento de la citada localidad habia emitido un informe desfavorable acerca de
dicha actuacion hasta tanto se presentara un proyecto técnico completo en el que se con-
templase la ejecucion del Paseo del Litoral previsto en el Plan Especial del Puerto y Plan
General de Ordenacién Urbana, que se encontraba en fase de tramitacion, y se previesen
las fases de su ejecucion.

Dicho informe fue anulado por sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
que consideré que las obras en cuestion se realizaban en dominio publico portuario,
razoéon por la que, en aplicacion del anteriormente citado precepto de la Ley de Puertos
y del articulo 244.1 del Texto refundido de la Ley del Suelo de 1992, era innecesaria la
solicitud de la licencia municipal.

Este razonamiento es también el acogido por el Tribunal Supremo, que considera que las
obras proyectadas consisten en infraestructuras completamente necesarias para el funcio-
namiento del puerto de Huelva, para que el mismo pueda cumplir la finalidad primera y
fundamental de cualquier puerto, por lo que les resulta plenamente aplicable la excepcion
del control municipal a que se refiere el mencionado precepto legal. Ademas, entiende
la Alta instancia jurisdiccional que aunque las obras no fueran susceptibles de ser encua-




dradas en las excepcionadas de licencia municipal, tampoco seria el acuerdo municipal
ajustado a Derecho, ya que el Ayuntamiento sélo podria informar desfavorablemente si
las obras no se ajustasen al Plan Especial de Ordenacién del Espacio Portuario, que, al
parecer, aun no existe. El informe desfavorable no puede fundarse en unos Planes que
todavia estan en tramitacion.

C) Otorgamiento de la licencia municipal de obras por silencio administrativo: imposibilidad de obtenerla
mediante esta técnica cuando el resultado es contrario al ordenamiento juridico

La STS de 26 de marzo de 2004, Ar. 2268, resuelve el recurso de casacién interpuesto
por el Ayuntamiento de Orihuela frente a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana de 2 de febrero de 2001, que habia estimado el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra los acuerdos de la Comisién Territorial de Ur-
banismo de Alicante, que declararon no haber sido obtenidas por silencio administrativo
tres licencias de construccién de diversas edificaciones destinadas a viviendas.

El Consistorio municipal se opone a dicha resolucion judicial por entender que la misma
es contraria al articulo 178.3 de la Ley del Suelo de 1976, que declara que no pueden
considerarse adquiridas por silencio licencias urbanisticas en contra de la ordenacion
urbanistica aplicable, y precisamente en este caso se da esta circunstancia, ya que el suelo
sobre el que se pretendia edificar no podia ser calificado como urbano, al haberse sus-
pendido primero, y luego anulado, el proyecto de delimitacién del mismo que asi lo
definia.

La Sala de instancia anula los acuerdos municipales al entender que el transcurso de los
plazos establecidos en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de la Corporaciones
Locales de 1955 determina la obtencion de la licencia por silencio, afiadiendo que si la
misma resulta contraria a planeamiento, podra ser anulada tras el correspondiente pro-
cedimiento de revision, pues otra solucion implicaria dejar al solicitante de la licencia en
una situacién de inseguridad juridica incompatible con el articulo 9.3 CE.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, siguiendo una reiterada doctrina, declara en su FJ 6°
que “(...) no basta con el transcurso de los plazos establecidos en el articulo 9 RSCL para
entender obtenida por silencio una licencia de obras sino que, ademas, ha de indagarse
acerca de su conformidad con las normas urbanisticas de aplicacion (Sentencias de 31 de
enero de 2000, 27 de diciembre de 1999, 12 de mayo de 1999 y 4 de junio de 1997,
entre otras)”, situacién de legalidad que no se produce en el presente caso, ya que ni
cuando se solicito la licencia de obras el suelo merecia la clasificacién de urbano, ni surtié
efecto la posterior inclusién del mismo en el Proyecto de Delimitacién de Suelo Urbano,
razones por las que el peticionario no pudo adquirir el derecho a edificar.

D) Condicionamiento de la licencia a la presentacion de aval

El Tribunal Supremo, en su STS de 23 de febrero de 2005, Ar. 3352, declara no haber
lugar al recurso de casacion planteado contra la sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Canarias desestimatoria de la pretensién del recurrente de anular la condicion
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impuesta por un Ayuntamiento a la adquisicién de una licencia para la construccién de
un hotel.

La constructora recurrente funda el primer motivo de su pretensién en lo dispuesto en
el articulo 40 del Reglamento de Gestion Urbanistica, conforme a la cual sélo se puede
exigir flanza cuando se trate de licencias para edificar en suelo urbano, que no tenga la
condicién de solar y no esté incluido en unidades de actuacién.

Sin embargo, a juicio del Tribunal Supremo, y siguiendo, entre otras, su Sentencia de 24
de abril de 2002, este argumento se opone a lo dispuesto en el articulo 41 del mismo
Reglamento, que contempla la concesion de licencia de edificacién sobre terrenos que
carezcan de la condicion de solar pero estén incluidos en poligonos o unidades de ejecu-
cién. En este supuesto, el apartado 3 del mismo precepto dispone que son aplicables las
precisiones del numero 3 del articulo anterior, entre las que se contempla la pérdida de la
fianza referida en el apartado 1.b) del mismo precepto, que exige la prestacion de flanza
en cualquiera de las formas admitidas en derecho, por lo que no cabe duda de que para
otorgar licencia de edificacion en terrenos incluidos en poligonos o unidades de actua-
cién, antes de que adquieran la condiciéon de solar, se debe también exigir la prestacion
de fianza (FJ 3°).

Ademas, a esta conclusion no se opone el hecho de que el promotor de la urbanizacion
hubiese ya prestado aval en garantia de la correcta finalizacién de la urbanizacién, pues si,
inacabada ésta, algtin propietario de suelo incluido en el poligono o unidad de actuacién
solicita la licencia de edificacién, para el otorgamiento de ésta procede exigirle flanza que
asegure la correcta y completa finalizacién de la urbanizacién (FJ 4°).

Respecto del segundo argumento esgrimido por la recurrente en casacién, referido a la
desproporcion del aval exigido por la entidad municipal para la concesion de la licencia
de edificacién, el Tribunal mantiene que el mismo se ajusta a lo dispuesto en el Plan
General de Ordenacién Urbana, que sefala su cuantia en un seis por ciento del coste esti-
mado de la obra de edificaciéon. A juicio de la Sala juzgadora, este importe no resulta arbi-
trario ni desproporcionado, ya que se basa en el beneficio que al solicitante de la licencia
le ha de reportar la obra construida, no siendo l6gico ni razonable que se exigiese avalar
idéntica suma, dado que la obra urbanizadora inacabada resulta la misma para todos los
propietarios que pretenden edificar, a quien vaya a obtener un beneficio menor, debido
al inferior valor de lo edificado, que a quien pueda alcanzar otros superior, atendida la
construccién que vaya a levantar (FJ 6°).

Luts ORTEGA ALVAREZ
CONSUELO ALONSO GARCiA
FRANCISCO DELGADO PIQUERAS
RUBEN SERRANO LOZANO
ANTONIO VILLANUEVA CUEVAS
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XII. BIENES PUBLICOSY PATRIMONIO CULTURAL

Sumario:

1. Consideracion previa. 2. Bienes locales. A) Enajenacién de bienes. Nulidad de las
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a) El régimen transitorio de la Ley de Costas determina la transformacién de la propie-

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 2151 a la 4264 del RA (cuadernillos 10
a 17 de 2005) y la Constitucional desde la Sentencia 140/2005, de 6 de junio, hasta la
239/2005, de 26 de septiembre.




2. BIENES LOCALES

R) Enajenacion de bienes. Nulidad de las subastas amparadas en planeamiento urbanistico declarado ilegal

En la STS de 13 de abril de 2005, Sala Tercera, Secciéon Quinta, Ar. 3470, se desestima un
recurso de casacion contra la Sentencia de la Sala de lo contencioso del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn anulatoria de unos acuerdos de subasta de unas parcelas
municipales y de la Orden de aprobacion definitiva de revision del plan general de orde-
nacién urbana. En la Sentencia se afirma que al anularse el planeamiento que ampara y
permite la enajenacion de la parcela, los acuerdos deben anularse.

B) Enajenacion de bienes. Requisitos para permutar un bien municipal por otro

En la STS de 16 de febrero de 2005, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 2514, el Tribunal se
pronuncia sobre las condiciones para que sea procedente la realizacién de una permuta,
resumiéndose la jurisprudencia anterior.

En concreto, en la Sentencia citada se dice que es claro el contenido del articulo 80 del
Texto Refundido de la Ley de Régimen Local de 1986 respecto a que la subasta publica
constituye el régimen general de enajenacion de bienes patrimoniales locales asi como
que la permuta se permite entre bienes de naturaleza inmobiliaria.

Partiendo de que en el supuesto concreto la enajenacion se ha calificado como permuta,
a continuacion el TS afirma que no define la normativa administrativa la permuta por lo
que debemos acudir a la legislacion civil, articulo 1538 del Codigo Civil en que la permu-
ta se califica como aquel contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a dar una
cosa para recibir otra. Sin embargo, ello no es ébice para que en razén a su naturaleza de
contrato oneroso, conmutativo y traslativo del dominio puedan los sujetos que celebran
la permuta transferirse el dominio de una o varias cosas que les pertenecian. En el ambito
civil se han denominado simples a las que se realizaban sin estimacién econdmica del
valor de los bienes mientras se conceptuaban como estimatorias aquellas en que habia
habido una previa valoracion de las cosas permutadas. Y aunque lo cierto es que la Ley
no contempla las permutas consideradas mixtas o complejas si existen en la realidad, por
lo que habra de atenderse a las circunstancias del caso concreto independientemente de
cémo se denomine el contrato.

Partiendo de la definiciéon de permuta indicada, en la Sentencia citada se analizan los
requisitos previstos en la normativa para hacer efectiva la permuta y, en particular, los
contemplados en los articulos 112 y 118 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales de 1986.

Asi, en el articulo 112 citado se dice que no sera necesaria la subasta en los casos de ena-
jenacion mediante permuta con otros bienes de caracter inmobiliario, previo expediente
que acredite la necesidad de efectuarla y que la diferencia del valor entre los bienes que
se trate de permutar no sea superior al 40% del que lo tenga mayor; y en el articulo 118
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se declara que sera requisito previo a toda venta o permuta de bienes patrimoniales la
valoracion técnica de los mismos que acredite de modo fehaciente su justiprecio.

Queda patente, por lo tanto, dice el Tribunal, que el articulo 112 exige la instruccion de
un expediente en el que se acredite la finalidad pretendida mediante la permuta (Sentencia
de 12 de febrero de 2001). Expediente en el que habran de obrar informes, dictimenes,
discusiones o ponencias acerca de la citada necesidad, tal cual recuerda la Sentencia de
este Tribunal de 31 de enero de 2000, que confirma la de 29 de abril de 1993 del TSJ
de Sevilla. Por lo tanto, habran de constar los intereses o necesidades publicas de cuya
atencion se trata, las razones por las que para dicha atencién son mas convenientes que
otros los bienes que se pretenden adquirir por permuta asi como la causa por la que tales
bienes han de ser adquiridos por permuta y no por otros medios (Sentencia de 24 de
abril de 2001, votada el 17).

Ademads de la necesidad de la misma también es preciso justificar la equivalencia de va-
lores (Sentencia de 31 de enero de 1990). “Necesidad” que integra un concepto juridico
indeterminado que, como senala la Sentencia de la antigua Sala Cuarta de este Tribunal
de 1 de julio de 1988, recogida en la Sentencia de 18 de octubre de 1990, y reiterado en
la de 16 de julio de 2001, se concreta en la valoraciéon de dos extremos diferentes que
ataiien a la necesidad de la adquisicion de determinados bienes y, ademas, a que para tal
adquisicién, desde el punto de vista del interés publico, resulte indicada la permuta.

Es decir, que no basta con justificar la conveniencia, sino la necesidad (Sentencia de 2 de
julio de 2002), lo que conlleva aportar los informes y las consideraciones técnicas, eco-
némicas y juridicas que justifican dicha necesidad mediante los oportunos dictimenes
periciales e informe del Secretario interventor, pues también debe constar que la dife-
rencia de valor entre los bienes que se trate de permutar no sea superior al 40% del que
lo tenga mayor. Y respecto a las tasaciones no se toman en cuenta los informes prestados
a instancia de las partes interesadas, sino los emitidos por los técnicos municipales que
solo pueden ser puestos en cuestién mediante la proposicién y practica de una prueba
pericial verificada con los requisitos y garantias de contradicciéon establecidos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Requisitos ineludibles por cuanto no sélo la subasta publica es la regla general en la
enajenacion de los inmuebles de los Entes locales, sino porque ademas tal regla garanti-
za los principios constitucionales de igualdad, articulo 14 de la Constitucién, y eficacia
de las Administraciones publicas, articulo 103 de la Constitucién, al colocar en posi-
cién de igualdad a todos los posibles interesados en la adquisicién de los bienes locales
(Sentencias de 24 de abril de 2001, votada el 17, y de 15 de junio de 2002).

Criterio el anterior que se afianza mas si cabe en el pronunciamiento vertido en Sentencia
de 10 de diciembre de 2004, al afirmar que “la aplicacién del articulo 112.2 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales, al dar lugar a la enajenacion en su
caso de la parcela de propiedad municipal mediante subasta, hubiera sido mdas conforme




a los principios que inspiran, tanto la legislacién de la Unién Europea como obligada-
mente de la legislacién espanola, de publicidad y libre concurrencia, pues resulta obvio
que las empresas y los particulares interesados hubieran podido concurrir a la adquisi-
cién de la parcela de que se trata”.

C) Enajenacion de bienes. Requisitos para enajenar sin subasta un bien

En la STS de 16 de febrero de 2005, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 2514, el Tribunal se
pronuncia sobre las condiciones generales para que sea procedente la realizaciéon de una
enajenacion sin subasta, resumiendo la jurisprudencia anterior.

En concreto, en ella se dice que ciertamente el articulo 120 del Texto Refundido de la
Ley de Administracién Local permite la adjudicacion directa de bienes en los casos alli
enumerados siempre que se justifique debidamente en el expediente administrativo, nor-
ma cuya interpretacién ha sido restrictiva por la jurisprudencia precisamente en orden a
garantizar la norma general establecida en el articulo 80 del mismo Texto Refundido. La
exigencia del expediente, aunque sea sumario (Sentencia de 30 de mayo de 2000) y de
la justificacion exigida en cada uno de los apartados del articulo 120, segtin del supues-
to de que se trate, es condicion ineludible para la viabilidad de la adjudicacién directa
(Sentencias de este Tribunal de 17 de junio de 1992 y 15 de diciembre de 2003). Por ello,
si atendemos a la jurisprudencia invocada por una y otra parte concluimos que:

a) En la Sentencia de 28 de marzo de 1996 se admite la adjudicacién directa sin previa
licitacién de un bien patrimonial para la instalacién de un servicio de carburante que
se traslada de un lugar de la ciudad a otro en razén no sélo a la justificacion del interés
publico sino a la existencia de un solo productor, CAMPSA, en un momento en que no
regia la libre competencia.

b) En la Sentencia de 16 de junio de 1992 se acepta la enajenacion directa de una parcela
a la Compariia Telefénica Nacional de Espafia para la instalacion del Servicio automatico
telefénico en un plazo determinado que, de incumplirse, comportaria la reversién al
Municipio. Reconoce la Sentencia la existencia de una condicién que trasciende al acto
en si siendo una causa legitimadora que por los altos fines perseguidos justifica el no
empleo de la subasta. Es significativo que el servicio no puede ser prestado mas que por
la compaiia adquirente de los terrenos en cuestion.

¢) En la Sentencia de 18 de octubre de 1990 se rechaza un convenio urbanistico para la
permuta de terrenos porque no fue precedido de ningtin expediente tendente a acreditar
la necesidad de la permuta ni la equivalencia de valores. Ausencia que no se subsana por
la mera alegaciéon de que la permuta estaba justificada por el destino “construccién de un
centro escolar” ya que dicha ocupacién no acredita por si misma la inexcusabilidad de la
enajenacion de la parcela propiedad del Municipio.

d) En la Sentencia de 5 de marzo de 1997 se anula una compraventa de una finca de una
Diputaciéon provincial por el Instituto Andaluz de Reforma Agraria que habia formulado
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previamente una oferta de compra que fue aceptada. Se sienta que al tratarse de una ena-
jenacion era obligacion la celebracion de la subasta por lo que al no haberlo hecho asi
determind la no conformidad a derecho del acto administrativo cuestionado.

D) Enajenacion de bienes. Permuta de bienes del Ayuntamiento por cosa futura

En la STS de 26 de abril de 2005, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 3802, se plantea la
equivalencia de valores de los bienes objeto de permuta: un bien municipal y un edificio
que debe construirse. Como no fue objeto de impugnacion el contrato y no se previé en
el mismo contraprestacion econémica alguna, aun cuando no existiera igualdad de con-
diciones, el Tribunal rechaza la peticién de una compensacién en dinero.

En concreto, en ella se dice que se debe estar a lo pactado en el contrato, de manera que
solo cabe hablar de dinero o equivalente en la permuta cuando asi se haya convenido por
las partes. A falta de ello, no cabe hacer aplicacion de las normas que regulan el precio en
la compraventa prevista en el Cédigo Civil y que son aplicables por la remisién contenida
en la regulacién de la permuta, para exigir el pago de una contraprestacion en dinero
que no se ha establecido en el contrato, sin que pueda exigirse tal cantidad sin cuestionar
el propio contrato, en el que se indican con claridad las prestaciones de las partes, cuya
distinta valoracién no impide su perfeccion.

Por otra parte, con esa falta de compensacién no se esta produciendo la infracciéon del
principio de prohibicién del enriquecimiento injusto de la Administracion, por el des-
equilibrio en las prestaciones que produce un aumento del patrimonio del enriquecido,
en este caso el Ayuntamiento que recibe un edificio cuyo coste de ejecucion es muy
superior a la contraprestacién con el consiguiente empobrecimiento de la recurrente.
Afirmacién que se justifica en que la situacion planteada por la recurrente responde al
cumplimiento de las obligaciones o contraprestaciones objeto del contrato de permuta,
sin que la cantidad reclamada se deba a prestaciones que por no formar parte de las pacta-
das y otras circunstancias que alteren los términos del contrato suponga un desequilibrio
de las condiciones pactadas, causando un enriquecimiento injusto para una de las partes
en perjuicio de la otra.

E) Utilizacion de los bienes destinados a un uso piblico. El Ayuntamiento es competente para regular el uso
del vuelo y del subsuelo del dominio piiblico

En la STS de 24 de mayo de 2005, Sala Tercera, Seccién Cuarta, Ar. 4413, se plantea el
alcance de las competencias municipales para aprobar una ordenanza relativa a la instala-
cién de antenas de telefonia movil. Por lo que respecta a la materia objeto de esta seccion
del comentario jurisprudencial y al margen de otras consideraciones contenidas en la
citada Sentencia, debe indicarse que el Tribunal considera competente al Ayuntamiento
para regular el uso del vuelo y del subsuelo del dominio publico, en la medida en que sea
utilizado por las citadas antenas.




En concreto, se afirma que los Ayuntamientos pueden establecer las condiciones técnicas
y juridicas relativas a como ha de llevarse a cabo la utilizacién del dominio publico que
requiera el establecimiento o la ampliacién de las instalaciones del concesionario u ope-
rador de servicios de telecomunicaciones, en su término municipal, utilizacién del vuelo
o del subsuelo de sus calles. Ello no es obstaculo al derecho que lleva aparejada la explo-
tacién de servicios portadores o finales de telecomunicacién (la titularidad que corres-
ponde a los operadores) de ocupacion del dominio ptblico, en la medida que lo requiera
la infraestructura del servicio de que se trata (articulos 17 de la Ley de Ordenacién de
Telecomunicaciones de 1987 y 43 y siguientes de la Ley General de Telecomunicaciones
de 1998).

F) Utilizacion de los bienes patrimoniales. Ocupacion del bien mediante expropiacion forzosa o mediante
acuerdo con el Ayuntamiento. Impugnabilidad de los actos preparatorios en el caso de acuerdo

En la STS de 16 de marzo de 2004, Sala Tercera, Seccion Séptima, Ar. 3672 de 2005, se
plantea el supuesto de la necesidad de ocupar un bien patrimonial para hacer efectiva
una explotacién minera. Explotacién que se rige por la Ley de Minas de 1973. Ante la
necesidad de proceder a esa ocupacion se plantea la posibilidad que tiene el titular de la
explotaciéon minera de obtener esa ocupacién mediante el procedimiento expropiatorio
o por acuerdo con el Ayuntamiento.

En concreto, en la Sentencia citada se dice que la definitiva aceptaciéon de un contrato de
ocupacion ajustado al pliego municipal no es la inica via que tiene la parte demandante
para ejercitar los derechos de explotacién minera que le hayan sido reconocidos. Si juzga
que las condiciones asi establecidas por el Ayuntamiento para contratar la ocupacion de
los terrenos le son injustificadamente gravosas, siempre podrd, como reconoce con acier-
to la sentencia recurrida, promover la expropiaciéon forzosa que permite la legislacion de
minas.

En todo caso ese contrato se limitara a la ocupacién del terreno y no puede tener por
objeto el recurso minero, puesto que la Ley de Minas atribuye las minas a la nacién. En
este sentido, en la citada Sentencia se dice que la lectura del pliego litigioso pone de ma-
nifiesto que su objeto es la contratacion de la ocupacién de los terrenos, asi como que las
condiciones son referidas a esa ocupacién y no a los recursos mineros.

En el supuesto de que el Ayuntamiento opte por el contrato pueden incluirse diversas
clausulas. Clausulas que se incluyen en el pliego de condiciones, siendo este tltimo sus-
ceptible de impugnarse ante los tribunales contencioso-administrativos, como acto ad-
ministrativo separable previo al contrato que es. Precisamente, en la Sentencia comentada
se considera valida la clausula por la que se exige estar al corriente en las liquidaciones
derivadas de un contrato de ocupacién anterior por estar amparada por la libertad que
corresponde al Ayuntamiento para definir y establecer, en la actuacién administrativa pre-
paratoria, las condiciones que habran de cumplirse para poder acceder al nuevo contrato
de ocupacién. Exigencia que, por otra parte, no impide acudir a la jurisdiccion civil a
discutir el importe de la deuda pretendida por el Municipio.
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G) Potestades administrativas. Recuperacion de oficio de la posesion de los bienes de dominio piiblico.
Requisitos para hacerla efectiva

En la STS de 13 de enero de 2004, Sala Tercera, Seccidon Cuarta, Ar. 2828 de 2005, se
pronuncia sobre las condiciones para ejercitar la recuperacion de oficio de los bienes de
dominio publico, citando jurisprudencia anterior. En particular, se afirma que la doctrina
de la Sala de instancia esta de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala, Sentencias
de 20 de febrero de 2001, 11 de junio de 2001, 22 de octubre de 2002 y 25 de febrero
de 2003 y con las normas que rigen la materia, ya que las Corporaciones locales si bien
es cierto que pueden recuperar de oficio los bienes de dominio publico, para ello han de
iniciar el oportuno expediente en el que traten de acreditar, al menos indiciariamente, la
posesion del bienes del dominio puiblico y la perturbacion de un tercero, y por ello no
es suficiente, como en el caso de autos valora la Sentencia recurrida, que el Ayuntamiento
exija directamente la reparacion del camino, sin constar acreditado, en la forma indiciaria
exigida, que el bien era de dominio ptblico y que estaba acreditada la posesién ptiblica
del mismo, sin que sea suficiente a estos efectos la mera declaracién o estimacién del
Ayuntamiento sobre los extremos referidos, pues es preciso que los acredite y aporte los
datos en que apoya esa declaracién o estimacion, maxime cuando en el caso de autos
existe prueba contradictoria respecto a la condicién de camino publico y de uso dema-
nial.

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Rbastecimiento a poblaciones: necesidad de dictamen del Consejo de Estado u drgano equivalente para
el rescate de la concesion; adjudicacion de concurso improcedente

En la STS de 29 de diciembre de 2003, Ar. 3340 de 2005, se recuerda que conforme al
articulo 22.12 de la LOCE (precepto de cardcter basico), cuando se formule oposicion
por parte del concesionario al hilo de la extincién de una concesién administrativa, dicho
expediente requerira dictamen del Consejo de Estado u 6rgano autonémico equivalente.
De ahi que deba anularse la resoluciéon de una Mancomunidad municipal por incumplir
ese tramite procedimental obligatorio cuando puso fin en 1993 a la relacién contractual
que mantenia con la empresa Prosein, SA, concesionaria del servicio publico de sumi-
nistro de agua. A ello hay que sumar la necesidad de que se indemnice a dicha entidad
mercantil por los perjuicios causados por la incorrecta actuacion administrativa: rescate
sin seguir el procedimiento adecuado.

Conforme al articulo 89.2 de la LCAP de 1995 (posterior articulo 88.2 del RD Legislativo
2/2000, de 16 de junio) en la adjudicacién de un concurso, la Administracién tiene
alternativamente la facultad de adjudicar el contrato a la proposicién mds ventajosa, me-
diante la aplicacién de criterios objetivos, sin atender necesariamente al valor econémico
de ésta, o declarar desierto el concurso, motivando en todo caso su resoluciéon con refe-
rencia a los criterios que figuren en el pliego. La STS de 16 de febrero de 2005, Ar. 2513,




interpreta este precepto para resolver el caso controvertido, llegando a la conclusién de
que como el pliego de condiciones que se utilizé por la Corporacion Local hacia referen-
cia a que se tuviesen en cuenta las condiciones econémicas, y habiéndose estudiado por
un perito al hilo del proceso contencioso recaido en primera instancia qué oferta de los
dos concursantes era la mds ventajosa a nivel econdémico, debe confirmarse la Sentencia
del TSJ de Valencia que ya anul6 la adjudicacion efectuada a Seragua, SA, pues resultd
probado que la propuesta de Aguas de Valencia, SA presentaba mayores ventajas. Ello no
significa que se obstaculice la discrecionalidad con que debe contar la Administracién, ya
que tanto en materia de contratacién como de actuaciéon administrativa existe la posibili-
dad de control jurisdiccional (FJ 2°).

B) Aguas privadas: denegacion de la inscripcion en el Catalogo improcedente

La STS de 31 de marzo de 2004, Ar. 2272 de 2005, confirma la Sentencia del TS] de
Extremadura impugnada que entendié que la inscripcion en el Catialogo de aguas pri-
vadas de 3 pozos instada por un particular no debié denegarse por la CH del Guadiana,
ya que si bien dicha denegacién se habia basado en un informe que especificaba que los
regadios que trataban de inscribirse no habian sido captados por el satélite, sin embar-
go en el expediente administrativo no llega a constar ninguna prueba documental de
dichas imagenes. Es decir, que habiéndose acreditado la existencia de los pozos y de los
regadios a través de diversos documentos (titulos de propiedad y otros certificados ad-
ministrativos) como exigia el articulo 195 del RDPH de 1986 (en su redaccién original),
no cabe la denegacién de la inscripcion, no pudiéndose aducir tampoco por parte de la
Administracién del Estado (ahora recurrente en casacién) la extemporaneidad de la soli-
citud, pues la instancia se present6 a tiempo (1988), siendo la Administracién hidraulica
la tinica causante de la demora con una resoluciéon que data de 1995.

C) Regadios: concesion amparada por la Ley 52/1980 (acueducto Tajo-Segura); interpretacion de las
Ordenanzas de riego de una Comunidad General

Segtn la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 52/1980, de 16 de octubre, de regulacion
del régimen econémico de la explotacién del Acueducto Tajo-Segura, no resultan trasva-
sables los recursos subterraneos existentes en la provincia de Albacete, pudiendo utilizarse
para el aprovechamiento de estos recursos dentro de dicha provincia la infraestructura del
acueducto (téngase en cuenta que la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, aflade un parrafo
adicional a dicha Disposicién). Precisamente la STS de 22 de marzo de 2004, Ar. 3295 de
2005, analiza la conformidad a derecho o no de la Orden del MOPT de 1993 que otorgaba
una concesion a la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha con destino a la mejora
de la dotacién de la zona regable de los Llanos de Albacete. No puede prosperar el recurso
de casacion interpuesto por el Sindicato Central de Regantes del Acueducto Tajo-Segura,
conforme al cual sostiene que se requeria Ley para llevar a cabo esa actuacién pues se tra-
taba con ello de un trasvase entre dos cuencas. Como argumenta el TS, no se trata de un
trasvase, sino que simplemente estamos ante una concesién permitida por la Disposicién
Adicional Sexta de la Ley 52/1980, cuyo otorgamiento ademas no ha incumplido ningtin
tramite, pues en este supuesto no era preciso que concurriera el tramite de competencia de
proyectos, pues no podia caber otro usuario de esas aguas que el ya mencionado.
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Fuera de ello, la STS de 22 de febrero de 2005, Ar. 3351, anula la STSJ de Murcia impug-
nada por el Abogado del Estado y considera valido el Acuerdo de la Junta de Gobierno
de la Comunidad General denominada “Comunidad de Regantes de la Huerta de Lorca”
adoptado en 1996, que senalaba que el precio del metro cubico de agua consumido por
el Heredamiento de Sutullena debe ser el mismo que para el resto de Heredamientos.
EI TS recuerda que en virtud del articulo 76.4.b) de la Lag. de 1985 [posterior articulo
84.4.b) del TR de Lag de 2001], entre las atribuciones de la Junta de Gobierno esta la de
aprobar las disposiciones convenientes para la mejor distribucion de las aguas, respetando
los derechos adquiridos y las costumbres locales. A diferencia de la interpretacién que de
las Ordenanzas de riego aplicables se efecttia por el Tribunal de primera instancia, a juicio
del TS, el Acuerdo controvertido si respetd las normas consuetudinarias alli contenidas,
pues solo cuentan con un derecho historico al riego gratuito los Heredamientos de Real,
Altritar, Serrata y Alcala, pero el privilegio que otorgan las Ordenanzas a este ultimo no es
extensible al de Sutullena, a pesar de su proximidad.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Deslinde

a) El objeto del deslinde es declarar demanio maritimo-terrestre lo que, por
naturaleza y consecuente reconocimiento normativo, lo es

Como se ha hecho constar en muchos comentarios previos realizados en esta revista, la
potestad de deslinde pretende determinar los limites del dominio ptblico costero, inclu-
yendo dentro de la categoria todo aquello que, por naturaleza y, consiguientemente, por
reconocimiento legislativo, tiene tal caracter. Se tratara asi, en caso de dudas al respecto,
de examinar los bienes afectados, para precisar si sus caracteristicas fisicas coinciden con
las condiciones exigidas a aquél.

A este analisis se ha procedido en una pluralidad de Sentencias que son objeto de la pre-
sente cronica, detectando la existencia de caracteristicas demaniales en los bienes en liti-
gio en los supuestos resueltos por las SSTS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2475 de 2005,
FFJJ 2° y 4° [se trata de una playa, de acuerdo con el articulo 3.1.b) de la Ley de Costas]
y 15 de marzo de 2005, Ar. 3366 [los bienes en este caso forman parte de la zona mari-
timo-terrestre, articulo 3.1.a) de la misma norma].

Por el contrario, en los asuntos enjuiciados por las SSTS de 22 de enero, 4 y 5 de febrero
de 2004, Ar. 3489, 2870 y 2871 de 2005, los examenes practicados a los bienes y a las
pruebas aportadas por las partes evidencian, respectivamente, que las aceras circundantes
de una propiedad privada no estan afectadas al servicio de “las obras e instalaciones de
iluminacion de costas y sefalizacion maritima construidas por el Estado, cualquiera que
sea su localizacion (articulo 4.10 de la Ley de Costas)”; que unos terrenos urbanizados




—no por el hecho mismo de la urbanizacién que, es ya conocido, no constituye razén
suficiente para excluirlos del demanio si presentan tal naturaleza— no resultarian en nin-
gun caso baflados por las olas, las mareas o invadidos por el mar [articulos 3.1.a) y 4.3
de la misma Ley]; y que un restaurante sito en una antigua casa-lonja no constituye una
instalacién portuaria (articulo 4.11 de idéntico texto). Por ello, el deslinde que incluia
todos esos bienes en el demanio costero resulta improcedente.

b) El ejercicio de la potestad de deslinde carece de limites cuantitativos y temporales,
sin que una actuacién posterior suponga vulneracion de previos actos propios

Habida cuenta que la finalidad del deslinde es constatar que unos determinados bienes
retnen las caracteristicas propias del dominio publico maritimo-terrestre, y ello en cual-
quier momento en que se entienda preciso, es corolario l6gico afirmar la consecuente
inexistencia de cortapisas temporales o cuantitativas en lo que respecta a su realizacién.
De hecho, asi lo reconoce la STS de 23 de marzo de 2005, Ar. 3377, en la que el Tribunal,
ante la alegacién por los recurrentes de la exclusion de sus bienes del demanio costero por
un deslinde previo, reivindica expresamente la atemporalidad del ejercicio de la potestad,
que podrd ser actuada cuantas veces fuera necesario. Textualmente: “no cabe argtir, para
impedir el deslinde, la existencia de otro practicado anteriormente (...) que dejé fuera del
demanio el suelo sobre el que se asientan los bienes de los recurrentes si, como en este
caso sucede, se ha demostrado que el mismo retne las caracteristicas para ser incluido se-
gun los articulos 3, 4 y 5 de la vigente Ley de Costas”. En andlogos términos se manifiestan
las SSTS de 5 y 9 de marzo de 2004, Ar. 2620 y 2625 de 2005, FFJJ 4°y 2°.

A mayor abundamiento, este ejercicio posterior de la potestad de deslinde, en sentido
contradictorio con uno previo, no debe considerarse en ningin caso como vulnerador
del principio de prohibicién de ir contra los propios actos que rige la actuaciéon admi-
nistrativa. Por idéntica razén a la que acaba de sefialarse en el parrafo anterior: porque la
practica de la misma pretende integrar en el demanio los bienes que detentan tal natu-
raleza en todo tiempo, completando actuaciones previas incompletas o inexactas. Asi lo
recuerda la STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2477 de 2005.

c) Efectos del deslinde: actualmente declara la posesion y la titularidad dominical de
los bienes considerados demaniales, sin que prevalezcan inscripciones registrales
en contrario

En la anterior normativa costera, los asientos registrales se consideraban una limitacion a
la eficacia juridica del deslinde administrativo, de tal forma que no podian ser eludidos
por las declaraciones de propiedad que derivan de aquél. En estos casos, todo lo mas
que podia acometer la Administracion para hacer suyos los terrenos incluidos en la zona
maritimo-terrestre era el ejercicio de las acciones judiciales pertinentes (reivindicatoria
o declarativa del dominio). No ocurre asi, sin embargo, en la vigente legislacién en la
materia, conforme a la cual (articulo 13 de la Ley de Costas) el ejercicio de la potestad de
deslinde tiene como consecuencia destacada la de declarar la posesion y la titularidad do-
minical ptblica de los bienes considerados demaniales, con independencia de eventuales
inscripciones registrales que declaren su propiedad privada.
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El supuesto enjuiciado por la STS de 23 de febrero 2005, Ar. 3782, hace referencia a unos
terrenos declarados de dominio publico en virtud de un procedimiento de deslinde cele-
brado bajo la vigencia del ordenamiento anterior, que siguen inscritos en el Registro de la
Propiedad como de titularidad privada. Estos dos hechos impulsan al demandante a cues-
tionar la denegacion de una licencia para realizar obras sobre los mismos fundamentada
en su caracter demanial, so pretexto de su permanencia bajo la esfera de propiedad par-
ticular. A esta intencién y a estas razones responde el Tribunal en sentido desestimatorio,
arguyendo como razones justificativas (y determinantes, por ende, de la desestimacion
del recurso) la prohibicién constitucional de enclaves privados en el litoral —transmutan-
dose las propiedades privadas en derechos concesionales sobre el demanio costero—y la
concurrencia en los terrenos de las caracteristicas fisicas propias de los bienes integrantes
del demanio costero.

d) Procedimiento de deslinde

a’) El tenor originario de la Ley 30/1992 no establecia plazo para su resolucién,
impidiendo también su caducidad automdtica

Aunque en la actualidad los articulos 42 y 43 de la Ley 30/1992 han sido objeto de una
profunda reforma por parte de laLey 4/1999, de 13 de enero, en el sentido de simplificar
el régimen juridico del silencio administrativo, al asunto valorado por la STS de 31 de
marzo de 2004, Ar. 3153 de 2005, le resultaban todavia de aplicacién sus tenores origi-
nales. Conforme a éstos, el plazo de tres meses para concluir los procedimientos mediante
resolucién expresa solo operaba en relacion con los iniciados a instancia de parte, que-
dando los impulsados de oficio al margen de tal limitacion, y cupiendo sélo declaracion
de caducidad de estos tltimos en los casos en que no fuesen susceptibles de producir
actos favorables para los ciudadanos. Son estas dos razones las que determinan que la pre-
tension de los recurrentes en orden a declarar caducado un deslinde del demanio costero
inconcluso en el plazo sefialado sea desestimada, al argumentar el Tribunal que, por un
lado, no se trata de un procedimiento iniciado a instancia de parte —lo que imposibilita la
aplicacién del primero de los preceptos citados—y que, por otro, es susceptible al tiempo
de producir actos favorables tanto para terceros como para el mismo interés general —im-
pidiendo declaraciones de caducidad automaticas—.

b’) No existe prevalencia entre las pruebas aportadas, debiendo atenderse las que
permitan apreciar claramente la realidad existente

Como sefialan los FFJJ 3° y 4° de la STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2475 de 2005, el
hecho de que en el procedimiento de deslinde se aporten informes técnicos no significa
que deban ser atendidos con preferencia sobre documentos fotograficos, menos si de
éstos se desprende de manera meridiana la indudable naturaleza demanial de los bienes
discutidos (playas), negada por los primeros.Y en ningtn caso, evidentemente, hay que
considerar arbitraria la actuacién de la Administracién en este sentido indicado. Como
tampoco lo es la desatencién a informes técnicos compuestos de apreciaciones subjetivas,




que no aportan pruebas que desvirttien la apariencia —y real naturaleza— demanial de los
bienes discutidos (STS de 9 de marzo de 2004, Ar. 2625 de 2005, FFJ] 7° y 8°).

e) Compete a la jurisdiccion contencioso-administrativa el control del deslinde, sin
pronunciamientos sobre cuestiones de propiedad

Corresponde a la jurisdicciéon contencioso-administrativa la determinacién de si un des-
linde realizado por la Administracién es o no conforme con los criterios expresados por
la legislacion costera para definir el dominio publico, asi como declarar si tal poder publi-
co ha justificado o no la inclusién de unos terrenos en dichos criterios legales. Su limite,
no obstante, se encuentra en las cuestiones sobre propiedad, acerca de las que no podra
decidir por ser competencia de los Tribunales civiles (SSTS de 23 de febrero de 2005, Ar.
3782, F] 5°y 5 de marzo de 2004, Ar. 2620 de 2005, FJ 6°).

B) Utilizacion del dominio piblico maritimo-terrestre

a) El régimen transitorio de la Ley de Costas determina la transformacion de la
propiedad particular litoral en un derecho temporal de uso y aprovechamiento
del demanio

Anteriormente se ha aludido a la prohibicién constitucional de enclaves privados en el
litoral, consecuencia de la proclamada demanialidad de los bienes costeros. Precisamente
por ella, los titulares de bienes privados en el nuevo demanio ven transmutado su de-
recho de propiedad en una concesiéon administrativa sobre los mismos, en los términos
indicados al respecto por la Disposicion Transitoria Primera de la vigente Ley de Costas.
Como tempranamente reconocio6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia 149/1991,
de 4 de julio, esta transformacién implica una muy singular forma de expropiacién cuya
compensacion constituye un mandato simultaneo a la pérdida de la propiedad, y cuyo
quantum de la indemnizacién viene fijado en la propia Ley. De esta forma, cabe afirmar que
la conversién del titulo que faculta para la ocupacion y aprovechamiento del dominio
publico es, simultaneamente, un acto de privacién de derechos y una compensacién por
tal privacion, debiendo mantener la indemnizacién un equilibrio proporcional entre el
valor del bien expropiado y su cuantia.Y es esta idea de equilibrio la que lleva al Tribunal
Supremo a declarar, en su STS de 17 de marzo de 2004, Ar. 3247 de 2005, que los afec-
tados por transformaciones como las descritas tienen derecho, en cuanto que parte del
contenido concesional, a aprovechar los servicios de temporada existentes sobre los bie-
nes anteriormente de su propiedad, explotados hasta el momento por el Ayuntamiento.
No reconocerlo supondria un vaciamiento de la concesién contraria a la letra y al espiritu
de las Disposiciones Transitorias de la Ley de Costas.

Cuestion singular relacionada con lo dicho es la regulada en el apartado 2 de aquella
Disposicién Transitoria Primera, que viene referida a los casos en que aquel derecho con-
cesional es reconocido a particulares con titulos inscritos en el Registro de la Propiedad
al amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Esto es, a terceros hipotecarios que
hubiesen adquirido a su vez su propiedad de otro titular que también tuviese su bien o
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derecho inscrito en el Registro. Pero no a cualquiera de éstos: como pone de relieve la
STS de 16 de marzo de 2004, Ar. 3536 de 2005, s6lo aquellos que la hubiesen adquirido
a titulo oneroso gozaran del derecho a la transformacion, careciendo de él, por ende, los
adquirentes a titulo gratuito, a quienes aquel articulo 34 no anade un plus de amparo por
reconocerles, simplemente, la proteccién registral que tuviera su causante o transferente.
Al concurrir precisamente esta circunstancia en los recurrentes de este supuesto concreto,
el Tribunal les niega el reconocimiento del derecho al uso y aprovechamiento demanial
en virtud de concesion.

Por supuesto, estos titulos concesionales “sustitutivos” estin temporalmente limitados,
no pudiendo exceder su duracién de treinta afios. Limite temporal que, con evidencia,
también opera en relacion con las concesiones existentes a la entrada en vigor de la Ley
de Costas (Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Costas), incluso con las que hubiesen
sido otorgadas en precario y sin plazo limitado (STS de 27 de enero de 2004, Ar. 3490
de 2005).

b) El error de calificacion de bienes en proyectos de obras sobre el demanio costero
no supone vicio determinante de su nulidad

La STS de 11 de febrero de 2004, Ar. 3018 de 2005, se pronuncia sobre la trascenden-
cia que tiene un error cometido por un proyecto de obras sobre el demanio maritimo
al considerar de dominio publico bienes de propiedad privada.Y en este sentido, sienta
como doctrina su irrelevancia a efectos de una posible nulidad del procedimiento por
el que se aprueba dicho proyecto, toda vez que no afecta a la regularidad del tramite de
informacién publica ni impide, por tanto, que los afectados lo examinen y formulen las
alegaciones que estimasen oportunas. Con el anadido, por supuesto, de que no obstaculi-
za que los bienes erréneamente considerados sean adquiridos por via expropiatoria para
cumplir la finalidad prevista en el proyecto, que, en sentido contrario, no viene obligado
a modificarse.

) Las anteriores concesiones de desecacion de marismas no transmutan en titulos de
propiedad privada, teniendo caracter temporal y caducando por incumplimiento
de sus condiciones

También en esta ocasion hay que recordar una doctrina ya destacada en previas entregas
de esta revista, y reiterada ahora por las SSTS de 4 de febrero y 3 de marzo de 2004, Ar.
3146 y 3246 de 2005, respectivamente. De acuerdo con la misma, las concesiones de
saneamiento y aprovechamiento de marismas otorgadas al amparo de la anterior legis-
lacién costera no producen como efecto, contra la regla general fijada en la Disposicion
Transitoria Segunda.2 de la vigente Ley de Costas, la transmutacién de los terrenos dema-
niales sobre los que recaen en bienes privativos. Antes al contrario, siguen tratandose éstas
de titulos concesionales a los que, como tales, les resultan de aplicacion las previsiones so-
bre su duracién maxima establecidas en la Ley de Costas.Y ello a pesar de que en su mo-
mento fuesen otorgadas a perpetuidad. De la misma manera que se trata de concesiones




sometidas a condiciéon —normalmente el cultivo agricola de los terrenos desecados— que,
en caso de ser incumplida, determinara la caducidad del titulo.

C) Limitaciones sobre propiedades colindantes: la extension de la servidumbre de proteccion no se reduce
en el suelo urbanizable programado sin Plan Parcial aprobado a la entrada en vigor de la Ley de Costas

Nuevamente, como en oportunidades anteriores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha procedido a interpretar el complejo tenor de la Disposicion Transitoria Tercera.2.a) de
la vigente Ley de Costas.Y en lo que ya es una linea de argumentacion asentada, ha vuel-
to a insistir en la supeditacion de la extension de la servidumbre de proteccion que ella
misma disefla (100 metros) a la aprobacién definitiva por parte de las Administraciones
urbanisticas competentes de un Plan Parcial. En caso negativo, como el enjuiciado por la
STS de 26 de enero de 2004, Ar. 3284 de 2005, la anchura de la misma sera la indicada,
sin que quepa invocar la aplicacion de la Disposicion Transitoria Tercera.3 para lograr una
reduccién hasta los 20 metros. Bsta, como es sabido, se reserva para zonas de suelo ur-
banizable programado con Plan Parcial o de suelo urbano, con la intencién de reducir la
indemnizabilidad de los aprovechamientos urbanisticos atribuidos por el instrumento de
planeamiento al suelo posteriormente afectado por la servidumbre. Se trata, en definitiva,
de una cuestion econdmica.

D) Pesca maritima

a) Las subvenciones pesqueras deben devolverse si su beneficiario incumple
las condiciones impuestas a las mismas

Como determina la STS de 15 de febrero de 2005, Ar. 2341, el otorgamiento de subven-
ciones publicas a la actividad pesquera en terceros paises exige el cumplimiento por su
beneficiario de las condiciones que, al efecto, imponga el ordenamiento juridico. Entre
ellas, destaca su obligacién de inscribirse en el Registro Oficial de Empresas Pesqueras,
asi como la de mantener actualizados los datos alli consignados. La inobservancia de la
misma supone, en buena lid, desatender un requisito constitutivo, y no un mero defecto
formal, determinando asi la baja en aquél y el consiguiente deber de reintegro de la ayuda
recibida. Todo ello, en atencion al caracter modal que tienen las subvenciones en nuestro
ordenamiento, y que determina su revocacion ante la desobediencia de sus condiciones y
requisitos sin necesidad de acudir a procedimiento sancionador alguno.

b) Quien se ha subrogado legalmente en la posicion del solicitante puede percibir
las ayudas a la paralizacion definitiva del buque

La cesacion definitiva de la actividad de un buque pesquero ha sido objeto tradicional de
subvencion en nuestro ordenamiento que, en sucesivas normas reglamentarias, ha ido fi-
jando tanto esta posibilidad como los requisitos a cumplimentar a estos efectos. Los exigi-
dos por la normativa aplicable al supuesto enjuiciado por la STS de 15 de abril de 2005,
Ar. 3441, eran observados por la empresa que se subrogé en la posicion del solicitante
originario con anterioridad a la resolucién de la solicitud, generando en €l la legitima
conflanza en una decision favorable a sus intereses. Mas cuando la Administracion, al ser
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informada de la subrogacién, le pronostic6 una resolucién en este sentido. Por esta razon,
la resoluciéon final desestimatoria, sin motivacion suficiente, vulnera de manera clara, a
juicio de Tribunal, los principios de confianza legitima y seguridad juridica, por lo que
resulta improcedente.

5. CARRETERAS

La primera Sentencia a mencionar en este apartado es la STS de 10 de marzo de 2004,
Ar. 2592 de 2005, que confirma la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1999, que dio
la razén a la Administracion frente a la empresa concesionaria de la autopista A-68, que
solicité la refinanciacién en moneda extranjera con aval estatal. Como este supuesto fue
analogamente enjuiciado en las SSTS de 17 de marzo de 2003, Ar. 3477 y de 23 de febre-
ro de 2004, Ar. 2039, nos remitimos a lo alli expuesto en relacién con los argumentos de
las Sentencias [véase Crénica XII del nimero 26, apdo. 5.C)].

Por otra parte, en la STS de 5 de marzo de 2004, Ar. 3287 de 2005, se confirma el cri-
terio de la Sentencia de instancia (el TSJ castellano-manchego), que en 1999 desestimé
los recursos interpuestos contra resoluciones de la Demarcaciéon de Carreteras en esta
Comunidad Auténoma, que denegaban el cambio de uso de zona verde (para construir
un aparcamiento) en una estacién de servicio situada junto a la carretera Nacional 430, y
ordenaba su demolicién y excavacion hasta el terreno natural.

Esta zona verde se encontraba dentro de la zona de afeccién de la carretera, de modo que
se considera de correcta aplicacion aqui el articulo 23 de la LCarr. de 1988 y el articulo
82 del RD 1812/1994, que aprobo el Reglamento de Carreteras, pues la mayor parte de
la obra se ha realizado dentro de zona de afeccion (que es donde se construyd el estacio-
namiento de vehiculos que ahora se ordena demoler).

6. MINAS: FOMENTO DE LA MINERIA

En la STS de 18 de mayo de 2005, Ar. 4235, se desestima el recurso presentado por una
empresa minera contra un Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se concedian
ayudas al funcionamiento y la reduccién de la actividad de las empresas mineras del
carbon para el ano 2002, de acuerdo con lo establecido en el RD 2020/1997, de 26 de
diciembre, que regula el régimen de ayudas a la mineria del carbén, y con la normativa
comunitaria sobre la materia (y, en concreto, varias Decisiones de la Comisiéon Europea,
CECA).

En concreto, la empresa recurrente considerd que la ayuda otorgada por el Gobierno (17
millones de euros) no era suficiente, y reclamé 10 millones mas, al considerar que no se
cuantificaron correctamente las toneladas contratadas por esta sociedad en los afios 2000
y 2001.




Sin embargo, el TS estima conforme a Derecho el Acuerdo impugnado, aunque la cuantia
de la subvencién calculada de acuerdo con los datos de suministro de carbéon del afio 2000
debe rectificarse, de acuerdo con el articulo 7 del citado RD 2020/1997 (FJ 10°, in fine).

7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO
R) Aguas continentales

a) Canon de regulacion y tarifas del agua previstos en la legislacion estatal de aguas:
varias cuestiones

El Tribunal estima en STSJ de Valencia de 13 de diciembre de 2004, JT 2005, 577, el
recurso presentado contra la repercusion del canon de regulacion en el caso de autos por
una comunidad de regantes. Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, que habia teni-
do ocasién de pronunciarse sobre liquidaciones similares, considera el TS] que no se les
podia exigir, bien porque en su momento los regantes cumplieron las obligaciones exi-
gibles conforme a la Ley que sirvi6 de amparo a la construccién de la obra (un embalse),
bien porque el régimen fijado en su dia para la financiacién de las obras (otro) no preveia
aportaciones de los regantes destinadas a sufragar los gastos de su construccion.

EI TS] de Madrid, estima en parte el recurso presentado contra diversas liquidaciones gi-
radas en concepto de utilizacion del agua para el abastecimiento de emergencia a Caceres.
Se trata de la STSJ de Madrid de 24 de febrero de 2005, JT 585. Se alegaba sustancial-
mente que la legislacién aplicable a dichas liquidaciones (redaccién de la Ley de Aguas
hasta 1999) exigia para la exaccién de los referidos conceptos que la obra sustrato de los
mismos hubiera sido financiada integramente por el Estado, lo que —dicen— no concurria
en el caso de autos. Existia de todas formas una controversia acerca de si la obra de regula-
cién era o no una obra tnica. Constatado por el TS] que se trataba de un conjunto tnico, y
la participaciéon de la Comunidad Auténoma en su financiacién, se estima el recurso en lo
que se afecta a las liquidaciones devengadas hasta que se modificé aquella exigencia legal.
Las posteriores (se trata de un tributo perioédico y anual) se mantienen, sin que pueda
alegarse frente a ello una aplicacion retroactiva intolerable de la norma reformada.

EI TS] estima en STSJ de Andalucia (Malaga) de 21 de abril de 2005, JT 790, el recurso
planteado en torno a esta figura, habiendo alegado la actora que la norma aprobada por
el organismo de cuenca en orden a su exaccién y publicada en el tltimo mes del afio al
que pretendia ser aplicada contenia eficacia retroactiva intolerable. La Sala da la razén a la
demanda, sobre la base del articulo 303 del Reglamento de Dominio Hidraulico.

b) Canon de vertido previsto en la legislacion estatal de aguas

La STSJ de Aragén de 9 de diciembre de 2004, JT 2005, 418, estima en parte el recurso
planteado contra liquidacién de esta figura —aiio 2000— por el organismo de cuenca. La
estimacion arranca de que la administracién hidrica no parte, para determinar la carga
contaminante medida en unidades de contaminacién —esencial para la exaccién— del vo-
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lumen de vertido en metros cibicos en la anualidad de referencia, referenciandolo en su
lugar en el consumo en una anualidad precedente, que resulta muy superior al que, segin
acredita la parte recurrente, corresponde a dichas anualidades. Asimismo, se constata que
la Administracién no actualizé a la baja el coeficiente (K) aplicable, a la vista de las actua-
ciones llevadas a cabo por los usuarios.

) Exacciones por vertidos y saneamiento impuestas por Entidades locales

La STSJ de Castilla y Le6n (Valladolid) de 15 de febrero de 2005, JT 328, desestima el
recurso planteado contra la exaccién de una tasa municipal de saneamiento de aguas resi-
duales, que pretendia financiar el funcionamiento de la depuradora de titularidad muni-
cipal. Se alegaba la incompetencia municipal, lo que no prosperd, a la vista de las compe-
tencias municipales en “recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento
de aguas residuales”. Se alegaba también duplicidad intolerable, al exigirse ademads una
tasa de alcantarillado. Como dice acertadamente la Sala no son un mismo y tnico servi-
cio. También se alega que el servicio o actividad no supone un beneficio individual para
el usuario, lo que es contestado por la Sala en el sentido de que al menos afecta al sujeto
pasivo, ademas de la previsién expresa que realiza el articulo 20.4.r) de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales. El recurrente completaba su demanda apelando al principio de
igualdad y a los principios constitucionales de justicia tributaria, sin que prosperasen sus
alegaciones.

En el mismo sentido, cfr. la STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 24 de mayo de 2005,
JT 701.

B) Aguas maritimas

a) 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 STSJ de Cataluiia de 11 de febrero de 2005, JT 2005, 573, en relacién con
la tarifaT-3. EITS], en SSTSJ del Pais Vasco de 14 de diciembre de 2004, JT 2005,437 y 7
de febrero de 2005, JT 638, desestima 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 presentacion de cuestiones de inconstitucionalidad contra el contenido
de la misma.

Por lo que se refiere a exacciones autonémicas, las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de
22 de diciembre de 2004, JT 2005, 433, y de las Islas Baleares de 4 de febrero de 2005,




JT 323, desestiman los recursos interpuestos contra liquidaciones de tasas regionales por
tarifa portuaria G-5 (embarcaciones deportivas y de recreo), por considerar que las leyes
autonémicas que las regulaban eran respetuosas con el principio de reserva de ley.

C) Minas

a) Canon de superficie de minas: mas sobre la posibilidad de actualizar su importe
mediante genéricos aumentos previstos en leyes de presupuestos: los cambios
operados por la Ley 25/1998

Ha sido un debate tradicional si el importe de la prestacién correspondiente a esta tasa
fiscal se actualizaria a través de la prevision genérica de la ley de presupuestos en orden
a elevar en un porcentaje representativo del IPC la cuantia exigible el afio anterior. El
problema se arrastra desde que la Administraciéon cambid su criterio tradicional (mante-
ner idéntica la cuantia en los sucesivos ejercicios) a partir de los aftos 1995 y 1996, gi-
rando liquidaciones que pretendieron actualizar dicho canon, aplicando los coeficientes
de actualizacién en un principio genéricos que se contenian para las tasas en Leyes de
Presupuestos Generales del Estado.

Como se ha expuesto en comentarios anteriores, las salas de los Tribunales no presentan
unanimidad en sus pronunciamientos. En el numero anterior comentabamos resolucio-
nes de la Audiencia Nacional y del TS] de Castilla-La Mancha.

La primera Sentencia que comentamos es la STS de 10 de febrero de 2004, Ar. 2005,
2668, por la que se desestima el recurso de casacion en interés de ley interpuesto por
la Administraciéon General del Estado contra una sentencia del TS] de Catalufia que dio
la razén a la compania minera que recurri6 las liquidaciones. Aunque la motivacién del
sentido del fallo arranca de que la doctrina de la sentencia de instancia no puede ser con-
siderada “gravemente dafiosa”, a la vista de que durante muchos aflos no se habian actua-
lizado las cuantias por la Administracién exactora, la sentencia contiene algunas aprecia-
ciones interesantes en lo material. Es de destacar cémo, al parecer del Tribunal Supremo,
las actualizaciones de los tipos de las tasas efectuadas por las Leyes de Presupuestos no
pueden ser entendidas como una mera adaptacién de tales tributos a la realidad, ya que
el tipo de gravamen es un elemento esencial y configurador del tributo y, por tanto, su
actualizacién ha de conceptuarse como una verdadera modificacién del mismo. En ese
sentido, necesitaba una ley tributaria sustantiva habilitante que no existi6é hasta la Ley
25/1998, de 13 de julio, que previo la actualizacién anual por Ley de Presupuestos de las
tasas fiscales, siendo una de ellas el canon minero.

Traemos también dos sentencias desestimatorias del SSTS] de Aragon de 11 de noviem-
bre de 2004, JT 2005, 405, y 10 de diciembre de 2004, JT 2005, 419. Bien es cierto que
las liquidaciones se refieren al ejercicio 2000, con plena vigencia de la antes referida Ley
25/1998. Se plantea ademas en estos asuntos si se pueden aplicar coeficientes de actua-
lizacién no incorporados a liquidaciones de ejercicios anteriores que estan prescritas. Al
entender de la Sala, ello si es posible, pues la prescripcion no determina la imposibilidad
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de aplicar actualizaciones previstas en normas aprobadas con anterioridad al plazo legal
de prescripcién, en cuanto el transcurso del plazo legal lo que hace decaer es el derecho
de la administracion a determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacioén,
pero no afecta a las normas aplicables, sea cual sea la fecha de las mismas.

D) Otro dominio piiblico

a) Canones aeroportuarios: problemas derivados de su errénea calificacién como
precios publicos

El TS] en su STSJ de Canarias (Las Palmas) de 23 de julio de 2004, JT 2005, 1371,
estima el recurso presentado contra providencia de apremio derivada del impago de can-
tidades por el concepto sefialado supra. Se dio la circunstancia de que la empresa no ha-
bia recurrido las liquidaciones. Considera la Sala que declarada la inconstitucionalidad
y consiguiente nulidad de los preceptos en que se baso la alegacién (segun la doctrina
del Tribunal Constitucional, no se trata de precios publicos, sino de tasas), y dado que la
nulidad de pleno derecho de la liquidacién era incluida por la jurisprudencia entre los
motivos de oposicién a la providencia de apremio, debe estimar el recurso y dejar sin
efecto las providencias de apremio recurridas.

b) Tasas por la utilizacién del dominio publico local: varias cuestiones

El Tribunal Supremo en su STS de 24 de febrero de 2004, Ar. 2005, 2586, desestima
el recurso de casacion para unificaciéon de doctrina interpuesto por el Ayuntamiento de
Salamanca. Se perseguia la fijacién de doctrina en orden a determinar a partir de qué mo-
mento podian exigirse tasas por utilizaciéon de dominio publico sobre viales cedidos a la
Corporacién en el marco de actuaciones urbanisticas. Si a partir de la aprobacién defini-
tiva del proyecto de compensacién o a partir del acto de afectacién y apertura al publico.
En el caso objeto de la sentencia recurrida habian pasado tres afios entre una y otra fecha.
El Tribunal Supremo considera mas acertada la segunda de las tesis.

La STSJ de Madrid de 7 de diciembre de 2004, JT 2005, 389, se refiere una vez mas a la
controvertida cuestion de la exaccién de tasas a las entidades bancarias por la explotacion
de cajeros automaticos dispuestos con frente directo a la via publica. Este Tribunal apuesta
por esta posibilidad y estima el recurso planteado por el Ayuntamiento frente a la senten-
cia de instancia contraria a sus intereses.

Finalmente, la STSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2004, JT 2005, 512, considera
improcedente aplicar la exencién prevista en relacion con estas tasas para determinados
sujetos publicos en el desarrollo de determinados servicios de comunicaciones a la en-
tidad publica empresarial Correos y Telégrafos. De una interpretacion literal de la exen-
cién se deduce que ésta solo puede predicarse del Estado, Comunidades Auténomas o
Entidades locales.




c) Tasas por la utilizacion del dominio publico local: cuantificacién 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 cardcter 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 ptblico. No
obstante ello, cuando se trate de tasas por utilizacién privativa o aprovechamientos espe-
ciales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias ptblicas municipales, a favor de
empresas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés general o afecten
a la generalidad o a una parte importante del vecindario, el importe de aquéllas consistira,
en todo caso y sin excepcion alguna, en el 1,5% de los ingresos brutos procedentes de la
facturacion 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
y, de otra parte, se plantean muchas dudas acerca del espiritu constitutivo o meramente
declarativo de algunos de los apartados reformados.

Presentamos a continuacién varias sentencias relativas a esta modalidad dictadas por el
TSJ de Cataluna.

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 comercializacién, buscando
acabar con la situacién previa de monopolio. La STS] de Cataluiia de 26 de noviembre
de 2004, JT 2005, 180, resuelve la apelacién planteada contra la sentencia desestimatoria
del juzgado de lo contencioso del recurso planteado por una empresa comercializadora
contra liquidaciones por la tasa bajo la regulacion anterior a 2003. Se desestima la preten-
sion principal de la empresa, siguiendo la linea que ya ha sido expuesta en comentarios
anteriores. Es cierto que el TS] estima el recurso en un punto, ya que excluye de la base
imponible el peaje satisfecho a la titular de la red (la empresa distribuidora) por la utiliza-
cién de la misma. En el mismo sentido, las SSTSJ de Cataluna de 14 de abril de 2005, JT
688, referida a liquidaciones tributaria, y de 13 de enero de 2005, JT 341, desestimatoria
del recurso directo presentado contra la Ordenanza Fiscal de un Ayuntamiento.

Las SSTSJ de Catalufia de 23 de septiembre de 2004, JT 1423 y 4 de noviembre de
2004, JT 2005, 2, se refieren a la aplicacién de la tasa a empresas explotadoras de servi-
cios de telecomunicaciones con anterioridad a la reforma de finales de 2002. Los recursos
se presentan por las empresas, contra las sentencias desestimatorias de instancia. El TS],
siguiendo su linea doctrinal, dio la razén a las empresas, ya que el servicio se prestaba a
un pequeiio nimero de clientes. Se invoca el matiz introducido sélo a partir de la reforma
de 2002 en cuanto a tener en cuenta también el interés general para la poblacién respecto
de los suministros prestados.
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Fuera de la jurisdiccion de aquel tribunal, el TS] resuelve mediante STSJ de la Comunidad
Valenciana de 11 de junio de 2004, JT 1675, el recurso directo contra la modificacion
de la Ordenanza Fiscal de un Ayuntamiento reguladora de esta tasa, aprobada en orden
a adaptarla a la reforma legal operada por la Ley 51/2002. EI TSJ desestima la demanda
en todos sus términos. Se cuestionaba en primer lugar el efecto retroactivo intolerable de
la modificacion, 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 exigencias de la armonizacién fiscal europea y, en parti-
cular, al articulo 33 de la Sexta Directiva de IVA, evitando el planteamiento de cuestion
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 efectien tales suministros, sea contraria a los principios cons-
titucionales de justicia tributaria, evitando también el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
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el Parque. B) El PRUG del Parque Nacional de los Picos de Europa debe especificar que los

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de septiembre y octubre de 2005; la del TS publi-
cada en el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 2151 ala 4264
(cuadernillos 10 a 17 de 2005) y la Constitucional desde la Sentencia 140/2005, de 6 de
junio, hasta la 239/2005, de 26 de septiembre.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Organismos modificados genéticamente: las novedades cientificas y las posibilidades de los Estados de
apartarse de las decisiones de la Comision Europea previa evaluacion de los riesgos que para la salud o
el medio ambiente presente un producto. La escasa consideracion del principio de cautela

La STJCE de Primera Instancia (Sala Cuarta) de 5 de octubre de 2005, recaida en los
asuntos acumulados T-366/03 y T-235/ 04, conoce del recurso interpuesto por el Land
Oberdsterreich y la Reptiblica de Austria, contra la Comisién Europea, en concreto contra la
Decisiéon 2003/653/CE de la Comisién, de 2 de septiembre de 2003, relativa a las dis-
posiciones nacionales que prohiben el uso de organismos modificados genéticamente en
Alta Austria, notificadas por la Republica de Austria con arreglo al apartado 5 del articulo
95 del Tratado CE.

Debe comenzar por recordarse que el articulo 95.5 CE se refiere a la posibilidad de que
un Estado, después de que el Consejo o la Comisién hayan adoptado una medida de ar-
monizacién, considere necesario establecer nuevas medidas nacionales. Ello solo puede
suceder si, siguiendo dicho precepto, dichas medidas nacionales se basan “en novedades
cientificas relativas a la proteccién del medio de trabajo o del medio ambiente y justifica-
das por un problema especifico de dicho Estado miembro surgido con posterioridad a la
adopcion de la medida de armonizacion”. En esas circunstancias, el Estado “notificard a
la Comision las disposiciones previstas asi como los motivos de su adopcién” pudiendo




la Comisién aprobar o rechazar la propuesta del Estado después de haber comprobado “si
se trata o no de un medio de discriminacién arbitraria o de una restriccién encubierta del
comercio entre Estados miembros y si constituyen o no un obsticulo para el funciona-
miento del mercado interior” (del articulo 95.6 CE).

Pues bien, en la materia se encuentra vigente la Directiva 2001/118/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la liberacién intencional en el
medio ambiente de organismos modificados genéticamente y por la que se deroga la
Directiva 90/220 anteriormente vigente. Los objetivos de la nueva no se separan, sin
embargo, de la antigua. El articulo 23, apartado 1°, primer parrafo, de esta Directiva
2001/118/CE indica lo siguiente:

“Cuando, por disponer de informacién nueva o adicional con posterioridad a la fecha de la
autorizacién que afecte a la evaluacién del riesgo para el medio ambiente o de una nueva
valoracién de la informacion existente a tenor de los conocimientos cientificos nuevos o
adicionales, un Estado miembro tenga razones suficientes para considerar que un OMG
que sea un producto o un componente de un producto y que haya sido debidamente
notificado y autorizado por escrito de conformidad con la presente Directiva, constituye
un riesgo para la salud humana o el medio ambiente, podra restringir o prohibir provi-
sionalmente en su territorio el uso o la venta de dicho OMG que sea un producto o un
componente de un producto.”

A los efectos de la operatividad de lo anterior, se dispone una notificaciéon del Estado a la
Comision que es quien definitivamente debe resolver en un plazo de sesenta dias (parrafo
3° del mismo precepto). Pues bien, en el caso que se indica, el Land de Alta Austria comenzo
la tramitacién de un proyecto de Ley que prohibe la ingenieria genética y la Republica de
Austria lo notific6 a la Comision. El proyecto de Ley, mas en concreto, pretendia prohibir el
cultivo de semillas y de plantas compuestas de OMG o que contuviesen OMG asi como la
cria y liberacion de animales transgénicos para fines de caza y pesca. La notificacion se apo-
yaba en un informe del que la Sentencia no da cuenta de su autor. Pues bien, la Comisién
europea mediante la decision indicada supra, rechazo la pretension de la Republica de Austria
y frente a ello se interpuso el recurso que resuelve esta Sentencia. En la Sentencia se rechaza
la alegacién de insuficiente motivacion (conforme al articulo 253 CE) de la decisiéon comu-
nitaria y, en concreto, no se otorga significacién al hecho —que para el Land de Alta Austria
era importante— de que su medida era esencialmente temporal y sélo tenia por objeto evitar
antes del 17 de octubre de 2006 —fecha de caducidad de las autorizaciones anteriores— la
comercializacion de productos autorizados conforme a la Directiva de 1990 siendo que las
autorizaciones de la Directiva de 2001, estan configuradas como mas rigidas.

Pero, al margen de ello, mas importancia tiene la doctrina sentada sobre el cumplimiento
de las excepciones que pueden establecer los Estados frente a las medidas armonizadoras
comunitarias (ex articulo 95.5 CE). En particular, la Comisién pidi6 informe a la Agencia
Europea de Seguridad Alimentaria (ESFA) sobre el proyecto de Ley del Land austriaco, recha-
zando la Agencia europea las razones esgrimidas por Austria lo que resultara decisivo para
la posicion de la Comisién y, como veremos, también para la del Tribunal de Justicia, pues
ésta es una cuestion en la que la prueba (y el caracter del 6rgano que sirve de base para la
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misma) es literalmente determinante. En funcién de todo ello, destacamos las conclusiones
de la Sentencia que son las mas apropiadas y utiles en torno a la problematica planteada:

a) Haciendo suyas las conclusiones de la Comisién que eran, a su vez, las de la ESFA como
hemos indicado, el Tribunal afirma que “las pruebas cientificas presentadas no aportan
ninguna informacién cientifica nueva o especificamente local que se refiera a las inci-
dencias, sobre el medio ambiente o la salud humana, de cultivos o animales modificados
genéticamente ya existentes o que pudieran existir en el futuro” y, por otra parte, que “no
se ha demostrado cientificamente que esa regién de Austria tenga ecosistemas excepcio-
nales o tnicos que requieran evaluaciones de riesgo distintas a las efectuadas respecto a
Austria en su conjunto o a otras regiones similares de Europa” (considerandos 70 y 71 de
la Decisién impugnada) (punto 65 de la Sentencia comentada).

b) Por otra parte, y en relacién al principio de cautela o de precaucién como también
puede denominarse, el contenido de la Sentencia es congruente con la escasa operativi-
dad juridica que tiene en la practica del derecho comunitario tal principio, por lo que la
inexistencia sobre su violacion se subsume, en ultima instancia, en el rechazo de los otros
motivos de recurso por parte de la Sentencia (vid. puntos 70-72 de la Sentencia).

B) Residuos: los purines no son residuos sino subproductos en cuanto sirven para abonos. Consiguientemente, no se
les aplica la normativa propia de los residuos. Los cadaveres de animales procedentes de explotaciones agricolas
son residuos sometidos a normativa comunitaria. El concepto de “otra legislacion” a efectos de residuos

La STJCE (SalaTercera) de 8 de septiembre de 2005, recaida en el asunto C-2121/03, que
tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al articulo 226 CE
por la Comisiéon de las Comunidades Europeas contra el Reino de Espafia, tiene la virtualidad
fundamental de establecer taxativamente que los purines no son residuos y, por tanto, no
estan sometidos a la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio, relativa a los resi-
duos, en su version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo
de 1991. Igualmente se indica que los cadaveres de animales procedentes de explotaciones
agricolas son residuos sometidos a normativa comunitaria, si bien no a la Directiva 75/442
sino a la Directiva 90/667/CEE del Consejo, de 27 de noviembre de 1990, por la que se es-
tablecen las normas veterinarias relativas a la eliminacién y transformaciéon de desperdicios
animales, a su puesta en el mercado y a la proteccién de los agentes patdgenos en los piensos
de origen animal o a base de pescado, y por la que se modifica la Directiva 90/425/CEE.
Igualmente en la Sentencia se trata de la cuestion del sometimiento a evaluacién de impacto
ambiental de las granjas para cerdos de determinado tamafio, si bien ésta es una cuestion
que tiene menor interés y sobre la que no haremos comentarios. El procedimiento se origi-
na a raiz de una denuncia formulada contra el Reino de Espafia en el afio 2000 y en la que
se constataba la contaminacién del acuifero del Baix Ter, situado en la parte final del rio Ter,
en la provincia de Gerona, asi como de las aguas suministradas a un gran numero de muni-
cipios del Emporda en la misma provincia. El denunciante afirmaba que dicha situacion se
debia al gran nimero de granjas porcinas y al vertido del estiércol sin control ni tratamiento.
Tras una serie de tramites habituales en estos casos, la Comisién formuld el recurso por in-
cumplimiento en el que se emite la Sentencia que en este lugar se comenta.




De particular interés resulta una nueva interpretacién del concepto de “residuos” (cues-
tion a la que continuamente debe acudir el Tribunal, como muchas veces hemos destaca-
do en los comentarios realizados en esta revista) para excluir que —contra el criterio de
la Comisién— los purines lo sean y, por tanto, estén sometidos a la Directiva 75/442/CE.
La Comisién s6lo aceptaria que no fueran residuos si se utilizaran en la misma finca en la
que se producen y como abono. El Tribunal niega, sin embargo, la aplicacion del concepto
de residuo a este caso. Recordando alguna jurisprudencia anterior, el Tribunal afirma que
todo depende de la interpretacion del término “desprenderse” que figura en el articulo
1.a) de la Directiva 75/442/CE y constata que existen muchos supuestos en los que en
determinados procesos economicos se aboca a un bien o material del que el productor no
desea desprenderse, puesto que puede constituir un subproducto “que tiene la intenciéon
de explotar o comercializar en circunstancias que le sean ventajosas, en un proceso ulte-
rior sin operacién de transformacién previa”. Este es el supuesto del estiércol (purines)
producido en granjas porcinas no siendo en modo alguno necesario que se utilice en la
misma explotacién agricola (cita para ello el Tribunal su Auto de 15 de enero de 2004,
Saetti y Frediani, C-235/2002). Consiguientemente, la normativa comunitaria aplicable
al tema de los purines estaria constituida por la Directiva 91/676/CEE del Consejo, de
12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccién de las aguas contra la contaminacion
producida por nitratos utilizados en la agricultura.

Este no es el supuesto de los cadaveres de animales procedentes de las mismas explotacio-
nes agricolas. Estos no pueden ser utilizados en ningtin caso como un producto para otra
actividad econdmica, lo que sucede es que no estan sometidos a la Directiva 75/442/CE
sino a “otra legislacién” tal y como indica el propio articulo 2.1.b) de esta Directiva. El
concepto de “otra legislacion” tal y como establecié el Tribunal en otra ocasion en la
STJCE de 11 de septiembre de 2003, AvestaPolarit Chrome, comentada en el numero 22,
2204, pags. 243 y siguientes de esta revista —y otra vez frente al criterio de la Comisién
que le pide expresamente ahora que rectifique su jurisprudencia anterior— cubre tanto
normativa comunitaria como normativa nacional (esta tltima era, por cierto, la preten-
sién del Reino de Espafia en el pleito). No es necesario, dice el Tribunal, investigar si
existe normativa espafiola aplicable, puesto que si que existe una comunitaria para este
caso constituida por la Directiva 90/667/CEE supra mencionada. En otro orden de cosas,
se constata el incumplimiento de Espafia del sometimiento a evaluacion de impacto am-
biental de algunas de las granjas de cerdos considerados.

En la misma linea de esta Sentencia, se manifiesta la STJCE (Sala Tercera) de 8 de sep-
tiembre de 2005, recaida en el asunto C-416/02, y que tiene por objeto un recurso
por incumplimiento interpuesto con arreglo al articulo 226 CE por la Comision de las
Comunidades Europeas, a la que apoyan el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, contra el Reino de Espafa, por una explotacién porcina situada en Andalucia. En
la Sentencia se trata también del incumplimiento de otras normas comunitarias (afirmara
el Tribunal que el rio Antas, préximo a la explotacion, debia haber sido declarado zona
sensible segtin lo previsto en las Directivas 91/271/CEEy 91/676/CEE) si bien las cues-
tiones tratadas respecto a esas normas, no tienen una importancia fundamental bastando
con insistir en el punto comun con la anterior sentencia sobre la no caracteristica de
residuos de los purines producidos en las granjas porcinas.
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C) Recurso por incumplimiento: el caso de las normas nacionales retroactivas y el momento que debe
tomarse en cuenta a los efectos de constatar el respeto por los Estados a las normas comunitarias

En este punto vamos a comentar, aunque solo parcialmente, la STJCE (Sala Tercera) de 22
de septiembre de 2005, recaida en el asunto C-221/03, que tiene por objeto un recurso
por incumplimiento presentado por la Comision de las Comunidades Europeas contra
el Reino de Bélgica y en el que se imputa a éste la falta de cumplimiento de diversas
obligaciones incluidas en la Directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de
1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la contaminacién producida por nitratos
utilizados en la agricultura.

Del contenido de la Sentencia interesa solamente una cuestion muy singular: la Regién
Flamenca adopt6 un Decreto el 31 de marzo de 2000 designando zonas vulnerables, en
un momento en el que ya habia transcurrido el plazo otorgado por el dictamen motivado
de la Comisién de 9 de noviembre de 1999, pero dandole un efecto retroactivo a 1 de
enero de 2000, fecha, ésta si, situada dentro del plazo otorgado. El Tribunal va a quitar,
con entera logica, efectos juridicos a esta aplicacion retroactiva de la siguiente forma:

“Pues bien, so pena de permitir que los Estados miembros eludan el procedimiento por
incumplimiento establecido por el articulo 226 CE, no puede admitirse que la adopcion
por éstos de medidas legales, reglamentarias o administrativas con posterioridad a la fecha
de expiracion del plazo concedido por la Comision en el dictamen motivado pueda, por
el mero hecho de que la entrada en vigor de tales medidas se fije con efecto retroactivo,
constituir una medida de adaptaciéon del ordenamiento juridico interno que el Tribunal
de Justicia deba tener en cuenta para determinar la existencia de un incumplimiento en la
aludida fecha.”

D) Condiciones de trasposicion de las Directivas. Incumplimiento del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda
de sus obligaciones de trasposicion de la Directiva 92/43/CEE, habitats. No es valida una trasposicion
“general” sin referirse, estrictamente, al contenido de la Directiva. La Directiva habitats trata de espacios
que forman parte del “patrimonio natural de la Comunidad” y por tanto una correcta trasposicion de una
Directiva por un Estado es del maximo interés del resto de los Estados miembros

La STJCE (Sala Segunda) de 20 de octubre de 2005, recaida en el asunto C-6/04, va a
declarar el incumplimiento del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de sus
obligaciones de trasposicion de 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
(Directiva habitats). Nos encontramos, pues, ante una Sentencia valida en el plano gene-
ral, no s6lo en el de medio ambiente, pero que también cuenta con referencias especificas
a la materia medio ambiental, que igualmente vamos a destacar en este comentario.

De la Sentencia se desprende que el Reino Unido habia llevado a cabo la trasposiciéon me-
diante un Reglamento de 1994 sobre la conservaciéon de los habitats naturales, texto que




era aplicable en Inglaterra, el Pais de Gales y Escocia. Igualmente mediante un Reglamento
de 1995 del mismo titulo aplicable en Irlanda del Norte y por una Ordinance (Ley aprobada
por el Parlamento de Gibraltar) de 1991 modificada en cuanto a su desarrollo por un
Reglamento de 1991. Pues bien, estos textos contenian disposiciones del tenor de que el
Secretario de Estado, el Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacion y los organismos
de protecciéon de la naturaleza deben ejercer las funciones que les asigna la normativa
en materia de proteccion de la naturaleza “con el fin de asegurar el cumplimiento de las
exigencias de la Directiva sobre habitats”. Es decir, en lugar de trasponer ésta, habia una
remision global a la necesidad de cumplir la misma a través de unas meras referencias
organicas. Ante ello y después del procedimiento habitual, la Comisién va a desautorizar
el método utilizado por el Reino Unido. Ante todo recuerda que, segun su propia juris-
prudencia, “la adaptacién del Derecho interno a una directiva no exige necesariamente
una reproduccién formal y textual de su contenido en una disposicién legal expresa y
especifica y, en funciéon de su contenido, puede ser suficiente un contexto juridico gene-
ral, siempre que este ultimo garantice efectivamente la plena aplicacion de la Directiva
de manera suficientemente clara y precisa” (punto 21 de la Sentencia). Para juzgar hay
que “determinar en cada caso la naturaleza de la disposicion, prevista en una directiva,
que sea objeto del recurso de incumplimiento para medir la extensiéon de la obligacion
de adaptacién del derecho interno que incumbe a los Estados miembros” (punto 22 de
la Sentencia). Dicho todo esto, se rechaza el argumento del Reino Unido acerca de que la
remision a la Directiva a través de mandatos organicos es la “mejor” forma de trasposi-
cién de la misma (punto 23).

Tras lo anterior se contiene un punto 25 que nos parece del maximo interés reproducir
aqui, pues es en torno al mismo donde puede establecerse el mayor interés, desde el pun-
to ambiental, de esta Sentencia. Dice asi el Tribunal de Justicia:

“En segundo lugar, debe sefialarse que de los considerandos cuarto y undécimo de dicha
Directiva se deduce que los habitats y especies amenazados forman parte del patrimonio
natural de la Comunidad y que las amenazas que pesan sobre ellos tienen a menudo
cardcter transfronterizo, de forma que la adopcién de medidas de conservacién constitu-
ye una responsabilidad comun de todos los Estados miembros. Por consiguiente, como
ha sefialado la Abogado General en el punto 11 de sus conclusiones, la exactitud de la
adaptacion tiene una particular importancia en un caso como el de autos, en el que la
gestién del patrimonio comun esta confiada, para sus respectivos territorios, a los Estados
miembros.”

Continuandose el argumento en el punto 26 de la siguiente forma:

“De ello se deduce que, en virtud de la Directiva sobre los habitats, la cual establece
normas complejas y técnicas en el ambito del Derecho del medio ambiente, los Estados
miembros estdn especialmente obligados a velar por que su legislacién, destinada a efec-
tuar la adaptacion del ordenamiento juridico interno a dicha Direciva sea clara y precisa,
incluso en lo que atafie a las obligaciones esenciales de vigilancia y control, como las que
imponen a las autoridades nacionales los articulos 11, 12, apartado 4 y 14, apartado 2,
de dicha Directiva.”
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Se concluye en que la generalidad de la trasposicion impide considerar ésta correcta-
mente hecha y luego, incluso, se contrastan determinadas normas del derecho inglés con
distintos articulos de la Directiva, para demostrar que tampoco se encontraban dentro del
derecho inglés, recogidos preceptos claves de tal Directiva.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS

R) Tramitacion de licencia de actividades para vertedero supramunicipal por el Ayuntamiento en cuyo
término municipal radica la mayor parte del mismo

El recurso contencioso-administrativo interpuesto por varias asociaciones de vecinos
contra la resoluciéon del Alcalde de Gavd, de fecha 29 de noviembre de 1996, por el que
se denegaba la clausura de una parte del vertedero de residuos urbanos del Garraf situa-
da dentro del término municipal de Gava, va a ser estimado parcialmente en primera
instancia por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Catalufia, al entender
que la licencia del vertedero otorgada por el Ayuntamiento de Begués, en cuyo territorio
esta ubicado el 69% del mismo, no amparaba la actividad llevada a cabo en los terrenos
del término municipal de Gava, sin que por otra parte exista ninguna otra autorizacion
dictada por el Consistorio de este ultimo término municipal.

Interpuesto recurso de casacion contra la mencionada sentencia por diversas entidades
afectadas va a ser estimado por el TS en su STS de 4 de noviembre de 2004, Ar. 2651 de
2005, por cuanto, del examen del expediente administrativo remitido por el Ayuntamiento
de Begués que tramité la licencia otorgada para la instalacién y funcionamiento del ver-
tedero, se desprende (FJ 9°) que la participacion del Ayuntamiento de Gava en la referida
tramitacién con varios informes favorables, entre otros, sobre la calificaciéon de la activi-
dad y las medidas correctoras, debe considerarse suficiente y adecuada, y que el dmbito
territorial de eficacia de la licencia concedida por el Ayuntamiento de Begués debe enten-
derse que abarcé a ambos municipios. Por lo que, conforme concluird el TS en el FJ 10° de
su sentencia, existiendo licencia de actividad que afecta a ambos municipios y habiendo
transcurrido mas de 25 afios, su anulaciéon no resulta posible sin la existencia de causa
de nulidad de pleno derecho, lo que impide la impugnacién por causa de anulabilidad,
teniendo en cuenta los limites del articulo 106 de la LRJPAC.

B) Modificacion del emplazamiento habitual de festejos populares

EITS en su STS de 13 de abril de 2005, Ar. 3796, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por el Ayuntamiento de las Palmas contra la sentencia dictada en primera
instancia por la Sala del TS] de Canarias con sede en Las Palmas, estimatoria del recurso
interpuesto por una Comunidad de propietarios contra la resolucion del Alcalde relativa a
la solicitud de cambio de emplazamiento de las casetas instaladas con motivo de las fiestas
de carnaval. Esta estimacion se habia fundado sobre la base de que el festejo es una activi-
dad susceptible de causar molestias no ligeras a los vecinos y que el Ayuntamiento como
Administracién Publica debe actuar en defensa de la legalidad vigente y con respeto a la




reglamentacion sobre actividades molestas, armonizando los intereses de la poblacion en
la celebracion de los festejos con los intereses legitimos de los vecinos que no pueden ser
gravados con las molestias que deben padecer durante tres semanas impidiéndoles la tran-
quilidad y el descanso, decidiendo la instalacion del festejo en otro lugar que no coincida
con el que venia siendo tradicional. El criterio del Tribunal Canario sera respaldado por
el TS quien considera indudable que la tranquilidad es un bien juridico protegido por el
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, ya que la cuestion se
refiere a la produccion de ruidos que impiden o perturban el descanso.

C) La responsabilidad civil por inmisiones, agresion al medio ambiente fundada en el articulo 1908, nims. 2°
y 4°, del Codigo Civil

La STS (Sala civil) de 14 de marzo de 2005, Ar. 2236, reiterando en su FJ 2°, la doctrina
jurisprudencial que cita —en concreto la sentada por la Sentencia de 7 de abril de 1997,
Ar. 3727, que reproduce— sobre la proteccién del medio ambiente y la responsabilidad
civil que deriva de la agresion al mismo, declara no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo estimatoria de la accién
ejercitada por una serie de duefios de fincas colindantes contra diversas entidades por los
dafios causados por los humos y gases expelidos por la fabrica de la entidad recurrente.Y
esto porque, aunque cuantitativamente hayan podido respetar los niveles de contamina-
ci6on reglamentariamente establecidos, lo cierto es que cualitativamente fueron nocivos y
causaron dafos a terceras personas totalmente ajenas a la explotacién industrial, eviden-
ciando que las medidas fueron insuficientes para evitar los dafios a terceros. Incurriendo
en la responsabilidad objetiva que deriva del articulo 1908 del Cédigo Civil imputable al
empresario titular de la empresa causante de los humos o emanaciones, es decir, al res-
ponsable de la agresion al medio ambiente.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

R) Los proyectos de reglamentos autonomicos relativos a la necesidad de someter a evaluacion de impacto ambiental
repoblaciones de terrenos deben someterse al informe previo del Consejo de Estado u drgano consultivo autonémico

A la conclusiéon del anterior enunciado llega el TS en su STS de 9 de marzo de 2005,
Ar. 2646, confirmando la del TS] de Cantabria que habia estimado el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra el Decreto 38/1999, de 12 de abril, relativo a la necesi-
dad de someter a evaluacion de impacto ambiental determinadas primeras repoblaciones
de terrenos, por el que se modificé el Decreto 50/1991, de 29 de abril, de Evaluacién de
Impacto Ambiental en dicha comunidad, anulando dicha disposicion por haberse prescindi-
do en su elaboracion de la intervencion de la Comision Permanente del Consejo de Estado.

El Alto Tribunal rechaza la pretension del Gobierno de Cantabria recurrente de que no
era exigible el pronunciamiento del Consejo de Estado por cuanto en esta materia no se
trataba de ejecutar la legislacion estatal sino de establecer medidas adicionales de protec-
cién del medio ambiente al establecer la exencién de evaluacién de impacto ambiental
en las primeras repoblaciones forestales inferiores a 50 hectdreas. Maxime cuando —como
dira el TS— del RD Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluaciéon de impacto
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ambiental, no se desprende que en ningun caso dicha actuacién esté exenta de la corres-
pondiente evaluacién de impacto ambiental, pues la Nota del Anexo I establece que el
“fraccionamiento de proyectos de igual naturaleza y realizados en el mismo espacio fisico
no impedira la aplicaciéon de umbrales establecidos en ese anexo, a cuyo efecto se acu-
mulardn las magnitudes o dimensiones de cada uno de los proyectos considerados”. Por
lo que el margen que queda a las Comunidades Auténomas en este campo impone una
consideracién general de la normativa estatal y la necesidad de que intervenga el érgano
consultivo emitiendo el oportuno dictamen.

B) Las lineas aéreas de transporte de energia eléctrica igual o superior a 120 kilovoltios estan sujetas a
evaluacion de impacto ambiental

EITS ratifica en su STS de 18 de abril de 2005, Ar. 3443, la doctrina sentada en las senten-
cias de 1 de abril de 2002 (Ar. 9410 y 94509) sobre la necesidad de estudio de impacto
ambiental en el procedimiento de autorizacién de las instalaciones, aplicindola en este
caso a la linea aérea de transporte de energia eléctrica Soto de la Ribera-Penagos en las
provincias de Asturias y Cantabria de potencia igual o superior a 120 kilovoltios, y cuya
autorizacién habia sido presentada el 17 de noviembre de 1997. Sentencias que fueron
objeto de comentario en los nimeros 20 y 21 de esta revista.

Como en las ocasiones anteriores, el TS interpreta adecuadamente que la Directiva 85/337/
CEE de aplicacién en este caso ha de ser interpretada, en cuanto a la exigibilidad de estudio
de impacto ambiental para las lineas aéreas de transporte de energia eléctrica de potencia
igual o superior a 120 kilovoltios, a la luz de la posterior Directiva 97/11/CE por la efica-
cia interpretativa de esta tltima respecto de la anteriormente citada. Lo que lleva a no con-
siderar de aplicacién la exclusion en bloque de la evaluacion de impacto ambiental a los
expedientes iniciados con anterioridad al 14 de marzo de 1999 fecha de transposicion de
la misma al derecho interno y por tanto de su entrada en vigor, exigiendo el estudio caso
por caso para determinar si con arreglo a la legislacion nacional el proyecto debe contar,
como se resuelve en esta ocasion, con una evaluaciéon de su impacto ambiental.

5. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

R) Nulidad del PORN del Parque Natural de Doiiana por falta de audiencia previa del Ministerio de Defensa
titular de una zona de uso militar ubicada en el Parque

La razén del TS] de Andalucia con sede en Sevilla para anular el Decreto 27/1997, de 7 de
enero, del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia aprobatorio del PORN del Parque
Natural de Dofana, se fundamenta en la obligacién incumplida de dar audiencia previa al
Ministerio de Defensa en el procedimiento de elaboracién del proyecto de Decreto por ser
éste titular de una zona de uso militar ubicada dentro de los limites del Parque.

EITS en su STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2626, ratifica el criterio del TS] desestimando
el recurso de casacién interpuesto por la Comunidad Auténoma de Andalucia con base en




el articulo 6 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios naturales
y de la flora y fauna silvestres, en cuanto ordena que en el procedimiento de elaboracién
de los PORN sean consultados los intereses sociales e institucionales afectados entre los
que en este caso se encontraban las instalaciones militares del Ministerio de Defensa al
que debi6 darse audiencia previa en el procedimiento. Sin que una recta interpretacion
del principio de personalidad tnica de la Administraciéon del Estado excluya esa puesta
en conocimiento por el hecho de que en la Junta Rectora del Parque estuvieran presentes
otros representantes de la Administracién del Estado. Ya que una recta interpretacion de
los principios de eficacia y coordinacién del articulo 103.1 de la CE exigiria también la
puesta en conocimiento de la decision que descansa en datos, circunstancias y conoci-
mientos que pueden ser, algunos de ellos, de acceso restringido y que sélo pueden ser
percibidos y valorados con precisién por quienes tienen a su cargo la responsabilidad de
la gestion de la defensa nacional.

B) EI PRUG del Parque Nacional de los Picos de Europa debe especificar que los terrenos incluidos dentro
del Parque tienen la condicion de suelo no urbanizable de proteccion especial

Estimando en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion
Ecologistas en Accién contra el Decreto 384/2002, de 26 de abril, por el que se aprueba
el plan rector de uso y gestion del parque nacional de los Picos de Europa, el TS llega a
la conclusién en su STS de 27 de abril de 2005, Ar. 4208, como no podia ser de otra
manera, de que el PRUG, para ser fiel a la literalidad del articulo 4.3 de la Ley 16/1995,
de 30 de mayo, de los Picos de Europa, debe incluir en el inciso primero de su apartado
5.4.b) la especificacion de que todos los terrenos incluidos en el Parque, a excepcién de
los ntcleos urbanos, quedan clasificados, a todos los efectos, como suelo no urbanizable
de proteccion especial.

6. CARRETERAS: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Sobre esta materia, debemos citar la STS de 20 de abril de 2005, Ar. 3600, que confirma
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2002, que consider6 conforme a Derecho el
expediente de informacién publica y de estudio informativo de la Autovia del Cantdbrico
A-8, tramo Tamon-Otur. El recurrente fue una Asociaciéon de Vecinos.

EI TS considera que la expresiéon “opcién mas recomendable” que utiliza el Reglamento
de Carreteras [articulo 25.1.e) del actual de 1994, y 27.2.d) del anterior de 1978], es un
concepto juridico indeterminado, y otorga a la Administraciéon un margen de apreciacion
ala hora de aprobar los estudios informativos de carreteras, en relaciéon con otras posibles
alternativas existentes, que respetaran mejor el valor paisajistico y las zonas rurales afec-
tadas. En cuanto a la Declaracién de Impacto Ambiental, ésta fue realizada el 20 de enero
de 2000 (BOE de 4 de febrero), y establecia que los proyectos de construcciéon deberan
observar las recomendaciones y medidas preventivas y correctoras en ¢l contenidas. Esta
Declaraciéon cumplié con lo establecido en el articulo 7 del RD 1131/1988, de 30 de
septiembre, que aprobo el Reglamento para la ejecucion del RD Legislativo 1302/1986,
de Evaluacion de Impacto Ambiental, en relacion con lo establecido en el articulo 7.1.c)
de la LCarr. de 1988 y el articulo 25.1 de su Reglamento de 1994.
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7. MINAS: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

En la STS de 7 de abril de 2005, Ar. 3886, se revoca parcialmente la Sentencia del TS] de
Cantabriade 2002, que dio la razén a una asociacion ecologista frente al Gobierno de Cantabria
y una empresa de hormigones, que defendian la validez de una resolucién que autorizoé a
esta ultima la prérroga de la vigencia de la autorizacién de explotacién de una cantera.

El Tribunal de instancia considerd que la autorizaciéon quedé extinguida por transcurso
del tiempo, por lo que debid instarse una nueva autorizacion, de acuerdo con el procedi-
miento establecido en el RD 1778/1994, al no permitir la LMin. una prorroga automa-
tica de la autorizacion.

EI TS revoca la Sentencia del TS] cantabro al considerar que éste ha interpretado incorrecta-
mente los articulos 16 y 17 LMin. y el articulo 28 de su Reglamento de 1978, de modo que
en este caso (donde se trata de un recurso de la Seccién A de la LMin.) si que es posible soli-
citar la prorroga de la autorizacion. No obstante lo anterior, el TS considera que en este caso
no se ha motivado suficientemente la Resolucién administrativa impugnada de acuerdo con
la legislaciéon medioambiental (concretamente, el articulo 4 del RD Legislativo 1302/1986,
de Impacto Ambiental), en relacién con lo establecido en el articulo 28.2.e) del Reglamento
de Minas de 1978 y, en concreto, que no se ha comprobado si con la prérroga de la autori-
zacion se cumplian o no las condiciones necesarias de proteccion del medio ambiente. Por
ello, el TS considera nulas las Resoluciones impugnadas del Gobierno de Cantabria.

8. MONTES: EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Sobre esta materia, debemos mencionar la STS de 9 de marzo de 2004, Ar. 2646, 2005,
que confirma la decisiéon del TSJ de Cantabria de 2000, que anuld, a peticién de una
Junta Vecinal de Montes, la modificacion por parte del Gobierno autonémico del Decreto
50/1991, de 29 de abril, sobre evaluaciéon de impacto ambiental (mediante Decreto
38/1999, de 12 de abril, que ahora se impugna).

En concreto, el Decreto impugnado modific el Apartado 11 del Anexo Iy el Apartado
1 del Anexo II del mencionado Decreto de 1991, en relacion con la necesidad de so-
meter a Evaluacién de Impacto Ambiental determinadas primeras repoblaciones de te-
rrenos. El motivo de la impugnacién es que no se solicitd Dictamen al Consejo de Estado
—en concreto, a su Comisiéon Permanente— (articulo 23.2 de la Ley Organica 3/1980,
de 22 de abril), al tratarse de una disposicién general dictada en ejecucién de legisla-
cién estatal (el RD Legislativo 1302/1986, sobre impacto ambiental), de modo que en
aplicacion de una jurisprudencia ya consolidada (a partir de la STC 204/1992, de 26 de
diciembre), si que es preciso en este caso solicitar el mencionado Dictamen. Por tanto,
no es admisible alegar, como ha hecho el Gobierno cantabro, que en este caso se estaban
aprobando medidas adicionales de proteccion distintas de las establecidas en la legisla-
cién estatal que aqui se estaba ejecutando.




9. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Aguas continentales
a) Canones de saneamiento

La Sala de lo Contencioso-Administrativo analiza en su STSJ de Catalufia de 14 de abril
de 2005, JT 689, diversas circunstancias que atafien a la comprobacién administrativa en
el ambito de los canones de saneamiento regionales. Se trataba de un caso especialmente
controvertido en el que la situacion derivada de la comprobacion sélo quedé firme hasta
que la Administracion tributaria obtuvo fallo a su favor por este TS], ya que a los sujetos
pasivos se les habian estimado sus pretensiones por el Juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo.

B) Impuestos estatales sobre la energia

a) Impuesto Especial sobre Hidrocarburos: utilizaciéon de gasdleo agricola y
admisibilidad de mermas

En el ambito de este impuesto son frecuentes las sentencias referidas a los usos a los que
se permite la utilizacién del gaséleo bonificado previsto para determinadas aplicaciones
fundamentalmente agricolas. Asi, las SSTSJ de Castilla y Le6n (Burgos) de 4 de marzo
de 2005, JT 631 y 11 de marzo de 2005, JT 625, sobre la imposibilidad de utilizacion
para palas cargadoras y, en particular, maquinas de obras destinadas a la carga y descarga
de palés. EI TS] en STSJ de Aragén de 12 de julio de 2004, JT 2005, 474, considera que
si es posible la utilizacion de dicho combustible en pala cargadora en labores de carga de
piedras en una finca agricola, considerando la actividad como agricola con independencia
del destino final de las piedras.

La STS de 18 de febrero de 2004, Ar. 2005, 3839, casa y anula otra de la Audiencia
Nacional de 9 de julio de 1998, declarando la conformidad a derecho de los actos proce-
dentes de la Administracion tributaria que habian sido originariamente impugnados. Se
referia la sentencia al tratamiento de las mermas que pudieran minorar la base imponible
en relacion con el transporte de productos objeto del impuesto entre depositos fiscales
e industrias sometidas a intervenciéon permanente. Aunque sean admisibles las mermas
naturales —dice el Alto Tribunal— no existe una presuncién legal a favor del sujeto pasivo,
por lo que debia haber instado ante la Administracién competente el sefialamiento de su
porcentaje para que la reduccion fuera procedente.

b) Impuesto Especial sobre la Electricidad

Las SSTSJ de Canarias (Las Palmas) de 22 de febrero de 2005, JT 543 y 18 de marzo de
2005, JT 659, desestiman los recursos planteados contra la Administracién tributaria por
companias dedicadas a la produccién de energia edlica. La cuestion de derecho se contraia a
la determinacién del concepto de “fabrica” en relacién al objeto de este impuesto, asi como
a la eventual aplicacién del régimen suspensivo de devengo del impuesto.
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La STSJ del Pais Vasco de 31 de enero de 2005, JT 598, analiza la posible aplicacién al
caso de autos de las exenciones en el dmbito de la fabricacion de energia eléctrica en ins-
talaciones acogidas al régimen especial aplicable a centrales de cogeneracién. La exencion
no pudo ser aplicada en el caso objeto del litigio, ya que no se habia inscrito el sujeto
pasivo en el Registro de Produccién Eléctrica, y este requisito tiene caracter constitutivo.
La falta de inscripcion no es imputable a la Administracién tributaria, sino a la demora en
la solicitud por el interesado.

C) Residuos solidos urhanos

a) Tasas municipales por recogida de basura: problemas relativos a su cuantificacion

La STSJ de Cataluna de 16 de marzo de 2005, JT 695, desestima el recurso directo contra
Ordenanza Fiscal municipal relativa a la tasa por recogida basuras. Alegaba la recurrente,
gestora de un puerto deportivo, la desproporciéon de la cuantia aplicada a los amarres en
puertos deportivos, tanto respecto de otros sujetos pasivos como de lo que se les exigia en
otras jurisdicciones. El TS] sefiala que el principio de capacidad econémica puede servir
para orientar la cuantia de las tasas, de modo que aunque el coste singular y concreto de la
prestacion del servicio sea igual para diversos contribuyentes, la tasa liquidada a cada uno
de ellos puede ser distinta, precisamente en funcién de su diferente capacidad econémica.
Considera por lo demas instrascendente la alegacién efectuada en funcién de las tarifas de
otras Ordenanzas.

La STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 2005, JT 510, desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por el sujeto pasivo contra la sentencia de instancia. Alegaba el recurren-
te, entre otros argumentos, que el importe de la tasa excedia del coste real o previsible
del servicio; que es juridicamente imposible tomar como exclusiva referencia para el
establecimiento de las tasas la superficie de los locales; y, en general, que se vulneraban
los principios constitucionales de justicia tributaria. Se rechaza que el importe de la tasa
excediera del coste del servicio, habiéndose demostrado que la recaudacion global de la
tasa era muy inferior al coste del servicio. La Sala considera, de otra parte, que el criterio
de superficie es uno mas de los posibles para configurar la tasa, pero que no puede, per se,
tacharse de improcedente. Al tratarse simplemente de la basura que procede por la lim-
pieza habitual de los locales, y no de la generada por el proceso industrial, la superficie
del local es un criterio valido de apreciar la capacidad econémica del sujeto pasivo, mas
aun cuando de dicha superficie se excluyen los espacios que no son en sentido estricto
generadores de suciedad habitual y, ademads, se ponderan las tarifas en sentido degresivo.
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Actividad econémica y actividad social. 3. Ayudas.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente niimero se incluye el examen de las sentencias del Tribunal Constitucional
comprendidas entre la STC 173/2005, de 23 de junio, hasta la 273/2005, de 27 de oc-
tubre, asi como las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos Aranzadi
10 a 17 de 2005.

2. ACTIVIDAD ECONOMICA Y ACTIVIDAD SOCIAL

En la STC 21272005, de 21 de julio, se resuelve el conflicto positivo de competencia
interpuesto por el Consell Executiu de la Generalitat de Catalunya contra la Orden del
Ministerio de Educacién y Cultura, de 1 de julio de 1996, por la que se convocan ayudas
de educacion especial para el curso escolar 1996-1997. Es ponente el Magistrado Manuel
Aragdn Reyes.
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El contenido de esta sentencia puede dividirse en dos grandes partes. En la primera de ellas,
el TC delimita el alcance del conflicto, y precisa, de entre los titulos competenciales alegados
por los litigantes, el que es de aplicacion para la materia “ayudas de educaciéon especial”. La
segunda parte de la sentencia comprende el estudio del articulado de la Orden impugnada,
y destaca porque en ella el TC establece paralelismos entre el otorgamiento de subvenciones
a determinadas actividades econémicas, y la concesion de becas o ayudas en el seno de una
actividad social como es la educativa, a los efectos de territorializar la gestion de las ayudas.

En la primera parte de la sentencia, el TC se remite a la STC 188/2001, de 20 de septiem-
bre, y concluye que la legislacion organica relativa al derecho a la educacién tiene como
instrumento esencial el sistema de becas, “para hacer realidad el modelo de ‘Estado social
y democratico de derecho’, que nuestra Constitucién impone (articulo 1.1), determinan-
do en consecuencia que los poderes publicos aseguren que la igualdad de los individuos
sea real y efectiva (articulo 9.2 CE). De este modo se garantizan también la dignidad de
la persona y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 CE) que suponen la base
de nuestro sistema de derechos fundamentales” (FJ 4°). De esta conclusién, el TC deduce
que las ayudas impugnadas se conectan con mayor intensidad con la materia educativa,
en la medida que apoyan el acceso a la educacion especial de quienes requieren la misma
para cursar con normalidad los distintos niveles educativos y, por lo tanto, debe aplicarse
la regla competencial del articulo 149.1.30 CE.

En la segunda parte de la sentencia, el TC se remite, nuevamente, a la STC 188/2001,
de 20 de septiembre, y aplica los fundamentos de la STC 13/1992, de 6 de febrero, que
recopilo la jurisprudencia constitucional sobre subvenciones publicas. En consecuencia,
el TC considera:

a) La Orden impugnada cumple con el requisito formal de lo basico, porque si bien la
misma no explicita ese caracter basico, éste se desprende de modo inequivoco de su con-
tenido, y tiene la cobertura de la legislaciéon organica reguladora de la ensefianza.

b) La competencia del Estado para dictar normas de desarrollo del articulo 27 CE incluye
consignar subvenciones de fomento en sus Presupuestos generales, especificar su destino
y regular las condiciones esenciales de otorgamiento, que pueden alcanzar hasta donde
sea imprescindible para garantizar el cumplimiento por los poderes ptiblicos de sus debe-
res en esta materia (articulo 149.1.30 CE), y resulte necesario para garantizar una politica
educativa homogénea. Los preceptos de la Orden que regulan estos aspectos son consti-
tucionales (objeto de las ayudas, requisitos para su acceso, lineas de ayuda y sus cuantias,
y elementos de valoracién y seleccion relevantes para el otorgamiento).

¢) En la materia de ensefanza, la Generalitat de Catalunya tiene la competencia normati-
va sobre la tramitaciéon administrativa de las ayudas, y para gestionar dicha tramitacion.
Asi pues, los preceptos de la Orden que regulan la gestion de las ayudas y que atribuyen
funciones de tramitaciéon a 6rganos estatales vulneran la competencia autonémica en esta
materia. El TC recuerda que el principio de eficacia no puede imponer una gestién cen-




tralizada de las ayudas e insiste en la necesidad de encontrar mecanismos de cooperacion.
Anade que asi se ha previsto en la Ley Organica 10/2002, de calidad de la educacion.

Guillermo Jiménez Sanchez y Vicente Conde formulan sendos votos particulares. Al se-
gundo de ellos se adhieren Roberto Garcia-Calvo, y Jorge Rodriguez-Zapata. Coinciden
en sefialar que es errénea la equiparacion de las becas o ayudas para el estudio a otras
subvenciones financieras encuadrables en el campo de las clasicas medidas de fomento
de actividades de indole o naturaleza patrimonial, como las otorgables a explotaciones
agrarias, instalaciones industriales u organizaciones comerciales, o incluso para favorecer
el establecimiento o la mejora de Centros docentes. Afladen que debia aplicarse el titulo
competencial del articulo 149.1.1 CE, puesto que la Orden persigue garantizar el derecho
fundamental a la educaciéon de los escolares, como beneficiarios tltimos de las becas.

3. AYUDAS

R) Denegacion procedente

La STS de 10 de marzo de 2004, Ar. 2591 de 2005, de acuerdo con la doctrina del propio
Tribunal Supremo contenida en las sentencias de 24 de febrero de 2004, Ar. 1892,y 1 de
marzo de 2004, Ar. 928, confirma la sentencia de la Audiencia Nacional que desestimé el
recurso interpuesto por el Ayuntamiento de Gijon frente a la denegacién por el Ministerio
de Industria y Energia de la subvencioén solicitada dentro del proyecto “Plan de contrataciéon
en practicas”. Los argumentos de la recurrente inciden de nuevo en las cuestiones ya resuel-
tas por las sentencias antes citadas. Por un lado se alega que la subvencion debio otorgarse
mediante concurso y, por otro, que la denegacion vulneraba el principio de igualdad. El
Tribunal Supremo reitera que segtin la normativa aplicable (Ley General Presupuestaria, RD
2225/1993, y Orden de 19 de mayo de 1997) el érgano convocante tenia la opcién para
decidir si la concesion debia efectuarse o no en régimen de concurrencia competitiva.

Por lo que se refiere al principio de igualdad, no se demuestra que exista un trato des-
igual, ya que la empresa que se cita como elemento de comparacién no esta en idéntica
situacion a la entidad recurrente.

También confirma la procedencia de la denegacion de una subvencion la STS de 15 de mar-
zo de 2004, Ar. 2674 de 2005. Si bien esta sentencia esta referida a un supuesto de hecho
distinto, la sentencia desestima el recurso de casacion frente a la sentencia de la Audiencia
Nacional, que habia confirmado la denegacién de la subvencién acordada por el Ministerio
de Industria y Energia, en base a un idéntico razonamiento a la sentencia antes comentada.
En este caso la ayuda solicitada tenia como objeto realizar una actuaciéon denominada “Ur-
banizacién Poligono Industrial”, en el marco de las ayudas para la reindustrializacién.

B) Denegacion improcedente

1.La STS de 15 de marzo de 2004, Ar. 2675 de 2005, confirma la sentencia de la Audien-
cia Nacional que estim6 parcialmente el recurso interpuesto frente a la denegacién de
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una solicitud de subvencién de Incentivos Econdémicos Regionales. La primera cuestion
objeto de discusion es si la solicitud de ayuda cumplia o no las condiciones exigidas en la
norma reguladora para poder optar a una subvencion, teniendo en cuenta que dicha nor-
ma establecio que el objetivo de las ayudas era impulsar el potencial desarrollo endégeno
de Galicia. Para el Abogado del Estado no podia otorgarse la ayuda a una empresa cuyo ca-
pital social no era de origen gallego. En este sentido afirma que “no se trata de que terce-
ras empresas, radicadas en territorios ya desarrollados expandan su actividad, invadiendo
territorios deprimidos, aprovechdndose de los beneficios estipulados para el desarrollo de
esos territorios, sino de que sean las propias empresas, industrias y actividades locales y
autéctonas directa o indirectamente, las que emerjan, se realcen, capaciten o impulsen, de
manera que se produzca, auténticamente, despliegue y desarrollo de la zona, y no sélo en
la zona”. Acto seguido se razona, que la empresa, no es una “empresa gallega o galaica”,
al pertenecer la mayoria de su capital al Grupo Asturiano MASEVEU; para concluir que
con la subvencién no se conseguiria el desarrollo endégeno de Galicia, sino el desarrollo
de un empresa asturiana en Galicia. El Tribunal Supremo rechaza este argumento, y entre
otras razones, aduce que “el concepto endégeno debe entenderse entonces desde una
perspectiva objetiva, y por lo tanto referido a que el proyecto industrial debe dirigirse a
fomentar las materias y potencias que la Comunidad de Galicia posee”.

Una vez fijado este criterio, el Tribunal Supremo afiade que procede confirmar la nulidad
del acto impugnado ya que si bien la administracién poseia un amplio margen de dis-
crecionalidad para otorgar o denegar la ayuda, el acto denegatorio vulner6 el principio
de igualdad.

Basa su juicio el Tribunal Supremo en el hecho de que en un caso idéntico (creacion de
una nueva industria para la elaboracién de mortero seco) la Administracién habia con-
cedido la ayuda. Por tltimo, el Tribunal se extiende en justificar que la correccién del
criterio denegatorio que adopté la Administracién no supone una injerencia en las facul-
tades discrecionales de la Administracién, ya que, sefiala el Tribunal, “La Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha ejercido la potestad jurisdiccional
de control de la actuacién administrativa en base a la aplicacién de principios generales
del derecho, conforme a los pardmetros constitucionales que refieren los articulos 9, 24,
103,106 y 117 de la Constitucion, sin que haya invadido el ambito de la potestad discre-
cional que corresponde a la Administracién, al no fundamentarse la sentencia en criterios
subjetivos sino en el control de los hechos determinantes de la decisién administrativa y
de conceptos juridicos indeterminados”.

2.1a STS de 15 de marzo de 2004, Ar. 2676 de 2005, confirma también la sentencia de
la Audiencia Nacional que estimo6 el recurso frente a la denegacién de una ayuda sobre
Incentivos Econdémicos Regionales de Andalucia.

Se plantea también en este conflicto jurisdiccional la adecuaciéon o no de la actividad
que pretende ser subvencionada a los requisitos establecidos en la norma que regula las
subvenciones. En concreto, la norma reguladora establecié que serian sectores promocio-




nables “la modernizacién de la oferta hostelera existente que suponga una mejora impor-
tante de la calidad de las instalaciones complementarias de ocio de especial interés en las
zonas de alta densidad turistica. Establecimientos de alojamiento hotelero o de turismo
rural, campamentos de turismo e instalaciones complementarias de ocio de especial in-
terés, en otras zonas y, en general, otras ofertas turisticas especializadas de relevancia para
el desarrollo de la zona”. La Administracién deneg6 la ayuda al estimar que la actividad
de Hotel-Apartamento no podia ser incluida en los supuestos previstos en la norma. El
Tribunal Supremo rechaza este criterio restrictivo, y niega que al corregir la decisiéon admi-
nistrativa se incurra en exceso de ejercicio de jurisdiccion por invadir la esfera de la discre-
cionalidad técnica que corresponde a la Administracion. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia impugnada y seflala que “es cierto que esta Sala ha dicho reiteradamente que el
mero cumplimiento por los peticionarios de los requisitos legales no significa que se tenga
derecho a la subvencion, ya que, ante la limitaciéon de medios econdémicos destinados a es-
tos fines, la Administracién tendrd que valorar las diferentes propuestas presentadas, dando
preferencia a aquellas que de una forma mas clara cumplan los objetivos previstos en las
normas reguladoras de la subvencion y rechazar aquellas otras que puedan no adaptarse
por diversas circunstancias a cubrir esos objetivos, sin que el hecho de que determinados
informes se muestren favorables a la solicitud, implique sin mas que sea concedida la sub-
vencion, pues en esa valoracion la Administracion cuenta con una discrecionalidad que solo
puede ser revisada jurisdiccionalmente en casos de arbitrariedad o manifiesto error.

Pero como ya hemos dicho, la ratio decidendi de la sentencia es la de que en el caso de autos
no se trataba de una cuestion técnica, sino juridica (‘si aun tratindose de un hotel-aparta-
mento, esa razén no impide que la actividad se encuadre en el Real Decreto 652/1988"),
y a partir de los hechos que considera probados y de la aplicacién sistematica del ordena-
miento juridico —Real Decreto 1634/1983, de 15 de junio—, llega a la conclusion de que
la actividad de que se trataba era de las promocionables. Licitamente la Sala de Instancia
al examinar las alegaciones formuladas tanto en la demanda como en la contestacion del
recurso contencioso y el expediente administrativo, podia entender —porque, ademas, ésa
era la tinica razén que constaba en la Resoluciéon— que el tnico obstaculo puesto por la
Administracién era el de la no inclusién en el subsector promocionable y que eliminado
ese obstaculo consideraba suficientes los demds presupuestos”.

4. ESTACIONES DE SERVICIO. LIQUIDACION DE DESCUENTO A MAYORISTAS

La STS de 16 de marzo de 2005, Ar. 2244, desestima el recurso de casacion interpuesto
contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
18 de noviembre de 1996, que, por su parte, habia desestimado el recurso interpuesto por
la entidad “Lucas Parra, SL” contra una Resoluciéon del Ministerio de Economia y Hacienda,
de fecha 5 de octubre de 1987, por la que se desestima la pretension de incluir el valor del
envase de aceite en el descuento a los agentes mayoristas de aceites (del 16% del valor del
producto). El Tribunal Supremo confirma los razonamientos de la Audiencia Nacional que,
a su vez, habia seguido la linea marcada por la STS de 17 de julio de 1987 (R] 1987\5766).
En breve, dichos razonamientos son los siguientes. El articulo 6.1 de la Orden Ministerial
de 22 de julio de 1963 establece que “el precio de los aceites se formara por adiciéon de las
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partidas correspondientes al producto, envase e impuestos legalmente exigible”. El articulo
6.2, por otro lado, dispone que “en ningtin caso podra cobrarse al ptiblico mas que el precio
fijado oficialmente para el total del producto™.Y el articulo 10, por tltimo, determina que la
estacion de servicio “abonard en concepto de descuento a los agentes mayoristas de aceites
el 16% de venta del producto al publico con deduccién del impuesto”. De tales preceptos
se concluye que el concepto de “producto” es utilizado por la norma en dos acepciones. La
primera, cuando se refiere a su totalidad, incluyendo el envase. La segunda, cuando realiza
una estricta referencia al mismo, como es el caso del articulo 10, en el que se contrapone
el concepto de “producto” al de envase e impuesto, en los términos previstos en el articulo
6.1.De lo que se llega a la conclusion de que, en el descuento del 16% previsto en el citado
articulo 10, no puede incluirse el valor del envase, por no integrar el concepto estricto de
“producto” empleado por la norma de aplicacién.

5. ENERGIA ELECTRICA

R) Distribucion de energia eléctrica. Expropiacion irregular de linea eléctrica

La STS de 23 de marzo de 2005, Ar. 2611, desestima el recurso de casacién interpuesto
por la Comunidad Foral de Navarra contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de fecha 24 de abril de 2002. Esta
ultima sentencia estimo el recurso interpuesto por la entidad “Telefénica Servicios Méviles,
SA” y declar6 la nulidad de la Orden Foral 120/2000, de 10 de agosto, de la Consejeria de
Industria, Comercio, Turismo y Trabajo, por la que se regulaban las instalaciones eléctricas
en alta tensién para el suministro a consumidores diseminados en medio rural.

La Orden impugnada se dicté como consecuencia de la falta de acuerdo entre la compaiiia
“Telefénica Servicios Moviles, SA”, propietaria de una linea aérea de electricidad y un cen-
tro de transformacion que presta servicio a una estacion de telefonia movil, y la compaiiia
“Airtel Movil, SA”, que pretendia servirse de la misma linea para alimentar la instalacién
de otra torre de telefonia en el mismo lugar. La Comisién Nacional de la Energia emitié un
exhaustivo informe en el que analizaba esta cuestién, contemplando diversas posibilidades
de actuacion. En primer lugar, se prevé la posibilidad de acuerdos voluntarios entre los su-
jetos implicados, estableciendo ellos mismos las compensaciones procedentes, que deberan
ser abonadas por quien pretende usar la linea eléctrica al otro sujeto propietario de ella. En
defecto de esta hipdtesis de acuerdo, se ha de estar a la expropiacion forzosa, resultando que
ya el articulo 52 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, prevé la declaraciéon de utilidad pu-
blica de todas las instalaciones de generacion, transporte y distribucion de energia eléctrica.

La sentencia de instancia estim6 que la Orden impugnada supone una auténtica expro-
piacién, privaciéon de una linea de propiedad particular, ante la falta de acuerdo entre el
propietario actual de dicha linea y quien pretende tener acceso a ella. En este sentido,
la citada Orden priva de la linea de suministro existente a su propietario, autorizando a
crear una nueva conexion, siendo el destino de la primera ser suprimida, con la tnica
indemnizacion a su propietario de la devolucién de los materiales previamente existentes.




En conclusion, “se produce una privacion singular de una linea de propiedad privada
sin que exista una justa indemnizaciéon y al margen del procedimiento expropiatorio.
Se produce, de esta manera, una ablaciéon de derechos integrantes del patrimonio de su
titular, con vulneracién de lo establecido en el articulo 33 de la Constitucion Espanola, y
con claro olvido de las garantias previstas en la Ley de Expropiacion Forzosa, entre otras,
el derecho a obtener el pertinente justiprecio por la privacién del derecho” (EJ 2°, repro-
ducido en el FJ 1° de la Sentencia del Tribunal Supremo).

En su recurso de casacion, la Comunidad Foral de Navarra se basa en un unico motivo: la
indebida aplicacién del articulo 33 de la Constitucion, puesto que la Orden se ha dictado
al amparo de lo establecido en el articulo 23 del Reglamento de Acometidas Eléctricas,
aprobado por Real Decreto 2949/1982, de 15 de octubre. Este precepto prevé que las
instalaciones de extension quedaran de propiedad de las empresas eléctricas, y que éstas
podran, para salvaguardar los intereses de los abonados, que hayan participado econo-
micamente en instalaciones de cierta importancia, establecer convenios que condicionen
la utilizaciéon de dichas instalaciones por futuros usuarios. Motivo de casacién que es
rechazado por el Tribunal Supremo, confirmando la sentencia recurrida. De este modo,
afirma que “pese a las argumentaciones de la Comunidad Foral, la Orden (...) no puede
ser considerada en puridad como un desarrollo de la prevision del articulo 23 del Re-
glamento sobre Acometidas Eléctricas”, afladiendo, en segundo lugar, que “tampoco es
cierto que la Orden se acoja a una de las soluciones propuestas por la Comisién Nacional
de Energia para la situacién de falta de acuerdo entre las partes implicadas™ (FJ 3°).

B) Distribucion de energia eléctrica. Retribucion de la actividad de distribucion de energia eléctrica

La STS de 21 de abril de 2005, Ar. 3476, desestima el recurso de casacion interpuesto por
la entidad “Endesa” contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 23 de julio de 2002. En esta sentencia, la Audiencia desestimo el
recurso contencioso-administrativo que aquella misma entidad interpuso contra una Or-
den del Ministerio de Industria y Energia, de 14 de junio de 1999, por la que se establecia
la retribucién de la actividad de distribucién de energia eléctrica.

El recurso de casacion se basa en tres motivos. El primero de ellos es la infraccién del
articulo 24 de la Constitucién por la sentencia impugnada. A juicio de la parte recurrente,
al fundamentar el fallo desestimatorio del recurso en un informe de la Comisién Nacio-
nal de la Energia, se otorgd una prevalencia a la postura procesal de la Administracion
contraria al principio de igualdad de partes, colocando a la recurrente en una situacion
de indefension. Razonamiento que no es compartido por el Tribunal Supremo, al afirmar
que “el hecho de que un tribunal dé prevalencia a un informe de la Administracion frente
al de la otra parte no coloca, por si solo, en indefensién a ésta: los dictamenes se valoran
segun su contenido intrinseco y la autoridad cientifica o técnica de quien los elabora, sea
cual sea su procedencia” (FJ 3°).

En segundo lugar, se denuncia la infraccién del articulo 2.3 del Codigo Civil y de la Dis-
posicion Transitoria Primera de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico y, con ello, se vulnera
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el principio de irretroactividad de las normas. Motivo que tampoco es estimado por el
Tribunal Supremo, quien recuerda, en primer lugar, que “el principio de irretroactividad
no tiene el alcance absoluto que la recurrente parece darle. Concretamente, el articulo 2.3
del Codigo Civil admite la posibilidad de que las normas tengan efecto retroactivo cuan-
do asi lo dispusieren (...) y la proscripciéon que contiene el articulo 9.3 de la Constitucion
es mucho mdas matizada”.Y afiade que, en todo caso, “el problema de la retroactividad in
peius hubiera requerido demostrar —y no sélo afirmar— los perjuicios directamente deri-
vados (para la recurrente) de la nueva regulacion que la Orden fija respecto del ejercicio
anterior a su publicaciéon” (FJ 4°).

El tltimo motivo de casacion es la supuesta infraccion del articulo 16.3 delaLey 54/1997,
del Sector Eléctrico, y del articulo 15 del Real Decreto 2819/1998, de 23 de diciembre.
Segun sostiene la parte recurrente, la informacién remitida por la Comisién Nacional de
la Energia, en cumplimiento de la diligencia para mejor proveer y que sirvié de base al
tribunal de instancia para fundamentar su fallo, no acredita ni argumenta el respeto y la
consideraciéon de los criterios retributivos establecidos legalmente en la Orden Ministe-
rial de 14 de junio de 1999. Responde el Tribunal Supremo, desestimando también este
motivo, que “los preceptos, legal y reglamentario, que la recurrente considera vulnerados
no contienen sino un elenco de factores (o criterios, en la diccién legal) que han de ser
tenidos en cuenta al fijar la retribucién de la actividad de distribucién de energia eléctrica.
(...) Ni uno ni otro precepto disponen pormenorizadamente como han de aplicarse en
cada caso aquellos criterios, ni cudl ha de ser su importancia relativa en el conjunto final
ni en qué términos han de ser ponderados”, concluyendo que “no puede afirmarse que
la Orden recurrida haya dejado de incluir aquellos criterios” (FJ 5°).

6. FARMACIAS

La STC 242/2005, de 10 de octubre, si bien tiene como objeto central de analisis la
doctrina constitucional sobre el derecho a la legalidad sancionadora (articulo 25.1 CE),
contiene también consideraciones importantes sobre el régimen juridico de las farmacias.
Dado el interés de dicha sentencia, comentamos en esta seccion su contenido.

Si bien la recurrente en amparo alegaba, ademas, la vulneracién de sus derechos a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE), y a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 CE), es el
analisis del principio de legalidad en el dmbito sancionador lo que centra la mayor parte
de esta sentencia, y en ella destaca, no tanto el estudio de la garantia formal y material del
citado principio, en la medida que el TC se remite a su consolidada doctrina, sino el hecho
que el TC tenga en cuenta las caracteristicas especificas que rigen en el sector de las oficinas
de farmacia, para matizar esa doctrina. De acuerdo con los antecedentes de hecho descritos
en la sentencia, las resoluciones sancionadoras, impugnadas por la recurrente, considera-
ron acreditado que la oficina de farmacia en cuestion no realizé el servicio de urgencia
nocturno que le correspondia los dias 6 de diciembre de 1995 y 1 de enero de 1996, lo
que suponia la comisién de una infracciéon leve tipificada en el articulo 35.1.a) de la Ley
General de Sanidad (LGS) y en el articulo 108.2.a) nim. 15 de la Ley del Medicamento




(LM). En efecto, este ultimo precepto tipifica como infraccién leve: “el incumplimiento de
los requisitos, obligaciones o prohibiciones establecidas en esta Ley y disposiciones que la
desarrollan que, en razén de los criterios utilizados en este articulo, merezcan la califica-
cién de leves o no proceda su calificacion como faltas graves o muy graves”.

Por su parte, el articulo 88.1.d) LM establece que “las oficinas de farmacia vienen obli-
gadas a dispensar los medicamentos que se le demanden tanto por los particulares como
por el Sistema Nacional de Salud en las condiciones reglamentariamente establecidas”.
Este régimen se completaba con la Orden de 1 de diciembre de 1989, de regulacion de
los servicios de urgencia de las oficinas de farmacia en la Comunidad Valenciana, y con la
Orden de 7 de febrero de 1995, sobre horarios, turnos de guardia, servicios de urgencia y
vacaciones de las oficinas de farmacia de la Comunidad Valenciana. Para el TC, este cuerpo
normativo es suficiente para sancionar a la recurrente, puesto que, “en relacién con la
técnica de tipificacion por remision usada en [el articulo 108.2.a), nim. 15 LM], la mis-
ma no resulta contraria a las exigencias de reserva de ley cuando la remision, incluso ha-
ciéndose de manera genérica sin especificar las concretas obligaciones y con la finalidad
de conformar cldusulas residuales, aparece referida al incumplimiento de obligaciones
establecidas en otro precepto con rango de ley”.

EITC, que cita las SSTC 341/1993 y 60/2000, entiende que el articulo 88.1.d) LM, antes
reseiado, fija la obligada prestacion del servicio farmacéutico. Este precepto no especi-
fica que el deber de prestacion del servicio farmacéutico a particulares aparece también
referido al servicio de urgencia, y no determina cudl es el horario al que se extiende el
turno de guardia para dar cumplimiento a dicho servicio. Pero ello para el TC no merece
ningun reproche desde la perspectiva de la garantia formal del derecho a la legalidad san-
cionadora, porque el articulo 88.1.d) LM, cuyo incumplimiento se sanciona, determina
los elementos esenciales de la obligacion, es decir:

a) el deber de las oficinas de farmacia de dispensar los medicamentos que se le deman-
den, entre otros, por los particulares;

b) la mencién expresa a que la obligacién de dispensaciéon lo sea en “en las condiciones
reglamentariamente establecidas”, lo que implica, obviamente segun el TC, una explicita
remision a la colaboracién reglamentaria, y

¢) las Ordenes de 1989 y 1995, antes citadas, se limitan a regular aspectos concretos del ré-
gimen relativo a la prestacion del servicio ptblico de farmacia, que ha de ser garantizado por
las Administraciones sanitarias con competencias en materia de ordenacién farmacéutica.

EITC también considera que el cuerpo normativo mencionado es respetuoso con las exi-
gencias derivadas del principio de taxatividad, en lo relativo a que incumplir la prestacién
del servicio de urgencia estaba calificado como infraccién, y en cuanto a la determina-
cién de los limites horarios del turno de guardia nocturno. Los destinatarios de la norma
tenian la posibilidad de conocer de antemano este régimen, en especial porque son los
unicos sujetos activos posibles de esta infraccion.
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A continuacién, el TC examina si se ha vulnerado el articulo 25.1 CE desde la perspectiva
de la interpretacién y subsuncion realizada en las resoluciones impugnadas, puesto que
la recurrente sefiala que la obligacién, por cuyo incumplimiento fue sancionada, sélo
afectaba a las farmacias ubicadas en centros hospitalarios de cardcter publico u oficial, lo
que no era su caso. EI TC, como hace con el resto del recurso de amparo, desestima esta
alegacion, porque del conjunto de normas que ha examinado es claro que todas las ofici-
nas de farmacia tenian que cumplir con esa obligacion.

Debe destacarse que, en esta sentencia, el TC impone a los titulares de las oficinas de
farmacia el deber de conocer el régimen juridico en el que prestan su servicio, aunque
en su mayor parte se encuentre regulado en normas de caracter infralegal. Ello tiene una
notable importancia, puesto que en gran parte de los servicios publicos la situacion es
idéntica, esto es, hay una pluralidad de normas infralegales y reglamentaciones varias
que ordenan la prestacion del servicio publico, en lo que se refiere a horarios, periodos
de vacaciones, o bien turnos de guardia. De la STC 242/2005, de 10 de octubre, parece
desprenderse que es suficiente, a efectos del régimen sancionador, que la norma legal
prevea los elementos esenciales de la conducta antijuridica, y que la posterior remision a
la colaboracion reglamentaria se indique expresamente. Si a ello se anade que los destina-
tarios de este conjunto normativo estan acotados por su relacién con el servicio publico
(prestadores del servicio, usuarios del mismo, etc.), tendremos un cuerpo normativo
respetuoso con las exigencias del derecho a la legalidad sancionadora. Esta situacién con-
trasta con la que proclamé el TC en sus Sentencias 132/2001, de 8 de junio (asunto li-
cencias de auto-taxi), y 26/2005, de 14 de febrero, y 54/2005, de 14 de marzo (asuntos
expendeduria de tabacos). Se podra indicar que en aquellos casos la predeterminacion
sancionadora era mucho mas general que la existente en la STC 242/2005, que se acaba
de exponer. Sin perjuicio de ello, tan sélo se pretende poner de manifiesto que hay de-
terminados servicios que, por las caracteristicas en las que son prestados, requieren un
régimen sancionador propio y adecuado a tales caracteristicas, y que en esta ocasion el TC
lo ha admitido para las oficinas de farmacia.

7. INDUSTRIA Y COMERCIO

R) Distincion entre “normas técnicas” y “reglamentaciones técnicas”. Inexistencia de una reserva material
de “norma técnica”

La STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2381, desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Asociacion Espafiola de Normalizacién y Certificacion (AENOR) contra
el Real Decreto 1083/2001, de 5 de octubre, por el que se aprueba la norma de calidad
para el jamén ibérico, paleta ibérica y cafia de lomo ibérico elaborado en Espana.

La primera cuestion, de caracter formal, que resuelve la sentencia es la discusién acerca de
la falta de legitimacién activa de la entidad recurrente. El Tribunal Supremo, tras recordar
la doctrina del Tribunal Constitucional y la suya propia en esta materia, determinada por
la actual exigencia legal de invocacién en el proceso de la titularidad de un derecho o



interés legitimo (no ya “interés directo”), afirma la legitimaciéon de AENOR. Partiendo
de la calificacién del Real Decreto impugnado como “norma técnica”, la parte recurrente
“invoca su condicién de organismo de normalizacién, con competencia para la aproba-
cién de dichas normas técnicas (...), con lo que se evidencia un interés legitimo en la
defensa de sus competencias en la materia, que entiende perjudicadas por la actuaciéon
objeto de recurso, interés suficiente para justificar su posiciéon procesal de recurrente y
quedar validamente constituida la relacién procesal” (FJ 1°).

La cuestion de fondo planteada en el proceso consiste en determinar si el Real Decreto im-
pugnado responde al concepto de “norma técnica”, de las incluidas en la Ley 21/1992, de
16 de julio, de Industria. El Tribunal Supremo ofrece, en el caso examinado, la misma res-
puesta que se contiene en su Sentencia de 18 de mayo de 2004 (R] 2004\3918), dictada
como consecuencia de un recurso también interpuesto por AENOR contra el Real Decreto
144/2003, de 7 de febrero, por el que se modificé el Real Decreto 1083/2001, de 5 de
octubre, que es objeto del presente recurso. En el aspecto normativo, que es el objeto de
la controversia, dentro de la denominada “normalizacién” se distinguen dos tipos de nor-
mas. El primero es la “norma” o “norma técnica” que se caracteriza porque su elaboracion
“no corresponde a la Administracién, lo que es 16gico dado su origen convencional, sino a
un organismo de cardcter privado, creado mediante acuerdo de los agentes econémicos de
un determinado sector (...) cuya aplicacioén, al no ser obligatoria, se hace derivar de acuer-
dos entre particulares”, es decir, “es al integrarse en los contratos privados como cobran
fuerza vinculante”. El segundo tipo de norma, en cambio, son los “reglamentos técnicos”,
que suponen “el ejercicio de la potestad reglamentaria, que debe cumplir las normas pro-
cedimentales de elaboracién de las disposiciones generales” y, por supuesto, tienen carac-
ter vinculante (FJ 2°). De estos razonamientos resulta que son perfectamente diferenciables
“normas técnicas” y “reglamentaciones técnicas”, pero de la regulaciéon contenida en la
citada Ley de Industria “no resulta un ambito material legalmente reservado a las normas
técnicas, en el sentido de que necesariamente haya de excluirse de la posibilidad de una
regulacion obligatoria en reglamentaciones técnicas” (FJ 3°).

Aplicando estas consideraciones al caso enjuiciado, el Tribunal Supremo concluye que
“la determinacién de la naturaleza de la disposicion resultara de su origen, contenido y
efectos, y es claro que, en este caso, el Real Decreto 1083/2001 impugnado responde
al ejercicio de la potestad reglamentaria reconocida al Gobierno en el articulo 97 de la
Constitucion, en materia de competencia estatal con el caracter de normativa basica, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.13* y 16*”. Circunstancia que pone de ma-
nifiesto “que la disposicién impugnada no puede calificarse como una norma técnica,
como pretende la parte recurrente, presupuesto en el que apoya y fundamenta la ale-
gacion de infracciéon de las competencias propias de los organismos de normalizacion”

(FJ 3°).
B) Practicas restrictivas de la competencia: abuso de posicion dominante

La STS de 23 de marzo de 2005, Ar. 2613, estima el recurso de casacion interpuesto con-
tra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de
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fecha 8 de mayo de 2002. Esta sentencia, a su vez, habia estimado parcialmente el recurso
interpuesto por la entidad “Telefénica, SA” contra una Resolucién sancionadora del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia de 21 de enero de 1999. La sancién se impone por
la posicién de dominio en que incurre la entidad denunciada, traducida en la colocacién
de la denunciante en situacién desventajosa, dado que, respecto del servicio de alquiler
de circuitos, le aplicaba las tarifas oficiales, mientras que ofertaba a los miembros de la
Asociacién de Mediadores del Mercado Monetario Internacional (AMMI) condiciones
econdmicas mas ventajosas.

En su sentencia, el tribunal de instancia confirmd la existencia de las infracciones sancio-
nadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia, si bien anul6 la multa impuesta a fin
de que fuera sustituida por otra “sin consideracion a la reiteracién como criterio [agrava-
dor]” (FJ 1°). Criterio que no comparte el Tribunal Supremo. Segiin razona, en efecto, “la
argumentacion del tribunal sentenciador para excluir, en este caso, el efecto agravante de
la reiteracién de conductas infractoras previas tiene, junto a elementos sélidos, otros mas
débiles y alguno paradéjico” (FJ 5°).Acudiendo a su jurisprudencia, se reiteran algunos de
los fundamentos contenidos en la STS de 24 de octubre de 2000 (RJ 2000\9375): “Por
ello parece preferible la interpretacién de que, para que pueda aplicarse la circunstancia
de reincidencia para una calificaciéon mas grave de la conducta sancionable o para la agra-
vacién de la sancién prevista en la norma sancionadora, sélo serd necesaria la firmeza en
via jurisdiccional del acto sancionador previo cuando explicitamente sea exigida por la
norma, pero no cuando se exija genéricamente la firmeza de la resolucion administrativa,
como ocurre en el supuesto del articulo 131.3.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn (...). En estos supuestos bastara, por ende, la firmeza en via administrativa de la
resolucién sancionatoria, determinante de la ejecutividad del acto decisorio” (FJ 6°).

Aplicando estos razonamientos al caso enjuiciado, el Tribunal Supremo concluye: “Si éste
es el criterio aplicable en la interpretacion de un precepto como el articulo 131.3.c) de la
Ley 30/1992, que exige de modo expreso la previa firmeza de las resoluciones sanciona-
doras como requisito necesario para que se aprecie la reincidencia, con tanto mas motivo
ha de servir para la interpretacion de otro precepto del mismo rango legal [el articulo
10.2.f) delaLey 16/1989, de Defensa de la Competencia] que se limita a calificar como
elemento agravante de la conducta infractora la mera reiteracion en las conductas prohi-
bidas, sin mayores precisiones” (FJ 7°).

8. PESCA MARITIMA

R) Reintegro de subvenciones. Caracter modal de las subvenciones

La Resolucion de la Secretaria General de Pesca, de 25 de junio de 2001, dio de baja en
el Registro Oficial de Empresas Pesqueras en Paises Terceros a la empresa mixta “Ssfico
II” y orden¢ el reintegro de una subvencién que habia percibido con motivo de la cons-
tituciéon de una sociedad mixta en Sudan. Contra esta Resolucién se interpone recurso




contencioso-administrativo, que es desestimado por la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de abril de 2002. Contra esta
sentencia, posteriormente, se interpone recurso de casacién, que es también desestimado
por la STS de 15 de febrero de 2005, Ar. 2341.

ElTribunal Supremo confirma los razonamientos de la Audiencia Nacional que, a su vez, da-
ban la razén a la Secretaria General de Pesca. De entrada, se afirma que la baja en el Registro
oficial de Empresas Pesqueras en Paises Terceros se produce por el incumplimiento de requi-
sitos y obligaciones establecidos en el Real Decreto 601/1999, en concreto, en sus articulos
6y 7:las obligaciones de actualizacion de la informacién y de suministro de informacion a
la Administracién, que pesan sobre las empresas inscritas en el mencionado Registro. En se-
gundo lugar, y segun resulta de lo establecido en el articulo 65 del Real Decreto 798/1995,
es obligatoria la inscripcion en dicho Registro para poder recibir las ayudas. Por tanto, la
consecuencia de no estar dado de alta es el reintegro de la subvencion concedida, “porque si
la finalidad de la inscripcion en el Registro Oficial de Empresas Pesqueras en Paises Terceros
es (...) el poder realizar un seguimiento de todas las empresas pesqueras en Paises Terce-
ros y velar para que las ayudas cumplan efectivamente los fines propuestos, es claro que la
falta de cumplimiento de las obligaciones impuestas al beneficiario de la ayuda genera su
reintegro, de acuerdo ademas con el cardcter modal que las subvenciones en nuestro orde-
namiento tienen, ya que se otorgan para el cumplimiento estricto de una finalidad y si no
se cumple ésta, no existe propiamente o no surte efecto la subvencién, y se puede solicitar
su reintegro sin necesidad de acudir a procedimiento sancionador alguno” (FJ 2°).

B) Denegacion de subvenciones. Principios de confianza legitima y seguridad juridica

La entidad “PesquerasVifran, SL”, propietaria del buque pesquero “Monte Urola”, solicita
a la Junta de Andalucia una ayuda por paralizacién definitiva y desguace del barco. Tras la
ejecucion de una de las cargas que pesaban sobre el buque, adquiere su propiedad “Pes-
queras Bahia de Cadiz”, pretendiendo subrogarse en la percepcion de la ayuda solicitada.
La Junta de Andalucia, mediante la Resolucién de su Viceconsejero de Agricultura y Pesca
de 30 de julio de 1999, denegd la solicitud de ayuda. Contra esta Resolucién, “Pesque-
ras Bahia de Cadiz” formula recurso contencioso-administrativo que es estimado por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Sevilla, en su Sentencia de 17 de diciembre de 2001. Contra ella, la Junta de
Andalucia interpone recurso de casaciéon que es desestimado por la STS de 15 de abril
de 2005, Ar. 3441.

En uno de los dos motivos de casacion alegados se discute la infraccién de la doctrina
jurisprudencial sobre los principios de seguridad juridica y confianza legitima. La parte
recurrente —Junta de Andalucia— no niega la necesidad de que la Administracién ajuste
su actuacion a estos principios, sino que combate la aplicaciéon que de ellos ha hecho el
tribunal de origen al caso concreto contemplado, sosteniendo que su existencia no puede
significar una limitacién insalvable de la actividad de la Administracién que le impida
atenerse a la correcta y debida aplicacion de las normas juridicas de obligatoria obser-
vancia, especialmente tratindose de la materia relativa a subvenciones publicas, en la que
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se impone a quienes la solicitan la carga de someterse a las condiciones establecidas para
obtenerlas. Tras recordar la jurisprudencia sentada por ¢l mismo sobre la aplicacion de los
principios de confianza legitima, seguridad juridica y buena fe (FFJJ 3° y 4°), el Tribunal
Supremo llega a la conclusion de que “la sentencia de instancia no se separa de la doctri-
na jurisprudencial que se invoca como infringida, y que este concreto motivo ha de ser
desestimado” (FJ 4°). El otro motivo de casacién alegado versa sobre el concepto legal de
beneficiario de la solicitud de ayuda y de la posibilidad de subrogarse en su posicién el
posterior adquirente del buque. En este sentido, la parte recurrente entiende infringido el
articulo 57 del Real Decreto 222/1991, en relacién con el articulo 6 de la Orden Minis-
terial de 31 de julio de 1991. A través de ello, se pretende impugnar la posibilidad legal
de tener por subrogada a “Pesqueria de la Bahia de Cadiz” en la posicién del solicitante
original de la ayuda (“Pesquerias Vifran, SL”). Motivo que, tras examinar la normativa
aplicable al caso enjuiciado, es igualmente desestimado por el Tribunal Supremo.

9. SEGUROS PRIVADOS

La STC 173/2005, de 23 de junio, resuelve el recurso de inconstitucionalidad que el
Consell Executiu de la Generalitat de Catalunya promovié contra diversos preceptos de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados
(en adelante, LOSSP). En la sentencia destacan los aspectos siguientes: el desarrollo regla-
mentario de bases estatales, la emisiéon de autorizaciones validas en el espacio econémico
europeo, y los puntos de conexiéon para delimitar las competencias autondmicas. Ha sido
ponente de la sentencia la Presidenta del TC, M*. Emilia Casas Baamonde, quien suscribe
un voto particular junto al Magistrado Pablo Pérez Tremps.

Como cuestiones previas, el TC constata ante todo que por medio del RD Legislativo
6/2004, de 29 de octubre, se aprob6 el Texto Refundido de la Ley de ordenacion y su-
pervision de los seguros privados, si bien la controversia competencial sigue vigente. A
continuacién, el TC conecta el régimen de los seguros privados no sélo con la materia
“mutualismo no integrado en el sistema de la Seguridad Social” (articulo 9.21 EAC), sino
también con la “ordenacién de los seguros™ (articulo 149.1.11 CE), y la competencia
estatal reconocida en el articulo 149.1.13 CE. En el examen de los preceptos impugnados,
el TC se centra en primer lugar en los articulos 9.3 y 10.2 LOSSP, que habilitan al poder re-
glamentario estatal para que desarrolle y complete, con caracter basico, las normas que ya
figuran con idéntico alcance en la Ley. EITC concluye que esta remision es constitucional,
porque la LOSSP contiene los elementos estructurales relevantes y definitorios del régimen
de las sociedades mutuas, y la mera remision de la Ley al reglamento, en abstracto, no le
atribuye a éste el caracter de basico, ni lo convierte en inconstitucional. Ademas, afade el
TC, los articulos 11 a 22 del Reglamento de desarrollo de la LOSSP, sobre régimen de mu-
tuas se excepcionan expresamente de lo basico (FFJJ 2°y 3° de esta STC 173/2005).

En segundo lugar, la Generalitat de Catalunya cuestiona el inciso final del articulo 66.2.
a) LOSSP, que regula la “ampliacién de prestaciones” de las mutualidades de previsién
social, del modo siguiente: la Administracion autonémica otorga la autorizacion para que




dichas entidades amplien sus prestaciones, pero el citado precepto la supedita a la ob-
tencién de otra autorizaciéon administrativa previa, valida en todo el Espacio Econémico
Europeo, y que otorga la Administracion General del Estado.

Para el TC, pese al caracter ejecutivo de las competencias cuestionadas, esta regulacion es
plenamente constitucional puesto que, desde el punto de vista funcional, la autorizaciéon
para ampliar prestaciones supone la creaciéon de nuevos riesgos potenciales incluso para
la estabilidad del sistema financiero en su conjunto. Este es un valor de relevancia supra-
autonémica que trasciende la concreta situacién analizada (SSTC 86/1989, 220/1992
y 235/1999), y a cuya preservacion sirven las potestades publicas de supervision de las
entidades aseguradoras, conforme resulta de la normativa comunitaria europea. El TC
aflade que ese modo de intervencién estatal representa un control preventivo, de caracter
técnico, que permite constatar si hay riesgo para el conjunto del sistema asegurador y
financiero (FEJJ 4° a 7°).

En tercer lugar, la Generalitat de Catalunya impugna el triple punto de conexién previsto
en el articulo 69.2, primer parrafo, de la LOSSP, puesto que, a su entender, supone reser-
var el ejercicio centralizado de competencias ejecutivas a favor del Estado, con el consi-
guiente vaciamiento de las competencias autonémicas. En concreto, dispone el precepto
impugnado que, cuando las Comunidades Auténomas hayan asumido la competencia
en sus Estatutos, la ostentaran en relacion con las entidades aseguradoras cuyo domicilio
social, ambito de operaciones, y localizacion de riesgos o asuncién de compromisos, se
circunscriban al territorio de la respectiva Comunidad Auténoma.

Desde la Generalitat se alega que las tltimas Directivas comunitarias en el sector de segu-
ros abandonan la exigencia de una doble autorizacion, para el ejercicio de la actividad,
y para la apertura de sucursales en otros Estados miembros. Tales Directivas introducen
el principio de autorizaciéon administrativa Unica, y fijan como punto de conexién el
domicilio social.

EITC considera que la normativa europea no impide otros puntos de conexién distintos
del domicilio social, a los efectos de una distribucién interna de competencias entre Es-
tado y CCAA. Tras recordar otros asuntos similares resueltos por el propio TC, y una vez
evocada su doctrina sobre la supraterritorialidad, el TC afiade que esta regulacién no im-
pide que las entidades aseguradoras realicen, fuera del territorio autonémico, actividades
instrumentales y ajenas a la tipicamente aseguradora, pero si sirve para impedir que la
mera realizacion de tales actividades instrumentales comporte el desplazamiento de la
competencia ejecutiva.

En definitiva, el TC entiende que la Administracién autonémica competente en materia
de seguros no tiene obstaculos para ejercer sus potestades supervisoras globales sobre el
conjunto de la actividad de la entidad o sobre su situacién financiera, si bien al Estado le
corresponde, en todo caso, el “alto control econémico-financiero de las entidades asegu-
radoras”, al amparo del articulo 149.1.13 CE, y como ya se indic6 en la STC 86/1989,
de 11 de mayo (FFJJ 8°a 11°).
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En el voto particular se razona que los puntos de conexién objeto de la sentencia limitan
la actuacién de las CCAA a su propio ambito territorial, y atribuyen al Estado las com-
petencias normativas y ejecutivas respecto de las entidades aseguradoras que actiian en
mas de una Comunidad Autéonoma. En el voto particular se admite que la sentencia de la
mayoria aplica la doctrina de las SSTC 86/1989, de 11 de mayo, y 330/1994, de 15 de
diciembre, pero también expone que esta doctrina, que utiliza el principio de territoriali-
dad como principio delimitador de competencias fuera de los casos expresamente previs-
tos por el bloque de constitucionalidad, conduce a una recentralizacién de competencias.
El voto particular concluye seflalando que la Constitucién Espafiola (articulo 139.2), y
el Tratado de la Unién Europea (articulos 39 y siguientes), contienen suficientes meca-
nismos e instrumentos para garantizar la unidad del mercado, sin necesidad de vaciar las
competencias autonémicas.

10. TELECOMUNICACIONES

R) Medios de comunicacion social. Television local por cable. Concesion

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 31
de mayo de 1999, desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Asociacién de Televisiones Locales de Andalucia contra tres Ordenes del Ministerio de Fo-
mento de 1 de agosto de 1997, por las que se dispone la publicacion del pliego de bases
administrativas y condiciones técnicas y se convoca concurso publico para la adjudica-
ci6én, mediante procedimiento abierto, de una concesion para la prestacién del servicio
publico de telecomunicaciones por cable en las demarcaciones territoriales de Andalucia
I, Andalucia IT y Andalucia III. Contra esta sentencia se interpone recurso de casacién, que
es igualmente desestimado por la STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2379.

La Asociacién de Televisiones Locales de Andalucia, parte recurrente, fundamenta su re-
curso de casacién en la existencia de seis presuntas vulneraciones constitucionales.

La primera, y a la que mads peso relativo se concede, es la infraccién del articulo 20 de la
Constitucion, que reconoce los derechos a la libre expresion e informacién. Asimismo, se
considera afectado dicho articulo desde el punto de vista pasivo del derecho de los ciuda-
danos a recibir informacién. Se argumenta que, constituyendo la televisién por cable un
medio de comunicacién que instrumenta o materializa estos derechos fundamentales, su
regulacién por Ley 42/1995, de 22 de diciembre, y Reglamento Técnico de desarrollo,
mas que ordenar la actividad venia a implicar su extincién al establecer una regulacién
injustificadamente restrictiva en el espacio (se prevé una sola concesién por demarcacion
territorial), en el tiempo (duracién de 25 afios), en la forma (ha de ejercerse por socieda-
des anénimas) e incluso en su envergadura (se requiere un capital social minimo de 100
millones hasta 1.000 millones de pesetas), lo que se confirma a la vista de las Ordenes
Ministeriales impugnadas. Por tanto, y segun la parte recurrente, la inconstitucionalidad
no deriva tanto de la catalogacion de la televisioén local como servicio ptblico, cuanto de
que, so pretexto de dicha calificacién, se menoscaba el nucleo esencial del derecho funda-




mental. Para ello —se alega— se ha aparejado el ejercicio de la actividad televisiva por cable
a la prestacién simultanea de servicios de telecomunicacion, lo que ha hecho extensivos a
la television los requerimientos técnicos, econémicos y geograficos antes citados, que son
desproporcionados, inalcanzables e innecesarios para la mera actividad televisiva. Exceso
que —se concluye— es inconstitucional por atentar al derecho a crear una red de television.

El Tribunal Supremo, en el FJ 3° de la sentencia, rechaza este motivo de casacion, recor-
dando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la suya propia sobre el derecho de
creacion de medios de comunicacién en relacion con las libertades reconocidas en el
articulo 20.1.a) y d) de la Constitucién, y sobre la configuracion de la television como
servicio publico esencial de titularidad estatal, puesto que la exigencia de concesion ad-
ministrativa para la gestiéon indirecta de la television por cable de alcance local es, sin
lugar a dudas, consecuencia de esa conceptuacion de la television.Y concluye afirmando
que “un régimen de gestioén indirecta requiere, como consecuencia de dicha concep-
tuacion, la previa obtenciéon de la concesion administrativa, teniendo en cuenta que no
puede considerarse tal elemento contrario a los derechos de libertad de expresién y a la
libertad de informacién”, afladiendo que “Todo ello pone de manifiesto la existencia de
una justificacion del tratamiento juridico recogido en la Ley y plasmado en las convoca-
torias impugnadas, tanto en cuanto a la inclusién de otros servicios junto a la television
por cable como de las condiciones y requisitos exigidos para su prestacion, cuya propor-
cionalidad ha de examinarse desde el alcance objetivo del servicio tal y como ha de esta-
blecerse, es decir, atendiendo a las caracteristicas y contenido del mismo, del que derivan
las exigencias técnicas y econémicas que garanticen su viabilidad”.

El segundo motivo alegado por la recurrente es la infraccion del articulo 14 de la Consti-
tucién, que recoge el principio de igualdad. En el bien entendido de que la desigualdad
denunciada no se predica respecto de los licitadores en el concurso, sino en relaciéon con
otros medios de comunicacién social e, incluso, de la misma actividad televisiva cuando
es propagada por otros medios, considerandose que no responde a un criterio razonable
o suficiente para justificar la forma en que se ha regulado. Este segundo motivo es tam-
bién rechazado en el FJ 4° de la sentencia. El Tribunal Supremo, en efecto, considera que
ya se han puesto de manifiesto las razones a las que responde la regulacion de la television
por cable y su tratamiento normativo, asi como la finalidad perseguida, a través de las
exigencias técnicas y economicas establecidas, de garantizar la viabilidad de la operacion
y, con ello, de la prestacién adecuada del servicio, “lo que descarta la falta de justificacion
objetiva y razonable y de congruencia entre el criterio y el fin perseguido por la norma”.
Anade el Tribunal que no sirven de referencia ni la alusién que se hace “a otros medios
de comunicacién social como la prensa escrita o la television local por ondas terrestres”,
por carecer de los requisitos de identidad para que puedan considerarse como elementos
validos a efectos del contraste que el principio de igualdad exige, ni tampoco sirve de
referencia “la constante invocacion por la parte recurrente a la situacién existente antes de
la regulacion de la television por cable y la prestacion en cualquier municipio con inde-
pendencia del ntimero de habitantes, que evidentemente se trata de superar y carece del
presupuesto basico al efecto, al no constituir un supuesto contemplado de forma distinta
por la Ley, dado que faltaba tal regulacion legal”.
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En tercer lugar, se denuncia la infracciéon del articulo 38 de la Constitucién, que reconoce
el derecho a la libertad de empresa, dado que las Ordenes Ministeriales impugnadas, al
convocar los concursos, incidian en la configuracién de las empresas aspirantes. Ello se
traducia en la imposicién, a los titulares de televisiones locales asociados, de la necesidad
de tener que aumentar por encima de sus posibilidades la envergadura de sus empresas y
su ambito geogréfico. El planteamiento global de las telecomunicaciones como un todo
unitario e indisoluble, por innecesario e injustificado, transgrede —segun afirma la recu-
rrente— la libertad de empresa, asi como los condicionamientos demograficos y geografi-
cos impuestos por la Ley. Esta argumentacion es rechazada, de nuevo, por el Tribunal Su-
premo. En el ] 5° de su sentencia se recuerda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y la suya propia en la que se afirma que la libertad de empresa no es un derecho absoluto,
sino sometido a limites.Y en relacién con el concreto sector de las telecomunicaciones,
se trae a colacién la STC 127/1994, en la que se sefala que: “la vigencia de la libertad
de empresa no resulta constitucionalmente resquebrajada por el hecho de la existencia
de limitaciones derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente,
el mercado (...); y, entre otras, por el sometimiento a una autorizacién administrativa
que tutele distintos bienes constitucionales y los derechos de otros”. Concluye el Tribunal
Supremo entendiendo que “no se acredita que las condiciones establecidas impidan o
dificulten mas alld de lo que es razonable, atendiendo a las caracteristicas de la actividad,
el acceso a la misma, por lo que también este motivo debe desestimarse”.

Se denuncia, en cuarto lugar, la infraccién del articulo 9.3 de la Constitucion, que garan-
tiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, en cuanto no se justifican
de manera razonable las restricciones impuestas a los titulares de empresas televisivas para
continuar desarrollando su actividad. La sentencia, en su FJ 6°, rechaza este motivo, por
cuanto “se ha justificado el régimen de concesién que se establece y las condiciones de
acceso a la misma, lo que descarta la arbitrariedad como manifestacién de ausencia de
justificacién razonable”.

El quinto motivo de casacion es la infraccion del articulo 81 de la Constitucién, que esta-
blece la reserva de ley orgdnica para el desarrollo de los derechos fundamentales. Motivo
que tampoco es acogido por el Tribunal Supremo. En el FJ 6° de su sentencia, recuerda la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que impone la necesidad de una interpreta-
cién restrictiva de las materias reservadas a este tipo de ley y de la expresion “desarrollo”
referida a los derechos fundamentales. Ya en relacién con el articulo 20 del texto consti-
tucional, se reproducen algunos pasajes de la STC 127/1994, en los que se sefiala que “la
libertad de configuracién normativa del legislador a la hora de disciplinar los soportes
técnicos e instrumentos de comunicacién (...) es mayor que la que posee a la hora de
ordenar directamente los derechos fundamentales del articulo 20.1” , y concluye que “El
objeto de los derechos fundamentales del articulo 20.1 de la Constituciéon no coincide,
pues, totalmente con el objeto de las concesiones. Puede, por eso, decirse que la previ-
sion de las condiciones y la regulacion del régimen juridico de un sistema de emisiones
con cobertura nacional por sociedades concesionarias y en gestion indirecta del servicio
publico esencial de television es una modalidad de ejercicio —de entre las constitucio-




nalmente posibles— de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 20.1 de la
Constitucion vy, al tiempo, un presupuesto mediante la regulacion de las condiciones que
hacen posible y efectivo el ejercicio de derechos fundamentales, que es lo que la Consti-
tucion reserva a la ley organica en su articulo 81.1, ni tampoco una delimitacién negativa
o restriccion de los derechos fundamentales del articulo 20.1 de la Constitucion, que
debiera venir cubierta por ley organica, pues de la misma no se deduce necesariamente
una exclusion de las modalidades televisivas no reguladas™.

El sexto y tltimo motivo de casacion es la denuncia de infraccion del articulo 9.3 de la
Constitucion, que garantiza la irretroactividad de las disposiciones restrictivas de dere-
chos individuales, en cuanto que los empresarios televisivos asociados habian iniciado
su actividad antes de la entrada en vigor de la normativa, al amparo del articulo 20 de la
Constitucion, sin necesidad de concesion, resultando que esa normativa posterior, al so-
meter la actividad al régimen concesional, viene a limitar este derecho con infracciéon del
principio recogido en el citado articulo 9.3 de la Constitucién. Como todos los demas,
también este motivo es rechazado por el Tribunal Supremo. En el FJ 7° de su sentencia
se afirma que “se trata de una ordenacion del ejercicio del derecho hacia el futuro, que
no incide en titularidades juridicas consolidada al amparo de una norma anterior, sino
ante situaciones de precario que, ademas, se mantienen transitoriamente y se posibilita
su adaptacion a la normativa establecida, por lo que no se advierte la existencia de retro-
actividad en los términos” que prohibe la Constitucion.

B) Medios de comunicacion social. Television local por cable. Concesion

La Resoluciéon del Ministerio de Fomento de 13 de marzo de 1997 desestimo la solicitud,
presentada por la entidad “Canal Ciudad Real, SL”, de concesion provisional para seguir
prestando el servicio de television por cable que, bajo la denominacién de “Teleonda”,
venia desarrollando en Ciudad Real. Contra esta Resolucion, la citada entidad interpone re-
curso contencioso-administrativo que es desestimado por la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 15 de
noviembre de 1999. Sentencia que es recurrida en casacion, siendo desestimado el recurso
por la STS de 24 de marzo de 2004, Ar. 2593 de 2005. La razén por la que se desestimo
la solicitud de concesién provisional es el incumplimiento del requisito, exigido por la
normativa aplicable, de acreditar hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias, mediante la presentacién de las oportunas certificaciones administrativas.
La entidad recurrente adjunta en su escrito de demanda, sin embargo, una mera fotocopia
de dicho certificado, aunque carente de sello de entrada u otro instrumento que pudiera
acreditar su recepcion y tenencia por la Administracién. Documento que, por otra parte, no
justifica el estricto cumplimiento de las obligaciones tributarias por la entidad recurrente.

En casacién, la parte recurrente no plantea cuestiéon alguna sobre la validez de la exigen-
cia en si del requisito cuya inobservancia ha provocado la denegaciéon. El motivo Gnico
de casacion es la infraccién de cuatro articulos del Cédigo Civil, a saber: la sentencia de
instancia quebranta las reglas de reparto distributivo de la carga de la prueba (articulo
1214); vulnera las reglas referidas a la fuerza probatoria de los documentos publicos (ar-
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ticulo 1218) y a la de las copias de documentos destruidos (articulo 1221), y prescinde,
por tltimo, del valor de los documentos privados (articulo 1225). El Tribunal Supremo
confirma los razonamientos de la sentencia recurrida, afadiendo que las afirmaciones del
recurrente “incluso de ser compartidas serian irrelevantes, a los efectos de estimar el recur-
so de casacion”.Y ello porque, “aunque la aplicacién de algunos de los citados preceptos
del Codigo Civil permitiera sostener que a la fotocopia del certificado (...) pudiera reco-
nocérsele el cardcter y fuerza de un documento publico, ello lo tnico que demostraria es la
expedicion del certificado por la Agencia Tributaria, pero no su presentacion temporanea
(...) ante la Direccién General de Telecomunicaciones” (FJ 4°).

11. TRANSPORTES

R) Autotaxi
a) Incompatibilidad de titulares de licencia de taxi

Las SSTS de 6, 7 y 8 de abril de 2005, Ar. 3520, 3522 y 3626, que tuvieron como ponen-
te al Magistrado Sr. D. Ricardo Enriquez Sancho, reiteran la ya muy abundante doctrina
jurisprudencial en relacion a los acuerdos adoptados por el Alcalde-Presidente del Ayun-
tamiento de Madrid por los que se declaraba la situacién de incompatibilidad de titulares
de licencias de taxi en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 del RD 763/1979 de 16 de
marzo, por el que se aprobé el Reglamento Nacional de Servicios Urbanos e Interurbanos
de Transportes en Automoviles ligeros.

Esta doctrina ya ha sido recogida en nuestra crénica del nimero pasado (ntimero 29, XIV.
9), vy a ella nos remitimos. Tan sélo recordaremos el contenido del Acuerdo Municipal y
los motivos de oposicién al mismo que se contienen en las sentencias antes citadas y que
fueron rechazados.

El Acuerdo municipal procedio6 a declarar la extincion de licencias municipales de taxi al
constatarse una situacién de incompatibilidad en la titularidad de dicha licencia con el
ejercicio comprobado de otra actividad profesional del titular de la misma en detrimento
del régimen de plena y exclusiva dedicacion. El Acuerdo se adopta tras ofrecer el derecho
de opcion entre cesar en la situacion de incompatibilidad o trasmitir la licencia.

Los argumentos de los recurrentes, que coinciden con los expuestos en las sentencias
comentadas en el numero anterior de esta revista, son los siguientes: inconstitucionali-
dad del Real Decreto; imposicién de una sancién sin cobertura legal y sin seguir el pro-
cedimiento; adopcion de un acto revocatorio de derechos sin seguir el procedimiento,
vulneracion del principio de igualdad; vulneracion del principio de libertad de empresa
y vulneracién del articulo 24 por incongruencia de la sentencia de primera instancia. Los
argumentos de las sentencias para rechazar los recursos, son también los que se contenian
en las sentencias antes citadas. Razén por la cual nos remitimos a nuestro comentario
contenido en el nimero 29 de esta misma revista, apartado XIV. 9.




La STS de 17 de marzo de 2004, Ar. 3293 de 2005, confirma la sentencia del TS] de
Catalufia y anula la sancién de revocacion de una licencia de autotaxi por infraccién del
articulo 23.3.g) del Reglamento Regulador del Servicio de Autotaxis, aprobado por el
Consejo Metropolitano de la Entidad Metropolitana de Barcelona. Al mismo tiempo, anu-
la el precepto en virtud del cual se impuso la sancién citada y anulada.

La cuestion de fondo que se plantea en la sentencia afecta directamente al derecho sancio-
nador administrativo, y recoge un debate ya antiguo sobre la calificacién de la revocacion
de licencias de autotaxis. El recurrente alegd que la revocacién poseia naturaleza sancio-
nadora, por lo que la regulacién tanto del tipo infractor como de la sancién en una norma
reglamentaria vulneraba el principio de legalidad en materia sancionadora.

El Tribunal Supremo confirma esta argumentacion, y niega que se trate de una mera revo-
cacion producida por la caducidad de la licencia o por haber desaparecido las causas que
dieron lugar a su otorgamiento. Para el Tribunal la revocacion tiene cardcter punitivo, lo
que se confirma por el procedimiento seguido para su imposicion.

En conclusién, se anula el acto sancionador y el precepto reglamentario que dio una
insuficiente cobertura a la medida sancionadora. Debe sefalarse, por ultimo, que la de-
claracién de nulidad de un precepto del reglamento fue el argumento de orden procesal
que permiti6 al Tribunal Supremo admitir el recurso casacional.

B) Transporte maritimo internacional. Denegacion de linea regular de transporte maritimo de pasaje y carga.
Examen de posible infraccion del Derecho Comunitario y planteamiento de cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia

La Autoridad Portuaria de Mdlaga, a través de su Resolucion de 11 de mayo de 1994, de-
nego a la entidad “Cenargo Espafia, SL” el establecimiento de linea regular de transporte
maritimo de pasaje y carga entre Espaila y Marruecos, en concreto, entre los puertos de
Malaga y Nador. Contra esta resolucion y otra de 8 de abril de 1994 y contra los Acuer-
dos del Gobierno Civil de Malaga de 7 y 26 de abril de 1994, la entidad citada interpuso
recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado por la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Malaga, de 26 de marzo de 1999. Contra esta sentencia se interpuso recurso de casacion,
igualmente desestimado por la STS de 15 de marzo de 2004, Ar. 2672 de 2005.

El primer motivo de casacion alegado censura que la sentencia de instancia haya conside-
rado competente al Gobernador Civil de Malaga para prohibir el establecimiento de la li-
nea de transporte maritimo entre Espafia y Marruecos, desconsiderando las competencias
del Director General de la Marina Mercante. El Tribunal Supremo confirma el criterio de la
sentencia recurrida, afirmando que la actuacién del Gobernador Civil se limita a expresar
las condiciones del Puerto de Malaga en lo que afecta a la seguridad y control de extran-
jeros, porque no tiene la consideracién de frontera exterior habilitada para asumir el
trafico de viajeros procedentes de buques que zarpen de puertos pertenecientes a Estados
terceros (Marruecos) a la Unién Europea, ejerciendo, en consecuencia, las competencias
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inherentes a su funcién de responsable de la politica del Gobierno en la Provincia y de
ostentar la Jefatura de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, sin inmiscuirse en las compe-
tencias que puedan corresponder a los érganos centrales del Ministerio correspondiente
en materia de navegacién maritima exterior y extranacional. En conclusion, las exigencias
imperativas del control de las fronteras espafiolas, por si y en cuanto resultan ser simultd-
neamente fronteras exteriores de un Estado miembro de la Unién Europea, legitiman la
necesidad de someter a un cierto control, también inicial, el establecimiento de una linea
regular de navegacion que pretenda desembarcar en Espaila, con una frecuencia periodica
determinada, y precisamente en un puerto hasta entonces no habilitado al efecto, a per-
sonas procedentes de paises terceros.

En el segundo motivo de casacién se denuncia la infraccién del Derecho Comunitario,
en concreto, el articulo 59.1 del Tratado de la Comunidad Europea, en relacién con el
articulo 1 del Reglamento 4055/1986 y con los articulos 56.1 y 5 del referido Tratado de
Roma. En este punto, relativo a la libertad de prestacion de servicios y libertad de estable-
cimiento y a su compatibilidad con un sistema de autorizacién administrativa, el Tribunal
Supremo reproduce y hace suyos, de manera extensa, los fundamentos de derecho de la
sentencia impugnada, completandolos con las consideraciones juridicas vertidas en la STS
de 20 de junio de 2002 (RJ 2002\9555). Todo ello conduce a desestimar también este
motivo de impugnacion.

El tercer motivo de casacion se funda en la infraccién del articulo 177 del Tratado de la
Comunidad Europea, al no haber planteado el tribunal de instancia cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia sobre cuestiones de interpretacion del Derecho Comunitario
que estan reservadas al enjuiciamiento de dicho Tribunal. Este motivo es rechazado, rei-
terando la doctrina sentada en la citada STS de 20 de junio de 2002, segtin la cual “para
desestimar el motivo basta recordar que el articulo 177 (hoy 234) del Tratado CE permi-
te, en efecto, pero no impone, el planteamiento de cuestiones prejudiciales a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones sean susceptibles de ulterior recurso judicial
en el orden interno. Dado que en tal situacion se encontraba la Sala del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana al fallar el litigio (como lo demuestra que la sen-
tencia en €l recaida haya sido impugnada en casacién), el hecho de que no considerara
necesario dirigirse al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para que éste le
facilitarse la interpretacion de las normas comunitarias invocadas podra ser criticado des-
de otros puntos de vista pero, en todo caso, no vulnera el articulo 177 citado” (FJ 4°).

ALFREDO GALAN GALAN
ToMAs FONT 1 LLOVET
Josep MOLLEVI BORTOLO
JoaQuUiN TORNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) ;La legislacién espafola que autoriza el uso del término “bio” en pro-

1. CONSUMO

R) ilalegislacion espaiiola que autoriza el uso del término “bio” en productos no obtenidos segiin el método
de produccion ecoldgica vulnera la normativa comunitaria?

La STJCE de 14 de julio de 2005, asunto C-135/03, tiene por objeto un recurso por
incumplimiento interpuesto por la Comisién contra Espaiia, con arreglo al articulo 226
CE. Mediante su recurso, la Comision de las Comunidades Europeas solicita al Tribunal de
Justicia que declare que al mantener en su ordenamiento interno y en sus usos el empleo
del vocablo “bio”, solo o combinado con otros términos, para productos que no se han
obtenido segun el método de produccién ecoldgica, se infringe con ello los articulos 2
y 5 combinados del Reglamento (CEE) ntim. 2092/91 del Consejo, de 24 de junio de
1991, sobre la produccién agricola ecolégica y su indicacién en los productos agrarios
y alimenticios (DO L 198, p. 1), modificado por el Reglamento (CE) nim. 1935/95 del
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Consejo, de 22 de junio de 1995 (DO L 186, p. 1) y completado, para incluir las produc-
ciones animales, por el Reglamento (CE) nim. 1804/1999 del Consejo, de 19 de julio
de 1999 (DO L 222, p. 1).

En lo que atafie al etiquetado, la publicidad y los documentos comerciales de los pro-
ductos obtenidos con arreglo al método de produccién ecoldgica, el articulo 2 del Re-
glamento nim. 2092/91 se refiere a las “indicaciones que se utilicen en cada Estado
miembro y que sugieran al comprador que el producto (...) se(ha) obtenido de acuerdo
con las normas de producciéon [ecologica]” y “en particular” a los “términos (...) o [a]
sus prefijos en uso” que figuran en una lista en la que se mencionan, para cada una de las
once lenguas por entonces oficiales en la Comunidad, uno o dos vocablos. En cinco de
las once lenguas, la lista comprende una sola palabra correspondiente al término francés
biologique. En otras tres lenguas se menciona una unica palabra que se corresponde con el
término francés écologique. Para la lengua alemana, se citan indistintamente dos expresio-
nes correspondientes a ambos; en las dos lenguas restantes se alude a otro vocablo. En su
version aplicable en el presente recurso por incumplimiento, el texto del articulo 2 del
Reglamento num. 2092/91 es inequivoco a este respecto. Puesto que en la lista incluida
en este articulo no se menciona en espafiol mas que el término “ecolégico”, que abarca
su abreviacién “eco”, no puede censurarse al Gobierno espaiiol no haber prohibido a los
fabricantes de productos no obtenidos con arreglo al método de producciéon ecologica
utilizar otros términos como “biologico” o “bio”.

En contra de lo que afirma la Comisién, del texto del mencionado articulo 2 tampoco se
desprende que la abreviacién “bio” deba, por el hecho de aparecer mencionada en dicho
articulo como abreviacion usual, ser objeto de especial protecciéon en todos los Estados
miembros y en todas las lenguas, incluidas aquellas para las que la lista incluida en dicho
articulo asigna términos que no se corresponden con la palabra francesa biologique.

En resumen, el Tribunal de Justicia, desestima el recurso porque la Comisiéon no ha demos-
trado, mas alla de las indicaciones mencionadas acerca de la existencia de un cierto uso de
los términos “biologico™ o “bio” en el mercado espafiol, que en este mercado estos térmi-
nos sugieran a los compradores espanoles, en general, que los productos de que se trata han
sido obtenidos con arreglo al método de produccién ecolédgica. De este modo, la Comision
no ha logrado rebatir la afirmacién contenida en la Exposicién de Motivos del Real Decreto
506/2001 conforme a la cual, en el momento de su adopcion, el uso del término “bio”
habia pasado a ser corriente en Espafa para designar productos alimenticios que presentan
determinadas caracteristicas no relacionadas con el método de produccion ecologica.

B) Proteccion de los consumidores en la venta a domicilio de bienes inmuebles

La STJCE de 25 de octubre de 2005, asunto C-350/03, tiene por objeto una peticiéon de
decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Landgericht Bochum (Ale-
mania) a la que el Tribunal de Justicia responde que el articulo 3, apartado 2, letra a), de la
Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion




de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos co-
merciales, debe interpretarse en el sentido de que excluye del ambito de aplicacién de esta
Directiva a los contratos de compraventa de bienes inmuebles, aunque unicamente for-
men parte de una férmula de inversioén de capital financiada a crédito y las negociaciones
previas a la celebracion del contrato tengan lugar, por lo que respecta tanto al contrato de
compraventa del bien inmueble como al contrato de préstamo destinado exclusivamente a
la financiacién de dicha compra, en el marco de una venta a domicilio.

Asimismo, la Directiva 85/577 no se opone a normas nacionales que limitan las conse-
cuencias juridicas de la revocacion de un contrato de préstamo unicamente a la resolucion
de éste, incluso en el marco de férmulas de inversion de capital en las que el préstamo no
se habria concedido de no haberse adquirido simultaneamente el bien inmueble.

No obstante, en una situacion en la que, si el Banco hubiera cumplido su obligacion de
informar al consumidor de su derecho de revocacién, éste habria podido evitar exponerse
a los riesgos inherentes a inversiones como las controvertidas en el litigio principal, el
articulo 4 de la Directiva 85/577 obliga a los Estados miembros a velar por que sus le-
gislaciones protejan a los consumidores que no pudieron evitar exponerse a tales riesgos,
mediante la adopciéon de medidas que puedan evitarles soportar las consecuencias del
acaecimiento de dichos riesgos.

2. DEPORTE

R) Normas de seguridad en las actividades subacuaticas

La STS de 3 de marzo de 2004, Ar. 3607 de 2005, resuelve el recurso de casacion inter-
puesto por la Federacion Espafiola de Actividades Subacuaticas —en origen contra la Orden
Ministerial de 14 de octubre de 1997 sobre normas de seguridad en actividades subacuati-
cas—, y en la que previamente la Audiencia Nacional habia rechazado el recurso declarando
que “la recurrente pretende sustituir los criterios mantenidos por la Administracion en
materia de seguridad para el ejercicio de actividades subacuaticas (...), regulacién que
no gusta, y que hubiera preferido, ya se regulara en otros términos, ya se contemplaran
nuevos aspectos o dejaran de contemplarse otros si normados, pero obviamente ello no
implica en modo alguno arbitrariedad, sino el desarrollo normativo que la Administracién
ha considerado oportuno para la seguridad en el ejercicio de actividades subacuaticas”.

Por su parte, el Tribunal Supremo rechaza también el recurso y entiende, entre otras cosas,
que es ciertamente desproporcionado sostener que la Orden infrinja nada menos que el
derecho a la vida y a la integridad fisica de sus destinatarios cuando el articulo 24 de la
Orden incluye como equipo minimo obligatorio de los buceadores auténomos deportivo-
recreativos el chaleco compensador de la flotabilidad (que debera constar de un sistema de
hinchado bucal, y otro automatico directo de la botella de suministro principal, o alimen-
tado por medio de un botellin), la botella con un mecanismo de reserva o con un sistema
de control de la presion interior, el reloj y profundimetro o descompresimetro digital, el
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cuchillo y “dos segundas etapas, aunque se recomienda llevar dos reguladores indepen-
dientes”. Por lo demas, se confirma que la Orden de 20 enero de 1999 (RCL 1999, 466)
actualizé determinadas tablas y cuadros de la Orden objeto de este recurso, relativas a las
condiciones de inmersién y de descompresion. Modificacion que se hizo, segtin el pream-
bulo de aquélla porque hubo “innovaciones tecnologicas que aconsejan la actualizaciéon
de ciertos contenidos de las tablas”, y precisamente en virtud de la Disposicion Adicional
Primera de la Orden de 14 de octubre de 1997, que autoriza al Director General de la
Marina Mercante para actualizar peribdicamente las normas de seguridad. Es igualmente
cierto que una nueva Orden, de 20 julio de 2000 (RCL 2000, 1799), volvié a modificar las
normas de seguridad para el ejercicio de actividades subacuaticas, esta vez incorporando
la distincion entre el buceo cientifico y el profesional, con su correspondiente régimen de
seguridad diferenciado. La nueva Orden reconoce que las actividades relacionadas con el
buceo cientifico no pueden ser incluidas dentro de las caracteristicas que sirven para defi-
nir al buceo profesional, por lo que regula de modo separado aquella modalidad.

Tales modificaciones, en contra de lo sostenido por la recurrente, no determinan la esti-
macion de la “demanda” sino la pérdida de objeto del recurso en lo que a ellas se refiere.
Pues tratdndose de un recurso directo contra disposiciones generales, dirigido a eliminar
del ordenamiento juridico aquellas que sean nulas, la modificacién de una de ellas o bien
constituye un supuesto peculiar de satisfaccién extraprocesal de la pretension (si la varia-
cién normativa se produce precisamente en el sentido auspiciado por la recurrente) o bien
deja sin contenido real al proceso, pues no se puede eliminar del ordenamiento juridico lo
que ya no forma parte de él a causa de la mutacién originada por la nueva norma.

3. EDUCACION

R) No universitaria

a) Legalidad del reglamento que regula incorporaciones al grado superior de las
enseflanzas de musica

La STS de 30 de marzo de 2004, Ar. 4090 de 2005, resuelve un recurso directo inter-
puesto por un sindicato contra el Real Decreto 706/2002, de 19 de julio, que regula
determinadas incorporaciones al grado superior de las ensefianzas de musica (y las equi-
valencias entre viejos y nuevos planes de estudio), rechazando integramente las preten-
siones del recurrente y ratificando, por tanto, su legalidad.

B) Universitaria

a) Legalidad del reglamento que regula el sistema de habilitacion nacional para el
acceso a cuerpos de funcionarios docentes universitarios

En anteriores cronicas se ha hecho referencia a multiples sentencias del Tribunal Supremo
que rechazaban la ilegalidad de la prevision reglamentaria que excluye a los profesores




universitarios en situacion de excedencia de la posibilidad de formar parte de las Comi-
siones de Habilitaciones. También en este periodo se han vuelto a producir varias mas
(que ya no merece la pena referenciar aqui).

Tiene mayor interés, sin embargo, la STS de 20 de abril de 2005, Ar. 4067, porque se
refiere a otros aspectos del discutido RD 774/2002. En concreto, ante un recurso directo
contra el citado reglamento, el Tribunal Supremo rechazara las argumentaciones dirigidas
contra diversos aspectos en los que —a juicio del sindicato recurrente— se trata ilegal y dis-
criminatoriamente a los Profesores Titulares de Escuelas Universitarias. Asimismo (y esto
ya tiene un alcance bastante mas general que el aspecto anterior), el Tribunal Supremo
desestimara la impugnacién de su Disposicion Adicional Primera, relativa al régimen de
reingreso al servicio activo, no muy diferente (excepto en el supuesto especificamente
previsto en el articulo 67 LOU), por cierto, al establecido en su momento por el RD
898/1985, de 30 de abril (y que la STC 83/1994 no considero inconstitucional y la STS
de 26 de marzo de 1996, Ar. 2812, con consider¢ ilegal).

b) Legalidad de la restriccion del cobro del complemento de investigacion
(“sexenios”) a los profesores a tiempo completo

En la STS de 11 de mayo de 2005, Ar. 4270, se ratifica la legalidad de la disposicion
reglamentaria —que viene desde el RD 1086/1989 y que se mantiene en la version dada
por el RD 1325/2002 (que es el que en esta Sentencia se enjuicia)—, razonandolo de
la siguiente manera: “El estimulo o fomento de la actividad investigadora ofrece varias
alternativas posibles, porque una de éstas, en efecto, puede consistir solamente en la re-
tribucion del resultado constatado de la actividad investigadora, pero otra via puede ser
la de exigir para devengar ese complemento retributivo, no sélo alcanzar dicho resultado,
sino mantener un régimen de dedicacién a tiempo completo; esto tltimo desde la idea
de que esta doble obligacion simultdnea, de lograr resultados y mantener también esa
superior dedicacion, puede ser la solucién que contribuya mas poderosamente a alentar
la actividad investigadora”.

4. EXTRANJEROS

R) llegalidad parcial del Reglamento de entrada y permanencia en Espaiia de nacionales de Estados
miembros de la Union Europea

Sila STS de 10 de junio de 2004, Ar. 3885 —a instancias de la Federacion de Asociaciones
Pro Inmigrantes Andalucia Acoge—, ya declar6 parcialmente ilegal el RD 178/2003, la
STS de 9 de febrero de 2005, Ar. 1400 —esta vez a instancias de la Asociacién Sos Racis-
mo del Pais Valenciano—, también considerara ilegal parte del articulo 18.2 de la misma
disposicién reglamentaria.
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B) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 3 de marzo de 2004, Ar. 2256 de 2005, anula una denegacién de tal permiso
por falta de motivacion suficiente (y lo hace en términos verdaderamente duros para con
este proceder de la Administracién). En este mismo sentido, la STS de 15 de abril de 2005,
Ar. 3440, también anula otra denegacién argumentando que “los informes desfavorables
de la Administracién han de estar motivados”, siquiera de manera sucinta, de forma que
el administrado pueda conocer las razones en que se basan para efectuar ese juicio desfa-
vorable (de “derecho indiscutible de conocer las razones por la cuales el informe resulta
desfavorable”, hablard esta Sentencia, como requisito esencial que le permita al interesado
exponer los argumentos de que se crea asistido para desvirtuar su contenido).

Por su parte, la STS de 9 de marzo de 2005, Ar. 2382, admite la legalidad de una denega-
cién basada en la existencia de 298 demandantes de empleo para la actividad (empleado
de hogar) que se pretendia desarrollar. Asi, recordando jurisprudencia anterior (SSTS de
1 de abril de 2003, Ar. 4161, y de 23 de febrero de 2005, Ar. 1414), el Tribunal Supremo
sefiala que, salvo que concurran especiales razones dignas de ser tenidas en cuenta, la
existencia de trabajadores en paro inscritos en el sector de actividad para el que se solicita
aquél en la zona geografica correspondiente, faculta a la Administraciéon para denegar
el permiso de trabajo. “Para comprobar dicha circunstancia la Administracién laboral,
si carece de datos necesarios, debe solicitar los informes oportunos de los organismos
oficiales encargados de gestionar la oferta de empleo y dispone de la facultad de exigir
del empleador solicitante justificaciéon de que acudio6 a ellos o realizé su oferta con pu-
blicidad si resulta necesario para demostrar la inexistencia de trabajadores en paro que,
aun cuando puedan no estar obligados a aceptarla, estén dispuestos a cubrir el puesto
de trabajo ofrecido. Esta facultad de la Administracién supone implicitamente el deber
del empleador de asegurarse de que los trabajadores en paro inscritos en el sector de
actividad y zona geografica afectada aptos para desempeniar el trabajo ofrecido no estan
dispuestos a aceptar su oferta”.

C) Denegacion de entrada y expulsion

Dos SSTS de 1 de abril de 2005, Ar. 3709 y 3309, en recursos contra la denegacion de
entrada en territorio espaiol han tenido la oportunidad de interpretar el articulo 5.1.c)
del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen. Asi, el Tribunal Supremo dird que
mediante el uso de la expresién “en su caso” en tal precepto no se exige que quien pre-
tenda entrar en territorio espaiol tenga que presentar necesariamente documentos que
justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia, debiendo interpretarse en el sentido
de que sélo cuando haya datos o circunstancias que permitan suponer que se falta a la
verdad en la manifestacién del objeto de la estancia, la autoridad o agente de la misma,
mediante explicacion suficiente, podra requerir al interesado que aporte los documentos
que justifiquen la estancia prevista, o bien cuando por su naturaleza o su singularidad sea
imprescindible, que el viajero esté en posesion de dichos documentos. En los casos que se
enjuiciaban, ni en la inicial resolucién ni al decidir el recurso de alzada la Administracion




ha expresado las razones por las que consideraba que el interesado en entrar en Espafia
no decia la verdad en cuanto al objeto de su visita, mientras que la naturaleza de una
estancia turistica no ha de venir indispensablemente acompanada de la previa reserva de
alojamiento o de un itinerario anteriormente programado, razén por la que anulara las
resoluciones administrativas impugnadas. Es mas, en ambos casos se condenara a la Ad-
ministracion a abonar el billete de avion de vuelta que hubieron de coger los interesados
ante la denegacion de entrada.

Diversas SSTS de 29 de abril de 2005, Ar. 3809, 3811, 3813, 3817, 3818, 3820, 3822,
3947,3949,3950,3952,3953 y 3954, de 10 de mayo de 2005, Ar. 3986, 3987 y 4075,
y de 27 de mayo de 2005, Ar. 4261, resuelven sobre la compatibilidad de 6rdenes de
expulsion con procesos penales pendientes. Asi, en linea con anteriores pronunciamien-
tos (vid. SSTS de 29 de noviembre de 2004, Ar. 1911 de 2005, de 21 de diciembre de
2004, Ar. 66 de 2005, y de 2 de marzo de 2005, Ar. 1911), el Tribunal Supremo dira lo
siguiente: si el principio non bis in idem no impide que una condena penal por delito doloso
pueda ser considerada también como causa de expulsién de un extranjero, la cuestion
debe abordarse desde una perspectiva diferente si la expulsion se funda en la comision de
unos hechos por los que existe pendiente un proceso penal. En tal caso, la Administracion
no puede fundar la expulsion directamente en esa circunstancia, sino que lo que puede
hacer es solicitar del Juez la autorizacion de expulsion de un extranjero encartado en un
procedimiento por delitos menos graves, siempre que se aplique una causa de expulsion
distinta de la realizacion de los hechos por los que se sigue la causa penal, puesto que, en
caso contrario —que era lo que sucedia en el supuesto enjuiciado—, la Administracién no
puede pronunciarse sobre ellos sin que antes lo haya hecho la Jurisdicciéon Penal.

Por su parte, la STS de 24 de mayo de 2005, Ar. 4292, también se enfrenta con el ambito
de aplicacion de la prohibicién del bis in idem. Atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, el Tribunal Supremo dira que, en el caso enjuiciado, no nos hallamos ante una
orden de expulsion, sino ante una resolucién judicial que resulta necesaria para que la
Administracion pueda llevar a efecto la expulsién de un extranjero “encartado” (de con-
formidad con el articulo 21.1 de la LOExt. de 1985). Tal autorizacién judicial de expul-
sién no puede ser calificada como una sancién sustitutiva de la sancién penal, a diferencia
de lo que sucede con la expulsion del extranjero “condenado”, medida que tampoco es
una pena sino una posibilidad de suspender la potestad estatal de hacer ejecutar lo juz-
gado y sin que el extranjero ostente derecho alguno a la sustitucion de la pena privativa
de libertad por la medida de expulsion; ni viceversa, es decir, que tampoco tiene derecho
a que, en lugar del expediente de expulsion, se siga el procedimiento judicial hasta su
terminacién por Sentencia.

D) Asilo y condicion de refugiado

Ha sido este apartado el que, nuevamente, ha requerido un ntiimero elevadisimo de sen-
tencias por parte del Tribunal Supremo. Forzados por este dato, aqui solo recogeremos
las que presentan algtn interés, prescindiendo por ello de todas las que, por ejemplo,
ratifican la leglidad de inadmisiones a tramite.
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Diversas sentencias del Tribunal Supremo, sin embargo, anulan otras tantas inadmisiones
a tramite de solicitudes de asilo al entender, a diferencia de lo interpretado por la Admi-
nistracion, que en las mismas si se ofrecian indicios suficientes de peligros o persecucio-
nes justificadores de la concesion de asilo (SSTS de 23 de febrero, 21 de marzo, 13, 19,
26 y 29 de abril, 10, 13,27 y 31 de mayo de 2005, Ar. 2206, 2523, 2525, 2528, 3391,
3392, 3640, 3642, 3914, 3803, 3812, 3814, 3815, 3988, 4074, 4076, 4078, 4263,
4295, 4318 y 4324).

También han sido muy numerosas las sentencias del Tribunal Supremo que han ratificado
la procedencia de la denegacion de solicitudes de asilo. Mas interés, sin embargo, pueden
tener las dos que anulan la denegacion gubernativa de asilo, por no constar, precisamente,
la preceptiva comunicacion al ACNUR (SSTS de 1 y 29 de marzo de 2005, Ar. 2368 y
2662).

Finalmente, puede resultar oportuno hacernos eco de lo establecido en la STS de 27 de
mayo de 2005, Ar. 4418, donde se ratifica la revocacién gubernativa de una previa conce-
sion de asilo, por haber cometido el interesado, con posterioridad a la misma, dos graves
delitos comunes contra la salud ptblica.

E) Nacionalidad

La STS de 12 de mayo de 2005, Ar. 4226, anula una denegacioén de nacionalidad y de la
misma nos interesa destacar que la integracion del solicitante en la sociedad espafiola se
deduce de su convivencia familiar con mujer e hijos de nacionalidad espafiola, hablando
y entendiendo el idioma espafiol y estando en periodo de aprendizaje para su escritura.

5. JUEGO

R) Competencia para la instalacion de maquinas de apuestas hipicas

La STS de 29 de enero de 2004, Ar. 2098 de 2005, resuelve el recurso de casacion en el
que se parte de la competencia exclusiva del Estado sobre las Apuestas Mutuas Deportivas
Benéficas, que no se circunscriben inicamente a las denominadas quinielas de fitbol, sino
que conforme a su normativa reguladora pueden extenderse a cualquier otro deporte.

No se cuestiona por la parte recurrente la competencia del Estado, en la regulacion de
las Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas, pero discrepa de la interpretacion que realiza
la Sala de instancia respecto de las apuestas hipicas y, en concreto, la QH, permitidas a su
parecer como competencia de la Comunidad en el articulo 17 de la Ley 4/1991, de 8 de
diciembre, del Parlamento Vasco. Sin embargo, el caracter benéfico de tales apuestas y de
la Sociedad de Fomento de Cria Caballar de Espana esta reconocido en diversas disposi-
ciones y en concreto en el Real Decreto 1734/1982, de 9 de julio (RCL 1982, 2040),
que modifica y da una nueva redaccién al articulo 4 del Decreto de 27 de junio de 1957




(RCL 1957, 922), en los siguientes términos: “Sobre las apuestas efectuadas fuera del
Hipddromo se llevara una contabilidad especial, y del total importe jugado se detraera un
40%, del cual el 21,5% se aplicara para el pago de impuestos y arbitrios estatales y muni-
cipales y para el gasto de venta de las apuestas y su administracién; un 5%, para el pago
de la renta de los terrenos e instalaciones del Hipédromo; un 3,5% para la Asociacion
Espanola contra el Cancer, y el 10% restante quedara en poder de la Sociedad de Fomento
de la Cria Caballar de Espafa, que necesariamente habra de aplicarlo al cumplimiento
de sus fines no lucrativos y al entretenimiento, conservaciéon y mejora de los edificios e
instalaciones todas del Hipédromo”. Por lo tanto, el Tribunal Supremo concluye que no
tiene competencia la Administracién recurrente en esta materia enmarcada en el seno de
las “Apuestas Mutuas Deportivas Benéficas”.

6. SANIDAD

R) Relacion entre baja laboral y derecho a la integridad fisica

En contestacion a un recurso de amparo —en el que se impugnaban unas resoluciones de-
negatorias de solicitudes de prorroga de baja por incapacidad laboral—, lIa STC 220/2005,
de 12 de septiembre, formula algunas consideraciones de interés al respecto. Asi, el Alto
Tribunal, recordando jurisprudencia anterior, comienza por abordar el contenido del
derecho fundamental recogido en el articulo 15 CE. En tal sentido y por lo que aqui mas
interesa, se seflala que, para apreciar su vulneracion, no es preciso que la lesién a la inte-
gridad se haya consumado, sino que basta con que exista un riesgo relevante de que la lesion
pueda llegar a producirse. Ademids, tal derecho fundamental puede lesionarse no sélo por
acciones, sino también por omisiones de los poderes publicos, como podria ser el caso de
una negativa injustificada a conceder una prorroga de baja laboral por incapacidad laboral, que deberian se
amparadas por los Tribunales, si como consecuencia de aquéllas se produjera una lesion
del derecho de modo real y efectivo.

B) El derecho a la informacion y el consentimiento

En las SSTS de 9 de marzo y 20 de abril de 2005, Ar. 4306 y 4312, se reitera (vid. STS
de 26 de febrero de 2004, Ar. 3889) la necesidad del consentimiento informado; cons-
tituyendo su inexistencia un supuesto de mala praxis en si, aunque para que dé lugar a
responsabilidad —como ocurrird en los dos casos a los que se refieren estas sentencias— del
acto médico no informado debidamente habra de derivarse un dafio para el interesado.

7. SEGURIDAD PRIVADA

) Competencia para la autorizacion de un servicio con armas a una entidad de crédito

La STS de 15 de marzo de 2005, Ar. 3298, anula y casa la Sentencia de 7 de diciembre
de 2001, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
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Justicia del Pais Vasco en su recurso contencioso-administrativo 2042/1998, y por lo
tanto estima el recurso contencioso-administrativo formulado por el Abogado del Estado,
contra la Resolucion del Viceconsejero de Seguridad del Departamento de Interior del
Gobierno Vasco, por la que se autorizaba a una entidad bancaria para contratar con una
empresa de seguridad autorizada para la realizacion de un servicio de vigilancia con ar-
mas en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Al efecto razona el Tribunal Supremo que en la Exposiciéon de Motivos del Reglamento
que desarrolla la Ley de Seguridad Privada se sefiala que “en relacién con la determi-
naciéon de las facultades que en materia de seguridad privada corresponden a las Co-
munidades Autéonomas competentes para la protecciéon de personas y bienes y para el
mantenimiento del orden publico, el Reglamento, como no podia ser menos, se limita
a desarrollar lo establecido en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 23/1992, de 30
de julio (RCL 1992, 1740)”. Esto es, el RSP de 1995 procede a desarrollar la atribucién
genérica competencial incluida en la Disposicién Adicional de la Ley. Por ello se afiade
que “se continta asi en este ambito la linea favorable a una interpretacién amplia de las
atribuciones de las Comunidades Auténomas, en relacion con la definicién que de la
competencia autonémica sobre sus propios servicios policiales y sus funciones ha reali-
zado la jurisprudencia constitucional [mds concretamente la Sentencia 104/1989, de 8
de junio (RTC 1989, 104)]".

Sin embargo la referencia a una “interpretaciéon amplia de las atribuciones” no autoriza a
entender transferidas a las Comunidades Auténomas todas las potestades de autorizacion,
inspeccion y sancion sobre la materia de empresas privadas de seguridad. Asi se deduce
de la misma estructura del precepto que, en un total de 47 apartados va desgranando, con
cita de los preceptos y sus correspondientes apartados reglamentarios, en los que se con-
tienen las variadas y diferentes funciones que se trasfieren a las Comunidades Auténomas,
entre las que no se comprende el articulo 81 (en ninguno de sus dos apartados) ni las
autorizaciones en el mismo previstas para la prestacion de un servicio de seguridad con
armas. Frente a ello la relacion si contiene, en su apartado 20, el otro supuesto contempla-
do en el Reglamento de prestacion de servicio de vigilancia con armas, cual es el prestado
por los guardas particulares del campo; inclusion bien expresiva de que el supuesto que
aqui nos ocupa —servicio de vigilancia por vigilantes de seguridad, con armas—, de forma
concreta y deliberada no se quiso incluir en la meticulosa relacién permaneciendo la
atribucién competencial en el ambito estatal.

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:

Introduccion. 1. Recurso contencioso-administrativo. A) Competencia: el fuero elec-




crénicas de jurisprudencia

que lo consintieron. f) Medidas cautelares: quedan sin objeto al dictarse sentencia en

INTRODUCCION

La presente cronica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos desde el
ntmero 30 (febrero 2005) hasta el nimero 10 (julio 2005) en el Repertorio de Juris-
prudencia Aranzadi, entre los que merecen ser destacados los relativos a la legitimacién
de las partes y los referentes a la prueba.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Competencia: el fuero electivo previsto en el articulo 14.1 LICA opera solo dentro del ambito territorial
de competencias de un solo TSJ

Reiterada doctrina jurisprudencial (Sentencias, entre otras, de 16 y 24 de noviembre de
2000 y 18 de abril y 18 y 30 de mayo de 2001 y 26 de febrero y 3 de junio de 2003)
viene declarando, en relacién con la regla segunda del articulo 14.1 LJCA, que el fuero
electivo previsto en la misma tiene su aplicacién dentro del ambito territorial de compe-
tencia de un solo Tribunal Superior de Justicia aunque en la demanda se invoquen sélo
normas estatales, pues cuando el 6rgano que dict6 el acto impugnado se incardina en
una Comunidad Auténoma hay siempre aspectos reglados por la normativa autonémica,
seflaladamente los referentes a la competencia y posiblemente otros procedimentales, que
potencialmente pueden ser objeto del pleito. El indicado fuero electivo debe entenderse,
por tanto, referido, cuando se trata de recursos contra actos de las Entidades Locales o de
las Administraciones de las Comunidades Auténomas, a los érganos judiciales sitos en la
circunscripcion del Tribunal Superior de Justicia en la que se halle también la sede del
o6rgano administrativo autor del acto de que se trate.

Dada la doctrina jurisprudencial acabada de indicar, como en el caso analizado en la STS
de 20 de noviembre de 2004, Ar. 8174, el acto originario, confirmado en alzada, fue
dictado, en materia de sanciones, por un érgano, con sede en Granada, de la Comunidad




Auténoma de Andalucia, la competencia territorial discutida corresponde a los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo de la antes indicada Capital, en virtud de lo dispuesto
en la regla primera del articulo 14.1 de la Ley de esta Jurisdiccion.

B) Sujetos

a) Capacidad procesal: los sindicatos deben aportar el acuerdo previo del 6rgano
competente para recurrir, aunque la falta de aportacion de tal acuerdo constituye
un defecto subsanable por la parte

Tal y como sefiala la STS de 3 de diciembre de 2004, Ar. 754 de 2005, la exigencia del
acuerdo para recurrir ha venido reiterandose por la jurisprudencia en Sentencias de 1 de
julio y 26 de octubre de 1996 y 20 de enero de 1997, 31 de marzo de 1998 y 20 de abril
de 1999 y 18 de noviembre de 1999, entre otras, cuando se trata del ejercicio de acciones
por entidades cuya manifestacién de la voluntad de recurrir se plasma en la correspon-
diente decision adoptada por el 6rgano competente para ello. En tal sentido y respecto de
los Sindicatos, la Sentencia de 24 de enero de 1997 sefiala, que “la ‘Confederacion, SF’ de-
bi6 aportar la justificacién de haber adoptado el pertinente acuerdo para el ejercicio de la
accion, con lo que hubiera subsanado el defecto advertido, aun cuando el acuerdo fuese
de fecha posterior a la interposicién del recurso. No lo ha hecho asi y por tanto el recurso
incurre en la causa de inadmisibilidad...”, afladiendo la Sentencia de 25 de septiembre
de 2003, que “reiterada jurisprudencia de esta Sala (por todas, las Sentencias de 14 y 21
de junio, 14 de noviembre y 13 de diciembre de 1990, 1 de febrero, 25 de marzo, 6 de
mayo y 24 de septiembre de 1991 y 13 de diciembre de 1994 de esta misma Seccién) ha
consolidado una doctrina jurisprudencial en el sentido que en ausencia del Acuerdo y de
los Estatutos del Sindicato en cuyo nombre se actiia, no puede decidirse el problema de la
imputacion juridica atribuyendo la interposicion del recurso realizada por un apoderado,
cuando esta clara la falta de acreditacién de la representacion del Sindicato”. Por su parte
en Sentencia de 31 de enero de 1997 se precisa que “En Sentencia de 12 de junio de
1995, hemos indicado que: ‘En alguna ocasién, como hemos recordado, por ejemplo, en
Sentencia de 14 de febrero de 1990, se ha querido ver en el articulo 24 de la Constitucién
una cierta relajacion de este requisito procesal. Sin embargo entendemos que en nada ha
sido afecto por el precepto constitucional que consagra el derecho a una tutela judicial
efectiva, porque al ser ésta rogada en el ambito del proceso contencioso-administrativo,
lo primero que es necesario aclarar es si la persona juridica interesada ha solicitado dicha
tutela, lo que, a su vez, precisa que tome el correspondiente acuerdo dirigido a tal fin,
porque en otro caso se corre el peligro de que se origine un litigio no querido por la
entidad que figure como recurrente’.”

Por lo demas, es también jurisprudencia constante, de la que son muestra las Sentencias
de 13 de mayo de 1997, 1 de marzo de 1999 y 20 de abril de 1999, que la falta de
aportacién de tal acuerdo constituye un defecto subsanable por la parte, que en el dmbito
temporal de la Ley de Jurisdiccion de 1956, aplicable al caso, podia tener lugar en los diez
dias siguientes a la notificaciéon del escrito que contenga la alegacion del defecto o caren-
cia (articulo 129.1), en este caso la contestacion a la demanda, en el tramite del articulo
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69.3 o en tramites posteriores como el de conclusiones, de manera que la falta de subsa-
nacion, habiendo tenido oportunidad para ello, determina la inadmisién del recurso.

b) Legitimacion
a’) No se puede impugnar un concurso sin haber participado en el mismo

Aun cuando es cierto que conforme a doctrina reiterada es suficiente la existencia de un
interés legitimo para estar legitimado a los efectos de interponer un recurso contencioso-
administrativo, la STS de 7 de diciembre de 2004, Ar. 581 de 2005, nos recuerda que
cuando se trataba de impugnar un acuerdo resolutorio de un concurso, por parte de per-
sonas que no habian participado en el mismo, la regla general es que sélo pueden estar
legitimados los que participan en el concurso, aunque la Sala de Instancia por apreciar un
interés legitimo en alguno de los recurrentes, les admiti6 la legitimacion por razéon de ser
titulares de alguna explotaciéon que podia resultar afectada por el resultado del concurso
y la denegd a quienes no reunian tal condicion, por estimar que podian haber recurrido
las empresas a que estaban afectos.Y sobre esas valoraciones de la Sala de Instancia, que se
apoyan, en los hechos y datos que las actuaciones muestran, los hoy recurrentes no han
hecho alegacién o critica alguna de esa valoracién de la sentencia recurrida y por tanto a
ella se ha de estar maxime cuando ya aprecié adecuadamente la sentencia recurrida la in-
cidencia aqui del interés de los recurrentes. A lo anterior, cabe agregar, que la legitimacion
de los recurrentes estaria ciertamente justificada, si se hubiera impugnado, el concurso
o el acto que lo posibilita, pero no cuando consienten uno y otro, y la impugnacién se
refiere a la adjudicacién del concurso sin haber participado en el mismo.

b’) No tiene interés legitimo en el debate sobre el precio la Administracién titular
de expropiaciéon que delega la gestién de la misma en otra Administracién
territorial

La STS de 25 de enero de 2005, Ar. 726, al plantearse la duda de si la Corporacion re-
currente resigno el ejercicio de su potestad expropiatoria en la Comunidad de Madrid,
reconoce que, en todo caso, la cuestién es irrelevante puesto que de lo que se trata es
de conocer si la Corporacién recurrente tiene interés, y, por tanto, legitimaciéon en un
proceso donde lo que esta en cuestiéon no es su potestad expropiatoria y su ejercicio, o la
gestion de la misma, sino la valoracion por el Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa
del justo precio del bien concreto expropiado.

En este supuesto que es el contemplado por la Sentencia recurrida la Administracion
expropiante carece de interés directo porque el precio a satisfacer cuando existe un bene-
ficiario de la expropiacién como ocurre en este caso en el que ademads concurre la condi-
ci6on de persona juridica privada, sociedad mercantil, que ha de abonar el precio que haya
convenido con el expropiado o el fijado por el 6rgano de valoracién de aquél, sin que
se haya planteado cuestion alguna sobre posibles responsabilidades de la Administracién
expropiante por demora en la tramitacién del expediente expropiatorio, como expresa el




articulo 5 del Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa, es claro que es algo ajeno
a su potestad y por tanto para lo que carece de legitimaciéon porque es una relacion entre
beneficiario y expropiado a la que es ajena.

¢’) Tiene legitimacion el denunciante en materia de protecciéon de datos

La mera lectura del articulo 17 LORTAD (de 1992) basta para convencerse de que, aunque
la regla general en derecho espailol sea, efectivamente, la de que el denunciante carece de
legitimacion para discutir las resoluciones administrativas o judiciales que puedan recaer
en relaciéon con los hechos denunciados, para la STS de 28 de diciembre de 2004, Ar.
1121 de 2005, es patente que el citado precepto de la Ley Organica citada, contiene una
excepcion a dicha regla general. En el caso analizado, lo que la parte recurrente denuncia
no es que el Banco haya facilitado al Juez los datos relativos al periodo que se fijaba en el
requerimiento, sino que se haya excedido en lo que seria cesion legal de datos, al haber
facilitado datos correspondientes a un periodo nueve meses mayor. El texto del articulo
invocado contiene una regla de legitimacion especifica en favor del denunciante estable-
cida por ley que no contradice pero excepciona la doctrina jurisprudencial que cita la
sentencia impugnada.

d’) Legitimacién activa de CCAA en el recurso de inconstitucionalidad

El Tribunal Constitucional ha precisado la legitimacién activa de las Comunidades Auto-
nomas en el recurso de inconstitucionalidad, con doctrina aplicable al recurso conten-
cioso-administrativo, visto que en ambos casos las normas aplicables exigen el mismo
requisito, a saber, que la disposicién impugnada “afecte al dmbito de su autonomia”
[articulos 32.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre y
19.1.d) de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio].

Pues bien, la STC 96/2002, de 25 de abril, contiene la siguiente doctrina: “Antes de
enjuiciar el fondo de las cuestiones objeto de este proceso constitucional debemos dar
respuesta a la objecion de procedibilidad formulada por el Abogado del Estado, relativa
a la falta de interés de la Comunidad Auténoma recurrente para interponer el presente
recurso de inconstitucionalidad. Se fundamenta el Abogado del Estado en que, a su juicio,
no guarda el recurso ninguna conexién con las competencias de la Comunidad ni con
precepto alguno de su Estatuto de Autonomia, por impugnarse una norma que concierne
a los regimenes fiscales de Navarra y el Pais Vasco y a determinados derechos que se reco-
nocen a residentes en la Unién Europea que operen en dichas Comunidades, tanto mas
cuanto simplemente se alegan presuntas vulneraciones del orden constitucional general,
que afectarfan por igual a todas las Comunidades Auténomas (fraude o deslealtad cons-
titucional), y vulneraciones del principio de igualdad y de interdiccién del arbitrariedad
que no tienen relacién, tal y como estdn formuladas, con los presupuestos de la autono-
mia. Pues bien, aunque es cierto que hemos venido entendiendo la legitimacion de las
Comunidades Auténomas para interponer un recurso de inconstitucionalidad [conforme
a los articulos 162.1.a) CE y 32.2 LOTC como referida a las normas que afecten a dichas
Comunidades ‘en el ambito derivado de las facultades correspondientes a sus intereses
peculiares’ (STC 25/1981, de 14 de julio FJ 3°, y, en igual sentido, la STC 84/1982, de
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23 de diciembre FJ 2°), también lo es que dicha legitimacion ha sido entendida ‘en los
mismos términos y con la misma amplitud’ que la del resto de los sujetos contemplados
en los anteriores articulos, al haberles sido reconocida a cada uno de ellos ‘no en atencién
a su interés, sino en virtud de la alta cualificacién politica que se infiere de su respec-
tivo cometido constitucional’ [SSTC 5/1981, de 13 de febrero FJ 3°; 180/2000, de 19
de junio FJ 2.a), y 274/2000, de 15 de noviembre, FJ 2°]. Estos articulos las habilitan,
entonces, para acudir ante este Tribunal Constitucional no sélo en defensa de sus compe-
tencias autonémicas respecto de las cuales se haya producido una invasiéon o constriccion
ope legis y, por tanto, hayan sido menoscabadas —directa o indirectamente— por el Estado,
sino también en proteccion de cualquiera de las garantias que tanto la Constitucién como
el correspondiente Estatuto de Autonomia les confieren como presupuesto y base de su
propio dmbito de autonomia, ora por atribuirles determinadas facultades, ora por impo-
nerles ciertos mandatos (SSTC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 1°,y 62/1990, de 30 de
marzo, FJ 2°). Asi las cosas, las Comunidades Auténomas se encuentran legitimadas para
interponer un recurso de inconstitucionalidad cuando tienen un interés para recurrir
conforme a los criterios expuestos, operando entonces su haz de competencias como una
plasmacién positiva de su ambito propio de autonomia y como punto de conexion entre
la legitimacioén y el interés (STC 84/1982, de 25 de diciembre, FFJJ 1°y 2°,y 62/1990,
de 30 de marzo, FJ 2°). No hay que olvidar que cuando una Comunidad Auténoma im-
pugna una Ley estd ‘poniendo de manifiesto la existencia de un interés publico objetivo
en que el Tribunal Constitucional desarrolle su funcién de garantizar la supremacia de la
Constituciéon mediante el enjuiciamiento de la Ley impugnada’ [STC 86/1982, de 23 de
diciembre, FJ 2°, citada, al efecto, por la STC 180/2000, de 19 de junio, FJ 2.a)]. Con-
forme a la anterior doctrina, y como dijimos, por ejemplo, en la STC 84/1982, de 23
de diciembre, basta partir de la atribucién de una competencia exclusiva (en aquel caso,
sobre régimen local a favor de la Generalidad, dado el tenor del articulo 9.8 del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, como es la prevista en el articulo 8.1.2 del Estatuto de Auto-
nomia de La Rioja, relativa al ‘fomento del desarrollo econémico de La Rioja dentro de
los objetivos marcados por la politica econémica nacional’, o la de desarrollo legislativo
contemplada en el articulo 9.1.2, sobre ‘la ordenacién y planificacion de la actividad eco-
noémica regional’, para encontrar una base suficientemente legitimadora de los 6rganos
de la Comunidad Auténoma de La Rioja a fines de impugnacién de un precepto legal refe-
rido a la ‘politica econémica nacional’, que incide en el propio ambito de su autonomia.
Es oportuno sefalar que cuando la Constitucién reconoce a las Comunidades Autonomas
—en sus articulos 137 y 156— autonomia para la gestién de sus respectivos intereses lo
hace tanto en el sentido de reconocerles la autonomia politica como la financiera. La pri-
mera, es un ‘principio que preside la organizacién territorial del Estado’ (SSTC 135/1992
de 5 de octubre, FJ 8°,y 192/2000, de 13 de julio, FJ 7°) y, por consiguiente, ‘uno de
los pilares basicos del ordenamiento constitucional’ (SSTC 32/1981, de 28 de julio, FJ
3°,y 104/2000, de 13 de abril, FJ 4°) que ‘exige que se dote a cada ente de todas las
competencias propias y exclusivas que sean necesarias para satisfacer el interés respecti-
vo’ (STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3°, con cita de 1a STC 4/1981, de 2 de febrero). Su
autonomia politica y, en consecuencia, su capacidad de autogobierno se manifiesta, en-
tonces, ‘en la capacidad para elaborar sus propias politicas ptblicas en las materias de su




competencia’ (STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 7°), lo que conduce a entender que esa
autonomia para ‘la gestion de sus respectivos intereses’ ofrece una vertiente econémica
importantisima ya que, aun cuando tenga un caracter instrumental o programatico [STC
4/1981, de 2 de febrero, FJ 1.B)], la amplitud de los medios determina la posibilidad real
de alcanzar los fines (STC 135/1992, de 5 de octubre, FJ 8°). Por su parte, la autonomia
financiera (reconocida también para la Comunidad Auténoma de La Rioja en el articulo
32 EALR), como instrumento indispensable para la consecucién de la autonomia poli-
tica, implica tanto la capacidad de las Comunidades Autéonomas para establecer y exigir
sus propios tributos como su aptitud para acceder a un sistema adecuado —en términos
de suficiencia— de ingresos, conforme a lo dispuesto en los articulos 133.2 y 157.1 CE.
La autonomia financiera de los entes territoriales va, entonces, estrechamente ligada a su
suficiencia financiera, por cuanto exige la plena disposicién de medios financieros para
poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, las funciones que
legalmente les han sido encomendadas; es decir, para posibilitar y garantizar, en defini-
tiva, el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocida en los articulos 137 y
156 CE (SSTC 104/2000, de 13 de abril, FJ 4°, y las por ella citadas; y 289/2000, de 30
de noviembre, FJ 3°). Segun lo expuesto, no es admisible la objecién de procedibilidad
alegada por el Abogado del Estado, por cuanto no cabe duda del interés legitimo que so-
bre los efectos de la norma impugnada tiene la Comunidad Auténoma recurrente, pues su
aplicaciéon produce el efecto (el llamado ‘efecto frontera’) de estimular el traslado de acti-
vidades econdmicas de territorio comun a territorio foral, con lo cual se estd incidiendo
directa e inequivocamente en su autonomia financiera y, en consecuencia, en ‘su propio
ambito de autonomia’ (ATC 155/1998, de 30 de junio, FJ 2°)”.

En consecuencia, la STS de 19 de enero de 2005, Ar. 1093, considera que la Comunidad
Auténoma de Cantabria tiene legitimacién para impugnar una norma que le afecta en
materia de su competencia como es la de transportes terrestres, que la tiene como exclu-
siva segun el articulo 24.6 de su Estatuto de Autonomia, cuando el itinerario se desarrolle
integramente en el territorio de la Comunidad. La medida adoptada por el Gobierno
Vasco, aunque se trate de materia de circulacién y seguridad vial, afecta sin duda a la
materia de transportes terrestres y buena prueba de ello es que podria ser impugnada por
cualquier transportista privado, con el solo titulo de su interés legitimo. El acto impug-
nado es bifronte, pues afecta a la seguridad vial y a la circulaciéon, pero también, y muy
directamente, a los transportes terrestres.

C) Objeto: es recurrible la desestimacion presunta de la pretension de declaracion y certificacion de
caducidad de un expediente

Cuando lo que se solicita no es que se resuelvan unas alegaciones hechas en el expediente
administrativo, sino que se declare y se certifique la caducidad del expediente adminis-
trativo, por no haberse resuelto en determinado plazo, ésta es una peticiéon que sera o no
acertada, pero su desestimacion por silencio da lugar a un acto administrativo perfecta-
mente recurrible segiin la STS de 18 de enero de 2005, Ar. 713, que es el referente a si
el expediente ha incurrido o no en caducidad.
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D) Procedimiento

a) Demanda: pueden presentarse escritos de término conforme el articulo 135 LEC

El articulo 135.1 de la nueva LEC dispone que “Cuando la presentacion de un escrito
esté sujeta a plazo, podra efectuarse hasta las quince horas del dia habil siguiente al del
vencimiento del plazo, en la Secretaria del tribunal o, de existir, en la oficina o servicio
de registro central que se haya establecido”.Y aquel Acuerdo dio nueva redaccién, entre
otros, al articulo 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los Aspectos Accesorios
de las Actuaciones Judiciales, que qued6 entonces redactado como sigue: “Los Juzgados
de Instruccién que presten el servicio de guardia no admitiran la presentacion de escrito
alguno dirigido a otros érdenes jurisdiccionales”.

Ese articulo 41 permitia, en su redaccion originaria, la recepcién en los Juzgados de guar-
dia (en sus oficinas, o en el llamado “buzén fechador”, si éste existia) de los escritos cuya
presentacion esté sujeta a plazo perentorio, siempre que en la circunscripcién judicial no
estuviera organizado de modo independiente un servicio especifico con tal finalidad y
siempre que el escrito en cuestion se dirigiera a cualesquiera otros 6rganos jurisdiccio-
nales de la misma sede y tuvieran entrada en aquel Juzgado una vez concluida la jornada
de trabajo del érgano destinatario.

Tales cuestiones, pueden entenderse resueltas a la luz de lo que el Tribunal Supremo dijo
en sus autos de 8 de mayo (recurso de queja niimero 231/2002) y 26 de junio de 2003
(recurso de queja nimero 114/2002), y en sus Sentencias de 2 de diciembre de 2002
(recurso de casacién para la unificacién de doctrina numero 101/2002), 5 (recurso de
casacion 4339/2002) y 28 de abril de 2004 (recurso de casaciéon numero 2816/2002);
resoluciones estas oportunamente recordadas por la STS de 1 de febrero 2005, Ar. 1013,
en las que se concluye que en el proceso contencioso-administrativo puede efectuarse en
la forma prevista en aquel articulo 135.1 la presentacion de los escritos de término.

b) Los emplazamientos deben realizarse, en todo caso, con independencia del
resultado final del proceso

La STS de 17 de marzo de 2004, Ar. 2261 de 2005, ha determinado que la Sala de
instancia debi6é emplazar a los promotores del Plan Parcial, porque la posible estimacion
del recurso contencioso-administrativo habria de basarse en el argumento de que las
obligaciones les correspondian a ellos, cosa que no podia concluirse sin su presencia en
el proceso (articulos 24 CE y 49 LJCA).

Es cierto que la desestimacién del recurso contencioso-administrativo no afectaba a los
promotores, pero los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo no pueden elegir entre
emplazar o no emplazar segiin que se vaya a estimar o a desestimar el recurso contencioso-
administrativo, y dejar de hacerlo cuando se desestime, porque de esa forma se deja mal
constituida la relacién juridico-procesal y se olvida que el Tribunal Supremo puede en via del




recurso llegar a conclusion contraria y verse entonces en la imposibilidad de hacerlo sin con-
culcar el derecho a la tutela judicial efectiva de quienes tuvieron que ser llamados a pleito.

c) Prueba

a’) No produce indefensién que la prueba sea practicada bajo supervision de
Magistrado que no haya sido ponente de la sentencia

La STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 8016 de 2005, niega que se produzca una viola-
ci6on del principio de inmediacién procesal a través de la infraccion de lo dispuesto en los
articulos 137 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 24 de la Constitucion y 229.2 de la LOP]J,
por haberse practicado las pruebas en la instancia bajo la supervision del magistrado que no
haya sido Ponente de la sentencia, o por la falta de participacién en el Tribunal sentenciador
del magistrado que intervino en la practica de la prueba.Y ello es asi porque lo cierto es
que ninguna de las normas citadas, o de cualquier otra indole, impone la obligacién de que
coincida el miembro del Tribunal que hubiese podido presidir la practica de la prueba y
con los que compongan la Sala o Secciéon que ha de sentenciar en la instancia.Y tampoco se
considera obligada la continuidad del mismo Ponente a lo largo de todo el proceso.

Confunde en este extremo la recurrente la necesaria presencia judicial en los actos de
prueba con la eventualidad, perfectamente logica y razonable, de que no sean las mismas
personas que presidieron su practica las que hayan de pronunciarse sobre la resolucion
final de la instancia. Confunde igualmente el deber de notificar los cambios de Ponente
en la causa que preceptia el articulo 203 de la LOPJ, con la posibilidad de que, aunque
sea el Magistrado que en aquel momento desempeiie la funcién de Ponente el que deba
presidir los actos y diligencias de prueba, pueda acordarse el cambio de Ponente durante
la tramitacion del proceso, designando en su lugar a otro de los Magistrados que forman
parte del Tribunal y haciéndoselo saber a la parte.

b’) Gastos de la prueba pericial

Para la STS de 18 de marzo de 2004, Ar. 2262 de 2005, cuando la falta de prictica de la
prueba viene motivada por la conducta de la propia recurrente que se nego6 a abonar al
perito el 50% de los honorarios de éste tal y como habia sido establecido en auto firme y
ello pese a que el recurrente fue quien propuso la prueba pericial en cuestion, se infringe
el deber de la parte de atender a los gastos que se causen a su instancia en el proceso que
resulta del articulo 14 del Estatuto General de los Procuradores y del articulo 5.5 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil aplicable por razén de fechas, pago que debera efectuarse cuando
se produzca su devengo y ello sin perjuicio de lo que puede resolverse en el proceso en
materia de costas.

¢’) No se admiten los documentos aportados sin justificacién ni referencia a los hechos
sobre los que versa la prueba

La STS de 27 de octubre de 2004, Ar. 427 de 2005, analiza un supuesto en el que la
actora no acompano con la demanda los documentos que luego, ya en periodo probato-
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rio, aportd, ni tampoco llegd a expresar en ese escrito que tales documentos, que ni tan
siquiera identificaba, no obraran entonces en su poder; con lo cual, si en ellos fundaba
directamente su derecho, habria incumplido lo que exigia el articulo 69.2 LJCA entonces
vigente, con la consecuencia expresada en el nimero 3 del mismo articulo, en relacién
con lo dispuesto en el articulo 506 de la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior a la hoy en
vigor. Tampoco expresé en la solicitud de recibimiento del proceso a prueba los puntos
de hecho sobre los que habria de versar ésta, incumpliendo asi lo exigido en el articulo
74.2 de aquella Ley de la Jurisdiccién. Exigencias, las indicadas, cuyo incumplimiento no
es irrelevante ni constituyen un formalismo carente de razén, pues se establecen a fin de
propiciar la posibilidad del ejercicio sin trabas del derecho de defensa que asiste a la parte
demandada. Ademas, al aportar tales documentos ya en el periodo probatorio, en cuyo
momento tampoco dijo nada sobre la razén por la que entonces los aportaba, lo hizo sin
acompanar su traduccién y sin hacer indicacién alguna de la razén por la que no la acom-
panaba, olvidando asi lo dispuesto en el articulo 601 de aquella Ley de Enjuiciamiento
Civil y, también, que el derecho a intérprete que ex lege se confiere a los solicitantes de asilo
lo es para la formalizacion de su solicitud y durante todo el procedimiento administrativo
(articulo 8.4 del Reglamento para la aplicacién de la Ley 5/1984, aprobado por el Real
Decreto 203/1995, de 10 de febrero). Tampoco ofrecié explicacion alguna sobre las cau-
sas de la aportacion en ese momento y sin esa traduccién cuando recurrié en suplica la
resolucion que denegd la prueba pericial de traduccion de los repetidos documentos que
habia propuesto. Ni en su escrito de conclusiones, en el que ya para nada se refiere a la
prueba denegada ni a su transcendencia para la decision del litigio, lo cual no es en este
caso irrelevante, pues ese silencio puede ser entendido como muestra de conformidad o
de no discrepancia con la razon que ofrecio la Sala de instancia al desestimar aquel recur-
so de suplica, expresada en estos términos: “toda vez que la traduccién instada, hace re-
ferencia a documentos explicativos de las circunstancias genéricas existentes en Armenia,
siendo doctrina jurisprudencial reiterada, que la solicitud de asilo, nunca puede fundarse
en situaciones genéricamente contempladas en su pais, sino perfectamente individuali-
zadas en relacién al solicitante”. En suma, si aquellos documentos no hubieran llegado
a ser valorados por la Sala de instancia, ello no seria sino debido a la conducta procesal
observada por la actora, que impide apreciar la concurrencia de los dos presupuestos del
motivo de casacién que examinamos, cuales son: la infracciéon por dicha Sala de las nor-
mas que rigen los actos y garantias procesales, de un lado, y la produccién, por la repetida
Sala, de una situacién de indefension, por otro.

d’) La prueba no practicada no produce indefensién si falta la impugnacién de la
denegacion de la prueba y la solicitud de vista o conclusiones

La STS de 8 de noviembre de 2004, Ar. 561 de 2005, estudia el supuesto de que la Sala
de instancia, con apoyo en el articulo 62.1 LJCA, en la misma providencia en que declard
concluso el periodo probatorio, y puesto que ninguna de las partes habia solicitado la ce-
lebracién de vista ni tramite de conclusiones, declard concluso el recurso sefialando fecha
para debate, votacion y fallo de la sentencia. La parte recurrente habia solicitado, ademas
de la pericial, la practica de documental, prueba que fue admitida por la Sala de instancia




y, aunque en los autos figura copia del acuerdo de la Sala de instancia ordenando librar el
oportuno oficio, asi como el acuse de recibo del mismo, al comprobar que tampoco esta
documental figuraba en las actuaciones, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, con supen-
sion del plazo para dictar sentencia, acordo dirigir a la Sala de instancia oficio reclamando
el ramo de prueba, y, en su caso, escrito de conclusiones, si lo hubiere. La Sala de instancia
contest6 que en su dia se habia remitido a este Tribunal la integridad de lo actuado. Queda
claro, por tanto, que no sélo es que la parte recurrente no impugno la providencia que
denego la pericial solicitada, es que tampoco ha formulado objecién alguna a la no remi-
si6n por la Administracion de los documentos cuya incorporacién a las actuaciones habia
solicitado. Por otra parte, es claro también que no pidié a la Sala de instancia que hiciera
uso de la potestad que confiere a la misma el articulo 62.4 de acordar, excepcionalmente
y atendida la indole del asunto, la celebracion de vista ni el escrito de conclusiones, ni
tampoco solicit6 la subsanaciéon de falta o transgresiéon de ningtn tipo —por ejemplo, la
de no haberse incorporado a los autos la documental admitida por la Sala y no remitida
por la Administraciéon— y oportunidad tuvo de hacerlo, porque pudo muy bien alegar ese
defecto cuando se le notifico la conclusiéon del periodo de prueba, y no lo hizo. En conse-
cuencia, en modo alguno puede decirse que se le haya causado indefension.

e’) Produce indefensién no aceptar una prueba pericial practicada en el proceso y si
las conclusiones de otro informe emitido en procedimiento analogo no unido al
presente y sobre el que las partes no han podido pronunciarse

Segun la STS de 21 de octubre de 2004, Ar. 293 de 2005, se infringe lo dispuesto en el
articulo 24 de la Constitucién, cuando después de rechazarse la prueba pericial practi-
cada en el proceso, la sentencia hace suya la prueba pericial de otro recurso practicada
por perito de la que no existe constancia en los autos y que afirma la parte recurrente
que tampoco es conocida por dicha parte, lo que evidentemente genera indefensién al
recurrente que desconoce el contenido de dicha prueba. En este caso se ha infringido, por
tanto, dicha norma constitucional ocasionando una indefension a la recurrente que ha de
ser corregida anulando lo actuado para que por la Sala de instancia se incorpore a las ac-
tuaciones el informe pericial a que se refiere el fundamento de derecho segundo, parrafo
segundo, de la sentencia recurrida y se conceda a las partes el tramite de alegaciones por
plazo de tres dias acerca de su alcance e importancia, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 61.4 LJCA.

f’) El certificado municipal referido a informe emitido por técnico que no consta que
sea funcionario no es un documento publico

La STS de 11 de noviembre de 2004, Ar. 298 de 2005, analiza la naturaleza juridica del
documento que contiene simplemente un informe obtenido en periodo procesal probato-
rio y en el que, con fecha de 2 de marzo de 1998, un aparejador de la denominada Manco-
munidad Hoya-Somontano emite su opinion “a peticién del Ayuntamiento y a solicitud de
construcciones SA” sobre determinados aspectos de las fincas objeto de expropiacién, en
cuyo informe, sin referencia a apoyo documental alguno, se hace constar que la primera de
las fincas antes referidas estd clasificada como suelo no urbanizable, Z-5-A, implantaciéon
de servicios, correspondiendo a la segunda de dichas parcelas la clasificacién como suelo
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apto para urbanizar “Area A” y parte en suelo no urbanizable donde se desarrolla el campo
de Golf gravado con derecho a superficie a favor del Ayuntamiento.

A tal documento, segtn la resoluciéon comentada, no puede darsele el valor de documen-
to publico ya que se ignora la condicién del aparejador que lo emite, que, desde luego, no
es el técnico o aparejador al servicio del Ayuntamiento que en el expediente emitié infor-
me, sino que lo hace como aparejador de una ignorada y desconocida “Mancomunidad
Hoya-Somontano” y, por otra parte, en el mismo solamente se recoge la opinién del que
lo suscribe, que no tiene apoyo en elemento documental alguno. Es por ello aplicable al
presente caso la doctrina contenida en la STS de 14 de julio de 2003 conforme a la cual
dicho documento tendria virtualidad tedrica como medio de prueba, pero sin el valor
certificante que corresponde a los documentos expedidos por funcionarios cuya inter-
vencion les dota de fehaciencia, o que son extendidos con el valor certificante derivado
de la constancia en registros publicos.

Cuando se informa sobre datos suministrados por agentes de la autoridad o por los pro-
pios conocimientos que se posee, el Alto Tribunal, como se recoge en dicha sentencia,
ha declarado reiteradamente que no puede atribuirse al correspondiente documento de
constancia de tal informe el valor certificante ni la consideracién de documento ptblico
que deriva de los articulos 596 y 597 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civily 1216y
1258 del Codigo Civil (articulos 319 y 320 de la actual Ley de Enjuiciamiento de 2000),
aunque si pueda ser objeto de valoraciéon como tal informe.

d) Sentencia: Motivacion: no exige un razonamiento juridico exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas

La STS de 28 de septiembre de 2004, Ar. 8164 de 2005, nos recuerda, en relacion
con la falta de motivacién, la STC 6/2002, de 14 de enero, que establece que “la obli-
gacién de motivar las Sentencias no es sélo una obligacién impuesta a los 6rganos
judiciales por el articulo 120.3 CE, sino también, y principalmente, un derecho de
los intervinientes en el proceso que forma parte del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva proclamado por el articulo 24.1 CE, que tGnicamente se satisface si la
resolucién judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos de juicio
suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los 6rganos encargados de revisar
sus decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamen-
tan la decisién. Es por lo tanto —y sobre todo— una garantia esencial para el justiciable
mediante la cual es posible comprobar que la decisién judicial es consecuencia de la
aplicacién razonada del ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad. En con-
clusién, una Sentencia que no dé respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, o
de cuyo contenido no puedan extraerse cuales son las razones proximas o remotas que
justifican aquélla, es una decisiéon judicial que no sélo viola la Ley, sino que vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva (por todas, SSTC 13/1987, de 5 de febrero, FJ 3%
56/1987, de 14 de mayo, FJ 3°;, 14/1991, de 28 de enero, FJ 2°; 122/1991, de 3 de
junio, FJ 2°; 165/1993, de 18 de mayo, FJ 4°; 122/1994, de 25 de abril, F] 5°; 5/1995,




de 10 de enero, FJ 3°; 115/1996, de 25 de junio, FJ 2°,79/1996, de 20 de mayo, FJ 3°;
50/1997, de 18 de marzo, FJ 4°y 139/2000, de 29 de mayo, FJ 4°)”.

Sin embargo, por otra parte, y como contrapeso de las anteriores afirmaciones, también
se seflala, en la STC 301/2000, de 13 de noviembre, que “el deber de motivacion de
las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento juridico exhaustivo y
pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la
cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales
hayan sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision, es decir, la ratio decidendi
que ha determinado aquélla. En fin, la suficiencia de la motivaciéon no puede ser apreciada
aprioristicamente con criterios generales, requiriendo por el contrario examinar el caso
concreto para comprobar si, a la vista de las circunstancias concurrentes, la resolucion
judicial impugnada ha cumplido o no este requisito (SSTC 24/1990, de 15 de febrero,
FJ 4°; 154/1995, de 24 de octubre, FJ 3°; 66/1996, de 16 de abril, FJ 5°;, 115/1996,
de 25 de junio, FJ 2°; 116/1998, de 2 de junio, FJ 3° 165/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 3°)”; afiadiendo la STC 187/2000, de 10 de julio, que “no existe, por lo tanto,
un derecho fundamental del justiciable a una determinada extensién de la motivacion,
puesto que su funcién se limita a comprobar si existe fundamentacion juridica y, en su
caso, si el razonamiento que contiene constituye, logica y juridicamente, suficiente mo-
tivacién de la decision adoptada, cualquiera que sea su brevedad y concision, incluso en
supuestos de motivacion por remision (por todas, SSTC 184/1998, de 28 de septiembre,
FJ 2°, 187/1998, de 28 de septiembre, FJ 9°, 215/1998, de 11 de noviembre, FJ 3°y
206/1999, de 8 de noviembre, FJ 3°)”.

Como se ha expresado con la anterior cita jurisprudencial, el derecho a la tutela judicial
efectiva no sélo requiere que se dé una respuesta expresa a las pretensiones de las partes,
sino que, ademads, dicha respuesta ha de estar suficientemente motivada, ya que ello se
trata de una exigencia implicita en el propio articulo 24.1 CE que se hace patente en una
interpretacién sistematica de este precepto en relacién con el articulo 120.3 CE, pues en
un Estado de Derecho hay que dar razén del Derecho judicialmente interpretado y aplica-
do. Sin embargo, el deber de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir
un razonamiento juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspec-
tivas que las partes puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben conside-
rarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en
razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios juridicos fundamentadores
de la decision, es decir, la ratio decidendi que ha determinado aquélla.

En el supuesto analizado en la resolucién comentada tal especifica motivacion ha existido
en relaciéon con los concretos planteamientos del recurrente, tienen coherencia y razo-
nabilidad en relacién con los mismos y resultan comprensibles y adsequibles desde una
perspectiva juridica, sin que las respuestas dadas se muevan en el terreno de la generali-
dad ya que, mas al contrario, en sus diversos aspectos las respuestas se producen a la vista
de las concretas circunstancias concurrentes. Las respuestas dadas pueden ser correctas, o
no, y resultar del gusto, o no, del recurrente, mas lo que no ofrece duda alguna es que las
respuestas dadas resultan motivadas, coherentes y razonables.
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e) Extension de efectos: no hay identidad de situaciones entre los funcionarios que
han recurrido en tiempo y forma un acto administrativo expreso y los que lo
consintieron

El primer requisito exigido por el articulo 110.1 LJCA para que pueda acordarse
la extensién de los efectos de una sentencia firme es que hubiere reconocido una
situacién juridica individualizada en favor de una o varias personas a otras distintas y
que consiste en “que los interesados 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, como senala la STS de 15
de febrero de 2005, Ar. 1022, deben ser no iguales o equivalentes sino idénticas
y no son idénticas dichas situaciones cuando uno interpuso recurso contencioso-
administrativo en tiempo contra un determinado acto administrativo y otro consiente
dicha Resolucion y, cuando conoce que el recurso promovido por el primero habia
prosperado, trata de prescindir de ese consentimiento prestado a la resolucion
administrativa, al no recurrirla, pretende reabrir el plazo para conseguir los mismos
efectos que si la hubiesen impugnado en tiempo y acude para ello al articulo 110 de
la Ley de la Jurisdiccién.

El articulo 110 de la Ley 29/1998 tiene por finalidad evitar la multiplicacién de procesos
sobre idénticas situaciones juridicas en materia tributaria y de personal al servicio de la
Administracién Publica y tiene su aplicacién, en cuestiones de personal, cuando un de-
terminado colectivo o grupo de funcionarios se encuentra en idéntica situacioén respecto
a sus retribuciones, encuadramiento 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 funcionarios por la igualdad de sus servicios, u otros supuestos
semejantes que pueden presentarse en el desarrollo de la relacion estatutaria, pero sin
que haya existido previamente un acto administrativo que les haya exigido una conducta
determinada que ha realizado sin interponer recurso contra el acto en cuestion, consin-
tiéndolo 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.

En suma, el articulo 110 de la Ley 29/1998 no permite considerar que se encuentran
en idéntica situacién juridica los funcionarios que han recurrido en tiempo un acto ad-
ministrativo expreso que les exigia determinada conducta y aquellos otros que lo han




consentido, al no impugnarlo en tiempo, por lo que existe infraccién del articulo 110 de
la Ley de la Jurisdiccion.

f) Medidas cautelares: quedan sin objeto al dictarse sentencia en el proceso
principal

La STS de 20 de enero de 2004, Ar. 2248 de 2005, nos recuerda la doctrina sentada, entre
otros muchos, por el ATS de 13 de diciembre de 1989 y mas recientemente los de 7 de
octubre de 1996, 13 de junio de 1997, 1 y 24 de abril de 1998 y 4 de octubre de 1999,
de que la suspensién de la ejecutividad de los actos recurridos es una medida provisional
establecida para garantizar la efectividad de la sentencia que en su dia pueda recaer en el
proceso principal, por lo que dictada ésta, es claro que el recurso carece de objeto y pro-
cede acordar su archivo. Asi, el TS viene reiterando (entre otras, en las Sentencias de 23 de
septiembre y 21 de noviembre de 1995 y 28 de octubre de 2003) que “en los supuestos
de haberse pronunciado sentencia, aunque ésta no sea firme por haber sido recurrida en
casacion, al ser susceptible de ejecucion, carece de significado la suspension de la ejecu-
cién del acto administrativo impugnado, ya que no se estd ante la ejecutividad de éste sino
ante la ejecucion de una sentencia recurrible en casacion, de manera que, una vez pro-
nunciada sentencia por la Sala de instancia, huelga cualquier consideracién o resolucién
sobre la suspension o no de la ejecucion del acto, pues tinicamente cabe solicitar la ejecu-
cién de la sentencia firme o, si ésta no lo fuese por haberse preparado recurso de casacion,
pedir al Tribunal de instancia que acuerde su ejecucién provisional o anticipada”.

En coherencia con semejante doctrina, esta misma Sala en numerosas sentencias (entre
otras, las de 27 de junio y 16 de octubre de 1996 y 28 de octubre y 18 de noviembre
de 2003) y autos (entre otros, el de 9 de julio de 1998) tiene declarado que “el recurso
de casacion pendiente contra el auto dictado en la pieza separada de medidas cautelares
queda sin objeto una vez dictada sentencia, sea o no firme, en los autos principales.”

2. RECURSO DE CASACION: CUANTIA: EL TIEMPO TRANSCURRIDO DESDE LA
ELABORACION DEL PRESUPUESTO NO INTEGRA EL VALOR ECONOMICO
DE LA PRETENSION

El ATS de 8 de julio de 2004, Ar. 8158 de 2005, no admite las alegaciones de que para
determinar la cuantificacién econémica debe tenerse en cuenta el aumento de los costes
de construccién pues una cosa es el presupuesto inicial y otra el coste final. Tales alega-
ciones no pueden prosperar pues no cabe desconocer que, conforme al articulo 41.1 de
la vigente Ley Jurisdiccional, la cuantia del recurso contencioso-administrativo viene de-
terminada por el valor econémico de la pretensién objeto del mismo, valor que en casos
como el que analiza la resolucién comentada viene representado por el importe de las
obras cuya licencia ha sido anulada. A lo que ha de anadirse que, como ya ha sefialado el
ATS de 24 de marzo de 2003, recaido en un asunto analogo al que ahora se examina, el
tiempo transcurrido desde la elaboracion del presupuesto no integra el valor de la pre-
tension ejercitada. Ademas, el hecho de que la Sentencia, cuya inejecucion se solicitd en
la instancia, haya sido objeto de recurso de casacion —interpuesto y tramitado conforme




crénicas de jurisprudencia

a la Ley Jurisdiccional anteriormente vigente— no impide que ahora deba aplicarse lo
establecido en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, cuando sefiala que el régimen
de los distintos recursos de casacién regulados en esta Ley serd de plena aplicacion a las
resoluciones de las Salas de lo Contencioso-Administrativo que, como ésta, se dicten con
posterioridad a su entrada en vigor.

3. RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LA LEY: NATURALEZA JURIDICA:
EL RECURSO DE CASACION EN INTERES DE LA LEY NO PUEDE CONVERTIR
AL TRIBUNAL SUPREMO EN UNA SUERTE DE ORGANO CONSULTIVO DE
LAS ENTIDADES LEGITIMADAS PARA INTERPONERLO

La STS de 29 de septiembre de 2004, Ar. 7581 de 2005, nos recuerda que el recurso
de casacion en interés de la ley es el remedio extraordinario y tltimo de que dispone la
Administracién tributaria para evitar que sentencias que estime erroneas y que puedan
afectar negativamente al Erario publico, mas alld del caso resuelto definitivamente por
las mismas con fuerza de cosa juzgada material, perpetiien o multipliquen sus negativos
efectos en el futuro ante la posibilidad de reiteracion o repeticion de su desviada doctrina.
Pero el recurso de casacion en interés de la ley no puede convertir al Tribunal Supremo en
una suerte de 6rgano consultivo de las entidades legitimadas para interponerlo (articulo
100.1 LJCA), ni constituir un medio que practicamente soslaye a la casacién ordinaria o a
la casacion para la unificacién de doctrina, de tal modo que, en cada ocasioén en que esta
imposibilidad se presente, dichas entidades se apresuren a interponerlo con la finalidad
exclusiva de procurarse un mecanismo de asegurar el reconocimiento futuro de sus posi-
ciones sin sujetarse al estricto cumplimiento de los requisitos que lo habilitan.

Esta anémala y desviada utilizacién de la modalidad casacional en interés de la Ley con-
vertiria, de facto, al Tribunal Supremo en un Tribunal de apelacién de las sentencias dictadas
por los Juzgados o por las Salas de lo Contencioso-Administrativo, donde, sin interés
general alguno —o con un interés general desvaido e intrascendente— predicable de la
conclusion juridica que cupiera extraer del fallo impugnado, y al hilo de un mero interés
particularizado, lo tnico que se persiguiera y consiguiera no fuera otra cosa que una
resolucion preventiva de la anulacion jurisdiccional posterior de actuaciones administra-
tivas contrarias a Derecho.

No se trata en este extraordinario recurso casacional de solicitar una formulacién en cier-
to modo abstracta, tedrica y general, con valor de informe o dictamen, sino una doctrina
que resuelva un debate juridicamente controvertido y que esté postulada en términos
que permitan su aplicacion de futuro generalizada. De acuerdo con esta doctrina, limpia-
mente formulada en la STS de 10 de abril de 2002 (recurso de casacién en interés de ley
nim. 3159/2001) y reiterada en la de 12 de diciembre de 2003 (recurso de casacién en
interés de ley ntim. 3457/2001), la casacién en interés de la ley debe enjuiciar los pro-
nunciamientos de la sentencia impugnada y si concluye que son contrarios a la ley, debe




declarar cual es la interpretacion correcta que solemnemente eleva a doctrina legal; es
decir, el recurso de casacion en interés de la ley exige un absoluto respeto de la congruen-
cia dialéctica o, lo que es lo mismo, de los términos de la sentencia de instancia, sin que
pueda, por tanto, al socaire de los razonamientos esgrimidos, extender la doctrina legal
que se sienta mas alla de aquella que se ha decidido en la instancia, por muy razonables
que sean las derivaciones o extensiones de la sentencia de casacién.

4. RECURSO DE REVISION

R) Motivos

a) El documento recobrado se debe referir a la existencia fisica anterior, no a la mera
informacion sobre su existencia

Aun cuando no concurre la circunstancia de que los documentos aportados sean foto-
copias de fotocopias de las comunicaciones originales, sino fotocopias compulsadas con
la misma eficacia que la de los documentos originales, es lo cierto, sin embargo, que la
revision de una sentencia firme —articulo 102.1.a) LJCA y también articulo 510.1 de la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil—, exige que se trate de documentos “recobrados”, es
decir, con existencia fisica anterior, como lo establece la doctrina, oportunamente reite-
rada por la STS de 31 de enero de 2004, Ar. 2250 de 2005, sobre la necesidad de que lo
recobrado sea el documento mismo y no la informacién acerca de su existencia o acerca
de los datos que contenian, que eran extremos susceptibles de ser acreditados por otros
medios de prueba.

b) La recuperacion de documentos no puede referirse a documentos posteriores

Segun la STS de 15 de febrero de 2005, Ar. 2338, no puede entenderse que se recobran
documentos cuando los mismos no existian como tales en soportes materiales, ni ocul-
tos, ni retenidos por la Administracion recurrida con anterioridad a la Sentencia impug-
nada, sino que fueron documentos creados a peticién del interesado con posterioridad
a la fecha de aquella Sentencia, lo que se compagina mal con la conceptuacion de docu-
mentos recobrados establecida por la jurisprudencia en SSTS de 13 de marzo de 2001 y
9 de octubre de 2000.

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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E. GARCIA DE ENTERRIA

La responsabilidad patrimonial del Estado
legislador en el Derecho Espaiiol

[Civitas, Madrid, 2005, 290 paginas]

Recoge en este libro el profesor GARCIA DE
ENTERRIA —maestro de tantos administrati-
vistas, ilustre jurista y precursor de la insti-
tucién de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién—, una serie de trabajos en
los que el citado autor ha criticado la tltima
jurisprudencia del Tribunal Supremo ante
uno de los temas mads debatidos de tiem-
pos recientes: la responsabilidad del Estado
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legislador.

A través de estos estudios comprende el
autor —como €él mismo afirma— la totalidad
del problema, salvo el tratamiento de lo que
entiende el profesor GARCIA DE ENTERRIA
otra cuestion diferente: la infraccién del De-
recho Comunitario o de otros instrumen-
tos de Derecho Internacional, ni la posible
incidencia respecto de relaciones singulares
bilaterales.

Concretamente se recogen seis trabajos que
tratan las claves del tema objeto de estudio.
Asi, en el primero de ellos: “El principio de
proteccion de la conflanza legitima como
supuesto titulo justificativo de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador”,
en Homenaje al Profesor Sebastian Martin-Retorti-
llo, Madrid, 2003, y en la Revista de Adminis-
tracion Pablica, nim.159, 2002, pags. 173 y
siguientes, se analiza un principio que ha
servido en la jurisprudencia, no sélo del TS,
sino también del TC, para dar entrada a la
responsabilidad del Estado legislador. Ha-

Notas bibliograticas

(Libros y Revistas)

ciéndose eco ademas de la importancia a este respecto
del modelo aleman.

En relacion con esta cuestion se encuentran materias
tan importantes como los derechos adquiridos y la
inadmisibilidad de la “petrificaciéon del Derecho”.
Se trata en el fondo del trascendental problema de
si los perjuicios producidos por la innovacién del
Ordenamiento pueden dar lugar a indemnizacién
por via de la responsabilidad del legislador. Recuér-
dese que en determinados supuestos y, precisamen-
te, con base en el citado principio de proteccién de
la confianza legitima en la normativa vigente se ha
aceptado cierta posibilidad de compensar a través
de esta figura algunos supuestos, por ejemplo, los
gastos realizados conforme a la reglamentacion para
obtener determinados resultados que como conse-
cuencia del cambio de dicha regulaciéon devienen

inutiles.

El segundo de los trabajos se refiere a la idea de ver
en el articulo 9.3 de la CE un reconocimiento de la
responsabilidad del Estado legislador, postura mante-
nida inicialmente por el TS, pero que tras la regula-
cién de esta responsabilidad en la Ley 30/1992, el
citado Tribunal rectific6. Concretamente, bajo el titulo
“El principio de la responsabilidad de los poderes pt-
blicos segtn el articulo 9.3 de la Constituciéon y la
responsabilidad del Estado legislador”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nim. 67, 2003, y en Estudios ju-
ridicos en Homendje al Profesor Luis Diez-Picazo, tomo. IV, 2003,
pags. 537 y siguientes, el autor analiza uno de los as-
pectos mas debatidos en la materia, pues recuérdese
que en nuestra Carta Magna, y a diferencia de lo que
sucede respecto a la responsabilidad de la Administra-
cién y del Poder Judicial, no se hace mencién expresa
a la responsabilidad del Estado legislador, que llevo
en su momento al TS y parte de la doctrina a ver en
el articulo 9.3 de la CE, un reconocimiento implicito
de la misma.
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El tercer trabajo, es el titulado “La inexistencia de ju-
risdiccion en los Tribunales contencioso-administrati-
vos para decidir acciones de condena contra el legis-
lador”, Revista Espatiola de Derecho Administrativo, nim. 117,
2003, y mas recientemente y en version francesa:
“L'incompréhensible compétence de la jurisdiction
administrative pour condamner le législadteur”, en
Meélanges en I'honneur de Franck Moderne. Mouvement du Droit
public, Paris, 2004. En dicho estudio el autor se hace
eco de la dificultad de atribuir a estos Tribunales el co-
nocimiento de las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial del legislador, pues para enjuiciar a éste
parece que solo estd legitimado el TC.

En el cuarto y en el quinto trabajo: “La garantia cons-
titucional del patrimonio de los ciudadanos; expro-
piacion forzosa y responsabilidad patrimonial del
legislador en el Derecho Comparado”, en El Derecho
Pablico a comienzos del siglo XXI. Estudios en Homendje al Pro-
fesor Alain Brewer Carias, tomo III, Madrid, 2003, pags.
3039 y siguientes; y “Las expropiaciones legislativas
desde la perspectiva constitucional. En particular, el
caso de la Ley de Costas”, Revista de Administracion Publica,
nim.141, 1996, en su versién francesa en L Etat de
Droit. Mélanges en 1" honneur de Guy Braibant, Dalloz, Paris,
1996; trata el citado profesor la otra de las institu-
ciones encaminada a la garantia constitucional del
patrimonio de los ciudadanos: la expropiacion, no
siempre facil de diferenciar de la responsabilidad e
incluso de otra figura muy proxima: la delimitacién
de derechos, especialmente, del derecho de propie-
dad por su funcién social. Complejidad que, como
es logico, se incrementa cuando se trata de normas,
que hace entrar en juego ademas a las expropiaciones
legislativas, igualmente cuestionables y cuestionadas,
recordando especialmente el supuesto de la expropia-
cién por la Ley de Costas.

Finalmente, concluye el autor con el andlisis de la
responsabilidad por las leyes inconstitucionales, en su
trabajo titulado “Sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado como autor de una Ley declarada incons-
titucional”, en Libro Homendje al Profesor Gonzalo Rodriguez

Mourullo, Madrid, 2005, y en la Revista de Administracion Pa-
blica, nim. 166, 2005; asi como en el Homenaje al Profesor
Diego de Figueiredo Moreira Neto, Rio de Janeiro, 2005; en el
que trata, entre otros aspectos, de nuevo el problema
de la competencia de los Tribunales Contencioso-ad-
ministrativos al respecto, pero especialmente las dudas
en relacion con los efectos de esa inconstitucional, ha-
ciéndose eco de la respuesta de otros sistemas como
la retroactividad absoluta o la doctrina prospectiva; y
con el que concluye proponiendo una reforma de la
LOTC vy, concretamente, de su articulo 40.1, con el fin
de clarificar los efectos de las sentencias declaratorias
de la inconstitucionalidad de una Ley.

Sin duda este tema, el de la responsabilidad del Es-
tado legislador, sigue siendo uno de los Caballos de
Troya en esa “lucha por el Derecho” de la que habla el
profesor GARCIA DE ENTERRIA, y que demanda una
reforma que clarifique las diversas incertidumbres que
aun hoy pesan sobre esta figura y en nada favorecen la
seguridad juridica en el tratamiento de esta cuestion;
clarificacién a la que contribuye la elaboracion doc-
trinal del citado autor, la cual puede conocerse desde
una perspectiva global en este libro de referencia en
la materia.

M. SANCHEZ MORON

Derecho Administrativo. Parte General

[Tecnos, Madrid, 2005, 918 paginas]

De cara al nuevo curso que comienza ve la
luz un nuevo manual de Derecho Adminis-
trativo que aunque el mismo incluye las pa-
labras “Parte General”, realmente es mucho
mas amplio y completo que lo que podria
pensarse de una simple lectura de su titulo.
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Asi, el profesor SANCHEZ MORON nos
presenta un instrumento de mdaxima uti-




lidad en el estudio de esta disciplina. A lo largo de
21 capitulos ofrece una visiéon global de las materias
propias del programa de Derecho Administrativo de
cualquier Universidad en que éste se imparte, de for-
ma muy diddctica y ficilmente comprensible para los
alumnos pero sin perder ni un apice del rigor al que
este autor nos tiene acostumbrados y de forma muy
completa.

Destaca especialmente la alusién en todos los temas
tratados a la actual normativa europea que tiene inci-
dencia en cada uno de ellos, y a la interpretacion que
de la misma ha hecho, principalmente, el TJCE, pero
también otros 6rganos judiciales de ambito suprana-
cional a tener en cuenta como el TEDH.

Los citados capitulos se estructuran en cinco partes
bien diferenciadas: la primera de ellas referente al
concepto y evolucion del Derecho Administrativo,
donde a través de los dos primeros capitulos de este
manual hara sin duda comprender al alumno no sélo
como es el Derecho Administrativo, sino y lo que es
mas importante porqué es asi y para qué sirve, lo cual
sélo puede comprenderse por medio de una buena
explicacion de su historia, en la que merece una es-
pecial atencién, como asi hace el autor, la incidencia
de la Constitucién en esta disciplina.

La segunda parte se centra en las fuentes de esta rama
del Derecho, con la atenciéon especial que merece el
reglamento.

A la explicacion de la organizacion administrativa de-
dica la tercera parte de esta obra, en la que partiendo
de la teoria general hace una exposicion de cada una
de las diferentes Administraciones publicas, no sélo
territoriales: Estado, Comunidades Auténomas y Entes
Locales, sino también de lo que denomina Entidades
instrumentales a las que dedica el capitulo décimo y
en el que se hace eco no sélo de los organismos pu-
blicos, sino también de las Corporaciones de Derecho
Publico, la llamada Administracién Independiente y
las entidades privadas del sector publico.

En cuarto lugar se expone la actividad
administrativa en la que se incluye tanto la relacion
de la Administracién con los ciudadanos como el
procedimiento administrativo, actos y contratos,
las tres cldsicas actividades de la Administracion,
es decir, policia, fomento y servicio publico, las
sanciones, y un tema que no siempre se recoge en
obras de este tipo y que resulta de lo mas ilustrativo
e interesante para el estudio de esta disciplina: el
régimen administrativo de la propiedad, incluyendo
en el mismo no sélo la expropiacién sino también
otras vias de intervencién en este derecho, y
concretamente la delimitacién de su contenido,
pues solo de este modo podra entenderse el articulo
33 de la CE en su totalidad y, muy especialmente,
la dificil separacion entre la fijacién del contenido
normal del derecho de propiedad y la expropiacion.
Ademas, de otro lado, hard comprender muchas de
las restricciones que a las propiedades privadas se
imponen en las leyes que se encargan de regular el
dominio publico e, incluso, en los instrumentos de

planeamiento que aprueba la Administracién.

Finalmente, en la quinta y altima parte de este ma-
nual, se estudia el sistema de garantias, compren-
diendo tanto los recursos administrativos, como los
controles externos, como el Defensor del Pueblo y
el Tribunal de Cuentas, para pasar en el capitulo XX
al control judicial y concluir en el siguiente y 1lti-
mo capitulo con la garantia patrimonial que ofrece
la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, no sin ofrecer ademads una visién de los pro-
blemas y debates —atin no todos ellos zanjados— en
relacion con la responsabilidad del Estado por fun-
cionamiento de la Administracion de Justicia y muy
especialmente del Estado legislador.

De este modo, y como ya se ha comentado al inicio,
esta obra que sin duda es ya y sera un instrumento
de estudio del Derecho Administrativo de referen-
cia, comprende no sélo todas las materias propias
de la parte general de esta disciplina, sino de mu-
chas otras que aunque podrian calificarse como de




S. MUNOZ MACHADO (dir.)
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generales, por tratar instituciones esenciales de esta
rama del Derecho, como la expropiacion o la res-
ponsabilidad patrimonial, son explicadas en mu-
chas Universidades en el segundo curso en que se
imparte esta asignatura. S6lo resta por tanto desear
que el profesor SANCHEZ MORON nos obsequie
con la parte especial de este manual, que unida a su
obra sobre la funcién publica, comprenda y ofrezca
a alumnos y profesores una exposicién integral de
lo que es hoy el Derecho Administrativo.

Diccionario de Derecho Administrativo

[lustel, Madrid, 2005, 2736 péaginas]

En esta obra se da una visiéon global del
actual Derecho Administrativo a través de
500 voces, por medio de las cuales 96 au-
tores han plasmado y sintetizado sus cono-
cimientos sobre multiples y variadas mate-
rias que hoy comprende esta disciplina. Y
ello porque precisamente cada uno de los
autores son especialistas en los temas que
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han desarrollado, lo que sin duda ofrece

una mayor calidad a la obra.

De este modo el citado diccionario supone
una obra de referencia para practicos y tedri-
cos, una via sencilla y sistematica de conocer
el Derecho Administrativo, que dada su am-
plitud hace complicado tener una adecuada
vision general del mismo y de cada uno de
los ambitos y sectores en que tiene presen-
cia el mismo, en los que interviene de una u
otra forma la Administracion.

A esta funcién principal del Diccionario de
Derecho Administrativo, dirigido por el profesor
Santiago MUNOZ MACHADO, contribuye el
indice de autores, pero muy especialmente

el indice alfabético de voces, instrumento éste inusual
o infrecuente en los libros propios de esta disciplina
y sin duda de maxima utilidad, como puede com-
probarse en manuales de Derecho Administrativo de
otros paises, como sucede con los franceses y espe-
cialmente los alemanes y que sin duda facilitan con-
siderablemente su manejo.

Ademas y dado que, como ya se ha dicho, los au-
tores son especialistas en los temas cuyas voces han
redactado, se ofrece no sélo un conocimiento del es-
tado actual de la legislacién vigente, tanto nacional
como autonémica y supranacional, sino y lo que es
mas importante su interpretacién por los Tribunales
y la doctrina.

C. JIMENEZ PLAZA

El fumus boni iuris: analisis jurisprudencial

llustel, Madrid, 2005]

La monografia, como su titulo avanza, con-
tiene un maduro analisis sobre la recepcion
de la apariencia del buen derecho en la
adopcion de medidas cautelares por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas,
la Sala Tercera del Tribunal Supremo y por el
Tribunal de Defensa de la Competencia.
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Como refleja la autora, mientras que en el

Tribunal de Justicia y el Tribunal de Defensa
de la Competencia el fumus boni iuris es un
criterio habitual y acumulativamente con-
siderado junto con el periculum in mora, en la
Sala Tercera del Tribunal Supremo “no ha
tenido un respaldo suficiente para que, al
dia de hoy, pueda hablarse de un principio
basico articulador del incidente. Su uso no
estd generalizado, y su empleo pasa a ser re-
sidual” (op. cit., pag. 178).




El principal fundamento de ese cardcter reacio de
nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa a
la admision del fumus boni iuris es de cardcter positivo:
la inexistencia de consideracion del fumus boni juris en
la legislacién contencioso-administrativa antecedente
de la vigente Ley de 1998, y el arrinconamiento ex-
preso en ésta del fumus boni iuris en dos tnicos y con-
cretos supuestos: inactividad material y actividad
material constitutiva de via de hecho (articulos 29 y
30 en relacion con el articulo 136 de la vigente Ley
29/1998 reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa).

Como corresponde a un trabajo de investigaciéon de
calidad, la autora —que en la linea del profesor Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA se muestra partidaria de una
mayor recepcion jurisprudencial del principio— no se
limita a explicar con sencillez los datos y problemas
con los que se enfrenta, sino que expone y funda-
menta con coherencia soluciones y teorias sugerentes,
como sucede en relacién con el fumus boni iuris y la

sor MESTRE DELGADO y al profesor BANO LEON, op
cit., pags. 143 y ss.), o la consideracion del fumus boni
iuris por los 6rganos judiciales contencioso-admin-
istrativos a la hora de efectuar la “previa valoraciéon
circunstanciada de todos los intereses en conflicto”
previsto en el articulo 130.1 de la Ley 29/1998 (op.
cit., pags. 240 y ss.); asi como otras teorias y solu-
ciones también bien argumentadas pero quizd mas
discutibles, como invocar para reforzar el fumus boni
iuris en el contencioso-administrativo el articulo 728
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil (al respec-
to, cfr. BUSTILLO BOLADO, R., La aplicacion de la Ley de
Enjuiciamiento civil en el contencioso-administrativo, Aranzadi,
Pamplona, 2005, pags. 57-60; y, en el mismo sentido,
DE LA SIERRA, S., Tutela cautelar contencioso-administrativa y
Derecho Europeo. Un estudio normativo y jurisprudencial, Aran-
zadi, Pamplona, 2004, pags. 61-64 y 297).

Se trata, en definitiva, de una obra bien construida,

1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1 s A . .
! contratacién administrativa (con referencia al profe-
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1 .
1 interesante y honesta.
1
1
1
1
1
1
1
1
1
1
L

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 tene-
mos la ocasién de recensionar es fruto de
un proceso de elaboraciéon largo y que ha
tenido mucho de artesanal. Todo comenzd
cuando los coordinadores, quienes desde
hace afios vienen comentando las senten-
cias del Tribunal de Estrasburgo (en ade-
lante TEDH) en la crénica sobre derechos
fundamentales de esta Revista, constataron
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la necesidad de realizar un analisis exhaus-
tivo de la protecciéon de los derechos en
el Convenio. La seriedad de la idea vino
respaldada por la concesién de un Proyecto
de Investigacion por parte del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

La estructura del libro responde a la de un
comentario por articulos de los derechos
contenidos en el Convenio y sus Protocolos
Adicionales. Una tarea en la que han cola-
borado especialistas de disciplinas muy
variadas, como exige la naturaleza juridica
plural del documento analizado. Pero, el
libro aporta mucho mds que informacién
valiosa sobre las principales sentencias del
TEDH (cada capitulo incluye un anexo con
jurisprudencia seleccionada). A lo largo de
toda la obra encontramos —y en eso se dis-
tingue 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 coordina-
dores de mantener un didlogo constructivo

con la jurisprudencia, gracias a lo cual los
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lectores hallaran oportunas referencias cruzadas con
otros instrumentos internacionales de proteccién de
los derechos fundamentales y con la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales. No faltan sugeren-
tes reflexiones para la teoria 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 posicion para ponderar los intereses en
conflicto. En el extremo opuesto, se destaca como los
derechos fundamentales forman parte de la mejor
nocién de Europa. El convenio ha servido, ademas
de para conquistar espacios de justicia, para profun-
dizar en la dimension cultural y politica europea. El
objetivo de lograr una “unién mads 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 concepciéon comun
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
retne todas las cualidades que caracterizan a los

mejores trabajos universitarios.




