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I. INTRODUCCION
Articulo 2.3 del Codigo Civil:
“Las leyes no tendran efecto retroactivo si no dispusieran lo contrario.”

Un Auto de fecha 25 de marzo de 2004 (JUR 2004/179372), dictado por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccién Primera), en el recurso de ca-
sacion nimero 2166/2002, ha venido a remover lo que hasta ese momento era doctrina
consolidada en torno a la consideraciéon del recurso de stplica previo a la preparacion del
recurso de casacién contra autos, como presupuesto procesal de ineludible cumplimien-
to, todo ello de acuerdo con lo previsto en el articulo 87.3 de la Ley Jurisdiccional.
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Mas alla de la cuestion procesal que se ventila en la mencionada resoluciéon —contingencia
o necesariedad de la stplica previa— y que tendremos tiempo de examinar con algtin de-
talle, a nuestro juicio, el Auto de 25 de marzo va mas all4, y se interna inequivocamente
en una cuestion que trasciende a la discusion acerca de la naturaleza procesal de la exi-
gencia del articulo 87.3 LRJCA, que no es otra que la delimitacién del marco o medio
legislativo en el cual la retroactividad, parcial o completa, de las normas procesales resulta
operativa y eficaz. En otras palabras, y de forma negativa ;cabe la retroactividad legal sin
que venga ésta acompanada de la adecuada prevision transitoria?

En el ambito del proceso contencioso-administrativo, la cuestién relativa a la sucesion
normativa y su efecto aplicativo en los procesos pendientes ha venido siendo resuelta
sistematicamente con la oportuna prevision transitoria para cada una de las modificacio-
nes que pudieren afectar a la aplicabilidad de las disposiciones en el tiempo y sobre los
asuntos no resueltos.

Asi ha sido de forma tradicional como de forma espléndida glosa el Auto de 25 de marzo:

“La Ley de 27 de diciembre de 1956, al excluir del recurso de apelacion las sentencias (y
autos) de las Salas de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias Territoriales dicta-
das en los asuntos de cuantia no superior a 80.000 pesetas [articulo 94.1.a)], elevando
el limite que en el Texto refundido de la Ley de Contencioso-administrativo, aprobado
por Decreto de 8 de febrero de 1952, venia establecido en 20.000 pesetas (articulo 76),
previno en su disposicion transitoria 3*1 que ‘los recursos contencioso-administrativos
interpuestos con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, cualquiera que sea su estado
procesal, continuaran sustanciandose en todos sus tramites y recursos por las normas que
regian a la fecha de su iniciacién’.

El Decreto 83/1963, de 17 de enero, al modificar el articulo 94.1.a) de la Ley de 27 de
diciembre de 1956, exceptuando del recurso de apelacion las resoluciones dictadas en
asuntos de cuantia no superior a 125.000 pesetas, precisé igualmente en su disposicion
transitoria que ‘los recursos contencioso-administrativos interpuestos con anterioridad a
la vigencia de este Decreto, aun cuando su cuantia no sea superior a 125.000 pesetas, se
regirdn en cuanto a la procedencia del recurso de apelacion por razén de la cuantia, por
las normas vigentes en la fecha de su iniciacién’.

Idéntica Disposicion Transitoria (la Segunda) se incorpor6 a la Ley 10/1973, de 17 de
marzo, cuando con ocasion de la importante reforma de la competencia reciproca de las
Audiencias Territoriales y del Tribunal Supremo se volvié a elevar el limite del recurso de
apelacion previsto en el citado articulo 94.1.a) para excluir del mismo los asuntos cuya
cuantia no excediera de 500.000 pesetas.

Posteriormente, al regularse en este orden jurisdiccional el recurso de casaciéon —en la tri-
ple modalidad de casacién, casacién para la unificacién de doctrina y casacién en interés
de la Ley—, fijandose unos limites cuantitativos mads altos (y otros condicionantes distintos)




para que las sentencias (y autos) dictadas por la Audiencia
Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia pudieran ser
residenciadas ante este Tribunal, y se estimé oportuno por
el legislador dotar de eficacia retroactiva a esta reforma, se
precisaron también los términos en que la nueva regulacion
era aplicable a los procesos pendientes. Asi, la Disposicién
Transitoria Tercera de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, precisé:

‘1. El régimen de recursos regulado en esta Ley sera de plena
aplicacién a las resoluciones judiciales que se dicten por los
o6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
con posterioridad a su entrada en vigor y a las que siendo de
fecha anterior no hayan ganado firmeza por no haber trans-
currido el plazo establecido en la normativa precedente para
interponer el recurso de apelacién cuando procediera (...)’

‘2. Los recursos de apelacién interpuestos con anterioridad
a la entrada en vigor de esta Ley se regirdn por la norma-
tiva anterior. Esto no obstante, sera de aplicacién directa lo
dispuesto en esta Ley sobre la inadmisibilidad del recurso
de casacién cuando el recurso careciera manifiestamente de
fundamento o se hubieren desestimado en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales, a cuyo efecto la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo podrd
abrir el incidente de inadmision cualquiera que fuera el esta-
do de tramitacién.

En la misma linea, proclive a una retroactividad de primer
grado, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dedica sus disposi-
ciones transitorias primera a novena a precisar los limites de
su fuerza obligatoria respecto a los procesos en tramite a la
fecha de su entrada en vigor. De entre ellas conviene destacar,
por su relacién con la cuestién que aqui se ha suscitado, la
Disposicion Transitoria Tercera, que dice:

‘1. El régimen de los distintos recursos de casacion regulados
en esta Ley sera de plena aplicacién a las resoluciones de
las Salas de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia que se
dicten con posterioridad a su entrada en vigor y a las de fecha
anterior cuando al producirse aquélla no hubieren transcu-
rrido los plazos establecidos en la normativa precedente para
preparar o interponer el recurso de casaciéon que procediera

(..).

La irretroactividad de las normas procesales

EL ATS DE 25 DE MARZO
DE 2004 SE INTERNA
EN LA DELIMITACION DEL
MARCO LEGISLATIVO
EN EL QUE
LA RETROACTIVIDAD DE
LAS NORMAS PROCESALES
RESULTA OPERATIVA Y
EFICAZ
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2. Los recursos de casacién preparados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley
se regiran por la legislacion anterior’.”

Esta tradicional praxis legislativa de sustentar las modificaciones legislativas sobre un
entramado transitorio ad hoc, se interrumpe con la reforma del apartado 3 del articulo 87
de la LRJCA, la cual se perfil6 huérfana de prevision transitoria alguna. Se impone ahora
examinar el precepto resefado, su origen, su razén de ser, y lo que es mas relevante, la
confirmacién jurisprudencial de su exigibilidad y, consecuentemente, el refrendo juris-
diccional de una determinada forma de dotar de cardcter retroactivo a disposiciones sin
cobertura normativa transitoria.

II. EL ARTICULO 87.3 LRJCA: ANTECEDENTES Y SUCESIVAS REDACCIONES

El antecedente mas remoto del actual precepto fue introducido en el acervo juridico-pro-
cesal contencioso merced a la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes para la
Reforma Procesal, cuyo articulo 7.8 disponia lo siguiente:

“8. El articulo 94 tendra la siguiente redaccion:

1. También serdn susceptibles de recurso de casacion, en los mismos casos previstos en el
articulo anterior, los autos siguientes:

a) Los que declaren la inadmisién del recurso contencioso-administrativo o hagan impo-
sible su continuacion.

b) Los que pongan término a la pieza separada de suspension.

¢) Los recaidos en ejecucion de sentencia siempre que resuelvan cuestiones no decididas,
directa o indirectamente, en aquélla o que contradigan lo ejecutoriado.

2. Para que pueda prepararse el recurso de casacion en los casos previstos en el nimero
anterior es requisito necesario interponer previamente el recurso de suplica.”

El siguiente hito legislativo del articulo 87.3 se verifica con las novedades introducidas
por el legislador con ocasiéon de la promulgacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:

“1.También son susceptibles de recurso de casacion, en los mismos supuestos previstos en
el articulo anterior, los autos siguientes:

a) Los que declaren la inadmisién del recurso contencioso-administrativo o hagan impo-
sible su continuacion.
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b) Los que pongan término a la pieza separada de suspension o de otras medidas caute-
lares.

¢) Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre que resuelvan cuestiones no decididas,
directa o indirectamente, en aquélla o que contradigan los términos del fallo que se eje-
cuta.

d) Los dictados en el caso previsto en el articulo 91.

2. Seran susceptibles de recurso de casacion, en todo caso, los autos dictados en aplicacion
de los articulos 110 y 111.

3. Para que pueda prepararse el recurso de casacién en los casos previstos en el apartado
anterior es requisito necesario interponer previamente el recurso de suplica.”

La Ley 29/1998 introdujo importantes novedades con respecto a la pretérita redaccion
y asi se afladen a los autos que pongan término a la pieza separada de suspensién, como
susceptibles de recurso de casaciéon, aquellos otros que lo hagan con respecto a otras
medidas cautelares; se modifica en el apartado 1.c) el término “ejecutoriado” por “los
términos del fallo que se ejecuta”; se afiade el apartado d) y el ordinal 2, por el que
se incorpora al elenco de resoluciones recurribles en casacion los autos dictados en el
caso previsto en el articulo 91 y en los articulos 110 y 111, y finalmente, y aunque en
puridad el ultimo apartado del derogado articulo 94 de la Ley de 1956 en su version de
1992, no sufrié alteracion a la vista de la redaccion del parrafo 3 del articulo 87 de la
Ley 29/1998, sin embargo, fuese por un descuido del legislador o como consecuencia
de algun cambio tipografico!, lo cierto es que el sentido del requisito de procedibilidad
fijado en el articulo 87.3 varia sensiblemente con respecto a la anterior redacciéon al
quedar intercalado el apartado segundo, pues sélo los autos consignados en ¢l —autos
dictados en aplicacion de los articulos 110 y 111—requieren la interposicién previa del
recurso de suplica.

Esta omisién o falta de atencién del legislador quiso subsanarla’ con ocasién de la
promulgacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que en
su Disposicion Final Decimocuarta, parrafo segundo, dota de una nueva redacciéon al
apartado tercero del articulo 87 de la LRJCA, sustituyendo la locuciéon “en el apartado
anterior”, que s6lo hacia referencia como ya vimos a los autos dictados en aplicacion de
los articulos 110 y 111 LRJCA, por “en los apartados anteriores”, de forma que el requisito
de procedibilidad se extienda a todos los autos susceptibles de recurso de casacién. Notese
que esta reforma, como ya se ha dicho antes, fue la inica que carecié de acompafamiento
transitorio en su elaboracion.

(1) STS de 17 de octubre de 2001 (R] 2001, 8383).

(2) RODRIGUEZ BAHAMONDE, R., en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil (dir.: LORCA NAVARRETE, A.M., coord.:
GUILARTE GUTIERREZ,V,, tomo IV, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 4781.

I [o] ----ommmeoeee =
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III. DOCTRINA LEGAL DE LA SALA TERCERA HASTA EL AUTO DE 25 DE
MARZO DE 2004

La circunstancia de que el articulo 87.3 LRJCA no viniese auxiliado por disposicion tran-
sitoria alguna que pautara su aplicacién a los procedimientos ya iniciados al tiempo de
la reforma operada por la Disposicién Final Decimocuarta, no impidi6é que desde la Sala
Tercera del Alto Tribunal se aplicara en todo su rigor la exigencia de recurso de stplica
previo para la preparacién del recurso. Como se apreciara, el criterio seguido por la Sala,
a la hora de impedir el acceso a la casacion a los recurrentes, ha sido el de la fecha de la
resolucioén judicial contra la que se prepara el recurso de casacién y ello con independen-
cia de que la fecha de interposiciéon del recurso contencioso-administrativo fuese anterior
a la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y consecuentemente de la plena
efectividad de su Disposicién Final Decimocuarta, que como todo el mundo conoce acae-
ci6 el dia 8 de enero de 2001.

En este sentido, y en relacién con un recurso contencioso-administrativo deducido
ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en el afio 1997, el Auto de 2
de diciembre de 2002 (recurso de queja 11/2002, Pon. Sr. de Oro-Pulido Lopez, JUR
2003/57882), resolviendo un recurso de queja contra Auto de 17 de septiembre de
2001, establece:

“(...) La recurrente, si entendia procedente el recurso de casacién debid interponer pre-
viamente recurso de stplica —ex articulo 87.3 LRJCA, en la redaccién introducida por
la Disposiciéon Final Decimocuarta, apartado 2, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil—, como le hizo saber la Sala de instancia, en lugar de preparar direc-
tamente el recurso de casacion y plantear un incidente de nulidad de actuaciones contra el
reseflado Auto de 4 de junio de 2001”.

Asimismo, y de misma fecha es al Auto que, resolviendo otro recurso de queja (nmero
92/2002, Pon. Sr. Rodriguez Garcia) interpuesto contra Auto de 23 de marzo de 2002 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, dictado en el recurso 2496/1997, resuelve en la misma linea al declarar:

“En consecuencia, no combatiéndose por la Administracién municipal la afirmacién de la
Sala de instancia de que contra el Auto de 28 de febrero de 2002 no se interpuso el previo
y preceptivo recurso de stplica previsto en el articulo 87.3 de la Ley de esta Jurisdiccion,
en la redaccién que vino a darle la Disposicién Final Decimocuarta, apartado 2, de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, a la sazén ya en vigor, es claro que la meritada resolucion
gand firmeza y, por lo tanto, la Sala de instancia acerté al no tener por preparado el recurso
de casacion.”

Anélogos argumentos se esgrimen en un tercer Auto de la SalaTercera (JUR 2003/266122),
también resolviendo un recurso de queja (ntm. 149/2003) interpuesto contra Auto de 2
de diciembre de 2002, dictado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
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Superior de Cantabria en el recurso num. 1286/1991, en don-
de ademads introduce, para justificar la aplicacién de este requi-
sito de procedibilidad, reflexiones de orden constitucional:

“Segundo.— No combatiéndose por la parte recurrente la
afirmacion de la Sala de instancia de que contra el Auto de
29 de julio de 2002 no se interpuso el previo y preceptivo
recurso de stuplica —no cabe atribuir tal consideracion al
escrito de preparacién del recurso de casacion— previsto en
el articulo 87.3 de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccién
que vino a darle la Disposicién Final Decimocuarta, apartado
2, de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, a la sazén ya en
vigor, es claro que la meritada resolucién gané firmeza y, por
lo tanto, la Sala de instancia acerté al no tener por preparado
el recurso de casacion, sin que ello suponga infraccion del
principio de tutela judicial efectiva recogido en el articulo
24 de la Constitucion, pues es doctrina reiterada del Tribunal
Constitucional que el derecho a la tutela judicial efectiva
no es absoluto ni incondicionado, sino que debe someter- LA MODIFICACION DE

se al cumplimiento de los requisitos procesales legalmente LA TENDENCIA DOCTRINAL
impuestos y que no puede entenderse infringido cuando NO SE PRODUCE AB INITIO
éstos no se cumplen para acceder a las distintas acciones y

recursos, como ha acontecido en el caso que nos ocupa. SINO SOLO DESPUES DE
COMPLETARSE

Por otra parte, como tiene declarado esta Sala (por todos, EL PERIODO

Autos de 20 de septiembre de 1999 y 16 de octubre de DE ALEGACIONES

2000), sobre la parte recurrente pesa la carga de preparar Y A LA VISTA

o, en su caso interponer, dentro de plazo, el recurso que DE LAS MISMAS

proceda, abstraccién hecha de la advertencia —meramente
informativa— que dispone el articulo 248.4 de la LOPJ cuan-
do, como aqui ocurre, aquélla esta asistida de Letrado. En esta
linea se ha dicho reiteradamente (por todos, Auto de 23 de
noviembre de 2001, recogiendo la doctrina de la Sentencia
de 30 de junio de 1995 dictada en un recurso extraordinario
de revisién), que la indicacion de recursos, aunque precepti-
va con arreglo al articulo 248.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial, es una mera informacién a las partes respecto de
los medios de impugnacién que pueden utilizarse contra
una resolucion judicial, informacién que aquéllas no estan
obligadas a seguir y que no las exime de la carga de inter-
poner el recurso procedente cuando se encuentren asistidas
de Letrado (Sentencias de 25 de marzo y 29 de septiembre
de 1994 y 12 de mayo de 1995), habiendo dicho el Tribunal
Constitucional, en el supuesto de falta de indicacién de
recursos que tal defecto puede ser salvado por el propio inte-
resado cuando estd asistido de Letrado (Sentencias 70/1984,
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107/1987 y 131/1994), doctrina que esta Sala ha recogido en Autos de 21 de julio y 24
de noviembre de 1997, 23 de febrero y 29 de junio de 1998, entre otros, y en la Sentencia
de 21 de noviembre de 2000.”

Por dltimo y para culminar con lo que ha sido la linea doctrinal manejada por la Sala en
relacion con este particular hasta la publicacion del Auto de 25 de marzo de 2004, senalar
este Auto de 22 de mayo de 2003, que resuelve el recurso de casaciéon 2444/2001 inter-
puesto contra un Auto de fecha 7 de febrero de 2001, dictado por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional en el recurso num. 680/2000:

“(...) Pues bien, en el presente caso, a la vista de las actuaciones de instancia es evidente
que contra el Auto de 7 de febrero de 2001 no se ha interpuesto el previo recurso de supli-
ca exigido por el articulo 87.3 de la LJCA, que era plenamente aplicable al haber entrado
en vigor la redaccién de dicho articulo otorgada por la Disposicion Final Decimocuarta de
laLey 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, el 8 de enero de 2001, por lo que en consecuencia
procede declarar la inadmisién del presente recurso de casacién, al haber ganado firmeza
la meritada resolucién judicial.

No obstan a esta conclusion las alegaciones vertidas por la parte recurrente en el tramite de
audiencia al sostener, en sintesis, que en el presente supuesto no es exigible el recurso de
stplica, toda vez que —se dice— de acuerdo con lo preceptuado en el parrafo 3 del articulo
87 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, dicho recurso tan sélo es exigido en los casos pre-
vistos en el parrafo 2 del mencionado articulo, es decir, cuando se pretendan impugnar
autos dictados en aplicacion de los articulos 110 y 111, lo que aqui no sucede, pues tales
alegatos carecen de relevancia dada la redaccion que la Disposicién Final Decimocuarta,
apartado 2, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil ha dado al nim. 3
del articulo 87 de la LRJCA, antes expuesto”.

IV. EL AUTO DE 25 DE MARZO DE 2004

R) Elementos de hecho

Las circunstancias facticas del mencionado Auto son las siguientes: mediante Auto de 8
de enero de 2002, dictado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional en el recurso 75/2000, se acord6 el archivo del recurso contencioso-admi-
nistrativo deducido por los después recurrentes en casaciéon contra una Resolucion del
Subsecretario de Economia y Hacienda, por delegacién del Ministro, que desestimo la
solicitud de indemnizacién por responsabilidad patrimonial formulada por los actores.
En tiempo y forma se preparé e interpuso el correspondiente recurso de casacién contra
el referido Auto, formandose al efecto el rollo de casacién 2166/2002.

Por providencia posterior de la Sala Tercera del Tribunal Supremo se acordé conceder a
las partes el plazo comun de diez dias con objeto de que formularen alegaciones sobre la




.................... La irretroactividad de las normas procesales --------------_._.

posible concurrencia de causa de inadmisién del recurso preparado, y que se sustanciaba
en haberse preparado el recurso sefialado sin interponer previamente recurso de stplica,
de conformidad con lo previsto en el articulo 87.3 de la LRJCA.

Notese que la Sala, en principio, y siguiendo la doctrina instaurada que hemos tenido
oportunidad de revisar, advirtio6 la posible concurrencia de la causa de inadmisibilidad re-
cogida en el articulo 87.3 de la LRJCA abriendo el correspondiente plazo de alegaciones.
Es decir, y conviene subrayarlo, la modificacion de la tendencia doctrinal no se produce
ab initio, proveyendo en sentido admisorio el escrito de interposicién del recurso, sino que
por el contrario, so6lo después de completarse el periodo de alegaciones y, a la vista de las
mismas, la Sala va a confirmar el cambio de sentido doctrinal.

B) Planteamiento de la cuestion

El debate juridico que concurre en el presente Auto muestra dos planos de analisis que de-
bemos distinguir: de una parte, y como textualmente establece la resoluciéon comentada,

“(...) Se plantea, pues, desde la Optica del principio de irretroactividad de las normas, la
cuestién relativa a la aplicabilidad del apartado 3 del articulo 87, en su nueva redaccion,
a los autos susceptibles de recurso de casacién a que se refiere el apartado 1 de dicho
articulo, recaidos en procesos iniciados con anterioridad al dia 8 de enero de 2001, fecha
de entrada en vigor de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”.

Véase que el contenido del Auto comentado se nuclea en torno a la inaplicabilidad del
apartado tercero del articulo 87 de la LRJCA en aquellos procesos iniciados con anterio-
ridad al dia de entrada en vigor de la norma rituaria civil, para lo cual y partiendo, con
caracter general, de la irretroactividad legal prevista por el Cédigo Civil, desarrolla una
argumentacion basada en la certificacién de que la constante legislativa segtin la cual,
las modificaciones legislativas en el orden contencioso-procesal siempre han resuelto la
problematica derivada de su aplicacién a los procesos pendientes a través del oportuno
acomparamiento de disposiciones transitorias, se quiebra con la reforma operada en el
apartado tercero del articulo 87 por la Disposicion Final Decimocuarta, la cual carece de
esa prevision transitoria.

La Sala entiende que primar como criterio delimitador, a los efectos de la admisibilidad
del recurso de casacion, la fecha de la resolucion judicial que se impugna, minusvaloran-
do el dato de que los procesos en los que se enmarca esa resolucion judicial fueron incoa-
dos con anterioridad al dia 8 de enero de 2001, sin que tal cuestion juridico-temporal de
aplicabilidad de las normas venga prevista por el legislador, menoscaba el derecho fun-
damental reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion, “maxime si se repara en que
el Auto de 8 de enero de 2002, contra el que se ha preparado (y posteriormente inter-
puesto) el recurso de casacion de que se trata, cierra el acceso a esta Jurisdiccion, al haber
acordado el archivo del recurso interpuesto, solucién que también parece venir impuesta,
por el articulo 2.3 del Codigo Civil, ante la ausencia de toda disposicion en contrario al
darse nueva redaccién al articulo 87.3 de la Ley de esta Jurisdicciéon”.
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Pero ademads, y en un segundo plano que subyace a las anteriores reflexiones, el Auto de
25 de marzo de 2004 emite un mensaje que de forma inequivoca y, superando la incer-
tidumbre generada con la anterior doctrina legal, aherroja las modificaciones legislativas
con la imprescindible previsién transitoria, de manera que, so quebranto del derecho
fundamental recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion, la retroactividad normativa
debe venir en todo caso amparada por el consiguiente instrumento transitorio que ga-
rantice la salvaguarda de la tutela judicial efectiva de los justiciables. A lo que afiadimos
nosotros que tal conclusiéon debe exigirse no sélo para el caso que contempla el Auto
comentado, en donde se cierra el acceso a esta Jurisdiccion al haberse acordado el archivo
del recurso interpuesto, sino también para aquellos otros supuestos en los que la conse-
cuencia juridica no sea tan traumatica como lo es el archivo, como los contemplados en
la letra ¢) del apartado primero del articulo 87 de la LRJCA.

No quisiéramos terminar estas notas sin hacer notar que, aunque ciertamente es el Auto
del que venimos hablando el hito a partir del cual3 la doctrina de la Sala entiende innece-
saria la interposicién del recurso de suplica cuando el recurso contencioso-administrativo
es anterior al dia 8 de enero de 2001, la Sala ya tuvo ocasién —obiter dicta— de senalar la
irretroactividad, y por tanto la inaplicabilidad de la nueva redaccion del articulo 87.3 a
los asuntos incoados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del texto procesal
civil, de modo analogo a las tesis que ahora resultan imperantes. En este sentido, el Auto
de 29 de mayo de 2003 (Pon. Sr. Sala Sanchez, JUR 2003/201418), que admite a tramite
el recurso de casacién interpuesto contra un Auto de 5 de abril de 2001 dictado en pieza
separada de suspension de un recurso incoado en el aflo 2000, sefiala de forma inequi-
voca:

“(...) Avala esta afirmacion la creencia de que el apartado 3 del articulo 87 de la nueva Ley
de esta Jurisdiccion —transcripcion del apartado 2 del articulo 94 de la Ley anterior— inter-
pretado, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad —articulo 3.1 del Cédigo
Civil- comprende tanto los casos del propio apartado 2 —tnicos a los que literalmente se
refiere— como los del apartado 1 del propio articulo 87, como ha venido a corroborar,
disipando las dudas suscitadas al respecto, la Disposicién Final Decimocuarta de la vigente
Ley de Enjuiciamiento Civil —no aplicable al caso en examen al haber entrado en vigor el 8
de enero de 2001—, al dar nueva redaccién al articulo 87.3 de la Ley de esta Jurisdiccion,
refiriéndose en plural a ‘los casos previstos en los apartados anteriores’.”

(3) Autos de 3 y 17 de junio de 2004.
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I. INTRODUCCION

1. En los dltimos anos, y sobre todo en la pasada Séptima legislatura, los grandes mu-
nicipios de Espafia venian reclamando la singularizaciéon de su régimen juridico. Aqui
se suman el proyecto de “Carta Municipal de Barcelona” (hoy parcialmente aprobado
mediante la Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre)?, la reclamacion intermitente

(1) La versién primigenia de este estudio se present6 el 26 de septiembre de 2004 en la Escuela Municipal de Formacién del
Ayuntamiento de Madrid, en el marco de las “Jornadas sobre la Ley de Modernizacién del Gobierno Local” organizadas por
dicho Ayuntamiento. Posteriormente se han introducido algunas actualizaciones. Estando el texto cerrado se han publicado
aun estudios muy notables que no han podido ser ya tenidos en cuenta. Entre ellos merece especial atencién el reciente
articulo de Federico Castillo Blanco, “La Ley de modernizacién del gobierno local: funcién de gobierno, funciones direc-
tivas y funcionarios con habilitacién de caracter nacional”, en Revista de Estudios Locales, nims. 292 y 293 (2003 [sic]), pags.
163 y ss. Los autores agradecen la colaboracién de los secretarios de los Ayuntamientos de Bilbao, Getxo, Gijon, Girona,
Matar6, Palma, Puerto de Santa Maria, San Sebastian, Santa Cruz de Tenerife, Talavera de la Reina, Tarragona, Teruel y Torrejon
de Ardoz, que amablemente y con precisiéon nos han informado de las adaptaciones de sus respectivos Ayuntamientos a la
nueva Ley 57/2003.

(2) En extenso: A. GALAN GALAN, La carta municipal de Barcelona y el ordenamiento local. El régimen especial del municipio de Barcelona,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001.

B e e e e L e e e e |




doctrina

de una “Ley de Capitalidad” para Madrid? y una mas genérica proclama de singularidad
de las ciudades espafiolas con mas de quinientos mil habitantes. Estas reivindicaciones
de especialidad se canalizaron politicamente en el Congreso de los Diputados. El Grupo
Parlamentario Socialista presentd, el 17 de enero de 2003, una “Proposicién no de Ley”
por la que se instaba al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley relativo a las grandes
ciudades*. De aquella Proposicién no de Ley, y luego de un largo itinerario parlamentario,
trae causa la actual Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas de Modernizaciéon del
Gobierno Local (LMMGL).

2. La idea politica original qued6 desdibujada en el Proyecto de Ley y en el resultado
de su tramitacién parlamentaria. De un lado, lo que en origen debia ser una “Ley de
Grandes Ciudades” fue derivando hacia una Ley de reforma de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) en la que —entre otras cosas— se
introduce un nuevo “Titulo X" especificamente destinado a singularizar el régimen juri-
dico de los “municipios de gran poblacién”. De otro lado, la Ley excluye toda regulacién
competencial o financiera, cuestiones estas capitales para las grandes ciudades. Ademds, la
propia lista de grandes ciudades, a las que seria de aplicacion la Ley, se ha ido ampliando
progresivamente, al punto de ser aplicable hoy a ciudades pequefias e incluso medianas®.
Por tltimo, la propia Ley excluye de su dmbito de eficacia a Barcelona (Disposicion Tran-
sitoria Cuarta de la Ley).

3. La nueva regulacién de los “municipios de gran poblacién”, tal y como resulta de la
Ley 57/2003, no tiene claro parangén en el Derecho ptblico de nuestro entorno. En los
distintos Derechos locales de los Linder alemanes se puede identificar una cierta tenden-
cia hacia la singularizacién (sobre todo competencial) de medianas y grandes ciudades.
Ahora bien, lo que no se encuentra es un unico régimen juridico (ni siquiera a escala
regional) para aquellas ciudades singularizadas. Junto a los ciento veinte municipios ale-
manes ‘no encuadrados en comarcas” (kreisfreie Stddte) estan otros muchos municipios (de
entre —aproximadamente— veinte mil y sesenta mil habitantes) con diversas singularida-
des competenciales. En suma: las grandes y medianas ciudades alemanas con frecuencia
disfrutan de regimenes juridicos singulares, pero no existe un tnico régimen especial

(3) Véase M. ARAGON, “El Estatuto de capitalidad de Madrid”, en Cuadernos de Derecho Local, ntim. 3 (2003), pags. 20 y ss.
(4) Referencia: 162/000637.

(5) En este sentido, A. GALAN GALAN, “El régimen especial de los municipios de gran poblacién”, Anuario del Gobierno Local
2003, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pags. 143 y ss. (pag 169). En la practica, no todos los municipios que pueden
acceder al estatus de “municipio de gran poblacion” han optado por este régimen. En la actualidad, ya es aplicable el nuevo
Titulo X de la LBRL, a iniciativa de los propios Ayuntamientos, a Logrofio, Santiago de Compostela, Ferrol, Lugo, Orense,
Pontevedra, Alcald de Henares, Mostoles, Cuenca, Talavera de la Reina, Toledo, Guadalajara, Albacete y Mérida. Consta que
estan en tramite las iniciativas de Girona y Parla. En cambio, han decidido no acogerse al nuevo Titulo X de la LBRL los
Ayuntamientos del Puerto de Santa Maria y Santa Cruz de Tenerife. Segtin informacion recibida en el Instituto de Derecho
Local de la UAM, otros Ayuntamientos atn estan evaluando los efectos de una hipotética aplicacién del Titulo X de la LBRL;
se trata —en lo que nos consta— de Getzo, Matar6, Alcobendas y Teruel.
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aplicable a aquellos municipios®. En otros Estados hay, en oca-
siones, una regulacién singular para ciudades concretas (es el
caso de Paris, Lyén y Marsella, en Francia’). Pero se trata, en
todo caso, de regulaciones especificas para ciudades concretas
y directamente enfocadas a la solucién de problemas singula-
res propios de esas urbes.

4. El nuevo régimen juridico de los “municipios de gran pobla-
ci6n” se inspira, en gran medida, en la forma de organizacién y
funcionamiento del Estado y de las Comunidades Auténomas.
De un lado, la nueva regulacién del Pleno del Ayuntamiento es
en gran medida simétrica a la regulacion de las Cortes (en el EL REGIMEN DE LOS
Estado) y de las Asambleas Legislativas (en las Comunidades MUNICIPIOS
Auténomas). Esto se vera luego en detalle. También hay claras g
simetrias entre la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Orga- DE GRAN POBLACION SE

nizacién, Competencia y Funcionamiento del Gobierno (LG) INSPIRA EN LA FQRMA
y la nueva regulacién funcional del Alcalde y de la Junta de DE ORGANIZACION Y
Gobierno de los “municipios de gran poblacién”. Por ultimo, FUNCIONAMIENTO DEL
también es notoria la similitud entre la regulacién de la Admi- ESTADO Y
nistraciéon General del Estado (en la Ley 6/1997, de Organi- DE LAS COMUNIDADES
zacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Es- AUTONOMAS

tado, de 14 de abril: LOFAGE) y la regulaciéon de los “6rganos
de gobierno” y los “6rganos directivos” en el nuevo Titulo X
de la LBRL. La existencia de notorias simetrias no permite, con
todo, asimilar el régimen juridico de los “municipios de gran
poblacién” al propio del Estado o de las Comunidades Auténo-
mas®. De un lado, el nuevo Titulo X de la LBRL, aun partiendo
del molde de la regulacién estatal (o autonémica), introduce
modulaciones y matices muy relevantes que singularizan no-
tablemente el régimen de los “municipios de gran poblacién”.
Y de otro lado, el contexto sistematico en el que se inserta el
Titulo X de la LBRL dota de un alcance normativo peculiar a

(6) Bsta fue la conclusion de M. BACIGALUPO, en el curso de verano Hacia un nuevo Derecho para las grandes ciudades, organizado
por el Instituto de Derecho Local de la UAM vy la Fundacién Democracia y Gobierno Local en Miraflores de la Sierra el
25 de julio de 2003. La misma conclusion, en relacién con los distintos regimenes locales de los Linder alemanes, en P J.
TETTINGER, BesonderesVerwaltungsrecht, 3.* ed., Heidelberg, 1993 (pags. 36 y ss.) Véase también J.CH. PIELOW, “Las estructuras
del gobierno local en un marco federal: la asimetria y las singularidades”, en Anuario del Gobierno Local 1999-2000, pags. 95 y

ss. (pag. 103).

(7) Este régimen singular se contenia, inicialmente en la Ley nim. 82-1169, de 31 de diciembre de 1982. Actualmente esa
regulaciéon constituye los arts. L2511-1 a 35 del “Code général des collectivités territoriales”, en la redaccién proveniente
de la Ley nam. 2002-276, de 27 de febrero. Estos textos actualizados, en www.legifrance.gouv.fr.

(8) En J. I. MORILLO VELARDE, “Ante la reforma del Régimen local”, en Revista Espafiola de Administracion Local, nim. 291 (ene-
ro-abril 2003), pags. 731 y ss. (pags. 748 y 749) se contempla, sin embargo, la posibilidad de considerar a la Administra-
cién Local, a raiz de esta nueva regulacién, como un escalén territorial mds, junto al Estado y las Comunidades Auténomas.
Lo que deberia tener un reflejo inmediato en su régimen competencial, y podria llevar a la interpretacién del art. 25 LBRL
como una cldusula general de atribucién de competencias municipales.
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los preceptos reguladores de los “municipios de gran poblacién”. Sobre esto se volvera
en el siguiente epigrafe.

5. El nuevo Titulo X de la LBRL contiene una regulacién extensa (muchos aspectos de
la organizacién local) e intensa (con un alto grado de pormenor) de los “municipios
de gran poblacién”®. Se puede afirmar, incluso, que la regulacién de los “municipios de
gran poblacién” es mas acabada y completa que la de los municipios de régimen comun.
Este resultado es llamativo si se repara en que la competencia estatal que ampara el nuevo
Titulo X de la LBRL es (segtn la propia Disposicién Final Primera de la Ley 57/2003)
la enunciada en el art. 149.1.18 CE: “bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas”. También resulta llamativo que sean precisamente los “municipios de gran po-
blaciéon” los que disfruten de menor autonomia organizativa (por comparacién con los
de régimen comun). Por todo ello no es de extranar que dos Comunidades Auténomas
(Catalufia y Aragén) hayan impugnado parte de la regulacién de la nueva Ley 57/2003
ante el Tribunal Constitucional. A falta de mas informacion sobre estas impugnaciones, no
es posible aventurar cual ha de ser el resultado de los procesos constitucionales. Aunque si
se debe recordar que la jurisprudencia constitucional viene interpretando de forma muy
amplia la competencia estatal ex art. 149.1.18 CE; interpretacion extensiva que no se da,
en cambio, en relacién con la autonomia local (arts. 137 y 140 CE). Es mas: es visible una
clara voluntad jurisprudencial de reforzar la competencia estatal basica sobre “régimen
juridico” de la Administracién local (art. 149.1.18 CE) a base de vincular el régimen local
basico (que es competencia legislativa del Estado) con la idea de autonomia constitucio-
nal de las entidades locales. Tal y como dice la STC 27/1981, FJ 3°: “Dado que a través de
la garantia constitucional de la autonomia local se configura un modelo de Estado (STC
32/1981, FJ 5°), corresponde a los érganos centrales de éste la fijacién de principios o
criterios basicos en esta materia, de aplicacion en todo el territorio estatal, y asi se deduce
de lo dispuesto en el art. 149.1.18 CE de la Constitucién”10. Asi se explica que la STC
214/1989 no haya objetado la amplia regulacién organizativa y funcional de los Ayunta-
mientos, contenida en la LBRL. Mas aun: visto que la jurisprudencia constitucional apenas
si ha puesto reparos a que el legislador estatal apruebe regimenes municipales singulares
(de “carta”)!!, ficilmente se puede concluir que tampoco habra objeciones de principio
a que el Estado regule un tipo concreto de organizacion local (la de los “municipios de
gran poblacion™).

(9) Similar: R. SALANUEVA, “La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del gobierno local:
un comentario critico”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 24 (2004), pags. 233 y ss. (pag. 262).

(10) Claramente en el mismo sentido, mds recientemente: STC 159/2001, donde se dice que “el cauce y el soporte nor-
mativo de la articulacién de esta garantia institucional es la Ley estatal de Régimen local” (FJ 4°).

(11) STC 32/1981, FJ 11°. En la STC 214/1989, FJ 9°, se impone la cautela, eso si, de que por medio de la configuracién
de regimenes municipales propiamente singulares (o de caso tnico) no se limite la autonomia municipal.
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II. HERMENEUTICA DEL TiTULO X DE LA LBRL

6. En apariencia —pero sélo en apariencia— el régimen juridico-organizativo de los “muni-
cipios de gran poblacién” se asemejaria al que es propio del Estado o de las Comunidades
Auténomas. Dos serian las razones para esa semejanza: la notoria inspiracién de la LMMGL
en la organizacién y funcionamiento del Estado (y, de las Comunidades Auténomas); y
el escaso margen dejado por el Titulo X de la LBRL para que cada Comunidad Autéonoma
o cada Municipio difiera del régimen estatal uniforme para los “municipios de gran po-
blacién”. Ninguna de las dos razones es incorrecta. Pero ambas son insuficientes. No se
puede negar que el texto del nuevo Titulo X de la LBRL emula el régimen parlamentario
estatal (y de las Comunidades Auténomas) y se inspira claramente en la Ley 50/1997, del
Gobierno, y en la Ley 6/1997 (LOFAGE).Y también es innegable que la extensa e intensa
regulacion del Titulo X de la LBRL parece reducir considerablemente los margenes de
regulaciéon (de las Comunidades Auténomas) y de los propios municipios!2. Pero lo que
resultaria de una hermenéutica puramente literal no se acompasa con una interpretacion
del Titulo X de la LBRL con criterios sistematicos y de conformidad con la Constitucién (y
mas alld aun, con el bloque de la constitucionalidad. Constitucién, que incluye también a
los Estatutos de Autonomia). Estos criterios hermenéuticos son los que han de prevalecer
sobre los demads “modos de interpretaciéon” enunciados!3. Tenemos, asi, que el régimen
juridico de los “municipios de gran poblacién” no resulta de la simple lectura de los arts.
121 y siguientes de la LBRL. Vedmoslo en detalle.

R) Interpretacion conforme a la Constitucion

7. La simple posicién infraordenada de la LBRL, respecto de la Constitucién (e incluso
de los Estatutos de Autonomia) impone el deber de interpretacion de la Ley, de toda Ley,
conforme a la Constitucién y a los Estatutos. En lo que hace al nuevo Titulo X de la LBRL,
es necesaria una interpretacion de los preceptos legales que haga posible la vigencia nor-
mativa de las competencias estatutarias sobre régimen local de las Comunidades Auto-
nomas.Y es necesario, ademas, que la interpretacién del Titulo X de la LBRL se adecue al
“principio de autonomia local” que enuncian los arts. 137 y 140 CE.

8. Vamos primero con la interpretaciéon del Titulo X de la LBRL conforme a las normas
competenciales del “bloque de la constitucionalidad”. Se puede asumir, como punto de
partida argumental, que el Titulo X de la LBRL estd amparado por la competencia estatal

(12) Afirma esta idea M. SANCHEZ MORON, “Observaciones sobre el régimen de organizacién de los ‘municipios de
gran poblacién’, en Justicia Administrativa, nim. 25 (octubre 2004), pags. 5 y ss. (pags. 7 y 8). Este autor considera que esa
intensidad de regulacion, al dejar mucho menos espacio que el régimen general de organizaciéon municipal de la LBRL
para la autonomia organizativa de cada entidad, limita tanto la autonomia local, como la autonomia de las Comunidades
Auténomas para legislar sobre esta materia. De modo que el criterio mas respetuoso con ambas autonomias hubiera sido
la admisién de un régimen municipal de “carta” para estos municipios de gran poblacién.

(13) En este sentido, aludiendo al criterio sistematico-teleolégico (en el que se puede incluir la interpretacién de la Ley

conforme a la Constitucion): C.W. CANARIS, El sistema en la jurisprudencia, traduccion de la 2* edicién alemana (Berlin, 1983),
por J.A. Garcia Amado, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, pag. 105, nota 23.
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ex art. 149.1.18 CE. Ahora bien, dado que la competencia estatal en este caso s6lo es de
“bases”, es necesario interpretar cada precepto del Titulo X de manera que atn reste un
amplio margen de opcién normativa para cada Comunidad Auténoma, de acuerdo con
los términos de su Estatuto. Esto obligara a excluir —por contrarias al bloque de la consti-
tucionalidad— interpretaciones del Titulo X que releguen a las Comunidades Autonomas
a una regulacién meramente “complementaria” (por tanto, sin margen de “desarrollo”).
Es sabido que varias Comunidades Autéonomas —como Catalufia— tienen atribuidas com-
petencias exclusivas sobre “régimen local”, con el tnico limite de las leyes que dicte el
Estado al amparo del art. 149.1.18 (art. 9.8 EAC). Otras Comunidades Autébnomas, como
Madrid, tienen atribuidas competencias de desarrollo normativo sobre régimen local
“en el marco de la legislacion basica del Estado” (art. 27.1 EACM). En ambos casos, una
hermenéutica adecuada al bloque de la constitucionalidad impone una lectura estricta (y
en ocasiones restrictiva) de las normas del Titulo X LBRL; una interpretacién que permita
leer aquellos preceptos como “bases” y no como regulaciéon acabada y cerrada. Por lo
demas, el hecho de que algunas Comunidades Autéonomas opten por no desarrollar el
Titulo X de la LBRL nada dice de la interpretacién de la LBRL, pues su alcance normativo
no pende de la legislacién autondmica de desarrollo, sino de las normas competenciales
(de la Constitucién y los Estatutos) a la que se somete.

9. Ademas, las normas del Titulo X de la LBRL han de interpretarse conforme al “prin-
cipio” de autonomia local enunciado en los arts. 137 y 140 CE. No se trata s6lo de una
interpretacién que permita evitar todo reproche de inconstitucionalidad (por infracciéon
de la garantia institucional de la autonomia local). Se trata de algo mads: de interpretar
las normas de la LBRL de la manera mds favorable a la autonomia local garantizada por la
Constitucién. Esa interpretacion mds favorable es justamente la consecuencia de que estemos
hablando ahora de un “principio” normativo (en sentido estricto), y no de una mera
“garantia institucional” (limite negativo al legislador). Es cierto que la jurisprudencia
constitucional se viene refiriendo a la autonomia local, desde el principio, como una
“garantia institucional” que asegura un “minimo” de participacion en los asuntos de
interés local!4. Pero por mucho que esa afirmacion estereotipada llegue hasta hoy!®, lo
cierto es que a ese enunciado se afladen otros que no sélo exigen un minimo funcional,
sino algo mas. La jurisprudencia referida a los arts. 137 y 140 CE habla con frecuencia
de “principio de autonomia local” (en lugar de simple “garantia institucional de la auto-
nomia local”)!6. En este enunciado va implicita la idea de que la Constitucién opta por
el “maximo posible” de autonomia local; no por un minimo infranqueable. Esa opcion
por el “maximo posible” es precisamente lo propio de un “principio normativo”!7: la

(14) STC 214/1989, FJ 13°.¢).
(15) SSTC 40/1998, FJ 39° 159/2001; 204/2002, FJ 13°.

(16) En la jurisprudencia constitucional: SSTC 4/1981, FJ 3°; 32/1981, FJ 3%, 2/1987, F] 2°; 159/2001, F] 12°; y en la
judicial: SSTS 27 de enero de 2000, Ar. 51; 22 de junio de 2000, Ar. 7568; de 18 de abril de 2002, Ar. 4834.

(17) Por todos, J. M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho administrativo, Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona, 2000, pags. 39 y ss.
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Constitucion encarga a todos los poderes publicos la realiza-
cién de la autonomia local hasta el limite en que lo impidan
otros principios o normas constitucionales [como las que ase-
guran la autonomia politica de las Comunidades Autéonomas
(art. 2 CE); o la eficacia administrativa (art. 103.1 CE)]. En el
mismo sentido hay que resefiar que, en ocasiones, la jurispru-
dencia constitucional equipara el mandato de autonomia local
del art. 140 CE con la autonomia local exigida por el art. 3 de
la Carta Europea de la Autonomia Local, de 1985; también el
Tribunal Supremo traza en ocasiones esa equiparacion!8.Y re-
cuérdese que en aquel Convenio internacional no se habla de
“minimos” funcionales de autonomia, sino “ordenar y gestio-
nar una parte importante de los asuntos ptblicos”. Hay aqui
una opcioén de principio favorable a la autonomia local, mas que
la preservacién del contenido esencial de una institucion. Toda
la exposicién precedente permite afirmar que el Titulo X de la
LBRL ha de ser interpretado de la forma mas favorable posible
para la autonomia municipal. Sélo alli donde el “principio de
autonomia local” concurre con otro principio constitucional
prevalente puede limitarse el alcance de la opcion constitucio-
nal a favor de la autonomia municipal. De esta manera, toda
norma del Titulo X de la LBRL ha de ser interpretada de tal for-
ma que cada Municipio disponga del mayor margen posible de au-
toorganizacion; esa interpretacion maximizadora de la autonomia
municipal so6lo habra de limitarse alli donde otro principio
constitucional entre en colisiéon con el de autonomia local. A
priori no parece claro qué principio constitucional puede frenar
una interpretacion restrictiva del Titulo X de la LBRL.

B) Interpretacion sistematica del Titulo X de la LBRL

10. Segtin se anunci6é mas arriba, la interpretacion sistematica
del Titulo X de la LBRL aleja el régimen juridico de los “mu-
nicipios de gran poblacién” respecto de la regulacion juridi-
co-organizativa del Estado o de las Comunidades Auténomas.
Mediante esa interpretacion sistematica se ha de matizar con-
tundentemente, por de pronto, la denominada “parlamentari-
zacién” del gobierno local. Como en seguida se argumentara,
el sistema en el que toma sentido el nuevo Titulo X de la LBRL
es el “régimen local” espaiol, no el régimen parlamentario
disenado por la Constitucién (y los Estatutos de Autonomia)
para regular las relaciones entre gobiernos y parlamentos.

(18) Asi, STS de 18 de junio de 2001, Ar. 8744.

LAS NOTAS MAS
CARACTERISTICAS DEL
NUEVO REGIMEN SON
UNA DISTINCION MAS
NITIDA ENTRE GOBIERNO
Y ADMINISTRACION, Y
UN NUEVO REPARTO
DE PODER EN EL
AYUNTAMIENTO
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11.Los arts. 121 a 138 LBRL no contienen, obvio es, una regulacion completa —ni siquie-
ra desde el punto de vista organizativo— de los “municipios de gran poblacién”. No sélo
porque la LBRL s6lo puede contener normas “basicas” sino, lo que es ahora mas impor-
tante, porque el Titulo X de la LBRL s6lo pretende una singularizacion parcial de los “mu-
nicipios de gran poblaciéon”. Por eso establece la nueva Disposicion Adicional Undécima
de la LBRL (introducida por la LMMGL) que “las disposiciones contenidas en el Titulo
X para los municipios de gran poblacién prevaleceran respecto de las demads normas de
igual o inferior rango en lo que se opongan, contradigan o resulten incompatibles”. Asi
que, alli donde el Titulo X no contiene normas especiales para los “municipios de gran
poblacion” rigen las normas generales de régimen local (basicas, como las de la LBRL, o
comunes, como las de la LOREG y Leyes sectoriales). La aplicabilidad del conjunto de la
LBRL (y de otras Leyes estatales, basicas o no) sirve —esto es obvio— para evitar lagunas
normativas en el régimen juridico de los “municipios de gran poblacién”. Pero, ademas,
las Leyes estatales aplicables a los “municipios de gran poblacién” constituyen un sistema
juridico en el que cobran sentido los preceptos especiales del Titulo X de la LBRL.

12. En ese sistema juridico del “régimen local” espaol se distribuye el poder municipal
entre varios érganos del Ayuntamiento. Pero no en la misma forma en que lo hacen la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia para el Estado y las Comunidades Auténo-
mas. Cierto es que tanto la “forma de gobierno parlamentaria” como el “régimen local”
espaiiol presentan 6rganos asamblearios directamente representativos del electorado; y
que esos Organos asamblearios ocupan una cierta posiciéon de supraordenacion juridica
y politica respecto de los demads. Pero estas similitudes no pueden llevar a confusién. Las
diferencias estructurales entre el “régimen local” y la “forma de gobierno parlamentaria”
son atn notables. Por de pronto, y como luego se verd, la forma de gobierno parlamen-
taria (del Estado y de las Comunidades Auténomas) presenta hoy, como caracteristica in-
herente, la articulacién del poder mediante reservas de Ley (art. 53.1 CE, en relacién con
los arts. 9.3 y 97 CE).Y no es éste, precisamente, el modo de distribuir el poder munici-
pal entre el Pleno y los demas 6rganos del Ayuntamiento. Asi que, volvemos con la idea
principal de este epigrafe, el Titulo X de la LBRL cobra sentido en un sistema juridico (el
“régimen local” espafiol) estructuralmente distinto, aunque con evidentes similitudes,
respecto de la “forma de gobierno parlamentaria” establecida por la Constitucion para el
Estado y las Comunidades Auténomas. Este planteamiento sistematico limita notablemen-
te el alcance de la afirmacién, ya comun entre nosotros, de que la organizacion juridica
de los “municipios de gran poblaciéon” se ha parlamentarizado.

III. EL NUEVO “GOBIERNO LOCAL”

13. La Ley 57/2003 dispone un nuevo régimen organico y de funcionamiento de los
“municipios de gran poblaciéon”. Dos son las notas mas claramente definitorias de este
nuevo régimen: una distincién mas nitida entre el “gobierno” y la “administracion” mu-
nicipales, y un nuevo reparto de poder en el Ayuntamiento.
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R) Gobierno versus administracion municipal

14. La diferenciaciéon entre “gobierno” y “administracién” municipales se manifiesta, en
especial, en la distincién expresa entre los “6rganos superiores” y los “6rganos directivos”
del Ayuntamiento (art. 130.1 LBRL). A los “6rganos superiores” —junto con el Pleno del
Ayuntamiento, que no se incluye en ninguna clasificacién organica— corresponderia el
“gobierno municipal”. Los “6rganos directivos” estarian al frente de la “administracién
municipal”. Obvio es que la distincién entre lo “gubernativo” y lo “administrativo” no
es clara, como tampoco lo es en el ambito del Estado o de las Comunidades Autéonomas.
También hay que reconocer que aquella distincién ya era en gran medida una realidad en
muchos Ayuntamientos de grandes ciudades: la regulaciéon de los 6rganos de gobierno
municipales (en la LBRL, en el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento y, en oca-
siones, en Leyes autonémicas) se complementaba con la “organizacién administrativa”
descrita por cada Ayuntamiento en su “Relacién de Puestos de Trabajo” (RPT). La novedad
estd, mas bien, en que el Titulo X de la LBRL se ocupa no ya sélo del “gobierno” sino tam-
bién de la “administracién” municipal. Con ello, la LBRL limita la autonomia organizativa
municipal y atrae la “administracién municipal” de los “municipios de gran poblacién”
al ambito de la regulacion basica estatal.

B) “Parlamentarizacion” del gobierno local

15. Ademas, la Ley 57/2003 establece una nueva distribuciéon de competencias entre los
organos necesarios de los grandes Ayuntamientos. En el régimen comun de la LBRL, el
poder local se atribuye fundamentalmente a dos 6rganos: el Alcalde y el Pleno del Ayun-
tamiento. Los Tenientes de Alcalde [art. 23.2.b) LBRL] y la Junta de Gobierno Local (art.
23.4 LBRL) son o6rganos destinados a recibir delegaciones del Alcalde y del Pleno, no
reciben atribuciones directas de la Ley. Esta distribucion del poder local no se alter6 en la
Ley 11/1999, de 21 de abril, fruto del “pacto local”. Es sabido que la Ley 11/1999 ha re-
forzado las competencias ejecutivas del Alcalde, en detrimento del Pleno; y que, a cambio,
el Pleno ha mejorado su funcién de control sobre el Alcalde. Se ha podido hablar, en este
sentido, de que la Ley 11/1999 contiene un primer paso hacia la “parlamentarizacién”
del gobierno local'®. Pero se trata, en todo caso, de la redistribucién del poder entre dos
6rganos del gobierno municipal: el Pleno y el Alcalde. Ahora, para los “municipios de
gran poblacion”, la Ley 57/2003 distribuye competencias (basicas) municipales entre
tres 6rganos: Pleno, Alcalde y Junta de Gobierno Local. Cierto es que la practica municipal
mostraba ya claramente que en las ciudades medianas y grandes la Comisién de Gobierno,
los Tenientes de Alcalde (y atn otros Concejales) eran receptores de amplias delegaciones
del Alcalde o del Pleno; se ofrecia asi una imagen final de gobierno “departamental”. Mas
este alto nivel de delegaciones nada decia de la estructura legal basica del gobierno local,
que seguia asentada sobre dos 6rganos fundamentales: el Alcalde y el Pleno.

(19) J. COLAS, “La organizacién municipal: de corporacién a gobierno”, en El Municipio en Aragon, Diputacién de Zaragoza,
2004, pags. 361 y ss. (pag. 370).
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16. La manera en que la LBRL distribuye el poder local (basico) entre estos tres érganos
permite hablar de una nueva “forma de gobierno local”. Por “forma de gobierno” se en-
tiende tradicionalmente en Derecho ptblico la manera en que una Constitucién articula
el poder del Parlamento con el del Poder ejecutivo20. Trasladando este concepto al ambito
local se puede hablar de que la Ley 57/2003 contiene una nueva “forma de gobierno
local”. Siguiendo la linea iniciada por la Ley 11/1999 (y antes incluso por la Ley catalana
22/1998, sobre la Carta Municipal de Barcelona), el Pleno del Ayuntamiento pierde gran
parte de sus competencias administrativas o ejecutivas y limita su funcién al control (del
Alcalde y de la Junta de Gobierno Local) y a las decisiones normativas y “estratégicas” del
Ayuntamiento. Luego se volverd sobre estas funciones. También el Alcalde pierde funcio-
nes administrativas, a favor de la Junta de Gobierno Local, pero refuerza su competencia
de direccién politica de todo el Ayuntamiento. Por ultimo —y esto es una novedad abso-
luta respecto del régimen comuin-— la Junta de Gobierno Local recibe directamente de la
Ley las competencias administrativas (basicas) que en los municipios de régimen comun
corresponden al Pleno y al Alcalde.

17. Es objetivo declarado de la LMMGL el reforzamiento de la posicién politica del Alcal-
de en el seno del Ayuntamiento. Cierto es que el Alcalde pierde ahora gran parte de sus
competencias “administrativas” (imposicién de sanciones, otorgamiento de licencias y
similares). Pero precisamente esa pérdida de competencias se explica por el reforzamien-
to de su funcién de direccion politica del Ayuntamiento. Esta funcion directiva se plasma,
fundamentalmente, en la presidencia y direccion de la Junta de Gobierno Local (art. 126.1 LBRL). Este
6rgano de gobierno, libremente configurado por el Alcalde, es bien distinto de la antigua
“comision de gobierno”. Esa Junta de Gobierno Local ejerce ahora, como competencias
propias (directamente atribuidas por el art. 127 LBRL), la mayoria de las tareas adminis-
trativas del Ayuntamiento. Esto es, tanto las que venian atribuidas al Alcalde como las que
eran propias del Pleno del Ayuntamiento. Asi, en la medida en que el Alcalde dirige ple-
namente la Junta de Gobierno Local, y esta Junta acapara la mayoria de las competencias
administrativas del Ayuntamiento, se da un claro reforzamiento en el poder del Alcalde
sobre el conjunto de la Administracién municipal.

18. La LMMGL también refuerza el gobierno local en minoria. Como ya se ha dicho, gran parte de
las competencias “administrativas” del Pleno pasan ahora a la Junta de Gobierno Local.
Ello es tanto como extraer del Pleno la administraciéon ordinaria o cotidiana del Ayunta-
miento, y atribuirsela a la Junta de Gobierno Local. De esta manera, un Alcalde en minoria
no esta ya sometido a un posible cuestionamiento ordinario del Pleno. Ocurre en el régi-
men municipal comtn que el ejercicio de una competencia administrativa del Pleno del
Ayuntamiento (como el otorgamiento de una concesién) se convierte en ocasion idénea
para mostrar la posicién minoritaria del Alcalde (y de su grupo municipal). Esa debili-

(20) Por todos: A. GALLEGO, Derecho administrativo I, Materidles, Madrid, 1989 (hay reimpresiones posteriores hasta 1996), pdg.
40. En relacion con la Ley 57/2003, véase R. JIMENEZ ASENSIO, “Politica y administracién en la reforma del gobierno
local (un estudio sobre la forma de gobierno y la alta administracién en los ‘municipios de gran poblacién’)”, en Anuario
del Gobierno Local 2003, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pags. 71 y ss. (pag. 76).
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.......................... Municipios de gran poblacion - ...

dad estructural del Alcalde en minoria se corrige en el nuevo
régimen de los “municipios de gran poblacién”. En efecto, ya
se ha dicho que las competencias administrativas del Pleno del
Ayuntamiento han pasado ahora a la Junta de Gobierno Local.
Se limita asi la posibilidad de que el Pleno trabe de forma or-
dinaria la labor de gobierno del Alcalde y la Junta de Gobierno
Local. Obviamente, a través de ciertas competencias decisorias
del Pleno (como la aprobacion de los Presupuestos anuales,
o las Ordenanzas municipales) la Junta de Gobierno Local en
minoria sigue experimentando su posiciéon de debilidad. Mas
esto es bien diferente de una posicién de inestabilidad y debi-
lidad ordinarias del Alcalde en minoria frente al Pleno, como
atn puede darse en los municipios de régimen comun.

19. Se puede aceptar (provisionalmente) la conclusién de que
laLey 57/2003 ha culminado la “parlamentarizacién” del go-

bierno local?!. La organizacién y funciones del Pleno del Ayun- LA LEY 57/2003
tamiento emulan, en los “municipios de gran poblacién”, a las DISTRIBUYE LAS

de un Parlamento. Y respecto de ese Pleno municipal “parla- .
mentario”, el Alcalde y la Junta de Gobierno Local se asemejan COMPETENCIAS BASICAS
al Presidente y Consejo de Gobierno de una Comunidad Auto- MUNICIPALES ENTRE
noma. Esta simetria, visible en el nuevo Titulo X de la LBRL, re- TRES ORGANOS: PLENO,
sulta incluso mas clara en el desarrollo normativo de la propia ALCALDE Y JUNTA DE
LBRL por parte de los nuevos “municipios de gran poblacién”. COBIERNO LOCAL

Es el caso del Reglamento Organico del Pleno del Ayuntamien-
to de Madrid, aprobado inicialmente el 30 de marzo de 2004
(hoy ya definitivo)??. Este Reglamento regula el funciona-
miento del Pleno municipal en claro paralelo al Reglamento
parlamentario de la Asamblea de la Comunidad de Madrid. En
la propia exposicion de motivos del Reglamento del Pleno de
la ciudad de Madrid se viene expresamente a reconocer que “la
configuracién de las preguntas y las comparecencias se realiza
en términos similares a los previstos por el Reglamento de la
Asamblea de Madrid”.

20. Con todo, la idea de “parlamentarizacién” no explica con
suficiencia la forma de gobierno local de los “municipios de
gran poblacion” que contiene el nuevo Titulo X de la LBRL.
Hay que tener en cuenta, en coherencia con lo avisado ya mas
arriba, que el nuevo Titulo X LBRL no regula por entero el ré-

(21) J. COLAS, La organizacion municipal..., pdg. 370; A. GALAN GALAN, “El régimen especial de los municipios de gran pobla-
cién”, en Anuario del Gobierno Local 2003, Marcial Pons, Barcelona y Madrid, 2004, pag. 156; R. SALANUEVA, La Ley 57/2003...,
pag. 267.

(22) También en este sentido, los Reglamentos organicos del Pleno de los Ayuntamientos de Palma (de 29 de julio de
2004), Torrejon de Ardoz (de 15 de julio de 2004), Bilbao (de 25 de octubre de 2004) y San Sebastidn (de 6 de octubre
de 2004), que se adaptan asi voluntariamente al nuevo régimen del Titulo X de la LBRL.
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gimen juridico basico de los “municipios de gran poblacién”. Es mas, la regulacién de los
“municipios de gran poblacién” se encuentra, en su mayor parte, fuera del Titulo X de la
LBRL. El régimen juridico de estos Municipios sigue siendo el general (el régimen basico
contenido en los demas titulos de la LBRL, el régimen electoral de la LOREG, y el conte-
nido en otras normas estatales sectoriales). Es en ese contexto de régimen local general
(basico o no) en el que ha de entenderse la nueva regulacién del Titulo X de la LBRL.Y
justamente ese contexto sistematico limita notablemente la idea de “parlamentarizacion”
del régimen juridico de los “municipios de gran poblaciéon”.

21. Por de pronto, la forma de gobierno parlamentaria de nuestra Constituciéon incluye,
como pieza basica, el principio de legalidad (art. 9.3 CE). Este principio de legalidad se
expresa en sus dos formas de primacia absoluta de la Ley (arts. 66.1, 97 y 103.1 CE) y
reservas concretas de Ley (art. 53.1 CE). En cambio, la distribucion interna de competen-
cias en el régimen comun de la LBRL no responde a la logica del principio de legalidad.
En el gobierno local no hay una primacia absoluta y potencial del Pleno del Ayuntamiento
respecto del Alcalde y la Junta de Gobierno Local. Hay un reparto de ambitos de decision
entre esos tres érganos municipales. Hay, es claro, materias reservadas al Pleno del Ayuntamiento
(art. 123.1 LBRL). Pero hay también materias reservadas al Alcalde y materias reservadas a la Junta
de Gobierno Local. La simple atribucién de poder normativo al Pleno [poder para aprobar
Ordenanzas y Reglamentos: art. 123.1.d) LBRL] no permite a este mismo Pleno ocupar el
espacio gubernativo atribuido por la LBRL al Alcalde o la Junta de Gobierno Local. Aqui
es notaria la diferencia entre el “régimen local” de los grandes municipios y la forma de
gobierno parlamentaria con competencia legislativa universal (arts. 66.1 y 97 CE). No
es dudoso que, con los limites del principio de igualdad (art. 14 CE) y de la interdiccién
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), las Cortes (o en sus ambitos materiales, los parlamentos
autonémicos) pueden regular cualquier asunto de forma abstracta y concreta; e incluso
ejercer funciones en principio propias del Consejo del Ministros, del Presidente o de los
Ministros. La falta, en la Constitucién, de un listado de atribuciones reservadas al Gobier-
no y la Administracién lleva a concluir que una decisiéon normalmente administrativa
(como un acuerdo de necesidad de ocupacion, a efectos de expropiaciéon forzosa) bien
puede ser adoptada en forma de Ley. Bien distinto es, como vengo diciendo, el régimen
de los Ayuntamientos de los “municipios de gran poblacién”: las competencias deciso-
rias del Alcalde o de la Junta de Gobierno Local estan “reservadas” a estos 6rganos. Las
Ordenanzas y Reglamentos municipales no pueden, en consecuencia, ocupar ese espacio
decisorio.

C) El Pleno del Ayuntamiento

22. Segln ya se ha dicho, el nuevo Titulo X de la LBRL contiene una concepcion pseu-
doparlamentaria del Pleno. Tanto en su organizacién como en su funcionamiento. En esto
habria una linea de continuidad clara respecto de la Ley 11/1999, hija del “pacto local”.
A continuacién se van a destacar los elementos de régimen parlamentario que incorpora
el nuevo régimen del Pleno municipal de las grandes ciudades. Todo ello sin olvidar que,




como ya se ha dicho antes, la “parlamentarizacién” es en todo caso solo parcial e instru-
mental, pues, como se acaba de decir mads arriba, bien distinta es una “forma de gobierno
parlamentaria” ordenada conforme al principio de legalidad (como la que articulan la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia, respectivamente para el Estado y las Comuni-
dades Autéonomas) de una “forma de gobierno local” donde tres 6érganos necesarios (Ple-
no, Alcalde y Junta de Gobierno Local) tienen distribuidas las competencias, sin primacia
normativa del Pleno respecto de los otros dos érganos.

a) Régimen organico del Pleno del Ayuntamiento

23. La primera nota de “parlamentarizacién” del Pleno municipal se encuentra en su
convocatoria y presidencia. Frente al régimen comun, donde el Alcalde convoca y preside
necesariamente el Pleno (art. 121.3 LBRL), se prevé para las “grandes ciudades” que el
Alcalde pueda delegar en un Concejal aquellas funciones de convocatoria y presidencia
(art. 122.2 LBRL). La imagen final seria la de un Presidente del Pleno que, como el Presi-
dente de una Asamblea parlamentaria de Comunidad Auténoma, se diferencia personal y
funcionalmente de la maxima autoridad de la organizacién juridico-politica (el Alcalde).
Ahora bien, esta simetria organica es incompleta por cuanto la presidencia de la Camara
parlamentaria autonémica es un cargo estable, y cuya eleccion corresponde a la propia
Cdmara, mientras que la posible presidencia de un Concejal se conforma en el art. 122.2
LBRL como una delegacion del Alcalde.Y a la vista del régimen general de las delegaciones
en el art. 13 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), el Concejal delegado para la con-
vocatoria y presidencia del Pleno carece totalmente de autonomia funcional respecto del
Alcalde, que en cualquier momento puede revocar la delegacién o, en un caso concreto,
avocar para si la convocatoria o presidencia de un concreto Pleno?3.

24.También la nueva “Secretaria General del Pleno” se inspira, aunque de forma incom-
pleta, en la organizacion propia de las Camaras parlamentarias. Desde un punto de vista
funcional, la Secretaria General del Pleno cumple funciones que hasta ahora venian atri-
buidas al Secretario municipal. S6lo se introducen algunos matices diferenciadores (como
que, conforme al nuevo art. 122.5 LBRL, el informe del Secretario lo puedan solicitar un
cuarto de los Concejales, en lugar de un tercio, como se exige con caracter general para
los Municipios de régimen comun: art. 54 TRRL). La distincién sustancial esta ahora
precisamente en que el Secretario del Pleno lo es so6lo de ese érgano municipal y no del
conjunto del Ayuntamiento. A semejanza de una Camara parlamentaria, la Secretaria es un
organo de la propia Camara —y al servicio tinicamente de ésta— no un servicio comun de
la organizacion juridico-publica. Esta singularizacion normativa de la Secretaria General
del Pleno no es, con todo, radicalmente novedosa. Ciertos Ayuntamientos de grandes ciu-
dades ya venian distribuyendo las funciones genéricas de la Secretaria municipal entre el

(23) En M. SANCHEZ MORON, Observaciones sobre el régimen.... (pag. 11), se hace referencia, ademds, al problema que esta de-
legacién puede suponer en caso de convertirse en un modo de elusién del control politico del Pleno por parte del Alcalde,
ya que la Ley, al remitirse a la regulacién del Reglamento del Pleno de cada Ayuntamiento, deja abierta la puerta a un uso
excesivo de la misma.
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propio Secretario (que fundamentalmente ejercia las tareas de fedatario publico y las mas
proximas al Pleno) y la asesoria juridica del conjunto del Ayuntamiento, dependiente de
la Secretaria, pero con cierta autonomia funcional.

25. Parece que, en principio, la Secretaria general del Pleno se configura en el art. 122.5
LBRL como un 6rgano necesariamente diferente respecto del “érgano de apoyo a la Se-
cretaria de la Junta de Gobierno local”. Esta diferenciacién puede justificarse, en términos
de eficiencia, en Municipios verdaderamente grandes; pero no necesariamente en otros
medianos (mds de 75.000 habitantes, o capitales autonémicas) a los que, conforme a lo
dispuesto en el art. 121 LBRL, previsiblemente también les seran de aplicacion las normas
del Titulo X de la LBRL. En relacién con estos Municipios hay que plantearse la posible orga-
nizacion unificada de las dos “secretarias-asesorias” (la Secretaria del Pleno y el “6rgano de apoyo”
a la Secretaria de la Junta de Gobierno Local). Varios son los argumentos que llevan a esta
conclusién:

a) Hay que empezar por recordar que el nuevo Titulo X de la LBRL tiene caracter basico
(al amparo del art. 149.1.18 CE) y que toda la regulacién organica de esta misma Ley ha
de interpretarse a la luz del principio de autonomia local que garantizan los arts. 137 y 140 CE.
Ello lleva a afirmar que: entre varias opciones hermenéuticas posibles ha de optarse por
aquella que mads se ajuste a un concepto material de lo “basico” y que mas claramente
se adecue al principio constitucional de autonomia municipal. De esta manera, sélo sera
preceptiva la separacién orgdnica entre Secretaria del Pleno y “érgano de apoyo” (a la
Secretaria de la Junta de Gobierno Local) en el caso de que ésa sea la opcién expresa e
indubitada del nuevo Titulo X de la LBRL. En otro caso, la separacién organica sera una
opcion, pero no una necesidad, de cada Ayuntamiento de “municipio de gran poblacién”. Es
previsible que, existiendo margen para la opcién, los grandes Ayuntamientos opten por
esa diferenciacion organica. Tal es el caso del Ayuntamiento de Madrid, que diferencia
organicamente la Secretaria General del Pleno de la “Oficina del Secretario de la Junta de
Gobierno Local de la Ciudad de Madrid”24. Ello no obsta para que tanto la Secretaria del
Pleno como la “Oficina del Secretario de la Junta de Gobierno Local” se adscriban orga-
nicamente al “Area de Coordinacién Institucional” de la Vicealcaldia25.

b)Y bien, a partir de la regulacién de la LBRL se puede concluir, a mi juicio, que el nuevo
Titulo X no exige en todo caso la separacion orgdnica entre Secretaria del Pleno y “érgano
de apoyo” a la Secretaria de la Junta de Gobierno Local. En primer lugar, el propio art.
122.5 LBRL, en su ultimo parrafo, hace una llamada expresa a las normas organicas que
regulan el Pleno para completar el régimen juridico de la Secretaria general del Pleno. No
estamos aqui, por tanto, ante un régimen organico cerrado sino parcialmente abierto a

(24) Véase el art. 35 del Reglamento del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, aprobado inicialmente por Acuerdo plenario
de 30 de marzo de 2004 y el art. 30 del Reglamento Organico del Gobierno y Administracién del Ayuntamiento de Madrid,
también aprobado inicialmente el 30 de marzo de 2004 (BOCAM de 2 de abril).

(25) Art. 7.a) y c) del Decreto del Alcalde de 24 de junio de 2004, por el que se establece la organizacién, estructura y
competencias del Area de Gobierno de la Vicealcaldia [BOCAM ntim. 155 (suplemento), de 1 de julio de 2004].
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la autoorganizacion municipal. En ese margen de decision que
abre el art. 122.5 LBRL bien se puede incluir la organizacion
unificada de la Secretaria del Pleno y del “6rgano de apoyo”
al Secretario de la Junta de Gobierno Local26. Ademads, si bien
se lee, lo que el art. 122.5 LBRL propiamente impone es un
ntcleo funcional calificable de “secretaria” del Pleno (y de sus
Comisiones). También una exigencia de que esas funciones se
ejerzan unicamente por “funcionarios de Administracién lo-
cal con habilitacién de cardcter nacional”; y, por ultimo, una
calificacion orgdnica para esas funciones [ “6rgano directivo™:
art. 130.1.B).e) LBRL]. No impide el art. 122.5 LBRL que las
funciones de Secretaria del Pleno y las funciones de “apoyo” a la Se-
cretaria de la Junta de Gobierno Local se asignen a un tinico 6rgano
directivo. La separacion orgdnica imperativa tendria sentido —a LA PARLAMENTARIZACIGN
lo sumo— en un sistema de neta separacién entre la secretaria

del Pleno y el “6rgano de apoyo” a la Secretaria de la Junta ES SOLO PARCIAL E
de Gobierno Local. Pero no es ésa la regulacion de la LBRL. El INSTRUMENTAL YA QUE
Alcalde, en tanto Presidente del Pleno (salvo delegaciéon) diri- ES BIEN DISTINTA UNA
ge las funciones de la Secretaria del Pleno.Y el mismo Alcalde FORMA DE GOBIERNO
preside y dirige, con plenitud de poder, la Junta de Gobierno PARLAMENTARIA,
Local. En ese contexto de conexién funcional entre Presidencia ORDENADA CONFORME AL

del Pleno y Presidencia de la Junta de Gobierno Local no se
puede excluir la posibilidad de que ambos grupos de funcio- PRINCIPIO DE LEGALIDAD,
nes se unifiquen en un solo érgano. Obviamente, a este 6rgano DE UNA FORMA DE

le seran exigibles todas las funciones y requisitos de las dos GOBIERNO LOCAL
“secretarias-asesorias” (del Pleno y de la Junta de Gobierno

Local). Pero no hay 6bice para esa suma de funciones en un

tnico 6rgano.

26. También las Comisiones del Pleno se aproximan, siquie-
ra de forma tendencial, a las Comisiones parlamentarias. A
las funciones comunes de “estudio, informe o consulta” [art.
122.4.a) LBRL] y de “seguimiento de la gestiéon del Alcalde
y de su equipo de gobierno” [art. 122.4.b) LBRL] se suman
ahora para los “municipios de gran poblacién” la posibilidad
de ejercer poder delegado por el propio Pleno [art. 122.4.c)
LBRL]. Cierto es que el alcance decisorio de estas Comisiones
es limitado, pues el art. 123.3 LBRL restringe considerable-

(26) Supuesto bien distinto es el de la separacion orgdnica entre el érgano de gestion contable (art. 134 LBRL) y la Inter-
vencién general municipal (art. 136 LBRL). En este caso, el art. 133.b) LBRL impone de forma clara y directa la “separa-
cién de las funciones de contabilidad y de fiscalizacion de la gestion econémico-financiera”. La claridad de la separacién
funcional justifica, en este caso, que en la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP) y el Colegio Nacional
de Secretarios, Interventores y Tesoreros de Administracién Local (COSITAL) en las conclusiones de las reuniones para la
armonizacién de criterios en torno a la Ley 57/2002, fechadas el 29 de marzo de 2004, hayan desaconsejado claramente
la posibilidad de encargar al Interventor general municipal la contabilidad del Ayuntamiento (conclusién 5%). Los criterios
de la FEMP y el COSITAL se pueden encontrar en www.revistacunal.com y en el archivo de documentos del Instituto de
Derecho Local de la Universidad Auténoma de Madrid (www.idluam.org).
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mente los ambitos de esa posible delegacién de poder del Pleno (aprobacién de orde-
nanzas y reglamentos; determinaciéon de las formas de gestiéon de servicios publicos,
incluida la municipalizacién; ejercicio de acciones judiciales y administrativas y defensa
juridica; planteamiento de conflictos de competencia). Con todo, el cambio funcional es
relevante en la medida en que se introduce —a semejanza de las Cortes?’ o las Asambleas
legislativas autonémicas— el posible poder decisorio de las Comisiones. Qué forma adop-
ten estas Comisiones no lo establece la LBRL. Queda asi en el autogobierno municipal la
opcién entre establecer una unica Comisién con poder decisorio delegado (manteniendo
las demds Comisiones con funciones de estudio y control) o delegar poder del Pleno en
diversas Comisiones, de forma similar a lo que ocurre con las “Comisiones legislativas
permanentes” de las Cortes y de las Asambleas legislativas autonémicas.

b) Funciones del Pleno

27. En los Ayuntamientos de régimen comun corresponden al Pleno numerosas tareas
de gestion administrativa ordinaria o de ejecucién presupuestaria. En la nueva forma
de gobierno de los “municipios de gran poblacion” el Pleno del Ayuntamiento pierde
una buena parte de esas competencias administrativas. En efecto, en el régimen muni-
cipal comun ciertas decisiones administrativas corresponden, en funcién de su cuantia,
al Pleno del Ayuntamiento. Es el caso de las operaciones de crédito [art. 22.2.m) LBRL],
contratos y concesiones administrativas [art. 22.2.n) LBRL] o adquisiciones y enajenacio-
nes patrimoniales [art. 22.2.0) LBRL]. También corresponde al pleno la alteracién de la
calificacion juridica de los bienes de dominio publico [art. 22.2.1) LBRL] y la aprobacion
de ciertos proyectos de obras y servicios [art. 22.2.11) LBRL]. Para los “municipios de
gran poblacion” esas decisiones corresponden ahora, con independencia de la cuantia
del asunto, a la Junta de Gobierno Local. Bien porque la LMMG asigna expresamente esas
tareas a la Junta [es el caso de los contratos, concesiones, operaciones de crédito y ope-
raciones patrimoniales: art. 127.1.f) LBRL], bien porque ciertas competencias comunes
y tradicionales del Pleno ya no aparecen mencionadas en el listado del art. 123 LBRL, y
hay que entenderlas implicitamente comprendidas en otras competencias de la Junta de
Gobierno. Es el caso del cambio de calificaciéon juridica de los bienes de dominio pt-
blico, competencia que no pertenece al Pleno y que ha de considerarse implicitamente
incluida en la competencia de la Junta de Gobierno sobre “gestién del patrimonio” [art.
127.f) LBRL]; y también es el caso de la competencia para aprobar proyectos de obras y
servicios contratables, funcién que ya no corresponde al Pleno de las “grandes ciudades”
y que hay que entender implicitamente comprendida en la competencia contractual y
concesional general de la Junta de Gobierno Local [art. 127.1.f) LBRL]. Se trata en estos
casos de “competencias instrumentales”, esto es, de competencias atribuidas a la Junta de

(27) Art. 75.2 CE y art. 149.1 del Reglamento del Congreso. En realidad, en este tltimo precepto no sélo se prevé la de-
legacién sino que incluso se acuerda ya directamente una delegacion genérica a favor de todas las Comisiones legislativas
permanentes. Véase, E. ESPIN, “Las funciones legislativa y financiera de las Cortes”, en L. LOPEZ GUERRA y otros, Derecho
constituciondl, Tirant lo blanch, Valencia, 1994 (h.e.p), pag. 108.Véase también el art. 130 del Reglamento del Senado.
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Gobierno Local por medio de un descriptor amplio o genérico?8. No estamos, por tanto,
ante una atribucién residual de competencias (a falta de asignacién precisa), atribucion
ésta residual que el art. 124.4.11) LBRL establece con cardcter general a favor del Alcalde.

D) El Alcalde

28. La nueva LMMGL acentta la configuraciéon normativa del Alcalde de los “municipios
de gran poblacién” como cargo de direccion politica de todo el Ayuntamiento. No sélo
por la mencién expresa del art. 124.4 LBRL a que corresponde al Alcalde “dirigir la poli-
tica, el gobierno y la administracién municipal” (frente a la simple mencién al gobierno
y la administraciéon municipal en el art. 21.1.a) LBRL). También —y aunque pueda parecer
paradojico— por la supresion de muchas de las funciones que el art. 21 LBRL atribuye a
los Alcaldes de régimen comun. E incluso por la imposibilidad, ahora, de que el Alcal-
de reciba delegaciones de funciones administrativas ordinarias por parte del Pleno (art.
123.3 LBRL). En este sentido, la LMMGL no es propiamente continuacion de la anterior
Ley 11/1999.En 1999 se opto por un reforzamiento funcional del Alcalde por medio de
un buen numero de competencias de gobierno y administracion. La opcion de la LMMGL
para los “municipios de gran poblaciéon” consiste en el reforzamiento politico del Alcalde
pero no por medio de un catdlogo mas amplio de funciones sino a través de la direcciéon
plena de la Junta de Gobierno Local, en la que se concentran las funciones de gobierno y
administracién del Ayuntamiento.

29. En concreto, el Alcalde de los “municipios de gran poblaciéon” queda privado de las
funciones de gestion econémica [art. 21.1.f) LBRL], gestién de personal [art. 21.1.g)
y h) LBRL], gestiéon urbanistica [art. 21.1.j) LBRL], potestad sancionadora [art. 21.1.n)
LBRL], contratacién y concesiones [art. 21.1.11) LBRL], aprobacién de proyectos de obras
y servicios [art. 21.1.0) LBRL], gestién patrimonial [art. 21.1.p) LBRL] y otorgamiento
de licencias [art. 21.1.q) LBRL]. Cierto es que en la practica de muchos pueblos y ciu-
dades (no sélo de “grandes ciudades”) estas funciones de hecho no se ejercen por el
Alcalde, porque éste delega generosamente en distintos Tenientes de Alcalde y Concejales;
al punto de haber arraigado la denominacién de “Delegaciones” municipales (areas fun-
cionales receptoras de delegaciones del Alcalde) y de “Concejal delegado”. Pero se trata,
en todo caso, de competencias propias del Alcalde ejercidas por otros cargos municipales.
El alcance de la delegacién esta en funcién de la propia composicion politica del Ayunta-
miento (el nivel de delegacién estd en funcion de la afinidad politica de los Concejales) vy,
en todo caso, el Alcalde puede revocar la delegaciéon en cualquier momento (art. 13 LR]-
PAC) o avocar para si la resolucién de un concreto asunto (art. 14 LRJ-PAC). Ahora, en los
“municipios de gran poblacion, esas competencias administrativas ya no corresponden al
Alcalde sino, por Ley, a la Junta de Gobierno Local. Cierto es que esa Junta actia bajo la
direccion politica plena del Alcalde; y que cada miembro de la Junta de Gobierno Local
depende absolutamente de la confianza del Alcalde. Pero, desde el punto de vista juridico-
organizativo la administracién ordinaria del Ayuntamiento ya no es tarea (delegable) del
Alcalde, sino competencia de otro érgano (Junta de Gobierno Local).Y siendo la Junta de

(28) Este concepto de “competencias instrumentales”, en C. VIVER, Materias competenciales y Tribunal Constitucional, Barcelona,
1989, pag. 139.
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Gobierno Local el titular de las competencias administrativas, podra delegarlas a su vez
en otros cargos u érganos municipales.

30. Las restringidas competencias administrativas del Alcalde siguen siendo, en todo caso,
ampliamente delegables en otros 6rganos y cargos municipales. Conforme al nuevo art.
124.5 LBRL se pueden identificar, desde la perspectiva de la delegacién, tres tipos de
competencias: indelegables; delegables sélo en la Junta de Gobierno, y delegables en
Concejales y o6rganos directivos del Ayuntamiento.

a) Son indelegables: la funciéon de direccion de la politica, el gobierno y la administracién
municipal [art. 124.4.b) LBRL]. Ha de entenderse que el impedimento de delegacién
se refiere a la direccion superior o tltima del Ayuntamiento, lo que no impide que, me-
diante la posible delegacion del poder para dictar decretos e instrucciones [art.124.4.g)
LBRL], se esté delegando una parte importante de la funcién genérica de direccién.
Tampoco es delegable una parte importante del poder de nombramientos atribuido al
Alcalde: el referente a los Tenientes de Alcalde y Presidentes de Distrito [art. 124.4.e)
LBRL] y —aunque no lo diga expresamente la Ley— el de los miembros de la Junta de Go-
bierno Local. En este tltimo caso la propia configuraciéon de la Junta de Gobierno Local
como ¢rgano superior del Ayuntamiento (esto es, no sometido jerarquicamente a nin-
gun otro) imposibilita que sus miembros sean nombrados o cesados por érgano alguno
distinto del propio Alcalde. De delegaciéon queda excluido, asi mismo, el poder genérico
para situaciones de emergencia [art. 124.4.h) LBRL], la Jefatura de la Policia Municipal
[art. 124.4.j) LBRL], el poder de convocatoria y direccién de la Junta de Gobierno
Local [art. 124.4.d) LBRL], y la facultad de resolver empates en votaciones mediante el
voto de calidad [art. 124.4.d) LBRL], lo cual ha de entenderse referido tanto a las vota-
ciones en el Pleno (art. 122.2 LBRL) como en la Junta de Gobierno Local. Por ultimo,
tampoco es delegable la potestad de dictar bandos, en tanto forma de expresion tradicio-
nal y genuina del Alcalde. Los supuestos de funciones indelegables recién descritos son
ciertamente heterogéneos. Pero todos ellos muestran una posicién de supremacia del
Alcalde sobre el conjunto de la actividad administrativa del Ayuntamiento. Esa posicién
de supremacia tanto se manifiesta en el tradicional poder de dictar bandos (por mas que
su contenido actual carezca de relevancia normativa) como en la responsabilidad del or-
den publico (a través de la Jefatura de la Policia Municipal) o el poder de nombramiento
de 6rgano superiores.

b) Son delegables, pero solo en la Junta de Gobierno Local, las competencias enunciadas en el art.
124.4.c) y k) LBRL: “establecer directrices generales de la accién de gobierno municipal
y asegurar su continuidad” (letra c); y “establecer la estructura de la Administracién mu-
nicipal ejecutiva...” (letra k).

¢) Las demds competencias del Alcalde son delegables; y no sélo en la Junta de Gobierno
Local o en algunos de sus miembros; o en Concejales que no integran la Junta de Gobier-
no Local. La posibilidad de delegacion se extiende también a los “Coordinadores Genera-
les, Directores Generales y érganos similares” (art. 124.5 LBRL). De hecho, el Alcalde de
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Madrid ya ha hecho amplisimo uso de esta posibilidad?®. Estas
posibles delegaciones pueden plantear dos problemas desde el
punto de vista de la ordenacién jerarquica del Ayuntamiento: el
alejamiento entre el delegante y el delegado (pues los posibles
“Coordinadores generales” y “Directores generales” pueden
no estar directamente vinculados al Alcalde). Y segundo pro-
blema, la dificil posicion funcional intermedia del Concejal (o
asimilado) que se encuentra al frente de una concreta Area de
Gobierno, ya que cargos inferiores a él, como Coordinadores
y Directores generales, ejercen competencias del propio Alcal-
de. Es mas, al mediar una delegacion, las decisiones de aquellos
Coordinadores y Directores generales habran de considerarse
como dictadas por el propio Alcalde (art. 13.4 LRJ-PAC), de ahi
que no haya recurso de alzada posible frente al Concejal que
dirige una determinada Area. La situacién descrita (en la que los
Coordinadores y Directores generales acentian su independen-

cia funcional respecto del respectivo Concejal responsable de un LA DELEGACION DE
Area de Gobierno), bien puede matizarse mediante la limitacion LAS COMPETENCIAS )
del poder delegado por el Alcalde. Asi, es posible que el Alcalde DEL ALCALDE DEPENDERA
delegue separadamente el poder decisorio en una materia (a DE LA PROPIA
favor del Coordinador o Director general) y la competencia para COMPOSICION POLITICA
resolver los recursos de reposiciéon (potestativos) contra las deci- DEL AYUNTAMIENTO
siones dictadas por dichos cargos directivos, competencia de re PUDIENDO SER REVOCADA

solucién de recursos atribuibles al Concejal competente de una
determinada Area de Gobierno. Hay que tener en cuenta que EN CUALQUIER MOMENTO
las competencias ejercidas por delegacion del Alcalde agotan la

via administrativa [art. 52.2.b) LBRL], razén por la cual no cabe

alzada alguna contra aquellas decisiones. Es posible, inicamente,

el recurso potestativo de reposicion (art. 116 LR]J-PAC), recurso

que en principio corresponde resolver al propio Alcalde, a no

ser que delegue tal competencia resolutoria en otro érgano.Y

justamente delegando la competencia de reposicion en un car-

go superior a Coordinador general o Director general, como el

Concejal responsable de un Area de gobierno, se viene a estable-

cer una suerte de control cuasijerarquico respecto de los Coor-

dinadores y Directores generales. Lo dicho es, en todo caso, una

posibilidad: Nada dice de la correccién de una delegacién plena

de facultades del Alcalde en Directores Generales, tal y como

ocurre en las recientes delegaciones del Alcalde de Madrid30.

(29) Como ejemplo véanse las delegaciones del Alcalde de Madrid en los Directores Generales del Area de Gobierno de
Empleo y Servicios a la Ciudadania (Decreto del Alcalde de 24 de junio de 2004, BOCAM num. 155, suplemento, de 1 de
julio, pags. 9 y ss.)

(30) Asi, en el Decreto del Alcalde de 24 de junio de 2004, de delegaciones del Alcalde de Madrid en los Directores Gene-
rales del Area de Gobierno de Empleo y Servicios a la Ciudadania, se contiene una Disposicién Adicional Tercera, parrafo 2°,
donde se establece que la facultad de resolver el recurso de reposicién se acumula a la facultad (delegada) parala resolucion
definitiva (BOCAM ntim. 155, suplemento, de 1 de julio, pags. 9 y ss.)
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E) Junta de Gobierno Local

31. La clave del nuevo régimen juridico de los “municipios de gran poblacién” estd pre-
cisamente en la nueva configuraciéon organica y funcional de la Junta de Gobierno Local.
La antigua Comisiéon de Gobierno (que cambia de nombre también en los Municipios
de régimen comun) no es ya un mero érgano de apoyo del Alcalde, con posible ejercicio
de competencias delegadas. La Junta de Gobierno Local viene a quebrar el modelo bipolar de
la Administracién municipal (Pleno versus Alcalde) y a basar el gobierno local en el equili-
brio entre tres 6rganos bien distinguidos: Alcalde, Pleno y Junta de Gobierno Local.

32.En los Ayuntamientos de grandes y medianas ciudades la Comisiéon de Gobierno venia
cumpliendo ya, de hecho, una funcién de direccién politico-gubernativa del Municipio.
Funcién directiva esta no suficientemente descrita por el art. 23 LBRL. En el régimen mu-
nicipal comun los érganos municipales relevantes inicamente son el Pleno y el Alcalde.
A favor de los demas existe, inicamente, una prevision de delegaciones (del Pleno: art.
22.4 LBRL) o del Alcalde (art. 21.3 LBRL). Pues bien: frente a aquella regulacién de la
Comision de Gobierno, la Junta de Gobierno Local propia de los “municipios de gran po-
blacién” acapara ahora la mayoria de las competencias administrativas del Ayuntamiento.
Tanto de competencias antes atribuidas al Pleno como de competencias antes correspon-
dientes al Alcalde. La Junta de Gobierno Local no es ya un érgano de “asistencia al Al-
calde”. Es un 6rgano colegiado con dos cometidos principales, descritos en el art. 126.1
LBRL: “colaborar” con el Alcalde en la direccién politica del Ayuntamiento; y ejercer el
poder ejecutivo y administrativo en el Ayuntamiento.

33. Desde un punto de vista organico, la novedad mas relevante de la Junta de Gobierno
Local estd en la posible incorporaciéon de miembros que no ostentan la condicién de
Concejales. El nuevo art. 126.2 LBRL permite que —a decision del Alcalde— hasta un tercio
de la Junta (excluido el propio Alcalde) se integre con personas que no ostentan la con-
dicién de Concejal3!. Aqui se pueden incluir tanto miembros no electos del partido en el
gobierno municipal como, simplemente, profesionales que gozan de la confianza politica
del Alcalde. El significado politico tltimo de esta posible inclusién de no-concejales no
puede determinarse con precision a priori. Depende, en gran medida, de la propia posicién
politica del Alcalde en relaciéon con los grupos municipales y su partido; y del tipo de
mayoria en que se basa el gobierno municipal32. En efecto, por medio del nombramiento
de no-concejales el Alcalde puede recuperar parte del poder perdido en los acuerdos que
llevan a la elaboracién de listas electorales. Personas de confianza del Alcalde sin puesto
“de salida” en las elecciones municipales pueden ser recuperadas ahora para la Junta de
Gobierno Local. Pero también esos puestos pueden ser una via de intrusiéon del partido

(31) Con respecto a esta nueva posibilidad, M. SANCHEZ MORON, Observaciones sobre el régimen..., (pags. 12y 13) quien, frente
a las dudas de constitucionalidad de esta formula organizativa de la Junta de Gobierno Local, considera que es compatible
con el art. 140.1 CE, pues este precepto inicamente ha de interpretarse como una exigencia de gobierno local democratico
y no burocrético.

(32) R. SALANOVA, La Ley 57/2003..., pg 269.
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respecto de un grupo municipal compacto. No se puede descartar que con la nueva posi-
ble composicién de la Junta de Gobierno Local se refuerce el “gerencialismo” municipal.
Aunque a priori parece mas probable la prevalencia de factores “politicos” en el nombra-
miento de estos miembros no-concejales de la Junta de Gobierno Local33.

34.Alanueva Junta de Gobierno Local de las “grandes ciudades” se le atribuyen tres tipos
basicos de competencias: De propuesta, en materias de decisién del Pleno. De resolucion,
en la mayoria de los ambitos de actuacion administrativa municipal. Y lo que podriamos
denominar “competencias instrumentales”, esto es, poderes concretos de decisién o re-
solucién que acompanan a una competencia principal.

a) La Comisién de Gobierno municipal de las grandes y medianas ciudades ya venia ejer-
ciendo, de hecho, la funcién de aprobacién de proyectos de decisiones del Pleno. Si bien
era el Alcalde a quien formalmente correspondia presentar dichas iniciativas ante el Pleno.
Aqui la Comisién de Gobierno cumplia (y cumple atn en los Ayuntamientos de régimen
comun) una labor de asistencia al Alcalde en la preparacion de los asuntos sometidos a la
aprobacion del Pleno. Esta funcién ha quedado formalizada ahora en la competencia de
elaboracién de ciertos proyectos sobre los que el Pleno ha de adoptar decisiones. Se trata
de los proyectos de ordenanzas y reglamentos [art. 127.1.a) LBRL], del proyecto de pre-
supuestos [art. 127.1.b) LBRL] y de proyectos de instrumentos de ordenacién urbanistica
cuya aprobacién provisional o definitiva corresponde al Pleno [art. 127.1.c) LBRL]. En
estas materias, como en todas las demas, la convocatoria de las sesiones del Pleno corres-
ponde al Alcalde [art. 124.4.d) LBRL], pero ese poder no incluye de forma implicita el de
proponer los proyectos enunciados en el art. 127.1.a), b) y ¢) LBRL. Antes bien, la nueva
distribucién de funciones en los “municipios de gran poblaciéon” impone al Alcalde la
inclusion en el orden del dia del Pleno de los proyectos formulados por la Junta de Go-
bierno Local.

b) Las competencias resolutivas de la Junta de Gobierno Local son muy extensas. Se su-
man aqui competencias que en los Ayuntamientos de régimen comun corresponden al Al-
calde o al Pleno. Procedentes del Alcalde, a la Junta de Gobierno Local corresponden ahora
las competencias para aprobar instrumentos de planeamiento urbanistico de desarrollo,
gestion urbanistica y proyectos de urbanizacién [art. 127.1.d) LBRL]; el otorgamiento
de licencias [art. 127.1.e) LBRL]; la gestién del personal [art. 127.1.h) LBRL], exclui-
da la aprobacién de la plantilla [que sigue siendo competencia del Pleno: art. 123.1.h)
LBRL] y la “superior direccién del personal”, que sigue siendo competencia del Alcalde
[art. 124.4.1) LBRL] pero que ya no comprende la competencia de nombramiento de los
cargos directivos del Ayuntamiento, funciéon que pasa a la Junta de Gobierno Local [art.
127.1.1) LBRL]; y el ejercicio de la potestad sancionadora [127.1.1) LBRL]. Del Pleno del
Ayuntamiento procede, en especial, la competencia para aprobar la “relacién de puestos
de trabajo” del Ayuntamiento [art. 127.1.h) LBRL]. Se distingue asi con claridad entre la
programacién funcional del Ayuntamiento, plasmada en la RPT y cuya aprobacién co-
rresponde a la Junta, y la aprobacién anual de la plantilla, instrumento administrativo

(33) En este sentido, R. JIMENEZ ASENSIO, Politica y administracion. .., pag. 85.
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asociado al Presupuesto y que, por lo mismo, su aprobacién corresponde al Pleno. Tanto
del Alcalde como del Pleno recibe la Junta de Gobierno Local, sin distinciéon de cuantia,
la competencia de contrataciéon y otorgamiento de concesiones, la gestion, adquisicion
y enajenacion del patrimonio, y la concertacion de operaciones de crédito [art. 127.1.f)
LBRL].

¢) Como competencias “instrumentales” se califican aquellas que siguen de una manera
logica a una competencia principal, por mas que en ocasiones las Leyes las atribuyan a
6rganos diferenciados. Dado que la Junta de Gobierno Local recibe, como propias, ciertas
competencias decisorias, también se atribuyen ahora ciertas competencias que siguen de
una manera logica (aunque no indefectible) a aquellas competencias principales. Como
competencias “instrumentales” de la Junta de Gobierno Local se pueden contar: el poder
para autorizar y disponer gastos en materia de su competencia [art. 127.1.g) LBRL]; el
ejercicio de acciones judiciales y administrativas, también en materias de su competencia
[art. 127.1.j) LBRL], y la facultad de revisién de oficio de sus propios actos [art. 127.1.k)
LBRL]. Hay que tener en cuenta, respecto de esta tltima atribucion, que en el régimen co-
mun el Pleno del Ayuntamiento concentra y monopoliza la facultad de declarar la lesivi-
dad de un acto administrativo (para promover su anulacién contenciosa); esa facultad de
declaracién de lesividad pasa ahora, en materias de competencia de la Junta de Gobierno
Local, a la titularidad de este 6rgano.

35. Las competencias enunciadas en el art. 127 LBRL son propias de la Junta de Gobierno
Local. No son delegadas, como ocurre en los Ayuntamientos de régimen comun con-
forme al art. 23 LBRL (antes, respecto de la Comisién de Gobierno; ahora, respecto de
la Junta de Gobierno). Por eso mismo, porque se trata de competencias propias, el art.
127.2 LBRL permite —aunque limitadamente— su delegacién en otros érganos o cargos
municipales, desde los Tenientes de Alcalde hasta los Directores generales. En aplicacién
de este precepto, la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Madrid ha llevado a
cabo una amplia delegacién de facultades tanto en 6rganos “superiores” y “directivos”
centrales como en los “6rganos directivos” de los Distritos3+4.

IV. LA “ADMINISTRACION MUNICIPAL”

36. Como ya hemos visto, el gobierno de los “municipios de gran poblacién” se regula
con exhaustividad en la LBRL.Y se define por el equilibrio de poder entre los tres 6rganos
municipales primarios: Pleno del Ayuntamiento, Alcalde y Junta de Gobierno Local. Al
servicio del gobierno municipal esta la organizaciéon administrativa municipal. Esta orga-
nizacioén se regula en la LBRL solo en sus lineas generales, dejando a los distintos érganos
del gobierno municipal la definicién de la planta del resto de la organizacién adminis-

(34) Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de la Ciudad de Madrid, de 24 de junio de 2004 (BOCAM num. 155, suple-
mento, de 1 de julio de 2004, pags. 58 a 65).




trativa y de sus funciones. La regulacién propiamente adminis-
trativa del nuevo Titulo X de la LBRL se limita, basicamente, a
tres cuestiones: la clasificacion de los érganos municipales en
“superiores” y “directivos”; la fijacion de la planta basica de la
Administracién municipal; y la atribucién de competencias a
los 6rganos municipales para que completen la planta admi-
nistrativa basica definida en la LBRL. Todas estas cuestiones se
estudian a continuacion.

R) Distincion entre “organos superiores” y “organos directivos”

37. Proveniente de la LOFAGE, el nuevo art. 130 LBRL diferen-
cia, en la organizacién administrativa de los “municipios de
gran poblacién”, entre “6rganos superiores” y “érganos di-
rectivos”. Pero en seguida vamos a ver que aquella tipologia
elemental de 6rganos no tiene el mismo sentido en el ambito EL ALCALDE Y

de la Administracién General del Estado y en la organizacion LA JUNTA DE COBIERNO
de los “municipios de gran poblaciéon”. El art. 6 LOFAGE es-

tablece que son o6rganos superiores unicamente los Ministros LOCAL DIRIGEN

y los Secretarios de Estado; la lista de “6rganos directivos™ se EL FUNCIONAMIENTO
amplia notablemente en el art. 6.3, 4, 6 y 7 LOFAGE. Dos son DE TODO EL

los criterios de diferenciacién fundamentales para la distincién AYUNTAMIENTO A TRAVES
de los dos tipos de 6rganos en la Administracion General del DE LOS GRGANOS

E§tado: l.a f}lrncién que cumplen y su forma de p(r‘ovisién35. La DIRECTIVOS MUNICIPALES
diferenciacién funcional queda cifrada en que “corresponde
a los organos superiores establecer los planes de actuacién de
la organizacién situada bajo su responsabilidad y a los érga-
nos directivos su desarrollo y ejecucién” (art. 6.8 LOFAGE).
La forma diferente de seleccion se concreta en que el Ministro
y el Secretario de Estado son nombramientos netamente poli-
ticos (regulados en la Ley 50/1997, del Gobierno, conforme
a la remisién del art. 6.9 LOFAGE), mientras que los érganos
directivos se integran conforme a “criterios de competencia
profesional y experiencia” (art. 6.10 LOFAGE). Un esquema
aparentemente similar de diferenciacién se puede identificar
en la nueva LMMGL, en su distincién entre “6rganos supe-
riores” y “6rganos directivos” (art. 130 LBRL). El Alcalde y la
Junta de Gobierno Local dirigen el funcionamiento de todo
el Ayuntamiento, fundamentalmente a través de los “6rganos
directivos” municipales. Esta funcién de direccion de todo el
Ayuntamiento estd expresada en el art.124.4.b), c¢) y g) (en

(35) A. MENENDEZ REXACH, “Organizacién central de la Administracion General del Estado”, en Documentacién Administrativa
246y 247 (1996-1997), pags. 275 y ss. (pag. 279).
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relaciéon con el Alcalde) y en el art. 126.1 LBRL (en lo que hace a la Junta de Gobierno Lo-
cal). También es clara, en segundo lugar, la diferente forma de provision de los dos tipos
de 6rganos (mejor, cargos): Tanto el Alcalde como los miembros de la Junta de Gobierno
Local son nombramientos politicos; los érganos directivos se integran, en cambio, con
criterios juridicos de mérito y capacidad. Asi, el Alcalde se elige de entre los Concejales
en funcién de los resultados electorales (art. 196 LOREG); y los miembros de la Junta
de Gobierno Local los determina libremente el Alcalde (art. 126.2 LBRL). En cambio, los
6rganos directivos (y asimilados) se eligen en funcién de criterios profesionales: condi-
ci6on funcionarial (del grupo A) o, para los casos en que no es necesaria la condicién de
funcionario, “competencia profesional y experiencia” (art. 130.3 LBRL).

38. Hasta aqui las similitudes entre los “6rganos superiores” y los “6rganos directivos” en
la LOFAGE y en el Titulo X de la LBRL. Veamos ahora la singularidad de aquella distincién
organica en el ambito de la Administracién municipal. En la estructura de la LOFAGE
esa distincion sirve para la ordenacién de la Administracion del Estado, diferenciada asi
claramente del Gobierno. Ni el Gobierno ni el Presidente del Gobierno se someten a la
clasificacion de “érganos directivos” frente a “6rganos superiores”. El Gobierno y su Pre-
sidente quedan, simplemente, al margen de la organizacién de la Administracién General
del Estado (y se regulan por la Ley del Gobierno). No ocurre asi en la organizaciéon de los
“municipios de gran poblaciéon”. El nuevo art. 130.1.A).a) de la LBRL califica al Alcalde
como “érgano superior”, calificaciéon esta que no se acompasa con su configuraciéon
como érgano principal del gobierno municipal (junto al Pleno y la Junta de Gobierno
Local). Para el nuevo Titulo X de la LBRL, el Pleno y la Junta de Gobierno Local (como
tal érgano, con independencia de la calificacién de sus miembros), quedan al margen de
la calificacién de “6rgano superior” u “érgano directivo”. Son 6rganos de gobierno del
Ayuntamiento no clasificables en categorias de organizaciéon propiamente administrativa.
Pero esa simetria con la LOFAGE quiebra en el caso del Alcalde quien (a diferencia de lo
que ocurre con el Presidente del Gobierno) si se califica como “6rgano superior”. Tene-
mos asi, en ultima instancia, que la categoria “6rgano superior” no puede tener el mismo
sentido juridico y organizativo que el que pueda presentar en el seno de la LOFAGE. Lo
que para la LOFAGE son categorias ordenadoras de la Administracion (aparte del Gobierno), para la LBRL son
categorias definitorias del gobierno municipal, no sélo de la planta administrativa.

B) Configuracion de la planta administrativa municipal

39.La LBRL estructura la planta administrativa de los “municipios de gran poblaciéon” en
torno a dos grandes ejes: organizacién central y organizacién desconcentrada (instrumental o
territorial) del Ayuntamiento. Sélo la Administracién central y territorial (o periférica) es
propiamente singular para los “municipios de gran poblacién”; la Administracién des-
concentrada instrumental (organismos auténomos, entidades publicas empresariales) no
difiere de la de los municipios de régimen comun. La organizacién central se compone
de Areas de Gobierno (donde se incluyen “Coordinadores generales” y “Directores Ge-
nerales™) y de varios 6rganos especiales de asesoramiento y control (6rgano de apoyo al
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Secretario de la Junta de Gobierno Local; asesoria juridica3é; 6rgano de gestion tributaria;
intervencién general municipal; 6rgano econémico-administrativo; consejo social3”). La
nueva organizaciéon administrativa periférica se articula en distritos, presididos en todo
caso por un Concejal (art. 128 LBRL).

40. La regulacion de la organizacién administrativa en la LBRL no ofrece una estructura
acabada del Ayuntamiento. La planta administrativa municipal es, mas bien, decisién de
cada Ayuntamiento. Como ya se ha razonado mas arriba, el Titulo X de la LBRL ha de inter-
pretarse siempre de conformidad con el principio de autonomia local. Esta interpretacién
pro autonomia local cede tinicamente alli donde la LBRL adopta decisiones organizativas de
forma directa e indubitada.Y lo cierto es que la LBRL normalmente se limita a distribuir
—entre los tres érganos municipales primarios— las competencias de configuraciéon de la
planta administrativa. Teniendo presente este punto de partida, la planta administrativa de
cada Ayuntamiento —en los limites que tolere la legislacién de cada Comunidad Auténo-
ma— puede ser bien diferente de un Municipio a otro.

41. La planta administrativa de cada Ayuntamiento viene determinada por la conjuncion
de decisiones de los tres érganos primarios del gobierno municipal: el Pleno, el Alcalde
y la Junta de Gobierno Local. Hay en el Titulo X de la LBRL una aparente simetria con la
forma de configurar la planta administrativa del Estado, conforme a la regulacion de la Ley
50/1997, del Gobierno. Pero la simetria descrita no es mas que aparente. Dista mucho de
ser real. En la definicién de la planta administrativa de la Administracién General del Es-
tado hay una distribucién basica de poder entre el Presidente del Gobierno, el Consejo de
Ministros y cada Ministro. La funcién de las Cortes es aqui muy limitada: la reserva de Ley
contenida en el art. 103.2 CE se cumple precisamente con la atribucion (por Ley) de poder
para configurar la planta administrativa a favor de los érganos del Estado recién enunciados.
Bien distinta es la distribucion del poder de organizacién administrativa en los “munici-
pios de gran poblacién”. Las decisiones organizativas fundamentales se distribuyen entre el
Pleno y el Alcalde; la Junta de Gobierno Local cumple aqui una funcién muy residual.

a) Al Pleno del Ayuntamiento corresponde determinar, mediante la aprobacién del Regla-
mento organico del Ayuntamiento, los “niveles esenciales de la organizacién municipal”
[art. 123.c).6 LBRL]. Entre esos niveles esenciales se incluyen expresamente: las Areas de
Gobierno, Coordinadores Generales y Direcciones Generales. Parece, sin embargo, que la
competencia del Pleno se limita a la configuracion en abstracto de aquellos “niveles esencia-
les”, pero no alcanza a la creacion o supresion de érgano alguno. Esa funcion viene atribuida

(36) Sobre la asesoria juridica ver: M. J. DOMINGO ZABALLOS, “La Asesoria Juridica en los Municipios de Gran Poblacién
(Comentario al articulo 129 de la LBRL)”, en Revista de Estudios Locales, nim. 77 (octubre 2004), pags. 22 y ss. En este trabajo
se hace un estudio detallado de las caracteristicas requeridas por los miembros de la asesoria, sus funciones y posibles pro-
blemas especialmente de coordinacién en el seno de los Ayuntamientos.

(37) Una breve explicacién de todos ellos se encuentra en: M. SANCHEZ MORON, Observaciones sobre el régimen general... (pags.
14 y ss.) También a este respecto, ya en la realidad, los Reglamentos Organicos del Consejo Social y del Consejo Tributario
de la Ciudad de Palma (de 29 de julio de 2004), el Reglamento por el que se regula la Composiciéon, Competencias, Orga-
nizacién, Funcionamiento y Procedimiento del Tribunal Econémico-Administrativo del Ayuntamiento del Bilbao (de 25 de
octubre de 2004) y el Reglamento de reclamaciones econémico-administrativas del Ayuntamiento de San Sebastidn (de 6
de agosto de 2004).
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al Alcalde en el propio art. 123.c¢).6 LBRL. El Reglamento organico cumple aqui, entonces,
una funcién similar a la que cumple la Ley (en concreto, la LOFAGE) en la Administracion
General del Estado. El Pleno, a través de su Reglamento organico, prevé cuales pueden ser los
organos administrativos esenciales del Ayuntamiento y establece las relaciones organicas y
funcionales entre ellos. Pero su existencia misma no es decision del Pleno, sino del Alcalde.

b) Es competencia del Alcalde “establecer la organizacién y estructura de la Administra-
ci6n municipal ejecutiva” [art. 124.4.k) LBRL].Y en especial, conforme al art. 123.1.c).6
LBRL, “determinar el niimero” de Areas de Gobierno Municipal, los Coordinadores ge-
nerales y las Direcciones Generales, y “establecer niveles complementarios inferiores”.
Parece razonable pensar que el poder para la “determinacién del nimero” de los 6rganos
esenciales del Ayuntamiento comprende la facultad de creacién de esos érganos. Hay
aqui una aparente simetria con el poder del Presidente del Gobierno para determinar los
Ministerios que han de componer el Gobierno. Pero la simetria es aparente. En el caso del
Presidente del Gobierno, la creacion de los Ministerios (por Real Decreto del Presidente)
es una consecuencia necesaria de la forma de gobierno parlamentaria disefiada por la
Constitucién: recibida la confianza del Congreso, el Presidente ha de formar Gobierno, y
para poder nombrar Ministros que integren ese Gobierno primero han de estar creados
los Ministerios. Ello exige que el poder de creaciéon o supresion de Ministerios esté atri-
buido al Presidente. Distinto es el caso del Alcalde. El nombramiento de los miembros de
la Junta de Gobierno Local, que corresponde al Alcalde (art. 126.2 LBRL), no supone la
asignacion necesaria de concretas Areas de Gobierno a los distintos miembros de la Junta
de Gobierno Local. Los miembros de la Junta de Gobierno Local no son necesariamente,
en la estructura de la LBRL, jefes de departamentos (de Areas de gobierno).Y por lo mis-
mo, no es imprescindible, en el sistema de la LBRL que antes del nombramiento de los
miembros de la Junta de Gobierno Local ya hayan quedado predeterminadas las distintas
Areas de Gobierno. En consecuencia, el poder de creacién de 6rganos administrativos,
que los arts. 124.4 k) y 123.¢).6 LBRL, atribuyen al Alcalde, han de entenderse como una
nota propia del sistema de gobierno local establecido por la LBRL. A diferencia del orga-
nigrama de la Administraciéon General del Estado, entregada a las decisiones del Consejo
de Ministros, la organizaciéon municipal viene determinada por el Alcalde, no por el Pleno
del Ayuntamiento ni por la Junta de Gobierno Local.

¢) Por tltimo, la Junta de Gobierno Local ostenta una facultad secundaria y complemen-
taria en la configuracion de la planta administrativa del Ayuntamiento. A través de la com-
petencia para aprobar la “relacién de puestos de trabajo” [art. 127.1.h) LBRL] la Junta
de Gobierno Local debe ejecutar las decisiones organizativas del Pleno y del Alcalde vy,
mas alld, complementar organica y funcionalmente la planta administrativa. Piénsese, por
ejemplo, en que en virtud del art. 166 del Real Decreto Legislativo 781/1986, la relacion
de puestos de trabajo (ahora aprobada por la Junta de Gobierno Local) puede atribuir
“tareas complementarias” al 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local38.

(38) En este sentido, A. MARIN PEREZ, “El 4rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local”, en Revista de Estudios Locales, ntim.
74 (2004), pags. 49 y ss. (pag 57).
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I. DERECHO COMUNITARIO

Sumario:

1. Introduccién. 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.

Ahora bien, en lo que respecta a las medidas cautelares, es de sefialar una novedad cier-
tamente relevante: la afirmacion de que las autoridades administrativas internas no estin
facultadas para inaplicar cautelarmente medidas de ejecucién nacionales con base en una
norma comunitaria, cuando existan dudas acerca de la validez de la misma; y ello, inclu-
so, en aquellos casos en los que un érgano judicial de otro estado miembro haya plantea-
do la cuestion prejudicial de validez. Es ésta una declaraciéon formulada por el Abogado
General Sr. Tizziano, que ha venido a precisar el régimen tradicional de este instituto y
que sera objeto de analisis en la presente cronica.

2. PRINCIPIOS GENERALES

Entre los principios del TCE aplicables a la contratacion publica sobresale la prohibicion
de toda discriminacion por razéon de la nacionalidad por encima de todos los demas (li-
bre circulacién de mercancias, libre prestacién de servicios, derecho de establecimien-
to,...) Esta exigencia se considera por el TJCE como el fundamento de todo el sistema
de contratacion puiblica a nivel comunitario (Sentencia de 22 de junio de 1993, asunto
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C-243/89). En efecto, el deber de respetar el principio de igualdad de trato responde a
la esencia misma de las directivas en materia de contratos publicos, que tienen por obje-
to, en particular, favorecer el desarrollo de una competencia efectiva en los sectores que
estan comprendidos en sus ambitos de aplicacion respectivos y que enuncian los crite-
rios de adjudicaciéon del contrato tendentes a garantizar dicha competencia (Sentencia
de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p. I-7213,
apartado 81).

Pues bien, la Sentencia del TJCE de 3 de marzo de 2005 (en los los asuntos acumulados
C-21/03 y C-34/03) recuerda la consolidada jurisprudencia europea que sostiene que el
principio de igualdad de trato exige que no se traten de manera diferente situaciones que
son comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo
que este trato esté justificado objetivamente (Sentencias de 14 de diciembre de 2004,
Arnold André¢, C-434/02, Rec. p. I-0000, apartado 68 y la jurisprudencia que alli se cita,
y Swedish Match, C-210/03, Rec. p. I-0000, apartado 70 y la jurisprudencia que alli se
cita). Ahora bien, una persona que se haya encargado de la investigacién, de la experi-
mentacion, del estudio o del desarrollo de obras, suministros o servicios relativos a un
contrato publico (en lo sucesivo, una “persona que haya realizado determinados trabajos
preparatorios”) no se encuentra forzosamente, respecto de la participacién en el proce-
dimiento de adjudicacion de dicho contrato, en la misma situacién que una persona que
no haya realizado tales trabajos. En efecto, por una parte, la persona que haya participado
en determinados trabajos preparatorios puede verse favorecida a la hora de formular su
oferta, en virtud de la informacién que haya podido obtener sobre el contrato publico en
cuestion al realizar los mencionados trabajos. Pues bien, todos los licitadores deben dis-
poner de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas (véase, en este
sentido, la Sentencia de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, C-87/94, Rec. p. [-2043,
apartado 54). Por otra parte, dicha persona puede encontrarse en una situacion que dé
lugar a un conflicto de intereses, en el sentido de que, tal y como sefiala acertadamente
la Comisién de las Comunidades Europeas, si licita en el mismo contrato publico, puede
influir involuntariamente en las condiciones de éste, orientdndolo en un sentido que le
sea favorable. Esta situacion podria falsear la competencia entre los licitadores. Por tanto,
teniendo en cuenta que la persona que haya efectuado determinados trabajos preparato-
rios podria hallarse en tal situacién, no cabe afirmar que el principio de igualdad de trato
obligue a tratarla del mismo modo que a cualquier otro licitador.

3. FUENTES

Ninguna novedad destacable en el periodo al que se circunscribe la presente crénica.
En linea con resefas anteriores pueden destacarse las SSTJCE de 3 de marzo de 2005,
Comision c. Austria, As. C-90/04 (F] 6°), y de 28 de abril de 2005, Comisioén c. Bélgica,
As. C-376/04 (F] 10°), Comision c. Luxemburgo, As. C-375/04 (FJ 10°), y Comision
c. Espaiia, As. C-31/04 (FJ 11°), que vienen a reiterar el momento en el que debe cons-




tatarse el incumplimiento de un Estado miembro de su obligaciéon de adaptacion del
Derecho interno al comunitario: dicha constatacién habra de producirse al final del plazo
seflalado en el dictamen motivado, de modo que cualquier cambio acaecido con poste-
rioridad no tendrd ningtn efecto.

Igualmente, en el tltimo de los pronunciamientos senalados [STJCE de 28 de abril de
2005, Comision c. Espaiia, As. C-31/04 (FJ 12°)] se reitera la imposibilidad de que un
Estado miembro alegue disposiciones, practicas o circunstancias de su propio ordena-
miento juridico para justificar la no adaptacién de su Derecho interno a una Directiva en
el plazo establecido.

4. RECURSOS

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

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
el recursos por omision, el recurso de anulacién, la responsabilidad extracontractual y la
responsabilidad del Estado por incumplimiento del derecho comunitario.

D) Cuestiones prejudiciales y E) Medidas cautelares

Cuarenta y seis sentencias han sido objeto de estudio en el periodo que comprende esta
croénica. La practica totalidad de las mismas (cuarenta y cinco) han sido obra del Tribunal
de Justicia de la Unién, mientras que tan sélo una lo ha sido del Tribunal de Primera
Instancia, en ejercicio de su relativamente reciente asumida competencia en esta materia
(art. 225.3 del TCE).

En lo que atafie a las cuestiones prejudiciales, nada ha cambiado. Los contenidos aborda-
dos han sido los mismos a los que ya nos tiene acostumbrados el Tribunal (admisibilidad-
inadmisibilidad, dmbito de aplicacién prejudicial, peticion de reapertura de la fase oral
del procedimiento, etc.), como también el sentido de sus pronunciamientos.

Por el contrario, y en lo que respecta a las medidas cautelares, es de senialar una novedad
ciertamente relevante: la afirmaciéon de que las autoridades administrativas internas no
estan facultadas para inaplicar cautelarmente medidas de ejecuciéon nacionales con base
en una norma comunitaria, cuando existan dudas acerca de la validez de la misma; y
ello, incluso, en aquellos casos en los que un o6rgano judicial de otro estado miembro
haya planteado la cuestion prejudicial de validez. Es ésta una declaracién formulada por
el Abogado General Sr. Tizziano, que ha venido a precisar el régimen tradicional de este
instituto y que sera objeto de analisis mas adelante.
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CUESTIONES PREJUDICIALES

Como acabamos de sefialar, la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia en lo que
concierne a las cuestiones prejudiciales, tanto de interpretacién como de validez, no ha
sufrido variacién digna de mencion.

Asi, y en lo que concierne a las cuestiones prejudiciales interpretativas, ni los conteni-
dos examinados, ni el sentido de los pronunciamientos del Tribunal, han experimentado
cambio sustancial alguno. A pesar de lo anterior, no podemos por menos que dar cumpli-
da noticia de las siguientes sentencias.

En primer lugar, de la STJUE de 10 de marzo de 2005, EasyCar, As. C-336/03 y de la
STJUE de 14 de abril de 2005, Deponiezweckverband Eiterkopfe, As. C-6/03, en las que
se solicita la reapertura de la fase oral del procedimiento.

Es importante destacar a este respecto, que cada vez es mas frecuente la invocacion de
esta posibilidad por las partes en los procedimientos prejudiciales. Como también lo es,
por cierto, que el Tribunal de Justicia suele rechazar invariablemente tales solicitudes. De
hecho, asi ocurre en los casos de autos.

En cualquier caso, es conveniente recordar, que ésta es una eventualidad prevista en el
art. 61 del Reglamento de Procedimiento, de la que el Tribunal de Justicia viene haciendo
un uso discrecional (oido siempre el parecer del Abogado General) y que sélo ha sido
acogida por el Tribunal en aquellos supuestos en los que: a) considere que no esta sufi-
cientemente informado; o b) cuando el asunto deba dirimirse basindose en una alegacién
que no ha sido debatida entre las partes.

En segundo lugar es de resefiar también, la STJUE de 12 de abril de 2005, Fer6n Unién
Aduanera, As. C-170/03, en la que se pone de manifiesto, una vez mas, que el ambito de
aplicacion del mecanismo prejudicial va mas alla de los estrictos limites marcados por el
Derecho comunitario.

En efecto, en este pronunciamiento, el Tribunal de Justicia tiene la oportunidad de aclarar,
que no basta que los hechos del procedimiento principal se sitGen fuera del ambito de
aplicacion del Derecho Comunitario para excluir la utilizacién del instrumento prejudi-
cial, sino que es necesario, ademas, que el Derecho comunitario no haya sido objeto de
invocacion por el Derecho interno.

En suma, en aquellos casos en los que —como el que aqui nos ocupa— la situacién factica
se coloca mas alld de las fronteras del Derecho Comunitario, es preciso verificar que dicha
apariencia no se vea desvirtuada por el hecho de que las disposiciones de este Derecho
hayan sido declaradas aplicables por el Derecho nacional. En tales supuestos, el empleo
del mecanismo prejudicial seria también viable.




En tercer, y ultimo lugar, deben destacarse la STJUE de 10 de marzo de 2005, QDQ
Media, As. C-235/03, y la STJUE de 12 de abril de 2005, Keller vs. Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) e Instituto Nacional de la Gestiéon Sanitaria (INGESA), As.
C-145/03, pues, de un lado, son las tnicas sentencias que tienen su origen en sendas
cuestiones prejudiciales planteadas por érganos jurisdiccionales espailoles (Juzgado de
Primera Instancia nim. 35 de Barcelona y Juzgado de lo Social ntm. 20 de Madrid, res-
pectivamente); y de otro, en el caso concreto de la Sentencia Keller vs. INSS e INGESA
el Tribunal de Justicia tiene la oportunidad de repasar, por tnica vez en el periodo que
comprende esta cronica, su jurisprudencia en cuanto a los supuestos de admisibilidad de
las cuestiones prejudiciales.

Asi es, en la Sentencia Keller, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre la admisibilidad, o
no, de la cuestion prejudicial planteada. Cuestion prejudicial que tiene por objeto: conocer
la correcta interpretacion de los arts. 3, 19 y 22 del Reglamento CEE 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a
los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta propia y los miembros de
sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad; y del art. 22, apartados 1 y 3, del
Reglamento CEE 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen
las modalidades de aplicacion del Reglamento CEE 1408/71 (en su version modificada y
actualizada mediante el Reglamento CEE 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983), y
que se inscribe en el marco de un litigio entre los herederos de la Sra. Keller (subrogados
en los derechos de ésta en el curso del procedimiento principal) y el Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS), junto al Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (INGESA).
Litigio que se originé por la negativa de este ultimo (denominado cuando ocurrieron los
hechos del litigio principal, Instituto Nacional de la Salud), a rembolsar los gastos de la
asistencia hospitalaria recibida por la Sra. Keller en una clinica suiza.

Cinéndonos aqui a los motivos de inadmisién, los demandados (INSS e INGESA), asi
como el Gobierno espaiol, fundamentan sus alegaciones con base en los siguientes mo-
tivos:

a) La posible existencia de importantes contradicciones en el auto de remisién, lo que
imposibilitaria la respuesta util del Tribunal de Justicia al érgano jurisdiccional nacional
(apartado 28 de la Sentencia).

b) El presunto caracter meramente hipotético de la peticién prejudicial (apartado 32
de la Sentencia), pues la admision de la Sra. Keller en la Clinica Universitaria de Zarich
no es consecuencia de una decisién de traslado tomada por los médicos de la Clinica
Universitaria de Colonia, sino de una iniciativa de la propia interesada, que abandoné
el establecimiento en el que estaba hospitalizada en contra del consejo de los médicos
alemanes.

¢) La eventual extralimitacion del mecanismo prejudicial (apartado 37 de la Sentencia),
pues a juicio de los anteriores, la solucién del litigio principal queda fuera del dmbito de
aplicacién del Derecho comunitario (motivo este al que ya nos hemos referido anterior-
mente), para situarse en el terreno propio, exclusivo y excluyente del Derecho nacional.
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A juicio del Tribunal de Justicia, sin embargo, los motivos de inadmisién alegados no
pueden ser admitidos, y ello con base en las siguientes razones y argumentos:

a) En cuanto al primero de los motivos de inadmisién (esto es, la posible existencia de
contradiccién en el auto de remision), dicho auto permitiria comprender la pertinen-
cia y el alcance de la primera cuestién planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente
(apartados 29, 30 y 31 de la Sentencia), como se deduce del contenido de las observa-
ciones presentadas por las partes en el litigio principal y los Gobiernos de los Estados
miembros.

b) En lo relativo al segundo de los motivos de inadmisién (caracter meramente hipo-
tético de la cuestion prejudicial planteada), es preciso recordar que, en el marco de un
procedimiento con arreglo al articulo 234 del TCE basado en una clara separacién de las
funciones entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justicia, toda apre-
ciacién de los hechos del asunto principal es competencia del juez nacional. Asimismo,
corresponde exclusivamente al érgano jurisdiccional nacional que conoce del litigio (y
que debe asumir la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que debe adoptarse)
apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decisién pre-
judicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al
Tribunal de Justicia. Por consiguiente, cuando las cuestiones planteadas se refieran a la in-
terpretacion del Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia esta, en principio, obligado
a pronunciarse. Mas aun en el presente caso, tal y como se desprende de la exposicién de
los hechos realizada en el auto de remisién, en la que el 6rgano de jurisdiccién nacional
considerd que la admision de la Sra. Keller en la Clinica Universitaria de Ztrich era con-
secuencia de una decision de los médicos de la Clinica Universitaria de Colonia, tomada
tras realizar diversas pruebas y un examen profundo de las posibilidades terapéuticas en
relacién con la patologia de la interesada. El 6rgano jurisdiccional nacional se basa, a este
respecto, en el informe de un cirujano especializado en otorrinolaringologia que certifica
que, en el momento en que ocurrieron los hechos, la Clinica Universitaria de Zurich era
la inica en Europa, que podia practicar con posibilidades reales de éxito el tipo de opera-
cién que requeria la patologia de la Sra. Keller (apartados 33, 34 y 35 de la Sentencia).

¢) Por ultimo, y en lo que atafle a la eventual extralimitacién en el uso del mecanis-
mo prejudicial por situarse el litigio principal en el ambito de aplicacién exclusivo del
Derecho nacional, es preciso sefialar que la mera circunstancia de que dicha asistencia se
haya prestado fuera del territorio comunitario no basta para excluir la aplicacién de los
citados Reglamentos; al ser el criterio determinante, el vinculo del asegurado de que se
trate con un régimen de seguridad social de un Estado miembro. En el caso de autos, la
Sra. Keller estaba afiliada cuando ocurrieron los hechos del litigio principal al régimen
espaiol de la seguridad social, y poseia los formularios expedidos por el INSALUD con
arreglo al art. 22 del Reglamento 1408/71. En consecuencia, no cabe poner en duda la
aplicabilidad, en el asunto del litigio principal, de los Reglamentos 1408/71 y 574/72
(apartados 38 y 39 de la Sentencia).




En virtud de lo anterior, la decisién a la que llega el Tribunal de Justicia no puede ser otra:
declarar la admisibilidad de la peticién prejudicial planteada, desestimando los motivos
de inadmisién alegados por los demandados y el Gobierno espaiol.

Por ultimo, y pasando ya al grupo de cuestiones prejudiciales de validez, tampoco existe
novedad alguna en la jurisprudencia reciente del Tribunal.

Baste citar en este apartado, la STJCE de 1 de marzo de 2005, Van Parys, As. C-377/02,
en la que se plantea una peticién de decisién prejudicial y que tiene por objeto:

“la validez del Reglamento (CEE) num. 404/93 del Consejo, de 13 de febrero de 1993,
por el que se establece la organizaciéon comtn de mercados en el sector del platano (DO
L 47, p. 1), en su versién modificada por el Reglamento (CE) ntim. 1637/98 del Consejo,
de 20 de julio de 1998 (DO L 210, p. 28), del Reglamento (CE) num. 2362/98 de la
Comisién, de 28 de octubre de 1998, por el que se establecen disposiciones de aplicacion
del Reglamento num. 404/93 en lo relativo al régimen de importacién de platanos en
la Comunidad (DO L 293, p. 32), del Reglamento (CE) num. 2806/98 de la Comision,
de 23 de diciembre de 1998, sobre la expedicién de certificados de importacion de pla-
tanos, de acuerdo con los contingentes arancelarios, y de platanos tradicionales ACP para
el primer trimestre de 1999 y la presentacién de nuevas solicitudes (DO L 349, p. 32),
del Reglamento (CE) num. 102/1999 de la Comision, de 15 de enero de 1999, sobre la
expedicién de certificados de importacién de platanos, en el marco de los contingentes
arancelarios y de los platanos tradicionales ACP para el primer trimestre de 1999 (segun-
do periodo) (DO L 11, p. 16), y del Reglamento (CE) num. 608/1999 de la Comisién,
de 19 de marzo de 1999, relativo a la expedicién de los certificados de importacién de
platanos para el segundo trimestre de 1999, en el marco de los contingentes arancela-
rios y de los platanos tradicionales ACP, y a la presentacién de nuevas solicitudes (DO
L 75, p. 18), en relacion con los articulos I y XIII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (DO 1994, L 336, p. 103; en lo sucesivo, ‘GATT de
19947, que constituye el anexo 1A del Acuerdo por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio (en lo sucesivo, ‘OMC’), aprobado mediante la Decision 94/800/
CE del Consejo, de 22 de diciembre de 1994, relativa a la celebracién en nombre de la
Comunidad Europea, por lo que respecta a los temas de su competencia, de los acuerdos
resultantes de las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay (1986-1994) (DO
L 336, p. 1), y con el articulo 4 del Acuerdo marco de cooperacién entre la Comunidad
Econdmica Europea y el Acuerdo de Cartagena y sus paises miembros, la Reptblica de
Bolivia, la Republica de Colombia, la Republica del Ecuador, la Republica del Pert y la
Reptiblica de Venezuela, aprobado en nombre de la Comunidad mediante la Decisién
98/278/CE del Consejo, de 7 de abril de 1998 (DO L 127, p. 10; en lo sucesivo, ‘Acuerdo
marco’)”.

De la cual practicamente nada cabe destacar, salvo el hecho de ser la inica cuestion preju-
dicial de validez del periodo, y que el Tribunal no aprecia motivo alguno de invalidez en
las normas comunitarias controvertidas.
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MEDIDAS CAUTELARES

Como también destacabamos en la introduccion, y al contrario de lo que viene siendo ha-
bitual, hemos hallado en la jurisprudencia reciente del Tribunal una interesante novedad,
para la reflexion y el debate, en lo que concierne a las medidas cautelares.

Novedad que toma como punto de partida el siguiente interrogante: ;puede una auto-
ridad administrativa suspender cautelarmente la aplicaciéon de medidas nacionales que
ejecutan disposiciones comunitarias cuya validez haya sido impugnada? En otras palabras,
;puede una autoridad administrativa, al igual que se le consiente al juez nacional (art.
243 del TCE), desaplicar con caracter provisional una medida nacional de ejecucion de
una disposiciéon comunitaria cuya validez se discute?

Es éste un enigma que se plantea y se explora en las Conclusiones del Abogado General
de 7 de abril de 2005, Sr. Antonio Tizziano, al hilo del examen de las cuestiones prejudi-
ciales planteadas en los asuntos: C-453/03, ABNA Ltd. y Otros contra Secretary of State for
Health y Food Standards Agency [peticion de decision prejudicial planteada por la Hight
Court of Justice, Queen’s Bench (Reino Unido)]; As. ac., C-11/04 y C-12/04, Fratelli Martini
& C. spa y Cargill srl contra Ministero delle Politiche Agricole e Forestali, Ministero delle
Attivita Produttive, Ministero della Salute, y Ferrari Mangimi srl., ASSALZOO (Associazione
Nazionale tra i Produttori di Alimenti Zootencici) contra Ministero delle Politiche Agricole
e Forestali, Ministero delle Attivita Produttive y Ministero della Salute, [peticiones de de-
cisién prejudicial planteadas por el Consiglio di Stato (Italia)]; y C-194/04, Nederlandse
Verenigin Diervoedrindustrie Nevedi contra Productschap Dierveoder [peticiéon de deci-
sién prejudicial planteada por el Rechtbank te ‘s-Gravenhage (Paises Bajos)].

Esenrelacion conesteiltimoasunto (C-194/04, NederlandseVerenigin Diervoedrindustrie
Nevedi contra Productschap Dierveoder, apartados 164 a 181 de las Conclusiones), don-
de el Tribunal Neerlandés competente para la resoluciéon del litigio principal plantea la
pregunta con la que hemos encabezado este epigrafe, y que tanto interés tiene para noso-
tros: ;puede una autoridad administrativa suspender cautelarmente una medida nacional
de aplicaciéon de una norma comunitaria, cuando albergue dudas acerca de la validez de
la misma en base a que un érgano nacional de otro Estado miembro haya presentado una
cuestion prejudicial de validez?

Pues bien, a juicio del Abogado General Sr. Tizziano, la respuesta a esta pregunta debe
ser negativa.Y ello con base en el siguiente argumentario (apartados 167 a 180 de las
Conclusiones).

En primer lugar (apartados 167 a 169), y en contra de la opinién mantenida por Nevedi
(una de las partes en el proceso), la suspension cautelar de una medida nacional de apli-
cacién de la normativa comunitaria no puede sustentarse en razones de economia proce-
sal, tales como las de “(...) evitar a los particulares un procedimiento prejudicial inutil”
(apartado 165 in fine de las Conclusiones).




En segundo lugar, porque el precedente sentado por la STJUE de 22 de junio de 1989,
Fratelli Costanzo, As. C-103/88 y citado también por Nevedi, no puede ser invocado en este
caso, pues, a diferencia de aquél, no se discute en éste si las autoridades administrativas
nacionales pueden inaplicar medidas internas destinadas a hacer cumplir lo establecido
en una norma comunitaria cuya validez resulta indiscutible, sino, precisamente, si las
autoridades administrativas nacionales pueden hacer eso mismo cuando la validez de la
norma comunitaria esta en discusion. En suma, no concurren en el caso de autos las exi-
gencias de proteccion de aplicacion plena y uniforme del Derecho Comunitario, y que si
estaban en juego en la Sentencia Fratelli Costanzo.

Y en tercer lugar (apartados 170 a 176), no comparecen tampoco, los condicionantes y
requisitos generales que facultan a un 6rgano jurisdiccional (cuanto mas en el caso de
autoridad administrativa), para inaplicar cautelarmente una medida nacional con base en
el Derecho Comunitario. Asi es, el Abogado General nos recuerda en estos parrafos que tal
posibilidad supone una “atenuaciéon” del monopolio del Tribunal de Justicia y una excep-
cién a la regla general de la aplicacion. Atenuacién y excepcion que sélo deben admitirse
alli donde exista justificacién para ello, esto es:

a) Con caracter general, cuando se persiga la salvaguardia de la plena tutela judicial de los
particulares, o la coherencia del sistema jurisdiccional comunitario.

b) Con caracter particular, es necesario también: que el juez albergue dudas sobre la va-
lidez del acto comunitario del que el nacional trae su causa; que plantee directamente la
cuestion prejudicial de validez con caracter inmediato; que concurran los elementos de
urgencia; que el solicitante corra el riesgo de sufrir un perjuicio grave e irreparable; y, por
altimo, que el juez tenga plenamente en cuenta el interés de la Comunidad.

Pues bien, el Abogado General Sr. Tizziano estima que, cuando la autoridad que pretende
la suspensién cautelar tiene naturaleza administrativa, no concurren ni las exigencias, ni
los requisitos que acabamos de sefalar (apartado 176).

De una parte, porque las autoridades administrativas no celebran juicios destinados a
asegurar el respeto de los derechos de origen comunitario, en los cuales puede plantearse
una cuestion al Tribunal de justicia en condiciones de imparcialidad e independencia
(algo que si ocurre en el caso de 6rganos de naturaleza jurisdiccional).

De otra, porque los requisitos “particulares” sefialados para la suspension de la aplicacion
de normas nacionales de ejecuciéon de un acto comunitario son dificilmente conciliables
con la situacion y las facultades de las autoridades de naturaleza administrativa, en espe-
cial en lo que se refiere a la estimacién de un perjuicio grave e irreparable, asi como a las
medidas que deben adoptarse para proteger los intereses de la Comunidad (por ejemplo,
el embargo preventivo de bienes), y que se reservan normalmente a la competencia de
los jueces.
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Con base en estos motivos, el Abogado General concluye que:

“(...) las autoridades administrativas de un Estado miembro no tienen la facultad de
suspender con caracter cautelar la aplicaciéon de medidas nacionales que ejecutan disposi-
ciones comunitarias cuya validez se haya impugnado, ni siquiera cuando un juez de otro
Estado miembro ya haya solicitado al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la validez
de dichas disposiciones”.

En otros términos, desmonta la analogia establecida por una de las partes en el proceso
(Nevedi) entre autoridades administrativas y 6rganos jurisdiccionales nacionales, a la
hora de poder inaplicar medidas nacionales de ejecucion del Derecho Comunitario cuan-
do la validez del mismo esté en cuestion.

Se introduce de este modo un matiz importante y hasta ahora ignoto, en lo que a las
medidas cautelares se refiere. Las autoridades administrativas pueden equipararse a las
judiciales en la inaplicacion cautelar de las medidas nacionales de ejecucién del Derecho
comunitario cuando la validez del mismo resulte indiscutible (Sentencia Fratelli Costanzo).
Ahora bien, no sera asi cuando se cuestione la validez de la norma comunitaria. En estos
casos, la eventual inaplicacion cautelar de la medida nacional sélo podra ser adoptada por
un organo, o una autoridad, de naturaleza judicial. Esta es, al menos, la postura defendida
por el Abogado General Sr. Tizziano.

5. MERCADO INTERIOR

R) Libre circulacion de mercancias

En el periodo objeto de andlisis (enero-mayo de 2005) no ha habido ningtin pronuncia-
miento jurisprudencial 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 Constitucion Europea relega la libre pres-
tacién de servicios la Subseccién 3* (llamada precisamente “Libertad de prestacion de
servicios™) de la secciéon 2* (“Libre circulaciéon de personas y servicios”) del Capitulo I
(“Mercado Interior”) del Titulo III (“De la accién y las politicas interiores”) de la Parte
11T del Proyecto de Constitucion Europea (relativo a “De las politicas y el funcionamiento
de la Unién™), o lo que es lo mismo, los arts. III-29 a III-35 del texto de la Constitucién
Europea. Por ello, ofrecemos una tabla de las equivalencias entre el texto del actual TCE
y el nuevo texto de la 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)
Art. 49 TCE (ex art. 59) Art. 11I-29 CEU
Art. 50 TCE (ex art. 60) Art. 1TI-30 CEU
Art. 51 TCE (ex art. 61) Art. ITI-31 CEU
Art. 52 TCE (ex art. 63) Art. ITI-32 CEU
Art. 53 TCE (ex art. 64) Art. ITI-33 CEU
Art. 54 TCE (ex art. 65) Art. ITI-34 CEU
Art. 55 TCE (ex art. 66) Art. I1I-35 CEU

En el periodo analizado (febrero a mayo de 2005) se han dictado un total de tres Sentencias
sobre esta materia, la primera de ellas la STJCE (Sala Tercera) de 17 de febrero de 2005,
Viacom Outdoor, As. C-134/03. En el supuesto de hecho se enjuicia un impuesto mu-
nicipal italiano que grava la publicidad. El litigio se plantea entre dos empresas: Viacom,
con sede en Italia y la segunda en Francia. Ambas empresas contrataron los servicios de
colocacion de anuncios publicitarios en el territorio del Municipio de Génova (Italia). La
empresa italiana se negé a devolver a la francesa un impuesto local de 227 euros pagado
al Ayuntamiento de Génova. La empresa reclamante sostiene que las disposiciones del
Derecho italiano que establecen y regulan el impuesto municipal sobre la publicidad son
contrarias al Derecho comunitario, en particular a la libre prestaciéon de servicios prevista
en el art. 49 TCE y a las normas sobre la competencia contenidas en los arts. 82, 86, 87
y 88 TCE.

El juez italiano pregunta esencialmente al TJCE si el art. 49 TCE se opone a la percep-
cién de un impuesto como el impuesto municipal sobre la publicidad establecido por el
Decreto Legislativo 507/1993, al que estan sujetas, entre otras, las prestaciones de ser-
vicios de colocacion de anuncios publicos que tienen cardcter transfronterizo debido al
lugar de establecimiento bien del prestador, bien del destinatario de los servicios.

Segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el art. 49 TCE exige la supresion de cual-
quier restriccion a la libre prestacion de servicios, cuando pueda prohibir u obstaculizar
de otro modo las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que
presta legalmente servicios analogos. Por otra parte, la libertad de prestacién de servicios
beneficia tanto al prestador como al destinatario de los servicios (Sentencias de 13 de
julio de 2004, Comisién/Francia, C-262/02, Rec. p. I-0000, apartado 22, y Bacardi,
C-429/02, apartado 31! y la jurisprudencia citada). Ademds, una medida fiscal nacional
que obstaculiza el ejercicio de la libertad de prestacién de servicios podria constituir una
medida prohibida, con independencia de que sea aplicada por el propio Estado o bien por
una corporacion local (véase, en este sentido, la Sentencia de 29 de noviembre de 2001,
De Coster, C-17/002, Rec. p. I-9445, apartados 26 y 27).

(1) Esta STJCE fue objeto de analisis en el numero 25 de esta revista (octubre de 2004), pags. 86 y 87.

(2) Sentencia comentada en el nim. 15 de esta revista (abril de 2002), pags. 53 a 55.
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En segundo lugar, el impuesto solo se aplica a las actividades publicitarias exteriores que
impliquen la utilizacién del espacio publico administrado por las autoridades munici-
pales y que su importe esta fijado en un nivel modesto (el Tribunal se guia por la escasa
cuantia econémica) en relacion con el valor de las prestaciones de servicios sujetas a €l.
En tales circunstancias, la percepcion de un impuesto de este tipo, en cualquier caso, no
prohibe, obstaculiza ni hace menos atractivas de otro modo las prestaciones de servicios
publicitarios que se realicen en el territorio de los municipios de que se trate, incluso
cuando dichas prestaciones tienen caracter transfronterizo debido al lugar de estableci-
miento bien del prestador, bien del destinatario de los servicios.

Por ello, el tribunal rechazo el recurso. Para el TJCE, el art. 49 TCE no se opone a la per-
cepcién de un impuesto como el enjuiciado en la Sentencia.

En segundo lugar, la STJCE (SalaTercera) de 10 de marzo de 2005, Laboratoires Fournier,
As. C-39/04, resuelve en sentido estimatorio la peticiéon de decision prejudicial sobre
la interpretacion del art. 49 TCE respecto a una la legislacion francesa, que instituye un
mecanismo de crédito fiscal en materia de investigacion reservado exclusivamente a las
actividades de investigacion realizadas en Francia.

La solicitud se plante6 dentro de un litigio entre la sociedad francesa Laboratoires Fournier, y
un Organismo publico dependiente del Ministerio francés de Economia y finanzas, tras la
impugnacién de un crédito fiscal en materia de investigacion del que habian disfrutado
los Laboratoires Fourier. Este crédito fiscal estaba reservado exclusivamente a actividades de
investigacion realizadas en Francia.

Para el TJCE, la eficacia de los controles fiscales constituye una razén imperiosa de interés
general que puede justificar una restriccion al ejercicio de las libertades fundamentales
garantizadas por el TCE (Sentencia de 15 de mayo de 1997, Futura Participations y Singer
C-250/95, Rec. p. I-2471, apartado 31). Por tanto, un Estado miembro esta autorizado
a aplicar medidas que permitan la comprobacién, de manera clara y precisa, del importe
de los gastos deducibles en este Estado en concepto de gastos de investigacién (Sentencia
de 8 de julio de 1999, Baxter y otros, C-254/97, Rec. p. [-4809, apartado 18). Sin em-
bargo —y éste es el argumento que lleva al Tribunal a condenar la legislacién francesa—, la
eficacia de los controles fiscales no puede justificar una normativa nacional que impide
de manera absoluta al contribuyente aportar la prueba de que los gastos correspondien-
tes a las actividades de investigacion realizadas en otros Estados miembros se efectuaron
realmente y respetan los criterios prescritos.

En tercer lugar, STJCE (Sala Primera) de 14 de abril de 2005, Comisién contra Alemania,
As. C-341/02. En el supuesto de hecho de esta Sentencia, la Comisién solicitaba al
Tribunal que declarase que la Republica Federal de Alemania habia incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud del art. 49 TCE y del art. 3 de la Directiva 96/71/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplaza-
miento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (DO 1997,




L 18, p. 1), al no haber reconocido como conceptos que forman parte del salario minimo
la totalidad de los incrementos y de los complementos abonados por los empresarios
establecidos en otros Estados miembros a sus trabajadores del sector de la construccion
desplazados a Alemania —con excepcién de la prima concedida a los trabajadores del
citado sector— y al no haber tenido en cuenta, por este motivo, los conceptos salariales
efectivamente abonados por dichos empresarios a sus trabajadores desplazados.

Segtn reiterada jurisprudencia, el Derecho comunitario no se opone a que un Estado
miembro obligue a una empresa establecida en otro Estado miembro que realice una
prestacion de servicios en el territorio del primer Estado miembro a pagar a sus trabaja-
dores la retribucién minima fijada por las normas nacionales de dicho Estado (Sentencias
de 3 de febrero de 1982, Seco y Desquenne & Giral, As. acumulados 62/81 y 63/81, Rec.
p- 223; de 28 de marzo de 1996, Guiot, C-272/94, Rec. p. I-1905; de 23 de noviembre
de 1999, Arblade y otros, As. acumulados C-369/96 y C-376/96, Rec. p. I-8453; de 15
de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA3, C-165/98, Rec. p. I-2189, apartados 28 y 29, y de
24 de enero de 2002, Portugaia Construgdes, C-164/99, Rec. p. I-787, apartado 21). La
aplicacion de tales normas debe ser adecuada para garantizar la realizacién del objetivo
que persiguen, que consiste en la proteccién de los trabajadores desplazados, y no debe
ir mas alld de lo que sea necesario para alcanzarlo (véanse en este sentido, en particular,
las sentencias antes citadas Arblade y otros, apartado 35, y Mazzoleni e ISA, apartado 26,
y la Sentencia de 12 de octubre de 2004, Wolff & Miiller, C-60/03%, apartado 34). Esta
jurisprudencia se halla consagrada en el art. 3.1.c) de la Directiva 96/71, segun el cual
los Estados miembros velaran por que, cualquiera que sea la legislaciéon aplicable a la re-
lacion laboral, las empresas garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio las
condiciones de trabajo y empleo establecidas en el Estado miembro donde se efectte el
trabajo por lo que respecta, en particular, a las cuantias de salario minimo, incluidas las
incrementadas por las horas extraordinarias. En el presente caso, consta que Alemania ha
hecho uso de la facultad, prevista en la Directiva 96/71, de aprobar disposiciones que
regulen la cuantia del salario minimo en el territorio nacional.

La existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la situacién del Estado
miembro tal como éste se presentaba al finalizar el plazo sefialado en el dictamen motiva-
do (Sentencias de 16 de enero de 2003, Comisién/Reino Unido, C-63/02, Rec. p.I-821,
apartado 11, y de 16 de diciembre de 2004, Comisioén/Italia, apartado 9). Los cambios
producidos posteriormente no pueden ser tenidos en cuenta por el Tribunal de Justicia
(Sentencia de 18 de noviembre de 2004, Comisién/Irlanda, C-482/03, apartado 11).

En tales circunstancias, debe observarse que la Reptblica Federal de Alemania ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 3 de la Directiva 96/71,
al no haber reconocido, con excepcién de la prima general concedida a los trabajadores
del sector de la construccién, como conceptos que forman parte del salario minimo los

(3) Sentencia comentada en el nim. 12 de esta revista (julio de 2001), pags. 63 a 65.

(4) Sentencia comentada en el ntim. 26 de esta revista (enero de 2005); pags. 74y 75.
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incrementos y los complementos que no modifican la relacién entre la prestacion del
trabajador y la contrapartida que percibe, y que han sido abonados por los empresarios
establecidos en otros Estados miembros a sus trabajadores del sector de la construcciéon
desplazados a Alemania.

b) Libertad de establecimiento

De nuevo formulamos las equivalencias entre los articulos del actual Tratado y los del texto
de la futura Constitucién Europea:

Tratado de la Comunidad Europea Texto de la Constitucion
(TCE) Europea (CEU)
Art. 43 TCE (ex art. 52) Art. ITI-22 CEU
Art. 44 TCE (ex art. 54) Art. ITI-23 CEU
Art. 45 TCE (ex art. 55) Art. ITI-24 CEU
Art. 46 TCE (ex art. 56) Art. III-25 CEU
Art. 47 TCE (ex art. 57) Art. ITI-26 CEU
Art. 48 TCE (ex art. 58) Art. I1I-27 CEU
Novedad del PCE Art. 1II-28 CEU

En el periodo analizado (febrero a mayo de 2005), se ha producido inicamente una sen-
tencia sobre la materia, STJCE (Sala Segunda) de 21 de abril de 2005, Comisién contra
Grecia, As. C-140/03, en el que se plantea un tema novedoso, aunque relacionado con
las profesiones médicas que tantos pronunciamientos han generado, como es el de las
condiciones para la apertura de opticas.

En el supuesto de hecho analizado, la Comisién lleva a Grecia ante el tribunal por con-
siderar que Grecia habia restringido las condiciones de establecimiento de los épticos
personas fisicas, infringiendo el art. 43 TCE, al adoptar y mantener en vigor la Ley num.
971/1979, relativa al ejercicio de la profesién de éptico y a los comercios de articulos de
Optica, que no permite a un éptico diplomado, persona fisica, explotar mas de una optica.
Ademids, la legislacion griega exigia el cumplimiento de los siguientes requisitos para la
apertura de una oOptica en Grecia:

1°) Que la autorizacién para abrir y explotar la Optica se expida a nombre de un optico
titulado, persona fisica, el titular de la autorizacién para explotar la Optica participe al
menos en un 50 % en el capital de la sociedad y en sus beneficios y pérdidas, la sociedad
sea colectiva o comanditaria, y

2°) dicho optico participe, como maximo, en otra sociedad propietaria de una optica, a
condicién de que la autorizacién para abrir y explotar ésta se expida a nombre de otro
optico titulado.




Segtn el Tribunal, aplicando una jurisprudencia reiterada, la existencia de un incum-
plimiento debe apreciarse en funcién de la situacién del Estado miembro tal como ésta
se presentaba al final del plazo sefialado en el dictamen motivado y los cambios ocurri-
dos posteriormente no pueden tomarse en cuenta (Sentencias de 30 de enero de 2002,
Comision/Grecia, C-103/00, Rec. p. I-1147, apartado 23, y de 12 de junio de 2003,
Comisién/Luxemburgo, C-97/01, Rec. p. I-5797, apartado 30).

Segtn jurisprudencia reiterada, el art. 43 TCE se opone a cualquier medida nacional que,

aun cuando sea aplicable sin discriminacién por razén de la nacionalidad, pueda obstacu-
lizar o hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los nacionales comunitarios, de la
libertad de establecimiento garantizada por el Tratado (véanse, en especial, las Sentencias
de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado 32, y de 14 de octu-
bre de 2004, Comisién/Paises Bajos, C-299/02°, Rec. p. I-0000, apartado 15).

La prohibicién de que un éptico diplomado explote mds de una 6ptica constituye efec-
tivamente una restriccion a la libertad de establecimiento de las personas fisicas en el
sentido del art. 43 TCE, a pesar de la alegada falta de discriminacién por razén de la
nacionalidad de los profesionales de que se trate. En cuanto a las personas juridicas,
procede observar asimismo que, como por otra parte reconoce la Republica Helénica,
los requisitos enunciados en la Ley griega ntim. 2646/1998 restringen su libertad de
establecimiento, para cuyo ejercicio quedan equiparadas a las personas fisicas en virtud
del art. 48 TCE.

Una medida nacional que, aun cuando sea aplicable sin discriminacién por razén de la
nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio, por parte de los
nacionales comunitarios, de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado pue-
de estar justificada por razones imperiosas de interés general, siempre que sea adecuada
para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no vaya mas alla de lo que es
necesario para alcanzar dicho objetivo (v€ase, en particular, la sentencia Kraus, antes ci-
tada, apartado 32). En el caso enjuiciado, basta senalar que el objetivo de proteccién de
la salud ptblica invocado por Grecia podria alcanzarse con medidas menos restrictivas de
la libertad de establecimiento tanto de las personas fisicas como de las personas juridicas,
por ejemplo, exigiendo la presencia de opticos diplomados asalariados o socios en cada
optica, y por medio de normas en materia de responsabilidad civil por hechos ajenos, asi
como de normas que impongan un seguro de responsabilidad profesional.

Antes de ser condenada por el TJCE, Grecia procedié a modificar su legislacion, a través

la Ley ntim. 3204/2003, sin embargo esta Ley no fue tomada en consideracién por el
Tribunal.

(5) Sentencia comentada en el nim. 26 de esta revista (enero de 2005), pags. 76 y 77.
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C) Libre circulacion de trabajadores

a) Ambito de aplicacién

La STJCE de 17 de marzo 2005, Kranemann, As. C-109/ 04, analiza si los funcionarios
temporales que efectuan un periodo de practicas juridicas preparatorias estin compren-
didos dentro del concepto de trabajador en el sentido del art. 39 CE. Para resolver esta
cuestion, el Tribunal de Justicia recuerda su reiterada jurisprudencia segun la cual el con-
cepto de “trabajador” posee un alcance comunitario y no debe interpretarse de manera
restrictiva. Asi, debe considerarse “trabajador” cualquier persona que ejerza actividades
reales y efectivas, con exclusién de aquellas actividades realizadas a tan pequefia escala
que tengan un caracter meramente marginal y accesorio. Segun esta jurisprudencia, la
caracteristica de la relaciéon laboral radica en la circunstancia de que una persona realice,
durante un cierto tiempo, a favor de otra y bajo la direccién de ésta, determinadas pres-
taciones a cambio de las cuales recibe una retribucion.

Pues bien, en relacion con el caso concreto sometido a examen, el TJCE considera que los
funcionarios en periodo de practicas juridicas preparatorias estin incluidos en el dmbito
de aplicacion del art. 39 CE. En este sentido, se argumenta, en primer lugar, que dichos
funcionarios aplican, en el marco de sus practicas, los conocimientos adquiridos durante
sus estudios y contribuyen de este modo, bajo la direccién de su director de practicas, a
las actividades efectuadas por este tltimo, percibiendo, durante su periodo de practicas,
una retribucién consistente en una asignacién de subsistencia (apartado 15). Por otro
lado, no puede excluirse la aplicacion de dicho articulo sobre la base de la excepcién
prevista en el apartado 4 de esta disposicién en relaciéon con los “empleos en la admi-
nistraciéon publica”. Asi, argumenta el Tribunal que, en la medida en que, como en el
presente caso, producido en el ambito del Derecho aleman, el funcionario en practicas
efectia una parte de su periodo de practicas fuera del sector publico, basta recordar que
el concepto de “empleos en la administraciéon ptblica” no abarca los empleos al servicio
de un particular o de una persona juridica privada, cualesquiera que sean las funciones
del empleado.

b) Contenido juridico
a’) Derechos de entrada y residencia

Mediante la STJCE de 14 de abril de 2005, Comisién c. Espaiia, As. C-157/03, el Tribunal
de Justicia ha declarado que Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de Derecho comunitario, en primer lugar, al no haber adaptado correctamente su
ordenamiento juridico interno a las Directivas 68/360, 73/148 y 90/365 —en particu-
lar, al imponer a los nacionales de un pais tercero, que sean miembros de la familia de
un nacional comunitario que ha ejercido su derecho de libre circulacion, la obligacion
de obtener un visado de residencia para la expedicion del permiso de residencia— y, en
segundo lugar, al no conceder el permiso de residencia en el mas breve plazo, y a mas




tardar, dentro de los seis meses siguientes a la presentacion de la solicitud de dicho per-
miso, en contra de lo dispuesto en la Directiva 64/221.

En efecto, en relacién con el primer pronunciamiento, el art. 10, apartado 3, del Real
Decreto 766/1992 sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados
miembros de las Comunidades Europeas en su versiéon modificada por los Reales Decretos
737/1995 y 1710/1997, exige a los familiares que no posean la nacionalidad de un
Estado miembro de las Comunidades, el visado de residencia en el pasaporte con caracter
general. Y ello vulnera el Derecho comunitario porque, por un lado “se obliga a dichos
familiares a cumplimentar las formalidades relativas a la residencia antes de su entrada
en territorio espanol, denegandoseles en caso contrario la expedicion del permiso de
residencia” (apartado 36) y, por otro “el tipo de visado que exige la normativa espafnola
no figura entre los requisitos que establecen las Directivas 68/360, 73/148 y 90/365
para la expedicion del permiso de residencia a los miembros de las familias de nacionales
comunitarios (véase, en este sentido, la sentencia MRAX (...)" (apartado 37).

Por otro lado, la Comisién también habia alegado que, de conformidad con el sistema
general del régimen comunitario sobre expedicién de permisos de residencia y, en parti-
cular, visto el art. 5 de la Directiva 64/221, el Estado miembro debe adoptar una decision
relativa al permiso de estancia en el mas breve plazo y, a mas tardar, dentro de los seis
meses siguientes a la presentacion de la solicitud. Y asi, aunque admite la conformidad
de la normativa espanola con la Directiva 64/221 en cuanto a los plazos previstos para la
expedicion de tarjetas de residencia, la Comision reprocha al Reino de Espana el incum-
plimiento del plazo establecido en el art. 5 de dicha Directiva en el caso particular de la
Sra. Rotte Ventura, que recibi6é su permiso de residencia tras un procedimiento de diez
meses de duracion. Por su parte, las autoridades espafiolas pusieron de manifiesto que no
se puede imputar con caracter general al Reino de Espafia un incumplimiento de la nor-
mativa comunitaria por un caso aislado, menos aun si se tiene en cuenta que la interesada
podia permanecer en el territorio de este Estado miembro mientras esperaba a que se le
expidiese el permiso de residencia.

Como ya hemos adelantado, en relacién con este aspecto, el Tribunal de Justicia declara
igualmente el incumplimiento de Espana. Ello es asi porque:

“(...) resulta acreditado que la Sra. Rotte Ventura, nacional de un pais tercero y esposa de
un nacional comunitario que ejerci6 su derecho de libre circulacién, obtuvo su permiso
de residencia tras diez meses de tramites, lo que es contrario a las obligaciones impuestas
por dicha Directiva.

Carece de importancia, a estos efectos, que la solicitante del permiso de residencia pudie-
ra permanecer provisionalmente en el territorio nacional mientras esperaba la decision
relativa a la concesion o denegacion del mismo. En efecto, como ha senalado la Abogado
General en el punto 63 de sus conclusiones, es irrelevante que la inobservancia del plazo
constituya o no un obstaculo para establecerse o para ejercer una actividad (apartados 46
y 47)”.
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b’) Igualdad de trato

En relacion con este contenido de la libertad de circulacién de trabajadores se han produ-
cido dos sentencias durante el periodo que abarca esta croénica.

Asi, en primer lugar, la ya citada STJCE de 17 de marzo 2005, Kranemann, As. C-109/ 04,
ha declarado que el art. 39 CE se opone a una disposicién nacional que, en el supuesto
de una persona que ha efectuado, en el marco de unas pricticas preparatorias, una ac-
tividad real y efectiva en un Estado miembro distinto de su Estado miembro de origen,
solamente concede el reembolso de los gastos de viaje en la cuantia correspondiente a la
parte del trayecto realizada en el territorio nacional, cuando prevé que, de haberse efec-
tuado tal actividad en dicho territorio, se habria reembolsado la totalidad de los gastos
de viaje. Ello es asi porque una normativa de este tipo crea un obstdculo financiero que
puede disuadir a los funcionarios en practicas preparatorias, en especial a aquellos cuyos
recursos econoémicos son limitados, de intentar obtener un puesto en practicas en otro
Estado miembro (apartado 29).

Por otro lado, el 6rgano jurisdiccional remitente de la cuestion prejudicial que da origen
a esta sentencia habia preguntado si un obstdculo de este tipo puede estar justificado por
consideraciones de orden presupuestario. No obstante, como declara el propio Tribunal,
se desprende de una reiterada jurisprudencia que los motivos de cardcter meramente eco-
némico no pueden constituir razones imperiosas de interés general capaces de justificar
una restriccion a una libertad fundamental garantizada por el Tratado.

Por su parte, la STJCE de 12 de mayo de 2005, Comision c. Italia, As. C-278/03, ha
declarado que la Republica Italiana ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de los arts. 39 CE y 3, apartado 1, del Reglamento (CEE) 1612/68 del Consejo,
de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de los trabajadores dentro de la
Comunidad, al no tener en cuenta o, al menos, al no tener en cuenta de manera idéntica,
a efectos de la participacién de los nacionales comunitarios en los procedimientos de
seleccion de personal docente para la escuela ptblica italiana, la experiencia profesional
adquirida por estos nacionales en actividades docentes segiin que tales actividades se ha-
yan ejercido en el territorio nacional o en otros Estados miembros.

En procedimiento de incumplimiento que da origen a esta sentencia surge ante las difi-
cultades con las que se habian enfrentado varios nacionales comunitarios en relaciéon con
su participacion en los procedimientos de seleccién del personal docente para la escuela
publica italiana, dificultades que resultaban, esencialmente, de que las autoridades italia-
nas no tenian en cuenta la experiencia profesional adquirida con anterioridad por esos
nacionales en otros Estados miembros.

Pues bien, para resolver esta cuestion, el Tribunal de Justicia recuerda que cuando un or-
ganismo publico de un Estado miembro, con ocasion de la contrataciéon de personal para
cubrir puestos que no estan comprendidos dentro del ambito de aplicacién del articulo




39 CE, apartado 4, se propone tomar en consideracion las actividades profesionales an-
teriores ejercidas por los candidatos en una administraciéon publica, dicho organismo no
puede efectuar distinciones, respecto a los nacionales comunitarios, en funcién de que
tales actividades hayan sido ejercidas en la administraciéon publica de ese mismo Estado
miembro o en la de otro Estado. Por otro lado, y frente a las alegaciones del gobierno
italiano, declara que no puede justificarse una postura totalmente opuesta a la considera-
cién de la experiencia adquirida merced a actividades docentes ejercidas en otros Estados
miembros con el argumento de que existen diferencias entre los programas de enseflanza
de dichos Estados. En este sentido, el Tribunal de Justicia considera innegable que la expe-
riencia relativa a una ensefianza especifica, como la exigida por la normativa italiana, en
particular, en el sector de la enseflanza artistica o en la ensefianza impartida a las personas
discapacitadas, puede también adquirirse en otros Estados miembros.

D) Libre circulacion de capitales

Durante el periodo examinado no se ha producido ninguna sentencia en relaciéon con esta
libertad comunitaria.

Luls ORTEGA ALVAREZ

Jost ANTONIO MORENO MOLINA
Luis F. MAESO SECO

FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ
JUANI MORCILLO MORENO
JESUS PUNZON MORALEDA

Jost MARIA MAGAN PERALES
ISABEL GALLEGO CORCOLES
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incluso en Parques de dmbito supraautonémico. Definicién y aplicacién estricta de

1. INTRODUCCION

En el periodo objeto de la cronica, de enero a marzo de 2005, dominado por la ausencia
de decisiones relevantes desde el punto de vista procesal, queremos destacar, porque el
Tribunal Constitucional abre la puerta a establecer un tramite de audiencia a los inte-
resados en la cuestion de inconstitucionalidad frente a leyes singulares pese a no estar
regulado en la LOTC, la STC 48/2005, de 3 de marzo.

2. PROCESOS CONSTITUCIONALES

R) Recurso de inconstitucionalidad

a) Los diputados legitimados para interponer recurso de inconstitucionalidad
[articulo 32.1.c) LOTC] deben manifestar la concurrencia de voluntades dentro
del plazo exigido para interponer el recurso (articulo 33.1 LOTC)

En la STC 47/2005, de 3 de marzo, Pleno, se desestima el recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto por 119 Diputados Socialistas contra la Ley Valenciana de constitucion
de la Universidad Miguel Hernandez de Elche. Como 6bice procesal se plantea la falta de
concurrencia de la voluntad expresa, mediante acuerdo previo, de los Diputados, sustitui-
da su decision por un apoderamiento genérico a una Diputada. EITC, en su FJ 3° salva el
6bice procesal en beneficio del principio pro actione, ante la imposibilidad de subsanacion,
pues los Diputados han concluido su mandato y por el indicio de buena fe que aporta la
existencia de un apoderamiento general previo a la interposicién del recurso. Sin embar-
go, en este fundamento juridico, el TC recuerda que el acuerdo previo de los parlamenta-
rios ha de realizarse dentro del plazo de tres meses establecido en la LOTC para interponer
el recurso, recordando lo expuesto en el ATC 459/2004, de 16 de noviembre, en el sen-
tido de que se hace necesario en dicho plazo, y no con posterioridad como aqui ocurre,
que se manifieste dicho acuerdo como expresion de una agrupacion ocasional que surge
solo de la concurrencia de voluntades en la decision impugnatoria y que sélo tiene exis-
tencia juridica como parte en el proceso que con esa impugnacion se inicia. De entre los
Votos Particulares, el del Magistrado Gay Montalvo considera la subsanacién de la tacha
procesal extemporanea, por lo que no hay acreditaciéon de la concurrencia de voluntades
esencial para reconocer la legitimacién de los Diputados, criticando la “manga ancha”
de la mayoria del TC en relacién al rigorismo exigible a los demandantes en amparo. De




igual manera, el Magistrado Pérez Tremps, considera que el TC abona una interpretacion
del principio pro actione muy laxa y que la buena fe no puede suplir la falta de formalizacién
dentro del plazo legal, requisito especialmente exigible de quienes ostentan la condicién
de parlamentarios, que les coloca en una singular posicion en el proceso constitucional
que comporta una especial exigencia de diligencia.

B) Recurso de amparo

a) La delimitacion del objeto de amparo ex articulo 41.1 LOTC por el demandante
debe conllevar una minima y razonable fundamentacion factica y juridica

En la STC 8/2005, de 17 de enero, Sala Segunda, se otorga parcialmente amparo contra
un Auto de una Audiencia Provincial que, revoca otro sobre custodia de un hijo menor. Se
inadmite la vulneracién del principio de igualdad por el sesgo feminista de la resolucion
recurrida. E1 TC (al igual que ocurre en la pretensiéon de pedir amparo por vulneracion
del art. 9.3, sin entrar ahora en la falta de locaciéon de este articulo en los susceptibles de
ser recurridos en amparo) considera en su FJ 2° que no hay argumentaciones serias ni
razonamientos acabados, pues a todo demandante le corresponde la carga, al abrir la via
de amparo, de proporcionar la fundamentacién factica y juridica que, razonablemente, es
de esperar, y que se integra en el deber de colaborar con la justicia del TC, constituyendo
nucleos autéonomos de razonamiento y no simples disgresiones respecto de la cuestion
principal planteada en la demanda (en este caso tutela judicial).

b) No es objeto de amparo, ex articulo 41.1 LOTC, per se la lesion de los tratados
internacionales que obligan a Espafia

En la STC 68/2005, de 31 de marzo, Sala Segunda (“caso lista blanca AG” a las elecciones
al Parlamento Vasco de 2005), en su FJ 2°, el TC advierte, en relacion a la delimitacion del
objeto del amparo, que, “aun cuando en la demanda se invocan como lesionados diversos
preceptos del Convenio europeo para la proteccion de los derechos y libertades, no le
corresponde a este Tribunal, al conocer del recurso de amparo, examinar la observancia o
inobservancia, per se, de textos internacionales que obliguen a Espaiia, sino comprobar el
respeto o la infraccién de los preceptos constitucionales que reconocen derechos funda-
mentales y libertades ptblicas susceptibles de amparo constitucional (arts. 53.2 CE y 49.1
LOTC), sin perjuicio de que, por mandato del art. 10.2 CE, deban tales preceptos ser inter-
pretados de conformidad con la Declaracién Universal de derechos humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre la misma materia ratificados por Espafia”.

) El laudo arbitral no es un acto del poder publico susceptible de ser recurrido en
amparo (articulo 41.2 LOTC)

En la STC 9/2005, de 17 de enero, Sala Primera, se deniega amparo contra Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid en recurso de anulacién de un laudo arbitral. EITC, en
sus FJ 2°, desestima que se pueda plantear amparo, ademas de contra la Sentencia, contra el
laudo por vulneracion del art. 24, ya que “el arbitraje es un medio heterénomo de arreglo
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de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos priva-
dos (...) por esa misma voluntad expresa de las partes queda sustraido al conocimiento
del Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo (...) y que con respecto al
arbitraje solo proyecta sus garantias con el cardcter de derechos fundamentales a aquellas
fases del procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la ley prevé la
intervencion jurisdiccional de los érganos judiciales del Estado, entre las mas relevantes,
la formalizacién judicial del arbitraje, el recurso o accién de anulacion y la ejecucion
forzosa del laudo™.

d) Cumplimiento del plazo y extemporaneidad. La interposicion de recursos
inviables no altera el plazo a contar desde la notificacién de la resolucion judicial
(articulos 43.2 y 44.2 LOTC)

Enla STC 56/2005,de 14 de marzo, Sala Primera, se inadmite demanda de amparo contra
diversos Autos de Juzgados de lo Penal. EITC, en su FJ 2°, manifiesta y reitera su doctrina,
de que, ante la interposicién de un recurso manifiestamente improcedente no se altera la
caducidad, improrrogable y de imposible suspension, del plazo para interponer amparo,
siempre que sea clara, indubitada e inequivoca su improcedencia y no requiera criterios
interpretativos; “no susceptible de ser ampliado artificialmente por arbitrio de las partes,
mediante el ejercicio abusivo e indebido de todos los remedios procesales imaginables
en la via judicial previa, los cuales s6lo deben utilizarse cuando resulten razonablemente
exigibles por ser los procedentes con arreglo a las normas procesales, debiendo estimarse
excluidos aquellos otros no previstos en la Ley o manifiestamente improcedentes en el
curso del proceso de que se trate”.

Por oro lado, en la STC 23/2005, de 14 de febrero, Sala Primera, se estima amparo
contra Sentencia y Auto de Audiencia Provincial en un pleito sobre indemnizacién por
accidente de trafico. Se plantea en la misma reproche procesal por la interposicién in-
debida de un segundo incidente de nulidad de actuaciones acusando a la Sentencia de
vicio de incongruencia, cuando no es asi. EI TC, en su FJ 3°, recuerda, en relacion a la
extemporaneidad que surge por la caducidad del computo de veinte dias desde la noti-
ficacion, que “los recursos aun cuando sean improcedentes suspenden el plazo de veinte
dias —ex art. 44.2 LOTC— para recurrir en amparo cuando de las circunstancias se colija
que el recurrente obra en la creencia de que hace lo correcto y, por consiguiente sin
animo dilatorio, como puede suceder si es la propia resolucion judicial recurrida la que
induzca, mediante su expresa mencion, a la interposicién del recurso”. Asi ocurre en
este caso, pues la Sentencia dispone la posibilidad de instar si a su derecho le conviene
la nulidad de actuaciones y, cuando rechaza el primer incidente no lo hace porque la
Sentencia no fuera susceptible de anularse por este cauce procesal, sino por entender que
no se daba ninguno de los supuestos previstos para ello en la LOPJ. Sin embargo, el re-
currente podia, y era razonable, que hubiera entendido que si se produce incongruencia
en la resolucion de este incidente, pueda plantearse “ex novo” otro (que ciertamente,
al cotejo de la LOPE, no es susceptible de recurso alguno) pues esta nueva resolucion es




consecuencia de una realidad procesal distinta, por lo que el TC desestima la alegacion
de extemporaneidad.

e) Apurar los remedios procesales, tal y como exige la LOTC [articulo 44.1. a)] no
implica la utilizacién de recursos inexistentes en el procedimiento laboral

Enla STC 60/2005, de 14 de marzo, Sala Segunda, se otorga amparo contra Sentencia del
Juzgado de lo Social que dirime conflicto electoral entre dos sindicatos. Se plantea por una
de las dos centrales, obice procesal a los recurrentes por falta de agotamiento de recursos,
pues no interpusieron recurso de queja, de conformidad con la LEC, contra la decision
de inadmisién de recurso de suplicacion contra la Sentencia del Juzgado de los Social. El
TC, en su FJ 2°, inadmite este reproche procesal al considerar que, al cotejo de la Ley de
Procedimiento Laboral, este recurso deviene inexistente, por lo que la exigencia de que se
apuren las posibilidades de los remedios procesales que se ofrecen en la via judicial para la
reparacién del derecho fundamental lesionado, no concurre en este caso. En consecuencia,
ante la inexistencia de un recurso en la via judicial no cabe apreciar infraccién del princi-
pio de subsidiariedad.

f) La invocacion formal del derecho vulnerado no es necesario hacerla de forma
concreta y numeérica [articulo 44.1.c) LOTC]

En la STC 2572005, de 14 de febrero, Sala Primera, se estima parcialmente amparo contra
Sentencia de una Audiencia Provincial que condena por un delito de homicidio impru-
dente (menor que atropella con un ciclomotor estando ebrio). EI TC, reconociendo la le-
gitimacién de los padres por fallecimiento sobrevenido del condenado, se plantea el dbice
procesal referido a la falta de invocacién del derecho a la intimidad personal (extraccion
de sangre para determinar grado de alcoholemia sin consentimiento del interesado). El
TC, en su FJ 4°, reitera su doctrina acerca de la falta de invocacién formal del derecho
ante la jurisdiccion ordinaria, ya que “el cumplimiento de este requisito no exige que en
el proceso judicial se haga una mencién concreta y numeérica del precepto constitucional
(...) siendo suficiente que se someta el hecho fundamentador de la vulneracién al analisis
de los 6rganos judiciales, dandoles la oportunidad de pronunciarse y, en su caso, reparar
la lesién del derecho fundamental que posteriormente se alega en el recurso de amparo”.
En este caso, el fallecido demandante no plante6 en ningun momento de la causa, ni en
el tramite de calificacién, ni en el plenario, ni en el recurso de apelacién, la vulneracién
de la intimidad, pero, en este recurso, si se limit6 a consignar que la extraccién de sangre
deberia haber contado con su consentimiento y a manifestar que, si éste no estaba en con-
diciones de prestarla, se debid solicitar a sus padres, en cuanto era menor de edad o, en su
caso, se debi6 requerir la preceptiva autorizacion judicial, por lo que el demandante estaba
planteando realmente la vulneracion del derecho a la intimidad y, en consecuencia, la ju-
risdiccién ordinaria, tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la pretendida vulneracion,
por lo que es rechazable el 6bice procesal de falta de invocacién formal.
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2) La extincion sobrevenida del objeto, aunque no prevista en el articulo 86.1 LOTC,
hace finalizar el proceso de amparo

En la STC 13/2005, de 31 de enero, Sala Segunda, se declara desaparicién sobrevenida
del objeto del recurso contra Sentencia y Providencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TS] de Madrid sobre denegacién de prérroga de licencia de obra. EITC en-
tiende extinguido el objeto (vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva) pues en
una nueva providencia, posterior a la interposiciéon del amparo, el 6rgano judicial repara
la eventual lesion del derecho fundamental invocado por el recurrente, por error patente
en el computo de un plazo de la providencia recurrida. De este modo, la pretension sin-
gular y efectiva del derecho ha sido satisfecha fuera del propio proceso de amparo, por
lo que, al no existir otros derechos que exijan una respuesta en sede constitucional, el
amparo carece de objeto sobre el que pronunciarse el TC (FJ 2°).

C) Conflictos competenciales

a) La controversia constitucional no puede quedar automaticamente enervada por la
simple modificacion de las disposiciones cuya adopcion dio origen al conflicto

En la STC 33/2005, de 17 de febrero, Pleno, y que cuenta con un Voto particular del
Magistrado Rodriguez Zapata, se estima parcialmente conflicto positivo de competencias
interpuesto por la Generalidad de Catalufia frente al Real Decreto 2200/1995, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de infraestructuras para la calidad y segu-
ridad industrial y Real Decreto 85/1996, de 26 de enero, por el que se establecen normas
para la aplicaciéon de un Reglamento CEE. EI TC, en su FJ 2°, pondera, antes de entrar en
el andlisis del conflicto, los efectos que pueda tener sobre la controversia el hecho de
que el Decreto de 1995 haya sido modificado en 1997 por otra norma de igual orden y
que el Reglamento Comunitario de adhesion voluntaria a un sistema de auditoria medio-
ambiental haya sido derogado y sustituido por otro de 2001. EITC, en su FJ 2°, recuerda
su doctrina acerca de que la controversia constitucional no puede quedar automatica-
mente enervada por la simple modificacion de las disposiciones cuya adopcién dio ori-
gen al conflicto, cuando las partes demanden todavia una determinacién jurisdiccional de
sus competencias que constate si se verifico o no la extralimitacién competencial denun-
ciada, por lo que hay que estar sustancialmente a la persistencia o no de la controversia
competencial, esto es, a si la disputa sobre la titularidad competencial sigue o no viva
entre las partes. En este caso, ademas, las modificaciones realizadas en el Decreto en nada
afectan a los términos planteados en el conflicto y, en relacion a la normativa comunita-
ria, la reforma complementa su regulacién en un intento de mejorar comportamientos
medioambientales. De este modo, no se pone en cuestionamiento la controversia com-
petencial, la cual radica en quien designa a las entidades de acreditacién y verificacion
de esos comportamientos, por lo que la disputa esta todavia viva, no pudiendo quedar
automaticamente enervada.




D) Cuestion de inconstitucionalidad

a) Acerca de la necesidad de reconocer el tramite de audiencia en la cuestiéon cuando
la ley tenga caracter singular, atendiendo a la jurisprudencia del TEDH (articulo
37.2 LOTC)

En la STC 48/2005, de 3 de marzo, Pleno, se estima parcialmente una cuestion de in-
constitucionalidad contra la Ley del Parlamento Canario de expropiacion forzosa de varios
edificios de Santa Cruz de Tenerife para proceder a la ampliacién de la sede del Parlamento.
Se plantea, en el FJ 2°, la incidencia que pudiera tener la doctrina fijada por la STEDH Ruiz
Mateos c. Espana, de 23 de junio de 1993, de exigencia de un tramite de audiencia para
quien resultara destinatario de una ley singular. Como sigue sin alterarse el contenido del
art. 37.2 LOTC, que no prevé el caso, el problema adquiere de nuevo dimensién procesal.
En el presente asunto, la Ley enjuiciada responde al concepto de ley singular de manera
que, atendida la jurisprudencia del TEDH, sus destinatarios podrian haber sido parte en
el procedimiento; sin embargo, como no lo solicitaron los interesados, el TC no se ve
obligado a flexibilizar el contenido del mencionado articulo para dar cauce al tramite de
audiencia.

3. CONFLICTOS COMPETENCIALES

La jurisprudencia dictada en el periodo objeto de la presente crénica no contiene grandes
novedades, si bien se aprecian algunos aspectos dignos de ser destacados. En particular, la
STC 194/2004, de 4 de noviembre (que, por error, no fue objeto de la anterior crénica),
resuelve con una gran claridad una cuestién competencial particularmente complicada. El
buen y clarificador uso de los criterios técnicos de la distribuciéon competencial desarro-
llados a lo largo de la jurisprudencia constitucional (concepto de bases, coordinacién, co-
operacion, o supraterritorialidad) unido a una gran claridad en el desarrollo del iter argu-
mentativo de esta decision, la convierten en una sentencia que debe ser objeto de elogio.
Igualmente, relevante es la decisién contenida en la STC 33/2005, de 17 de febrero, en la
que se declara no basica parte de la regulacion reglamentaria estatal dictada en desarrollo
de normas comunitarias. Quizas lo poco frecuente de una decisién de este tipo explica el
renacimiento de posiciones en el seno del Tribunal (a través de un Voto Particular suscrito
por dos magistrados) que pretenden extender las competencias estatales mas alla de la
distribucion interna de competencias para garantizar la correcta ejecucion del Derecho
Comunitario, cuestién esta que ya parecia definitivamente zanjada desde 1988. El resto
de decisiones de las que esta cronica da cuenta se enmarcan en lineas jurisprudenciales ya
plenamente consolidadas.

R) Rutonomia universitaria: alcance del informe del Consejo de Universidades respecto a la creacion de una
nueva universidad

Enla STC 47/2005, de 3 de enero, en la que se cuestiona la constitucionalidad de la crea-
cién de la universidad Miguel Hernandez de Elche por la Generalidad Valenciana se aduce,
si bien de forma accesoria, la infraccién del orden constitucional de competencias a juicio




cronicas de jurisprudencia

de los recurrentes porque el informe del Consejo de Universidades, preceptivo y no vin-
culante, previo a la creacién de un nueva universidad (art.5.2 LORU) se realiz6 sobre la
base de un proyecto de ley que fue sustancialmente modificado durante la tramitaciéon
parlamentaria. EI TC, con buen criterio, recuerda que el informe del Consejo de Univer-
sidades ha de realizarse antes de la aprobacién de la norma, por lo que no puede exigirse
que el proyecto de ley (objeto del informe) sea idéntico al texto legal finalmente aproba-
do so pena de eliminar la capacidad decisoria propia del procedimiento legislativo.

B) Ejecucion de Derecho Comunitario en materia de medio ambiente. Inconstitucionalidad por ausencia de
caracter materialmente basico de la normativa estatal de desarrollo. Voto particular

En la STC 33/2005, de 17 de febrero, se resuelve un conflicto positivo de competencias
planteado por la Generalidad de Catalufia contra diversos preceptos de dos Reales Decre-
tos que aprueban normas reglamentarias ejecutivas de normas comunitarias que regulan
diversos aspectos relativos a sistemas voluntarios de gestién y auditoria medioambien-
tales.

La normativa impugnada, como se ha apuntado, tiene su origen en un Reglamento co-
munitario que establece un sistema de ecoauditoria basado en la regulaciéon de unos
verificadores medioambientales y la creacién de entidades que han de acreditar su cum-
plimiento. La regulacion de desarrollo realizada por el Estado es la que es cuestionada por
la Comunidad Auténoma. Para esclarecer el conflicto el Tribunal se detiene pormenori-
zadamente en el estudio de la evoluciéon y régimen vigente de la cuestion en el Derecho
comunitario. A tal efecto recuerda su conocida doctrina relativa a la no integraciéon de este
derecho en el bloque de la constitucionalidad a los efectos de establecer la distribucion
constitucional de competencias. Sin embargo, también recuerda que en la STC 13/1998
ya habia declarado que en determinadas circunstancias el modo en que una institucion
ha sido configurada por el Derecho comunitario puede ser no solo util, sino incluso obligado para
poder proyectar sobre tal institucién el orden interno de competencias (especialmente
cuando tal institucién carece de previa regulacién en el derecho interno).

Respecto al encuadramiento material se debate si es aplicable el titulo competencial “se-
guridad industrial” (como parece indicar el nomen iuris de los Reales Decretos impugna-
dos) o el de “medio ambiente”. El Tribunal opta por el segundo de los titulos puesto que
es la finalidad tuteladora del medio ambiente presente en el sistema de ecoauditoria crea-
do lo que debe predominar a la hora de establecer la calificacién material de las normas.

En ausencia de la puesta en cuestién por parte de la Comunidad Autéonoma recurrente del
rango formal de la norma, el Tribunal se limita a establecer si la normativa impugnada
puede considerarse basica desde un punto de vista material. En tal sentido recuerda que
en materia de medio ambiente la normativa basica ha de estar orientada a la ordenacion
de unos minimos que no impidan niveles autonémicos de proteccién mas amplios y que
no se excluyen otros tipos de intervenciones estatales de caracter ejecutivo en situaciones
excepcionales (tal y como se desarroll6 la cuestion en la STC 239/1993).




Enjuiciando los preceptos en concreto, el Tribunal entiende que tiene caracter basico la
ejecucion de la obligacién comunitaria de establecer un sistema de acreditacion de veri-
ficadores medioambientales independientes y de supervision de sus actividades. Pero ello
no implica que pueda asumir funciones ejecutivas que corresponden a los entes auto-
nomicos en materia de medio ambiente de modo que, por ejemplo, el poder central no
puede pretender designar las entidades de acreditacion puesto que dado que éstas han de
cumplir ciertos requisitos que simplemente han de ser constatados por las autoridades
supondria una invasién de las funciones ejecutivas autonémicas. Por otra parte, el efecto
supraautonomico de las decisiones de tales entidades no constituye por si mismo, segun
doctrina reiterada del Tribunal, justificacion suficiente de nuevas competencias estatales.

El voto particular suscrito por dos magistrados suscita alguna cuestiéon de fondo impor-
tante. Los magistrados tratan de justificar la competencia estatal en el conflicto como con-
secuencia de la conexion del mismo con la ejecuciéon del Derecho Comunitario. En tal
sentido sostienen que la conexion entre el art. 93 CE (en concreto la funcién de garantia
del cumplimiento del derecho derivado de las organizaciones internacionales) y el art.
149.1.3 CE (en lo referido a la necesaria centralizacién de la responsabilidad internacional
del Estado); unido a la experiencia comparada (unas pretendidas dificultades insalvables
de garantia del cumplimiento del derecho comunitario en paises descentralizados politi-
camente cuando quien ejecuta las obligaciones iuscomunitarias son los entes auténomos)
aconsejan la centralizacién de funciones ejecutivas en detrimento de la distribucién inter-
na de competencias. Con ello, parece reabrirse en el seno del Tribunal un debate que ya
estaba cerrado (al menos en el terreno de los principios) respecto a la intangibilidad de la
distribuciéon competencial como consecuencia de la pertenencia a la Unién Europea.

Quizas el problema de fondo, y el motivo por el que mdas debe destacarse esta decision, ra-
dique en que habitualmente en los supuestos de ejecucion del Derecho comunitario cues-
tionados ante el Tribunal Constitucional se reconoce la existencia de competencias basicas
estatales que han permitido a los poderes centrales completar la normativa comunitaria.
Ello, dejaba muy poco margen de actuacion a los entes autonémicos y simultaneamente
aseguraba un cumplimiento adecuado de las obligaciones comunitarias. Sin embargo, y
como se ha apuntado reiteradamente desde estas croénicas, esta actitud suponia una cons-
tante reduccion de las competencias autondmicas pese a la constante alegacion de que no
existia ningtin cambio en la distribucién interna de competencias. En esta decisién, sin
embargo y por primera vez con tanta claridad, se niega cardcter materialmente basico a
parte de la normativa aprobada por el poder central, que ya no puede, como hasta ahora,
actuar como intermediario necesario entre Union Europea y ejecucién de Derecho comu-
nitario.Y ello parece haber despertado la desconfianza de algunos magistrados, aunque, a
nuestro juicio, so6lo supone empezar a aplicar correctamente los principios constituciona-
les en la materia reconocidos jurisprudencialmente.

C) Régimen economico y fiscal de Canarias: ausencia de informe previo del Parlamento Canario

En la STC 67/2005, de 15 de marzo, el Tribunal examina un recurso de inconstituciona-
lidad presentado por el Parlamento de Canarias contra una ley estatal que modificaba el
régimen especial econémico y fiscal de las islas (en concreto se trataba de subvenciones al
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transporte aéreo de ciudadanos residentes en Canarias) aprobada sin la emisién del infor-
me previo preceptivo del parlamento de la Comunidad Auténoma. El Tribunal renuncia a
entrar en el fondo del asunto (planteado en 1996) al entender que la controversia com-
petencial ha decaido no sélo por la pérdida de vigencia de la norma impugnada (lo que
por si solo no elimina el objeto del conflicto), sino “en atencién al reconocimiento de facto
por el Estado de la procedencia del informe cuya falta de solicitud denuncié el Parlamento
canario” puesto que en la normativa posterior el poder central si solicitd dicho informe
provocando, asi, una suerte de aceptacién de las pretensiones del Parlamento de las islas.

D) Medio Ambiente y Parques Nacionales: afirmacion de competencias de gestion autonémicas incluso en
Parques de ambito supraautonémico. Definicion y aplicacion estricta de los conceptos de legislacion
basica, competencias de coordinacion y principio de cooperacion

En la muy importante STC 194/2004, de 10 de noviembre, el Tribunal se enfrenta de
nuevo al complejo problema del reparto de competencias en materia medioambiental. Se
trata de una materia cuya legislacién basica corresponde al Estado (ex art. 149.1.23 CE)
y en la que las CCAA han asumido competencias de desarrollo y ejecucién asi como la
competencia especifica relativa a “espacios naturales protegidos”. En el supuesto objeto
de enjuiciamiento se resuelven varios recursos de inconstitucionalidad acumulados frente
a diversos preceptos de la Ley 41/1997, de 5 de noviembre, que modificaba la legisla-
cién anterior en la materia. En dicha legislacion se asumian y desarrollaban una serie de
principios basicos en materia de gestiéon medio ambiental en Parques Nacionales que el
Tribunal declara inconstitucionales.

La regulacion contenida en la ley que es objeto de impugnacion se divide en cuatro gran-
des bloques tematicos: instrumentos de planificacién de los Parques Nacionales (Plan
director de la red de Parques Nacionales y Plan Rector de uso y gestién); sistema de orga-
nizacién y gestion de los parques nacionales intraautonémicos (que incluye el principio
organizativo de gestion conjunta entre el Estado y las CCAA y lo desarrolla a través de cuatro
organos esenciales: el Consejo de la Red de Parques Nacionales; la comisién Mixta de
Gestion; el Director Conservador del Parque y el Patronato); planificacién fisica, organica
y funcional de los parques nacionales de dmbito territorial supraautonémico (que aplica
el mismo principio y organizacién que el anterior bloque tematico, pero ampliando las
potestades del poder central) y la financiacién (basada en los Presupuestos Generales del
Estado y en las aportaciones realizadas por las CCAA tras un acuerdo que debia alcanzarse
antes de los 18 meses desde la entrada en vigor de la norma).

El Tribunal realiza un notable esfuerzo de clarificacién de la cuestion (que es de agradecer
por parte de estos cronistas) y procede a examinar las distintas cuestiones a partir del
estudio del segundo de los bloques temadticos apuntados (sistema de organizacién y de
gestion de los parques nacionales intrautonémicos). Para ello en los fundamentos juridi-
cos 7 a 9 examina las caracteristicas que han de reunir las justificaciones competenciales
alegadas por el poder central para regular la materia y asumir competencias de gestion en
la misma. Justificaciones sistematizables en tres grandes grupos:




— Su posible consideracién como normas bdsicas: lo que requeriria el cardcter formal y ma-
terialmente basico de la cuestién y en particular dos aspectos recordados por el tribunal:
que la extension de la competencia estatal a cuestiones ejecutivas sélo puede ser de carac-
ter puntual y concreto a través de medidas especificas y que, aun asi, debe tener caracter
excepcional (FJ 7°).

— Su posible calificacién como ejercicio de la competencia de coordinacion. Para lo cual recuer-
da (FJ 8°) los perfiles esenciales de esta competencia estatal: distinta de la potestad para
aprobar normas basicas; presupone la competencia autondmica; no solo debe requerirse la
coordinacién, también debe justificarse que la coordinacién corresponde necesariamente
a las instancias centrales; supone fijacién de sistemas y medios de informacién mutua y
garantia de la homogeneidad técnica y la accién conjunta de las autoridades autonémicas
y centrales. De esta caracterizacion el Tribunal deduce tres elementos basicos: la coordi-
nacién guarda una estrecha conexiéon con las competencias normativas estatales; la coor-
dinacion implica un cierto poder de direccién, y la coordinacién no supone sustraccion
o menoscabo de las competencias autondmicas, esto es, no otorga al titular de la funcién
coordinadora competencias que no ostente (en particular, facultades de gestion comple-
mentarias).

— Su posible consideraciéon como una manifestacion del principio de cooperacion. De nuevo el
Tribunal recuerda su jurisprudencia sobre este principio. En especial su naturaleza volun-
taria (a diferencia de la coordinacién) y su incapacidad para justificar alteraciones compe-
tenciales de los entes que cooperan (FJ 9°).

A partir de tales principios el Tribunal procede a analizar por bloques tematicos las diversas
cuestiones planteadas comenzando por el principio general inspirador de la regulacién:
el principio de gestién conjunta. Respecto a este principio el Tribunal considera que no es
basico (no es ni una intervencién puntual y no es necesaria para garantizar la ejecucion
autonomica de la normativa bdsica), no responde a facultades de coordinacién (la atribu-
cién a un organo de integracion de las dos administraciones de competencias de gestion
que corresponden a los entes territoriales supone desconocer y alterar gravemente la dis-
tribuciéon de competencias en la materia), ni tampoco responde a una manifestacién del
principio de cooperacién (pues le falta la nota basica de la voluntariedad).

De esta forma todos los desarrollos del principio de gestién conjunta son declarados
inconstitucionales: la comision Mixta de Gestion, el nombramiento estatal del Director
Conservador a propuesta de la anterior comisiéon y las competencias no consultivas del
Patronato. Sélo, debido a su caracter consultivo, se consideran constitucionales aquellos
aspectos de la regulacion del Patronato que se refieren a su caracter consultivo y, por el
mismo motivo, la regulacién del Consejo de Parques Nacionales.

El segundo de los bloques tematicos examinados (regulacién de la planificacion fisica,
organica y funcional de los parques nacionales de ambito territorial supraautonémico)
es realizado a partir de la ratio decidendi expresada en los fundamentos juridicos 7° a 9°,
pero con el necesario complemento de una serie de consideraciones sobre el efecto de
la supraterritorialidad en las afirmaciones entonces vertidas (FJ 16°). En tal sentido re-
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cuerda que en su jurisprudencia anterior no ha considerado suficiente argumento para
la centralizacién de competencias el criterio de la territorialidad del espacio fisico sobre
el cual se ejercen. Ademas de tal caracter supraterritorial debe concurrir la imposibilidad
de fraccionamiento de la actividad publica de que se trate e, incluso en este caso, la im-
posibilidad de que dicha actuaciéon no pueda llevarse a cabo a través de mecanismos de
cooperaciéon y coordinacion (pues requiera tal homogeneidad que sélo pueda realizarse
a través de su ejercicio por un tnico titular).

A partir de tales planteamientos procede a examinar la normativa controvertida declaran-
do inconstitucional la regulacién de la Comisién Mixta de Gestion de Parques Nacionales
de ambito supraautondmico y la designacién estatal del Director Conservador de los Par-
ques (en ambos casos porque el legislador debi6 articular mecanismos de cooperacién y
no asumir para si competencias de gestiéon que no tiene atribuidas).

El tercero de los bloques tematicos examinados es el relativo a los instrumentos de pla-
nificacién de los Parques Nacionales. Este examen se realiza, bdsicamente, a partir de la
ratio decidendi establecida en los fundamentos 7° a 9°. Asi, considera que la aprobacién de
un instrumento planificador como el Plan director de la red de Parques Nacionales tiene
caracter basico por lo que no soélo es constitucional su regulaciéon legal, sino también
el hecho de que sea elaborado por el Organismo Auténomo estatal Parques Nacionales.
Igualmente son conformes con la distribucién de competencias (en cuanto instrumentos
de cooperacién entre administraciones) las funciones consultivas conferidas al Consejo
de la Red de Parques Nacionales. Resulta, sin embargo, inconstitucional que la aprobacién
del Plan Rector de uso y gestién de Parques Nacionales supraautonémicos corresponda al
poder central en cuanto supone la asunciéon de competencias de gestion que correspon-
den a las entidades autonémicas afectadas.

El dltimo grupo de preceptos objeto de impugnacion es el relativo a la financiacién que
se asigna a los Presupuestos Generales del Estado junto a las aportaciones acordadas por
las CCAA.Tras recordar su jurisprudencia sobre subvenciones estatales, el Tribunal entien-
de que no es aqui aplicable ya que el objeto de la controversia no es una subvencién, sino
la financiacién correspondiente a la gestion ordinaria y habitual de los parques naciona-
les. Por ello considera de aplicacion la doctrina sentada en la STC 128/1999 y considera
inconstitucionales los preceptos impugnados en la medida en que constituyen el correlato
financiero del principio de gestién conjunta de los Parques Nacionales que ha sido, previa-
mente, declarado inconstitucional (FJ 22°).

Finalmente, respecto a los efectos de la decision, el Tribunal aplica el mismo principio
que en la STC 195/1998 (marismas de Santofia) y difiere la nulidad de algunos preceptos
hasta el momento en que las CCAA regulen algunas de las modalidades de gestién ahora
declaradas inconstitucionales para evitar dainos medio ambientales en los parques nacio-
nales como consecuencia del vacio normativo producido (FJ 24°).




Un epilogo de esta decision viene constituido por las SSTC 35/2005 y 36/2005,de 17 de
febrero, en las que aplica esta doctrina a sendos recursos de inconstitucionalidad contra al-
gunos preceptos de la Ley 15/2002, de 1 de julio, que modificaban diversos aspectos de la
regulacion en la materia y que respondian a los mismos principios que los ahora declara-
dos inconstitucionales. En particular, se declara inconstitucional, por los mismos motivos
expuestos en la sentencia recién comentada, algunos preceptos que reproducian la misma
regulaciéon y otros en los que se preveian facultades de control sustitutivas del Estado sobre
las competencias autonémicas puesto que suponen una invasién competencial si no estan
previstos constitucionalmente.
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que remite al informe del Fiscal. f) Acceso a los recursos: admision excepcional del

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




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En la presente crénica se analiza la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos correspondiente al periodo que abarca desde el 1 de enero al 31 de marzo de
2005, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional del primer trimestre de 2005, desde
la STC 1/2005, de 17 de enero a la STC 68/2005, de 31 de marzo y, finalmente , la del
Tribunal Supremo, Salas Primera, Tercera y Quinta, entre enero y marzo de 2005, inclu-
yendo, asimismo, algunas Sentencias de diciembre de 2004 que han sido publicadas ya
en el primer trimestre de este afo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

R) Introduccion

Con caracter previo a la crénica debemos dar noticia del Memordndum aprobado en
la Tercera Conferencia del Consejo de Europa sobre el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En €l se augura larga vida al sistema del Convenio Europeo y se subraya el
papel central del Tribunal, definiendo el proceso seguido como una historia de éxito y ex-
pansion. Una afirmacién que se matiza pues se admite que su efectividad estd seriamente
atacada por el incremento de los asuntos: desde 1999 (el primer afio de funcionamiento
del nuevo sistema procesal) a 2004, el presupuesto de la Corte crecié en un 54 por 100
y su productividad en un 470 por 100, datos que sin embargo no bastan para asumir el
constante incremento del numero de casos. Por ello se propone que las reformas proce-
sales que incorpora el Protocolo 14 se ratifiquen cuanto antes por los Estados miembros.
Los pronodsticos anuncian que en el afio 2007 las necesidades de la Corte requeriran una
plantilla con el doble numero de miembros.Y todo ello demanda una estrategia a largo
plazo y una seria discusion del sistema que podria hacerse pidiendo a un grupo de exper-
tos independientes y de jueces nacionales e internacionales que consideren los escenarios
de futuro posibles. En definitiva, podriamos definir el contenido de este “memorando”
seflalando que el éxito del Convenio hace que la Corte comience a estar desbordada y
obliga a su replanteamiento.

Ademads, la Conferencia afronté el acceso de la Unién Europea al Convenio, valorandola
como un hecho de la mayor importancia. Se afirma que la ratificacién por los Estados
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del nuevo tratado constitucional para Europa, que incluye una Carta de derechos, posee
resultados atn inciertos que obligan a ser prudentes. De suerte que deben iniciarse las
negociaciones entre las partes, pero el proceso sélo debe concluir cuando dicho tratado
constitucional entre en vigor y se apruebe un protocolo que enmiende el Convenio, in-
tentando minimizar el tiempo existente entre una y otra cosa.

Entrando ya en el analisis de la Jurisprudencia correspondiente al primer trimestre de
2005, hay que senalar que, como viene siendo habitual, de los aproximadamente 200
casos resueltos, un importante numero de ellos —67— son condenas por dilaciones in-
debidas. Entre ellos destaca el alto numero de condenas de Grecia —29— el caso Winner
contra Alemania, de 24 de febrero, inica condena a ese pais pero en el que las dilaciones
se producen en el Tribunal Constitucional, y, por dltimo la ausencia de condenas a Espaia
por este motivo.

Por otra parte se han producido en el periodo analizado varias condenas a Turquia por
violacién del derecho a la vida, tratos inhumanos y degradantes,..., con ocasién del con-
flicto Kurdo. Entre ellas, por ejemplo, Akkun y otros contra Turquia de 24 de marzo de
2005, AY contra Turquia de 22 de marzo de 2005 y Ceyhan y otros contra Turquia de
13 de enero de 2005, y, en el mismo contexto de vulneracién del art. 10 Glimus y otros
contra Turquia de 15 de marzo de 2005, Agin contra Turquia de 29 de marzo de 2005,
y, sobre todo, el Caso Halis contra Turquia de 11 de enero de 2005.

A los que conviene afiadir la condena por no investigacién del asesinato de un periodista
en la parte turca de Chipre en la que interviene también la Republica de Chipre como
parte en el proceso Adali contra Turquia de 31 de marzo de 2005.

De las restantes, se han considerado mas interesantes las siguientes:

B) Violaciones del derecho a la vida en el conflicto checheno

Se trata de tres sentencias, todas ellas de 24 de febrero de 2005, en las que se considera
que las autoridades rusas han vulnerado, entre otros, el derecho a la vida en el conflicto
checheno. Son los casos Isayeva; Isayeva, Yusupova y Bazayeva; y Khashiyev y Akayeva.

En todos ellos se producen victimas civiles con ocasion de la actuacion de las tropas rusas,
y el primer problema juridico que debe afrontar el tribunal es la alegacién del Gobierno
ruso de que no se habian agotado los recursos internos. Sin embargo, la Corte obvia la
aplicacién de esa clausula de inadmisibilidad razonando que es preciso entrar en el fondo
porque la cuestién de la existencia o no de recursos internos estd intimamente ligada al
fondo de la situacion.

A partir de ello analiza los asuntos desde el punto de vista del art. 2, admitiendo que
la situacién que existia en Chechenia requeria medidas excepcionales para mantener el
control de la republica ante la insurgencia armada, y que en ese contexto el uso de la
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fuerza puede estar justificado. Sin embargo también en esas circunstancias considera que
el Estado debe adoptar medidas para salvaguardar la vida de los civiles no combatientes,
y que al no hacerlo, ha vulnerado el art. 2 del Convenio.

Se trata sin duda de casos de extraordinario interés en cuanto significa la vigencia y apli-
cacion del CEDH a situaciones materiales de guerra abierta, lo que sin embargo abre un
debate, que en forma alguna puede ser abordado en esta “Crénica” sobre si el CEDH es
el instrumento internacional mas adecuado para el enjuiciamiento de las indiscutibles
violaciones de derechos humanos que suceden en esas situaciones.

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

a) El estado de las carceles incompatible con la dignidad humana en varios paises

En el Caso Kehayov contra Bulgaria de 18 de enero de 2005, se considera vulneracion
del art. 3 CEDH mantener en prisién a una persona sin tratamiento psiquiatrico, a pesar de
necesitarlo y en un celda de 10,5 metros cuadrados, ocupada por 4 detenidos, sin venta-
nas, mal iluminada, y sin poder acceder a actividades exteriores salvo dos salidas al dia para
“facilidades sanitarias”. Se invoca como precedente el caso Kalshnikov contra Rusia ya
comentado en esta revista. Para estimar la lesion se ponderan las condiciones materiales de
la detencion, su duracién, la severidad del régimen y los efectos causados en las personas.

Muy semejante, con hechos y doctrina andlogos, Mentese y otros contra Turquia, tam-
bién de 18 de enero de 2005. La Corte no subestima las dificultades financieras aducidas
por el Gobierno demandado, pero entiende que ciertas mejoras recomendadas no requie-
ren significativos recursos y pese a ello no fueron llevadas a cabo.

EITEDH avanza pues en la linea de la necesidad de que los Estados miembros, se preocupen
seriamente de mejorar el estado de las carceles, especialmente, en algunos paises (Rusia,
Turquia y Bulgaria ya han sido condenadas). Problema que se encuentra también en el
reciente y extenso Informe de 25 de abril de 2005, del Comisionado para los derechos
humanos del Consejo de Europa tras su visita a la Federaciéon Rusa, entre otros extre-
mos, NO Menos graves.

b) Medidas de aislamiento de peligrosos terroristas y duracion de las mismas

Es asimismo relevante el Caso Ramirez Sanchez contra Francia de 27 de enero de 2005,
Se trata de un peligroso terrorista sometido a medidas de asilamiento. La Corte no consi-
dera que exista violacién en las medidas, que implican un asilamiento social y sensorial
s6lo relativo, pero estima, por cuatro votos frente a tres, inaceptable su duracién, durante
ocho afios y dos meses renovandose cada tres meses.

) Autolesiones durante la detenciéon como consecuencia de sevicias

El Caso Sunal contra Turquia de 25 de enero de 2005, estima lesion del art. 3 y del 13
en un supuesto de malos tratos a un detenido. El rasgo original radica en que el Gobierno
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demandado adujo que el actor se produjo a si mismo las lesiones durante la custodia al
estar bajo el efecto de las drogas y el alcohol. La Corte remarca que no se realizé jamas la
prueba de alcoholemia y concluye que el hecho de que el actor se hiriera a si mismo es
un incidente que no explica el origen de todas las lesiones mencionadas en un informe
meédico las cuales revelan sevicias que solo se comprenden como tratos inhumanos y
degradantes.

D) Garantias de la detencion (art. 5 CEDH)
a) Tiempo maximo de la detencion en procedimientos de expulsion

El Caso Singh contra la Reptiblica Checa de 25 de enero de 2005, considera que una
detencion durante dos afios y medio para garantizar un procedimiento de expulsion de
un ciudadano indio es contraria al CEDH, razonando que no ha existido la diligencia
suficiente y que la privacion de la libertad ha dejado de estar justificada. Llama la aten-
cién que, de acuerdo a la legislacion checa, que no se cuestiona, una persona pueda estar
detenida hasta dos afios para su expulsiéon. Se fija una indemnizaciéon de 5.000 euros por
el dafio moral para cada recurrente y otros 3.000 por gastos y costas.

b) Detencion durante 19 horas contraria al Convenio

En abierto contraste con la situacion anterior Epple contra Alemania de 24 de marzo de
2005. El recurrente es detenido al intentar participar en un festival punk prohibido por
las autoridades locales, al negarse a abandonar el lugar en que debia celebrarse. Perma-
nece 19 horas detenido. El Tribunal reconociendo la legalidad de la detencién y que ésta
no ha sobrepasado el limite legal, sin embargo, teniendo en cuenta que la maxima multa
posible a la que podia ser sometido por su conducta es de 250 euros, afirma que su de-
tencién durante ese periodo es contraria al art. 5.1.b) del CEDH.

E) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6 CEDH)
a) Expulsion de un extranjero contraria al articulo 6

En el Caso Harizi contra Francia de 29 de marzo de 2005, el recurrente es un ciudadano
argelino que llega a Francia con toda su familia a la edad de 5 afios. 27 afios después se
ordena su expulsién tras la comisién de varios delitos. Se declara vulneracién del art. 6
(no se analiza el asunto desde el punto de vista de la mas que probable vulneracion del
derecho a la vida familia del art. 8) en la medida en que a pesar de varias peticiones al
respecto, no se le habia autorizado su entrada en Francia para estar presente en la apela-
cién de la orden de expulsion, para la cual no autorizé tampoco la representacion de su
abogado.
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b) Derecho a un proceso equitativo (articulo 6.1 CEDH), defectos en los emplaza-
mientos y juicios en ausencia

El Caso Ziliberberg contra Moldavia de 1 de febrero de 2005, estima una demanda por
falta de emplazamiento debido a la vista de su recurso de apelacién penal, celebrandose el
juicio en su ausencia. La Corte recuerda que la art. 6 en su conjunto garantiza el derecho
del acusado a participar de forma efectiva en el proceso criminal, lo que incluye, entre
otros contenidos, los derechos a ser oido y a seguir el procedimiento, pudiendo defen-
derse, examinar a los testigos y tener asistencia letrada. Unos derechos que no pudieron
ser ejercidos en este supuesto. Ciertamente, la Corte recuerda que en los precedentes que
suponen Kremzov contra Austria y Kaminski contra Austria se dijo que la presencia de
la persona acusada en la vista o audiencia del recurso de apelacién donde “sélo extremos
juridicos fueran considerados” no era un punto crucial. Pero este caso es distinto, pues
en aquéllos estuvieron presentes los Abogados de los acusados quienes representaron a
los mismos, pero aqui el actor no tuvo siquiera noticia de la vista y en consecuencia no
pudo tener un juicio justo.

¢) Derecho a un Tribunal imparcial (articulo 6.1 CEDH): juez que previamente inte-
gré un tribunal en otro procedimiento conexo

El Caso Indra contra Eslovaquia de 1 de febrero de 2005, considera lesionado el derecho a
un tribunal imparcial. Uno de los jueces que integraron la Sala del Tribunal Supremo habia
formado parte del Tribunal que rechazé el recurso de apelacién presentado por el actor
en un procedimiento conexo con el principal y derivado de los mismos hechos. La Corte
recuerda que esta garantia debe analizarse desde un test subjetivo junto a otro objetivo. La
primera vertiente, o imparcialidad personal, debe presumirse en un juez y no suscita dudas
en el caso, pero la segunda se advierte violada, pues la segunda decision pudo entrar en
consideraciones sobre las decisiones judiciales tomadas en el procedimiento originario.

d) Derecho a un Tribunal imparcial (articulo 6.1 CEDH): jueces legos nombrados por
entidades con intereses en el litigio

El Caso Thaler contra Austria de 3 de febrero de 2005, estima una lesién del derecho a
un tribunal imparcial (art. 6.1 CEDH). En un procedimiento administrativo un tribunal
regional de apelacion estuvo integrado por un presidente, que era juez profesional pero
nombrado por el Ministro Federal de Justicia, y por cuatro vocales, dos de ellos designa-
dos por una asociacién médica y los otros dos por un comité de entidades aseguradoras
sociales. Se discute la imparcialidad de los vocales. El Gobierno demandado sostiene que
los mismos s6lo pueden ver cuestionada su imparcialidad cuando estan directamente in-
volucrados en la negociacion de los contratos. La Corte sigue su doctrina respecto de este
derecho, construida desde una perspectiva material y realista antes que formal, e invoca
el precedente Hortolomei contra Austria donde se sostuvo que una comisién que inte-
graba el sistema austriaco de seguridad social no presentaba la necesaria independencia,
porque esos vocales asesores eran nombrados y tenian lazos con las entidades afectadas
por el caso, y, en consecuencia, podian tener intereses contrarios a los del actor a la hora
de ponderar los litigios.
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e) Derechos del acusado [art 6.3 letras a) y ¢) CEDH] y sus limitaciones: sobre las
deficiencias de los Abogados de oficio, y el tiempo y las facilidades necesarias para
preparar la defensa

El Caso Mayzit contra Rusia de 20 de enero de 2005, estima la violacién de otros de-
rechos, pero en lo que ataile a los derechos del acusado (art. 6.3 CEDH) se desestima la
demanda y se sostiene lo siguiente. Se reitera que el derecho a ser asistido de un defensor
[letra c)] alberga una alternativa entre dos situaciones y garantiza una adecuada defensa
profesional, pero no concede el derecho a elegir entre un Abogado de justicia gratuita,
designado por el Estado, o de libre eleccién. Depende de la legislacién nacional aplicable.
La relacion de confianza entre el Abogado y el cliente, de la que deriva el derecho de
eleccion, es importante, pero no es un derecho absoluto sino ejercitable dentro de ciertas
limitaciones. Los deseos del defendido pueden verse limitados en interés de la justicia. El
Estado no responde de cualesquiera limitaciones del Abogado designado de oficio sino
solo de aquellas que sean manifiestas en casos de ineficacia o negligencia y redunden en
claras mermas de la defensa.

Respecto del tiempo y las facilidades necesarias para preparar la defensa, se recuerda que
la letra b] del art. 6.3 da una lista no exhaustiva de derechos de defensa del acusado con
el fin de establecer una igualdad de armas en el proceso entre la acusacién y la defensa.
Sirven a conceder oportunidad al acusado para organizar apropiadamente su defensa sin
restricciones. El acusado estuvo en contacto con la defensa en agosto de 2000 y fue some-
tido a juicio en octubre, un tiempo que la Corte estima suficiente para preparar la vista.

F) Derecho a la vida privada y familiar y relaciones sexuales libres entre adultos (articulo 8 CEDH)

En el Caso K.A. y A.D. contra Bélgica de 17 de febrero de 2005, el tribunal analiza el
recurso presentado por dos sadomasoquistas (un juez y un médico) considerados culpa-
bles de golpes y heridas voluntarias a un afio de prisién y cinco afnos de inhabilitacion
para todo cargo publico al involucrar en las mismas a la mujer de uno de ellos. Se alega
fundamentalmente vulneracion del art. 8 del CEDH. El Tribunal considera que el precep-
to protege el derecho a mantener relaciones sexuales y a disponer de su propio cuerpo
como parte de la autonomia personal, por lo que el derecho penal no puede, en princi-
pio, intervenir en el campo de las practicas sexuales consentidas entre adultos (...) sin
embargo en el caso concreto la ingerencia no es desproporcionada. Si una persona puede
revindicar el derecho a ejercer sus practicas sexuales de la forma mads libremente posible,
sin embargo existe el limite de la voluntad de la victima de tales practicas, cuyo derecho a
la libre sexualidad debe estar también garantizado, lo que estima no sucede en este caso.

G) Libertad de expresion (articulo 10 CEDH). Fijacion de una indemnizacion excesiva

De los casos del trimestre relacionados con la libertad de expresién, sin duda uno de los
mas interesantes, y probablemente discutible en cuando a su solucién, es Pakdermili
contra Turquia de 22 de febrero de 2005.
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El recurrente, un ex primer ministro turco recurrente, ex primer ministro turco conde-
nado al pago de una indemnizacién civil por las criticas al Presidente de la republica,
indemnizaciéon que considera excesiva (60.000 euros) y como tal contraria al art. 10. El
Tribunal admite que el discurso emplea expresiones claramente injuriosas —mentiroso,
calumniador— que constituyen ataques personales gratuitos que dificilmente puede re-
conducirse a una opinién en el contexto de un debate politico, pero analiza los criterios
considerados a la hora de fijar el montante de la indemnizaciéon “(...) el status socioeco-
noémico de las partes (...) su nivel socioeconémico y de estudios (...) el hecho de que
la persona ofendida fuera el Presidente de la Republica” y considera, lo que puede causar
cierta perplejidad, que esa forma de evaluar los dafios implica vulneraciéon del art. 10 de
la Convencion.

H) Derecho de asociacion en partidos (articulo 11 CEDH): control de los estatutos y programas de los
partidos

Es importante el Caso del Partido Comunista Rumano, “NEPECERISTI” (PCN) y otro
contra Rumania de 3 de febrero de 2005, que estima violacion del derecho de asocia-
cién en partidos (art. 11 CEDH) por la negativa de las autoridades estatales a inscribir a
dicho partido. El Gobierno demandado esgrimia que el programa politico y los estatutos
del mismo pugnan con la democracia pluralista y los principios protegidos por el Con-
venio, sobre todo, a la luz de la experiencia totalitaria vivida en el pais durante la época
comunista.

El Tribunal razona que en materia de partidos politicos deben conectarse los arts. 10 y 11
del Convenio, y recuerda que no hay democracia sin ese ejercicio colectivo de la libertad
de expresiéon que permite el pluralismo (“la democracia se nutre de la libertad de ex-
presién’”), asi como reconoce —invocando sus precedentes— que un partido puede hacer
campaifia por medios pacificos a favor de un cambio de la legislacion y de las estructuras
legales y constitucionales.Y concluye que la negativa del registro a inscribir en virtud del
contenido de sus estatutos y de su programa politico no es adecuada pues no existe una
“necesidad social imperiosa” que justifique la medida. Asi tales decisiones se han funda-
do exclusivamente en el programa politico y los estatutos y en el rechazo de la doctrina
comunista sin que el mencionado partido llegara a tener una actividad politica antes de
su inscripcién. Al analizar estos documentos, la Corte observa que no hay incitaciones a
la violencia ni a la dictadura del proletariado, y subraya que incluso se encuentran criticas
al viejo partido comunista de antes de 1989 respecto del que se marcan distancias. Se
advierte de que existen otros partidos con ideologias marxistas en otros Estados miem-
bros del Convenio.Y se estima que no existen pruebas de que exista una amenaza para
la democracia de tal entidad que justifique una medida tan radical como el rechazo a la
inscripcion de un partido.

1) Derecho de sufragio pasivo y a participar en elecciones libres (articulo 3 P1), parlamentos regionales y un
prolongado deber de residencia habitual

El Caso PY contra Francia de 11 de enero de 2005, desestima la lesién de la garantia re-
conocida en el art. 3 P1 relativa al derecho a participar en elecciones libres y regulares del
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“cuerpo legislativo”. La Corte recuerda que esta expresiéon no puede entenderse referida
unicamente al parlamento nacional y debe interpretarse en funcién de la estructura cons-
titucional de cada Estado, la garantia puede asi aplicarse a las elecciones regionales. La Ley
francesa debatida reconoce la ciudadania de Nueva Caledonia como una de sus mayores
innovaciones y prevé transferir sucesivas competencias a la region y, por tanto, el érgano
analizado merece ser denominado como un cuerpo legislativo a estos efectos. Pero los
derechos del art. 3 P1 no son absolutos sino sometidos a restricciones, ambito en el cual
los Estados tienen un amplio margen de apreciacién nacional, aunque no ilimitado. La
condicion de residente para ejercer el derecho de voto no constituye una restriccién ar-
bitraria y atiende a un fin legitimo. Ademas Nueva Caledonia estd en una fase transitoria
antes del acceso a la plena soberania y ejercicio de su derecho de autodeterminacién. En
este contexto y a la vista del conflicto interno, no se considera arbitraria la exigencia legal
de diez anos de residencia.

J) El concepto de victima en el Convenio (articulo 34 CEDH) es autonomo respecto de las nociones de
derecho interno

En Ceyhan y otros contra Turquia de 13 de enero de 2005, la Corte tiene oportunidad
de precisar el concepto de victima de la violacién de un derecho a los efectos del art. 34
CEDH. La nocién debe ser interpretada con autonomia e independencia de las nociones
de derecho interno (se invoca como precedente Sanles Sables contra Espaiia). Las condi-
ciones o requisitos a exigir para las demandas individuales no coinciden necesariamente
con los criterios nacionales relativos al locus standi, pues el propdsito del Convenio esta en
ofrecer una garantia efectiva y practica a las personas lesionadas en sus derechos funda-
mentales. Ademds la relacién familiar siempre se ha considerado por el Tribunal relevante
a los efectos de una violacion del art. 2.

El Gobierno turco negaba a una de las actoras y a sus hijos la condicién de victima, pues
aquélla habia contraido sélo matrimonio religioso con el difunto, instituto que no goza

de reconocimiento juridico en el ordenamiento turco, a diferencia de otra esposa e hijos
habidos tras matrimonio civil.

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

a) Acceso a la jurisdiccion: extemporaneidad

La interposicién de la accién ante un 6rgano incompetente y la interrupcion del plazo
de caducidad

La recurrente, una empresa sancionada por riesgos laborales, impugno la sancién ante
el Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Santander. El citado 6rgano, después de
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haber tramitado el proceso hasta la fase de conclusiones, declar6 su falta de competencia
objetiva y elevo las actuaciones al TSJ. La Sala de lo Contencioso-administrativo del TS]
inadmitié por extemporaneo el recurso al haber transcurrido mas de dos meses desde
que se notifico la sanciéon (la resoluciéon impugnada sefialaba que el recurso jurisdiccio-
nal tenia que plantearse ante el TS]). La STC 44/2005, de 28 de febrero, Sala Segunda,
considera que la sentencia recurrida hace una interpretacion excesivamente formalista de
las reglas sobre el computo del plazo de caducidad y priva al particular del derecho de
acceso al proceso. La inadmisién es también contraria a la literalidad del art. 7.3 LJCA, que
ordena seguir el curso del proceso, por lo que la remisién de las actuaciones no debe ser
considerada como un nuevo inicio del proceso.

La interposicion de la accion el dia hdbil siguiente al del vencimiento del plazo

El Tribunal Constitucional anula en la Sentencia 64/2005, de 14 de marzo, Sala Segunda,
un Auto de la Sala de lo Contencioso- administrativo del TS] de la Comunidad Valenciana
que inadmitié un recurso presentado el dia siguiente al del vencimiento del plazo. El art.
135.1 LEC permite la presentacién de los escritos sujetos a plazo hasta las 15 horas del
dia habil siguiente al del vencimiento del plazo. El TS] consideré que dicho precepto no
era aplicable con caracter supletorio en el ambito de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa.

El Tribunal Constitucional no entra en la cuestion de fondo porque entiende que corres-
ponde a los tribunales ordinarios analizar la supletoriedad de la LEC. El Tribunal Constitu-
cional establece un tnico limite: en la medida en que la resolucion impide al recurrente
disponer en su integridad del plazo legalmente establecido, resulta exigible que el érgano
judicial motive suficientemente por qué considera inaplicable el art. 135.1 LEC. En el
caso concreto, se estima la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva porque la
resolucién impugnada afirma “apodicticamente” que la LJCA contiene una regulacion
especifica y completa que impide acudir a esa legislacion supletoria.

b) Acceso a la jurisdiccion y legitimacion activa de los sindicatos

En la STC 28/2005, de 14 de febrero, Sala Segunda, se recuerda que los sindicatos gozan
de una legitimacion abstracta o general en la jurisdicciéon contencioso-administrativa
para impugnar las decisiones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos y per-
sonal estatutario (véase, entre otras sentencias, la STC 112/2004, analizada en JA, num.
26). En este caso se impugnaba un Decreto de la Alcaldia de un Ayuntamiento por el que
se convocaba concurso-oposicion para cubrir mediante oposicion interna un puesto de
trabajo vacante en el cuerpo de la Policia Local.

¢) Derecho a la prueba e indefension

La STC 4/2005, de 17 de enero, Sala Segunda, considera vulnerado el derecho a la
prueba porque la Sala del TS] de Galicia inadmitio sin la motivacion exigible pruebas que
fueron propuestas en tiempo y forma por el recurrente y que tenian una relacion logica
con la demanda. La inadmisién ha provocado una efectiva indefension en el recurrente,
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un funcionario que trataba de probar que habia sufrido un accidente de trifico cuando
regresaba de la realizacién de funciones propias de su cargo sindical.

d) Garantia de indemnidad

La garantia de indemnidad se puede definir como el derecho de quien ejerce una accién
judicial a no sufrir consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o
privadas, especialmente en la situacion laboral. Se traduce en la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos.
Constituye una manifestaciéon de como el derecho a la tutela judicial efectiva no sélo
vincula a jueces y magistrados. En el caso resuelto en la STC 38/2005, de 28 de febrero,
Sala Primera, la recurrente invoca que su cese como Secretaria del Consejo Social de la
Universidad de Zaragoza obedece a la intencién de penalizarla por haber planteado varias
acciones judiciales contra la citada Universidad (la discrepancia radicaba en la naturaleza
de la relacién laboral entre ambas).

La distribucién de la carga de la prueba es la misma que se aplica en los casos de discri-
minacién: la secretaria debe aportar indicios que generen una razonable sospecha de que
el cese encubre una represalia por el ejercicio de una acciéon procesal contra la Univer-
sidad y ésta puede neutralizar la presuncién probando que el despido responde a causas
objetivas. El TC considera que existe una apariencia razonable de que el despido trata de
impedir la aplicacion de la decision judicial favorable a la recurrente en amparo, mientras
que la Universidad no ha conseguido probar que su decisiéon responda a motivos ajenos
a todo propésito atentatorio del derecho fundamental.

e) Motivacion de las resoluciones judiciales y sustitucion de la pena por la expulsion
del territorio nacional: providencia que remite al informe del Fiscal

El acto recurrido en la STC 15/2005, de 31 de enero, Sala Segunda, es una providencia
de la Audiencia Nacional. Se resolvia un recurso de stplica presentado por un ciudadano
rumano frente a un Auto de la Sala de lo Penal. En esta primera resolucion, el 6rgano ju-
dicial acord¢ sustituir las penas impuestas por un delito de falsificacién de moneda por
la expulsion. El recurso de suplica fue resuelto mediante providencia y con una escasa
motivacién: “Dada cuenta; por evacuado el traslado conferido al Ministerio Fiscal, tinase
el informe emitido a la presente ejecutoria y, de conformidad con el mismo, no procede
aceptar la peticion deducida en suplica. Estése a lo acordado en el Auto de fecha 10 de
diciembre de 2003”.

La utilizacién de la forma de providencia en lugar de Auto es un defecto irrelevante des-
de el punto de vista constitucional, por lo que el Tribunal Constitucional se centra en el
problema de la falta de motivacion. Se considera que la providencia estd suficientemente
motivada. Se admite la adecuacién de la remisién al informe del Ministerio ptblico, don-
de se contendrian los criterios juridicos esenciales en los que se fundamenta la decisién.
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Ademas se tiene en cuenta que la providencia se enmarca en un debate procesal que per-
mite conocer con precision los motivos de la resolucién del érgano judicial.

f) Acceso a los recursos: admision excepcional del presentado en la oficina de
correos

La STC 20/2005, de 1 de febrero, Sala Segunda, admite la validez de la presentacién de
un recurso de suplica a través del servicio postal. El érgano a quo habia inadmitido el re-
curso por extemporaneo, porque lleg6 a la Audiencia Nacional fuera del plazo de cinco
dias fijado por la ley, pese a que se remiti6 el segundo dia.

El Tribunal Constitucional aprecia circunstancias excepcionales que justifican la presen-
tacion del escrito fuera del registro del 6rgano judicial: el recurrente no ha contado con
asistencia letrada, distancia entre su domicilio (provincia de Castellén) y la Sede de la
Audiencia Nacional, junto a la diligencia para acreditar que el envio se realizaba en plazo.
(En el mismo sentido, SSTC 260/2000, 41/2001, 90/2002 y 223/2002.)

B) Igualdad (articulo 14 CE)

a) Discriminacion por razon de sexo y prestaciones de la Seguridad Social

SSTC 49y 50/2005, de 14 de marzo, Sala Primera. Resuelven sendos recursos de amparo
que consideran, en el fondo, que el art. 12.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en
su redaccién dada por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, vulnera el
principio de igualdad por tratar de forma desigual a trabajadores a tiempo completo y a
tiempo parcial respecto del acceso a las pensiones de invalidez y de jubilacién. Al aplicar
el mismo razonamiento —asi lo sefialan expresamente— que sigui¢ la STC 253/2004, de
22 de diciembre, para declarar inconstitucional el art. 12.4 de la norma precitada, nos
remitimos a la resefia que sobre tal sentencia hicimos en el niimero anterior de Justicia
Administrativa.

b) Igualdad en la aplicacion de la ley: la desigualdad proscrita por el articulo 14 CE
exige que el término de comparacion del distinto trato lo sea respecto de otras
personas y que hayan de motivarse los cambios de criterio jurisprudencial

STC 7/2005, de 17 de enero, Sala Segunda. En este recurso de amparo propuesto por
Telefénica, se rechaza la alegada infraccion de igualdad en su vertiente de igualdad en
la aplicacion de la ley, pues tal principio exige un elemento de alteridad que no existe
en el presente caso. Las sentencias que se aportan como elementos de comparacién no
versan sobre otra u otras personas respecto de las que se denuncie un trato desigual, sino
respecto de si misma.

La STC 29/2005, de 14 de febrero, resuelve un recurso de amparo en que se alega la mis-
ma infraccién por considerar que se ha separado la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
sin motivar ni justificar el cambio de criterio, de su doctrina sobre el valor probatorio de
la negativa a someterse a la prueba biologica de paternidad. Constata el Tribunal Cons-
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titucional que, efectivamente, asi ha sucedido, provocando la ausencia de motivacién la
vulneracién del derecho del recurrente, por lo que se anula la Sentencia.

¢) Principio de igualdad tributaria: exencioén de impuestos de las cajas de ahorro

La STC 10/2005, de 20 de enero, Pleno, declara que la exencién de impuestos a las cajas
de ahorro en su actividad financiera o mercantil constituye una desigualdad proscrita por
nuestra Constitucion. La concesion a éstas de beneficios fiscales de los que no disfrutan
el resto de entidades de crédito carece de una justificaciéon objetiva y razonable. La jus-
tificacién historica del trato dispar a las cajas de ahorro decae desde el momento en que
estas entidades empezaron a perder su caracter puramente benéfico para ir acercindose
paulatinamente en su actividad a las restantes instituciones financieras.

La exencion de las cajas en el Impuesto sobre Actividades Economicas se extinguio el 31
de diciembre de 1994 (momento en el que terminaba el periodo transitorio establecido
en la Ley de haciendas locales), por lo que la doctrina que se establece en esta Sentencia
sélo tiene como efecto impedir aquellas reclamaciones que pudieran presentar las cajas
de ahorro en relaciéon con el art. 9.7 del Decreto 3313/1966, de 29 de diciembre.

C) Derecho a la libertad (articulo 17. 1 CE)

a) La medida cautelar de prisién provisional impuesta a maltratador que quebranto
una orden de alejamiento, cuando se impone sin motivacion lesiona el derecho a
Ia libertad

STC 62/2005, de 14 de marzo, Sala Segunda. Se trata de un caso de violencia familiar en
el que, al marido, acusado de esa violencia, se impone la medida cautelar de alejamiento;
como la quebranta el 6rgano judicial decreta la prision provisional. Los procesos abier-
tos contra el recurrente en amparo concluyen con su condena por delitos de amenaza y
quebrantamiento de medida cautelar y de faltas por lesiones e injurias. Estas condenas
parecian confirmar ex post la idoneidad de la prisiéon provisional decretada, pero, a juicio
del TC, la imposicion de esa medida no se motivé suficientemente ya que no se aportaron
elementos de conviccién acerca del riesgo real que se intentaba evitar ni se respondio a la
peticién de prueba formulada por el recurrente en amparo de que su hijo, de trece afios,
prestara declaracion. Asi las cosas el TC sefiala que se vulner6 el derecho a la libertad (art.
17.1 CE) y el derecho a presentar medios de prueba (art. 24.2 CE).

b) La inadmision de un habeas corpus anticipando el juicio de fondo lesiona el derecho
a la libertad personal (articulo 17.1 y 4 CE)

STC 37/2005, de 28 de febrero, Sala Primera. Se otorga el amparo a un guardia civil
bajo arresto al que se niega la admision del habeas corpus. EI TC reitera su doctrina segun la
cual el juez que conoce de la admision del habeas corpus no puede anticipar un juicio sobre
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el fondo en el trimite de admisién, impidiendo asi que el recurrente compadezca ante el
juez, formule alegaciones y presente medios de prueba.

D) Libertad de expresion (articulo 20.1 CE)

a) La libertad de expresion de un cargo publico no ampara el uso de expresiones
ofensivas, ni siquiera en el marco de un Pleno municipal

La STC 39/2005, de 28 de febrero, Sala Primera, resuelve un supuesto de colisién entre
el derecho al honor de un cargo publico y la libertad de expresién de un concejal que
durante un pleno municipal utilizé expresiones injuriosas a fin de describir al deman-
dante. Reitera el TC su jurisprudencia referida a la libertad de expresién e informacion,
indicando que, en aquellos supuestos en que estas libertades actian como vehiculos de
participacién en los asuntos publicos su amplitud es aun mayor que en otros contextos.
Continua el TC sefialando que a pesar de la mayor amplitud concedida a estas libertades
en los supuestos indicados, su ejercicio sélo podra legitimar la intromisién en otros de-
rechos fundamentales cuando resulte relevante para la formacion de la opinién publica
sobre asuntos de interés general, careciendo de tal efecto legitimador cuando se ejerciten
de forma desmesurada o exorbitante. Puesto que en el presente caso las opiniones mani-
festadas por el recurrente de amparo fueron claramente ofensivas y estaban desconectadas
de cualquier razonamiento que las justificase, el TC confirma las sentencias de instancia y
protege el derecho al honor del demandante.

b) La libertad de expresion en el ejercicio del derecho de defensa se ve limitada por
el debido respeto a la autoridad del Poder Judicial

La STC 22/2005, de 1 de febrero, Sala Segunda, estudia la eventual vulneracién de la
libertad de expresién de una letrada, sancionada tras realizar la siguiente afirmacién en
el curso de una declaracion testifical: “lo que usted quiere decir es que su Sefioria no
recogi6 lo que usted manifest6”. EITC centra su andlisis en determinar si esta afirmacion
es encuadrable en la libertad de expresién en el ejercicio del derecho de defensa o, por el
contrario, excede de los limites impuestos a este derecho, en concreto, el respeto debido
a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, y puede ser, por tanto, sancionada en
base a lo previsto en los arts. 448 y siguientes LOPJ. A los ojos del TC, la afirmacién de la
letrada es perfectamente encuadrable en el marco de la libertad de expresion en el ejerci-
cio del derecho de defensa en cuanto no supone ninguna descalificacién y no pretendian
cuestionar la autoridad o imparcialidad del érgano judicial sino, tan sélo, subrayar una
cuestion relevante para la defensa de su cliente.

E) Libertad de informacion (articulo 20.1 CE): La teoria del reportaje neutral no es aplicable a aquellos supuestos
en los que el periodista no se limita a transmitir los hechos acaecidos e incluye juicios de valor

La STC 1/2005, de 17 de enero, Sala Primera, se centra en determinar si la transmision
de un programa radiofénico en el que se narraba la supuesta sodomizacién de un cadete
por sus superiores jerarquicos y en el que participaron el propio cadete y algunos de sus
familiares, atent6 contra el honor de los superiores, cuya inocencia fue corroborada por
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el sobreseimiento libre de la causa. El TC estudia el presente supuesto desde su jurispru-
dencia tradicional referida a los casos de colision entre el derecho al honor y la libertad
de informacion, y analiza si la informacién transmitida en la entrevista sefialada era veraz
y de relevancia publica. Si bien el segundo requisito no plantea problemas, el TC estima
que la exigencia de veracidad no se cumple en cuanto la entrevistadora no contrasto las
aseveraciones de la supuesta victima ni con las de los acusados, ni con las del juzgado
que instruia el caso. En el mismo sentido, el TC sefiala que el presente asunto no puede
analizarse desde la perspectiva de la teoria del reportaje neutral en cuanto la periodista
no se limito a realizar preguntas a los entrevistados y a actuar como mero transmisor de
lo acaecido, sino que presento la noticia de forma sesgada realizando continuas afirma-
ciones que daban por cierto lo narrado por los entrevistados.

F) Acceso a cargos piiblicos (articulo 23.1 CE). Aukera Guztiak: nuevo episodio en la sucesion de partidos
politicos ilegalizados

STC 68/2005, de 31 de marzo, Sala Segunda. Recurso de amparo electoral en que se
impugna la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo que anul6 las candidaturas
presentadas por Aukera Guztiak a las elecciones autonémicas vascas por considerar que, a
través de ellas, se queria suceder, de hecho, a un partido politico ilegalizado.

El Tribunal Constitucional agrupa en tres bloques las vulneraciones de derechos funda-
mentales alegadas por la recurrente. En un primer lugar, conoce respecto del derecho a
la tutela judicial efectiva en relacion con el derecho a un proceso con todas las garantias,
el derecho de defensa y el derecho a la prueba. Se reiteran los argumentos empleados
por las SSTC 85/2003, de 8 de mayo y 99/2004, de 27 de mayo, comentadas en los
numeros 21 y 25 de Justicia Administrativa, para resolver tales quejas. Asi, se afirma que es
la propia naturaleza del proceso contencioso-electoral la que impone unos plazos breves
para la presentacion de alegaciones y medios de prueba e impide una mayor actividad
probatoria, en pro de que el proceso electoral se pueda desarrollar en el plazo legalmente
fijado. Sin embargo, esta vez recomienda el Tribunal al legislador un esfuerzo por lograr
un mejor acomodo procesal para este tipo de supuestos.

También es repeticién de la doctrina sentada en los procesos anteriormente citados la
conclusién a la que llega el Tribunal Constitucional respecto de la pretendida vulneracion
del derecho a la participacién en los asuntos ptblicos. Reconoce que la ilegalizacién de
un partido politico no produce privaciéon alguna del derecho de sufragio pasivo, mas
restringe materialmente el ejercicio colectivo del mismo a quienes quieran eludir frau-
dulentamente las consecuencias juridicas de la misma a través de la desnaturalizacién de
las agrupaciones de electores como instrumento de participacién ciudadana.

Constata el TC que se ha acreditado, motivada y suficientemente, la concurrencia del art.
44.4 LOREG, en el que se basa el TS para la anulacién de las candidaturas, si bien reconoce
que la Sentencia a quo no deberia haber tenido en cuenta varios elementos probatorios, so-
bre todo los conducentes a probar la “sucesioén personal” del partido politico. Considera
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que no tiene relevancia el hecho de que las candidatas que concurren en los puestos 17 y
25 hayan integrado hace catorce afos en listas electorales de los partidos ilegalizados.

Asimismo, y unido con el tercer bloque de alegaciones, el derecho a la intimidad en re-
lacién a un proceso con todas las garantias, concluye que no debia haberse considerado
prueba valida el cruce de datos entre los avalistas de la candidatura y la informacién exis-
tente en archivos policiales, pues las firmas de aval no son objeto, en el procedimiento
electoral, de un acto general de publicacién. Al mismo tiempo, afirma que no son ele-
mentos controlables por la agrupacién electoral y que simplemente expresan el apoyo a
que determinada candidatura acceda a la competencia electoral.

Por dltimo, reflexiona el TC sobre la cuestién referida a la condena del terrorismo, que
considera, en el mismo sentido que la STC 99/2004, un contraindicio que desharia la
eficacia probatoria de indicios de la voluntad defraudatoria en la constitucién de las can-
didaturas que se impugnen por su supuesta connivencia con los terroristas.

G) No existe entre los concesionarios de estancos y el Estado una relacion especial que relativice las
exigencias derivadas del principio de legalidad sancionadora (articulo 25.1 CE)

SSTC 26/2005, de 14 de febrero, y 54/2005, de 14 de marzo, Sala Primera. En ambas
sentencias el TC entiende vulneradas las exigencias derivadas del principio de legalidad
penal. Los recurrentes, concesionarios de estancos, fueron sancionados con la suspension
de la concesion por 65 dias debido a que suministraron tabaco con recargo a bares y
establecimientos distintos de los que les estaban adscritos. Las sanciones se impusieron
de conformidad con el Real Decreto 2738/1986. Este Reglamento carecia, sin embargo,
de cobertura legal ya que regula materias sin sometimiento a directiva legal alguna y sin
que de la naturaleza de la relacion entre el concesionario y el Estado pueda derivarse
fundamento alguno para la sancién reglamentaria establecida, pues aunque de la cons-
tituciéon puedan derivarse ciertas modulaciones del derecho a la legalidad sancionadora
en el ambito de las relaciones administrativas especiales (presos, policias), aun en estos
casos una sancion carente de toda base legal seria lesiva del derecho reconocido en el
articulo 25.1 CE.

El voto particular de Garcia Calvo y de Rodriguez Zapata entiende, por el contrario, que
entre el concesionario y el Estado existe una relacién especial administrativa que relativi-
za el alcance de la reserva de ley en materia sancionadora, haciendo mas laxa la conexion
entre la base legal y las sanciones efectivamente dispuestas reglamentariamente.

H) Interpretacion favor libertatis de los requisitos para la promocion de elecciones a delegado sindical en
empresas de no mas de diez trabajadores (articulo 28.1 CE)

STC 60/2005, 14 de marzo, Sala Segunda. Reiteracion de la doctrina del TC, en espe-
cial la vertida en un caso casi idéntico, por la STC 103/2004, segun la cual se lesiona
al derecho a la libertad sindical cuando se anula la eleccién en empresas de hasta diez
trabajadores por entender que no hay acuerdo mayoritario de los empleados si aquél no
ha sido adoptado formalmente antes de la convocatoria electoral. Para el TC la exigencia
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de acuerdo mayoritario de los trabajadores de promover una leccién a delegados sin-
dicales en empresas de ese tipo (articulo 62.1 ET) puede entenderse cumplido por la
participacion mayoritaria en la eleccion (en el caso 9 de los diez empleados votaron). El
acuerdo es asi tacito y posterior a la promocién de la eleccion y es valido ya que exigir
acuerdo previo y formalizado implicaria una interpretacion restrictiva y por tanto lesiva
del derecho a la libertad sindical.

1) La autonomia universitaria no comprende el derecho de las universidades a mantener intacta su estructura
organizativa (articulo 27.10 CE)

STC 47/2005, de 3 de marzo, Pleno. Se trata de un recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por diputados socialistas contra la Ley valenciana 2/1996 que creo la Univer-
sidad Miguel Herndndez de Elche, asignandola ensefianzas y centros hasta ese momento
dependientes de la Universidad de Alicante.

EI'TC reitera la doctrina sentada, sobre todo, en la STC 106/1990 (caso Ley canaria de re-
organizacién universitaria). Recuerda el Alto Tribunal que la garantia institucional conte-
nida en el art. 27.10 CE tiene caracter instrumental de las libertades académicas (ensefan-
za, estudio e investigacion) y que protege el libre ejercicio de las funciones universitarias
frente a injerencias externas, pero no asegura, frente al Estado o las CCAA, el manteni-
miento intacto de una concreta estructura organizativa. En otras palabras, la autonomia
universitaria no incluye el derecho de las universidades a contar con unos u otros centros
condicionando decisiones de los legisladores estatales o autonémicos.

El voto particular de Pérez Tremps y Pérez Vera entiende que la Universidad de Alicante
debia haber sido oida, pues la readscripcién de centros es idéntica, para la Universidad
afectada, a la supresion para la que tanto la LRU como la LOU exigen intervencion del
Consejo Social.

El voto particular de Sala Sanchez es mas duro, ya que, ademas de entender exigible la
audiencia a la Universidad afectada, considera que no habia motivo razonable para el
“desmantelamiento” de buena parte de la Universidad de Alicante, parte adscrita por
medio de la Ley impugnada a la nueva universidad. Con esta medida de castigo a una con-
creta universidad se estaria vulnerando la prohibicion de interdiccién de la arbitrariedad
establecida en el art. 9.3 CE.

J) Derecho de propiedad (articulo 33 CE): Expropiacion legislativa: ley singular

Los propietarios de unos terrenos expropiados para ampliar la sede del Parlamento de
Canarias recurrieron el Decreto del Gobierno autonémico por el que se declaraba urgente
la ocupacién de los derechos afectados. La Sala de lo Contencioso-Administrativo elevod
una cuestion de inconstitucionalidad contra la Ley canaria 2/1992, resuelta por la STC
48/2005, de 3 de marzo, Pleno. La ley declaraba, no sélo —como es habitual—- la utilidad
publica del proyecto, sino que ademas determinaba los inmuebles concretos destinados
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a la realizaciéon de ese fin abstracto. Se da forma legal a un acto materialmente adminis-
trativo, es el Gobierno quien acuerda la necesidad de ocupacién en el procedimiento
expropiatorio ordinario. EITC concluye que la ley enjuiciada responde al concepto de ley
singular.

La garantia del procedimiento expropiatorio, que se deduce de la expresion “de confor-
midad con lo dispuesto en las leyes” (art. 33.3 CE), incluye el derecho a que los actos
que se producen en cada una de las fases del procedimiento de expropiacién puedan ser
objeto de revision jurisdiccional. Este control puede ser efectuado, en principio, tanto
por la jurisdiccién ordinaria como por el TC, por lo que las expropiaciones legislativas
no estan a priori proscritas por la Constitucion. Mas en cada caso habra que analizar si el
control que admiten las normas con rango de ley es suficiente “para brindar una tutela
materialmente equivalente a la que puede dispensar frente a un acto administrativo un
Juez de lo contencioso”.

En el caso concreto se traduciria en el derecho a ser amparado frente a la posible arbi-
trariedad o desproporcién de la declaracién de necesidad de ocupacién. Segtin el TC es
indispensable verificar que los bienes expropiados son mas idéneos para la ampliaciéon de
la sede del Parlamento que otros inmuebles aledafios. EITC se declara incapaz de emitir un
juicio sobre esta realidad factica, los procesos de control de constitucionalidad que tiene
a su alcance son inidoéneos para valorar la justificacion especifica de la ocupacion de las
parcelas expropiadas. Por lo que concluye que se han vulnerado las garantias constitucio-
nales con las que el art. 33.3 CE rodea el ejercicio de la facultad expropiatoria.

Esta importante Sentencia, de la que es ponente la Presidenta del Tribunal, supone un
notable cambio de rumbo respecto al razonamiento utilizado en la STC 166/1986, caso
Rumasa. Sin embargo, no se puede hablar de abrogacién. La presente Sentencia se pre-
ocupa por repetir en varias ocasiones que la ley expropiatoria singular puede ser un
instrumento admisible, a pesar de la disminucién de las garantias del art. 33.3 CE, para
hacer frente a una situacién excepcional. Este hipotético supuesto, donde parece encajar
a la perfecciéon la amenaza para la estabilidad del sistema financiero, exigiria justificar la
existencia de un fin legitimo y que la naturaleza de los bienes o la propia singularidad de
las circunstancias facticas convierten en imposible, por insuficiente, el recurso a la simple
accion administrativa.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
R) Derecho al honor (articulo 18.1 CE)

a) El ejercicio de la accion penal de proteccion del derecho al honor impide el
ejercicio posterior de la accién civil

STS de 30 de diciembre de 2004 (recurso 5035/2000), ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Gullén Ballesteros, Sala de lo Civil. Desestima las pretensiones de la parte reiterando la
jurisprudencia del TS en virtud de la cual una vez que se ha ejercitado la accién penal
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de proteccion del derecho al honor no cabe actuar en via civil para la proteccién de ese
mismo derecho, pudiendo tinicamente ejercitarse las acciones civiles de responsabilidad
derivadas de condena penal.

b) La practica de un embargo frente a los hijos del embargado no puede considerarse
una intromision ilegitima en el derecho al honor

STS 1262/2004, de 30 diciembre, Sala de lo Civil, Seccién Primera, ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan. El presente asunto plantea si, tal y como afirma el recurrente,
la entrega a sus hijos de una diligencia de embargo dirigida a él vulnera los derechos
reconocidos en el art. 18 CE. Sefiala el TS que, en el presente supuesto, no cabe considerar
vulnerado el precepto constitucional indicado ya que la practica del embargo no puede
considerarse una intromision ilegitima en los derechos del recurrente: el embargo habria
sido acordado por la autoridad competente de acuerdo con lo previsto por la Ley (art. 8
LO 1/1982), durante la practica del mismo no se profiri6é ninguna expresion que pudiera
dafiar la buena imagen del recurrente, y ademas, si la practica del mismo se entendié con
la hija del recurrente, esto fue debido a la ausencia del propio recurrente, que habia sido
notificado adecuadamente, y a la negativa a colaborar de su esposa.

B) Libertad de expresion [articulo 20.1.a) CE]

a) Libertad de expresion en el seno de las Fuerzas Armadas y sus limites: exhibicion
de pegatina de “no a la guerra” por militar

STS de 23 de marzo de 2005, Sala Quinta de lo Militar, ponente Sr. Juanes Peces. Se ana-
liza el recurso contencioso-disciplinario formulado contra la sancién impuesta al deman-
dante, militar, por razén de la exhibicién de una pegatina de “ no a la guerra” estando
de paisano y su posterior entrega al personal civil que prestaba sus servicios en un pabe-
16n de suboficiales del aerédromo militar de Lanzarote. La infraccién imputada al actor
consistia en la inobservancia leve de algunos de los deberes de las Reales Ordenanzas,
art. 182, que dispone que “el militar deberd mantener su neutralidad no tolerando ni
divulgando opciones concretas de partidos o grupos politicos o sindicales dentro de los
recintos militares”. EI TS afirma que dentro de las limitaciones de los derechos del art. 20
CE deben singularizarse las referentes a los miembros de las Fuerzas Armadas en atencion
a las peculiaridades de éstas y a las misiones que se les atribuyen. Tras citar cierta juris-
prudencia del TEDH, la Sala concluye que la exigencia de evitar contiendas y disensiones
dentro del ejército y, por elevacién, la neutralidad politica y sindical, resulta un limite
legitimo a la libertad de expresion de los militares y razona que la imposiciéon de una
sancion al recurrente no se debié a su manifestacién —por otra parte legitima—del “no ala
guerra”, ni siquiera a su caracter partidista, que “hay que enmarcarla en un movimiento
social y a una polémica politica intensa, sino a su exteriorizacién en un recinto militar en
contra de la prohibicién expresa de las Reales Ordenanzas, que excluyen cualquier forma
de debate que cree disensiones y contiendas dentro de las Fuerzas Armadas cuando, como
en este caso, se hace en el interior de un establecimiento de esta naturaleza”, siendo éste
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el motivo de la sancién. La cohesién interna de las Fuerzas Armadas y su neutralidad en
materia de debates sociales y politicos legitiman en este caso la limitacién de la libertad
de expresion de sus miembros cuando la misma es, como en el caso examinado, propor-
cionada a las circunstancias concurrentes.

C) Acceso a cargos piblicos (articulo 23.1 CE)

a) Impugnacion de Acuerdo de proclamacion de candidatura de Aukera Guztiak

En la STS de 26 de marzo de 2005, dictada por la Sala Especial del art. 61 LOPJ, Po-
nente Sr. Hernando Santiago, el TS estima la impugnacion del Abogado del Estado contra
el Acuerdo de las Juntas Electorales de los Territorios Historicos de Alava, Guiptizcoa y
Vizcaya de 21 de marzo de 2003, que proclamaron la candidaturas presentadas a las
elecciones del Parlamento Vasco de Aukera Guztiak. Esta Sentencia es impugnada ante el
Tribunal Constitucional, cuya Sala Segunda dicta Sentencia que se analiza en el apartado
3.C) de esta cronica.

b) Medida cautelar sobre entrega de copia de censo electoral

En el Auto dictado por la Sala Especial del art. 61 LOPJ el 25 de marzo de 2005, ponente
Garcia Varela, el TS estima la solicitud deducida por el Abogado del Estado,en el seno del
proceso de impugnacion de la proclamacién de las candidaturas, de adopcién de la medida
cautelar de suspension de la obligacién de la Oficina del Censo Electoral, establecida en el
art. 41.5 LOREG, de suministrar copia del Censo a las candidaturas denominadas “Aukera
Guztiak”. La Sala acuerda la adopcién de la medida razonando que “de prosperar el recurso
nos encontrariamos ante una agrupacion electoral sucesora y continuadora de un partido
politico ilegalizado y disuelto por su vinculacion con el terrorismo, por lo que la obtencién
de los datos censales actualizados de los ciudadanos podria conllevar un importantisimo
riesgo de muchisimos de ellos, que podria poner en peligro derechos fundamentales tales
como la vida, la integridad fisica y la seguridad de las personas que en ellos figuren. Frente a
ese riesgo, la Sala considera que la adopcion de la medida cautelar produciria, a lo sumo, un
perjuicio minimo para los intereses de las candidaturas impugnadas,dado que tan sélo se
retrasaria en dos dias, plazo legalmente establecido para dictar sentencia, la posibilidad para
obtener esta informacién, disponiendo de tiempo suficiente para hacer uso de la misma
con los fines legalmente previstos, dada la fecha de inicio de la campana electoral.”

D) Derecho a la tutela judicial y legitimacion para recurrir (articulo 24.1 CE)

a) Legitimacion de una Comunidad Auténoma para impugnar una disposicion
normativa de otra Comunidad Auténoma y prohibicion de circulacién durante
festivos por las vias que transcurren por el territorio de una determinada
Comunidad

STS de 19 de enero de 2005, Sala Tercera, ponente Sr. Yague Gil. Impugnacién por la
Comunidad de Cantabria de resolucion del Gobierno Vasco de medidas especiales de re-
gulacion del trafico que prohibe la circulacién de camiones por las vias publicas de dicha
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Comunidad en dias festivos. La Sala examina,en primer término, la legitimacion de una
Comunidad para recurrir una disposiciéon de otra Comunidad Auténoma, reconociendo
la Sala legitimacion a la actora en cuanto podia verse afectada por la decision recurrida de
impedir el paso a camiones con la consiguiente afectacién a sus competencias en materia
de transportes terrestres.

En cuanto al fondo, el TS estima que la prohibicién general de transitar por todas las
carreteras de la Comunidad Auténoma infringe la legislacién estatal que dice desarrollar
y las normas vigentes no permiten dicha prohibicién general a una especifica clase de
vehiculos, sino que la restriccion sélo puede afectar a “determinados itinerarios” o partes
o tramos de los mismos y anula el acto impugnado.

E) Extranjeros

a) Impugnacion de Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y
permanencia en Espaiia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo

En la STS de 9 de febrero de 2005, Sala Tercera, ponente Sr. Soto Vazquez, se analiza el re-
curso interpuesto por una asociacién contra el Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero,
sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Union
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. El
TS recuerda que ya en Sentencia de 10 de junio de 2004 se declar6 la nulidad del art. 2,
parrafo primero y 11.3).c).4 que exigia un vinculo de convivencia estable y permanente
y se acreditara la convivencia en Espafa de al menos un afo. Examina el apartado 2 del art.
18 que prevé la fijacién de un plazo para abandonar el territorio nacional en los supuestos
de denegacion de la tarjeta de residencia a personas incluidas en el ambito de aplicacion
del Real Decreto y concluye que tal obligacion contraviene el principio de proporciona-
lidad que impide reputar causa bastante de orden, seguridad o sanidad publica esta sola
circunstancia en si misma considerada y se halla en contradiccién con el catdlogo de
resoluciones a adoptar que se especifica en el art. 16, segtin el cual la denegaciéon de la
expedicion o renovacion de la tarjeta de residencia y la expulsion del territorio nacional
se consideran medidas diferentes y no consecuencia la una de la otra.

b) Asilo

En este trimestre se han dictado diversas Sentencias estimatorias del recurso de casacion,
bien por la indebida inadmisién de las pruebas propuestas por el recurrente que eran
relevantes y guardaban relacion directa con el proceso, SSTS de 2 de febrero de 2005,
ponente Ferndndez Valverde, y 16 de febrero de 2005, ponente Sr. Ménendez Pérez, bien
por la incorrecta apreciacién por parte de la Administraciéon de una causa de inadmision
de la solicitud de asilo, de 27 de diciembre de 2004, ponente Sr. Peces Morate, dos de
25 de enero de 2005, ponentes Sres. Yagtie Gil y Peces Morate, de 1 de febrero de 2005,
ponente Sr. Fernandez Valverde, dos de 2 de febrero de 2005, ponentes Sres. Enriquez
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Sancho y Yagiie Gil, 3 de marzo de 2005, de este ultimo ponente y de 21 de marzo de
2005, ponente Sr. Cancer Lalanne, bien por no haber acreditado el cumplimiento del de-
ber de comunicacién al ACNUR, de 1 de marzo de 2005, ponente Sr. Menéndez Pérez.

¢) Control de entrada de extranjeros del Aeropuerto de Barajas: art. 5 del Convenio
de Schengen

En la STS de 1 de abril de 2005, Sala Tercera, ponente Sr. Fernandez Valverde, se examina
una Sentencia que desestima el recurso deducido contra la Resolucién de la Direccion Ge-
neral de la Policia de 30 de junio de 2000 que confirma la resolucién del Jefe del Servicio
del Puesto Fronterizo del Aeropuerto de Madrid-Barajas que deniega la entrada al recu-
rrente, procedente de Guayaquil —Ecuador— por cuanto el pasajero no reunia el requisito
de presentar los documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de estancia pre-
vistas en la legislacion vigente para la autorizacion de la entrada en Espafa. EI TS razona
que lo pretendido en las normas convencional y reglamentaria aplicadas es la imposicion
de una obligacién principal (1) para poder entrar en un pais y el establecimiento de un
mecanismo —accesorio y documental— para la acreditaciéon del cumplimiento de la citada
obligacién (2), elementos ambos exigibles en el marco de la discrecionalidad que los
preceptos establecen. La obligaciéon principal consiste en “especificar el motivo de su so-
licitud de entrada en Espafia”, esto es, discrecionalmente, si asi lo requirieran los funcio-
narios encargados de entrada en los puestos fronterizos, pero, manifestado el expresado
motivo de entrada en el pais y contrastada la legalidad del mismo, la normativa permite
a los funcionarios habilitados exigir “el presentar los documentos que justifiquen el mo-
tivo y las condiciones de estancia”, con la finalidad concreta de justificar la verosimilitud
del motivo de entrada previamente establecido, pero siempre “en su caso” o “en caso de
duda”. En el caso de autos el demandante, nacional de Ecuador, declard venir a Espafia
a fin de realizar turismo, indicando una concreta estancia de diez dias, la titularidad de
un pasaje de avion de regreso para el décimo dia posterior, la posesion de una suma
dineraria —1.080 dolares—, y portar un voucher o bono de viaje para un hotel de Madrid,
cuya reserva no fue confirmada por dicho hotel, que manifesté que no figuraba ninguna
reserva a favor del recurrente. La Sala razona que las indicadas circunstancias no permiten
deducir una sospecha fundada sobre la inverosimilitud del destino turistico manifestado
y la frustrada reserva hotelera y el desconocimiento de los concretos destinos a visitar no
pueden constituir, una vez contrastados los demas elementos, el soporte de la mencio-
nada sospecha de inverosimilitud. En consecuencia, una interpretacién mas adecuada del
art. 5.1.c) del Convenio para la aplicacién del Tratado de Schengen hubiera conducido a
afirmar la disconformidad a derecho de las resoluciones administrativas que denegaron
la entrada del actor en territorio nacional, resoluciones administrativas que se anulan, asi
como se casa la Sentencia del TS] de Madrid que confirmoé las anteriores.

JAvIER GARciA Roca ALFREDO ALLUE

PABLO SANTOLAYA IGNACIO GARCIA VITORIA
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mico determinan la nulidad de una disposicién general. B) Ordenanzas municipales.

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca, respecto a la jurisprudencia contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo, hasta la referencia Ar. 1007 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. 66 de 2005.

La jurisprudencia constitucional ha sido analizada hasta la STC 83/2005, de 7 de abril.
Tiene especial interés en esta entrega la STC 48/2005, de 3 de marzo, que profundiza en
los limites de la aplicacion de la Ley singular en materia expropiatoria. El Tribunal expone
que la Ley singular queda restringida a aquellos supuestos en que no sea posible otro
procedimiento dado que la disminucién de garantias que supone su aplicacion para los
particulares afectados resulta contraria al principio de proporcionalidad. El planteamiento
que formula en esta materia el Tribunal Constitucional es aplicable con caracter general a
todo tipo de leyes singulares.




2. DERECHO COMUNITARIO: SU DESARROLLO Y APLICACION NO ALTERA EL
ORDEN CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS

La determinacién de a qué ente puiblico corresponde la ejecucion del Derecho comuni-
tario tanto en el plano normativo como en el puramente aplicativo se debe precisar caso
por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales y estatutarios de reparto de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en las materias afectadas. No
obstante, corresponde al Estado establecer los sistemas de coordinacién y cooperacion
que permitan evitar las irregularidades o las carencias en el cumplimiento de la normativa
comunitaria, para garantizar el cumplimiento de las funciones que le atribuye el art. 93
CE (STC 33/2005, de 17 de febrero).

3. LEY ORGANICA: NO SE INFRINGE LA RESERVA RELATIVA A LOS DELITOS
QUE IMPLICAN PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD CUANDO LO REGULADO
POR LEY ORDINARIA INTEGRA EL TIPO DEFINIDO POR UNA “LEY PENAL
EN BLANCO”

En la STC 34/2005, de 17 de febrero, se cuestiona si el apartado 1 de la Disposicion
Adicional Decimoctava de la Ley 46/1985 de Presupuestos Generales del Estado infringe
la reserva de Ley Organica que establece el art. 81.1 CE, dado que mediante el citado
precepto legal ordinario se tipifica un delito que lleva aparejada una pena privativa de
libertad. El Tribunal Constitucional aclara en esta sentencia que la reserva de ley que opera
en materia penal no impide la existencia de posibles leyes penales en blanco, esto es, de
normas penales incompletas en las que la conducta juridico-penal no se encuentra ex-
haustivamente prevista en ellas y que remiten para su integracién a otras normas distintas
que pueden tener incluso caracter reglamentario. A este respecto resulta exigible la con-
currencia de los tres siguientes requisitos: en primer lugar, que el reenvio normativo sea
expreso, en segundo término, que esté justificado en razén del bien juridico protegido
por la norma penal, y, finalmente, que la Ley, ademads de sefalar la pena, dé certeza, es
decir, sea de la suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley
penal se remite, resultando de esta manera salvaguardada la funcién de garantia del tipo,
con la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada.

Reitera esta doctrina jurisprudencial la STC 82/2005, de 6 de abril.

4. BASES

R) Caracter excepcional de la admisibilidad del ejercicio por parte del Estado de funciones ejecutivas con
fundamento en titulos competenciales de caracter basico

En la STC 33/2005, de 17 de febrero, se analiza la constitucionalidad de la atribucién
que hace el art. 2 del Real Decreto 85/1996 a la Administracién General del Estado de la
facultad para designar entidades de acreditacion de verificadores medioambientales y la
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designaciéon de ENAC (Entidad Nacional de Acreditacién) como entidad de acreditacion
efectuada en la Disposicion Adicional Segunda de la misma norma. Los citados preceptos
habilitan al Estado para designar entidades de acreditaciéon que acttien en todo el terri-
torio nacional, en concurrencia con las designadas por las Comunidades Auténomas, lo
cual supone la atribucién de funciones ejecutivas en materia de medio ambiente, que
constitucional y estatutariamente corresponde a la Generalitat de Cataluna.

Sélo con caracter excepcional se admite la atribucién de caracter basico al ejercicio de
funciones ejecutivas por parte del Estado. En este sentido, no resulta fundamento sufi-
ciente para la atribucién al Estado de la competencia controvertida, el alcance supraterri-
torial del ejercicio de la misma, superior al de una Comunidad Auténoma. El hecho de
que los actos de las Comunidades Autéonomas puedan originar consecuencias mas alla de
sus limites territoriales no puede dar lugar a que se les despoje de las facultades que les
corresponden, porque ello equivaldria necesariamente a privarlas de toda capacidad de
actuacion.

Tampoco el hecho de que la acreditacién realizada por las entidades designadas por las
Comunidades Autéonomas pueda tener trascendencia en el dmbito europeo justifica la
atribucioén al Estado de esta competencia, ya que, como reiteradamente ha establecido el
Tribunal Constitucional, el ingreso de Espafia en la CEE y la consiguiente transposicion
de las normas de Derecho comunitario derivado no altera las reglas constitucionales de
distribucion de competencias.

Por lo que se refiere a la designaciéon de ENAC como entidad de acreditacion, el Tribunal
rechaza que pueda responder a la finalidad de fijar un parametro de caracter técnico al
que deban ajustarse las entidades de acreditacion designadas por las Comunidades Auto-
nomas, pues el establecimiento de tal pardmetro técnico no precisa de la reserva de fun-
ciones ejecutivas, pudiéndose alcanzar a través del ejercicio de las facultades legislativas
que ostenta el Estado. El Estado posee amplias facultades normativas a través de las cuales
puede establecer las caracteristicas que deben poseer las entidades de acreditacion, al ob-
jeto de garantizar su independencia y neutralidad, asi como su solvencia y los requisitos
que han de cumplir los verificadores medioambientales para poder ser acreditados, con
plena satisfaccién de los criterios previstos en la normativa comunitaria.

B) La falta de especificacion formal del caracter basico de una regulacion no excluye que materialmente se
ajuste a lo dispuesto por la Constitucion

En la STC 81/2005, de 6 de abril, el Tribunal Constitucional resuelve el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia contra determinados pre-
ceptos de la Ley 3/1999, de 11 de enero, por la que se crea el Parque Nacional de Sierra
Nevada. Frente al hecho de que se cuestione el caracter basico de esta Ley, por no haber
hecho el legislador estatal referencia expresa al mismo, el Tribunal resuelve que “aunque
es, sin duda, cierto que de acuerdo con nuestro reiterado canon de enjuiciamiento el
legislador estatal debi6 explicitar la cobertura constitucional que justifica su acciéon nor-




mativa, pues ello es una exigencia del principio de seguridad juridica en la dimensién
de certidumbre que se corresponde con la necesaria articulaciéon de las competencias
basicas del Estado y de las autondémicas complementarias, sean de desarrollo legislativo y
ejecucion, sean de cardcter exclusivo, también lo es que dicho canon permite que la falta
de explicitacion de la habilitacién estatal no constituya un vicio insalvable de inconstitu-
cionalidad en aquellas ocasiones en que la norma esté dotada de una estructura tal que
permita inferir sin dificultad su caracter basico (FJ 6°)”.

Para el Tribunal Constitucional, en este caso “la inferencia indicada no requiere especial
complicacién”: “resulta indubitado que la Ley 3/1999 participa del caracter basico ex
art 149.1.23 CE de que goza la Ley 4/1989 en lo relativo a la regulacion de los parques
nacionales que la misma contiene (disposicién adicional quinta)” FJ 6°. A continuaciéon
el Tribunal aplica en relacion con la regulacion de esta Ley los criterios relativos a la com-
petencia estatal en materia de medio ambiente que fueron detallados en la STC 194/2004
y en las SSTC 35y 36/2005.

5. LEY

R) Reserva de Ley en materia de infracciones y sanciones: se vulnera cuando un reglamento regula esta
materia sin Ley previa

En las SSTC 26/ 2005, de 14 de febrero y 54/2005, de 14 de marzo, el Tribunal declara
que el art. 27.8 del Real Decreto 2738/1986, de 12 de diciembre, regulador de las acti-
vidades de importacién y comercio mayorista y minorista de labores de tabaco vulnera
el principio de legalidad sancionadora que consagra el art. 25.1 CE. El citado precepto no
se limita a desarrollar y precisar los tipos de infracciones previamente establecidos en la
Ley, sino que, por el contrario, regula esta materia sin sometimiento a la directriz legal
previa alguna en cuanto a la tipificacién de las conductas consideradas infractoras, lo que
no puede admitirse en virtud del art. 25.1 CE. Para el Tribunal Constitucional, de la na-
turaleza de la relacién existente entre el concesionario de la expendiduria y el Estado no
puede derivarse el que se cuestione la aplicacién del art. 25.1 CE.

B) Ley de Presupuestos

a) Constituyen contenido eventual de este tipo de leyes las disposiciones vinculadas
a la politica econdmica y financiera del sector publico estatal

En la STC 34/2005, de 17 de febrero, se cuestiona si el apartado 1 de la Disposicién Adi-
cional Decimoctava de la Ley 46/1985 de Presupuestos Generales del Estado vulnera los
arts. 66.2 y 134.2 CE, al establecerse en ella una regulacién, que, a juicio de los érganos
judiciales que la plantean, en principio no tiene cabida ni en el contenido minimo ni en
el eventual de la Ley de Presupuestos segiin la Constitucion.
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La citada Disposicion Adicional dispone que “a los efectos de lo previsto en los arts. 1.1,
4,3.2 y 3.3 de la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, se entiende prohibida la circula-
cién, comercio, tenencia o produccion de billetes, boletos, sellos, cartones, resguardos,
maquinas o cualquier otro elemento, incluso técnico o informativo, que constituya so-
porte en la practica de juegos de azar, sorteos, loterias, rifas, tombolas, quinielas, combi-
naciones aleatorias y, en general, todas aquellas actividades en las que se arriesguen can-
tidades de dinero u objetos econémicamente evaluables en forma de envites o traviesas
sobre resultados”.

El Tribunal Constitucional declara que resulta evidente que el precepto enjuiciado carece
de conexién con el contenido esencial o indisponible de las Leyes de presupuestos ya que
no contiene determinacién normativa alguna sobre la prevision de ingresos o de habili-
tacion de gastos para el correspondiente ejercicio econémico. Sin embargo, su regulacion
puede conectarse con el contenido eventual o disponible de dichas Leyes, ya que, si bien
no tiene caracter estrictamente presupuestario, se dirige a ordenar la accién y objetivos
de la politica econémica y financiera del sector publico estatal, incidiendo en la politica
de ingresos y gastos del sector publico. En consecuencia, no existe vulneracion de los arts.
66.2'y 134.1 CE.

En el mismo sentido, STC 82/2005, de 6 de abril.

b) Puede contener normas que tengan vigencia indefinida

En la STC 34/2005, de 17 de febrero, se cuestiona si el apartado 1 de la Disposicion
Adicional Decimoctava de la Ley 46/1985 de Presupuestos Generales del Estado vulnera
el principio de seguridad juridica regulado en el art. 9.3 CE, al no indicarse si la vigencia
del precepto cuestionado se limita al ejercicio presupuestario o se extiende de forma
indefinida en el tiempo. El Tribunal aclara que toda norma incluida en el contenido even-
tual o disponible de la Ley de Presupuestos tiene, en principio, vigencia indefinida, salvo
disposicién expresa de Ley en contrario.

En el mismo sentido, STC 82/2005, de 6 de abril.

C) Ley singular: solo resulta admisible una Ley expropiatoria singular cuando no sea posible otro
procedimiento, pues en otro caso, la disminucion de garantias que supone su aplicacion para los
particulares afectados resulta contraria al principio de proporcionalidad

En la STC 48/2005, de 3 de marzo, se resuelve la cuestién de inconstitucionalidad pro-
movida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, en relacion con la ley del Parlamento de Canarias 2/1992, de 26 de junio, sobre
declaracion de utilidad ptblica de la expropiacion forzosa de determinados edificios para
proceder a la ampliacién de la sede del Parlamento de Canarias, por supuesta vulneracién
del art. 33.3 CE.




El art. 33.3 CE exige que exista una causa expropiandi, la correspondiente indemnizacién a
favor de los expropiados y un procedimiento expropiatorio que puede contener las es-
pecialidades procedimentales con respecto al procedimiento general que sean necesarias
para hacer frente a la situacién excepcional en cuyo contexto factico se dicte la ley expro-
piatoria singular. Las leyes expropiatorias singulares estan constrefiidas a supuestos estric-
tamente excepcionales, frente a los que no resulta posible responder mediante el sistema
expropiatorio general contenido en las leyes generales. En los casos de las leyes expropia-
torias singulares los afectados ven mermadas las posibilidades de discutir en Derecho el
contenido de la decisién formalizada bajo la cobertura de la ley, pues contra ella no puede
reaccionar en los mismos términos y con el mismo alcance que si le cabrian frente a una
actuacion administrativa. Un acto legislativo expropiatorio sélo sera constitucionalmente
admisible si el control jurisdiccional que admiten las normas con rango de ley (recurso
directo, cuestién y autocuestion de inconstitucionalidad, esta ultima previo amparo) es
suficiente, en cada caso, para brindar una tutela materialmente equivalente a la que puede
dispensar frente a un acto administrativo un Juez de lo contencioso.

La Ley singular sélo sera admisible como instrumento para formalizar una expropia-
cién si concurren circunstancias excepcionales que lo justifican, circunstancias que sélo
podran darse si la idoneidad de los bienes a expropiar es indiscutible en atencién al fin
legitimamente perseguido y si la naturaleza misma de esos bienes, su identidad, diversi-
dad o localizacién convierten en imposible, por insuficiente, el recurso a la simple acciéon
administrativa.

En el caso que resuelve la STC 48/2005 no concurren circunstancias excepcionales que
exijan la forma de Ley expropiatoria singular. En este sentido, si bien no resulta cuestio-
nable la declaracion legal de la causa expropiandi por parte del legislador autonémico, no se
justifica de forma razonable la eleccién concreta de los edificios sometidos a necesidad de
ocupacion a través de una Ley. El Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad
de los preceptos legales en virtud de los cuales se declara la necesidad de ocupaciéon de
los inmuebles concretos, dado que dicha prevision legal vulnera el principio de propor-
cionalidad al no concurrir circunstancias excepcionales que justifiquen la forma de Ley
y no quedar garantizada la defensa de los derechos e intereses de los particulares expro-
piados.

D) Control de constitucionalidad de la Ley

a) La derogacion del precepto impugnado junto con la posterior superacion
de la controversia competencial eliminan el fundamento del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto

El Parlamento de Canarias interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el art. 165
de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del or-
den social que alteraba el régimen de subvenciones al transporte aéreo de ciudadanos
residentes en las Islas Canarias, por vulneracién de la Disposicion Adicional Tercera de la
Constitucion y del art. 46 del Estatuto de Autonomia de Canarias como consecuencia de la
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modificacién del régimen especial en materia econémica y fiscal de Canarias sin haberse
solicitado el preceptivo informe del Parlamento de Canarias. Dicho art. 165 ha perdido
toda su vigencia tras la aprobacién del art. 102 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre.
Ademas resulta decisivo comprobar que el Estado ha cumplimentado el tramite del infor-
me previsto en la Disposicion Adicional Tercera CE y en el art. 46 EA Can, en algunos casos
hasta por dos veces (a peticién del Congreso y, posteriormente, del Senado), en todas las
leyes de medidas fiscales, administrativas y de orden social en las que ha regulado esta
materia.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional entiende que ha decaido la controversia com-
petencial que fundamenta el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Parlamento
canario, no sélo en razén de la pérdida de vigencia de la norma impugnada sino también
en atencién al reconocimiento de facto por el Estado de la procedencia del informe cuya
falta de solicitud fundamenté el recurso interpuesto (STC 67/2005, de 15 de marzo).
Sobre esta cuestion, vid. STC 137/2003 [JA, nam. 22.IV.4.C)].

b) La declaracién de inconstitucionalidad de una Ley no impide diferir los efectos de
su nulidad en garantia del interés publico

En las SSTC 3672005, de 17 de febrero y 35/2005, también de 17 de febrero, los Go-
biernos de Aragén y Andalucia interponen sendos recursos de inconstitucionalidad en
relacion con la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 15/2002, de 1 de julio, por la
que se declara el Parque Nacional maritimo-terrestre de las Islas Atlanticas de Galicia en
cuanto modifica determinados preceptos de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conser-
vacién de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres. El Tribunal Constitucional
resuelve este recurso aplicando la jurisprudencia establecida en la STC 194/2004 [Vid. JA
num. 27.1IV.2 y 4.0)].

Tiene interés destacar que en estas sentencias, al igual que en la STC 194/2004 (F] 24°),
se reitera la doctrina establecida en la STC 195/1998, de 1 de octubre, en cuyo FJ 5° se
disponia que, dado que la inmediata nulidad de los preceptos declarados inconstitucio-
nales podria provocar una desprotecciéon medioambiental de la zona con graves perjui-
cios y perturbaciones a los intereses generales en juego y con afectacién de situaciones
y actuaciones juridicas consolidadas, la declaracién de inconstitucionalidad de algunos
preceptos no lleva aparejada su inmediata declaracién de nulidad, la cual se difiere hasta
el momento en que las Comunidades Auténomas regulen las modalidades de gestion de
los parques nacionales de su competencia.

En el mismo sentido se pronuncia la STC 81/2005, de 6 de abril, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia contra determinados
preceptos de la Ley 3/1999, de 11 de enero, por la que se crea el Parque Nacional de
Sierra Nevada.




6. REGLAMENTO

R) Procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general

a) El tramite de audiencia no establece un derecho a alegar en una fase ultima e
inmediata a la aprobacion de la disposicion general, ni un derecho de todas las
asociaciones afectadas a realizar alegaciones

La STS de 15 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
Quinta, Ar. 7442, resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Federacion de Asocia-
ciones Agrarias Jovenes Agricultores de Andalucia y la Junta de Andalucia contra STSJ de
Andalucia sobre el Decreto 155/1998, por el que se aprueba el Reglamento de las Vias
Pecuarias de la Comunidad Auténoma de Andalucia. La Federacién alegd en su escrito
de demanda que no podia considerarse cumplido el tramite de audiencia a las entidades
interesadas del art. 130.4 LPA, pues si bien la Federacion tuvo la oportunidad de formular
alegaciones respecto al proyecto del Decreto, posteriormente a este tramite se introdu-
jeron importantes modificaciones en el texto del mismo que finalmente fue aprobado
sin que se pudieran formular mas alegaciones. Con respecto a este argumento afirma el
Tribunal que, segtin su propia jurisprudencia y la naturaleza de los tramites de informa-
cién publica y audiencia del art. 130.4 y 5 LPA, el tramite de audiencia no garantiza a los
administrados un derecho a alegar en una fase tltima e inmediata a la aprobacién de la
disposicion general de que se trate. Puesto que el objeto de este tramite es garantizar el
derecho de participaciéon de los ciudadanos, permitiéndoles formular observaciones que
contribuyan al acierto en la resolucién, es posible que después del tramite de audiencia
se produzcan modificaciones en el texto de la disposicién general en elaboracién sin que
por ello haya de repetirse. Claro es que para que dichos tramites puedan considerarse
validamente observados, es necesario que el texto finalmente aprobado guarde una cohe-
rencia interna con el que fue sometido a los ciudadanos, de forma que éstos hayan podi-
do pronunciarse sobre las lineas fundamentales de la disposicion aprobada, sin perjuicio
de que en ésta durante el proceso de elaboracion se hayan podido introducir las mejoras
consideradas convenientes.

En la STS de 12 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Cuarta, Ar. 184, resuelve el Tribunal el recurso contencioso directo interpuesto por
Coordinadora de Organizaciones de Agricultores y Ganaderos-Iniciativa Rural del Estado
Espaiiol contra el Real Decreto 459/2002 por el que se modifican los Reglamentos ge-
nerales sobre Inscripcion de Empresas, Afiliacién, Altas y Bajas y Variaciones de Datos de
Trabajadores en la Seguridad Social y sobre cotizacién y liquidacion de otros derechos de
la Seguridad Social, respecto del Régimen Especial Agrario.

Alega la parte recurrente que se ha infringido el art. 24 de la Ley del Gobierno al no
habérsele oido en la elaboracién de la citada disposicién general, quebrantandose asi
el mandato de dar audiencia a las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley
que agrupen o representen a ciudadanos cuyos intereses resulten afectados. Responde el
Tribunal que hubiera sido aconsejable y pertinente oir a la organizaciéon demandante,
teniendo en cuenta los intereses que representa, y al no habérsele otorgado audiencia en
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la elaboracién de la norma de que se trata se incurrié en una irregularidad, porque, en
definitiva, otorgar una amplia audiencia a los interesados es una garantia del acierto de la
disposicion. Pero la existencia de esa irregularidad es cosa distinta de que segun la nor-
mativa aplicable la audiencia sea preceptiva respecto a todas las organizaciones y que €stas
tengan un derecho subjetivo a la audiencia (ni siquiera aunque se cuenten entre las mas
representativas), y la vulneracién de ese derecho implique la nulidad de la disposicion. Tal
y como ha establecido una jurisprudencia reiterada, en la elaboracién de disposiciones de
caracter general no es preceptiva la audiencia de las organizaciones, mas que si se trata de
las que son de afiliacién obligatoria, que no es el caso de la recurrente.

En este mismo sentido, aunque con algunos matices, se pronuncia el Tribunal en la STS
de 8 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Cuarta, Ar.
167, relativa a la impugnacién de un reglamento en materia de sanidad animal por el
Consejo General de Colegios Oficiales de Veterinarios de Espafa al considerar vulnerado
los arts. 24 de la Ley del Gobierno, 2.2 de la Ley de Colegios Profesionales, y 6.1.d) del
Real Decreto 1840/2000 por el que se aprueban los Estatutos de los Colegios Oficiales
de Veterinarios.

Considera el Tribunal que hubiera sido adecuado someter el proyecto al informe del Con-
sejo General recurrente, pero que su ausencia no determina la nulidad de la disposicién.
El caso planteado representa un supuesto limite, no obstante la existencia de reiterada
doctrina jurisprudencial, segin la cual en casos como el presente es preceptivo el infor-
me de las Asociaciones y Corporaciones de afiliacion obligatoria como son los Colegios
profesionales, hay que realizar una interpretacién conjunta e integradora con los precep-
tos de la Ley de Colegios Profesionales, y evidentemente no son idénticos los supuestos
en que se aprueba una normativa que regula las condiciones generales del ejercicio de
una profesion, en cuyo caso el informe de los Colegios Profesionales es preceptivo, que
aquellos otros en que simplemente se menciona a la profesion competente sin que se
impongan condicionamientos o limites al ejercicio profesional, en los que el informe
tendria cardcter meramente facultativo. Luego, al considerar que el informe omitido hu-
biera sido facultativo, hay que concluir que no se han vulnerado las normas reguladoras
del procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general.

b) La falta de motivacion especifica y adecuada de las medidas propuestas a los fines
que se persiguen, y la ausencia de estudio econémico determinan la nulidad de
una disposicion general

La STSJ de Cataluna de 27 de enero de 2005, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién Quinta, Ar. 51, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Asociacion Nacional de Grandes Empresas de Distribucién contra el Decreto 346/2001,
de 24 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 17/2000, de 29 de diciembre, de
equipamientos comerciales. La parte recurrente alega la falta de motivacion de formacion
de la disposicion de caracter general, por entender que la memoria del anteproyecto de
Decreto no cumple con los requisitos minimos que impone la Ley 13/1989, de Organi-




zacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de la Generalidad, para la elaboracién de una
norma de caracter general, como tampoco lo cumple el estudio econémico, que puede
considerarse inexistente.

Para dar respuesta a las pretensiones de la parte recurrente procede el Tribunal al analisis
del texto normativo impugnado, confirmando que las manifestaciones recogidas en el
mismo en torno a su motivacién, sélo pueden ser entendidas como un buen deseo de
lo que efectivamente deberia haber sido una justificacién razonable de la oportunidad y
adecuacion de las medidas propuestas y un estudio econémico, ya que basta una simple
lectura del contenido de la memoria para poder afirmar, sin ningun género de dudas, que
la oportunidad y adecuacién de las medidas propuestas, consiste, lisa y llanamente, en
una trascripcion de aquellos preceptos de la Ley 17/2000, de equipamientos comercia-
les, que prevén un desarrollo reglamentario, y el estudio econémico carece de una previ-
sion de las repercursiones que en funcién del coste-beneficio se derivan del reglamento.
Asi pues, aspectos relevantes que la Ley 17/2000, de 29 de diciembre, de equipamientos
comerciales, determina que deben fijarse en el reglamento, como son el régimen especial
que determine el criterio para la consideracién de establecimiento situado en el centro
urbano (art. 5.7), o los criterios para medir el grado de concentracién empresarial en el
mercado y para definir el drea de influencia de un gran establecimiento comercial (art.
6.5), carecen de la mds minima motivacién especifica y adecuada en el texto del Decreto,
siendo de todo punto necesario que consten en el expediente administrativo debidamen-
te razonados los concretos criterios utilizados en el desarrollo de la Ley, mds atin cuando,
como ocurre en el art. b) del Decreto impugnado, los utilizados para la descripciéon de
una “concentraciéon comercial” no se corresponden con los establecidos en el art. 2.3 de
la Ley al regular los establecimientos colectivos. Con ello se cubre sélo formalmente el
tramite procedimental, pero no se justifica, en una disposicién de caracter general que
tiene una extraordinaria repercusiéon econémica como es el Decreto aqui impugnado, ni
la oportunidad y la adecuacién de las medidas propuestas a los fines que se persiguen,
ni existe un verdadero estudio econémico, como el juicio de legalidad de una norma
reglamentaria exige, con el objeto de comprobar que constituye una manifestacion del
ejercicio de la potestad reglamentaria al servicio del interés general perseguido y no
una manifestaciéon de arbitrariedad, proscrita a los poderes publicos por el art. 9.3 de la
Constitucion.

B) Ordenanzas municipales

a) Competencia de las Entidades Locales menores para la aprobaciéon de una
Ordenanza Fiscal. Tramites para su elaboracion

La STSJ de Castilla y Leén de 5 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Primera, Ar. 1500, resuelve el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Ayuntamiento de Pancorbo contra Acuerdo de la Junta Vecinal de Obarenes
de 27 de febrero de 2002, relativo a la aprobaciéon de la ordenanza fiscal reguladora de
tasa de aprovechamientos de pastos y lefias de los montes, propiedad de dicha Junta, de
la Sierra de Uloba. Alega la parte recurrente la falta de competencia de la Junta Vecinal
para aprobar dicha ordenanza, asi como la vulneracién del tramite de audiencia, que se
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confundié con el de informacién publica, lo que impidié su participacion en el proce-
dimiento de elaboracién de la Ordenanza, a pesar de tener la condiciéon de interesado,
infringiendo los arts. 49 LBRL y 63 LRJPAC. Al respecto, responde el Tribunal que la
Junta Vecinal de Obarenes ostenta legalmente la competencia para tramitar y aprobar la
imposicién de referidas tasas y de la correspondiente Ordenanza reguladoras de los apro-
vechamientos de pastos y lefias propiedad de la misma, y que ademas en la adopcién de
los acuerdos en los que se aprueban tales disposiciones generales se respetan los tramites
previstos tanto en el art. 49 LBRL, como en los arts. 17 y 25 de la Ley 39/1998.Y ello es
asi por cuanto que existe una aprobacién inicial y provisional por la Junta Vecinal, existe
un informe técnico-econémico, se publica tal aprobacién en el BOP, existe un periodo
de informacién publica, durante el cual se formulan alegaciones por el Ayuntamiento
demandante, se practican pruebas a instancia de la Corporacién demandada, y finalmente
la Junta vecinal, ademads de resolver desestimando tales alegaciones, notificindose a la
parte demandante, se aprueba la imposicién de las tasas y también se aprueba la redaccion
definitiva de las Ordenanzas Fiscales. Por tanto, desde este punto de vista no se aprecian
defectos formales ni irregularidades en la tramitacion del citado procedimiento que de-
terminen su nulidad al amparo del art. 62 de la Ley 30/1992, ni tampoco su anulabilidad
al amparo del art. 63 de la misma Ley.

b) Cobertura legal de ordenanzas municipales sancionadoras

En la STSJ de Madrid de 4 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion Segunda, Ar. 18655, se da respuesta al recurso contencioso-administrativo
interpuesto por Canal de Isabel II contra Decreto de la Concejal delegada de obras e
infraestructuras del Ayuntamiento de Madrid de 16 de diciembre de 2002, relativa a la
imposicién de una sancién por infraccién de una ordenanza municipal. La parte recu-
rrente cuestiona la cobertura legal de la ordenanza para tipificar el hecho de no solicitar
licencia de obras en el plazo de tres dias desde la emisién del permiso de urgencia para
reparacion de averia.

El Tribunal, a la luz de la doctrina constitucional, apunta que el art. 25.1 CE proscribe
toda habilitacion reglamentaria vacia de contenido material propio, si bien esta doctrina,
establecida para las relaciones entre ley y reglamentos, debe flexibilizarse en su aplicacién
cuando se trata de ordenanzas municipales en virtud de la autonomia local, y del cardcter
representativo del 6rgano que aprueba dichas normas, el Pleno municipal. Ahora bien,
de la Ley derivan en cualquier caso dos exigencias minimas: la fijacién de los criterios
minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer
tipos de infracciones y que la Ley reguladora de cada materia establezca las clases de
sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales. Estas exigencias se cumplen
en el caso de autos por el art. 204.3 de la Ley 9/2001 de la Comunidad de Madrid que
tipifica la “la realizacién de actos y actividades de transformacién del suelo mediante la
realizacién de obras, construcciones, edificaciones o instalaciones sin la cobertura for-
mal de las aprobaciones, calificaciones, autorizaciones, licencias u 6rdenes de ejecucion
preceptivas o contraviniendo las condiciones de las otorgadas, salvo que se trate de obras




menores, no precisadas legalmente de proyecto técnico alguno y con escasa repercusion
en el ambiente urbano, rural o natural. De darse esta tltima salvedad, la infraccién tendra
caracter de leve”, y por el art. 218 del mismo texto legal que en relacién con actividades
que perturben el uso publico establece que “cuando la infraccion se realice sobre bienes
no susceptibles de valoracién por estar excluidos de modo permanente y total del trafico
juridico, la multa podra oscilar entre 600 y 30.000 euros, graduandose en funcién de la
mayor o menor trascendencia que la perturbacién ocasione al uso ptblico”, coincidiendo
esta multa con la prevista en la mencionada Ordenanza.

La misma argumentacién emplea el TS] de Madrid en la resolucién de los recursos de
apelacion interpuestos contra las Sentencias desestimatorias de los recursos contencio-
so-administrativo contra Decreto de la concejal delegada de Obras del Ayuntamiento de
Madrid de 29 de noviembre de 2002, relativo a imposiciéon de sancién por realizacion
de obras sin utilizacién de vallas definidas en ordenanza municipal (SSTSJ de Madrid de
23 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Ar.
18426, de 10 de diciembre de 2004, Ar. 39104, y de 14 de diciembre de 2004, Ar. 76).
Aunque, en estos casos, al aplicar la citada doctrina constitucional, el Tribunal constat6 la
inexistencia de una norma con rango legal que contemple como un hecho antijuridico,
merecedor de una sancion, la utilizacion en las obras que se realizan en la via publica
de vallas de los modelos definidos en la ordenanza. Considerandose insuficiente para tal
fin el art. 201 de la Ley Territorial 9/2001, que s6lo contiene el concepto de infraccion,
seflalando que son infracciones urbanisticas las acciones y omisiones que vulneren o con-
travengan esta Ley, los Planes y las Ordenanzas, y estén sujetas a sancion y tipificadas en la
presente Ley. De modo que al tipificar ex novo una conducta la Ordenanza General de obras,
servicios e instalaciones en las Vias publicas y espacios publicos municipales aprobada
por acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Madrid de 22 de mayo de 2002, infringe el
derecho fundamental a que la sancién esté definida en una Ley (art. 25.1 CE).

C) Impugnacion indirecta de disposiciones de caracter general: el recurso debe basarse en la conculcacion
de preceptos sustantivos

La STSJ del Pais Vasco de 26 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Primera, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la Diputacion Foral de Vizcaya y un particular contra la desestimacién del recurso de
reposicion relativo al Decreto 58/2001 del Ayuntamiento de Gordexola que denegaba la
autorizacién para plantar pino insignis en ciertas fincas catastrales de la propiedad ristica
de dicho Consistorio.

En el transcurso de su argumentacién apunta el Tribunal que la impugnacién indirecta de
Reglamentos no puede fundarse en defectos exclusivamente formales, incluida la omi-
sion del dictamen del Consejo de Estado, lo cual ni supone de ningin modo excluir el
control jurisdiccional en cuanto al fondo de la validez de este tipo de normas contrastan-
dolas con las legales que desarrollan o en las que se apoyan y esto tanto si se emitié como
si se omiti6 cualquier informe previo preceptivo de caracter no vinculante para el Organo
Administrativo que las dictd ni para esta jurisdiccion revisora. Tiene que existir, por tanto,
necesariamente una remisién a la conculcacion de preceptos de cardcter sustantivo.
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7. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
R) Principio de igualdad

a) Su vulneracion exige que el trato discriminatorio se produzca entre situaciones
homogéneas

En la STC 57/2005, de 14 de marzo, se plantea la vulneraciéon del principio de igualdad
ante la Ley por el trato discriminatorio que el legislador dispensa a las personas que por
decision judicial tienen que abonar pensiones de alimentos a los hijos, —pensiones que
conforme al art. 72.2 L IRPE, no pueden deducirse en la base del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas—, frente a quienes satisfacen pensiones compensatorias a los con-
yuges o pensiones de alimentos a familiares distintos de los hijos que, de acuerdo con el
citado precepto, si admiten la deduccién.

El Tribunal Constitucional desestima el recurso de amparo interpuesto, dado que debido
a la diferente naturaleza de las pensiones de alimentos a los hijos respecto de las pensio-
nes compensatorias y de alimentos a parientes, no concurren las exigencias para poder
apreciar la vulneracion del art. 14 en relacién con el art. 31.1, ambos de la Constitucién,
al ser condicién indispensable que los términos de comparacién que se aportan para
ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos, requisito esencial que no concurre
en este caso.

b) Discriminaciéon de los trabajadores a tiempo parcial en relaciéon con las
prestaciones de la Seguridad Social

En las SSTC 49/2005, de 14 de marzo y 50/2005, también de 14 de marzo, se resuelven
sendos recursos de amparo interpuestos por vulneracion del derecho a la igualdad en la
Ley (art. 12.4, parrafo 2°, ET) como consecuencia de la denegacién de pensiones de la
Seguridad Social a trabajadores a tiempo parcial.

La denegacion estaba vinculada al hecho de que el citado parrafo del art. 12.4 ET disponia
que para determinar los periodos de cotizacion de las prestaciones de la Seguridad Social,
incluida la prestacion por desempleo, se computaran exclusivamente las horas trabajadas,
lo que perjudicaba a los trabajadores a tiempo parcial, que en su mayoria son mujeres.

Esta cuestion ha quedado resuelta en la STC 253/2004, de 22 de diciembre, a la que se
hizo referencia en el nimero anterior [JA, nim. 27.IV.7.B)] se declara la inconstituciona-
lidad del parrafo 2° del art. 12.4 ET por lesionar el principio de igualdad en la Ley (art.
14 CE), tanto por conducir a una desigualdad de tratamiento desproporcionada entre los
trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores a tiempo completo desde la perspectiva
del juicio de proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la fi-
nalidad pretendida, como por implicar una discriminacién indirecta por razén de sexo,
dado que la mayoria de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres.




c) Se vulnera cuando se modifica un criterio jurisprudencial de forma ocasional y
sin motivacion suficiente

En la STC 29/2005, de 14 de febrero, se resuelve un recurso de amparo interpuesto con-
tra una sentencia que estima una accién de reclamacién de filiacién extramatrimonial, al
separarse dicha sentencia, sin motivar ni justificar el cambio de criterio, de su consolida-
da doctrina y de la del Tribunal Constitucional, sobre el valor probatorio de la negativa a
someterse a la prueba biologica de paternidad. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
en la Sentencia recurrida en amparo, al atribuir al demandante la paternidad reclamada
con base tnica y exclusivamente en la negativa de éste a someterse a la prueba biologica,
prescindiendo del resto de la prueba practicada en el proceso y de la valoracion conjunta
de aquélla y ésta, se ha separado de una consolidada linea jurisprudencial que no soélo
se venia manteniendo con normal y total uniformidad antes de adoptar la decisién di-
vergente que es objeto de recurso, sino que también se ha continuado con posterioridad
y persiste en la actualidad. Esta doctrina jurisprudencial determina que la negativa a so-
meterse a la prueba bioldgica de paternidad no constituye base suficiente para suponer
una ficta confessio, aunque representa o puede representar un indicio valioso que puesto en
relacién o conjugado con las demas pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la
paternidad pretendida. En consecuencia, el Tribunal entiende que la Sentencia enjuiciada
vulnera el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley.

Sobre esta misma cuestién tiene interés analizar el siguiente supuesto en el que el Tribu-
nal resuelve en sentido contrario por entender justificado el cambio jurisprudencial que
supone la sentencia que se recurre en amparo por vulneracién del principio de igualdad
(art. 14 CE).

Se trata de la STC 76/2005, de 4 de abril, en la que el Tribunal Constitucional resuelve
el recurso de amparo interpuesto contra la Sentencia 335/2002 de la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
por vulneraciéon del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley. Los recurrentes ale-
gan que les debe ser abonado el complemento de dedicacion especial que perciben los
Suboficiales de la Armada sin que la antigliedad pueda ser un criterio que justifique su
discriminacion. Fundamentan que la Sentencia es contraria al principio de igualdad en la
aplicacion de la Ley (art. 14 CE) porque el mismo 6rgano habia fallado en ésta de manera
distinta a otras Sentencias que habian sido aportadas sobre esta misma cuestion.

El Tribunal Constitucional justifica que la Sentencia impugnada no determina una ruptura
ocasional y aislada de la jurisprudencia anterior, sino que supone un cambio de criterio
jurisprudencial que se sucede temporalmente y que en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional conferida con cardcter exclusivo al 6rgano judicial ex art. 117.3 CE responde a una
distinta concepcién juridica igualmente razonable y fundada en Derecho. Dado que se
trata de un cambio jurisprudencial consciente y justificado, con vocacion de generalidad
suficiente para impedir su calificacién como “irreflexivo, arbitrario, ocasional e inespe-
rado”, el Tribunal desestima la vulneraciéon en este caso del principio de igualdad en la
aplicacién jurisdiccional de la Ley.
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d) Solo en el caso de las camparnas institucionales estan obligadas las Administraciones
Publicas a dar igual participacién en la inserciéon de anuncios oficiales a las
entidades publicitarias y a los medios de informacion

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de noviembre de 2004, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccién Primera, resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por un periédico local contra la Resolucién presunta de la Consejeria de Presidencia de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, relativa a contratos de inserciéon de pu-
blicidad institucional.

La parte recurrente alega en su demanda la vulneracion de su derecho a disfrutar en con-
diciones de igualdad de la difusion de inserciones publicitarias de la Junta de Comunida-
des, y solicita del Tribunal la condena de la Administracion demandada a proporcionar al
citado periddico inserciones publicitarias en las campanas publicitarias que promocione,
asi como a pagar la indemnizacién de los dafios y perjuicios padecidos por la privacion
de publicidad institucional sufrida.

Frente a estos argumentos, afirma el Tribunal que es un elemento determinante a los
efectos de la vulneracion del principio de igualdad de la Ley, la presencia de dos presu-
puestos esenciales cuales son la aportaciéon de un término estricto de comparacion que
acredite la igualdad de supuestos y que se trate de un cambio de criterio inmotivado
o con motivacién irrazonable o arbitraria. De forma que toda queja de desigualdad
requiere un término de comparacién homogéneo, una diferencia de trato carente de
fundamento y una minima argumentacioén sobre la falta de justificacion del trato que
se recibe, llegandose asi a la consideracién que consiste en determinar que el art. 14 CE
no ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales, esto es, el hipotético dere-
cho a imponer o exigir diferencias de trato, como también reconoce la jurisprudencia
constitucional.

Ademas, en el concreto ambito de la publicidad institucional, una consolidada jurispru-
dencia viene afirmando que se infringe el principio de igualdad reconocido por el art.
14 CE cuando en la contratacién de una campana institucional se excluye a un periédico
en concreto, con tirada superior y tarifas que no exceden de la de otros diarios con los
que se habia contratado la publicidad; esto es, sustancialmente, cuando se produce una
diferencia de trato con las demds publicaciones que pueda considerarse que adquiere la
categoria juridica de discriminacién, en cuanto aparezca desprovista de base objetiva. De
modo que, las Administraciones publicas no estdn obligadas a dar igual participacién en
la insercién de anuncios oficiales a las entidades publicitarias y los medios de informacién
mas que en el caso de que se realicen campanas institucionales. No se vulneraria el prin-
cipio de igualdad cuando se trate de la insercién en medios de comunicacién social de
anuncios derivados de la actividad cotidiana de las Administraciones, pues en tal caso, es
decir, cuando no se trate de campaiias institucionales, el ente administrativo es libre para
confiar aquellas inserciones publicitarias a los medios de su eleccién, citando como uno
de los mas tipicos ejemplos de publicacién de la actividad cotidiana de la Administracion




el de la publicacién de un Bando Municipal. Por lo que, a la vista de este razonamiento y
dadas las circunstancias del caso, el recurso es desestimado por el Tribunal.

B) Principio de interdiccion de la arbitrariedad: se vulnera cuando el Legislador incurre en discriminacion

En la STC 47/2005, de 3 de marzo, se resuelve el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra determinados preceptos de la Ley valenciana 2/1996, de 27 de diciembre,
en virtud de los cuales determinados centros de la Universidad de Alicante se readscriben
a la Universidad Miguel Hernandez, de Elche, creada por la misma Ley.

La adscripcién de los centros no forma parte del derecho a la autonomia universitaria
segun reiterada jurisprudencia constitucional, sino que constituye una competencia del
legislador autonémico. Para el Tribunal Constitucional la calificacién de una Ley como
arbitraria, a efectos de apreciar la vulneraciéon del art. 9.3 CE, exige una cierta prudencia.
El control de inconstitucionalidad de las leyes debe ejercerse de forma que no imponga
restricciones indebidas al Poder Legislativo y respete sus opciones politicas.

La jurisprudencia constitucional aclara que la vulneracién del principio de interdiccion
de la arbitrariedad tiene lugar si la Ley produce una discriminacién, pues la discrimina-
cién entrafia siempre arbitrariedad sin que sea pertinente un andlisis a fondo de todas
las motivaciones posibles de la norma y de todas sus eventuales consecuencias. En este
sentido, no puede decirse que la Ley valenciana 2/1996 carezca de toda justificacién
razonable, aunque pueda discreparse legitimamente de la concreta soluciéon adoptada,
por lo que no cabe discutir una opcién tomada por el legislador que, aunque pueda ser
discutible, no resulta arbitraria ni irracional.

C) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales y principio de seguridad juridica: no se vulneran por la ejecucion de la condicion resolutoria
prevista en la liquidacion provisional de un trienio extraordinario

En la STC 83/2005, de 7 de abril, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada en relacion con la regulacién de la Ley Foral 17/1994, de 2 de noviembre, que
regulariza la aplicacién del sistema retributivo instaurado por el estatuto del personal
al servicio de las Administraciones publicas de Navarra y sus normas reglamentarias de
desarrollo. Esta Ley Foral 17/1994 se dicta para regular el fraccionamiento del pago del
reintegro de un quinquenio extraordinario cuya aplicacién habia declarado improceden-
te el Tribunal Supremo.

La Administracién previamente habia reconocido el derecho a percibir el quinquenio en
cuestion en relacién con determinados funcionarios si bien dicha decision quedaba so-
metida a la condicién resolutoria de que los Tribunales lo declarasen inaplicable.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional expone que la Ley cuestionada no vulnera el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales garantizado en el art. 9.3 CE. El Tribunal aclara que dicha Ley
reguladora de la forma de efectuar el reintegro del quinquenio no se refiere a situaciones
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juridicas fenecidas con efectos juridicos ya producidos y agotados; se trata de situaciones
definidas por actos administrativos sometidos a condicién resolutoria, condiciéon que
se produce con caracter previo a dicha regulacion legal. La consecuencia juridica de la
devolucion de las retribuciones no ha sido creada con caracter retroactivo para aquellas
situaciones juridicas por la norma cuestionada, sino que ya estaba prevista en las liquida-
ciones provisionales para el caso de que asi lo decidieran los Tribunales.

Tampoco ha sido vulnerado el principio de seguridad juridica ya que las propias liquida-
ciones provisionales advertian de su caracter condicionado y eventualmente claudicante.
No cabe, en consecuencia, entender que ha sido infringido el principio de seguridad
juridica ya que no cabe fundar razonablemente ninguna expectativa de mantenimiento
incondicionado de una situaciéon patrimonial cuando ésta se produce expresamente so-
metida a condicién. Si se produce la condicién resolutoria —en este caso, la sentencia en
virtud de la cual los Tribunales declaran inaplicable el pago del quinquenio en relacién
con determinados funcionarios—, surge la obligacion del reintegro. La Ley Foral 17/1994
regula el procedimiento para realizar dicho reintegro.

ANA DE MARCOS FERNANDEZ
S1tvia DiEz SASTRE
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V. ACTOS ADMINISTRATIVOS, PROCEDIMIENTOY CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Actos y Procedimiento Administrativos

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Requisitos del acto administrativo. A) Motivacién.
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de la Administracién ante la solicitud del titulo de Obtencién Vegetal de una variedad




1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca el periodo comprendido entre los meses de julio a noviem-
bre de 2004 con respecto a las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, y de
los meses de junio a noviembre por lo que respecta a las del Tribunal Supremo. En este
periodo se sigue la jurisprudencia consolidada en cuestiones relativas a los requisitos
del acto y al procedimiento administrativo. Presenta interés un pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo sobre la anulacién de la declaracion de caducidad de un procedimiento
iniciado de oficio, en el que se sostiene que, declarada aquélla, resultan asimismo nulas
las medidas que la Administracion adopta en virtud de dicho expediente, y se consideran
asimismo indemnizables los dafios y perjuicios que puedan haberse causado al particular
con la adopcién de dichas medidas. Es de indudable interés otro pronunciamiento del
mismo tribunal en relacién con las resoluciones tardias de la Administracién, adoptadas
con posterioridad a la produccién de los efectos del silencio.

2. REQUISITOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
R) Motivacion

a) No hay ausencia de motivacién cuando simplemente se discrepa sobre el acierto
de lo alegado por la Administraciéon

Asi lo entiende la STS de 13 de julio de 2004, Ar. 7665, en la que se impugno la reso-
lucién de la Comunidad Auténoma por la que se confirmaba el criterio de no clasificar
como suelo apto para urbanizar y si como suelo no urbanizable especialmente protegido
determinada zona.

b) La motivacion no exige un razonamiento exhaustivo, es suficiente que sea sucinta
con referencia a los hechos y fundamentos de derecho

Esto sostienen la STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 8163, yla STS de 28 de septiem-
bre de 2004, Ar. 8164, en relacién con la denegaciéon administrativa de la condicion de
refugiado a un nacional de Ecuador, y a otro de Irak, respectivamente. En esta sentencia
se recuerda la finalidad de la exigencia de motivaciéon de los actos administrativos que
no es otra “que el interesado conozca los motivos que conducen a la resolucién de la
Administracion, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental re-
gulada al efecto. Motivacién que, a su vez, es consecuencia de los principios de seguridad
juridica y de interdiccién de la arbitrariedad enunciados en el apartado 3 del art. 9 CE
de la Constitucion y que también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una
exigencia constitucional impuesta no solo por el art. 24.2 CE sino también por el art. 103
(principio de legalidad en la actuacién de la Administracion)”.
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B) Cumplimiento de los requisitos para la adquisicion de un derecho

a) No existe indefensiéon cuando se deniega una subvencion regulada en dos
normativas distintas por no cumplir los requisitos previstos en una de ellas

De este supuesto conoce la STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 7458, en la que se
deniega por el Ministerio de Economia y Hacienda una subvencion para la ampliacion y
traslado de una actividad de elaboracién y envasado de aceites de oliva con base a que en
la normativa que regula dicha subvencion se proscribe el aumento de la capacidad pro-
ductiva de la actividad subvencionable. Asi lo entiende el Tribunal, sin perjuicio de que
otra norma también aplicable a la subvencién, destinada a reducir las diferencias de situa-
cién econdmica en el territorio nacional, hubiera permitido su concesién. Aplica en este
caso el Tribunal el criterio de lex specialis: “(...) ni cabe una interpretacién separada de cada
ramo de la actividad administrativa de fomento, ni es posible prescindir de lo establecido
en la politica sectorial para cada sector especifico de que se trate”.

b) Inadmisién en un procedimiento selectivo por incumplimiento de los requisitos
necesarios pese a que inicialmente se habia producido la admisién

Es el supuesto del que conoce la STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 8101, en relacion
con las resoluciones de un Tribunal Calificador de oposiciones convocadas para el ingreso
en el Cuerpo de Médicos Forenses, que excluyd de esas pruebas selectivas después de
haber sido inicialmente admitido un médico que cumplio la edad de jubilacién antes de
finalizar el proceso selectivo.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

R) Informes administrativos
a) Validez y eficacia de un informe emitido fuera de plazo

La STS de 29 de junio de 2004, Ar. 8157, considera valido y eficaz un Informe adminis-
trativo que, aunque evacuado fuera de plazo, dictamina que la actuacién que pretende
el particular, objeto de examen, es manifiestamente antijuridica. Se trata del informe del
Cabildo Insular de Gran Canaria que sirve de base para que la Administracién deniegue
a una empresa particular el derecho a ser adjudicataria de la potencia eléctrica edlica
solicitada porque el parque edlico se encontraria parcialmente emplazado en un espacio
perteneciente a un area insular protegida en la que, conforme al Plan Insular de Ordena-
cién del Territorio, dicho uso no estaria autorizado.




B) Audiencia

a) Se produce indefension cuando se omite el tramite de audiencia en la medida que
en la resolucion administrativa dictada se han tenido en cuenta otros hechos y
otras alegaciones que las formuladas inicialmente por el interesado

Asi lo entiende el Tribunal Supremo, que en STS de 30 de septiembre de 2004, Ar. 7999,
considera que aunque no toda omisiéon del tramite de audiencia produce indefension,
si se produce ésta cuando se prescinde del mismo y al mismo tiempo figuran en el pro-
cedimiento y son tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos y otras alegaciones y
pruebas distintas a las aducidas inicialmente por el interesado (art. 84.4 LRJPAC a sensu
contrario). Sostiene el Tribunal, con respecto a una resoluciéon administrativa por la que se
exigia a una empresa el reintegro de las ayudas publicas recibidas, por incumplimiento
de los requisitos exigidos para la correcta expedicion de los certificados de las ayudas,
que ademas se deberia haber abierto un periodo de prueba, de lo contrario se priva a la
empresa de los medios ordinarios de defensa.

b) Se produce indefension cuando se omite el tramite de audiencia en un
procedimiento de renovacion del permiso de residencia a un extranjero

Esta afirmacion se contiene en la STS de 20 de octubre de 2004, Ar. 8165, en la que
se declara, que aun no tratandose de un procedimiento de naturaleza sancionadora, la
falta de audiencia en este procedimiento origina una efectiva indefensién, al tratarse
de un vicio de forma. Argumenta esta sentencia, citando jurisprudencia anterior, que el
tramite de audiencia es importante pero no debe ser aplicado en términos absolutos e
indiferenciados a todos los actos administrativos. Es necesario atenerse a la naturaleza y
alcance de los actos administrativos, de modo que se examine y pondere el contenido del
expediente en funcién de la finalidad de que no se sustraiga al interesado ningtn dato
que deba conocer. En este caso, considera el Tribunal Supremo, la Administraciéon debia
haber indicado al particular el defecto relativo a la no presentacién de un documento,
concretamente, del pasaporte valido y en vigor, por lo que resultaba improcedente que le
denegase automaticamente la renovacion.

C) Silencio administrativo

a) Conforme a la regulacion del silencio administrativo en las licencias de actividad
no cabe entender que éste se produce si no ha tenido lugar denuncia previa de la
mora

Asi lo reconoce la STS] de Madrid de 8 de julio de 2004, Ar. 997, en la que en aplicacion
del art. 33.4 del Reglamento de Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas,
se afirma que, transcurridos cuatro meses desde la fecha de la solicitud de la licencia de
actividad sin que hubiese recaido resolucién, ni se hubiese notificado la misma al intere-
sado, podra éste denunciar la mora simultdneamente ante el Ayuntamiento y la Comision
Provincial de Servicios Técnicos —u érgano autondmico equivalente— y, transcurridos dos
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meses desde la denuncia, podra considerar otorgada la licencia por silencio adminis-
trativo. Entiende el tribunal que s6lo cumpliéndose estos requisitos, puede ganarse por
silencio la licencia.

b) Conforme a la LRJPAC nada impide que la Administracion pueda dictar resolucion
expresa una vez transcurrido el plazo para resolver aunque le esta prohibido dictar
una resolucion expresa denegatoria cuando el silencio tiene un sentido positivo.
Tampoco cabe entender producido el silencio negativo cuando se ha demorado el
procedimiento administrativo aunque sea por causas imputables al particular si
es consentido por la Administracion

Asi lo declara la STSJ de Castilla y Le6n de 3 de noviembre de 2004, Ar. 1028, en la que
también se afirma que el silencio es una institucién que no puede servir para perjudicar
al interesado. De esta manera, considera la sentencia, no cabe entender que se produce
silencio administrativo negativo aunque sea éste el sentido del silencio previsto por la
normativa especifica, cuando habiendo transcurrido el tiempo establecido para resolver
expresamente, la resolucién no se ha dictado porque se ha demorado el procedimiento
administrativo por causas imputables al particular, que en este caso fue requerido para
subsanar la falta de determinados documentos necesarios para otorgarle la subvencion
que solicitaba.

) Se considera que tiene caracter desestimatorio el silencio de la Administracion
ante la solicitud del titulo de Obtencion Vegetal de una variedad de semilla y de
su inscripcion en el registro de variedades protegidas

Asi lo declara la STS de 11 de marzo de 2004, Ar. 7809, al considerar que se trata de un
supuesto en que los materiales vegetales presentes en la naturaleza son de dominio publi-
co, y la actividad de mejora de las semillas por los particulares puede llevar a otorgarles el
ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de las mismas, limitado en el tiempo
y adquirida si se consigue el titulo de obtencién vegetal y su inscripcion en el registro de
la propiedad. De esta forma se aplica el art. 43.2.b) LRJPAC.

D) Caducidad

a) Producida la caducidad de un expediente administrativo incoado de oficio se con-
vierten en ilegales las medidas que la Administraciéon impone en virtud de dicho
expediente, y resultan indemnizables los perjuicios causados al particular por la
imposicion de tales medidas

Esto se deriva de la STS de 19 de julio de 2004, Ar. 7113, en la que se entiende producida

la caducidad, por transcurso de mds de tres meses, de un expediente incoado de oficio
por la Administracién de la Comunidad Auténoma por el que se queria determinar el




grado de cumplimiento del concierto suscrito por una entidad privada para la realizacion
de una actividad social. Al no adoptarse ninguna resolucién que pusiera fin a dicho expe-
diente la entidad privada solicité con el transcurso del tiempo que se declarase la cadu-
cidad del mismo. El Tribunal declara que las medidas provisionales impuestas al amparo
de este expediente son ilegales e indemnizables si han producido perjuicios a la entidad
recurrente.

b) No se produce en un procedimiento de restauracion de la legalidad urbanistica
en el que se dicta una Orden de demolicién de lo edificado pese a que el Tribunal
reconoce que no se establece en la normativa aplicable un plazo para dictar la
resolucion

Esto acontece en el caso del que conoce la STS de 15 de junio de 2004, Ar. 7632, en la
que el Tribunal Supremo enjuicia si se ha producido la caducidad de un procedimiento
que termina con la Orden de demolicién de una edificaciéon que no cuenta con licencia
legal y que no se adapta al planeamiento urbanistico aprobado en el municipio.

E) Procedimiento sancionador

a) Un procedimiento sobre la idoneidad de un juez para serlo no constituye un
procedimiento sancionador

La STS de 18 de octubre de 2004, Ar. 6696, en la linea de sentencias anteriores, afirma
que el procedimiento que concluye con el cese de un Juez sustituto no constituye la
imposicion de ninguna sancién. Se dirige exclusivamente a constatar si se dan o no las
condiciones de aptitud o idoneidad para el ejercicio del cargo en la persona a la que se ha
confiado, en cuanto Juez sustituto, el ejercicio de la potestad jurisdiccional y su alcance
se contrae a dejar sin efecto un nombramiento temporal en el caso de que se compruebe
esa carencia.

F) Normativa aplicable

a) Normativa aplicable a la resolucion que pone fin a un procedimiento de
autorizacion administrativa

La STS de 30 de noviembre de 2004, Ar. 8197, declara aplicable a los actos administra-
tivos de autorizacion la jurisprudencia relativa a la norma sustantiva aplicable en materia
de licencias de obras: “la vigente al tiempo de la resolucion si ésta se adopta dentro del
plazo establecido para resolver en la norma procedimental; la vigente al tiempo de la so-
licitud, en otro caso”. Asimismo el Tribunal estima para el caso concreto enjuiciado que
debe estarse a la legislacion vigente en la fecha de la solicitud puesto que la tardanza en
resolver se debe a causas ajenas al administrado e imputables a la Administracion.
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4. INVALIDEZ

R) Defectos formales

a) Nulidad improcedente de la falta de notificacion de hoja de aprecio y fijacion de
criterios de valoracion en expediente expropiatorio: indefension inexistente

La STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 6879, aunque acepta que a los recurrentes no
se les dio traslado de las hojas de aprecio y criterios de valoracion, recoge jurisprudencia
reiterada conforme a la cual los defectos de procedimiento sélo pueden dar lugar a nu-
lidad de actuaciones cuando de ellos se derivase indefensién y que tales defectos deben
entenderse subsanados cuando los afectados tuvieron oportunidad de interponer los re-
cursos conducentes a la defensa de sus derechos.

Sobre el concepto de indefensién en la jurisprudencia ver también STS de 2 de noviem-
bre de 2004, Ar. 6757.

b) Actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido: nulidad improcedente

La STS de 22 de diciembre de 2004, Ar. 6912, concluye constatando la validez del
acuerdo impugnado al no existir un quebrantamiento de aspecto formal alguno que pu-
diera constituir vulneracion del procedimiento legalmente establecido, pues a tenor de
la referencia que se contiene en el art. 6.1.e) de la Ley 30/1992 para declarar la nulidad
es necesario que se produzca una clara, manifiesta y ostensible omisién del procedi-
miento, con ausencia de tramites sustanciales que propicien la estimaciéon del motivo,
lo que no sucede en el caso examinado, al haberse seguido el procedimiento legalmente
establecido.

En este sentido la STSJ de Cataluiia de 28 de septiembre de 2004, Ar. 957 declara que el
hecho de que un profesor que se encuentra de baja por incapacidad temporal participe
en la adopcién de un acuerdo del Consejo de Departamento de la Universidad en la que
trabaja no supone una irregularidad que constituya una regla esencial cuya infraccién
comporte la nulidad de pleno derecho de los acuerdos adoptados. De esta manera el
Tribunal concluye que en este caso no se ha prescindido total y absolutamente de las nor-
mas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los 6rganos
colegiados.

B) Incompetencia

a) Nulidad improcedente por subsanacion de superior jerarquico

La STS de 22 de diciembre de 2004, Ar. 6912, estima que, en el caso que examina, no
se estd ante un supuesto de incompetencia generadora de nulidad del acto, por cuanto




que la validez del acuerdo inicial fue confirmada por el posterior acuerdo dictado por el
superior jerarquico, por lo que no estamos ante un caso de incompetencia manifiesta por
razén de la materia o del territorio, sino ante un supuesto de anulabilidad de un acto,
confirmando su validez y subsanando los posibles vicios de que pudiera adolecer.

C) Defectos materiales

a) Actos de contenido imposible: no hay que confundir ilegalidad con imposibilidad

A esta cuestion alude la STS de 2 de noviembre de 2004, Ar. 7427, en la que se enjuicia
la negativa a revisar de oficio la denegacion de una solicitud por parte de un funcionario
para ejercer una segunda actividad privada. Se reitera en esta sentencia la doctrina esta-
blecida anteriormente sobre el concepto de contenido imposible:

“La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de procedimiento debe ser, por ello,
de cardcter material o fisico, ya que una imposibilidad de caracter juridico equivaldria
practicamente a ilegalidad del acto, que suele comportar anulabilidad; la imposibilidad
debe ser, asimismo, originaria ya que una imposibilidad sobrevenida comportaria simple-
mente ineficacia del acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto,
los que resultan inadecuados, en forma total y originaria, a la realidad fisica sobre la que
recaen. Son también de contenido imposible los actos que encierran una contradiccion
interna en sus términos (imposibilidad l6gica) por oponerse a las leyes fisicas inexorables
o a lo que racionalmente se considera insuperable. La jurisprudencia ha equiparado en
algunos casos la indeterminacién, ambigiiedad o ininteligibilidad del contenido del acto
con la imposibilidad de éste.”

5. EFICACIA Y EJECUCION FORZOSA

R) Ejecutividad de los actos administrativos y derecho a la tutela judicial efectiva. Distincion entre
ejecutividad y actividad de ejecucion

En relacion con esta cuestion la STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 8173, afirma: “El
derecho a la tutela judicial se satisface cuando, antes de la ejecucion, se permite someter
a la decision de un tribunal la ejecutividad, para que éste resuelva sobre la suspension. Y
que, por tanto, se vulnera ese derecho fundamental, no cuando se dictan actos que gozan
de ejecutividad, sino cuando, en relacién a los mismos, se inician actos materiales de
ejecucion sin ofrecer al interesado la posibilidad de instar judicialmente la suspensién de
esa ejecutividad”.

Para ello el tribunal parte de la distincién entre ejecutividad y actividad de ejecucién, “lo
primero expresa una calidad de la resolucion, consistente en la posibilidad de ser llevada
mediante actos materiales de ejecucion, mientras que lo segundo son esos actos materia-
les por los que se lleva a la practica la resolucion, y que son algo distinto de esta ultima
aunque arranquen de ella.
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El Tribunal también recuerda que esto no significa “paralizar la posibilidad de ejecutar el
acto administrativo dotado de ejecutividad hasta tanto no se dicte sentencia en el proceso
judicial donde se impugno dicho acto. Esto tltimo equivaldria a negar en términos abso-
lutos la ejecutividad de los actos administrativos que no solo esta legalmente reconocida,
sino que esta relacionada con el principio de eficacia que para la actuacién de la Adminis-
tracién publica proclama el art. 103 de la Constitucién”.

6. ELIMINACION DEL ACTO
R) Impugnacion

a) Diferencias sobre la validez de los actos de aplicaciéon segun se interponga un
recurso directo o un recurso indirecto frente a una disposicion administrativa de
caracter general

A esta cuestion se refiere la STSJ del Pais Vasco de 27 de octubre de 2004, Ar. 1079, que
siguiendo jurisprudencia del Tribunal Supremo, afirma que mientras que en el recurso
indirecto la nulidad de la disposicion, que se alega, sirve sélo de obligado antecedente y
como motivo de la pretensién anulatoria del acto, de modo que deja de tener efectos ex-
clusivamente el acto administrativo impugnado, en el recurso directo en el que se preten-
de la nulidad de la disposicion sélo despliegan efectos los actos anteriores a la sentencia
nula que hubieran alcanzado firmeza.

B) Revision de oficio

a) La falta de impugnacion de un acto radicalmente nulo no impide la posibilidad
de solicitar la declaracion de oficio de la nulidad de pleno derecho de dicho acto
conforme al articulo 102 LRJPAC

Asi lo declara la STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 7139.

b) Es necesario seguir el procedimiento de revision de oficio cuando se trata de
modificar los efectos de un “acto por via de hecho documentado”

Asi se deriva de la STS de 1 de junio de 2004, Ar. 7099, en la que el recurrente sostiene
que no se pueden modificar los efectos del silencio positivo de la Administracion si no es
por medio del procedimiento de revisiéon de oficio. En este caso el recurrente considera
que ha existido ademds una “resolucién” de la Administraciéon autonémica en la medida
que se ha procedido a la inscripcién solicitada por el particular de un modelo de maquina
recreativa en el Registro de Modelos autorizados, lo que dejaria sin efecto la resolucion
expresa y tardia denegatoria de dicha inscripcion. El Tribunal considera que mas que un
acto presunto, existe un “acto por via de hecho documentado”, que sélo debe quedar sin
efecto mediante la utilizaciéon del mecanismo de la revision de oficio.




¢) No se produce caducidad del procedimiento de revisiéon de oficio por transcurso
de tiempo, porque este proceso quedara suspendido durante el tiempo que medi6
entre la peticion del dictamen del Consejo de Estado y su recepcion

Asi lo reconoce la STS de 4 de noviembre de 2004, Ar. 7706, en la que se impugna un
acuerdo del Consejo de Ministros por el que se procede a la revision de oficio y conse-
cuente declaracion de nulidad de pleno derecho de una Orden Ministerial que reconocia
el derecho de ascenso al empleo de Teniente solicitado por un particular.

d) La admision inicial en un procedimiento selectivo no constituye un acto
declarativo de derechos que exija seguir para su revocacion el procedimiento de
revision de oficio de los articulos 102 y 103 LRJPAC

Esta afirmacion se contiene en la STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 8101, citada en
el epigrafe 2.B).b) de esta misma cronica.

JULIA ORTEGA BERNARDO
MoONIcA DOMINGUEZ MARTIN
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A) Contrato administrativo de obra. a) El momento procedimental oportuno para poner de

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente crénica abarca el periodo comprendido entre los meses de diciembre de 2004
a mayo de 2005, por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y los me-
ses noviembre de 2004 a abril de 2005 en relacién con las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas. Sin que sea digno de resaltarse
ningn pronunciamiento en especial.

2. EXPEDIENTE DE CONTRATACION

R) Actuaciones preparatorias

a) Apreciacion de clasificacion empresarial de un determinado empresario por la
Administraciéon General del Estado, cuando el 6rgano de contrataciéon pertenece a
la Administracion Autonémica

La STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 8061 (FFDD 4° y 5°), después de afirmar que
el art. 3 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, atribuye la competencia
para declarar la prohibicién de contratar a la Administracién contratante (en este caso
Autonoémica), aclara que dicha competencia se le atribuye, sin perjuicio de su ulterior
comunicacién a la Administracion General del Estado para que declare la prohibicion de
contratar con caracter general a la vista del dafio causado a los intereses publicos cuando
la documentacion hubiere sido presentada ante un érgano autonémico.

Literalmente, la sentencia argumenta lo siguiente:

“(...) Defiende, pues, el recurrente que el expediente de prohibicién debia haberse instrui-
do y tramitado inicialmente ante la Comunidad Auténoma de Canarias por ser el ente ante
uno de cuyos 6rganos, la Consejeria de Economia y Hacienda del Gobierno de Canarias,
tue presentado el documento de solvencia técnica consistente en la clasificacién empresa-
rial cuya expedicion se atribuia al Ministerio de Economia y Hacienda pero del cual dudé
el ente autonémico (...). Pretendia el recurrente justificar una determinada solvencia ante
un érgano autonémico, como el Registro de contratistas de la Comunidad Auténoma de
Canarias, presentando un documento atribuido a otro 6rgano de la Administracién estatal
en que se efectuaba una determinada clasificacién. Tal documento fue reputado dudoso
por la Administracién autonémica que tras comprobar que no habia sido emitido por el
Ministerio de Economia y Hacienda procedié a remitir el expediente iniciado al citado
Ministerio para que efectuase, en su caso, la declaracién de prohibicién de contratar.




La clasificaciéon empresarial constituye un documento de gran importancia en el ambi-
to de la contrataciéon publica ya que la contratacién con las Administraciones Publicas
de la ejecucién de contratos superiores a determinados importes (art. 25 LCAP) exige
una clasificacion previa del empresario que autoriza su inclusion en el Registro Oficial
de Contratistas o de Empresas Clasificadas dependiente del Ministerio de Economia y
Hacienda (art. 35 LCAP) sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas puedan crear
sus propios Registros Oficiales de Contratistas. Clasificacién que, por ende, comporta ya
acreditar ante el 6rgano de contratacién correspondiente una determinada capacidad eco-
némica, financiera y técnica del contratista.

En aras al principio de eficacia y agilidad administrativa que, en modo alguno, lesiona la tutela
judicial efectiva, parece acertado una tnica instruccién y tramitacion del expediente de prohi-
bicién de contratar por la Administracion General del Estado cuando se atribuye la procedencia
del documento reputado falso a érganos de la misma aunque su presentacién hubiere tenido
lugar ante el érgano autonémico. Resulta razonable tal actuacién ya que permite comparar, sin
merma alguna del derecho de defensa, la declaracion presentada con los documentos obrantes
en sus archivos o con lo consignado en su Registro Oficial de Contratistas.

Una interpretacion distinta sélo conduciria a una dualidad de expedientes dilatados en
el tiempo para obtener un resultado idéntico en supuestos, como el de autos, en que es
necesario preservar el cumplimiento de las condiciones que han de reunir las personas que
pretendan contratar con la Administracion para preservar la limpieza del trafico juridico

(.)".
B) Procedimientos y formas de adjudicacion

a) Inexistencia de facultades de la Mesa de Contratacion para decidir la exclusién
de un concursante del procedimiento de contratacién por incumplimiento del
requisito de estar al corriente del pago de las obligaciones tributarias

La STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 415 (FD 4°), afirma que la Mesa de Contrata-
ci6én no dispone de facultades discrecionales para decidir la exclusiéon de un concursante
del procedimiento de contratacion, por incumplimiento del requisito de estar al corrien-
te del pago de las obligaciones tributarias. Dicho requisito considera la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que es subsanable (entre otras, STS de 28 de mayo de 2002, Ar.
7254); por tanto, el Alto Tribunal entiende que la Mesa de Contrataciéon debi6é conceder
tres dias para su subsanacion, como establece el art. 101 del Reglamento General de Con-
tratacion.

b) Inexistencia de facultades de la Mesa de Contratacion para decidir la exclusion de
un concursante del procedimiento de contratacion ante la falta de la firma de la
proposicion econémica

En la misma STS de 21 de septiembre de 2004, Ar. 415 (FD 5°), se establece de igual
manera que la Mesa de Contrataciéon no dispone de facultades para decidir la exclusion
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de un concursante del procedimiento de contrataciéon porque en el momento del examen
y calificacién de la documentacién presentada por las empresas que toman parte en el
concurso, se advierte que la proposicién econémica que presenta no se encuentra firma-
da. El Tribunal Supremo afirma que no se trata de un defecto sustancial o esencial —como
seria si no se hubiera presentado la proposiciéon econdémica— sino de un defecto formal
subsanable. Y, “(...) En todo caso, la Mesa de Contratacién no dispone de facultades dis-
crecionales para decidir la exclusién de un concursante del procedimiento de contrata-
cidn, sino que, ante un defecto como el que se cuestiona, debié conceder tres dias para
su subsanacion, como establece el art. 101 del Reglamento General de Contratacion. La
frase ‘si lo estima conveniente’, contenida en el indicado precepto, debemos referirla a la
correcta apreciaciéon por la Mesa de la naturaleza del defecto concurrente, no a la conce-
sién de unas facultades discrecionales que excluyan su criterio de revisién a través de los
oportunos recursos (...)".

¢) Concurso y discrecionalidad administrativa. Alcance en el caso de que los criterios
objetivos de adjudicacion y el sistema de asignacion de puntos a cada una de las
ofertas que recogen los pliegos sean exclusivamente de caracter econémico

La STS de 27 de octubre de 2004, Ar. 7774 (FFDD 1°y 2°), reitera la doctrina que admite
la posibilidad de una cierta discrecionalidad, por parte de la Administracion, en la fase de
valoracién de las distintas proposiciones en atencién a la finalidad publica que cumplen
los contratos celebrados por la Administracién. Pero como se indica asimismo, dicha
doctrina sostiene con igual rigor la necesidad de acomodarse a los criterios objetivos
de valoracién indicados en el Pliego de Condiciones o de Prescripciones Técnicas, como
normas concretas a las que ha de acomodarse la resolucién del concurso.

En el caso que se dilucida en esta sentencia, los criterios objetivos de adjudicacién y el
sistema de asignacién de puntos a cada una de las ofertas que recogen los pliegos son
exclusivamente de cardcter econémico, divididos en tres aspectos: “precios de cafeteria
de consumo corriente, precios de manutenciéon y renuncia a revision de precios”. La Ad-
ministracion sin embargo decide la licitacién no ajustandose a los criterios objetivos de
valoracién anteriormente citados, dado que la empresa que recurre la adjudicacién ob-
tiene en aplicacion de dichos criterios una puntuacién global muy superior a la empresa
que resulta adjudicataria del contrato. La Administracién decide prescindir de la oferta
de la empresa recurrente por motivos derivados de ciertas deficiencias imputables a otra
entidad del mismo grupo empresarial, con respecto a la gestion de un servicio andlogo
al del objeto del contrato en licitacién. Por esta razén la Administracion considera excesi-
vamente bajos los precios ofertados en funcion del muestreo realizado con relacién a las
otras ofertas concurrentes, por lo que estima temeraria e inviable la oferta que presenta
la empresa recurrente.

Ante ello el Alto Tribunal argumenta que “(...) El indudable ambito discrecional que se
otorga a la Administracién en la adjudicacion del concurso no llega hasta el punto de
prescindir de la proposicién mas ventajosa econémicamente por supuestas deficiencias




achacables a otra empresa del mismo grupo en la prestacién de un servicio analogo (...)
puesto que la oferta de (...) ha sido admitida a participar en el mismo, considerada y
puntuada con arreglo a los criterios fijados en el pliego de clausulas particulares de ma-
nera harto mas favorable a las del resto de los concursantes. Tampoco la apreciacién de
temeridad (oferta inviable por excesivamente econémica), que se consigna en el informe
complementario a la propuesta de adjudicaciéon a favor de otra empresa, se ajusta a los
criterios que vienen siendo sentados por este Tribunal, especialmente en la Sentencia de 4
de junio de 2002, Ar. 7927; en la cual, y con referencia a un supuesto analogo al presente,
ya se dejo claramente establecido que, aun admitiendo la aplicacién del criterio de pres-
cindir de la oferta que se considere temeraria en la adjudicacién de contratos por el sis-
tema de concurso antes de la reforma operada en el art. 87 por la Ley 55/1999, ni puede
considerarse en principio la apreciacion de otros criterios que los econémicos —si es que
son los tinicos que se establecen en el pliego de condiciones—, ni cabe prescindir en todo
caso del tramite de traslado a la entidad a la que se imputa temeridad en la oferta, con el
fin de que pueda suministrar las explicaciones que sean procedentes en justificacion de su
propuesta (...)”. Por todo ello, el Tribunal declara la nulidad de la adjudicacion.

d) En el concurso la Administracion ejerce potestad discrecional en la fijacion de los
criterios objetivos contenidos en los pliegos de condiciones; pero en la fase de
adjudicacion del contrato la Administracion debe respetar absolutamente dichos
criterios

La STS de 9 de diciembre de 2004, Ar. 31 (FD 6°), en consonancia con la doctrina
sentada del Alto Tribunal afirma: “(....) 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 asignacion 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 (...)".

e) Ejercicio de “discrecionalidad técnica” en la adjudicaciéon de un concurso y
margen de control por parte de los Tribunales

La STS de 29 de junio de 2004, Ar. 8258 (FD 3°), reitera la doctrina mayoritaria del Tri-
bunal Supremo en esta materia y establece literalmente:

“(....) por amplio que sea el control, que nuestro ordenamiento permite, siempre hay
que poner limites determinados, como acontece, en los supuestos en los que es preciso
un juicio fundado de elementos de cardcter exclusivamente técnico que sélo puede ser
formulado por un érgano especializado y que en si mismo escapa, por su propia natura-
leza al control juridico, que es el unico que pueden ejercer los érganos jurisdiccionales,
facilmente se aprende, que la revisién de la valoracién realizada por el 6rgano previsto para
resolver el concurso la Mesa de Contratacién (sic), s6lo puede hacerse cuando los errores
o defectos en la valoracién, primero, sean ostensibles, manifiestos, y segundo no exijan
conocimientos técnicos (...)".
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En el mismo sentido, téngase también en cuenta la STS de 9 de diciembre de 2004,
Ar. 31 (ED 7°).

f) La valoracion del interés publico para declarar como mads beneficiosa una oferta
corresponde exclusivamente al 6rgano de contratacion y nunca a los Tribunales

La misma STS de 29 de junio de 2004, Ar. 8258 (FD 3°), que acabamos de tratar en el
apartado anterior, argumenta en orden al control por parte de los Tribunales de la deci-
sién de la Administraciéon de resolucion de un concurso que: “(...) no es conforme al
ordenamiento ni a la reiterada doctrina de esta Sala, el que el Tribunal a quo declare, como
hace en la sentencia recurrida, que la oferta de la recurrente es la mas beneficiosa para el
interés publico, pues la valoracién del interés publico para declarar como mas beneficiosa
una oferta es actuacion que corresponde a la Administracién (...), y el Tribunal que revisa
un acto que resuelve un concurso, podra o no estar conforme con la puntuacién otorgada
a cada empresa y podra incluso revisarla, y hasta realizar una nueva puntuacion, en los
casos que proceda y adjudicarla a quien tenga mejor puntuacion, pero no puede resolver
el concurso por estimar que la oferta es mas beneficiosa para el interés publico (...)".

3. EJECUCION DE LOS CONTRATOS

R) La Administracion no puede eludir el principio de riesgo y ventura que debe soportar el contratista
acordando la resolucion del contrato y el abono de una indemnizacion al contratista que le evite cualquier
pérdida

Ante la decisiéon municipal de resolver el contrato de construccién y explotacion de un
aparcamiento subterraneo, ante la falta de cumplimiento de las expectativas econémicas
del contratista en la venta de las plazas de aparcamiento, a través de un expediente de
supresion del contrato por razones de interés publico con otorgamiento de una elevada
indemnizacion al contratista (que cubre las expectativas de éste), la STS de 4 de diciem-
bre de 2004, Ar. 970 de 2005, anula dicha supresién del servicio, en la medida en que
esta causa de extincion del contrato no es el medio adecuado para lograr una compensa-
ci6n equitativa del menoscabo sufrido como consecuencia de la necesidad de preservar el
equilibrio financiero que el concesionario tenia derecho a exigir. Por el contrario, para el
Tribunal ello supone una auténtica liquidacién de la concesioén con la casi exclusiva fina-
lidad de satisfacer las expectativas de ganancia de este tltimo y un considerable perjuicio
para los intereses publicos que encarna el Ayuntamiento.

B) Incautacion de las garantias. La ejecucion de los avales suscritos en relacion a un contrato de obras
requiere demostrar la existencia del citado contrato

Como pone de manifiesto la STS de 14 de diciembre de 2004, Ar. 39 de 2005, ante el
incumplimiento por el contratista de las obligaciones asumidas en un contrato de obra
(ejecucion de las obras de urbanizacion), la ejecucion del aval suscrito requiere que en el




correspondiente expediente administrativo se acredite tanto el contenido de la obligaciéon
principal garantizada y su fuente; los conceptos o aspectos de dicha obligacién que resul-
tan cubiertos por la garantia; asi como la cuantificacién del importe que sea exigido con
el caracter de concepto garantizado, ya que en caso contrario la ejecucion sera contraria
a Derecho.

4. EXTINCION DE LOS CONTRATOS

R) Cuestiones formales

a) La Comision de Gobierno es competente para denunciar un contrato, aun cuando
la competencia para su celebracion y extincion corresponda al Ayuntamiento en
Pleno

La STS de 14 de febrero de 2005, Ar. 1925, reitera la competencia de la Comision de
Gobierno para proceder a la denuncia de un contrato administrativo (en este caso de ges-
tién del servicio publico de recaudaciéon de impuesto), que evite la prérroga tcita aun
cuando, conforme a la legislacién vigente, no fuese el érgano competente para acordar
su celebracion o extincion. Y ello porque la Comisidn, en ejecucién del acuerdo del Pleno
que decidi6 prestar el servicio de forma directa, al efectuar la denuncia no resuelve de
manera anticipada el contrato o concesion administrativa, sino que tinicamente comuni-
ca al contratista que el contrato se ha extinguido de forma normal por haberse agotado
su plazo de vigencia.

B) Por causas imputables a la Administracion
a) Por suspension de la ejecucion por plazo superior a un aiio

La STS de 3 de febrero de 2005, Ar. 1654, precisa que el contratista, ante la suspension
de la ejecucion del contrato acordada por la Administracién, tiene derecho a percibir una
indemnizacion por los dafios causados a partir del transcurso del plazo de 6 meses desde
el acuerdo de suspension. Transcurrido el plazo de un aflo, desde la fecha de la suspen-
sion, el contratista tiene derecho a solicitar la resolucién del contrato o a solicitar la in-
demnizacion.Y dicha peticiéon puede comprender incluso dafios que se hayan producido
trascurrido ese plazo de un aflo, siempre y cuando concurra la buena fe y la confianza
legitima del contratista respecto de estos tltimos dafos.

b) Concurrencia de culpas con el contratista

Aun cuando la regulacion del art. 112 LCAP regula de forma separada la existencia de cul-
pa del contratista y la existencia de culpa de la Administracién contratante, ello no supone
la exclusién de una posible culpa concurrente de ambos como causa de la resolucion del
contrato, modulando la responsabilidad de cada uno, como precisa la STS de 25 de enero
de 2005, Ar. 1517, ante la existencia conjunta de defectos acreditados en el proyecto téc-
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nico elaborado por la Administracion y la no intervencion del técnico competente en su
realizacion, lo que es conocido y aceptado por el contratista. En consecuencia, el Tribunal
aplica los principios de concurrencia y compensacion de culpas.

5. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

R) Contrato administrativo de obra

a) El momento procedimental oportuno para poner de manifiesto los errores
del proyecto elaborado por la Administracion queda circunscrito al acto de
comprobacioén del replanteo

La STS de 9 de diciembre de 2004, Ar. 30 de 2005, precisa que las deficiencias del
proyecto elaborado por la Administracién sélo pueden ser puestas de manifiesto por el
contratista en el acta de comprobaciéon del replanteo.Y ello porque el contrato de obras se
llevara a término si no se hacen reservas al proyecto o si éstas son rechazadas por la Ad-
ministracion al reputar infundadas las vertidas en dicho acto. Es en tal momento en que
se confronta el proyecto sobre el terreno en que se prevé la ejecucion del citado contrato,
es decir, que se pasa de la teoria documentada sobre un papel a su comprobacién sobre
la realidad material para, en su caso, solucionar los errores materiales subsanables que
pudiera contener el proyecto elaborado por la Administracion o poner de relieve aquellos
que en razon a su gran entidad pudieran conducir a la resolucion del contrato. La suspen-
sion del inicio de las obras soélo tendra lugar cuando se ponga en evidencia en tal acto la
inviabilidad del proyecto por razones fundadas. Por ello, no efectuada oposicién alguna
en tal momento a la viabilidad del proyecto es improsperable realizarla posteriormente
respecto de hechos o de planteamiento técnicos cuyo conocimiento era posible en tal
fase.

b) Enriquecimiento injusto y trabajos accesorios

Como precisa la STSJ de Madrid de 23 de diciembre de 2004, Ar. 122 de 2005, ante la
realizacion de obras adicionales no contempladas inicialmente en el objeto de contrato,
la Administracién contratante, si opta por la aplicacién del art. 136 del RGC, entonces no
puede al tiempo sostener que los trabajos adicionales se hicieron al margen del contrato,
y si por el contrario parte de que esos trabajos adicionales estan fuera del contrato, enton-
ces lo que no cabe es la aplicacion del citado art. 136, sino que en este caso lo que habria
que haber hecho, tras proclamar el caracter extracontractual de lo pedido, es resolver
sobre la existencia del enriquecimiento injusto. Ante esta alternativa, resulta procedente
distinguir, de una parte, entre la modificacién de un contrato, que implica el cambio de
alguno de sus elementos caracteristicos o de alguna prestaciéon fundamental de aquél,
siempre y cuando unas y otras sean consecuencia de necesidades nuevas o de causas téc-
nicas imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto, modificacién del contrato que pasa
por la elaboracién de un nuevo proyecto por el Director de la obra, por su aprobacion




por el érgano de contratacién competente, y por la existencia del oportuno crédito presu-
puestario, ademads de su adjudicacion y posterior formalizacién entre la Administracién y
el contratista. Si estas formalidades y requisitos no se cumplen determinan que lo hecho
por el contratista no se pueda amparar en la figura del contrato administrativo y haya que
acudir a la doctrina del enriquecimiento sin causa. De otra parte, se sitian los trabajos
accesorios o complementarios que constituyen una institucién muy similar a la modi-
ficacion del contrato, pero que a diferencia de los modificados normales de un contrato
preexistente, en primer lugar no existe la posibilidad de utilizarlos separadamente de las
obras anteriores, sino que tienen con ellas una vinculacion técnica o econémica que ha-
cen imposible su separacién, en segundo término han de ser necesarios en relacion con
el proyecto inicial y, finalmente, su adjudicacion y ejecucién separada e independiente
de las obras o trabajos iniciales causarian dificultades. De forma consecuente, trataindose
de un trabajo accesorio, como en el caso contemplado por la Sentencia (meros trabajos
accesorios o complementarios de los contratados, motivados por pequefios aumentos
kilométricos de las vias a estudiar, y por un cambio de nomenclatura una vez realizados
los trabajos que obligd a adaptar éstos a esos cambios de nomenclatura con el fin de que
conservaran su utilidad, ademas de las correspondientes e inevitables tareas de edicion e
impresion), no resulta procedente la alegacién del enriquecimiento injusto.

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

Sumario:

1.Régimen de las Ciudades Auténomas. A) A falta de normativa especifica sobre el
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que regulaba el acceso excepcional al titulo de Médico Especialista en Medicina Familiar

1. REGIMEN DE LAS CIUDADES AUTONOMAS

A) A falta de normativa especifica sobre el funcionamiento de los grupos politicos y la participacion politica
de los Diputados de una Ciudad Auténoma, es licito aplicar supletoriamente la regulacion prevista para el
Congreso de los Diputados

La STS de 23 de diciembre de 2004, Ar. 85, confirma la Sentencia dictada por el TS] de An-
dalucia el 11 de octubre de 2001, que desestimaba el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por Diputados de la Asamblea de la Ciudad Auténoma de Ceuta, frente a dos
Decretos del Presidente de la Ciudad Auténoma y un Acuerdo de la Asamblea relativos a
la representacion del Grupo Mixto en las Comisiones Informativas. Tras exponer de forma
completa y sintética la jurisprudencia constitucional relativa al alcance y contenido del ar-
ticulo 23.2 CE, el Tribunal Supremo termina por considerar que, vista la falta de cohesion
del Grupo Mixto, no se aprecia vulneracion del derecho a la participaciéon politica en los
Decretos o en el Acuerdo impugnados, puesto que la regulacién propuesta tiene por fina-
lidad hacer realidad la participacién de los concejales del citado grupo. Ante la falta de una
regulacion expresa del funcionamiento de dicho grupo, se decreta la aplicacién analogica
del articulo 75 del Reglamento del Congreso sobre composicién y funcionamiento de las
Comisiones. Por tanto, para que los integrantes del Grupo Mixto pudiesen hacer efectivo
su derecho a la participacion politica, la Administracion recurrida procedio, a través de
los actos impugnados, a regular su funcionamiento, adoptando supletoriamente la regu-
lacién indicada. También el Tribunal Supremo entiende que, dada la diversidad politica de
los integrantes del Grupo Mixto, la designacion de sus representantes en las Comisiones
obedece a la falta de acuerdo en su seno interno y cumple con el principio de proporcio-
nalidad en su composicién.

2. ADMINISTRACION LOCAL

A) Autonomia Local. La autonomia provincial no se lesiona cuando la Administracion del Estado controla el
destino de las subvenciones otorgadas a las Diputaciones Provinciales

La STS de 20 de enero de 2005, Ar. 211, desestima un recurso de casacién interpuesto
por la representacion de la Diputacién de Provincial de Lugo contra la Sentencia de la Sala




de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 15 de
octubre de 2001. Esta tltima sentencia confirma la resolucién del Secretario de Estado
para la Administracién Publica que desestimaba recurso de alzada interpuesto contra la
resolucion de la Direccion General de Analisis Economico-Territorial del Ministerio de
Administraciones Ptblicas de 8 de marzo de 1990, que acordoé la asignacién estatal con
cargo a los Planes Provinciales de Cooperacion para 1989 a favor de la Diputacién Provin-
cial de Lugo, pero reteniendo la cantidad correspondiente a las obras que no cumplian
los requisitos exigidos, indicando la posibilidad de la Diputacién de disponer de dicha
cantidad en tanto acreditase el interés municipal en su realizaciéon o se procediese a su
sustitucion. El Tribunal entiende que la retencién practicada no lesiona la autonomia pro-
vincial, ya que se basa en el incumplimiento de las condiciones amparadas en los articulos
36.2.a) de la Ley de Bases del Régimen Local y 40.2 de la Ley de Haciendas Locales, que
permiten a la Administracién del Estado verificar el destino de las subvenciones otorgadas
a las Corporaciones locales cuando no se destinen a los fines para los que se hubieren
concedido. El Tribunal Supremo afirma que el principio de autonomia local garantiza a los
entes municipales de ambito municipal o provincial la capacidad de decidir libremente y
bajo su plena responsabilidad entre varias opciones legalmente posibles en los asuntos de
su competencia. Sin embargo, este principio es compatible con la existencia de controles
de legalidad ejercidos por otra Administracién de ambito territorial superior, cuando exis-
tan razones puntuales amparadas en un titulo competencial habilitante, que no pueden
configurarse como controles genéricos, indeterminados o jerarquicos. Por tanto, como ha
precisado la reciente jurisprudencia constitucional (STC 109/1998, de 21 de mayo), la
autonomia provincial constituye un poder limitado que no puede oponerse al principio
de unidad estatal. Tampoco el control objeto de recurso infringe el articulo 8 de la Carta
Europea de Autonomia Local, en tanto observa el principio de proporcionalidad y se efec-
tua de acuerdo con la Ley.

B) Organizacion municipal

a) El derecho de los grupos politicos a recibir dotaciones en especie como asistencia
necesaria y adecuada con objeto de posibilitar la participacion de los elegidos debe
ajustarse a las caracteristicas de cada grupo

La STSJ de Castilla y Le6n de 3 de diciembre de 2004, Ar. 3730, estima parcialmente el
recurso interpuesto contra la resolucion del Ayuntamiento de Burgos por la que se acuerda
el nombramiento de cinco administrativos para la asistencia de los Grupos politicos por
no ser conforme a Derecho, y declara el derecho del Grupo politico integrado por el par-
tido recurrente a la asistencia necesaria y adecuada a las caracteristicas del mismo. Afirma
en su Sentencia el Tribunal de instancia, que el hecho de que un Grupo politico esté in-
tegrado por un solo concejal no determina per se, que no tenga derecho a la asignacion de
medios personales por esa distinta representatividad, sino que tendra el mismo derecho
que el resto de los grupos, aunque si bien atemperado a sus necesidades, lo que implica
que el Ayuntamiento, lejos de excluir sin razén que lo justifique la asignacién de personal,
deberia haber arbitrado la solucién para este Grupo, en concreto, con la asignacion tam-
bién de personal, aunque fuera, por ejemplo, a tiempo parcial.
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b) La designacion de representantes municipales en los consejos de las cajas de ahorro
debe ser proporcional a la importancia numérica del grupo politico

La STSJ de Castilla y Ledn de 4 de febrero de 2005, Ar. 60060, estima el recurso con-
tencioso-administrativo presentado por el Grupo Municipal Socialista del Ayuntamiento
de Aranda de Duero contra el Acuerdo del Pleno de 30 de junio de 2003 por el que
se designaban representantes del Ayuntamiento en los Consejos Generales de las Cajas
de Ahorro. El Tribunal entiende, haciendo referencia a la doctrina contenida en las SSTC
de 6 de marzo de 1985 y 1 de marzo de 1990 y en las SSTS de 16 de abril de 1996, 29 de
noviembre de 1990 y 17 de diciembre de 2001, que el criterio de proporcionalidad en la
designacion de los representantes de los grupos politicos no es excluyente ni incompatible
con el de importancia numérica. La normativa aplicable se basa en la proporcionalidad vy,
por ello, no se debe pretender que todos los grupos politicos tengan un representante. Es-
tos representantes deberdn designarse en proporcion a la importancia numérica del grupo
politico, por lo que no resulta proporcional que se atribuya a un grupo integrado por 9
concejales la misma representacién que a otro integrado por un solo concejal.

c) La negativa a facilitar a los concejales de la corporaciéon informacién sobre
asuntos que componen el orden del dia o fotocopias testimoniadas de expedientes
municipales es contraria a Derecho

Varias sentencias recientes amparan el derecho de los Concejales a obtener informacion
municipal, cuestién que sigue siendo conflictiva en la practica.

La STS de 7 de diciembre de 2004, Ar. 1557, desestima un recurso de casacién interpues-
to por el Ayuntamiento de Garafia contra la Sentencia dictada por el TS] de Canarias de
28 de mayo de 2001, que estimaba un recurso contencioso-administrativo interpuesto, al
amparo del procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamentales contra la
denegacion del Ayuntamiento recurrente de la solicitud de informacién realizada por un
concejal, relativa a los asuntos que componian el orden del dia de un Pleno extraordina-
rio. El Tribunal Supremo, tras realizar un analisis de la jurisprudencia relativa al contenido
constitucional del articulo 23.2 CE, afirma que este articulo se ha vulnerado pues “son
primordialmente los representantes politicos de los ciudadanos quienes dan efectividad a
su derecho a participar en los asuntos publicos”, derecho que garantiza no sélo el acceso
igualitario a las funciones y cargos publicos, sino también mantenerse en ellos sin pertur-
baciones ilegitimas y que no se les impida desempenarlos de conformidad con lo que la
Ley disponga. Este derecho implica, en consecuencia, que los concejales han de tener acce-
so a la documentacion y a los datos de que disponga la Corporacion a la que pertenecen.

Por su parte, la STSJ de Extremadura de 14 de enero de 2005, Ar. 42288, estima el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por un concejal del Ayuntamiento de Nogales
frente a la inactividad administrativa de la Corporacién al no haberle ésta proporcionado
la informacién solicitada ni desestimado su solicitud. La falta de resolucién expresa de
la solicitud presentada por el concejal en el plazo de cinco dias convierte el silencio en




positivo. La negativa municipal a expedir la certificacién de acto presunto y a facilitar la
informacién obliga a la Sala a declarar el derecho del recurrente a obtener la informacién
solicitada.

Finalmente, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de enero de 2005, Ar. 135, esti-
ma el recurso contencioso-administrativo presentado por el Grupo Municipal del Partido
Popular del Ayuntamiento Paiporta contra una resolucion de la Alcaldia que denegaba la
solicitud de expedicién de fotocopias testimoniadas y tnicamente permitia su consulta
en dependencias municipales en una fecha determinada. El Tribunal reproduce la funda-
mentacién juridica contenida en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de mayo de
2002, Ar. 6409, en la, que citando la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo
mas importante, y comentando la normativa aplicable, se mantiene que el derecho de
un concejal a obtener informacion tiene cobertura constitucional, legal y reglamentaria,
siendo dicha informacién imprescindible para el debido ejercicio de las funciones de fis-
calizacién y control de la gestion municipal. Por ello, la negativa a facilitar la informacién
solicitada resulta, de forma patente, contraria a Derecho. La sentencia aludida indicaba
que “no cabe a posteriori pretender excusar la actitud de esa Corporacién cuando de forma
tan clara se podia haber evitado este proceso: el Sr. Alcalde ordenando la entrega de las
fotocopias interesadas y permitiendo la consulta de los expedientes resefiados, y el Sr.
Secretario no olvidando que es de su responsabilidad la emision de copias de los libros
y documentos que existan en las diversas dependencias municipales (art. 204 ROF). En
ambos casos, pues, limitandose a cumplir lo regulado en el ordenamiento juridico, sin
excusas ni demoras injustificadas”.

C) Régimen de funcionamiento de las Entidades Locales: vigencia del articulo 121 RSCL respecto a la
obligacion legal de exponer al piblico en las concesiones, los pliegos, proyectos, reglamentos y tarifas
por un periodo de treinta dias

La STS de 22 de junio de 2004, Ar. 4111, desestima el recurso interpuesto frente a la
STSJ de Castilla-La Mancha, declarando nulos los Acuerdos del Ayuntamiento de Toledo
relativos a la aprobacion definitiva del Pliego de condiciones de concesiéon del servicio
de abastecimiento de agua potable y alcantarillado, por falta del tramite de audiencia a
través de la exposicion en el tablon de anuncios de la Corporacién local del acuerdo de
aprobacién inicial. La STS resuelve la cuestion relativa a la vigencia de los articulos 121
RSCLy 122 TRRL, una vez publicada la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, que nada sefala sobre la exposicién al publico de los pliegos
de concesiones administrativas, limitandose a exigir la publicacion de los contratos en los
boletines oficiales y sin que en ninguno de sus preceptos se imponga el requisito previo
de exposicién al publico de los pliegos o anuncios, por lo que podria sostenerse que este
requisito ha desaparecido del ordenamiento juridico al haber sido derogado tacitamente
por la LCAP. En contra de esta argumentacién el TS ha destacado la vigencia del articulo
121 RSCL, por no haber sido derogado explicitamente, y no oponerse a lo dispuesto en la
LCAP, siendo por el contrario este requisito una garantia del cumplimiento de lo dispuesto
en los articulos 9 y 105 CE.
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D) Impugnacion de actos y acuerdos de las corporaciones locales. Las Comunidades Autonomas que tengan la
competencia genérica en materia de régimen local pueden impugnar los acuerdos municipales que puedan
infringir el ordenamiento

La STS de 2 de febrero de 2005, Ar. 1130, estima el recurso de casacién interpuesto por
el Letrado de la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén de 23 de julio de 2001, que inadmitia el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la misma representaciéon procesal contra los
Acuerdos de los Ayuntamientos de Condado de Trevifio y La Puebla de Arganzén de 21 de
enero y 3 de febrero de 2000, respectivamente, sobre el valor cultural del vasco y caste-
llano y promocién del conocimiento y uso del vasco. La inadmisién se centraba en que la
Comunidad Auténoma carecia de una competencia especifica en materia lingtiistica y por
tanto los acuerdos municipales no suponian una injerencia en las competencias propias
de la Comunidad Auténoma. Sin embargo, el Tribunal Supremo, tras analizar la doctrina
jurisprudencial y en particular las SSTS de 13 de marzo de 1999 y de 3 de marzo de 2004,
entiende que basta con que las Comunidades Autéonomas tengan la competencia genérica
en materia de régimen local para poder impugnar los acuerdos municipales que puedan
infringir el ordenamiento. Entiende el Alto Tribunal que los articulos 64 y 65 de la Ley
de Bases de Régimen Local no implican un control genérico de legalidad ni un control
especifico de las Comunidades Auténomas sobre los actos y acuerdos de las Corporacio-
nes locales, sino sélo la posibilidad de someterlos a revisién jurisdiccional mediante un
control efectuado, no por las Administraciones estatal o autonémica, sino por los 6rganos
contencioso-administrativos. El principio pro actione y el concepto de interés legitimo con-
ducen también a esta solucién, que no lesiona el principio constitucional de autonomia
municipal. Estimado el motivo de casacidn, el Tribunal Supremo desestima el recurso con-
tencioso-administrativo al entender que los acuerdos municipales implican una actividad
de conservacién y fomento de un valor cultural, como es el uso de un idioma que no des-
conoce el valor de la lengua oficial, que encuentra cobertura legal en el principio de auto-
nomia municipal en la gestién de sus intereses y, de manera particular, puede entenderse
amparada en las competencias sobre actividades culturales [articulo 25.2.m) LBRL].

E) Segregacion de términos municipales: requisitos

Las SSTS de 1 y 15 de marzo de 2005, Ar. 2211 y 2240, respectivamente, desestiman
sendos recursos de casacion interpuestos en materia de segregacién de municipios. El pri-
mero de ellos se interpuso contra el Real Decreto 42/1997, de 27 de junio, del Consejo
de Gobierno de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, por el que se denegaba
la solicitud de segregacion de electores y vecinos en diversos nticleos poblacionales del
término municipal de Cartagena y del municipio de San Javier. El Tribunal de instancia
basé su fallo en la falta de cumplimiento de dos de los requisitos exigidos por la normativa
vigente (articulo 13.2 LBRL y articulos 7 y 11 de la Ley 6/1988, de 25 de agosto, de Régi-
men Local de la Regién de Murcia) para que pueda ser admitida la segregacién, argumen-
tos que hizo suyos el TS, anadiendo ademas, en contra de lo solicitado por los recurrentes,




que no existia infraccién del principio de autonomia local, pues como ya expreso la STS
de 16 de mayo de 2001, la mencién de la autonomia municipal que se contiene en los
textos legales y en la CE viene referida a los municipios y no a las porciones de los mismos
que pretenden la segregacién municipal, por lo que, para llegar a alcanzar la autonomia,
es necesario que previamente se adquiera la condiciéon de municipio, y para llegar a esta
condicién se han de cumplir una serie de requisitos previstos en la Ley, en concreto en
el presente caso se incumplian: a) falta de mayoria de vecinos a favor de la segregacién
de determinados nucleos y b) falta de justificacién de que la segregacién comporte una
mejora objetiva de prestacion de servicios.

Por lo que respecta al segundo de los recursos, muy similar al anterior, se interpuso contra
la Resolucion de la Direccién General de la Administracién Local y Justicia de Andalucia de
15 de septiembre de 1994. En su Sentencia el TS sefala que el articulo 13 LBRL establece
una legislacion estatal basica que defiere la regulacién sobre la creacién o supresion de
municipios a lo que disponga la legislacion de las Comunidades Autébnomas sobre régi-
men local, por lo que la normativa autonémica andaluza (Ley 7/1993, de 27 de julio,
de Demarcaciéon Municipal de Andalucia) puede introducir requisitos mas rigurosos en
el ejercicio de su propia capacidad normativa sin vulneracién del principio de autonomia
local, y sin que la existencia de diversas regulaciones mas o menos rigurosas en cada Co-
munidad Auténoma pueda considerarse una discriminacién contraria al articulo 14 CE.

F) Mancomunidades de municipios. Los criterios de representatividad de los ayuntamientos en los drganos de
las mancomunidades se fijan por los estatutos de las mismas conforme al articulo 44.2 LBRL

La STSJ de Cataluna de 16 diciembre de 2004, Ar. 34095, desestima un recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto contra un acto municipal por el que se aprobo la cons-
titucion y los estatutos de una Mancomunidad intermunicipal. La pretensién anulatoria
de los recurrentes se fundamentaba en la falta de representatividad de los municipios
asociados en los érganos de gobierno de la Mancomunidad, lo que a su juicio infringia
el articulo 44.2 LBRL y el articulo 113.4 de la Ley Municipal de Catalufia. Estos preceptos
establecen que los referidos érganos de gobierno seran representativos de los Ayuntamien-
tos mancomunados, mientras que los preceptos estatutarios recurridos soélo articulan una
verdadera representatividad respecto de uno de los elementos que forman la corporacion
municipal, el Alcalde, pero no del otro, los Concejales. Asimismo los recurrentes conside-
raban que al igual que en las Comisiones Informativas han de estar representados todos los
grupos politicos integrantes de la Corporacion, también en el caso de que el Ayuntamien-
to deba estar representado en una entidad distinta de €I, en la misma medida han de estar
en tal entidad representados todos los grupos politicos. A dichos argumentos responde en
su Sentencia el Tribunal de instancia, que no cabe acogerlos pues el supuesto de autos no
trata de la representacion en 6rganos del Ayuntamiento, como es el caso de las Comisiones
Informativas, sino de la representacion en 6rganos colegiados de entidades con persona-
lidad juridica independiente, como ocurre con las mancomunidades, afnadiendo que la
representacion que se establece en el articulo 44.2 LBRL y en el 113.4 de la Ley Municipal
catalana ha de predicarse de los Ayuntamientos respectivos y no de los grupos politicos
que compongan cada Ayuntamiento que se mancomuna. La Ley no fija, como hace con las
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Comisiones Informativas, cudles son estos criterios de representatividad, dejando que sean
los estatutos los que establezcan esta representatividad.

3. COLEGIOS PROFESIONALES Y PROFESIONES TITULADAS

R) Los consejos generales de colegios no pueden irrogarse funciones excluyentes de la participacion de los
colegios morosos en las asambleas generales

La STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 6545, desestima el recurso interpuesto frente a la
STS] de Madrid, que anul6 los acuerdos adoptados por la Asamblea de Presidentes del
Consejo General de Colegios Oficiales de Diplomados en Enfermeria, por vulneracién
de los requisitos legalmente establecidos para la formacién de la voluntad de los acuer-
dos adoptados. El TS sefiala en su Sentencia que la falta de contribucién econémica de
los Colegios Provinciales al sostenimiento econémico del Consejo General, no significa
que dicho Consejo pueda irrogarse funciones excluyentes de la participacion de Colegios
morosos, impidiendo su convocatoria a la Asamblea General, pues con ello no se hace
sino prescindir de la opinién que un Colegio Provincial representa sobre un sector pro-
fesional y un dmbito territorial concreto, esto es, del derecho a emitir su voz y su voto,
no contribuyendo desde luego de esta manera a que la estructura y funcionamiento sean
democraticos, en los términos del articulo 36 de la Constitucién Espafiola. En consecuen-
cia, nos encontramos con que el acuerdo de convocatoria eludié las normas reguladoras
de la formacién de la voluntad de los érganos colegiados, por lo que incurre en un vicio
de nulidad de pleno derecho.

B) El Real Decreto 1753/1998, de 31 de julio, que regulaba el acceso excepcional al titulo de Médico
Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria y sobre el ejercicio de la Medicina en Familia en el Sistema
Nacional de Salud no vulnera el principio de igualdad

La STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 6568, desestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por la Coordinadora Estatal de Asociaciones de Médicos Generales
contra el Real Decreto 1753/1998, de 31 de julio, que regulaba el acceso excepcional al
titulo de Médico Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria y sobre el Ejercicio de
la Medicina en Familia en el Sistema Nacional de Salud, considerando que no vulnera el
principio de igualdad. A este respecto la STS sefiala que el mérito de formacién especia-
lizada via MIR no tiene por qué ser el unico mérito a que debe atenderse para decidir
estos concursos. Para conocer dichos méritos y su respectiva valoracion habra que estar al
baremo correspondiente, lo que no es obstaculo a que la valoraciéon del mérito consistente
en haber seguido el periodo de formacién especializada via MIR tenga una puntuacién
global equivalente a la que se asigne a un ejercicio profesional como Médico de Familia
entre seis y ocho afios. En consecuencia, no existe una preferencia de la via MIR que ex-
cluya cualquier otro mérito, estableciéndose solamente una equivalencia entre este mérito
y el del ejercicio profesional entre seis y ocho afios, que no es desproporcionada ni puede




convertir la via MIR en determinante en el momento de resolver el concurso, en el que
habran de valorarse otros méritos. En definitiva, no aparece desviaciéon de poder, ni discri-
minacién, ni vulneracion del principio de igualdad, ni arbitrariedad de clase alguno, con
relacion al Real Decreto recurrido, que no pretende regular el ejercicio de una profesion,
ni la profesiéon médica en general, ni la profesién especializada en Medicina Familiar y
Comunitaria, sino que se limita sélo y exclusivamente a abrir una via extraordinaria de
acceso a dicho titulo de especialista en Medicina Familiar y Comunitaria, y a establecer
unos requisitos para el desempeno de Medicina de Familia en el Sistema Nacional de Sa-
lud, y ello a través de normas que no sobrepasan el margen de actuaciéon que corresponde
a los Reglamentos.

4. UNIVERSIDADES

RA) Composicion de los consejos de departamento y régimen del profesorado universitario a la luz de la Ley
Organica de Universidades

La STSJ de Cantabria de 23 de diciembre de 2004, Ar. 33678, desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto por un Profesor de la Universidad de Cantabria contra
el Decreto 169/2003, de 26 de septiembre, del Consejo de Gobierno de Cantabria por
el que se aprueban los Estatutos de dicha Universidad. Tras reconocer la legitimacion del
recurrente, el Tribunal analiza los distintos preceptos estatutarios impugnados entendien-
do, en primer lugar, que es perfectamente acorde con el articulo 19 de la Ley Organica de
Universidades la integracién en los Consejos de Departamento de todos los Profesores a
tiempo completo con responsabilidad docente y no sélo de los que ostenten el grado de
Doctor, ya que la Ley Organica atribuye a los Estatutos de cada Universidad la facultad para
fijar la forma y porcentajes de participacion en dichos érganos colegiados. También consi-
dera que los Estatutos de la Universidad de Cantabria no crean un cuerpo docente distinto
a los contemplados en la LOU al regular la figura de los profesores colaboradores honori-
ficos, en tanto éstos desarrollan sus funciones de forma gratuita, son elegidos en funciéon
de su relevancia profesional y no desempefian labores docentes propiamente dichas, sino
que sus actividades complementarias a la docencia se realizan bajo la supervisiéon de un
profesor con plena capacidad docente. Finalmente, en relaciéon con las transformaciones
de figuras de profesorado a las que hacen referencia las disposiciones transitorias de los
Estatutos, el Tribunal entiende que los Estatutos tratan de dar solucién a figuras de profe-
sores que no tienen ya encaje en la LOU, poniendo fin a una situacién a extinguir, pero
sin vulnerar los principios de mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica, ya que
dicho profesorado fue sometido a un proceso selectivo y concurrente en el momento de
acceso a su plaza. Esa transformacion se llevard a cabo, ademds, siempre que se retinan los
requisitos previstos por la nueva Ley para cada categoria de profesorado y previa acredita-
cién de la Agencia Nacional de Evaluaciéon de la Calidad u 6rgano de evaluaciéon externo
que determine la legislaciéon autonémica. Con ello, el Tribunal considera respetados los
principios de igualdad, mérito y capacidad.
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B) La notificacion individual de la convocatoria a sesiones de drganos de gobierno debe quedar
fehacientemente probada

La STSJ de Castilla y Le6n de 4 de febrero de 2005, Ar. 73978, desestima el recurso de
apelacion interpuesto por la Universidad de Salamanca frente a la Sentencia del Juzgado
de lo Contencioso num. 1 de dicha localidad, de 9 de enero de 2004, que estima el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto por un miembro de la Junta de la Facultad
de Ciencias contra convocatoria de Junta de Facultad y contra acuerdo adoptado en la
correspondiente reuniéon. El Tribunal mantiene la nulidad de la convocatoria y de la pos-
terior reunién de la Junta de Facultad en tanto no considera suficientemente probado que
la convocatoria hubiese sido notificada a todos los miembros del 6rgano. El deposito en
los casilleros sélo podra considerarse valido en determinados supuestos en que se acredite
de forma fehaciente la notificacién, lo que no ocurre en el presente caso. Sin embargo, y
aunque ello no altera la solucién final, el Tribunal acoge el segundo motivo del recurso
de apelacion ya que no existe, en el Reglamento interno de funcionamiento del érgano
colegiado, un limite temporal minimo de separacién entre la primera y la segunda con-
vocatoria, por lo que basta con un intervalo de media hora entre la primera y la segunda
convocatoria. Tampoco, como advierte la apelante, se exige que en el acto de convocatoria
se recoja una relaciéon nominativa y numérica de los miembros del 6rgano colegiado.

PEDRO ANTONIO MARTIN PEREZ
JEsUs DEL OLMO ALONSO

Luis CESTEROS DAPENA
MIGUEL SANCHEZ MORON
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VII. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Sumario:

1. Concepto de sancion. A) Actos que constituyen sancion. B) Actos que no constituyen
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punitivo sucesivo por la misma infraccién en el Derecho Administrativo Sancionador.




1. CONCEPTO DE SANCION

R) Actos que constituyen sancion

— La suspension por 15 dias de la concesién de una expendiduria de tabacos. La STC
26/2005, de 14 de febrero, recurso de amparo, afirma que no sélo es que la normativa
aplicable asi califica esta medida, sino que tiene una funcién represiva, retributiva o de
castigo, con restriccién de derechos como consecuencia de un ilicito, “que es, en esencia,
la caracteristica destacada por la jurisprudencia de este Tribunal como especifica de las
sanciones’.

B) Actos que no constituyen sancion

— “La obligaciéon de consignar o reformar determinados apuntes contables, siquiera revis-
ta un caracter negativo”, por parte de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social (STS de 29 de septiembre de 2004, Seccion Cuarta,
Ar. 7674).
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— La suspension provisional de funciones de un funcionario durante la tramitacién de un
procedimiento judicial penal por un posible delito de cohecho (STSJ de Cataluiia de 26
de noviembre de 2004, Ar. 1150).

— La resolucién de un Ayuntamiento por la que se declara la situacién de incompatibili-
dad del titular de una licencia de autotaxi con el ejercicio de otra profesién [entre otras,
las SSTS de 16, 17 y 22 de diciembre de 2004 (tres), Seccion Cuarta, Ar. 50, 692, 76,
400 y 401 de 2005].

2. CONCEPTO DE INFRACCION. ELEMENTOS

“Las infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancién o pena, deben ser tipi-
cas, es decir, previstas como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas
de un bien juridico previsto por el Ordenamiento, y culpables, atribuibles a un autor a
titulo de dolo o culpa, para asegurar en su valoracién el equilibrio entre el interés ptblico
y la garantia de las personas” (SAN de 7 de octubre de 2004, Ar. 1578).

3. RESERVA DE LEY Y TIPICIDAD

R) Rlcance de la colaboracion reglamentaria

La Ley del Mercado de Valores tipifica como infraccién administrativa “la falta de comu-
nicaciéon de informaciones a (...) la Comisién Nacional del Mercado de Valores en los
casos en que dicha comunicacién sea preceptiva con arreglo a esta Ley” [art. 100.j)].
La propia Ley recoge que con caracter semestral las entidades emisoras de valores haran
publicos sus estados financieros completos, con el contenido que determine el Ministerio
de Economia y Hacienda. Sobre la base de esta habilitacién, se aprueba una Orden mi-
nisterial en la que se establece el deber de comunicar las rectificaciones que se hayan
producido respecto a las informaciones semestrales ofrecidas en su momento y se afiade
que el incumplimiento de este deber constituye infraccién administrativa conforme a lo
previsto en el art. 100.j) de la Ley del Mercado de Valores. La STS de 30 de diciembre
de 2004, Seccion Tercera, Ar. 90 de 2005, entiende que con base en un “lectura estricta
del precepto legal” —el mantenido por la sentencia recurrida— no cabria reglamentaria-
mente imponer la obligaciéon de comunicar las mencionadas divergencias, puesto que en
puridad no seria posible calificarlas como “contenido de las informaciones trimestrales
o semestrales”. No obstante, la Sala concluye que el incumplimiento de comunicar tales
rectificaciones queda igualmente comprendido en la conducta sancionada por la pro-
pia Ley, pues la obligaciéon de comunicar las informaciones semestrales “no cumpliria
adecuadamente su finalidad legal, o la cumpliria de manera deficiente, si habiéndose
constatado su inexactitud, no se hubiera completado el contenido de la obligacién (con
ese deber previsto en la Orden ministerial de comunicar la rectificacién) (...), con lo
que se evidencia que el titular de la potestad reglamentaria no ha configurado una nueva




infraccién, sino que se ha limitado a concretar la obligacién legal ya prevista y, con ello,
asimismo, a detallar la infraccién previamente determinada por la Ley”.

B) Principio de legalidad y Ordenanzas municipales: limites de la cobertura legal que la Ley 57/2003 presta
a las infracciones y sanciones tipificadas en ordenanzas municipales

— No se extiende a las dictadas con anterioridad a dicha Ley.

Razona la SAN de 25 de noviembre de 2004, Ar. 1076, que “conforme al art. 9 de la
Constitucién se garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras y restric-
tivas de los derechos individuales entre los que se encuentran los contenidos en el art.
25, pues se trata de un derecho fundamental”. En consecuencia, no resulta aplicable lo
dispuesto en los arts. 127 y 129 Ley 30/1992, en su redaccién dada por la Ley 57/2003,
a una ordenanza municipal que tipificaba y sancionaba determinada infraccién, sin co-
bertura legal alguna, dado que la ordenanza “es de fecha anterior a la entrada en vigor
delaLey 57/2003".

— No puede entenderse como una habilitacion legal genérica y suficiente para cubrir
las exigencias derivadas del principio de legalidad en todos los casos.

Segun la SAN de 25 de noviembre de 2004, Ar. 1076, “la Ley (...) establece una serie
de criterios minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada ayuntamiento puede
establecer tipos de infracciones”. Por lo tanto, sélo las conductas encuadrables en tales
criterios minimos de antijuridicidad, regulados en el actual art. 139 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, pueden ser validamente tipificadas como infracciones y
consiguientemente sancionadas. Las anteriores consideraciones llevan a la sentencia a de-
clarar nula la Ordenanza General de obras, servicios e instalaciones en las vias publicas y
espacios publicos municipales, del Ayuntamiento de Madrid, en cuanto prevé una sanciéon
por la no utilizacién en estas obras de vallas de los modelos definidos en la ordenanza. A
juicio de la sentencia, “la no utilizacién en estas obras de vallas de los modelos definidos
en la ordenanza, ni impide el uso de un servicio puiblico por otra u otras personas con
derecho a su utilizacién, ni obstruye el normal funcionamiento de un servicio puablico, ni
supone un deterioro grave e importante de equipamientos, infraestructuras, instalaciones
o elementos de un servicio publico, ni impide el uso de un espacio publico por otra u
otras personas con derecho a su utilizacién, ni supone un deterioro de espacios publicos
o de cualquier de sus instalaciones o elementos”, que son los criterios de antijuridicidad
establecidos por LRBRL.

C) Principio de legalidad y publicidad de las normas

Reitera una vez mas la STS de 27 de octubre de 2004, Seccién Tercera, Ar. 7775, que la
falta de publicacion integra de las Normas Técnicas de Auditoria en el Boletin Oficial del
Estado no vulnera el principio de tipicidad del art. 25 CE. Tales normas son publicadas,
conforme a la normativa vigente, en el Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas (ICAC), recogiendo el BOE un simple anuncio de tal publicacién. La sentencia
niega la vulneracién del art. 25 conforme a los mismos argumentos utilizados en ante-
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riores ocasiones: que el medio por el que se materializa la publicidad de las normas es
una cuestion de legalidad ordinaria, y ésta impone la publicacién de las Normas Técnicas
de Auditoria en el Boletin del ICAC; y que la relacion de sujecion especial a la que estan
sometidos los auditores de cuentas, unicos destinatarios de estas normas, hace razonable
la especifica publicidad en el Boletin del ICAC, en lugar del BOE, que tiene como destina-
tarios a la generalidad de los ciudadanos.

D) Linea jurisprudencial mas exigente sobre el alcance de la reserva de ley en las relaciones de sujecion
especial

La STC 26/2005, de 14 de febrero, recurso de amparo, se enfrenta a la constitucionalidad
de una sancién impuesta a la titular de una expendiduria de tabacos, sobre la base de uno
de los tipos previstos en el Reglamento regulador de las actividades de importacién y
comercio mayorista y minorista de labores del tabaco (RD 2738/1986). La base legal del
tipo aplicado la constituye un precepto de la Ley 38/1985, del monopolio fiscal de taba-
cos, que establecia que “también podra la Delegacién del Gobierno imponer sanciones de
hasta 200.000 pesetas de multa y suspensién del ejercicio de la concesién por el plazo de
hasta seis meses, cuando los Expendedores incurran en infracciones que se determinen en
el Reglamento de la Red de venta al por menor del Monopolio (...)". La sentencia reitera
la jurisprudencia constitucional sobre la eficacia relativa o limitada de la reserva de Ley en
el ambito del Derecho Administrativo sancionador y mas concretamente en el ambito de
las denominadas relaciones de sujecion especial. Sin embargo, a partir de ahi, se hace una
aplicacién mas restrictiva de esta flexibilizaciéon que en otras ocasiones (asi se encarga de
recordarlo el voto particular que acompana a la sentencia). Se concluye que la remision de
la mencionada ley al reglamento “se hace fijando las sanciones maximas (...), pero sin que
sea la propia Ley la que determine los elementos esenciales de las infracciones, es decir,
sin una ‘definicion bdsica de la conducta prohibida en la propia ley’ (STC 60/2000, de 2
de marzo, FJ 4°), de forma tal que el Reglamento aplicado para sancionar a la recurrente
en amparo no se limitaba a ‘desarrollar’ y ‘precisar’ los tipos de infracciones previamente
establecidos en la Ley, sino que, por el contrario, reguld esta materia sin sometimiento
a directriz legal previa alguna en cuanto a la tipificacién de las conductas consideradas
infractoras (...), lo que no puede admitirse en virtud del art. 25.1 CE”.

A mayor abundamiento, la sentencia afiade que “en el supuesto que nos ocupa ningun
precepto constitucional, ni tampoco una ley conforme con la Constitucién, prevén, ni
explicita ni implicitamente, la limitacion de derechos constitucionales en un ambito eco-
némico como el de los concesionarios de expendidurias de tabaco. Por ello, también ‘con
independencia de cémo se denomine la relaciéon’ que une a la titular de la concesién
con la Administracién, ‘no hay fundamento alguno’ para que la infraccién por la que se
sancioné a la recurrente ‘carezca de la cobertura legal que, con cardcter general, exige
el art. 25.1 CE’ (...) pues, como se ha expuesto, ‘la Ley sancionadora ha de contener los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones
a imponer”, lo que no ocurre en el presente caso. En los mismos términos las SSTC 54 y
91, de 14 de marzo y 18 de abril de 2005, respectivamente.




E) Admision de las normas sancionadoras en blanco

Reiteran la doctrina sobre esta cuestion, la STS de 27 de octubre de 2004, Seccion Tercera,
Ar. 7775 (el incumplimiento de las Normas Técnicas de Auditoria) y la STS de 18 de no-
viembre, Seccién Sexta, Ar. 6906 (el incumplimiento de los deberes reglamentarios de
los notarios).

F) Critica a la declaracion de inconstitucionalidad, por vulneracion de la reserva de ley, de los Reglamentos
sancionadores de las Denominaciones de Origen

Las SSTC 52 y 132/2003, de las que ya dimos cuenta en una cronica anterior, declara-
ron que el régimen sancionador previsto en los Reglamentos de las Denominaciones de
Origen incumplia las exigencias formales del principio de legalidad penal, al carecer de
cobertura legal suficiente. A juicio de las SSTS de 21 de junio y de 2 de julio de 2004,
Seccion Cuarta, Ar. 7935 y 6504, el TC no aprecié “la necesidad de singularizar en este
caso su doctrina sobre la legalidad en materia sancionadora”. Esta especial aplicacion se
justificaria en atencién “a la singularidad que representan las relaciones propias de los
Consejos Reguladores con respecto de los productores, al caracter voluntario de su ad-
hesién a un especial régimen de proteccion que llevaba como contrapartida asumir unas
ciertas obligaciones y a la garantia de los consumidores que sin el régimen sancionador
previsto para quienes incumplen dichas obligaciones se ven desprotegidos, sin seguridad
ninguna respecto a que adquieran realmente un producto con las caracteristicas y condi-
ciones que promete la denominacién de origen”.

4. RETROACTIVIDAD DE LA NORMA SANCIONADORA MAS FAVORABLE

R) La retroactividad debe aplicarse en cualquier instancia, administrativa o judicial, donde se encuentre
pendiente de enjuiciamiento o ejecucion una resolucion sancionadora

Lo afirma expresamente la SAN de 14 de mayo de 2004, Ar. 1029.

B) Retroactividad en tipos sancionadores en blanco: un cambio en la norma no sancionadora que limite el
alcance del supuesto de hecho de la norma sancionadora en blanco da lugar a una nueva Ley sancionadora
mas favorable que debera aplicarse retroactivamente

Asi concluyen las SSTS de 1 y de 13 de diciembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 640 y
757 de 2005. La Ley Organica reguladora del régimen disciplinario de la Guardia Civil
tipifica la ausencia del destino o residencia, incumpliendo las normas sobre permisos. En
el momento de los hechos, estaba vigente una Orden General conforme a la que ningin
miembro de la Guardia Civil podia desplazarse desde su residencia o destino sin la opor-
tuna autorizaciéon. Un Guardia Civil de baja laboral fue sancionado por desplazarse sin
solicitar dicha autorizacion. Por el contrario, en el momento de resolverse el recurso de
casacion esta vigente una nueva Orden que elimina esa necesidad de autorizacién y sélo
obliga a estar localizable. La Sala aplica el principio de retroactividad de la norma sancio-
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nadora mas favorable y anula la sancion. Esta doctrina, como minimo, deberia ser objeto
de matizaciones profundas pues podria conducir a resultados injustos y hasta absurdos.

5. ANTIJURIDICIDAD: LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION O AL
EJERCICIO LEGITIMO DE UN CARGO COMO CAUSAS EXCLUYENTES

La STS de 29 de octubre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 740 de 2005, reitera la doctrina
conforme a la que el ejercicio de la libertad de expresion por parte de los militares ha de
sujetarse no solo a los limites expresos constitucionales sino también a otros mas precisos
necesarios para proteger los fundamentos de la organizacién castrense (la disciplina, la
sujecion jerarquica y la unidad interna). Sobre esta base considera que no pueden consi-
derarse amparadas por esta libertad ciertas declaraciones en rueda de prensa del Guardia
Civil sancionado disciplinariamente en las que se referia a un grupo de mandos “amantes
de la dictadura y que entendemos que son psicopatas” que “coartan los derechos consti-
tucionales de los agentes”.

Este Guardia Civil también alega que su condicion de Secretario General de la Asociaciéon
Coproper es una causa de exclusion de la antijuridicidad. La Sala estima que “la condi-
cién de Secretario o de cualquier otro érgano representativo de la Asociacion Copreper
no supone ni representa causa de exclusion de la antijuridicidad en las declaraciones que
se profieran, si (...) resultan antijuridicas en si mismas, en tanto han de valorarse como
insultantes, vejatorias y genéricamente difamatorias” (...)”(L)a pertenencia a la citada
entidad en modo alguno desvincula al miembro de la Guardia Civil de sus obligaciones y
de las normas deontolégicas que han de presidir su comportamiento”.

6. ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LAS INFRACCIONES. CULPABILIDAD

R) Extension del deber de diligencia para los sujetos que generan riesgos graves

— La entidad mercantil “Boliden Apirsa” es sancionada como responsable de la infraccién
consistente en la realizaciéon de “vertidos que puedan deteriorar la calidad del agua o
las condiciones de desagiie del cauce receptor, efectuados sin contar con la autorizaciéon
correspondiente” y la de incumplimiento de las prohibiciones establecidas en la Ley de
Aguas. Los hechos de los que trae causa esta sancion es la rotura en abril de 1998 de la
presa que esta empresa explotaba en Aznalcéllar. Segin los informes que se aportaron
como prueba en el proceso penal que se tramitoé por estos mismos hechos, la rotura de
uno de los diques de la presa se debi6 a que ni en el proyecto de construccién de aquélla,
en 1978, realizado por INTECSA, ni en un posterior estudio de estabilidad y otro proyec-
to de recrecimiento, elaborados en 1996 por GEOCISA, se previé adecuadamente el com-
portamiento del subsuelo. Ademas, en el mencionado estudio de estabilidad, GEOCISA
propuso la instalacién de una serie de elementos de control (entre ellos, cuatro incliné-
metros y varios piezometros) que fueron efectivamente colocados y cuya verificacion




periodica se le encomendé a esta tltima empresa. A pesar de ello, queda también probada
la existencia de una averia en uno de los inclinémetros desde enero de 1998, precisamen-
te el que estaba colocado en la zona del dique donde se produjo la rotura, y que quizas
hubiera podido servir para detectar deformaciones del cimiento antes de su rotura.

Sobre esta base, Boliden entiende que no concurre el elemento culpabilistico, por cuanto
su deber de diligencia quedd suficientemente cumplido por el encargo que para la re-
daccién de dichos proyectos efectud a dos empresas, INTECSA y GEOCISA, de reconocida
reputacion en el sector, de tal modo que fueron estas empresas las que no observaron
el mas exquisito cuidado que les era exigible a pesar de que se habian comprometido
a elaborar los mismos de acuerdo con la mejor técnica disponible. Por el contrario, la
STS de 22 de noviembre de 2004, Seccion Quinta, Ar. 20 de 2005, una vez excluida la
calificacion del accidente como fortuito o inevitable, considera que la responsabilidad de
Boliden “no queda exonerada porque la rotura de la balsa se produjera por los defectos
en el disefio de la presa segun unos proyectos que no fueron elaborados por ella. (...) A
Boliden Apirsa, SL, le es imputable la culpa en la eleccién de esa empresa y la culpa por
no haberse implicado mas directamente en la vigilancia de unos instrumentos de control
creados para mantener en situacion de seguridad una situacién de riesgo creada por ella
en el ejercicio de su actividad”.

— Por su parte, la SAN de 7 de octubre de 2004, Ar. 983, sostiene que no basta para
excluir la responsabilidad de un club de fatbol por los graves incidentes ocurridos du-
rante un encuentro la simple contratacién de un servicio de vigilantes de seguridad, aun
habiendo sido establecido “de forma idonea para el cometido encomendado”.Y afiade:
“recae sobre los organizadores y propietarios de recintos deportivos la obligacién de
garantizar las necesarias medidas de seguridad en los recintos deportivos que no se agota
con arbitrar los medios normales de proteccion y control (...), sino que vienen ademas
obligados a la adecuada vigilancia del cumplimiento de sus instrucciones, que deben
tender a la finalidad de prevenir —y evitar— a los asistentes al especticulo deportivo los
riesgos que cualquier evento tumultuoso origina y garantizar el orden y la seguridad pu-
blica”. En concreto, se trataba de unos incidentes ocurridos durante un encuentro entre el
FC Barcelona y el Real Madrid FC, en el Camp Nou, el 23 de noviembre de 2002. Los he-
chos consistieron en la introduccién y encendido de cuatro bengalas, en la introducciéon
y lanzamiento masivo de gran ntimero de objetos peligrosos [una botella de whisky, latas
de cerveza, un teléfono movil, una cabeza de cochinillo (sic), etc.] y en la concentracion
de alrededor de 2.000 personas en una esquina del estadio, siendo su aforo de 1.650 lo-
calidades. Mds aun la sancién se mantiene, aunque la sala afirma que tales incidentes sélo
pudieron producirse “por negligencia, falta de diligencia o preparacién para desarrollar
su cometido por parte de los integrantes del dispositivo de Seguridad Privada”.

— La propietaria de un buque mercante fue sancionada por un vertido de fuel en el puerto
de Bilbao. El vertido se debio, probablemente, a un poro, que produjo la comunicacion
entre un tanque de lastre y uno de combustible. La entidad sancionada alega la falta de
elemento culpabilistico en la infraccién, dado que “la presencia de un poro en el conduc-
to de ventilacion de uno de los tanques no pasa de ser un accidente ajeno al capitan, a la
tripulacién y al propietario del buque”, de modo que “tal hecho resultaria (...), inevitable
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e impredecible y, por tanto, no susceptible de ser sancionado”. La STSJ de Madrid de
13 de mayo de 2004, Ar. 992, estima por el contrario que “el vertido se produce como
consecuencia de una deficiencia no detectada por los responsables del buque”, por lo
que “no parece que pueda exonerarse al demandante de toda responsabilidad acudiendo
al expediente del caso fortuito o de la falta de intencionalidad activa u omisiva”. En es-
pecial, porque “lo verdaderamente relevante al respecto es que el buque presentaba una
deficiencia que forzosamente ha de imputarse a su titular, sobre todo si se tiene en cuenta
la significacién, relevancia y eventual peligrosidad del transporte maritimo, que imponen
a los titulares un plus de diligencia y cuidado”.

B) Extension del deber de diligencia del empresario por accidentes laborales

Como consecuencia de una parada del sistema de ventilacién por falta de energia eléctri-
ca, se produjo el fallecimiento de un trabajador, el Sr. Juan, que se encontraba recubrien-
do de caucho el interior de un tanque cerrado. Los otros dos trabajadores, los Sres. Silvio
y Ricardo, que sobrevivieron al accidente, indicaron que “habian recibido la instrucciéon
consistente en que en caso de falta de ventilacién debian salir del depoésito, a pesar de lo
cual, el fallecido Sr. Juan y don Silvio permanecieron en el mismo en su deseo de terminar
pronto la tarea que estaban realizando”. En estas circunstancias, la empresa empleado-
ra —y sancionada por la comisién de una infraccién laboral— alega la falta de elemento
subjetivo en la infraccién imputada, toda vez que “los trabajadores accidentados poseian
la suficiente formacion técnica asi como adiestramiento y estaban utilizando medios de
proteccion individual, mascarillas filtrantes, adecuados”. La STSJ] de Madrid de 14 de
mayo de 2004, Ar. 993, considera, sin embargo, que “realmente no habia existido un
verdadero y suficiente adiestramiento y formacion especial para llevar a cabo la muy peli-
grosa actividad que desarrollaban”. Razonamiento que deduce porque “de haber contado
con dicha formacién habrian sido conscientes de la necesidad de sanear y eliminar la
toxicidad atmosférica creada durante el tiempo en que no hubo ventilacion, asi como de
usar en todo momento las mascarillas de proteccion adecuadas, rechazando las que les
fueron proporcionadas por insuficientes”.

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

Una empresa es sancionada por el tratamiento de datos de caracter personal sin obtencion
del consentimiento del interesado. A través de pruebas indiciarias (el mismo error en un
apellido y ciertos datos —la seccién censal— que se incluian en el fichero) queda acredi-
tado que la fuente era el padréon municipal o el censo electoral. La empresa sancionada
alegaba que ella adquirié tales datos de otra empresa, que no podia saber su origen y, por
tanto, la necesidad de consentimiento del afectado para su tratamiento y que, por consi-
guiente, faltaba el elemento culpabilistico. No obstante, sobre esta cuestién, la STS de 15
de diciembre de 2004, Seccién Sexta, Ar. 8210, entiende que “no puede justificarse el uso
por parte del mismo de unos datos de origen claramente censal, extremo que no podia
ser ignorado por el mismo”.




D) Su exclusion por fuerza mayor

Recuerda la STSJ de Madrid de 30 de junio de 2004, Ar. 960, que “es fuerza mayor todo
acaecimiento imprevisible o que, previsto, fuera inevitable”. En consecuencia, a pesar
de que se trataba de un suceso natural, “el hecho de que se produjeran lluvias de una
intensidad superior a lo habitual [lo que provoc6 que las balsas de contencién de una
explotacion de aridos se saturasen, provocando arrastres de arcilla con grave incidencia
en el dominio publico hidrdulico], no es bastante para calificar el suceso de imprevisible
y, en todo caso, previsto, desde luego hubiera sido evitable, por lo que hay que excluir la
fuerza mayor alegada con efectos exculpatorios por el demandante”.

E) Las infracciones por omision también exigen la concurrencia de un elemento intencional o negligente para
ser sancionables

Lo recuerda la SAN de 26 de julio de 2004, Ar. 978.

7. SUJETOS RESPONSABLES: LOS ADMINISTRADORES DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Se habia sancionado al Director General de una Entidad de Crédito como responsable
de una infraccién cometida por ésta consistente en el mantenimiento de unos recursos
propios inferiores a los exigidos para obtener la autorizacién. La STS de 21 de septiem-
bre de 2004, Seccion Tercera, Ar. 5964, insiste en que no se trata de una responsabilidad
objetiva, por el mero hecho de la ostentacion de un cargo o de la pertenencia al Consejo
de Administracién, “sino de que la infraccién cometida por la entidad obedezca a una
conducta culpable, que sea imputable a la accién u omision deliberada o indiligente del
titular del cargo”. Y, en esta linea, anade que “el ejercicio de las funciones de Director
General le permiti6 conocer fidedignamente la situacién contable y el estado de provisién
de los recursos propios que mantenia la entidad en todo momento, sin que adoptara las
decisiones que evitaran la minoracién de los recursos propios ni, con posterioridad, ejer-
ciera la actuacion a su alcance para evitar lo sucedido, de donde se deriva que ha quedado
acreditado que ha ejercido las funciones inherentes al desempefio del cargo de Director
General negligentemente (...)".

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

R) Concurso de infracciones administrativas
— Concurso real
La SAN de 7 de julio de 2004, Seccién Sexta, Ar. 1110, considera ajustado a derecho que

el ICAC impusiera a Deloitte & Touche, SA dos sanciones administrativas, una por cada
uno de los ejercicios econémicos (1999 y 2000) en que esta empresa habia realizado la
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auditoria de las cuentas anuales de Gescartera Dinero, SA: “nos hallamos en presencia de
dos trabajos de auditoria distintos, de cada uno de los cuales resultaban (...) infracciones
distintas, susceptibles de sanciones distintas”.

— Concurso real medial

Se sanciona a una empresa con dos multas: una de treinta millones de pesetas por reali-
zar con uno de sus buques vertidos de fuel-oil en las aguas del puerto de Bilbao; otra de
un millén por incumplir el plan de emergencia a bordo en caso de contaminacién por
hidrocarburos y por la presencia de fuel en el tanque de lastre. Segun la STSJ de Madrid
de 13 de mayo de 2004, Ar. 992, “la conexién entre los hechos perseguidos en ambos
(expedientes) es absoluta y que, en todo caso, el incumplimiento del plan de contingen-
cias y la presencia de fuel en el tanque de lastre constituyen los presupuestos facticos y
culpabilisticos de la imposicion de ambas sanciones”. Existe, por tanto, un concurso me-
dial de infracciones que implica “una necesaria derivacién de unas infracciones respecto
de las demas (...), por lo que es indispensable que las unas no puedan cometerse sin
ejecutar las otras”. “Es cierto, como alega el Abogado del Estado, que en un expediente se
sanciona el vertido y en otro (...) la existencia indebida de fuel en un tanque de lastre. A
juicio de la Sala, sin embargo, lo relevante (...) no es tanto que puedan identificarse (...)
dos conductas distintas, sino qué grado de relaciéon o conexién existe entre las mismas
(...). Desde esta perspectiva, es claro que la Administraciéon debid aplicar el (...) art. 4,
apartado 4°, del Real Decreto 1398/1993 (...).Y ello (...) por la evidente relacién medial
entre una conducta y otras (el vertido se produjo porque habia fuel-oil en un tanque de
lastre, y la presencia del combustible en dicho tanque tuvo lugar porque se incumplio el
plan de contingencias); (...) la Administracién debid, por imperativo del precepto men-
cionado, sancionar solo la infraccién mas grave (el vertido) y no imponer sancién alguna
por la mas leve”.

— Infraccién continuada

Lo es una parcelacion ilegal de terrenos, segin la STSJ de Catalufia de 27 de julio de
2004, Ar. 1069.

B) Non bis in idem material
— Sobre la prohibicién de doble sancién por la misma infracciéon

Aunque sin mencionar expresamente esta garantia, la STS de 18 de octubre de 2004,
Sala de lo Militar, Ar. 735 de 2004, propugna la imposibilidad de sancionar a un Guardia
Civil por “observar conductas gravemente contrarias a la dignidad de la Instituciéon que
no constituyan delito”, sobre la base de diez hechos que ya habian sido sancionados
anteriormente.




— Sobre la preferencia del proceso penal sobre el procedimiento administrativo
sancionador

La STS de 21 de diciembre de 2004, Seccion Quinta, Ar. 66 de 2005, reitera la doctrina
constitucional segtn la cual el non bis in idem “ademads de vedar la doble sancién penal
y administrativa, supone también la necesidad de que el procedimiento administrativo
sancionador se paralice, cuando los hechos sean objeto de un proceso penal, hasta que
por la autoridad judicial se resuelva lo procedente de manera firme”. Esta regla, que con-
sagra la preferencia del proceso penal —también denominada, a nuestro juicio con cierta
impropiedad, por el TC “vertiente procedimental” del non bis in idem—, conlleva que cuando
concurran dos normas punitivas, penal y administrativa, “la Administracién no puede
actuar mientras no lo hayan hecho los érganos judiciales y deba en todo caso respetar,
cuando actie a posteriori, el planteamiento fictico que aquéllos hayan realizado”. En el caso
de autos, un extranjero habia sido sancionado con la expulsion del territorio nacional
por los mismos hechos que estaban siendo enjuiciados en un proceso penal contra €l.
Segun la sentencia de instancia —que confirma el TS—, la sancién administrativa impuesta
durante la tramitacion del proceso penal —antes de que se hubiese dictado sentencia fir-
me— vulner6 el art. 25.1 de la CE al no respetar la primacia del proceso penal y, con ello,
la garantia non bis in idem. Por lo que la anula, “sin perjuicio de nueva resolucién tras la
firmeza de la sentencia penal”.

Sin embargo, esa preferencia del proceso penal no impide la tramitacién simultinea de
un procedimiento disciplinario y de diligencias penales informativas. A estos efectos,
precisa la STS de 23 de diciembre de 2004, Secciéon Séptima, Ar. 86 de 2005, que “lo
decisivo es que la resolucién administrativa sancionatoria haya respetado la preferencia
que corresponde a la actuacion penal (que aqui no fue quebrantada)”.

C) Admision de doble procedimiento punitivo sucesivo por la misma infraccion en el Derecho Administrativo
Sancionador

La STSJ de Cataluiia de 27 de julio de 2004, Ar. 1069, establece la posibilidad de que la
Administracién autonémica inicie un procedimiento para sancionar la misma infracciéon
que habia sido previamente perseguida por la Administracién local en otro procedimien-
to sancionador que caducé. No ve en ello el Tribunal irregularidad alguna, pues la nor-
mativa dispone la potestad de la Administracién autonémica para perseguir infracciones
en materia urbanistica de forma subsidiaria ante la inactividad de la Administraciéon local.
De prosperar la alegacion del recurrente se produciria “una exclusién sobrevenida de la
actuacion subsidiaria de la Administracién Autonémica en funcién de una actividad irre-
gular de la corporaciéon municipal”. Esta jurisprudencia es otro ejemplo mds —después
de la STC 2/2003, del6 de enero— de que en el ambito administrativo sancionador no
rige la prohibicién de doble procedimiento punitivo sucesivo por la misma infracciéon
—a lo que con mayor rigor terminoldgico se deberia circunscribir la expresién non bis in
idem procedimental—, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito judicial penal en el que
la prohibicién de doble proceso punitivo sucesivo con el mismo objeto es una garantia
que deriva directamente de la CE.
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9. COMPETENCIA SANCIONADORA: LA DELEGACION DE LA RESOLUCION DE
UN RECURSO CONTRA UNA SANCION EN EL ORGANO ADMINISTRATIVO
QUE LA HA DICTADO NO ES UNA CAUSA DE INCOMPETENCIA MANIFIESTA
NI, POR TANTO, DE NULIDAD ABSOLUTA

Asi lo mantiene la STS de 2 de noviembre de 2004, Seccién Séptima, Ar. 6757, al resol-
ver un recurso contra la inadmisién a tramite de la solicitud de una revisién de oficio
de una sancién administrativa. En cualquier caso, debe recordarse que el art. 13.2.c) Ley
30/1992 prohibe la delegacion de “la resolucion de recursos en los érganos administra-
tivos que hayan dictado los actos objeto de recurso”. Sin embargo, el incumplimiento de
esta prevision tiene un dificil encaje en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho
del art. 62 Ley 30/1992.

10. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) Los derechos de defensa del imputado deben garantizarse en via administrativa, no después

Un guardia civil habia sido sancionado con arresto de tres dias por falta leve. En el proce-
dimiento disciplinario no se respetaron sus derechos de defensa, por lo que el Tribunal a
quo, pese a que en el proceso contencioso-administrativo si tuvo posibilidad de defender-
se, anula la sancion. Interpuesto recurso de casacion por la Administracién, lo desestima
la STS de 25 de octubre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 151 de 2005, razonando que “los
derechos fundamentales —en este caso, el de defensa— debe(n) protegerse desde el prin-
cipio, es decir, desde la via administrativa, no importa que, como en el caso de autos, se
practicaran posteriormente una serie de pruebas en sede jurisdiccional. Lo que se trataria
de determinar es si se han respetado o no las garantias constitucionales dentro del expe-
diente disciplinario, no después, pues las garantias constitucionales del art. 24 CE han de
respetarse en la tramitacién del expediente”. Se separa, por tanto, esta sentencia de esa
otra linea jurisprudencial que admite la subsanacién en sede judicial de indefensiones
ocasionadas en el procedimiento administrativo.

B) Legitimacion del denunciante para recurrir el archivo de su denuncia contra un juez por su posible
responsabilidad disciplinaria

Aunque la STS de 17 de enero de 2005, Seccion Séptima, Ar. 206 de 2005, concluye que
“en cuanto al fondo, no hay duda de que el recurso debe ser desestimado”, reconoce
expresamente legitimacion activa al denunciante para recurrir el archivo de su denuncia
contra un juez. Asi afirma que “el recurrente no pide que se imponga una determinada
sancién a la magistrada denunciada, solamente que se incoe expediente disciplinario
contra ella o, subsidiariamente, que se abran diligencias informativas al respecto. Por
tanto, (...) ha de estarse a la doctrina de la Sala para la que, del derecho que la Ley reco-
noce a los particulares de denunciar por la comision de faltas disciplinarias a los Jueces y




Magistrados, emana el de solicitar que a esas denuncias se les dé el tratamiento legalmente
establecido. Existe, pues, el sustento sobre el que se construye la legitimacion activa”.

En la misma linea, la STS de 13 de diciembre de 2004, Seccion Séptima, Ar. 376 de 2005,
también admite la legitimacién activa de un recluso para recurrir el archivo de su denun-
cia contra un juez de vigilancia penitenciaria, sobre la base de que en el recurso ademas
de solicitar expresamente que se corrija disciplinariamente al titular del Juzgado, afiade
reproches de falta de motivacién al acuerdo de archivo del CGPJ y reclama la obtencién
de progresion de grado y libertad condicional —peticién esta que la Sala, una vez admitida
la legitimacién, rechaza inmediatamente por no ser ésta la via procesal pertinente para
dicha peticion—.

C) Informacion reservada: la declaracion prestada en este tramite por quien luego resulta imputado en virtud
de la misma sin informarle de sus derechos puede originar indefension. Ademas, tanto si es prestada por
el imputado como por un tercero carece de valor probatorio si no es ratificada en el procedimiento

Advierte la STS de 25 de octubre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 6648, que “la informa-
cién reservada es un procedimiento de caracter administrativo que no tiene naturaleza
sancionadora, ni se dirige contra una persona determinada (...). No obstante, es claro
que si la informacién reservada se constituye en fundamento de una imputacién, por las
manifestaciones en ella vertidas por quien luego resulta imputado, o por otra persona,
ciertamente se suscitaran insalvablemente cuestiones relativas a la indefensiéon en que
puede verse sumida la parte a la que no se le advirtié de sus derechos al recibirsele esa
declaracion y a las garantias del procedimiento™.Y afiade: “lo manifestado en una infor-
macion de esa clase carece de valor verificador de los hechos si no es ratificado ante el
Instructor del Expediente disciplinario”.

D) La suspension provisional de funcionario sometido a procedimiento disciplinario o penal no vulnera la
presuncion de inocencia siempre que respete los limites legales

Lo recuerda la STSJ de Catalufia de 26 de noviembre de 2004, Ar. 1150:

“la suspensiéon provisional no es ni constituye en modo alguno una sancién, ni en nada
prejuzga la inocencia o culpabilidad del funcionario sujeto a la medida, toda vez que se
adopta en funcién de un juicio indiciario, no siendo exigible la misma certeza de los
hechos o de su participacién en los mismos cuando se trata de la adopcion de la medida
cautelar en cuestién que cuando se trata de la imposicion de la sancién correspondiente,
al ser diferentes los efectos de ambas figuras. Dada la actuacién administrativa realizada, en
modo alguno cabe entender vulnerada en este caso la presuncién de inocencia del recu-
rrente, que en nada queda afectada por la medida adoptada, dentro de los limites legales
vigentes al respecto”.

Entre tales limites cabe citar: el cardcter temporal de la suspension —con una duracion
maxima de seis meses—; su adopcién por resolucién motivada, y la necesidad de que sea
proporcional a “la relevancia y gravedad de los hechos imputados y su relacién con el
cometido profesional del actor”.
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E) El nombramiento de secretario es una medida de caracter potestativo

Lo afirma la STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de marzo de 2004, Ar. 1118.

11. PRUEBA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

R) Consecuencias que origina la presuncion de inocencia en materia de prueba

Las SSTS de 15 de noviembre y de 12 de diciembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 745
y 756 de 2005, se refieren a cuatro de los efectos que conlleva este derecho fundamental
sobre la actividad probatoria del procedimiento administrativo sancionador:

1.— Necesidad de prueba previa y suficiente, aunque sea minima, para sancionar:“una
condena no puede basarse en meras conjeturas o suposiciones sin ese minimo sustrato
probatorio sobre el que apoyarse”.

2.— Necesidad de prueba de cargo: que a través de la prueba “puedan configurarse con el
suficiente rigor y con la identidad y significacién procedentes, tanto los elementos objeti-
vos de la infracciéon como los demds componentes de la misma”; que la prueba practicada
“pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad”;

3.— Necesidad de prueba licitamente obtenida y formalmente practicada: “existencia de
una prueba (...) que sea (...) validamente obtenida”; “dicho principio (la presuncion de
inocencia) implica la existencia de una (...) actividad probatoria (...) producida con las
garantias procesales suficientes”;

4.— Necesidad de que la valoracién de la prueba sea racional y razonada: “hemos de estu-
diar si en la valoraciéon de la prueba (...) (se) ha procedido de forma acorde con la logica
y la regla de la experiencia”.

La STSJ de Galicia de 21 de abril de 2004, Ar. 782, se refiere a la quinta consecuencia que
origina la presuncion de inocencia sobre la prueba en el expediente sancionador:

5.—La carga de la prueba pesa sobre la Administracién: “supone que la carga de la prueba
recae sobre la Administracion, siendo, por tanto, una carga del instructor la practica de
cuantas pruebas y actuaciones conduzcan al esclarecimiento de los hechos y a determinar
las responsabilidades susceptibles de sancién”.

B) La denegacion motivada de las pruebas propuestas por innecesarias no vulnera el derecho a la prueba

Lo afirma la STSJ de Madrid de 30 de junio de 2004, Ar. 960, afiadiendo que “los intere-
sados carecen del derecho de imponer al érgano instructor la practica de las pruebas que
éste no considere relevantes o pertinentes”.




C) La omision probatoria sélo genera indefension cuando afecte a una prueba trascendente

Asi lo reitera la STS de 27 de octubre de 2004, Seccion Tercera, Ar. 7775, que aftlade que
las pruebas cuya falta se denunciaba en el caso de autos eran intrascendentes pues “no
iban dirigidas a desvirtuar los hechos base de las infracciones sancionadas, ni tampoco a
demostrar circunstancias de las que pudiera resultar la ausencia o disminucion de impu-
tabilidad en los agentes de las conductas castigadas”.

D) Valor probatorio de atestados policiales y actas de inspeccion: su ratificacion

Afirma la STSJ de Galicia de 21 de abril de 2004, Ar. 782, sobre el valor probatorio del
atestado de un agente de la autoridad que “si bien no puede mantenerse la trascendencia
probatoria por la cual las declaraciones de aquél hacen fe, salvo prueba en contrario en
lo que respecta a la responsabilidad administrativa, no puede negarse que, (...), es docu-
mentacién de lo que afirma haber observado un funcionario, y como tal, sin la referida
presuncién de certeza o de veracidad, es, sin duda, un elemento probatorio que pudo
ser valorado en sede administrativa y, también, como elemento integrante del expedien-
te, por los érganos jurisdiccionales. (...) es cierto que la constatacién documentada de
hechos por parte de funcionarios, en actas o diligencias, incorporadas a los expedientes
administrativos es susceptible de valorarse como prueba, en concreto, como prueba do-
cumental, (...), sin menoscabo del articulo 24.2 CE (...); pero también lo es que no cons-
tituye una presuncion iuris et de iure, ni siquiera, en todo caso, una prueba privilegiada, sino
que, como otro medio de prueba, su resultado puede ser desvirtuado por el que pueda
arrojar otro medio también valido en Derecho”.Y concluye la sentencia que en el caso de
autos, “es prueba bastante para desvirtuar la presuncién de inocencia la denuncia de los
agentes (...) de Policia (sobre vertidos de residuos téxicos) (...), debidamente ratificada,
maxime al estar acompaiiada de un ilustrativo reportaje fotografico”. En sentido similar,
la STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de marzo de 2004, Ar. 1118, establece que
es prueba suficiente para destruir la presuncién de inocencia la denuncia de un agente
forestal convenientemente ratificada.

Insiste, sin embargo, en la presuncién legal de veracidad que tienen los hechos des-
critos en las actas de inspeccién laborales la STSJ de Cataluiia de 14 de julio de 2004,
Ar. 1116.

E) Un parte de un militar puede constituir prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, o
no serlo, segiin las circunstancias concurrentes

Explica la STS de 15 de noviembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 745 de 2005, que
“el parte militar emitido al Mando sancionador por quien sea testigo de conocimiento
de un hecho puede alcanzar valor probatorio pleno de cara a enervar la presuncién de
inocencia”. Pero en el caso enjuiciado, “no constituye mds que un principio de prueba
de unos hechos que, caso de ser discutidos o negada su existencia, precisaran de una
corroboracién o comprobacién de su contenido para destruir la presuncién de inocencia
(...); no es sino un medio de prueba mas (...) que debe ser contrastado con otros que
vengan a reforzar su contenido”. “En atencién a las circunstancias concurrentes (...), esta
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Sala considera que el parte emitido (...) no pasa de ser una denuncia (...) sometida para
su eficacia a una ulterior comprobacién y valoracién de los hechos”.

F) Carga de la prueba: las eximentes tiene que probarlas quien las alega

Asi se deduce de la STS de 26 de noviembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 750 de 2005.

G) El garante por Ley de que no se cometa una infraccion se presume culpable de la misma si ésta llega a
realizarse. Sobre él pesa la carga de probar las circunstancias que justifiquen su actuacion y eliminen
su responsabilidad

Se impone al director de una sociedad una multa por infracciéon en materia de mercado
de valores. Alega que la Administracién lo ha sancionado en virtud de responsabilidad
objetiva. No esta de acuerdo la SAN de 26 de julio de 2004, Seccion Sexta, Ar. 978, pues-
to que “cuando una sociedad incurre en la conducta prohibida, el (director-apoderado)
(...), para eludir su responsabilidad, habra de, al menos, alegar, aportando hechos con-
cretos, que efectivamente actué tratando de (...) resolver la actuaciéon prohibida, o bien
que no lo hizo por concurrencia de fuerza mayor o caso fortuito.Y ello no supone, como
parece entender la parte actora, que nos encontremos ante una inversion de la carga de
la prueba en orden a la desvirtuaciéon de la presuncion de inocencia; bien al contrario,
lo que ocurre es que cuando el ordenamiento juridico coloca a un sujeto en posicién de
garante, y le encomienda la realizacién de la actividad necesaria (...) para la evitacién
de un concreto resultado —en este caso la comisién de una infraccién administrativa—,
cuando éste se produce, es obvio que cabe deducir (...) que la actividad impuesta por el
ordenamiento juridico no se ha producido (...); que quien estaba obligado a utilizar esos
medios (para alcanzar ese fin) no los utilizd de forma voluntaria. Cuestién distinta es la
concurrencia de especiales circunstancias, que hicieran imposible la actuacién de quien
es garante; pero tales circunstancias han de ser alegadas de forma racional y fundada, por
quien omitié la conducta expresamente impuesta por la norma juridica; y ello, porque
tales circunstancias suponen una justificacion de la omisién del comportamiento debido,
cuya prueba corresponde a quien la alegue”.

H) La responsabilidad subsidiaria de los administradores de las personas juridicas por las infracciones
cometidas por éstas: diversas posiciones jurisprudenciales en torno al alcance de la presuncion de
inocencia

— El art. 40.1 LGT establece la responsabilidad subsidiaria de los administradores de las
personas juridicas, no solo de las deudas tributarias sino también de las sanciones por las
infracciones en que hayan incurrido. Respecto a estas ultimas, la STSJ de Canarias (Las
Palmas) de 3 de enero de 2003, Ar. 1461, afirma que seria de aplicacién “el derecho
a la presuncién de inocencia, que en estos casos requeriria la existencia de una mini-
ma actividad probatoria, suficiente para que la Administraciéon pueda establecer como
razonablemente acreditado que el administrador debe asumir la sanciéon impuesta a la
persona juridica”. En este sentido, aade que no cabe deducir que “la mera condicién de




administrador permita presumir que al mismo le sean imputables las infracciones tribu-
tarias producidas o que haya participado en las mismas”. La Administracién debe precisar
o concretar de qué actos u omisiones del recurrente se deduciria su responsabilidad por
actuacion ilicita o participaciéon en la misma. En este sentido, “no basta (...) con citar el
art. 40.1 LGT (...) o bien, a lo mas, con poner de relieve la condicién del demandante de
administrador de la sociedad y aludir vagamente a una presunta ‘dejacién de funciones’
(sic) del mismo que ni siquiera se explica en qué haya consistido. Tales formulismos, con
los que se pretenderia cumplir formalmente el requisito de fundar y motivar la declara-
cién de responsabilidad efectuada, pero que serian utilizables para cualquier otro supues-
to, relativo a cualquier otra sociedad o administrador, con s6lo cambiar sus nombres, no
pueden ser suficientes para enervar y dejar sin efecto la presuncién de inocencia y buena
te del recurrente que (...), le es constitucional y legalmente garantizada”.

— En otra linea jurisprudencial de sentido opuesto y acaso mas correcta, la SAN de 3 de
julio de 2003, Ar.1377 de 2004, considera que el derecho que tiene el administrador a
reembolsarse, con cargo al patrimonio de la persona juridica, el contenido econémico
de la sancién que haya hecho efectivo como consecuencia de la derivacion, conduce a
sostener que su posiciéon juridica “no es estrictamente la de un sancionado, por lo que
la proteccién de sus derechos no puede enmarcarse dentro del sistema del art. 24.2 de
la Constituciéon”. Como consecuencia de lo anterior, y dado que el art. 127 de la Ley de
Sociedades Anonimas impone a los administradores el deber de desempenar su cargo
“con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante legal”, se relaja-
ria la labor probatoria de la Administracién. Es decir, Gnicamente corresponderia a la
Administraciéon “aportar las pruebas de los presupuestos de hecho en que la Ley funda la
derivacién de responsabilidad”. A partir de ese momento, y “por la inversion del princi-
pio del onus probandi”, es al administrador a quien corresponde “acreditar que actud con
la debida diligencia, como le exige el art. 127 LSA” y “acreditar el hecho impeditivo o
extintivo de dicha responsabilidad”, esto es, “que actué con total diligencia y de confor-
midad a la Ley”.

12. RESOLUCION SANCIONADORA

R) Es nula si no fija la declaracion de hechos probados

Lo asevera la STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de marzo de 2004, Ar. 1118, pues
“de la misma forma que en las sentencias penales se exige una declaraciéon de hechos
probados, las resoluciones administrativas sancionadoras tienen las mismas exigencias
por razén de regirse por los mismos principios”. Asi que “la falta de consignacion de los
hechos probados en una resolucién sancionadora es causa de nulidad de las resoluciones
dado que son susceptibles de causar indefensién a los interesados proscrita en el art. 24
de la Constitucién”. En la misma linea, la STSJ de Madrid de 28 de junio de 2004, Ar.
904 y la STS de 24 de septiembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 6523, que vincula esa
ausencia de un relato probatorio que pueda encuadrarse en el tipo con una vulneracion
del principio de tipicidad.
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B) Exigencias de motivacion del acto sancionador dictado en virtud de una norma sancionadora en blanco

Se trataba de un tipo cuyo contenido era el incumplimiento de los deberes reglamentarios
de los notarios. La resolucién sancionadora se habia limitado a identificar el tipo y a se-
falar “la inadmisibilidad de los problemas personales entre notarios en el cumplimiento
de los respectivos deberes reglamentarios”. La STS de 18 de noviembre de 2004, Seccion
Sexta, Ar. 6906, tras recoger la doctrina general sobre la admisién de las normas sancio-
nadoras en blanco, anula la sancién pues “no puede bastar a los efectos a que nos venimos
refiriendo, la genérica afirmacién de que se han incumplido determinados deberes, sino
que es preciso que se determine con precision el deber juridico concreto cuyo incum-
plimiento justifique la comision de la falta (...) y esa precisién no se contiene en el acto
administrativo impugnado”.

13. CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

R) No extingue la responsabilidad sancionadora

Explica la STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2004, Ar. 1069, que la caducidad del pri-
mer procedimiento “no supone (...) que no pueda volver a iniciarse un nuevo expediente
sancionador, siempre y cuando se realice dentro del plazo de prescripciéon” de la infrac-
cién que se pretende castigar.

B) Dias inicial y final en el computo del plazo de caducidad

Para la STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de marzo de 2004, Ar. 1118, del art.
44.2 de la Ley 30/1992 “podemos sacar dos conclusiones:

1. El acuerdo de incoacién del procedimiento determina el nacimiento del plazo para
decretar la posible caducidad.

2. El plazo final no es de la resolucién administrativa sino el de la fecha de notificacién
de la resolucién administrativa”.

Ademads, la Sala considera que “el cambio de Instructor (...) faculta a la Administracién
conforme al art. 49 de la Ley 30/1992 (...) a ampliar el plazo” de duracién maxima del
procedimiento.

C) Consecuencias que origina la modificacion de la calificacion juridica del hecho imputado durante la
tramitacion del procedimiento en su plazo de caducidad

La STS de 21 de diciembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 766 de 2005, se plantea si el
plazo de duracion maxima del expediente es el que corresponde al procedimiento que se
inicie (en el caso enjuiciado, por falta muy grave) o, por el contrario, al que se tramite y




resuelva finalmente (en el caso, por falta grave) en caso de que se modifique la califica-
cién juridica del hecho imputado y corresponda tramitar un procedimiento mas breve.Y,
en sintesis, concluye que:

“a) Iniciado el expediente sancionador por falta muy grave su plazo de tramitacién es el
correspondiente a dicho procedimiento y no al que se siguiera después (en este caso, el
de faltas graves).

b) Ahora bien, si excepcionalmente se apreciara en un juicio posterior caso por caso que
no debi6 tramitarse por los cauces de dicho procedimiento de faltas muy graves (...) dada
la levedad de la falta imputada, el plazo de conclusién del expediente sera el correspon-
diente al de la falta por la que finalmente se sanciona.”

Con esta doctrina, la Sala intenta compatibilizar, en la medida de lo posible, dos princi-
pios esenciales: de una parte, el de seguridad juridica, que se veria gravemente compro-
metido si iniciado un expediente por falta muy grave posteriormente se aplicara el plazo
de tramitacién de los expedientes por faltas graves, en razon a la naturaleza de la falta san-
cionada; y de otra, el de justicia material, que conmina a tratar de evitar el fraude procesal
por parte de la Administracién a la hora de determinar el procedimiento que va a seguir.

14. EXTENSION DE LA SANCION PROCEDENTE EN CADA CASO.
PROPORCIONALIDAD E INDIVIDUALIZACION DE LAS SANCIONES

R) A falta de circunstancias modificativas, corresponde la imposicion de la sancion en su grado medio

Asi lo estima la SAN de 14 de mayo de 2004, Ar. 1029.

B) Circunstancias que aunque no son causas modificativas de la responsabilidad del infractor, si deben
valorarse a la hora de determinar el alcance de la sancion por su incidencia en la culpabilidad e
imputabilidad

— La parcial dependencia del alcohol: STS de 26 de noviembre de 2004, Sala de lo Militar,
Ar. 750 de 2005.

— Ciertos trastornos psiquicos: STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 7502.

— Un trastorno depresivo: STS de 29 de octubre de 2004, Ar. 6756.

15. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD POR PRESCRIPCION

R) Prescripcion de las infracciones continuadas, permanentes y de estado

Conforme a la normativa urbanistica aplicable en Catalufia (Decreto Legislativo 1/1990,
de 12 de julio), las infracciones urbanisticas prescriben a los cuatro afios de haberse
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cometido, comenzando a computarse dicho periodo desde el dia en que se hubiese co-
metido la infraccién o, en su caso, desde el momento en que se hubiera podido incoar el
procedimiento, momento este ultimo que requerira la apariciéon de signos externos que
hagan visible la infraccién. Como consecuencia, en el caso de infracciones consistentes en
segregaciones de parcelas, sefiala la STS] de Catalufia de 27 de julio de 2004, Ar. 1069,
que “conforme a la naturaleza que se da a la parcelacién ilegal como de infraccién con-
tinuada, debe estarse como dies a quo para el computo de la prescripcién alegada, al de la
fecha de otorgamiento de la tltima escritura de transmision de las parcelas”.

B) La tramitacion de un recurso contencioso-administrativo contra una sancion no interrumpe el plazo
de prescripcion de la hipotética infraccion que el Tribunal considera que la Administracion debia haber
apreciado

Asi se deduce de la STS de 18 de octubre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 735 de 2005.

16. EJECUTIVIDAD DE LAS SANCIONES: LA PRESUNCION DE INOCENCIA
OBLIGA A QUE LAS SANCIONES SOLO PUEDAN SER EJECUTIVAS CUANDO
PONGAN FIN A LA VIA ADMINISTRATIVA

Asi lo reitera la STS de 5 de octubre de 2004, Seccion Segunda, Ar. 10 de 2005, con cri-
tica al retraso con que esta consecuencia se ha recogido en la legislacion tributaria.

17. CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS SANCIONES

R) Limites al control judicial establecidos por la Ley Procesal Militar que se consideran inconstitucionales

La STS de 22 de noviembre de 2004, Sala de lo Militar, Ar. 748, reitera la doctrina del
Tribunal Constitucional, dictada en recurso de amparo, conforme a la que el hecho de
que la Ley Procesal Militar excluya del control jurisdiccional ordinario las sanciones im-
puestas en el dmbito militar por faltas leves vulnera el derecho fundamental a la tutela
efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y el art. 106.1 CE, que atribuye a los Tribunales el
control de la legalidad de la actuacién administrativa.

B) Nulidad de la prevision del Reglamento de Procedimiento Sancionador en materia de trafico que suprimia
la reduccion de la multa por pago anticipado si se alegaba o recurria después

Asi lo declara la STS de 27 de octubre de 2004, Seccion Quinta, Ar. 14 de 2005, aunque
por meros motivos de legalidad ordinaria, al considerar que el reglamento se habia exce-
dido de lo previsto por la Ley de Trafico.




C) Posibilidad de modificar la infraccion imputada, aunque manteniendo los hechos

Un magistrado habia sido sancionado con siete meses de suspension por la comision
de una falta muy grave del art. 417.9 LOPJ (“la desatencién o el retraso injustificado y
reiterado en la iniciacion, tramitacion o resolucién de procesos y causas o en el ejerci-
cio de cualquiera de las competencias judiciales™). Queda acreditado que el sancionado
tiene un trastorno depresivo de tipo recidivante de varios afios de evolucion y que, con
posterioridad, se ha resuelto por este motivo su jubilacién forzosa por incapacidad. Por
este motivo, que a juicio de la Sala no excluye la culpabilidad pero si la atenua, la STS de
29 de octubre de 2004, Seccién Séptima, Ar. 6756, entiende aplicable la falta grave del
art. 418.9 (“el retraso injustificado en la iniciacién o en la tramitacién de los procesos o
causas que conozca el Juez o Magistrado en el ejercicio de su funcién, si no constituye falta
muy grave”). En definitiva, el control judicial de la proporcionalidad de la sancién lleva a
la aplicacion de un tipo distinto, pues son supuestos en los que el propio tipo incluye
elementos propios de la graduacién de la sancién.

D) Posibilidad de sustituir o modular la sancion

— Por considerar que no concurren o no se prueba circunstancia agravante alguna: la STSJ
de Madrid de 13 de mayo de 2004, Ar. 992.

— Por apreciar ciertas circunstancias, en concreto una anomalia psiquica, que sin llegar a
anular la imputabilidad, afectaba a sus capacidades volitivas: la STS de 13 de octubre de
2004, Sala de lo Militar, Ar. 7502.

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. Causa expropriandi. A) La calificaciéon como anulable del

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se comentan, en esta cronica, las sentencias mas destacadas de las producidas en materia
expropiatoria durante el ltimo trimestre de 2004. Ninguna de ellas sienta doctrina no-
vedosa, aunque pudiera destacarse la importancia de la pronunciada en relacién al control
de las expropiaciones de urgencia, en la que el Tribunal Supremo se adentra a examinar la
existencia misma de las circunstancias que justifican la declaracién de urgencia emplean-
do un método de control basado en el andlisis factico del presupuesto de hecho habili-
tante para el ejercicio de la potestad administrativa de recurrir a esta via expropiatoria,
tedricamente excepcional pero tan extendida en la practica.
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2. CAUSA EXPROPRIANDI

R) La calificacion como anulable del acuerdo por el que se declara la utilidad piblica o interés social no
supone necesariamente la posibilidad de subsanacion o conversion de los actos expropiatorios ulteriores
derivados directamente de aquél

La STS de 11 de octubre de 2004, Ar. 6818, y las posteriores SSTS de 10 de noviembre
de 2004, Ar. 7717 y 7719, resuelven los respectivos recursos de casacién formulados por
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha relativos a la anulacion del acuerdo de in-
corporacion de un sector de suelo urbanizable no programado al proceso urbanizador del
Plan General de Ordenacion Urbana del Ayuntamiento de Albacete que perseguia destinar
los terrenos afectados a la construccion de viviendas de protecciéon oficial (VPO).

La anulacién del referido acuerdo trae causa en una STS de 29 de marzo de 1999, Ar.
2645, que declard la ilegalidad de dicho acuerdo y de las subsiguientes expropiaciones
producidas en cumplimento de la finalidad urbanistica perseguida, al apreciar, en aplica-
cién de la legislacion aplicable al caso, la imposibilidad normativa de que un Plan General
o un Programa de Actuacién Urbanistica contuviesen determinaciones o calificaciones
que supusiesen una afectacién de suelo urbanizable privado a la construccién de vivien-
das de proteccion oficial, ya que el articulo 76 del Texto Refundido de la Ley del Régimen
del Suelo de 1976 ceniia la habilitacién legal en relacién a las limitaciones y vinculaciones
de la propiedad producidas por los planes a los contenidos urbanisticos del derecho de
propiedad, sin que pudiera extenderse a otras limitaciones distintas como las del régimen
especial de VPO, que en el Ordenamiento entonces aplicable discurria inicamente por el
cauce de las actividades de fomento y no por el de la técnica urbanistica.

En congruencia con el referido fallo del Tribunal Supremo, las sentencias de la Sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
recurridas ahora en casacién, apreciaron la nulidad de la causa expropriandi y de los actos
expropiatorios posteriores sobre los terrenos comprendidos en el sector de suelo no
programado afecto a la construcciéon de VPO, fijando unas indemnizaciones sustitutorias
por la imposibilidad de restitucion in natura de los terrenos ilegalmente ocupados. Frente a
ellas, la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, cuya Consejeria de Obras Publicas
habia convalidado la adscripcién de los terrenos a la construcciéon de VPO de acuerdo
con la habilitaciéon legal contenida al efecto por el Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1992, formula una serie de motivos casacionales en los que, sin cuestionar la bondad del
razonamiento de la reiterada STS de 29 de marzo de 1999, se discrepa de la interpreta-
ci6on que sobre ella realiza la Sala a quo, en la medida que ésta anuda en fundamento de su
decision anulatoria la vinculacién al acuerdo municipal de incorporacién de los terrenos
a los instrumentos de planeamiento urbanistico (Programa de Actuacién Urbanistica,
Plan Parcial de Ordenacion y Delimitacién de la unidad de ejecucion correspondiente al
referido sector de suelo urbanizable no programado) para declarar la nulidad de los actos
posteriores y, consiguientemente, la nulidad de la causa expropriandi.
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Contrariamente, la recurrente entiende que la imposibilidad de calificar suelo con destino
a la construccién de viviendas de proteccion publica era legal en el momento en que se
aprobaron los mencionados instrumentos de planeamiento, pues entonces habia entrado
en vigor el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, cuyo articulo 98.3 permitia a los
Planes calificar terrenos con destino a la construccién de viviendas de proteccion oficial u
otro régimen de proteccién publica (por considerar esta calificacién como de uso publi-
o), lo que —a juicio de la recurrente— permitiria entender subsanado el vicio de simple
anulabilidad del que adolecia el acuerdo municipal de afectacién de los terrenos (cuyos
efectos se produciran ex nunc, es decir, desde que ésta se declar6 por la STS de 29 de marzo
de 1999) y conservar los ulteriores actos de aprobacién definitiva del PAU, del Plan Parcial
y de la delimitacion de la unidad de ejecucion.

A la vista de esta argumentacion, el Tribunal Supremo afirma que:

“Ciertamente, el acuerdo municipal de 29 de junio de 1999 no es un acto nulo de pleno
derecho, pues no incurrié en ninguna de las infracciones que de forma tasada como
numerus clausus establece el articulo 47 de la Ley de Procedimiento de 17 de julio de 1958,
aplicable al momento de su adopcién —hoy, articulo 62—

Ahora bien, el hecho de que este acuerdo no incurra en nulidad radical no significa que
su invalidez no implique la de los sucesivos que son dependientes del mismo vy, por lo
tanto, éstos tampoco seran susceptibles de conversion —articulos 50 y 51 de la Ley de
1958 y, hoy 64, 65, 66 y 67 de la Ley 30/1992—, pues los actos de aprobacién del PAU
del Sector R-1, delimitacién de la unidad de ejecucion y aprobacién del Plan Parcial,
son actos que emanan o derivan directamente de aquel, que tiene su causa u origen,
‘su razén legitimadora’, como lo justifica y acredita la (...) memoria explicativa del
Programa de Actuacién Urbanistica, aprobado definitivamente mediante Orden de la
Consejeria de Obras Publicas de 30 de noviembre de 1993, y el acuerdo de aprobacién
inicial del mismo por el Ayuntamiento de Albacete, adoptado en sesiéon de 25 de marzo
de 20037

En consecuencia, el Tribunal Supremo declara no haber lugar a la casacion y subraya la
invalidez del acuerdo municipal originario y la de los instrumentos de planeamiento ul-
teriores que permitieron la ocupacién de los terrenos afectados en los términos ya decla-
rados por la STS de 29 de marzo de 1999, confirmando que la invalidez de aquel acuerdo
implica la de los sucesivos que traen causa y origen en el mismo.

3. PROCEDIMIENTO EXPROPIATORIO

R) Falta de notificacion del acuerdo en el que se fija la valoracion de los terrenos a expropiar en un
procedimiento de tasacion conjunta: doctrina jurisprudencial sobre la subsanacion de los defectos de
forma que no generan indefension

La STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 6879, desestima el recurso de casacién deduci-
do contra una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia por los propietarios
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de unos terrenos que fueron expropiados por el sistema de tasacién conjunta para la
ejecucion de ciertos sectores de suelo urbanizable.

En el caso de autos, y a fin de practicar las expropiaciones previstas en el planeamiento
urbanistico, el Ayuntamiento actuante se habia acogido al sistema de seleccion del adju-
dicatario urbanizador previsto en la Ley valenciana 6/1994, reguladora de la actividad
urbanistica. A resultas de lo cual, el adjudicatario, en su condicién de beneficiario de la
expropiacion forzosa, formuld la relaciéon concreta e individualizada de bienes y dere-
chos a expropiar, exponiéndose al ptblico por el periodo de un mes para alegaciones. A
la vista de las alegaciones, el Ayuntamiento aprobé definitivamente la relaciéon concreta
e individualizada de tales bienes y derechos, al tiempo que acordd publicar edictos y
notificar individualmente dicha relacién, con indicacién de recursos procedentes contra
ella. Asimismo, dicho acuerdo aprobaba el valor de los terrenos expropiados por m? mas
el 5% del premio de afeccion.

Segtin quedo probado en el proceso de instancia, en dicho Acuerdo municipal consta la
alegacion de uno de los propietarios que manifiesta el cambio de titularidad de ciertas
parcelas comprendidas en el expediente expropiatorio, por lo que se acordo rectificar
el expediente de conformidad con los nuevos datos registrales y practicar las sucesivas
actuaciones a la nueva propiedad. Asi se refleja en el propio expediente, donde aparecen
identificadas las mencionadas parcelas a nombre de los nuevos titulares, ahora recurren-
tes. Posteriormente, la Alcaldia convoca a los interesados al objeto de recibir el pago del
importe de la valoracion y levantar las correspondientes actas de ocupacién y pago, tras
lo que los actuales recurrentes solicitan que les sean también expropiados los restos de las
fincas expropiadas, asi como el abono de intereses desde la fecha de fijacion del justipre-
cio, aceptando la cantidad concurrente y reservandose el ejercicio de las acciones legales
procedentes. Asimismo, los actores interponen recurso frente a dichas actas de ocupacion
y pago, en el que en esencia alegan la falta de notificacién municipal de la valoracién y
hoja de aprecio expropiatoria; ya que, pese a conocer la identidad de los propietarios, a
éstos les fue directamente notificada la relacion concreta e individualizada de bienes y
derechos afectados, con lo que se les privo de la posibilidad de formular oposicion a la
valoracién efectuada por la Administracién, incurriendo asi el procedimiento en nulidad
generadora de indefension.

En relacion a estos hechos denunciados, el recurrente articula uno de los motivos del re-
curso de casacién que deduce ante el Tribunal Supremo, alegando la supuesta infraccién
del articulo 202 del Reglamento de Gestién Urbanistica, relativo a los tramites que han de
seguirse en el procedimiento de tasacién conjunta, y del articulo 3 de la LEF, por cuanto
no se les dio traslado ni se les notific individualmente las hojas de aprecio y los crite-
rios de valoracion para que pudieran formular alegaciones en el plazo de un mes, lo que
supuso —a su juicio— una omisién de un tramite esencial del procedimiento legalmente
establecido, determinante de un vicio de nulidad del acuerdo que, ademas, les generd
una indefensién. Con ello, los recurrentes impugnan la argumentaciéon de la Sentencia de
instancia en cuanto admite que la falta de notificacién individual a ellos por el Ayunta-
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miento no implica vulneracién alguna del ordenamiento, ya que remite su conocimiento
a la resolucion definitiva, la cual segin los mismos, no se habria producido.

El Tribunal Supremo desestima este motivo casacional recordando su inveterada posicion
jurisprudencial en la materia, segtin la cual, los defectos de procedimiento sélo pueden
dar lugar a nulidad de actuaciones cuando de ellos se deriva indefension, siendo asi que
tales defectos deben entenderse subsanados cuando los afectados tuvieron oportunidad
de interponer los recursos conducentes a la defensa de sus derechos.

En el caso de autos, los recurrentes consideran infringido el articulo 202.7 del Reglamen-
to de Gestién Urbanistica, que establece que la resolucion aprobatoria del expediente se
notificara a los interesados titulares de bienes y derechos dandoles un plazo de veinte dias
durante el cual podran manifestar por escrito ante la Comisién Provincial de Urbanismo
su disconformidad con la valoracién establecida en el expediente aprobado, lo que no
hicieron los recurrentes, que —como se ha dicho— habian recibido notificacién de la reso-
lucion aprobatoria del expediente. Para el Tribunal Supremo, esa ausencia total de alega-
ciones y disconformidad con la valoracién, no sélo comporta la aplicacién del nimero 9
de dicho articulo 202 del Reglamento de Gestion Urbanistica, sino que obliga a concluir
con la necesidad de asumir la argumentacion de la Sentencia de instancia descartando que
se hubiera generado cualquier tipo de indefension para los recurrentes del hecho de no
habérseles dado traslado del Acuerdo del Ayuntamiento en el que se fijaba la valoracion
concreta de los terrenos.

B) Expropiacion de urgencia: control jurisprudencial del presupuesto factico habilitante de la urgencia como
técnica de control de la discrecionalidad

Como hemos explicado en niimeros anteriores de esta Revista, el presupuesto habilitante
que permite acudir al procedimiento excepcional de urgencia en materia expropiatoria
viene siendo objeto de una interpretacién jurisprudencial restrictiva que persigue racio-
nalizar la abusiva utilizacién de este procedimiento por la Administracién, acercandolo
a sus presupuestos legales de legitimidad. Asi, el Tribunal Supremo ha reiterado en innu-
merables ocasiones que para declarar la urgente ocupacién de los bienes afectados por
la expropiacion, conforme a lo establecido concordadamente por los articulos 52 de la
LEF y 56 de su Reglamento, €s necesario, en primer lugar, que concurran circunstancias
excepcionales que exijan acudir a tal procedimiento y, en segundo lugar, que el acuerdo,
en el que se declara dicha urgencia, est¢ debidamente motivado con la exposicién de las
indicadas circunstancias que lo justifican.

En este contexto hermenéutico hemos podido comprobar la abundancia de supuestos y la
gran efectividad del control judicial sobre la motivacién del acto administrativo declarati-
vo de la urgencia, prueba inequivoca de que la motivacion se ha erigido en un elemento
esencial del control de la discrecionaidad administrativa en general. Son menos las oca-
siones, sin embargo, en las que el Tribunal Supremo se adentra a examinar la existencia
misma de las circunstancias que justifican la urgencia, consciente de que esta férmula de
control, basada en el andlisis factico del presupuesto de hecho habilitante para el ejer-
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cicio de la potestad, es mas dificultosa, porque —prima facie— parece reclamar un aparato
probatorio capaz de desmontar indubitadamente la existencia de la urgencia o bien una
evidente irracionalidad en la apreciacién que de la misma haga la Administracién; terre-
no, en suma, mas labil e indiciario que el de la motivacién y —sin duda— mas apto para la
pervivencia de un “ntcleo duro” o resistente de discrecionalidad.

La STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 6830, ofrece un buen ejemplo de esta férmula
de control sobre el presupuesto factico habilitante de la urgencia. En el caso de autos se
examina un acuerdo del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias por el que se
declaraba la urgente ocupacién de unos terrenos para la ejecucion del Plan de Labores
de una explotacién minera a cielo abierto, a cargo de HUNOSA, y para la ejecucion del
citado Plan. El mencionado acuerdo fundaba la urgencia del modo que transcribimos
textualmente: “la urgencia esta justificada por la sociedad beneficiaria al estar en la ac-
tualidad paralizada la explotacion del Bloque Este del Area 6, por lo cual y a pesar de
los multiples intentos de acuerdo con los propietarios la no urgente ocupacién de las
referidas fincas conllevaria al cierre parcial de la explotacién (en dichas zonas las labores
de extraccion son desarrolladas por tres equipos de maquinaria) con los perjuicios que
ello ocasionaria ya no solo desde la perspectiva de la proyeccion futura de la explotacion
y el buen arte de la mineria, sino fundamentalmente desde su aspecto socio-laboral, por
cuanto la no declaracion de la urgencia supondria la necesaria regulacion de empleo de
los trabajadores que realizan las labores de explotacién en dichas areas o equipos del cielo
abierto (al menos treinta trabajadores), y cémo no, la pérdida econémica que supondria
a la empresa HUNOSA, lo que implicaria graves dificultades en orden al cumplimiento
de los Planes estratégicos de dicha empresa”. Anadiendo que: “por otra parte y como se
ha expuesto y desde la perspectiva medioambiental, es urgente la ocupacién de ambas
fincas al ser necesario el inicio inmediato de los trabajos en el orden adecuado, para llevar
a buen término la restauracién de los terrenos, por cuanto la ejecucion de los trabajos
medioambientales deben de ser proyectados con antelaciéon a la propia explotacion y
correctamente ejecutados a lo largo de la vida de la misma”.

La Sala de instancia, tomando en cuenta la normativa de minas, consideré que HUNOSA
tenia titulo suficiente para poner en marcha el procedimiento de expropiacién forzosa del
que era beneficiaria, y no consider6 que las razones de la recurrente para oponerse a la
declaracion de urgente ocupacion fueran suficientes para enervar la eficacia del Acuerdo
del Consejo de Gobierno que asi la declaré. En efecto, el Tribunal a quo justifico la urgen-
cia del modo en que lo hizo el Acuerdo: en las razones sociolaborales y en los perjuicios
econdmicos que de otro modo se le ocasionarian a la empresa; y, ademas, admiti¢ que la
adopcién de las medidas destinadas a la conservacion del medio ambiente aconsejaban
también el aceptar el procedimiento de urgencia.Y finalmente la Sentencia de instancia
asumi6 que bastaba con que la licencia de explotacion del uso del suelo (que no existia en
el momento de la iniciacién de las labores) se hubiese otorgado con posterioridad para
sanar cualquier vicio anterior que hubiera impedido la explotacion, y, que, al no haber
existido previamente, no hubiera justificado la urgencia de la ocupacién de los bienes.
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Por su parte, el Tribunal Supremo comienza por compartir el criterio del Acuerdo del
Consejo de Gobierno del Principado de Asturias en cuanto a las razones socio laborales
y econdmicas en €l aducidas, y aceptando igualmente aceptar las razones expuestas de la
necesaria y paralela, e, incluso, previa, realizacion de las labores medioambientales anejas
a la explotacién. No obstante, diverge el Tribunal Supremo del tltimo de los puntos que
aceptd la Sentencia de instancia, afirmando que la conducta de la Administracion del
Principado incurre en contradiccion al declarar la urgente ocupacion de los bienes para
llevar a cabo la explotacién minera a cielo abierto de que se trataba, y pretender imponer
su cierre al ser la misma ilegal por carecer de licencia. La Sala de instancia no tuvo en
cuenta esa circunstancia previa, que estaba en abierta contradiccién con la celeridad de
que se pretendia dotar al procedimiento expropiatorio. Asi mientras que la Consejeria de
Economia del Gobierno asturiano proponia a éste la declaracién de urgente ocupacion
de las fincas afectadas, la de Fomento del propio Gobierno meses después requeria al
Ayuntamiento de Mieres, en cuyo término municipal se encontraba la explotacién, para
que paralizase la misma al ser ilegal por carecer de la preceptiva licencia. Y fue mucho
después cuando la Comisién de Gobierno del mencionado Ayuntamiento concedié la
licencia para las obras de movimiento de tierras correspondiente a la explotacién minera
en cuestion.

Tras lo expuesto, el Tribunal Supremo declara haber lugar a la casacion pretendida, por re-
sultar obvio que cuando se adopté el Acuerdo recurrido no concurrian las circunstancias
precisas para la declaracion de la urgente ocupacion de unos bienes para el desarrollo de
una actividad que resultaba ilegal por carecer de la necesaria licencia.

4. DETERMINACION DEL JUSTIPRECIO

R) Presuncion de validez y certeza de los acuerdos del Jurado de expropiacion: sélo el dictamen pericial
emitido en la via jurisdiccional con las garantias de objetividad que consagra la Ley de Enjuiciamiento Civil es eficaz
para desvirtuarla

Como hemos destacado en otros ntmeros de esta Revista (véase, por ejemplo, el nim. 1,
pag. 142), la jurisprudencia viene afirmando reiteradamente que los acuerdos del Jurado
de expropiacion gozan de una presuncion de validez juris tantum que esta basada en la com-
petencia, especialidad y presumible objetividad de sus miembros. Los supuestos a los que
se extiende la facultad revisora de la jurisdiccion a estos efectos han sido sintetizados por la
jurisprudencia: por una parte, se admite, con caracter general, la revision de las valoraciones
del Jurado en los supuestos en que aquél incurra en error material o de aplicacién de pre-
ceptos legales; asimismo, la reforma de los acuerdos del Jurado se extiende a los casos en los
que se acredite una desajustada apreciacion de los datos materiales o cuando la valoraciéon
no esté en consonancia con el resultado factico del expediente, o, finalmente, determine un
desequilibrado justiprecio respecto de datos y circunstancias que acrediten la falta o exceso
de compensaciéon material para el expropiado. Para ello, el Tribunal tiene declarado que
el dictamen pericial emitido en la via jurisdiccional con las garantias de objetividad que
consagra la Ley de Enjuiciamiento Civil es el medio eficaz para desvirtuar la presunciéon de
validez de dichos Acuerdos, pues este método ofrece —al menos— las mismas garantias de
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objetividad e imparcialidad que el Jurado de expropiacion; mientras que el informe pericial
de parte, aportado en sede judicial por el expropiado, carece, con cardcter general, de esta
virtualidad.

En este ultimo sentido merece destacarse la doctrina sentada por la STS de 3 de sep-
tiembre de 2004, Ar. 7393, que resuelve el recurso de casacién para la unificacion de la
doctrina formulado por un Ayuntamiento expropiante contra la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Justicia de Valencia por la que se estimaba la pretensiéon anulatoria
de un expropiado en relacién a la valoracién efectuada por el Jurado Provincial de ex-
propiacion.

Frente a lo sostenido por la sentencia de instancia, la Administracién municipal que per-
sigue la unificacién de la doctrina fundamenta su recurso de casacion en que la sentencia
impugnada es contraria a la doctrina jurisprudencial sobre la presuncién iuris tantum de
legalidad y acierto de que gozan las resoluciones del Jurado Provincial de Expropiacion,
que so6lo puede ser destruida a través de la pertinente prueba pericial practicada en autos.
En apoyo de esta pretension casacional aporta como elemento de contradiccién ocho
sentencias, dos del Tribunal Supremo, y seis del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.
A la vista de las sentencias de contraste, el Tribunal Supremo confirma que la resolucion
impugnada se aparta de la doctrina general sustentada por el propio Tribunal Supremo y
de la seguida por el propio Tribunal Superior de Justicia de Valencia, pues en esta materia
es imprescindible analizar los informes periciales y las pruebas practicadas tanto en via
administrativa como en sede jurisdiccional, de manera que sélo cuando el Jurado Pro-
vincial de Expropiacion sienta como base unos criterios erréneos de interpretacion o sus
conclusiones no resulten armonizables con los juicios técnicos obrantes en el expediente,
la decision debe ser anulada;

“y aqui, en el caso que enjuiciamos, la sentencia impugnada para revocar la resolucién del
6rgano administrativo tasador exclusivamente se apoyo en las alegaciones del propietario
expropiado, basadas en el informe de un técnico que acompané a su hoja de aprecio, sin
que tal informe de parte fuera ratificado en presencia judicial, ni avalado por cualquier
medio probatorio que destruyera la presuncion iuris tantum de legalidad y acierto de que
gozan las resoluciones del Jurado”.

B) Método valorativo para fijar el justiprecio por laimposicion de una servidumbre administrativa permanente
de paso para el establecimiento de colectores generales

El asunto de fondo que resuelve la STS de 3 de septiembre de 2004, que acabamos de
comentar en el apartado anterior, se refiere a la valoracién expropiatoria de una servi-
dumbre de paso consistente en la construccion de los colectores generales que prestan
servicio a la localidad de Torrent.




--------------------------- Vill. Expropiacion Forzosa ----------- oo

En su escrito de interposicién del recurso, la Administracién recurrente solicitaba que,
de estimarse el mismo por infraccién de la doctrina sobre valoraciéon de los informes
periciales —infraccién que, como hemos visto, apreci6 el Tribunal Supremo— se dictase
sentencia que declarase ajustada a Derecho la valoracion originaria del Jurado de Expro-
piacion Forzosa actuante. La casacion de la sentencia da lugar a este pronunciamiento so-
bre el justiprecio, para el que el Tribunal Supremo recuerda su doctrina sobre valoracion
de servidumbres llegando, a la postre, a una compensacién expropiatoria distinta a la que
llegé el Jurado.

En este sentido, el Jurado habia estimado que al no estar afectado el pleno dominio de la
propiedad, la indemnizacién por servidumbre no podia ser el valor real del suelo, sino
proporcional a la afeccién que se ocasiona al propietario, que el Jurado cuantificé en un
porcentaje del 25% del valor del suelo. El Tribunal Supremo reconoce, por su parte, que
el método valorativo de las servidumbres que pondera una cantidad en proporcion al
grado parcial de merma o afeccién de las facultades del propietario es, efectivamente, el
que se ha asentado en la doctrina jurisprudencial. De este modo, el propio Tribunal tiene
sobradamente declarado que en atencién al amplisimo concepto que de la expropiacion
forzosa ofrece el articulo 1 de la LEF las afecciones concretas y singulares que derivan de
una actuacion expropiatoria dirigida a la imposicion de una servidumbre administrativa
no son una simple delimitacién del derecho de propiedad y han de indemnizarse en la
medida en que suponen una ocupaciéon permanente del terreno que equivale a una des-
posesion de las facultades de uso y disfrute del propietario. No obstante, tal privacion es
parcial, porque en el caso de las servidumbres nunca comprende el pleno dominio, lo
que obliga a ajustar ponderadamente el justiprecio a esta circunstancia; ya que, como dijo
—a titulo de ejemplo—la STS de 20 de junio de 1994, Ar. 4875:

“aun cuando toda implantacién de servidumbre en una finca incide en su valor potencial
en cuanto sobre el sefiorio del propietario se superpone la voluntad ajena que limita sus
facultades de dominio, las caracteristicas de estas servidumbres hacen que deba atenderse
a cudl sea el uso o aprovechamiento del terreno en cuestion a los efectos de determinar
el grado de incidencia del demérito en cuanto a la parte de la finca no afectada por la
servidumbre”.

En el presente caso, hemos sefialado que el Jurado estimé dicha indemnizacion en un
25%, mientras que el propietario expropiado, tanto en su hoja de aprecio como en su
escrito de demanda habia solicitado un porcentaje del 60% del valor suelo. Este porcen-
taje, el del 60%, habia sido por lo demas aceptado por la Administracion expropiante en
el informe pericial justificativo del cuadro de precios de los terrenos a expropiar para la
realizacion del proyecto de instalacién del colector; por lo que el Tribunal Supremo acaba
haciéndolo suyo en virtud del principio venire contra factum proprium non valet.

Por el contrario, ante la falta de articulacién de un medio probatorio tendente a acredi-
tar el grado de incidencia del demérito a la parte de la finca afectada por la prohibicién
de plantar arboles en dicha franja y realizar trabajos de arada superiores a los cincuenta
centimetros de profundidad, asi como de levantar edificaciones o construcciones, aun-
que fuesen de caracter provisional, temporal o desmontable, a una distancia inferior a
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dos metros y medio del trazado, el Tribunal Supremo rechaza esta pretensioén indem-
nizatoria de parte sobre estas circunstancias en virtud de la presuncion iuris tantum de
validez y eficacia de la que gozan los acuerdos del Jurado en los términos que veiamos
anteriormente.

JuAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
EmiLio GUICHOT REINA
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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IX. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Delimitacion del campo de la responsabilidad admi-

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Como es proverbial, la coleccion de sentencias en materia de responsabilidad patrimonial
a exponer y comentar en cada nimero de esta Revista nos brinda, si no pronunciamientos
judiciales absolutamente novedosos, si en todo caso resoluciones que van puliendo los
perfiles de la institucién y de sus distintos elementos, incrementando asi el acopio de los
muchisimos matices que encierra cada pieza del sistema.

En este nimero pueden encontrarse pronunciamientos decisivos delimitadores de la sutil
frontera entre los detrimentos de la propiedad privada que conllevan derecho a indem-
nizacién y las delimitaciones de derechos realizadas por via normativa que no generan
derecho a compensacién econémica. Asimismo, algunos ejemplos de apreciaciéon muy
laxa de la relacion de causalidad en beneficio de los damnificados que no se explican
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sino es desde la perspectiva de la pietatis causq, tan presente siempre en el manejo de esta
garantia.

Una importante cuestién que se aborda es la de la compatibilidad o no de la percepcion
de pensiones derivadas de eventos dafiosos con el derecho a indemnizaciéon dimanante de
la responsabilidad patrimonial, problema este intimamente relacionado con la seguridad
juridica y cada vez mas frecuente, que exigiria la formulacién de una doctrina clara que
recogiera todos los matices que resultan del solapamiento de ambas vias resarcitorias y
que afectan tanto al monto de la lesién injusta como a la partida por el dafio moral, la
concurrencia de una pdliza de seguro, etc.

Debe igualmente ser resaltada la impecable doctrina de la Sentencia de 11 de octubre de
2004 relativa a un supuesto en que el Tribunal Supremo corrige el destino al que condu-
ciria la simple aplicacion del Derecho positivo dado, reconduciéndolo al terreno propicio
para realizar la justicia viva y real del caso, descendiendo, como dice la propia Sentencia,
“desde la superficie de los textos legales a capas mas profundas en las que se esconde ese
derecho que da vida al Derecho positivo™.

Por tultimo, no podriamos dejar de destacar las sentencias que nos permiten traer de
nuevo a colacion el trascendente tema de la responsabilidad derivada de leyes declaradas
inconstitucionales. Las sentencias concernidas en este caso permiten hacer un plantea-
miento cuasi integral del tema —no es la primera vez que lo hacemos en esta Revista— pre-
cisamente al hilo de un extenso e incisivo Voto particular que, con independencia de su
aceptabilidad o no, merece ser analizado con detenimiento dado que agota practicamente
todas las claves que deben conjugarse para el entendimiento de esta importante cuestion
y la formulacién de una doctrina univoca que rescate este problema de la nebulosa en la
que viene desenvolviéndose.

2. DELIMITACION DEL CAMPO DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.
LIMITACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La STS de 18 de marzo de 1999, Ar. 3153, luego seguida por las de 20 de enero de 2001,
Ar. 3820, y de 27 de abril de 2001, Ar. 4223, enjuiciaron reclamaciones por los dafios
que conllev) la declaracién de sobreexplotacion del acuifero subterraneo del Campo de
Montiel realizada por RD 393/1998, de 22 de abril, al privar temporalmente a los titu-
lares del dominio privado sobre aguas subterraneas de su uso para riego. A partir de la
primera sentencia citada, el Tribunal Supremo adoptoé un criterio diverso al hasta enton-
ces sustentado en sus pronunciamientos recaidos sobre el mismo supuesto. De acuerdo
con esta reciente linea jurisprudencial, el menoscabo patrimonial sufrido por los titulares
de aguas subterraneas se inserta en las naturales limitaciones de uso y aprovechamiento
derivadas del estatuto juridico de las aguas privadas subterraneas, exponentes de la nueva
concepcion del derecho de propiedad. De este modo, existira responsabilidad sélo cuan-




do haya privacion o limitacién singular. De lo contrario, cuando la medida esta dotada
de la debida generalidad, como es el caso, se trata de una delimitacién ordinaria de tal
dominio privado que no genera derecho alguno a compensacién econémica.

Esta es ya la doctrina uniforme, y a la que responden, en el periodo considerado, las SSTS
de 29 de septiembre de 2004, Ar. 6811, de 21 de octubre de 2004, Ar. 6578,y de 5 de
noviembre de 2004, Ar. 7052.

3. IMPUTABILIDAD. CONFISCACIONES REALIZADAS POR UN ESTADO
EXTRANJERO DE BIENES PROPIEDAD DE CIUDADANOS ESPANOLES

En nimeros anteriores de estas Cronicas hemos puesto de relieve que, cuando en el marco
de cambios politicos, un Estado extranjero decide expropiar propiedades de ciudadanos
espafoles en su territorio, el dafio que se derive de una falta de indemnizacién o de una
insuficiencia en su cuantia no puede imputarse al Estado espafiol que, en el ejercicio de
la actividad diplomatica, puede llegar todo lo mas a negociar una compensacién global,
sin que ello desmerezca las posibilidades que puedan tener los afectados de acudir a los
tribunales del Estado extranjero reclamando una indemnizacién integral.

Esta doctrina ha sido aplicada recientemente en dos asuntos, como tuvimos ocasion de
comprobar en Cronicas anteriores. En primer lugar, en la expropiacion de determinadas
fincas en la zona del antiguo protectorado espaiol de Marruecos sin indemnizacién en
1973 (asi, STS de 17 de febrero de 1998, Ar. 1636); y, en segundo lugar, en el caso de
las “expropiaciones” llevadas a cabo en Cuba por diversas Leyes de reforma agraria tras la
Revolucién, a finales de los afios cincuenta y principios de los sesenta, que afectaron por
igual a propietarios cubanos y extranjeros (SSTS de 12 de diciembre de 2003, Ar. 3869,
de 19 de febrero de 2004, Ar. 3909, y de 30 de junio de 2004, Ar. 5665). Pues bien, la
STS de 6 de octubre de 2004, Ar. 7684, aplica la misma doctrina respecto de actuaciones
confiscatorias llevadas a cabo por las autoridades de Guinea Ecuatorial.

4. OBJETIVIDAD DEL SISTEMA Y NEXO DE CAUSALIDAD

R) Aplicacion de las reglas generales a los supuestos de daiios sufridos por agentes piiblicos

En la STS de 14 de octubre de 2004, Ar. 6749, cuyo presupuesto es el del fallecimiento
de un funcionario en un accidente de trafico ocurrido durante un desplazamiento por
razones laborales, el Tribunal Supremo sale al paso de dos razonamientos extremos. El
primero, segun el cual el solo hecho del fallecimiento “en acto de servicio” haria nacer,
per se, la responsabilidad administrativa. El segundo, acogido en la instancia, conforme al
cual al existir una relacién de sujecion especial, existe en todo caso el deber de soportar
el dafo. En realidad, segtin la tesis de la Sentencia estos asuntos deben seguir el mismo
esquema argumental general; esto es, serd necesario probar la existencia de un dafo cau-
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salmente atribuible a la Administracién y que el interesado no tenga el deber de soportar
(léase, como regla general, porque deriven de un funcionamiento anormal).

B) Laxitud en la apreciacion del nexo causal

Traemos aqui a colacién dos pronunciamientos que ponen de manifiesto lo que podria-
mos calificar de una cierta “generosidad” en la apreciacion del nexo causal. En ambos,
el Tribunal Supremo extiende éste alla donde el respectivo tribunal de instancia habia
negado su existencia.

—En la STS de 14 de octubre de 2004, Ar. 7414, un preso que consigue burlar la vigi-
lancia policial y fugarse cuando era trasladado a un juzgado, dispara tres meses mas tarde
sobre una persona con la que estaba enfrentada desde un tiempo anterior al de su fuga.
El Tribunal Supremo, contra la sentencia de instancia, considera que aunque el dafio haya
sido provocado por un tercero —el preso en cuestiéon— hay una concurrencia de causas con
la negligencia administrativa en el traslado que dio lugar a la fuga que, a su vez, posibilitd
la accién del evadido contra su victima.

—Enla STS de 22 de octubre de 2004, Ar. 6583, un interno en hospital psiquiatrico peni-
tenciario con trastorno paranoide de personalidad y depresion se cuelga de la canasta de
baloncesto del patio y se precipita al suelo intencionadamente con el objetivo de quitarse
la vida. La sentencia de instancia considera que no hay nexo causal, dado que hubo un
seguimiento constante del interno, la estancia en el patio estaba autorizada clinicamente,
no se trataba de una instalacion peligrosa per se, y el interno fue atendido rapidamente. Sin
embargo, el Tribunal Supremo entiende que en los dias anteriores al intento de suicido el
interno habia manifestado un empeoramiento de su estado, que debio ser advertido para
tomar las medidas oportunas de aislamiento o vigilancia, y concede indemnizacién.

5. DANO INDEMNIZABLE

R) Compatibilidad entre las pensiones extraordinarias reconocidas a militares accidentados en acto de
servicio y la indemnizacion por daiios

Conforme a la mejor doctrina del Tribunal Supremo, la articulacién logica del sistema de
clases pasivas diseflado en el RD 1234/1990, de 11 de octubre, con el de responsabili-
dad patrimonial debiera ser la siguiente. La pension cubre el menoscabo patrimonial del
lesionado, o, en el caso de fallecimiento, del conyuge, los hijos o, en su caso, los padres
(en ausencia de aquéllos y s6lo cuando dependen econémicamente del hijo). Se trata de
una cantidad fijada por ley que no coincide necesariamente con el total del detrimento
economico sufrido. La indemnizacion de ese plus de dafio patrimonial respecto el fijado
por la ley, asi como la de los dafnos morales, s6lo puede conseguirse a través de la accion
de responsabilidad, siempre que concurran los requisitos que la determinan (en suma,




que el fallecimiento derive de un funcionamiento normal o anormal del servicio, y que
se trate de un dafio antijuridico). De esta forma, la cantidad que pueda fijarse en concep-
to de indemnizacion por dafios patrimoniales habra de tener en cuenta la establecida en
concepto de pensién, de forma que podra estimarse que ésta cubre todo el dafio patrimo-
nial (y sélo proceda, pues, indemnizar el dailo moral) o bien que la pensién no alcanza
a indemnizar todo el dafio patrimonial, y se conceda una cantidad a tanto alzado en este
concepto. Junto a ello, habra derecho a una indemnizacién por dano moral.

Ahora bien, en ocasiones, el propio Tribunal Supremo ha mantenido una concepcién
aparentemente diversa, segun la cual las pensiones extraordinarias y la responsabilidad
extracontractual son plenamente compatibles, por derivar de titulos juridicos distintos,
de forma que en cada una de ellas ha de darse el principio de indemnidad. O, incluso,
atn reconociendo que la pension extraordinaria ha de tenerse en cuenta a la hora de
fijar la indemnizacién, ha parecido prescindir de facto de la misma a la hora de fijar el
monto indemnizatorio. Aun se complica la cuestién cuando a la pensién extraordinaria
se ha sumado el cobro de un seguro de accidentes o de vida (segun el alcance del dafio)
suscrito por la Administracion a favor del lesionado o, en su caso, de los causahabientes
del fallecido. En este caso, cabria pensar que se indemnizan los dafios morales, puesto
que su montante es independiente de las circunstancias econémicas de la victima o de
sus causahabientes, lo que se manifiesta con claridad en el caso de que sean los padres,
pues éstos no han de acreditar para el cobro del seguro su dependencia econémica del
hijo. Por ello, y aplicando los mismos principios, parece que igualmente habria de tenerse
en cuenta el montante recibido a la hora de fijar la correspondiente indemnizacién por
dafios morales. Sin embargo, en la jurisprudencia no se observa una valoracién rigurosa
de las diferentes partidas y un computo global.

En el periodo considerado se ha dictado la STS de 11 de noviembre de 2004, Ar. 6896.
En el asunto de autos, la sentencia de instancia habia considerado que no se habia acre-
ditado que a través de la aplicacién del régimen de Clases pasivas del Estado, es decir, de
las pensiones extraordinarias, y de la aplicacion de la relacién de seguro contraida por la
Administracién militar y el Consorcio de Compensacién de Seguros no se hubiera pro-
ducido la integra reparaciéon moral y material del dafio sufrido. Sin embargo, el Tribunal
Supremo considera que ain asi ambas son insuficientes y concede una indemnizaciéon
de diez millones de pesetas para la esposa y de cinco millones de pesetas para la hija.
Se acoge, aparentemente, una presuncion iuris et de iure de insuficiencia de las cantidades
percibidas, o, dicho de otro modo, el Tribunal Supremo concede en todo caso una “in-
demnizacién adicional” cuando hay un funcionamiento anormal, lo que parece remitir,
al cabo, a una suerte de “funcién penalizadora” de la responsabilidad.

B) Actualizacion de la cuantia de la indemnizacion

La STS de 14 de octubre de 2004, Ar. 6748, aclara, frente al pronunciamiento de instan-
cia, que el hecho de que la fijacion de la cantidad que ha de ser satisfecha, en concepto de
indemnizacion, se deje para el tramite de ejecucion de sentencia, estableciendo las bases
para dicha fijacién, no implica que no se trate de una cantidad liquida. En consecuencia,
también en este caso es procedente el abono del interés legal de la suma adeudada (cuya
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cuantia se fijard en ejecucion de sentencia) desde la reclamacién en via administrativa
hasta la fecha de la sentencia de instancia, lo que es una consecuencia obligada de la
necesidad de alcanzar la plena indemnidad del perjuicio causado, todo ello sin perjuicio
ademas de la procedencia de los intereses previstos en el articulo 921 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (se refiere, en este caso, a la de 1881).

C) Necesidad de acreditar la realidad del lucro cesante y presuncion del daiio moral

Los casos en que el perjuicio alegado se sustancia en un lucro cesante plantean a menudo
una dificil cuestiéon acerca de la acreditacion de su realidad y de su cuantia, como puede
observarse en los dos casos que se exponen a continuacion, que ponen de relieve, asimis-
mo, como en los supuestos en que la prueba y cuantificacion del dafo es mas dificil, la
jurisprudencia tiende mas bien a conceder una indemnizacién a tanto alzado en concepto
de dafio moral.

— En la STS de 19 de octubre de 2004, Ar. 7422, el dano deriva del retraso de mas de
nueve anos por parte de la Administracién en el reconocimiento del titulo de médico en
una determinada especialidad. Se reclama como lucro cesante las cantidades dejadas de
obtener por carecer del titulo de especialista, y una cantidad en concepto de dano moral.
El Tribunal Supremo considera que:

“Para que su pretensién pudiera prosperar la recurrente habria de demostrar que como
consecuencia de la imposibilidad de la obtencién del titulo de especialista sufrié pérdida
de ingresos durante esos afios en los que ignoramos qué hizo profesionalmente, y qué
actividad, suponemos que en el campo de la medicina privada o publica, ejercié. Para ello
bastaria haber justificado la existencia de ofertas de trabajo como especialista en el sector
publico o privado, pero al no hacerlo asi su pretensién no puede ser estimada. No basta
con afirmar que un buen criterio seria que se le indemnizase con los emolumentos que en
esos casos percibian los especialistas en obstetricia y ginecologia al servicio del INSALUD,
criterio suficiente para la recurrente, pero insuficiente a todas luces para esta Sala. En con-
secuencia no ha lugar a indemnizacién por el lucro cesante reclamado.”

Si concede indemnizacién por el dafio moral, pese a que la sentencia de instancia consi-
der6 que no habia quedado acreditado:

“Conviene en este punto dejar claro que esa doctrina sobre el dafio moral que sostiene la
Sentencia no es conforme con la establecida reiteradamente por esta Sala, puesto que el
dafio moral no precisa de prueba dada la inmaterialidad del precio del dolor que le tifie
de un evidente subjetivismo. Tanto su apreciacién como la determinacién de la cuantia
corresponden al Tribunal que para apreciarlo y cuantificarlo habra de ponderar las circuns-
tancias que concurran.

En este caso la pretension ha de prosperar. Sin duda existe un perjuicio o dafio moral para
la recurrente, que habiendo superado unas pruebas en las que acredit6 los conocimientos




y la capacitacién necesaria para ser especialista en obstetricia y ginecologia se vio privada
de tal titulo como consecuencia de la falta de actividad de la Administracién educativa.
La realidad de ese dafno aun cuando sélo sea por las dudas que en su entorno personal y
profesional pudo haber generado la no expedicién del titulo de especialista en lo que a la
no superacion de la prueba detecta, y, por tanto, a su capacidad profesional se refiere, es
incontrovertible, como también lo son las consecuencias morales que de ello derivaron
para la recurrente en tanto que se le privo ejercer una especialidad que le anadia una
evidente cualificacién profesional en el campo de la medicina, y para cuya obtencién
habia realizado un patente esfuerzo de formacién profesional, y del que derivaban obvias
expectativas que vio frustradas de modo incomprensible para ella.”

En este caso, fija una indemnizacién de cinco millones de pesetas.

En parecido sentido, la STS de 21 de octubre de 2004, Ar. 7337, conoce de la reclama-
cién de una profesora titular de Universidad que aprueba unas oposiciones a Catedratica
de su especialidad, posteriormente anuladas por defectos formales. El Tribunal Supremo
considera no indemnizable el lucro cesante consistente en las diferencias retributivas en-
tre ambas condiciones, hasta la jubilacién, asi como en las ganancias dejadas de obtener
al verse privada de participacién en cursos y conferencias en su condicién de catedra-
tica, calculadas a tanto alzado anual. Estima, como la sentencia de instancia, que dicho
lucro cesante carece de la necesaria certeza, y que se pretende, en definitiva, una pension
vitalicia que obligaria afio por afio a confirmar si la recurrente sigue desempefiando el
puesto de profesor universitario sin haber obtenido plaza de Catedratico, aparte de su
supervivencia. Como dafio moral, no obstante, otorga una cantidad de cinco millones de
pesetas.

6. ACCION DE RESPONSABILIDAD Y PROCEDIMIENTO

R) Error registral y responsabilidad administrativa

En la STS de 11 de octubre de 2004, Ar. 6822, cuyo ponente es el Magistrado Gonzalez
Navarro, los hechos pueden resumirse como sigue. El mal funcionamiento del Registro
de Actos de ultima voluntad provoca la emisién de una certificacion errénea acerca de
cudl es el altimo testamento otorgado, que tiene lugar en 1981. El resultado es que fi-
guran como herederos unas personas distintas al que debi6 serlo. El perjudicado tuvo
conocimiento del error muy a posteriori, en 1995, cuando, elevada consulta, el Registrador
lo admitio6 sin darle, no obstante, solucion alguna.

La sentencia de instancia, al igual que en su momento el Ministerio de Justicia, siguiendo
al Consejo de Estado, entiende que, respecto del dafio patrimonial, lo procedente es que
el perjudicado se dirija por la via civil contra los actuales titulares de los bienes que debie-
ron adjudicarsele, por lo que sélo establece una indemnizacién a titulo de dafio moral.

Por el contrario, el Tribunal Supremo considera que, teniendo en cuenta que han transcu-
rrido veinticinco afos desde el fallecimiento del testador, remitir ahora al perjudicado a
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la via civil, con escasas posibilidades de éxito al existir terceros adquirentes de buena fe,
irfa en contra del derecho a la tutela judicial efectiva:

“Yendo al fondo del problema —descendiendo desde la superficie de los textos legales a
capas mas profundas en las que se esconde ese derecho que da vida al derecho positivo,
al derecho ‘puesto’ en forma de Ley— se ve con claridad meridiana, porque el derecho
es la luz interior que ilumina la Ley y permite ver con claridad los problemas juridicos,
que la propuesta del Consejo de Estado, que se apresurd a hacer suya el Ministerio, y que
asumi6 luego la Sala de instancia, permite a la Administracion zafarse de las consecuencias
del dafio por ella causado y por ella reconocido, remitiendo ad kalendas graecas —diez, quince,
veinte ailos mas— la solucion justa del caso, que no puede ser otra que la reparacion inte-
gral al lesionado de un dafio que, por ser antijuridico, no tiene el deber de soportar.

Y siendo esto tan evidente, no lo es menos que por mas correcta que pudiera ser la solu-
cion procesal sugerida por el Consejo de Estado, no puede aceptarse vistas las circunstan-
cias que en este caso concurren:Y es que, atendidas esas circunstancias, tal solucién por no
ser razonable, es contraria a la regla —un principio del derecho positivizado— de la tutela
judicial efectiva.”

“(...) Ahora bien, ello no impide, antes al contrario, exige que, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad en que la Administracién ha incurrido y por la que tiene que indemnizar
al verdadero heredero, esa misma Administraciéon pueda subrogarse en el lugar de éste,
para ejercitar las acciones que legalmente procedan frente a quienes no siendo herederos
—pero tampoco causantes del dafio ocasionado al verdadero heredero— incorporaron los
bienes de la herencia a su patrimonio, a fin de que devuelvan lo indebidamente percibido,
o su equivalente, tal como previene el articulo 1895 del Cédigo Civil. Todo ello, obvia-
mente, sin que ello suponga prejuzgar ni condicionar lo que en su dia hayan de decir los
Tribunales que deban conocer de esos pleitos.”

Se trata, en definitiva, de una solucién transida de la btsqueda de lo que se ha dado en
llamar “justicia material”, o, como sefiala la propia sentencia, “razonabilidad”. Esto es,
de no condenar por motivos formales a aquel que ha padecido un mal funcionamiento
de un servicio publico y ha recorrido un largo iter procesal a partir de nuevo de cero.
Preocupaciéon y solucién que hemos observado en multiples ocasiones en materia de
reclamaciones por dafios provocados por contratistas o concesionarios.

B) Aseguramiento y responsabilidad administrativa

La STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 7720, en el contexto de un accidente de trafico
provocado por un vehiculo de titularidad de la Administracién, aclara, contra lo sostenido
por la instancia, que el dato de que una actividad administrativa esté asegurada no impide
al lesionado accionar directamente contra la Administracién, siendo de aplicacion la nor-
mativa que regula la responsabilidad administrativa (arts. 139 y siguientes Ley 30/1992
y RD 429/1993), incluso si el perjudicado ha recibido ya una cantidad de la aseguradora,




cuando no esté conforme con su montante. La solucién es plausible y coherente con la
garantia de Derecho ptblico que la citada Ley establece.

7. RESPONSABILIDAD LEGISLATIVA. DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA DISPOSICION ADICIONAL VIGESIMA DE LA LEY 37/1988, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO QUE ESTABLECIO
EL PASE A LA SITUACION DE SEGUNDA ACTIVIDAD, POR RAZON DE EDAD,
EN LAS ESCALAS SUPERIOR Y EJECUTIVA DEL CUERPO NACIONAL DE
POLICIA. VOTO PARTICULAR

Cuando un ciudadano sufre un perjuicio derivado de la aplicacién de leyes posteriormen-
te declaradas inconstitucionales, tiene derecho a ser indemnizado, incluso si no impugno
el acto de aplicacion en su dia o, si lo hizo, y obtuvo una sentencia firme en su contra.
El Tribunal Supremo ha interpretado que la ley declarada inconstitucional encierra en si
misma, como consecuencia de la vinculacién mas fuerte de la Constitucién, el mandato
de reparar los danios y perjuicios concretos y singulares que su aplicaciéon pueda haber
originado, el cual no podia ser establecido a priori en su texto, argumentando que el
reconocimiento del derecho a indemnizacién en todos estos casos no va en contra del
principio de seguridad juridica ni, cuando existe sentencia firme, del principio de cosa
juzgada. Ahora bien, recientemente ha precisado que la decisiéon sobre la procedencia o
no de indemnizacién debe partir del tenor del pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal acerca del alcance de la declaracién de inconstitucionalidad, pues si del mismo deriva
de forma explicita o implicita la voluntad de mantenimiento de los actos que hayan deve-
nido firmes, dotando al pronunciamiento de eficacia ex nunc, habra entonces de excluirse
también el derecho a obtener indemnizacién por los dafios que deriven de dichos actos.

En lo que a las condiciones procesales se refiere, pueden destacarse las siguientes notas:

— La primacia de la autonomia de la accién de responsabilidad, de tal manera que su via-
bilidad es independiente de que el particular haya o no impugnado el acto de aplicacion
de la ley, pues en ningun caso esta obligado a reaccionar frente a un acto que, hasta la
posterior declaracién de inconstitucionalidad, goza de la presuncién de legalidad con
que cuenta la propia ley de la que es aplicacién. Esta jurisprudencia, por cierto, entronca
con la doctrina comunitaria en torno a la autonomia de la accién de responsabilidad ex
articulo 288.2 del Tratado de las Comunidades Europeas, respecto de las acciones de nu-
lidad contra disposiciones de alcance general o actos dictados en su aplicacion.

— Asimismo, la autonomia de la accién de responsabilidad respecto a la posibilidad de
instar la revision de oficio del articulo 102 LRJAP-PAC, posibilidad con que cuentan los
interesados siempre que el acto no haya sido confirmado por sentencia firme.

— En cuanto al plazo para presentar la reclamacioén, éste no se identifica con el de pres-
cripcién para reclamar los ingresos indebidos o para impugnar las liquidaciones. Habida
cuenta de que la reclamacién indemnizatoria tiene un fundamento distinto, el plazo a
considerar es de la propia acciéon de responsabilidad. En aplicacion de la teoria de la actio
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nate, el momento inicial de su computo es el de la publicacién de la sentencia del Tribunal
Constitucional que, al declarar la inconstitucionalidad de la ley, permite por primera vez
tener conocimiento pleno de los elementos que integran la pretension indemnizatoria y,
por consiguiente, hacen posible el ejercicio de la accion.

Las SSTS de 21 de junio de 2004, Ar. 6497, 21 de junio de 2004, Ar. 7272, de 12 de
julio de 2004, Ar. 7287, de 7 de octubre de 2004, Ar. 7318, y de 7 de octubre de 2004,
Ar. 7010, resuelven un nuevo supuesto. Se trata de la declaracién de inconstitucionalidad
por STC 234/1999, de 16 de diciembre, de la Disposicién Adicional Vigésima de la Ley
37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado que establecié que
el pase a la situacion de Segunda Actividad, por razén de edad, en las Escalas Superior y
Fjecutiva del Cuerpo Nacional de Policia, se declararia al cumplir los funcionarios la edad
de cincuenta y ocho afos. El Tribunal Supremo considera que, en aplicaciéon de la misma
doctrina desarrollada respecto al gravamen complementario de maquinas recreativas, y
en ausencia de pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre el alcance de los efec-
tos de su sentencia, los perjudicados tienen derecho a obtener indemnizacién, cualquiera
que sea el grado de firmeza de los actos de que deriva el dafio, o pese a que pudiera ha-
berse producido en algin caso el efecto de cosa juzgada.

Interesa resaltar que todas las sentencias citadas, excepto la primera de ellas, cuentan
con un extenso voto particular que suscribe el Magistrado D. Agustin Puente Prieto (que
asimismo lo formula a las Sentencias dictadas en este periodo con el gravamen comple-
mentario sobre las mdquinas recreativas como trasfondo —asunto este sobre el que, por
comentado en cronicas anteriores, no volvemos en esta ocasion— esto es, las SSTS de 21
de octubre de 2004, Ar. 6646, y de 13 de julio de 2004, Ar. 6967 y 6968).

Dicho voto particular hace un examen particularmente circunstanciado de cual ha sido
la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad
legislativa (que bien conocerd el atento seguidor de estas Crénicas), para poner de relieve
las contradicciones e inexactitudes en que incurre dicha jurisprudencia, en general, y las
sentencias ahora comentadas, en particular.

Recuerda el Magistrado como, aparte algunos precedentes menores, los primeros pro-
nunciamientos recayeron para dar respuesta a las demandas indemnizatorias formuladas
por cuerpos de funcionarios afectados por el anticipo legal de la edad de jubilacién. En un
primer momento (1986 y 1987) dilucidaron una cuestién procesal, cual es que la com-
petencia para resolver la reclamacién indemnizatoria previa correspondia al Consejo de
Ministros. A partir de 1992 se dictan los primeros pronunciamientos sobre el fondo, que
ponen de manifiesto la falta de previsién constitucional (salvo la referencia del articulo
9.3 CE a la genérica “responsabilidad de los poderes ptblicos™) y de desarrollo legal del
tema de la responsabilidad del legislador, carencia que no puede ser suplida por los tribu-
nales. Asimismo, se daba cuenta de la diversidad de respuestas en el Derecho comparado.
El autor del Voto particular pone de manifiesto que, hasta la actualidad, el Tribunal Su-
premo ha seguido trayendo a colacién en sus pronunciamientos esta incompetencia para




elaborar una jurisprudencia sobre la responsabilidad legislativa sin una base constitu-
cional o legal, pronunciamientos que en realidad entran en frontal contradicciéon (como
hemos puesto de relieve en diversas Cronicas) con su propia praxis, que ha consistido,
precisamente, en elaborar ex novo e incluso contra legem, todo un sistema de responsabilidad
por actos legislativos.

Coetaneamente, la Ley 30/1992 regul6 en el articulo 139.3, dentro de la responsabilidad
de las Administraciones Publicas, la obligacién de indemnizar a los particulares por la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no
tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se establezca en los propios actos legisla-
tivos y en los términos que especifiquen dichos actos.

A partir de esa fecha, el Tribunal Supremo conoci6 de diversos asuntos que, como el re-
lativo al adelanto de la edad de jubilacién y al régimen de incompatibilidades de los fun-
cionarios, tenian en comun cuestionar la responsabilidad por la aplicacién de leyes cons-
titucionales, y en algunos casos reconocio el derecho a indemnizacién (asuntos como los
cupos de pesca exentos o el gravamen autonémico sobre hidrocarburos, que ya hemos
comentado en estas Croénicas).

El primer pronunciamiento acerca de la responsabilidad por la aplicaciéon de una ley
posteriormente declarada inconstitucional lo constituyé la STS de 29 de febrero de 2000,
Ar. 2730, en el asunto, de sobra conocido por el lector de estas Cronicas, del gravamen
complementario sobre la tasa fiscal que gravaba los juegos de suerte, envite o azar. Dicha
sentencia desvinculo la posibilidad de reconocimiento del derecho a indemnizacién del
mantenimiento de los actos firmes e incluso del reconocimiento del efecto de cosa juz-
gada. La citada sentencia fue seguida por la de 13 de junio de 2000 (que contaba con un
voto particular) y la de 15 de julio del mismo afio, que completan y perfeccionan esta
doctrina, entendiendo que todos los actos derivados de la aplicaciéon de una norma nula
estan igualmente afectados de nulidad, y que, a falta de pronunciamiento expreso del TC
sobre el alcance de la declaracién de inconstitucionalidad, corresponde a los tribunales
determinar en cada caso sobre la eficacia ex tunc o ex nunc de tales sentencias declaratorias
de inconstitucionalidad.

Las discrepancias del Magistrado que suscribe el Voto particular se centra en la afirmacién
jurisprudencial segtn la cual cabe declarar la responsabilidad derivada de actos dictados
en aplicacion de leyes inconstitucionales atin en los casos en que existe sentencia judicial
o acto administrativo firme. Considera el Magistrado que la indemnizacién produce en
estos casos los mismos efectos que se seguirian de la anulacién del acto y de la consi-
guiente obligacién de reponer plenamente al recurrente en sus derechos, de modo que es
una ficcién sostener que cabe declarar la obligacion de indemnizar y mantener la vigencia
del acto. En definitiva, a su juicio, lo procedente en estos casos seria atacar el acto afecta-
do de nulidad, solicitando, ademas, el pleno restablecimiento del derecho, lo que puede
implicar el otorgamiento de indemnizacion.

Ahora bien, a su juicio, del principio de seguridad juridica, consagrado en la jurispru-
dencia constitucional y ordinaria y en la normativa vigente (arts. 161 CE, 40.1 LOTC, 73
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LJCA, 158 Ley General Tributaria de 1963 o 102 LRJAP-PAC) se deriva que la declaraciéon
de nulidad de una norma no permite la revisiéon del acto de aplicacién cuando se ha
producido el efecto de cosa juzgada o dicho acto es firme. En su argumentacion, la tesis
correcta es que la nulidad por via de inconstitucionalidad de una Ley o de una disposicién
general no se traslada al acto administrativo y que éste, si es firme o esta confirmado por
sentencia judicial firme, ni puede ser objeto de revisién ni puede servir de base para la
exigencia de responsabilidad. No se puede mantener, a su juicio:

“que la nulidad de una disposicién general, y de su maxima expresién encarnada en la
Ley, acarrea la nulidad de los actos de aplicacion de la misma dictados antes de que la
nulidad de la Ley o de la disposicién general haya sido declarada, por lo que dichos actos
firmes resultaron conformes a derecho en su dia. Por ello, y por exigencia del principio
de seguridad juridica, que impone la consolidacién de situaciones confirmadas por sen-
tencia firme o por actos administrativos de la misma naturaleza, no procede sustituir, sin
desvirtuar tal principio, la imposible revision del acto por una equivalente indemnizacion
de dafios y perjuicios, pues ello, ademas, desnaturalizaria lo dispuesto en el articulo 40.1
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia antes invocada del
Tribunal Constitucional y de esta Sala, puesto que en definitiva se trata por ambos medios
de obtener el mismo resultado que se concreta, en definitiva, en la reparacién del perjuicio
ocasionado, expresado, en caso de liquidaciones fiscales, en una devolucién de ingresos
con sus intereses y, en el supuesto de actos no fiscales, y ante la imposible reparacién in
nature, en el abono de las cantidades dejadas de percibir con sus intereses o, lo que es lo
mismo, con la correspondiente actualizacién monetaria”.

Se trata de un Voto particular de una extension y un rigor destacables, que conviene tener
en cuenta, en la medida que pudiera anunciar cambios en la jurisprudencia, y, en todo
caso, por lo circunstanciado de sus argumentos.

EmiLio GUICHOT REINA
JUAN ANTONIO CARRILLO DONAIRE
FraNcIsco LOPEZ MENUDO
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X. FUNCION PUBLICA

Sumario:

1. Clases de empleados publicos. A) Los profesores de religion catdlica no tienen la
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mento de productividad: posee un marcado caracter subjetivo que impide considerarlo

1. CLASES DE EMPLEADOS PUBLICOS

R) La ensenanza de religion catdlica en educacion primaria no asimila a los profesores que la imparten a la categoria
de funcionarios interinos. Dichos profesores tienen la condicion de contratados laborales

La controversia sobre la naturaleza de la relacién que une a la Administracién con los
profesores que ensefian religion catolica en los centros docentes ptblicos (primaria y se-
cundaria) fue resuelta por el art. 93 de la Ley 59/1998, de 30 de diciembre, que modificd
la Disposicion Adicional Segunda de la LOGSE, disponiendo que dichos profesores pres-
taran sus servicios en régimen de contratacién laboral, sin perjuicio de su equiparaciéon
retributiva a los profesores interinos.

A mayor abundancia, tal como afirma la STS de 25 de enero de 2005, Sala Tercera,
Seccion Séptima, Ar. 1162, los citados profesores de religién no pueden ostentar la con-
dicién de funcionarios interinos, pues la funcién desempenada por ellos no constituye
el contenido de ninguna plaza de la plantilla funcionarial, de modo que no reunen el
requisito imprescindible de ocupar “(...) plazas de plantilla en tanto no se provean por
funcionarios de carrera” (art. 5.2 LFCE). Por lo demas, recuerda la Sala que la jurisdiccion
social ha venido predicando la naturaleza laboral del vinculo que une a los profesores en
cuestion con la Administracién.

En el mismo sentido, véanse las SSTS de 25 de enero de 2005, Sala Tercera, Seccion Sépti-
ma, Ar. 1572,y 2 de febrero de 2005, Sala Tercera, Secciéon Séptima, Ar. 1168.
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-------------------------------- X. Funcion Piblica.----- - -

2. ACCESO

R) Funcionarizacion de personal laboral fijo al amparo de la Disposicion Transitoria Decimoquinta de la Ley
30/1984. Caracter excepcional y restrictivo. No tiene aplicacion en el ambito de la Administracion Local

La Disposicion Transitoria Decimoquinta de la LMRFP, introducida por la Ley 23/1988,
de 28 de julio, tuvo por objeto corregir la excesiva laboralizacién provocada por la redac-
cién originaria del art. 15.1.c) de la primera de las normas citadas. Segtin la citada Dis-
posicion Transitoria, el personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la Ley 23/1988
ocupase un puesto reservado a funcionarios pudiese obtener la condicién de funcionario,
siempre que estuviese en posesion de la titulacion exigida, superase las pruebas selectivas
convocadas al efecto, y perteneciese a la Administracion del Estado, a sus organismos au-
tonomos o a las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

Sin embargo, el régimen expuesto no resulta aplicable a la Administraciéon Local, que
se rige por normas especificas. Por ello, la STS] de Asturias de 11 de enero de 2005,
Ar. 92818, estima el recurso interpuesto por el Abogado del Estado contra el Acuerdo
plenario de un Ayuntamiento de esa Comunidad Auténoma que procedié al nombra-
miento como funcionarios de carrera del personal laboral fijo al servicio de dicha
Corporacién, tras la superacion de las pruebas oportunas. Sin perjuicio de la inaplicabi-
lidad de la Disposicién Transitoria Decimoquinta de la LMRFP a supuestos distintos de
los contemplabas por la misma, la STS] de Asturias de 11 de enero de 2005 sefiala que
carece de respaldo legal la funcionarizacién de todo el personal laboral fijo que figura
en la relacién de puestos de trabajo de la Corporacion demandada, mas aun cuando se
desconoce si tales trabajadores tenian la condiciéon de fijos a la entrada en vigor de la
Ley 23/1988.

B) Concurso-oposicion. La potestad discrecional del drgano calificador no ampara la aplicacion injustificada
de distintos criterios de calificacion en cada una de las bhases de la convocatoria. Personal lahoral fijo

La STSJ de Castilla y Leén (Burgos) de 31 de enero de 2005, Ar. 112, declara la dis-
conformidad a derecho de la valoracién efectuada por el érgano calificador del mérito
relativo a la superacién de ejercicios “(...) en pruebas de acceso a puestos similares al
convocado en entidades locales (...)”, consignado en las bases de la convocatoria para
el acceso a una plaza de técnico en Derecho. Sobre el particular, el tribunal calificador
entendié que podian valorarse todas las pruebas superadas en procedimientos de acceso
a puestos de trabajo del grupo A.

Sin embargo, teniendo en cuenta que otra de las bases de la misma convocatoria con-
templa la experiencia profesional por referencia al “desempefio de puestos de similar
contenido al convocado”, sin mencién alguna del grupo de adscripcién de los puestos en
cuestion, entiende la Sala que, al exigir que las pruebas superadas lo sean en procesos para
el acceso a puestos de trabajo del grupo A, el érgano calificador introduce una exigencia
afadida ni siquiera insinuada en las bases de la convocatoria. En definitiva, sostiene la
STS] de Castilla y Ledén (Burgos) de 31 de enero de 2005, que el criterio adoptado por
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el tribunal calificador, valorando Gnicamente la superacién de pruebas para el acceso a
puestos del grupo A, supone una desviacion en el ejercicio de su potestad discrecional
que vulnera los principios de mérito y capacidad.

C) Proceso selectivo para la constitucion de bolsas de interinos. No cabe condicionar la participacion en el
mismo al cumplimiento de un requisito cuya exigencia no se conocia en el momento de poder obtenerlo.
Funcionarios docentes no universitarios

La STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2005, Ar. 92359, anula la Disposi-
ci6on Transitoria Primera del Decreto 23/2001, de 27 de febrero, por el que se regulo el
procedimiento de selecciéon de funcionarios docentes no universitarios, y se convoco el
proceso selectivo para la constitucién de bolsas de trabajo para interinos, condicionando
la admision en este ultimo proceso a la previa participacion en el proceso selectivo con-
vocado por Orden de 28 de marzo de 2000.

La Sala rechaza que se establezca como requisito de admision en el proceso selectivo con-
vocado por el Decreto 23/2001 la participacién en un proceso ya concluido, de modo
que resulta de todo punto imposible dar cumplimiento a la exigencia en cuestion. Este
modo de actuar vulnera sin causa justificada la seguridad juridica, asi como los principios
de mérito y capacidad, pues se impide la demostracién de tales principios a quienes, de
haber sabido que en el futuro resultaria necesario para acceder a una interinidad, habrian
participado en la pruebas convocadas por la Orden de 28 de marzo de 2000.

Por todo ello, la STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de febrero de 2005 declara el derecho de
la demandante a ser incluida en las listas de interinos, pese a no haber participado en el
proceso selectivo convocado por la citada Orden de 28 de marzo de 2000.

D) Proceso de seleccion para la constitucion de una lista de reserva de agentes temporales. No cabe
discriminar positivamente a las mujeres. Institutos de investigacion de la Comision Europea

Los procedimientos de selecciéon o de provision de puestos de trabajo tienen como objeto
seleccionar a los aspirantes con mas alto grado de conocimientos, de rendimiento y de
integridad en el desempefio de los puestos a ocupar. Por esta razén, no pueden aplicarse
medidas de discriminacién positiva, a no ser que se trate de supuestos de empate en las
calificaciones y siempre que concurran determinadas circunstancias adicionales.

En otras palabras, tal como afirma la STPICE de 5 de abril de 2005, S. Christensen/Co-
mision, si en el concreto proceso de seleccion enjuiciado se aplicasen tales medidas de
discriminacion positiva, se estaria vulnerando el principio de igualdad de tratamiento en
la apreciacion de las calificaciones.
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E) Formacion de una lista de reserva para la eventual contratacion de agentes temporales. La inclusion en
dicha lista no ampara la confianza legitima a la efectiva contratacion de los incluidos

La confianza legitima representa uno de los principios fundamentales del Derecho Comu-
nitario. Sin embargo, dicho principio no puede ser invocado por los sujetos incluidos en
una lista de reserva elaborada para la cobertura de posibles vacantes de puestos de agentes
temporales.

En el caso enjuiciado por la STPICE de 16 de marzo 2005, F.A. Ricci/Comisidn, la pro-
pia convocatoria del proceso para la formacion de la lista en cuestion advertia de que la
permanencia en la misma tendria una duracién limitada, seflalando igualmente que la
Comision podria proceder facultativamente a la contratacién de los incluidos en tal lista.

3. CARRERA ADMINISTRATIVA

R) Promocion interna. Exigencia de conocimientos lingiiisticos que no resulta injustificada ni discriminatoria.
Provision de vacantes en la Secretaria General del Consejo de la Union Europea

Convocado un concurso interno para la provision de una serie de vacantes (categoria A)
en la Secretaria General del Consejo de la Unién Europea, de conformidad con las bases
de la convocatoria, ademas de la lengua materna, los aspirantes deben acreditar en las
pruebas escritas y orales previstas al efecto, un conocimiento muy bueno de inglés o de
francés, asi como el conocimiento suficiente de otra de las lenguas comunitarias.

Frente a la tesis del recurrente, la STPICE de 5 de abril de 2005, M. Hendrickx/Consejo,
sefala que, si bien el art. 28.f) del Estatuto exige el conocimiento de dos lenguas comuni-
tarias para poder adquirir la condicién de funcionario, la exigencia del conocimiento de
tres lenguas en el caso de autos resulta justificada por razones funcionales, que autorizan
a sobrepasar la prevision minima del citado precepto del Estatuto.

Por otra parte, tampoco el Tribunal de Primera Instancia aprecia vulneracién del principio
de igualdad de tratamiento, pues no estima que puedan resultar favorecidos los aspirantes
que tienen como lengua materna el francés o el inglés. En este sentido, advierte el Tribu-
nal de Primera Instancia que cada candidato, al margen de acreditar sus conocimientos
de inglés o francés, puede elegir libremente las otras dos lenguas comunitarias en que
realizard las pruebas establecidas. Ademads, afiade el Tribunal que las eventuales diferencias
que pudieran derivarse en funcién de la lengua materna de los distintos aspirantes esta-
rian justificadas por razones funcionales que determinan la selecciéon de los candidatos
con mayor grado de conocimiento de inglés o francés, que son las lenguas mas utilizadas
en la Secretaria General del Consejo. En todo caso, concluye el Tribunal que, dado que
en la Unién Europea existen veinte lenguas oficiales, las diferencias entre candidatos por
razon de su lengua materna no pueden estimarse sin mas como lesivas del principio de
igualdad de tratamiento.
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4. DERECHOS INDIVIDUALES

R) EI derecho a obtener un permiso para el cumplimiento de un deber inexcusable ha de comprender
también la asistencia a reuniones de aquellos empleados que ocupen cargos directivos en determinadas
asociaciones civicas

La STSJ de Castilla y Le6n de 18 de enero de 2005, Ar. 71429, ha concretado el alcance
que ha de darse al concepto juridico indeterminado de “cumplimiento de un deber inex-
cusable”. Para ello, y a pesar de que se trataba de un funcionario del Estado, la Sala utiliza
el criterio interpretativo de la normativa reguladora de los funcionarios autonémicos por
ser bastante menos restrictiva que la estatal.

El funcionario recurrente ostentaba la condicién de presidente de una asociacién ecolo-
gista y habia sido convocado por la Confederacion Hidrografica del Duero a los efectos de
satisfacer en materia de informacién medioambiental las inquietudes de la Asociacion. La
Administracién le habia denegado el permiso solicitado para asistir a dicha reunién ale-
gando que la asistencia a las actividades de las asociaciones constituye una obligacion asu-
mida voluntariamente, pero nunca un “deber inexcusable” en los términos previstos en el
art. 30.2 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.Y ello porque, de acuerdo con el Manual de
Procedimientos de Gestion de Recursos Humanos de 14 de diciembre de 1992, “debera
entenderse por deber inexcusable aquella obligacién que incumbe a una persona cuyo
cumplimiento le generaria una responsabilidad de indole civil, penal o administrativa”.

La Sala, no obstante, dadas las circunstancias del caso, aplica el art. 16 del Decreto auto-
némico 210/2000, de 11 de octubre, que define el “deber de caricter ptblico personal”
de una forma bastante amplia y comprensiva de la asistencia a reuniones o actos, por
aquellos empleados que ocupen cargos directivos en Asociaciones Civicas que hayan sido
convocadas formalmente por algun 6rgano de la Administracién. Ello le permite confir-
mar la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso, que habia sido estimatoria de
las pretensiones del funcionario recurrente.

B) vacaciones: los funcionarios de Correos tienen derecho al disfrute de vacaciones por dias habiles

La STSJ del Pais Vasco de 18 de febrero de 2005, Ar. 97238, ha declarado el derecho de
la funcionaria de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos a disfrutar de vacaciones por
dias habiles en aplicacién del art. 68 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, en la
redaccién dada a dicho articulo por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre. Para llegar a
dicha conclusion, la Sala realiza un analisis de la naturaleza juridica del personal de dicha
institucion, toda vez que el caracter de la discusion del presente recurso es exclusivamen-
te juridico.

Pues bien, tal como se recoge en la STS de 17 de febrero de 2004, en la Sociedad Correos
y Telégrafos existe personal funcionario que se mantiene con tal condicién bajo la nueva
sociedad, permaneciendo en ella en la misma situacion en sus Cuerpos y Escalas, con la
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antigtiedad, retribuciones que tuvieran consolidadas y las que les atribuyan las leyes de
presupuestos con pleno respeto de sus derechos adquiridos. De esta forma, afirma la Sala
que se trata plenamente de personal funcionario que mantiene su relacién de naturale-
za propiamente estatutaria. Asi, segun dispone el art. 7.3 de la Ley 14/2000 de 29 de
diciembre, dichos funcionarios se rigen por lo dispuesto en dicho articulo y, en lo no
previsto en €l, por las normas con rango de ley que regulan el régimen general de los
funcionarios ptblicos.

Todo ello le permite concluir la plena aplicabilidad del art. 68 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, en la redaccién dada por la Ley 53/2002, que da plena cobertura a
las pretensiones deducidas en el escrito de demanda, pues permite vacaciones de 22 dias
habiles anuales, con posibles incrementos en funcién de los afios de servicio prestados
por el funcionario.

La STSJ de Castilla y Le6n de 25 de marzo de 2005, Ar. 89290, sin embargo, ha adoptado
la solucién contraria y tras realizar un analisis semejante a la anterior sentencia comenta-
da desestima la pretensién del funcionario de Correos recurrente de que se le aplique el
art. 68 de la LFC. Segun dispone la Sala, a este personal le resulta aplicable el régimen de
vacaciones previsto en el VII Protocolo Anexo al Acuerdo General de Mejora del Servicio
Postal y nueva regulacion interna de los recursos humanos de Correos de 16 de diciembre
de 2002 y en vigor desde enero de 2003.

5. DERECHOS COLECTIVOS
R) Negociacion colectiva

a) Su omision origina la nulidad absoluta de los pactos o acuerdos adoptados sin
posibilidad alguna de convalidacién a posteriori

La STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de febrero de 2005, Ar. 91825, ha tratado la cues-
tién relativa a las consecuencias juridicas de la falta de negociacion colectiva en el dmbito
funcionarial. El sindicato recurrente habia impugnado los Acuerdos del Ayuntamiento de
Almansa sobre la plantilla de personal y la oferta ptblica de empleo por no haber sido
previamente negociados con los sindicatos mas representativos. El Ayuntamiento, por el
contrario, alegaba la plena validez de dichos Acuerdos por haber sido subsanado a posteriori
el vicio de la falta de negociaciéon colectiva.

Pues bien, para la resolucion de este caso la Sala hace un analisis de la conexion que en
el dmbito funcionarial existe entre la negociacién colectiva y el derecho a la libertad
sindical de los sindicatos como una de sus facultades de accién sindical y como conteni-
do de dicha libertad. Ello le permite declarar la nulidad absoluta o de pleno derecho de
los Acuerdos adoptados en el Ayuntamiento por entender que su vulneracién ocasiona
la contravenciéon de un derecho fundamental, concretamente el de la libertad sindical,
sin que sea posible una “convalidacién como la pretendida por la Corporacion Local
demandada sobre la base de haber sometido los acuerdos a la Mesa de Negociacién con
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posterioridad a su aprobacién”. Entiende el Tribunal que si consideramos este vicio como
mera causa de anulabilidad, perderia todo su sentido la negociacion, ya que aunque las
propuestas y conclusiones de los miembros de la Mesa Negociadora no son vinculantes
para la Administracion, toda negociacion requiere de la apertura de cauces para el didlogo
y los pactos que no seria posible si la decision estuviera tomada de antemano con caracter
definitivo, cerrando la puerta a posibles soluciones pactadas o al menos a la discusion de
alternativas o medidas distintas.

b) Es el convenio el que debe respetar y someterse a la ley y a las normas de mayor
rango jerarquico y no al contrario

El Auto del Tribunal Constitucional ntiimero 33, de 31 de enero de 2005, ha venido a
aclarar definitivamente las relaciones entre la negociacion colectiva funcionarial y la ley.
Dicho Auto trae su causa en la interposicion de un recurso de amparo interpuesto por la
Union General de Trabajadores frente al anuncio, efectuado el 19 de septiembre de 1996
por el Ministro de Administraciones Ptblicas ante la Mesa General de Negociacion de la
Administracién General del Estado, de que en el afio 1997 no se iba a proceder a incre-
mentar las retribuciones de los empleados publicos.

En opinién de los recurrentes, esta manifestacion de voluntad vulneraria una vertiente
de la libertad sindical proclamada en el art. 28 de la Constitucion, toda vez que privaria
de fuerza vinculante a los acuerdos alcanzados con ocasién de la negociacién colectiva
llevada a cabo en el seno de la Administracion. Asimismo sostienen que la posterior in-
corporacion de esta medida en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1997
en modo alguno sano la citada infraccién constitucional, toda vez que la ley aprobatoria
de los presupuestos publicos anuales, no es la ley a la que el art. 53.1 de la Constitucion
reserva la regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. A partir de ahi, se plantean
los recurrentes: “;Puede ser desconocido ese Acuerdo por el Gobierno a la hora de redac-
tar el Proyecto de la Ley de Presupuestos Generales del Estado, no incluyendo en dicho
proyecto el contenido del mencionado Acuerdo?, ;Ha desconocido y, como consecuencia
de ello, vulnerado el Gobierno el derecho fundamental de sindicacion de los funcionarios
publicos, de cuyo contenido esencial forma parte el derecho a la negociaciéon colectiva?

El TC, no obstante, declara la inadmisién de este recurso de amparo por considerar que
la respuesta judicial que obtuvo esta impugnacién (la STS de 21 de marzo de 2002, que
anul6 la SAN de 7 de noviembre de 2000) resulté conforme con el contenido constitu-
cional de los derechos fundamentales que se hayan invocado en el proceso a quo, por lo
que “resulta de todo punto improcedente que este Tribunal venga obligado a reiterar, en
forma de sentencia, la doctrina constitucional aplicada con entera correccién por los ér-
ganos jurisdiccionales. Si tal reiteracion resultase obligada, se produciria una injustificada
alteracion de las funciones que respectivamente corresponden a los tribunales ordinarios y
a este Tribunal en materia de defensa de los derechos fundamentales con merma de la en-
comendada por la Constitucién, cuyos pronunciamientos habrian de ser ineluctablemente
revisados incluso siendo palmaria su adecuacion a las exigencias constitucionales”.
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Ello, sin embargo, no ha impedido al Tribunal reiterar la especial naturaleza de la nego-
ciacion colectiva funcionarial y sus relaciones con la ley, recordando que “el principio de
jerarquia normativa reconocido en el art. 9.3 de la CE impide que los incrementos retri-
butivos alcanzados mediante pacto o convenio prevalezcan sobre las concretas determina-
ciones contenidas en normas con rango de ley (...) El art. 37.1 CE ni por si mismo ni en
conexioén con el art. 9.3 CE puede oponerse o impedir la produccion de efectos de las leyes
en la fecha dispuesta por las mismas. Es el convenio el que debe respetar y someterse a la
ley y a las normas de mayor rango jerarquico y no al contrario, siendo constitucionalmente
inaceptable que una ley no pueda entrar en vigor en la fecha dispuesta por el legislador.
A lo expuesto cabe afiadir que en la presente ocasion, la consecucion de los objetivos de
estabilidad presupuestaria, requisito imprescindible para integrarse en la tercera fase de la
Unién Econdmica y Monetaria, ha de reputarse un objetivo de interés general que justifica
sobradamente la adopcién de una medida como la cuestionada por los recurrentes”.

B) Libertad sindical: la iniciacion de un expediente disciplinario por abandono del puesto frente a quien
puede razonablemente ser un liberado sindical constituye una violacion de este derecho fundamental

La STSJ de Canarias de 19 de enero de 2005, Ar. 86591, ha anulado una resoluciéon
administrativa que acordaba la separacién del servicio del funcionario recurrente como
sancion al abandono del puesto de trabajo por considerar que la medida suponia una
contravencion del art. 28 de la Constitucion Espafiola.

En este caso aparece constatado que el funcionario habia inasistido a su puesto de trabajo
durante varios meses sin que la Administracién tuviera formalmente constancia de su
condicién de liberado sindical. Se daba la circunstancia de que el Acuerdo de Concurren-
cia Electoral y de Colaboracién Sindical suscrito entre los dos principales sindicatos de la
Administraciéon autonémica habia previsto los cauces formales de comunicacién con la
Administracién y que, precisamente en ejecucion de dichos acuerdos, el sindicato al que
pertenecia el funcionario sancionado no habia comunicado dicha situacién a la Adminis-
tracion por corresponderle dicha tarea al otro sindicato.

Esta circunstancia es tenida especialmente en cuenta por el Tribunal para considerar que la
resolucién sancionadora, si bien da por acreditada la inasistencia al puesto de trabajo, que
es el elemento objetivo de la infraccién, no lleva a cabo el andlisis necesario de la razén
ultima de esa inasistencia, esto es, de la posible concurrencia de una causa justificativa o
de exculpacién, como es la condicion de liberado sindical.

6. DERECHOS ECONOMICOS

R) Trienios: se deben pagar las diferencias reales que puedan existir como consecuencia de la reclasificacion
del funcionario en otro Grupo distinto

La STSJ de Castilla y Leon de 8 de febrero de 2005, Ar. 62399, se ha pronunciado sobre
las consecuencias retributivas de una reclasificacién profesional del grupo E al D, decla-
rando el derecho del funcionario recurrente al percibo de las cantidades pretendidas.
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Se planteaba el problema de la incidencia que sobre la reclasificacién de los funciona-
rios de la Escala de Conductores y de Taller del PMM iba a producir el art. 120 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, que reclasificaba a dichos funcionarios en el grupo D,
previendo la entrada en vigor de dicha norma a partir del 1 de enero de 1997. El Tribunal
llega a la conclusion de que la limitacién que en cuanto a la valoracién de los trienios se
contiene en el mencionado articulo sélo ha de tenerse en cuenta para los trienios que se
devenguen después del 1 de enero de 1997, aunque se hubieran perfeccionado con ante-
rioridad a dicha fecha. “Los trienios devengados desde los cinco afos anteriores a la fecha
en que el recurrente presentd su reclamacion en via administrativa hasta el 1 de enero de
1997 no se sujetan a la norma limitativa del apartado 3 del citado art. 120, teniendo el
recurrente derecho a que se le paguen las diferencias reales que pudiera existir en con-
cepto de trienios, durante el periodo indicado, entre las percibidas por su clasificaciéon en
el Grupo E y las que hubiera percibido de estar clasificado en el Grupo D”.

La STSJ de Asturias de 15 de marzo de 2005, Ar. 89775, sin embargo, ha llegado a una
solucion distinta ante un problema similar. Se trataba de dilucidar si los trienios perfec-
cionados por el recurrente con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
12/1995, de 28 de diciembre, con empleo militar en la categoria de suboficial habian de
ser valorados, y con ello, abonados, en el nuevo grupo de clasificacién C establecido por
su art 5. En este caso, la Sala desestima la pretensién del funcionario recurrente porque
el propio parrafo 4 de dicho precepto establecié de forma clara y contundente que los
trienios que se hubieran perfeccionado en las Escalas y Empleos citados, con anterioridad
a la entrada en vigor de ese Real Decreto-Ley, se valorarian de acuerdo con el grupo de
clasificaciéon al que pertenecia el funcionario en el momento de su perfeccionamiento.
Por tanto, los efectos de la reclasificacién en materia de trienios se proyectarian inica-
mente respecto de los que se fueran perfeccionando a partir de la entrada en vigor de
dicha norma.

B) Complemento de productividad: posee un marcado caracter subjetivo que impide considerarlo como una
retribucion complementaria inherente a un puesto de trabajo

La STSJ de Catalufia de 11 de febrero de 2005, Ar. 80496, se ha vuelto a pronunciar
sobre la naturaleza juridica del complemento de productividad para reiterar su caracter
subjetivo y su absoluta dependencia del especial rendimiento personal del funcionario,
asi como de su actividad extraordinaria y de su interés.

La impugnacién se produce ante la aminoracion de las retribuciones del funcionario re-
currente debido a la supresién del complemento de productividad en su néomina. La Sala
estima el recurso del funcionario debido a la falta de motivacién de la medida y sobre
todo porque no habia sido oida ni notificada la Junta de Personal, tal como dispone el
articulo 9.4.c) de la Ley 9/1987, de 12 de junio.

La estimacién del recurso, no obstante, no impide a la Sala pronunciarse acerca de la na-
turaleza juridica del complemento de productividad, lo que le permite reiterar que su va-
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loracién debe realizarse en funcién de circunstancias objetivas relacionadas directamente
con el desempeno del puesto de trabajo y la consecucion de los resultados u objetivos
asignados al mismo en el correspondiente programa, sin que, en ningun caso, las cuantias
asignadas por complemento de productividad durante un periodo de tiempo originen
derechos individuales respecto de las valoraciones o apreciaciones correspondientes a
periodos sucesivos.

C) Gratificaciones por servicios extraordinarios: existe una obligacion de pago de lo convenido aunque no
exista crédito presupuestario en la Administracion correspondiente

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones acerca de la obligacion que
tiene una Administraciéon de pagar a sus funcionarios las gratificaciones por servicios
extraordinarios realizados fuera de la jornada semanal aunque no exista crédito presu-
puestario en el Ayuntamiento concernido. En concreto, y por citar tan sélo dos de ellas,
las SSTS de 8 de febrero, Ar. 1898, y 8 de marzo de 2005, Ar. 2044, han desestimado los
recursos de casacion en interés de ley interpuestos por el Ayuntamiento de San Sebastian
de la Gomera.

La Sentencia dictada por el Juzgado Contencioso-Administrativo el 8 de abril de 2003
habia estimado la pretension de los funcionarios recurrentes y habia condenado al Ayun-
tamiento a pagar a sus policias locales los servicios extraordinarios realizados fuera de su
jornada laboral semanal conforme a las condiciones de trabajo establecidas en el Acuerdo
suscrito por el Ayuntamiento y su personal funcionario en el afio 1999. El Ayuntamiento,
no obstante, considera que dicha sentencia es gravemente dafiosa para el interés general
y erronea debido a una interpretacién equivocada e incorrecta de la aplicacion de las
normas emanadas del Estado, al reconocer que no es razonable que una vez determina-
da la cuantia a la que ha de ascender el servicio extraordinario prestado pueda dejar de
satisfacerse conforme a lo acordado, pues lo contrario constituiria un enriquecimiento
injusto para la administracién demandada, que recibe el servicio extra y no lo retribuye
o lo retribuye de modo distinto a lo pactado.

Las STS hacen una recopilaciéon de toda la jurisprudencia relativa a las relaciones entre los
acuerdos funcionariales y la ley para declarar la ya inconcusa doctrina acerca de la prima-
cia absoluta de la ley sobre los acuerdos funcionariales, la necesaria sujecion de éstos a la
ley en virtud del principio de la jerarquia normativa y la necesidad de respetar en las re-
tribuciones de los funcionarios los limites presupuestarios establecidos para cada afo en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado. Ahora bien, ello no le impide desestimar el
recurso de casacion por entender que “la sentencia recurrida se apoya en otra argumen-
tacién diferente a la que subyace en esa doctrina que se postula, y que aqui no ha sido
especialmente combatida: la obligacién de pago de lo convenido aunque no exista crédito
presupuestario en el Ayuntamiento y no argumenta nada sobre la posibilidad genérica de
los Ayuntamientos de apartarse de los limites que figuren en las leyes estatales de presu-
puestos, ni tampoco declara que el concreto pago que dispone a favor del demandante
rebase ese limite y resulte procedente a pesar del exceso”.
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D) Complemento especifico y de destino: debe ser el mismo para los funcionarios que realizan idénticas
labores, con independencia del nivel que tengan asignado y del grupo al que pertenezcan

La STS de 7 de febrero de 2005, Ar.1660, ha estimado el recurso de casacién interpuesto
por los funcionarios recurrentes y ha declarado su derecho a recibir las diferencias retri-
butivas por el complemento especifico, de destino y de productividad del nivel 20 que
recibieron y los del nivel 22 que debieron de haber recibido durante el periodo al que se
refieren las reclamaciones.

Los funcionarios recurrentes habian prestado sus servicios como Subinspectores de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria adscritos al Grupo B y con un nivel 20,
sin embargo, durante varios afos habian desempefiado las mismas funciones que los
Subinspectores del grupo A y con nivel 22. La prevision en las normas reglamentarias de
un sistema de trabajo en equipo bajo la direccion jerarquica de sus correspondientes jefes
permitiria atribuir a los Subinspectores del grupo A tareas mas complejas y, por tanto, de
mayor dificultad que las asignadas a los otros. De este modo estaria justificada la diferen-
cia retributiva.

EITS, no obstante, ha pasado a realizar una nueva valoracion de la prueba que le ha lleva-
do a la conviccién de que no existen diferencias reales entre las funciones desempefiadas
por los Subinspectores de ambos grupos. Eso supone que el catdlogo de puestos de traba-
jo no ha sido correctamente aplicado y, en consecuencia, se ha infringido el principio de
igualdad, lo que justifica la casacién de la sentencia impugnada.

También sobre cuestiones similares se ha pronunciado la STSJ de Castilla y Le6n de 29 de
marzo de 2005, Ar. 89164, aunque en este caso ha desestimado las pretensiones del fun-
cionario recurrente —técnico facultativo de medio ambiente— por entender que no habia
identidad en los contenidos funcionales de los dos puestos de trabajo comparados o cuando
menos que los mismos requerian distinta preparacion para los funcionarios que los sirven,
siendo también el rango diferente. A pesar, pues, de que en las relaciones de puestos de tra-
bajo el contenido funcional esencial es el mismo en los dos puestos de trabajo comparados,
prestar asistencia técnica en materia de medio natural, existen elementos complementarios
que impiden equiparar en caracteristicas funcionales al puesto de referencia y al que ocupa
el demandante-apelado. Si ello es asi, estima la Sala que hay una justificacién objetiva y ra-
zonable que explica el diferente tratamiento retributivo entre ambos funcionarios.

7. INCOMPATIBILIDADES

R) Las declaraciones de incompatibilidad entre el cargo de presidente del Tribunal Superior de Justicia y
el desempeiio de tareas docentes en la Universidad deben justificarse aduciendo razones y objetivos
especificos

La STS de 17 de enero de 2005, Sala Tercera, Ar. 205, reitera la doctrina sentada en sen-
tencias anteriores (entre otras, SSTS de 31 de marzo de 2003, Sala Tercera, Ar. 2941, y de
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22 de octubre de 2004, Ar. 7691) conforme a la cual la actividad docente no esta afectada
por una incompatibilidad absoluta sino relativa, por lo que la declaraciéon de incompati-
bilidad entre el cargo de Presidente del Tribunal Superior de Justicia y el desempefio de
tareas docentes en la Universidad sélo estd justificada cuando existan razones concretas
que demuestren que la simultaneidad del ejercicio docente puede impedir o menoscabar
el estricto cumplimiento de los deberes judiciales o comprometer la imparcialidad o
independencia del juez o magistrado afectado. Sin embargo, en la declaracién de incom-
patibilidad del presente caso, asi como en los anteriormente resueltos por el Tribunal
Supremo, el Consejo General del Poder Judicial no ha descendido a este plano sino que
se ha mantenido en el nivel de los argumentos genéricos e indeterminados, por lo que el
Tribunal anula una vez mas la declaracién de incompatibilidad y reconoce el derecho del
recurrente al desarrollo de la tarea docente.

8. EXTINCION DE LA RELACION FUNCIONARIAL

R) Aplicacion de la rehabilitacion a funcionarios traspasados a las Administraciones autondmicas

La STSJ de Catalufia de 17 de diciembre de 2004, Ar. 116, se pronuncia sobre la apli-
cacién de la institucion de la rehabilitacion regulada en el art. 37.3 de la Ley de Funcio-
narios Civiles del Estado de 1964 a los funcionarios traspasados a las Administraciones
autonomicas. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo habia considerado que dada
la ausencia de regulacién de esta figura en la legislacién autonémica sobre funciéon pt-
blica no era susceptible de aplicaciéon en el dmbito de la funcién publica autonémica. El
TS] no comparte este criterio pues considera que el art. 37.3 tiene un caracter basico, ya
que tiene por objeto hacer efectivo el derecho al ejercicio de la funcién publica y a la
permanencia en el cargo cuando desaparecen las circunstancias sobrevenidas que provo-
caron la extincién de la relacién funcionarial. La rehabilitacion excluye que la pérdida
de la condicién funcionarial y la extincién de la relacién con la Administracién tenga un
caracter definitivo cuando por la naturaleza de la causa que dio lugar en su dia a la extin-
cién pueda producirse una reversion de la situacion. Este es el caso de la jubilacién por
incapacidad permanente, ya que los tratamientos médicos y los avances cientificos pue-
den hacer posible una mejora de las condiciones del funcionario que le permita ejercer
de nuevo las tareas que tenia encomendadas antes de la declaraciéon de incapacidad. Por
todo ello, segun el TS], la regulacion de la rehabilitacién forma parte del estatuto basico
de los funcionarios publicos, aunque el art. 37.3 no haya sido declarado basico de forma
expresa en la legislacion estatal, y en consecuencia, es plenamente aplicable a todos los
funcionarios, tanto a los estatales como autonémicos, sean o no traspasados.

MIGUEL SANCHEZ MORON
JoseFA CANTERO MARTINEZ
BELEN MARINA JALVO

EvA DESDENTADO DAROCA
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XI. URBANISMO

Sumario:

1. Planeamiento urbanistico. A) La aprobacion provisional de un Programa de Actua-

1. PLANEAMIENTO URBANISTICO

) La aprobacion provisional de un Programa de Actuacion Integrada no es susceptible de recurso
contencioso-administrativo, por tratarse de un acto de tramite

La STS de 1 de febrero de 2005, Ar. 1530, confirma la inadmisibilidad de un recurso
contra la aprobacion provisional de la alternativa técnica de un Programa de Actuacién
integrada para la urbanizacién de un Sector, rechazando que se trate de un acto definitivo
susceptible de causar perjuicio a la entidad recurrente. Como es sabido, la doctrina conso-
lidada de nuestro Alto Tribunal considera que la aprobacién provisional de instrumentos
de planeamiento no es susceptible de impugnacion, por tratarse de un acto de tramite y
estar supeditada su eficacia a la aprobacién definitiva, momento que si permite la impug-
nacion de cualquiera de sus determinaciones:

“Tercero.- Mientras no recaiga la aprobacién definitiva, se ignora el contenido y alcance de
las determinaciones urbanisticas o si han quedado subsanados posibles defectos formales
invalidantes, por lo que resulta logico que, hasta entonces, no puedan impugnarse, y ello
no produce indefensién alguna a la recurrente al estar legitimada para ejercer, una vez
aprobadas definitivamente aquéllas, cualesquiera acciones, de que se crea asistida, contra
ellas, razén por la que, como hemos indicado, ambos motivos de casacion esgrimidos,
deben ser desestimados.”
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Recuerda la Sentencia que esta regla tiene, no obstante excepciones, como la suspensién
del otorgamiento de licencias, entre las que no estaba la accién ejercitada por el recu-
rrente.

B) La Administracion autonomica, al aprobar definitivamente el planeamiento, puede enmendar la opcion
municipal sobre la superficie de la parcela minima

El Ayuntamiento de Torrente, al aprobar provisionalmente el Plan General de Ordena-
ci6n Urbana, mantuvo en 400 m? la superficie minima de parcela que el Plan revisado
establecia para una determinada urbanizacién. La aprobacion definitiva por parte de la
Generalidad Valenciana también. Sin embargo, al estimar el recurso de reposicion de-
ducido contra la misma, el Consejero establece finalmente que la superficie minima de
parcela sea la de 1.600 m?2 porque lo cierto era que en un ochenta y cinco por ciento de
la misma las parcelas edificadas tenian una superficie superior a 1.600 m?, siendo muy
pocas las parcelas no edificadas de superficie entre 400 y 1.600 m?, por lo que, de fijarse
la parcela minima en 400 m?, podria incrementarse en seiscientas viviendas mas el drea
en cuestion, credndose problemas de infraestructura y servicios.

En la sentencia a quo, la Sala del TS] de la Comunidad Valenciana consideré que con ello
se habia invadido una facultad discrecional del Ayuntamiento, que no afecta a intereses
supralocales, y anul6 dicho contenido del Plan.

En cambio, la STS de 16 de diciembre de 2004, Ar. 2005/813, entiende que ese argu-
mento No es exacto:

“(...) por cuanto, aunque no afecte a intereses supralocales, el control ejercido por la
Administracién autonomica, al aprobar definitivamente el planeamiento, lo es de aquellos
aspectos discrecionales de la potestad de planeamiento que, segtn la doctrina jurispruden-
cial recogida, entre otras, en nuestras Sentencias de fechas 28 de enero, 9 y 21 de febrero
de 1994, son susceptibles de control al verificar la realidad de los hechos, pues de éstos
se deduce que la decisién adoptada en la aprobaciéon provisional por el Ayuntamiento
en Pleno no guarda coherencia légica con tales hechos, por lo que se ha producido una
incoherencia o desviacién injustificada, que contraviene principios generales del derecho,
informadores de todo el ordenamiento, y concretamente el de la interdicciéon de la arbitra-
riedad de los poderes publicos, recogido en el articulo 9.3 de la Constitucién, de manera
que, aunque el cardcter discrecional de un aspecto del planeamiento, en ausencia de inte-
reses supralocales, excluye el control de oportunidad, sin embargo no queda excluido el
de legalidad y mas concretamente el que se desarrolla a la luz de los principios generales
del derecho”.

En el caso concreto, y estando probados los datos antes referidos, la Sentencia estima que
la Comunidad Auténoma ha ejercido correctamente su potestad de control de aspectos
reglados en el planeamiento, sin conculcar el principio de autonomia municipal.




C) No puede entenderse aprobado por silencio administrativo un Plan Parcial contrario a Derecho que afecta
al régimen del dominio piblico maritimo-terrestre

La Sala de Valencia estimé el recurso contencioso-administrativo, anuld los actos admi-
nistrativos impugnados y declaré que la aprobacién definitiva de un Plan Parcial de To-
rrevieja se produjo por silencio positivo, al haber trascurrido tres meses desde la entrada
del expediente en el Servicio Territorial autonémico, debiendo reconocerlo asi la Admi-
nistracion.

Una parecer del que disiente radicalmente la STS de 26 de octubre de 2004, Ar. 2005/13,
y, en consecuencia, la revoca. Su conclusién es ésta:

“Asi pues, el Plan que se envié para aprobacién definitiva hacia caso omiso de la Ley de
Costas 22/1988, de 28 de julio, cuyos preceptos sobre dominio publico maritimo terres-
tre infringia abiertamente, ya que de su articulo 12.5 se deduce que la incoacién del expe-
diente de deslinde, con el seflalamiento de la linea provisional, impide el otorgamiento de
concesiones y autorizaciones en el dominio publico delimitado provisionalmente, y, con
mucha mas razoén, habra de entenderse que prohibe la aprobacién de Planes Urbanisticos
que lo desconozcan. A estos designios obedecen los articulos 112.a) y 117.3 de la Ley de
Costas 22/1988 y los articulos 205.1.a) y 210.3 y 5 de su Reglamento 1471/1989, de 1
de diciembre. El Plan de que se trata era, pues, disconforme a Derecho, y, en consecuen-
cia, con independencia del transcurso de los plazos, no pudo ser aprobado por silencio
administrativo, tal como disponen los articulos 62.1.f) y 43.2.b) de la Ley 30/1992, en
su redaccién originaria.”

2. EJECUCION DEL PLANEAMIENTO

R) Sistemas de Actuacion: Compensacion: naturaleza de la aprobacion inicial de un Proyecto de Estatuto de
Junta de Compensacion

En la STS de 26 de octubre de 2004, Ar. 6854, el TS tiene que dilucidar la naturaleza de
la aprobacién inicial de un Proyecto de Estatutos y Bases de Actuacién de una Junta de
Compensacion, cuestién de trascendental importancia, aunque al principio pueda no pa-
recerlo, si lo analizamos desde la posibilidad de que tal aprobacién inicial sea considerada
como un acto de tramite, y por tanto, no susceptible de recurso administrativo autébnomo
(con las excepciones legalmente establecidas —art. 107.1 Ley 30/1992). En el caso discu-
tido ante el TS, se recurre un auto de inadmisién del tribunal de instancia, precisamente,
porque dicho tribunal entendia que la aprobacién inicial antes aludida era un acto de
tramite no susceptible de recurso de recurso en via contencioso-administrativa.

El TS indica que la naturaleza del mismo como acto de tramite es inequivoca, pues asi
se deduce de los arts. 161 y 162 del RGU de 1978, “en los que se prevé la aprobacion
inicial como un mero acto de iniciacién de un procedimiento complejo que incluye una
publicacién en el BO de la provincia, una notificacién individual a todos los propietarios
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afectados, una informacién publica y un acto final de aprobacién definitiva, que es el
unico acto que, como final y definitivo, puede ser impugnado” (FJ 3°).

Dado que esta aprobacion inicial no se incluye en ninguno de los supuestos que el art.
107.1 de la Ley 30/1992 enumera como actos de tramites susceptibles de recurso ad-
ministrativo auténomo, el TS indica que la oposicién a tal acto de tramite sélo puede
alegarse por los interesados para su consideracion en la resoluciéon que ponga fin al pro-
cedimiento, segtn el art. 107.1.2° de la ley antes indicada.

B) Sistemas de Actuacion: Compensacion: Estatuto y Bases de Actuacion

En la STS de 12 de noviembre de 2004, Ar. 333, el TS tiene que resolver un problema
suscitado por la falta de publicacion de los Estatutos y Bases de Actuacion de una Junta de
Compensacion. A este respecto, el TS considera probada la falta de publicacién de dichos
Estatutos y Bases de Actuacién, tanto en lo referido a su aprobacion inicial, como en lo re-
ferente a su aprobacion final, y que las ordenanzas reguladoras del Plan Parcial no fueron
publicadas hasta once meses después de adoptado el tltimo de los acuerdos impugnados
y diez meses después de la incoacion del procedimiento sustanciado en la instancia.

En otras palabras, el TS sefiala que no se publico la aprobacién inicial de dichos Estatutos
y Bases, lo que resulta obligado segtn el art. 161.3 RGU de 1979, ni tampoco se publi-
caron posteriormente al recaer la aprobacion definitiva, pero ademas, cuando recay6 este
acuerdo de aprobacién definitiva, no se habian publicado las ordenanzas del Plan Parcial
que sirven de cobertura a los anteriores, con lo que, al carecer de eficacia dicho Plan Par-
cial, también son ineficaces los acuerdos mencionados.

Dice el TS que “el defecto de publicacion primero de las ordenanzas del Plan Parcial y la
falta de publicidad después de los Estatutos y Bases de Actuacion de la Junta de Compen-
sacion, priva a los actos impugnados de requisitos indispensables para alcanzar su fin y,
por tanto, son anulables, aunque posteriormente se hayan publicado las primeras, pues la
omisiéon de la publicacién de tales Estatutos y Bases, tanto al ser aprobados inicial como
definitivamente, sumi6 al recurrente en una incertidumbre justificadora de su erratica
conducta, (...)" (FJ 5°).

3. PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA
R) Accion piblica

En la STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 7838, el Tribunal Supremo reitera su doctrina
sentada en la Sentencia de 29 de noviembre de 1995 sobre los requisitos que ha de ob-
servar la parte que ejercita la accion publica en materia urbanistica, criterios que no son
en ningun caso los especificados por el recurrente en casacion.




Para la Alta instancia judicial:

“(...) el articulo 304.1 (...) tras afirmar ‘que sera publica la accién’, no exige después nin-
gun requisito de forma para su ejercicio, ni, mds en concreto, la expresion por el accionante
de que es ésa y no otra la accién que ejercita; esa atribucion, expresada imperativamente
y no seguida de la exigencia de ningun requisito de forma, ni de ninguna otra referida a
las cualidades del accionante, elimina de raiz la necesidad de prestar atenciéon al requisito
procesal de la legitimacion, para pedir, tan sélo, el de la capacidad de obrar procesal. Otra,
porque el espiritu y finalidad de la norma es incentivar la defensa del régimen urbanistico,
propiciando su observancia, lo que no abona la sujecién del ejercicio de la acciéon publica
de que se trata a cortapisa, limite u obstaculo que no imponga la norma que la regula o
que no deriva del resto del ordenamiento juridico.Y, una tercera, porque la norma procesal
comun al tiempo de la interposicion del recurso contencioso-administrativo ahora en grado
de casacién, constituida por al Ley de Enjuiciamiento Civil, exigia, al regular con caracter
general los requisitos de la demanda, que en ésta se expresara la clase de accién que se ejer-
cita ‘cuando por ella haya de determinarse la competencia’ (articulo 524, parrafo segundo),
lo cual no hace al caso, pues el 6rgano jurisdiccional contencioso-administrativo competente
viene determinado por razén o por referencia al acto o disposicién impugnados y no por la
accién ejercitada, siendo aquél el mismo, por ende, tanto si se ejercita aquella accién putblica,
como si se ejercita la accién sustentada en el interés legitimo (...)"” (FJ 2°).

B) Caducidad del procedimiento

La STS de 15 de junio de 2004, Ar. 7632, se plantea si a un procedimiento iniciado por
un 6rgano autonoémico por el que se ordenaba la demolicién de unas obras ilegalmente
construidas le era de aplicacion el art. 42 de la Ley 30/1992, sobre caducidad del proce-
dimiento.

La conclusién a la que llega el Tribunal es a la inaplicacion del precepto, puesto que el
mismo sélo se refiere a los procedimientos iniciados a instancia de parte, que no es el
caso sometido a su enjuiciamiento. El FJ 4° de la sentencia considera a este respecto que:

“El procedimiento que nos ocupa, ni en la Ley ni en norma alguna de desarrollo, tienen
establecido un plazo maximo para la resolucién, y con independencia de que resulte acon-
sejable salvar tal omision, no es ello competencia de los Tribunales de Justicia.

Tema distinto es que resultara conveniente el establecimiento de un plazo maximo para resol-
ver este tipo de procedimientos pero tal decisién tan solo se ha producido por parte del legis-
lador, con la aprobacién de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de Modificacién de la LRJ-PAC.”

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) Normas reguladoras de los bienes loca-
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manio costero es una infraccién administrativa permanente. b) La paralizacion cautelar,

1. CONSIDERACION PREVIA

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del TS publicada en el Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 6885 a la 8224 del RA (cuadernillos 27
a 33) y la Constitucional desde la Sentencia 1/2005, de 17 de enero, hasta la 68/2005,
de 31 de marzo.

2. BIENES LOCALES

R) Normas reguladoras de los bienes locales. Primacia de la legislacion sectorial frente a la general
contenida en la legislacion de régimen local

Los bienes de las Entidades locales se regulan con caracter general en la legislacion de ré-
gimen local. Dicha normativa se aplica sin perjuicio de lo previsto en las leyes sectoriales
y, en particular, lo previsto en la legislacion urbanistica. En el caso de que no se respete
por la Entidad local lo establecido en esta legislacion especial sus actuaciones pueden estar
afectadas por un vicio de legalidad y, en su caso, anularse. Anulacién que puede apreciarse
enla STS de 10 de diciembre de 2004, Sala Tercera, Seccién Primera, Ar. 34. En concreto,
en ella se anula una permuta por ir en contra de la regulacién contenida en la legislacion
urbanistica.




De forma similar se plantea la normativa aplicable en la STS de 21 de octubre de 2004
de la Sala Tercera, Seccién Quinta, Ar. 7167. No obstante, en la citada Sentencia se estima
que la adquisicién de un determinado bien no se rige por la legislacion urbanistica, sino
por la normativa de régimen local.

O también se plantea la aplicacién de las previsiones sectoriales contenidas en la Ley del
Sector Eléctrico de 1997 a las ocupaciones de los montes locales en la STS de 27 de octu-
bre de 2004 de la Sala Tercera, Seccion Tercera, Ar. 7609.

B) Desafectacion de los hienes demaniales. Desafectacion de bienes comunales: necesidad de desafectacion
antes de proceder a incluirlos en el proceso de concentracion parcelaria

Los bienes comunales pueden quedar afectados por los procesos de concentracion parce-
laria. Sin embargo, no siempre es necesaria su previa desafectacién para su aportacion a
la concentracion parcelaria. Asi, en la STS de 5 de octubre de 2004, Sala Tercera, Seccién
Cuarta, Ar. 7395, se afirma que si los bienes comunales se incorporan a la concentraciéon
a los efectos de que la misma pueda tener lugar, y si tras la concentracién parcelaria los
bienes comunales siguen siendo los mismos bienes comunales, no seria exigido la previa
desafectacion, en conformidad con la legislacion foral que se cita en la Sentencia, al ser la
desafectacién un procedimiento previsto y autorizado para el cambio de destino o con-
dicion de los bienes comunales, y ciertamente no hay lugar al mismo cuando no se va a
producir ese cambio de destino o de condicién de los bienes comunales, que es lo que
en el caso de autos ha acontecido.

C) Enajenacion de bienes. Requisitos para la permuta de bienes

Para que sea procedente la permuta, la misma debe ser necesaria para los intereses publi-
cos. Exigencia de la concurrencia de necesidad, cuyo alcance se analiza en la STS de 10
de diciembre de 2004, Sala Tercera, Seccién Primera, Ar. 34.

En relacién con el requisito de la necesidad en la Sentencia citada se afirma que en el caso
concreto no puede sostenerse que la permuta no fuera necesaria, en el sentido de que
celebrar un negocio juridico de este tipo no fuese conveniente para conseguir la finalidad
publica de adquisicién de la parcela y destino de la misma a la construccién de un cam-
po de fatbol. Afirmacién a la que llega teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que cita.

En particular, para justificar la decision se dice que la doctrina de esta Sala sobre la materia
tiene su origen en la Sentencia de 1 de julio de 1988 que, remitiéndose a declaraciones
de la jurisprudencia civil, establece que a estos efectos, “por necesario ha de entenderse
no lo forzoso, obligado o impuesto por causas ineludibles, sino lo opuesto a lo superfluo
y en grado superior a lo conveniente para conseguir un fin 1til al interés ptblico”. A esta
doctrina se atiene rigurosamente nuestra Sentencia de 18 de octubre de 1990. Otras re-
soluciones judiciales posteriores mantienen soluciones distintas, segn las circunstancias
de los casos de autos. Asi, la Sentencia de 31 de enero de 2000 no considera acreditada
la necesidad de la permuta, pues aunque en el caso de autos existia un informe sobre la
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conveniencia de la adquisicién para dedicar un local a instalacién deportiva, faltaron los
informes y consideraciones técnicos, econémicos y juridicos que justificasen la necesidad
de emplear la permuta. Una Sentencia posterior, la de 24 de abril de 2001, declara que
deben precisarse la concretas razones que hagan aparecer la permuta, no ya como conve-
niencia sino como una necesidad, expresandose la causas por la que tales bienes han de
ser adquiridos por permuta y no por otros medios. Por el contrario, la Sentencia de 16 de
julio de 2001 declara que la conveniencia se desprende de que la parcela de propiedad
municipal no es de utilidad para el uso o servicio publico, por lo que era conveniente
realizar la enajenacion mediante permuta. Por ultimo, la Sentencia de 2 de julio de 2002
declara que en aquel supuesto no faltaban las consideraciones técnicas, econdémicas y ju-
ridicas que justificaban la necesidad de la permuta y la Sentencia de 8 de mayo de 2003
se remite directamente a la doctrina de la ya citada de 1 de julio de 1998.

D) Utilizacion de los bienes de dominio piblico. Las clausulas de precario y la indemnizacion

Resumiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la STS de 21 de octubre de
2004, Sala Tercera, Seccion Cuarta, Ar. 7169, se admiten el otorgamiento de concesiones
y autorizaciones con clausulas de precario y la procedencia de indemnizacién en ciertos
supuestos.

En concreto, en la citada Sentencia se dice que esta Sala ha declarado con reiteracion
(Sentencias de 7 de mayo de 1999, 11 de diciembre de 2000, 11 de mayo de 2001 y
25 de julio de 2001), a propdsito de supuestos referentes a concesiones en precario de
terrenos de domino publico y, con mas evidencia, cuando la ocupacién del demanio se
ha producido en virtud de una autorizaciéon en precario, que la Administracién puede
declarar resuelta la concesién o autorizacién, aunque no se hubiesen incumplido las con-
diciones, siempre que se justifique que dicha resolucién obedece a exigencia del interés
publico.

Sin embargo, esta Sala ha declarado también, frente a las pretensiones de la parte recu-
rrente (Sentencias de 29 de octubre de 1979, 23 de abril de 1980, 29 de septiembre de
1980, 4 de noviembre de 1997, 18 de diciembre de 1997, 13 de marzo de 2001 y 12
de julio de 2001), que las clausulas de precario en las concesiones —que no garantizan la
absoluta inmunidad de la Administracién para eliminar la situacion juridica sobre la que
se hace gravitar el precario administrativo—, llevan consigo la necesidad de distinguir entre
una precariedad de primer grado que lleva aparejada indemnizacién y otra de segundo
grado que no comprota resarcimiento, y que la distincién entre una y otra depende de las
circunstancias de estabilidad o interinidad del uso y de las condiciones de oportunidad y
alteracion de la causa originaria de esa situacion juridica de uso que acompafan a la acciéon
revocatoria, siempre enjuiciable en conexién con la teoria general del negocio juridico.

En definitiva, como seniala en el mismo sentido la Sentencia de 18 de diciembre de 1997,
la entrada en juego de la clausula de precario no elimina por si misma la obligacién ad-
ministrativa de indemnizar. Los rasgos fundamentales del actuar administrativo no per-




miten la asimilacion del precario administrativo con la mera tolerancia del Derecho civil
(Sentencia de 11 de octubre de 1968). No se produce exencién del deber de indemnizar
en el caso de que la Administraciéon quiera poner fin a la situacion creada al amparo de
la clausula de precario, pues esto solo se admitiria en una precariedad de segundo grado,
pero no en una precariedad de primer grado con caracter permanente y duradero, lejos
de la provisionalidad y transitoriedad mas propia de la precariedad de segundo grado
(Sentencias de 23 de diciembre de 1971, 8 de marzo de 1972, 22 de abril de 1977 y 14
de noviembre de 1984).

3. AGUAS CONTINENTALES

R) Aguas privadas: inscripcion en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal procedente;
denegacion de inscripcion por falta de prueba

Se revoca la Sentencia del TS] de Castilla-La Mancha objeto de impugnacion por la STS de
20 de octubre de 2004, Ar. 7156, ya que aquélla entendié valida la denegacién recaida
en 1994 procedente de la CH del Guadiana sobre inscripcion en el Registro de Aguas del
aprovechamiento de un pozo que habia sido solicitada en 1989 por un particular, con base
en la opcién que ofrecia la Disposicion Transitoria Tercera de la Lag. de 1985. Es cierto que
de la fotografia tomada por satélite de la finca en 1992 (fecha del acta de comprobacién)
no se deducia que existiesen tierras cultivadas en 1985 (momento anterior a la entrada
en vigor de la Lag,, lo cual es requisito para entender que existiesen derechos amparados
por la legislacion anterior), pero también lo es que ha podido darse una confusion, y lo
fotografiado no fuese la finca controvertida. Ademas, la Administracién hidrdulica inicid
la comprobacién con mas de tres afios de retraso con respecto a la solicitud de la parte
interesada. A ello hay que sumar que si existe una prueba de que hubiese una superficie
regada en esa parcela (en concreto de 34 hectareas), pues consta que el Ministerio de
Agricultura inicié en 1984 un expediente sancionador por riego de vid, por lo que la
inscripcion ahora discutida ha de practicarse.

A una conclusion totalmente distinta llega la STS de 11 de noviembre de 2004, Ar. 8093,
cuando al hilo de resolver el caso controvertido en esta ocasién, indica que para que que-
pa la inscripcion a que se referia la Disposicion Transitoria Tercera de la Lag. de 1985, es
preciso que se cumpliesen varios requisitos: el derecho a la utilizacion del recurso; la no
afeccion a otros aprovechamientos legales preexistentes; prueba de los caudales realmente
utilizados y del régimen de explotacion. Es cierto que el recurrente aporté documento
acreditativo de la propiedad de un pozo ubicado en determinada parcela, pero del expe-
diente no resulté probado que existiesen cultivos o aprovechamiento alguno en la finca
a la fecha de entrada en vigor de la Lag. de 1985 como exige la normativa aplicable a tal
efecto.

B) Infracciones: construccion en zona de servidumbre sin autorizacion

Segun el articulo 108.d) de la Lag. de 1985 [posterior articulo 116.d) del TR de Lag.
de 2001] se considera infracciéon la ejecucién de obras en cauces publicos o en zonas
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sujetas a limitaciones sin contar con autorizaciéon administrativa. En la STS de 23 de no-
viembre de 2004, Ar. 7848, se considera acertada la multa de 500.000 pesetas impuesta
a una constructora, junto con la obligacién de restituir la margen izquierda del arroyo
Benagalbén a su estado primitivo al menos en la zona de 5 metros contiguos al muro en
el puente, pues la construccién llevada a cabo por la mencionada empresa invadi6 la zona
de servidumbre sin la autorizacién oportuna de la Administracién hidraulica (CH del
Sur), lo que infringe los articulos 6 y 7.2 del RDPH de 1986.

C) Planificacion hidroldgica: anulacion de varios preceptos del PHC del Jicar

Si se recuerda lo sentado por las SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, y 161/1996, de
17 de octubre, la unidad de cuenca hidrografica como criterio principal de delimitacién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de gestion
de aguas que se recoge por la Lag. de 1985 (posterior TR de Lag. de 2001) resulta valido
porque facilita la explotacion racional y global del recurso hidrico. La importante STS de
20 de octubre de 2004, Ar. 8004, da un paso mas en la clarificacién de la problematica
existente en este ambito, y procede a la anulacion de varios preceptos del PHC del Jtcar,
en concreto de los articulos 1, 20 a 23, 24 (en parte), y 25 a 28, dandose la razon a la
entidad recurrente (Fundacién para el progreso de Albacete).

Se entiende por el TS que existiendo aguas intracomunitarias en la Comunidad Valenciana
y en la de Castilla-La Mancha, deben ser estas Comunidades Autonomas las competentes
para elaborar el correspondiente PHC, independientemente de que la aprobacién final co-
rresponda al Gobierno de la Nacion. Asi pues, la Orden de 13 de agosto de 1999 que pu-
blica el contenido del PHC del Jucar no puede hacer alusiones a las cuencas intracomuni-
tarias aludidas (ya que de lo contrario el Estado incurre en extralimitaciéon competencial),
lo que se extiende con base en el articulo 27.2 L de 1998 (cuestién de ilegalidad) al RD
1664/1998, de 24 de julio, respecto de esas mismas menciones (este RD aprueba el PHC
intercomunitario del Jicar —entre otros—). No obstante, aflade el TS que el articulo 2.7 del
RD 650/1987, de 8 de mayo, que define el ambito territorial de dicho Plan Hidrolégico,
es conforme a derecho si se interpreta en el sentido de que no incluye a las aguas intraco-
munitarias referidas, abarcando sélo a las 5 cuencas intercomunitarias existentes: del rio
Cenia, del rio Mijares, del rio Turia, del rio Jucar, y del rio Vinalopo.

La consecuencia mas relevante de esta decision jurisprudencial es que al ponerse de ma-
nifiesto que las CCAA Valenciana y de Castilla-La Mancha poseen cuencas intracomunita-
rias y que por ello deben poder elaborar el Plan Hidrologico correspondiente, también
se esta reconociendo implicitamente lo mas importante y es que pueden gestionar sus
aguas intracomunitarias, sin supervisiéon de la CH del Jucar (6rgano estatal). Asi pues,
estamos ante una Sentencia que por su trascendencia puede generar un interesante debate
doctrinal.




D) Sequia y sobreexplotacion de acuiferos

Siguiendo jurisprudencia anterior [asi, STS de 14 de junio de 2003 —crénica XII.3.E) del
num. 24 de esta Revista—], la STS de 25 de octubre de 2004, Ar. 6851, llega a la conclu-
sion de que no es aplicable al supuesto que se discute el articulo 53.2 de la Lag. de 1985
(posterior articulo 55.2 del TR de Lag. de 2001) que prevé que cuando el Organismo de
cuenca limite temporalmente el uso del dominio ptblico hidraulico a favor de una ges-
tién racional, los beneficiados por la modificaciéon de caudales deben indemnizar a los
perjudicados por ésta, ya que la medida controvertida (un Acuerdo de 1995) se apoyo6 en
el articulo 56 de la Lag. de 1985 que se refiere a sequias extraordinarias (fuerza mayor),
y en el RD de 22 de mayo de 1992 que concreto las medidas especiales aplicables a la
cuenca del Guadalquivir, pudiéndose considerar conforme a derecho la denegacién ad-
ministrativa de la indemnizacién que habia sido solicitada por la Comunidad de Regantes
ahora recurrente.

Por otra parte, hay que recordar que en virtud de la Disposicién Transitoria Tercera.4 de la
Lag, a los aprovechamientos de aguas privadas (optasen o no por la posibilidad contem-
plada en dicha Disposicién Transitoria Tercera), puede aplicarseles las normas que regulan
la sobreexplotacion de acuiferos, los usos del agua en caso de sequia grave o de urgente
necesidad, y en general las relativas a las limitaciones del uso del dominio publico hi-
draulico. Es objeto de interpretacién este precepto en la STS de 21 de octubre de 2004,
Ar. 6578, y como ya se manifestd en otras Sentencias de los dltimos afios [por ejemplo,
en la STS de 18 de marzo de 1999 —cronica XII.3.I del nim. 6 de Justicia Administrativa— o
STS de 30 de junio de 2004 —crénica XII.3.H) del ntim. 27 de esta Revista—], no cabe
entender que con el RD 393/1988, de 22 de abril, que declar¢ la sobreexplotacion del
acuifero 24 del Campo de Montiel, y con las resoluciones de la DGOH que le siguieron
con prohibiciones de riego para los afios 1989 a 1992, entre otros, se esté ante una priva-
cién singular indemnizable, sino ante una medida temporal de caracter general adoptada
para afrontar una situacién de fuerza mayor, aunque afecte a aprovechamientos de aguas
privadas. En similar sentido se encuentran las SSTS de 5 y 19 de noviembre de 2004,
Ar. 7052 y 6911, respectivamente.

4. AGUAS MARITIMAS

R) Las competencias estatales sobre mar territorial y autonomicas sobre pesca, marisqueo y acuicultura
deben ser tenidas en cuenta en la valoracion de la constitucionalidad de Leyes que declaren Parques
Nacionales maritimo-terrestres

Las sucesivas SSTC 35y 36/2005, de 17 de febrero (BOE 69, de 22 de marzo) han veni-
do a resolver sendos recursos de inconstitucionalidad promovidos en su momento por la
Junta de Andalucia y el Gobierno de Aragén contra la Disposicién Adicional Cuarta de la
Ley 15/2002, de 1 de julio, por la que se declara el Parque Nacional maritimo-terrestre
de las Islas Atlanticas de Galicia. La razén que fundamentaba estos recursos se encon-
traba en la nueva redacciéon que aquella Disposicion daba a los articulos 19.3, 23.5.¢),
23 bis.6.c) y 23 ter.3 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservaciéon de los Espacios
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Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres y que, a juicio de los recurrentes, incurria en
una vulneracion de las competencias autonémicas en materia de medio ambiente y de
espacios naturales protegidos.

Lo cierto es que el cuerpo propiamente dicho de las Sentencias no se refiere en ningn
momento a la que es materia especifica de esta seccién de las cronicas jurisprudenciales,
esto es, al demanio maritimo-terrestre. De hecho, el Tribunal Constitucional se centra alli
en analizar los titulos competenciales ambientales que esgrimen tanto el Estado como las
Comunidades Autéonomas, y en determinar si la norma impugnada supone invasion esta-
tal de las atribuciones autonémicas (como, por cierto, entiende que sucede, declarando
la inconstitucionalidad parcial de los preceptos recurridos). Es, sin embargo, en los votos
particulares que a ambas formula el Magistrado Rodriguez-Zapata en los que se traen a
colacién las competencias estatales y autondmicas vinculadas al dominio publico costero,
asi como la necesaria consideracién que a las mismas deberia tenerse cuando se enjuicia
la constitucionalidad de una Ley referida a un Parque Nacional maritimo-terrestre. En el pare-
cer de este Magistrado, la especialidad indicada debe llevar a interrogarse sobre si este tipo
de Parques (dentro de los que se encuentra también el Archipiélago de Cabrera) pueden
subsumirse entre los parques intracomunitarios y supracomunitarios sobre los que habi-
tualmente se razona en orden a determinar las competencias que detentan sobre ellos los
distintos niveles publicos —cuestién que, a su juicio, deberia tener respuesta negativa—,
afirmando concretamente que:

“el Parque Nacional maritimo-terrestre de las Islas Atlanticas podia constituir un tercer
supuesto de Parque Nacional, en la medida en que extiende sobre el mar territorial, que es
competencia del Estado. (...) el espacio fisico que comprende el Parque Nacional mariti-
mo-terrestre que nos ocupa incluye no solo el espacio terrestre de las islas, sino también el
espacio maritimo, aguas interiores y mar territorial que rodea dichas islas, por cuya razén
van a confluir Estado y Comunidad Auténoma gallega en el ejercicio de competencias en
materia de medio ambiente y espacios naturales protegidos, asi como en materia de pesca,
marisqueo y acuicultura. El Parque Nacional de las Islas Atlanticas de Galicia se extiende,
pues, sobre el territorio de la Comunidad Auténoma, las aguas interiores, y también el mar
territorial. Habria que estar, entonces, a la doctrina que sentamos en la STC 38/2002, de
14 de febrero, en el aspecto que se refiere al mar territorial como limite de la competencia
autonoémica. A la vista de estos datos me parece evidente que la inconstitucionalidad del
régimen de cogestién Estado-Comunidad Auténoma declarado en el STC 194/2004 se
refiere a casos distintos al de las Islas Atlanticas de Galicia y que nuestra doctrina deberia
ser modulada para casos como éste de parques que afecten al mar territorial”.

B) Deslinde

a) Declara demanio costero lo que por naturaleza, y con caracter permanente, es tal

Nuevamente en estas cronicas de jurisprudencia sobre dominio ptiblico maritimo-terres-
tre hay que dejar constancia de la aparicién de un numero significativo de pronuncia-




mientos que insisten en el fin primordial de la potestad de deslinde: la determinacién de
los limites de aquél y la consecuente inclusién en la categoria de todo aquello que, por
naturaleza y por reconocimiento normativo, es tal.

Es el caso de las playas, que integran el demanio costero ex articulo 3.1.b) de la Ley de
Costas (STS de 9 de junio de 2004, Ar. 7631).Y de la zona maritimo-terrestre [articulo
3.1.a) de la Ley de Costas], dentro de la que se incluyen los terrenos naturalmente inun-
dables, sin que la evitacion artificial de la penetracion de las aguas les prive, por supuesto,
de tal caracter (SSTS de 24 de febrero y 18 de octubre de 2004, Ar. 8156, FFJJ 4° y 5°,
y 7421, FJ 3°).Y también de las dunas, litorales o arenosas, fosiles o en movimiento, de
origen natural o artificial, sustantivadas demaniales por el mismo precepto (SSTS de 9
de junio, 3 (dos) y 12 de noviembre de 2004, Ar. 6465, 7630, 524 de 2005 y 526 de
2005, respectivamente).

b) Procedimiento: la incoacién y la resolucion de un procedimiento de deslinde
condicionan la elaboracién y el contenido del planeamiento municipal

A tenor de lo dispuesto en el articulo 12.5 de la vigente Ley de Costas, debe convenirse
que la incoacion de un procedimiento de deslinde, con sefialamiento de la linea demanial
provisional, impide el otorgamiento de concesiones y autorizaciones en el dominio pu-
blico costero delimitado provisionalmente.Y con mucha mas razén, habra que entender-
se que prohibe la aprobacién de Planes urbanisticos que desoigan tal delimitacién pese a
ser conocida por las autoridades municipales, informadas al efecto por la Administracion
costera. Si a esto se suma que el Plan en litigio no obtuvo el preceptivo informe de esta
ultima, exigido por los articulos 112 y 117 de la Ley de Costas, no puede sino concluirse
en la nulidad del mismo, tal y como determina la STS de 26 de octubre de 2004, Ar. 13
de 2005.

Por supuesto, una vez finalizado el procedimiento de deslinde, los correspondientes ins-
trumentos planificadores municipales deben ser objeto de la pertinente revision con el
fin de adaptar sus previsiones a la realidad fisica de la que da oportuno reflejo juridico la
resoluciéon de aquél. Asi lo recuerda la STS de 19 de octubre de 2004, Ar. 7421, FJ 3°.

c) Efectos del deslinde

a’) Declara la posesion y la titularidad dominical estatal de los bienes calificados
demaniales, por ser ésta una condicién permanente

Es cuestién suficientemente conocida cémo la vigente Ley de Costas otorga al deslinde
del demanio maritimo efectos declarativos de la posesién y la titularidad dominical del
Estado de todos los bienes calificados a su consecuencia de tal modo. Por esta razon,
los particulares que pudieran tener inscritas a su favor en el Registro propiedades ahora
declaradas demaniales por mor de aquél, deberan acogerse a las determinaciones fijadas
por la Disposicion Transitoria Primera de esa misma norma: solicitud de conversion
de su titularidad en una concesiéon de aprovechamiento privativo de aquéllos. Y ello
aunque se trate de un deslinde realizado en su momento al amparo de la precedente
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Ley de Costas de 1969, conforme a la cual el Estado debia de culminar sus efectos (di-
rectamente posesorios y habilitadores del ejercicio de acciones judiciales de propiedad)
con el ejercicio de una accién reivindicatoria de los mismos. A uno de estos supuestos
se refiere la STS de 19 de octubre de 2004, Ar. 6841, en la que el recurrente alega que
un inejercicio administrativo en este sentido le hizo considerar la permanencia a su
favor de la propiedad de los bienes demaniales; argumento que en ningun caso puede
aceptarse, dado el cardcter permanente de la demanialidad y la consiguiente imposibi-
lidad de ostentar titularidades privadas sobre bienes de tal naturaleza. Por este motivo,
la indemnizacién solicitada por los recurrentes resulta improcedente: no hay perjuicio
derivado de un dafio antijuridico.

b’) En ningin momento estos efectos tienen caracter confiscatorio

Como nuevamente recuerda el FJ 7° de la STS de 24 de febrero de 2004, Ar. 8156 —tra-
yendo a colacion una consolidada jurisprudencia constitucional muchas veces reiterada
en estas cronicas—, aquella determinacion de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
de Costas en torno a la conversiéon de eventuales titularidades privadas sobre el demanio
maritimo en concesiones de aprovechamiento privativo del mismo no ampara confisca-
ciones ilegitimas del derecho de propiedad reconocido en el articulo 33 de la CE, siendo,
ademds, compensacion suficiente por la pérdida de aquéllas.

C) Limitaciones sobre propiedades colindantes: la extension de la servidumbre de proteccion sobre suelo
urbanizable programado depende de la existencia de Plan Parcial aprobado a la entrada en vigor de la
Ley de Costas

De nuevo ha procedido la jurisprudencia del Tribunal Supremo a interpretar la Disposicién
Transitoria Tercera.2.a) de la vigente Ley de Costas.Y en lo que es ya una linea de argu-
mentacién asentada, expuesta precedentemente en esta Revista, ha vuelto a insistir (SSTS
de 24 de febrero y 6 de julio de 2004, Ar. 8156, FJ 8°y 7750, FFJJ 4° y 6°) en la supedi-
taciéon de la extension genérica de la servidumbre de protecciéon (100 metros) a la apro-
bacién definitiva por parte de las Administraciones urbanisticas competentes de un Plan
Parcial. Como en los supuestos enjuiciados no existian tales Planes a la entrada en vigor
de la Ley, la extension de dicha servidumbre es la indicada, sin que quepa su reduccién a
los 20 metros que autoriza la Disposicion Transitoria Octava del Reglamento de Costas de
1989 en caso contrario. Esta reduccién —se repite: improcedente en estos casos— se justi-
ficaria, hay que saberlo, en la indemnizabilidad de los aprovechamientos urbanisticos que
pudieran estar atribuidos por aquel instrumento de planeamiento al suelo afectado por la
servidumbre, y que hay que evitar en lo posible, lo que se hace procurando que la anchu-
ra de la zona de proteccién sea la maxima posible dentro del respeto al aprovechamiento
urbanistico, sin que en ningin caso pueda ser inferior a los 20 metros establecidos en la
legislacion costera.




D) Usos del demanio costero

a) Usos comunes especiales

a’) Las licencias de instalaciones desmontables de temporada deben otorgarse
anualmente por concurso

Para que los Ayuntamientos lleven a cabo la explotacién de los servicios de temporada
en las playas, tal y como establece el articulo 115 de la Ley de Costas, deberan obtener la
correspondiente autorizacion por parte de la Administracién costera. Una vez obtenida
tal autorizacién, podran, por su parte, otorgar licencias a los interesados en la prestacion
efectiva de servicios concretos. Pero, como recuerda la STS de 29 de septiembre de 2004,
Ar. 6531, tal otorgamiento siempre habra de adecuarse a los mandatos generales de la
Ley de Costas, sin que quepa excusar su cumplimiento alegando aplicacién preferente de
preceptos de la legislacién local. Asi, tales licencias, ex articulos 52.4 y 75.1 de la Ley de
Costas, tendran una vigencia maxima anual, siendo el concurso, y no la subasta, el proce-
dimiento a seguir para su dacion.

b’) La autorizacién de la navegacién en aguas interiores no maritimas compete a la
Administraciéon hidraulica

Tal y como razona con minuciosidad la STS de 3 de noviembre de 2004, Ar. 7787, el
orden constitucional de distribucién de competencias (articulos 148.1.10 y 149.1.22
CE) no deja lugar a dudas acerca de la Administracién a la que compete autorizar la na-
vegacion de los buques que operen en aguas interiores no maritimas: la hidraulica. Mas
cuando los propios ordenamientos de las aguas continentales y de costas evidencian los
limites operativos en relaciéon con cada sector demanial. Asi, la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante excluia expresamente la inter-
vencién de la Administracién costera en relacién con las que, en su articulo 7, denomina
aguas interiores, entendiendo por tales las situadas en el interior de las lineas de base del
mar territorial, incluidos rios, lagos y aguas continentales. Por su parte, la anterior Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas y el Reglamento del Dominio Pablico Hidraulico que
la desarrolla establecen que las autorizaciones para utilizar con fines de navegacion las
aguas de las corrientes naturales, de los lagos y lagunas y de los embalses seran otorgadas
por el Organismo de cuenca correspondiente. Es meridiana, por tanto, la correcta inter-
pretacion al efecto.

b) Uso privativo: la ocupacion demanial por razones de utilidad publica requiere
declaracion previa al efecto por parte del Consejo de Ministros

La STS de 22 de octubre de 2004, Ar. 7423, se pronuncia sobre la procedencia de la
denegacion por parte del Consejo de Ministros de una concesién para ocupar terrenos
de dominio publico maritimo-terrestre con el fin de construir una via interurbana. La
Administracion estatal no aprecia en este caso la excepcional utilidad publica alegada por
el Ayuntamiento solicitante, considerando por el contrario que la realizacién del vial en
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esa zona concreta, ademas de no ser necesaria, perjudicaria seriamente la integridad de
las marismas alli situadas. Por este motivo, no emite declaraciéon de utilidad publica vy,
consecuentemente, deniega el titulo concesional requerido.

E) Infracciones

a) La construccion no autorizada en demanio costero es una infraccion administrativa
permanente

La realizacién de construcciones no autorizadas en zona de dominio publico maritimo-
terrestre es considerada una infraccién administrativa grave.Y ello en cualquier momen-
to, porque la demanialidad es permanente, si bien aun mads claramente a partir de la
aprobacién de la Constitucion de 1978. Esta norma, como vinculo inescindible a aquella
consideracién de tales bienes que ella misma proclama en el articulo 132, prohibe el
mantenimiento sobre ellos de enclaves privados, sin que su admisién transitoria, con las
limitaciones de uso inherentes al demanio, pueda entenderse en ningtn caso privacién
del derecho de propiedad. Por esta razén, no procede exigir responsabilidad patrimonial
a la Administracién costera, puesto que en ningin momento se ha producido dano anti-
juridico (STS de 18 de octubre de 2004, Ar. 6837).

b) La paralizaciéon cautelar, previa a la imposicion de la sancion, de dichas obras ni
sustituye a ésta ni conculca competencias municipales

No obstante, tanto esta misma STS como la STS de 11 de noviembre de 2004, Ar. 8094,
recuerdan que, antes de imponer la sancién que proceda por la comisién de aquella
infraccién, puede decidirse por parte de la Administracién costera la paralizacién de
las obras como medida cautelar, y ello en tanto se comprueba la ilegalidad efectiva
de las mismas, determinada en principio sélo en apariencia. En ningiin momento esta
suspension supone en si misma la sancién, cuya imposicién definitiva se supedita a la
condicién de fondo de que se trate, efectivamente, de una obra ilegal. Como tampoco
conlleva vulneracion alguna de competencias locales en el caso de que esas obras que
en principio se reputan ilegales hubieran obtenido licencia municipal. Es ya sabido
que sobre un mismo espacio fisico concurren competencias que tienen distinto objeto
juridico y, por ende, corresponden a distintas Administraciones publicas. Por eso, la
licencia municipal de obras no elimina la eventual necesidad de otros titulos a otorgar
por una Administracién distinta —caso, si procediera, de la concesién por parte de la
Administracién costera—, siendo per se insuficiente para habilitar la realizacién efectiva de
tales obras. Y, a contrario sensu, la paralizacién por esta ultima de obras no autorizadas pero
con licencia municipal no supone asuncién, injerencia, desconocimiento o conculca-
ci6én de la competencia local.




F) Pesca y cultivos marinos

a) El cobro de ayudas por cese de la actividad pesquera requiere el cuamplimiento, en
tiempo y forma, de los requisitos establecidos al efecto

En el marco de la politica de pesca comun se ha previsto la posibilidad de otorgar, con
cargo a fondos comunitarios, subvenciones para el cese de la actividad pesquera. El ac-
ceso a estas ayudas no es automatico, sino que requiere el cumplimiento de una serie de
requisitos, singularmente la acreditacién del cese efectivo de dicha actividad median-
te la presentacion del certificado de desguace del buque, del documento de despacho
aduanero en caso de exportacion de la nave, o de la baja en el censo de buques de pesca.
Igualmente es requerida la existencia de disponibilidades presupuestarias al efecto, sin
que el agotamiento de las consignaciones fijadas inicialmente obligue a un incremento de
este crédito mediante transferencias u otros instrumentos de modificaciéon presupuesta-
ria. Por fin, es preciso que una posible inaccién de la Administracién encargada de otor-
gar la subvencion se denuncie en plazo, so pena de prescripcion de la accion. Pues bien,
en los supuestos enjuiciados por las SSTS de 24 de noviembre y 16 de diciembre de
2004, Ar. 8108 y 54 de 2005, parte o todas estas obligaciones no se cumplimentan; razéon
que determina la desestimacién de las pretensiones econémicas de los recurrentes que,
ademas, ven rechazadas su alegaciones acerca de hipotéticas vulneraciones del principio
de confianza legitima consagrado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
y de los principios de buena fe y seguridad juridica.

b) La Administracion competente para otorgar concesiones de cultivos marinos es
la autonémica

El establecimiento de viveros flotantes para el cultivo del mejillén supone un uso priva-
tivo del demanio maritimo y, como tal, requiere concesién administrativa por parte de
la Administraciéon competente en la materia. Esta Administracién no es otra que la auto-
nomica (articulos 149.1.19 y 148.1.11 CE, y respectivas concreciones estatutarias), sin
que, como afirma una consolidada jurisprudencia constitucional reiteradamente aludida
en estas cronicas, la titularidad estatal del dominio publico maritimo-terrestre suponga
per se un criterio de delimitacién competencial que impida la participacién de cualquier
otro nivel publico. Esta doctrina se reitera en la STS de 27 de octubre de 2004, Ar. 7041,
expresindose también la inclusion, dentro de tal competencia autonémica, de la facultad
para modificar unilateralmente las condiciones concesionales con el fin de adecuarlas al
interés general al que estd destinado aquel demanio, sin que esto deba reputarse expro-
piacién indemnizable.

5. MINAS

R) Aprovechamiento de recursos minerales: Seccion B)

Sobre esta materia, debemos mencionar, en primer lugar, la STS de 27 de septiembre de
2004, Ar. 5972, en relacion con recursos de la Seccién B) de la Ley de Minas de 1973,
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que confirma la Sentencia de 2001 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que de-
clar6 que era conforme a Derecho una resolucion de la Generalitat catalana de 1993, que
accedio6 a la solicitud de una empresa de levantamiento de la paralizacion antes acordada
en relacion con la legalizacion de un pozo que supuestamente afectaba a aguas minerales
situadas en la finca contigua (aguas potables de manantial, clasificadas en 1990).

ElI'TS considera que no se vulneran los derechos reconocidos en el articulo 28 de la Ley
de Minas de 1973 a los titulares de los aprovechamientos de aguas minerales, dentro del
perimetro de proteccion del manantial.

B) Aprovechamiento de recursos minerales: Seccion A)

En segundo lugar, sobre aprovechamientos de la Seccién A) de la Ley de Minas destacan
tres Sentencias. La primera, la STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 6546, confirma el criterio
del TS] de Andalucia y considera adecuadas a Derecho varias Resoluciones del Gobierno
autonomico de concesion de varias canteras, habiéndose tramitado en uno de estos expe-
dientes un procedimiento de revision de oficio, para reducir la superficie de explotacion
de una de las canteras. En este tltimo caso, no se cumplen los requisitos establecidos en
el articulo 28 del Reglamento de la Ley de Minas.

Y, los otros dos pronunciamientos jurisprudenciales relativos a la Seccién A) son la STS
de 30 de noviembre de 2004, Ar. 8197, que casa la Sentencia del TS] canario de 2001 y
confirma la Resolucién del Gobierno auténomico de 1996, que denegd la autorizacién
para la explotacion de una cantera de arenas calcareas, al considerar que la extraccién de
aridos prevista era contraria al Plan Insular de Ordenacién de la Isla de Gran Canaria (ar-
ticulos 92 y 93) y, ademas, a los articulos 92.g) y 11.2.b) de la Ley autonémica 5/1987,
de Orenacion Urbanistica del Suelo Rustico, e, igualmente, la STS de 3 de noviembre
de 2004, Ar. 7788, que confirma la Sentencia de instancia (TS] murciano), en un caso
relativo a la solicitud de nulidad de una concesiéon minera en la que se alegaba por parte
del propietario que el arrendatario del terreno (y titular de la concesién) no acredité la
posesion de titulo civil sobre los terrenos, y también que la concesion habria caducado,
de modo que se habrian infringido los articulos 16 de la Ley de Minas de 1973 y 27,
28.1y 28.2 de su Reglamento de 1978. EITS no entra en el fondo del asunto, al conside-
rar, al igual que el Tribunal de instancia, que la Resoluciéon administrativa se recurrié en
via administrativa fuera de plazo, aunque afiade también que no es competencia de los
Tribunales contencioso-administrativos decidir sobre la titularidad de los terrenos objeto
de la concesion (cuestion que es de orden civil).

C) Aprovechamiento de recursos minerales: Seccion C)

En relacion con los recursos mineros de la Seccién C), debemos mencionar en esta oca-
sion tres Sentencias.




La primera, la STS de 6 de octubre de 2004, Ar. 6550, que da la razon a un particular
frente al Gobierno de Cantabria, al igual que la Sentencia de instancia, y que considerd
que el recurrente tiene derecho a la adjudicacién del permiso de investigacion solicitado,
y anula la Resolucién que lo adjudico a otra empresa. Se considera, de acuerdo con el
articulo 53.1 de la Ley de Minas de 1973, que la empresa inicialmente adjudicataria, que
era titular de la concesion sobre los mismos terrenos objeto del concurso, incumplié los
deberes de explotacién, por lo que una vez caducada la concesién, no puede ahora adju-
dicarsele un permiso de investigacion.

Por otra parte, la STS de 25 de octubre de 2004, Ar. 7603, desestima el recurso de casa-
cién interpuesto y confirma la decision de la Junta de Extremadura de considerar cadu-
cada una concesion minera por inactividad, en aplicacién del articulo 86.4 de la Ley de
Minas de 1973 y el articulo 109.g) de su Reglamento de 1978.

Finalmente, la STS de 26 de octubre de 2004, Ar. 7770, considera conforme a Derecho
la Resolucién de la Administracion autonémica murciana, que cancelé a una empresa la
solicitud de un permiso de investigacién, y desestima el recurso de casacién interpuesto
frente a la Sentencia de instancia, que confirma integramente. El motivo de la cancelacién
fue que la empresa adjudicataria incumpli6 la obligacién de constituir durante el primer
afo una fianza del 10% de la inversion prevista en el plazo otorgado al efecto, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 48.4 y 82.1 de la Ley de Minas de 1973 y en el articulo
67.3 y 4 de su Reglamento de 1978.

6. MONTES: DIVERSAS CUESTIONES

En este apartado, debemos hacer mencién de la STS de 21 de septiembre de 2004, Ar.
6520, que en materia de repoblacién forestal confirma la Sentencia del TS] andaluz de
1998 y considera correcta la resolucién por incumplimiento de un consorcio forestal
(del articulo 41 de la Ley de Patrimonio Forestal del Estado de 1941 y articulos 287 y
siguientes del Reglamento de Montes de 1964) y la denegacién de la indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Por otra parte, la STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 7851, confirma la Sentencia del
TS] de Andalucia de 2001, que estimé parcialmente el recurso interpuesto por una em-
presa frente a una Resolucion de la Administracién autonémica, sobre adquisicion por
parte de ésta, mediante ejercicio del derecho de retracto, de una finca forestal.

EITS considera que el retracto no es nulo, pues se ejercié de acuerdo con las normas esta-
blecidas en la normativa aplicable (comenzando por el articulo 17 de la Ley de Patrimonio
Forestal del Estado de 1941 y su Reglamento, del mismo afio), pero el precio abonado
por la Administracion es insuficiente, pues no sélo es preciso incluir el precio de compra,
sino también los gastos realizados en la compra y otros necesarios y tutiles invertidos en
la mejora de la finca.
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7. PROPIEDADES PUBLICAS. REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

R) Aguas continentales

a) Canon de regulacion y tarifas del agua: validez de los articulos 310 y 311 del
Reglamento de Dominio Hidraulico de 1986

ElTribunal Supremo desestima en STS de 28 de septiembre de 2004, R] 6014, la cuestion
de ilegalidad planteada por el TS] de Madrid en relacion con los preceptos citados supra,
que, al parecer de la sala, conllevaban la aplicacién retroactiva de tarifas. Dichos preceptos
establecian que “La tarifa podra ser puesta al cobro a partir de la aplicacion del presu-
puesto del ejercicio correspondiente o de la prorroga del anterior. En el caso de que la
tarifa no pudiera ser puesta al cobro en el ejercicio corriente debido a retrasos motivados
por tramitacion de impugnaciones o recursos o por otras causas, el Organismo gestor
podra aplicar provisionalmente y a buena cuenta la tltima aprobada que haya devenido
firme” (articulo 310) y que “Una vez aprobados los canones de regulacién y las tarifas
de utilizacién de agua, el Organismo de cuenca formulara las correspondientes liquida-
ciones y las notificard a los interesados en la forma prevista en la Ley de Procedimiento
Administrativo. A los sujetos de la tarifa de utilizacién del agua se les incluird en la liqui-
dacién anual el importe del canon de regulaciéon que les correspondiera. El Organismo
de cuenca podra exigir el pago directamente a los obligados o, si asi lo decidiere, a través
de las Comunidades de Usuarios o de cualquier otro Organismo representativo de los
mismos” (articulo 311).

Para el Alto Tribunal la previsiéon contenida en el apartado primero del articulo 310 no
puede tacharse de retroactiva pues el cobro de la tarifa no puede anteceder a la fecha de:
“aplicacion del presupuesto del ejercicio”, momento que excluye cualquier hipotética
retroactividad. Si lo que se pasa al cobro es la tarifa prorrogada del ejercicio anterior es
evidente que no hay retroactividad alguna, pues ademas de ser anterior (la tarifa) al mo-
mento de su aplicacién, ya es, por definiciéon, firme. De otra parte —dice— la prevision fa-
cultativa contemplada en el apartado segundo del citado articulo 310 en cuanto autoriza
a aplicar para un nuevo ejercicio, y de modo provisional, la ultima tarifa devenida firme
tampoco puede merecer el reproche que formula la Sala de instancia, pues lo que hace
es habilitar una proérroga de tarifas, pero nunca autorizar una retroactividad de la tarifa a
cobrar, que, sin embargo, si podra ser exigida cuando devenga firme.

Idéntica respuesta le merece el primero de los parrafos del articulo 311, pues no solamen-
te no autoriza retroactividad alguna, sino que las liquidaciones sélo pueden ser exigidas
“una vez aprobados los canones de regulaciéon y las tarifas de utilizacién del agua...”.
Respecto de los apartados segundo y tercero, advierte que tampoco pueden ser tachados
de incurrir en una retroactividad tributaria no autorizada, pues regulan cuestiones clara-
mente distintas al vicio o defecto imputado, como se desprende de su tenor literal.




No obstante ello, el Tribunal Supremo reconoce que los textos cuestionados no tienen la
claridad deseable.Y propone que sean interpretados teniendo en cuenta el procedimiento
regulado en el articulo 309 del Reglamento citado. El procedimiento previsto en dicho
articulo 309 debera ser iniciado y terminado antes del comienzo del ejercicio en que las ta-
rifas hayan de ser aplicadas. Si en el transcurso del procedimiento no hubiera reclamaciones
y el procedimiento termina antes del comienzo del ejercicio al que corresponden las tarifas
aprobadas se opera del modo previsto en el articulo 311. Si el procedimiento no termina
antes de que comience el ejercicio en que la tarifa ha de ser aplicada podria cobrarse pro-
visionalmente y a buena cuenta la tltima aprobada que haya devenido firme (prevision del
articulo 310.2). Posteriormente, cuando la tarifa aprobada devenga firme, cobrar la diferen-
cia entre lo cobrado provisionalmente y lo que resulte definitivo. Lo que no puede hacerse
—concluye el Alto Tribunal— es aprobar la tarifa con posterioridad al comienzo del ejercicio
en que aquélla haya de ser aplicada sin hacer uso de la opcion del articulo 310.2.

b) Canon de regulacion y tarifas del agua: procedimiento de imposicion

La SAN de 16 de marzo de 2004, JT 954, desestima el recurso planteado en relacion
con el canon de regulacién y tasa de utilizacion de agua correspondiente al rio Guadiana.
En la demanda se consideraba que la modificaciéon de la exacciéon estaba viciada de in-
competencia, al haber sido efectuada por el Presidente de la Confederacién. El tribunal
considera, a la vista del Reglamento de Dominio Hidraulico, que no existe tal vicio: el
servicio de explotacién redacto el proyecto de propuesta de canon de Regulacion, la Junta
de Explotaciéon lo examind y la intervencion del Presidente fue de mera aplicacion del
régimen fiscal.

¢) Canon de regulacién y tarifas del agua: presupuestos materiales para su imposicion

La STSJ de Valencia de 21 de julio de 2004, JT 1656, anula el importe del canon de
regulacién repercutido a los regantes, comprensivo, entre otros conceptos, de las obras
de ejecucion de dos embalses. A su entender no pueden imputarse esos gastos ni cuando
los regantes cumplieron en su momento las obligaciones exigibles conforme a la Ley que
sirvi6 de amparo a la construccién del embalse, ni cuando el régimen fijado en su dia
para la financiacion de las obras no previera aportaciones de los regantes para sufragar los
gastos de su construccion.

La STSJ de Aragéon de 12 de abril de 2004, JT 1344, estima también la demanda plan-
teada por los regantes en el sentido de que no puede incluirse en la tarifa de utilizacién
del agua el coste de la construcciéon y mantenimiento de los caminos generales de la zona
regable, ya que no constituyen propiamente una obra hidrdulica especifica para el riego
de las fincas y, aunque benefician a los usuarios o regantes, también son utilizadas por el
resto de los vecinos.

d) Canon de vertidos: legalidad de disposiciones reglamentarias

La STSJ de Asturias de 23 de septiembre de 2004, JT 1416, resuelve la demanda planteada
en relacion con este tributo, sobre la base de la legalidad del articulo 295.3 del Reglamento
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de Dominio Hidraulico de 1986, cubierto por el articulo 105 de la Ley de Aguas. Es pues in-
necesario que medien planes hidrolégicos con caracter previo a la determinacion del canon.
La Sala acoge la doctrina del Tribunal Supremo, puesta de manifiesto en Sentencias como las
SSTS de 27 de mayo de 2002, R] 4713, u 11 de febrero de 2004, RJ 1411.

e) Canon de vertidos: determinacion del volumen del vertido y del coeficiente de
contaminaciéon

Las SSTSJ de Aragon de 7 de mayo de 2004, JT 1347 y 1348, estiman el recurso plantea-
do contra liquidaciones por el concepto canon de vertidos. E1TS] considera improcedente,
en primer lugar, el volumen del vertido consignado en la liquidacién, que no obedece al
consumo de agua del ejercicio, sino a datos extrapolados de ejercicios anteriores. También
dispone disminuir el coeficiente de contaminacién aplicable, a la vista de la entrada en
funcionamiento de la depuradora.

f) Exacciones por suministro de agua para consumo

La STSJ de Asturias de 30 de septiembre de 2004, JT 1587, considera que la exaccion
municipal por suministro de agua potable puede y debe ordenarse como tasa, aunque la
prestacion del servicio la realice una empresa concesionaria, y aduce a favor de su tesis la
doctrina del Tribunal Constitucional acerca del ambito de las tasas.

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 11 de febrero de 2004, JT 1285, estima el
recurso de apelacion presentado con la sentencia de instancia por un Ayuntamiento a
la sazén sujeto pasivo de la tasa, de la cual era titular una Mancomunidad. Al parecer, la
Ordenanza distinguia en su tarifa entre “consumo Ayuntamientos” y “consumo en alta
de ntcleos de poblacién”, siendo la primera mas reducida. Durante varios ejercicios la
Mancomunidad liquidé la tasa sin distinguir si el Ayuntamiento era destinatario final del
suministro o el suministro se realizaba para que luego dicho Ayuntamiento la derivase a
su poblacién: en todo caso aplico la tarifa mas baja. El caso es que a partir de un determi-
nado momento, la Mancomunidad aplicé la tarifa mds elevada por “consumo en alta de
nucleos de poblaciéon”. EITS] da la razén al Ayuntamiento, aduciendo, en primer lugar, la
falta de motivacion del cambio interpretativo. Sin perjuicio de ello, el TS entr6 también
en el fondo y sostuvo que en los términos en que esta redactada la Ordenanza no puede
afirmarse que la tarifa reducida sélo pueda aplicarse cuando el Ayuntamiento sea destina-
tario final del agua.

g) Cuantificacion de las tasas municipales de alcantarillado

La STSJ de Castilla y Leén (Valladolid) de 18 de febrero de 2004, JT 1287, admite
la cuantificaciéon de la tasa de alcantarillado con base en la cuota del Impuesto sobre
Actividades Economicas. Sefiala que la fijacion de la cuota del IAE segtin elementos indi-
ciarios es igualmente indicadora del uso del servicio de alcantarillado. En esos términos,
considera intrascendente la existencia de contadores.




B) Aguas maritimas

a) Puertos: a vueltas con la reserva de ley

Continuan los recursos sobre determinadas exacciones portuarias, fundamentados en la
posible vulneracién del principio de reserva de ley tributaria. La Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, procurd cerrar los ultimos flecos que se le hubieran escapado al legislador en
anteriores redacciones de la normativa sectorial, asumiento con rango formal de ley ele-
mentos otrora contenidos en reglamentos. En este sentido, el contenido desestimatoro de
las SSAN de 17 de febrero de 2004, JT 943, y 1 de marzo de 2004, JT 1036.

Siguen produciéndose también resoluciones estimatorias, dado que las liquidaciones liti-
giosas se cubrian bajo textos legales anteriores (asi, SSTSJ de Catalufia de 21 de enero de
2004, JT 827; de 4 de febrero de 2004, JT 759; de 2 de abril de 2004, JT 1290; de 28
de mayo de 2004, JT 1132; de 3 de junio de 2004, JT 1134; de 8 de julio de 2004, JT
1186; o de 9 de septiembre de 2004, todas ellas, en relacion con las tarifasT-3 y G-3).

Las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de abril de 2004, JT 2005, 22, y 28 de
junio de 2004, JT 1669, desestiman los recursos interpuestos contra liquidaciones de
tasas regionales por tarifa portuaria G-5 (embarcaciones deportivas y de recreo), por
considerar que la ley autonémica que las regulaba era respetuosa con el principio de
reserva de ley.
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XIII. MEDIO AMBIENTE

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
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7.Aguas continentales. A) Delito ecoldgico: no vulneraciéon del principio non bis idem;

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

Se recoge en esta entrega la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas aparecida durante los meses de febrero a mayo de 2005; la del TS publicada en
el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi desde la sentencia nim. 6885 a la 8224 del RA
(cuadernillos 27 a 33) y la Constitucional desde la Sentencia 1/2005, de 17 de enero,
hasta la 68/2005, de 31 de marzo.

2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS

R) Residuos, su vertido. Compatibilidad de la normativa comunitaria con normativa nacional mas rigurosa.
La aplicacion del principio de proporcionalidad

La STJCE (Sala Primera) de 14 de abril de 2005, recaida en el asunto C-6/2003, tie-
ne por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE
por el Verwaltungsgericht (Tribunal Administrativo) de Koblenz (Alemania), en el pro-
cedimiento entre Deponiezweckverband Eiterkdpfe y el Land Rheinland Pfalz (Renania-
Palatinado). La cuestion que se plantea versa sobre la interpretacién del art. 5 de la
Directiva 1999/31 del Consejo, de 26 de abril de 1999, relativa al vertido de residuos,




del art. 176 CE y del principio comunitario de proporcionalidad. La peticion del Tribunal
administrativo aleman se plante6 en el curso de un litigio entre la asociacion citada y el
Land de Renania-Palatinado en relacién con una autorizacién para la explotacion de un
vertedero. En concreto esa Asociacion, que retne a varios distritos (Kreise) y a la ciudad
de Coblenza, pretendia obtener del Estado una autorizacién para explotar en un vertede-
ro y hasta el 31 de diciembre de 2013, dos sectores que serian rellenados con residuos
tratados tinicamente por medios mecanicos.

El Tribunal comienza examinando el contenido del art. 5.1 de la Directiva tratada. Tal
texto prevé que los Estados miembros elaboren estrategias nacionales para reducir los
residuos biodegradables destinados a vertederos. A esos efectos se fijan en el apartado 2
unos porcentajes de reduccion en relacion a determinadas fechas. Estd bien claro que es-
tos porcentajes son minimos y que no se oponen a que los Estados adopten medidas mas
rigurosas. En ese mismo sentido y en el plano de lo general versa el art. 176 del Tratado
CE que ampararia decisiones como las que refleja la normativa interna del Land.

Porque, efectivamente, una norma especifica del Land, un Reglamento de 2001, fija unos
porcentajes que dan lugar a mayores exigencias y con plazos sensiblemente menores
aplicandose, también, a residuos no estrictamente contemplados por la Directiva siendo
ésta la causa de la denegacién del permiso solicitado por la Asociacién. El Tribunal, tras
un examen pormenorizado y comparativo de ambos textos, la Directiva y el Reglamento
del Land de 2001, decide que ésta es una normativa nacional mas rigurosa que la comu-
nitaria y plenamente insertable, por tanto, dentro de la previsiéon general del art. 176 del
Tratado CE.

Igualmente y respondiendo a otra de las cuestiones planteadas por el Tribunal administra-
tivo aleman, el Tribunal de Justicia indica que el principio comunitario de proporcionali-
dad segtn el cual las medidas nacionales deberian ser adecuadas y necesarias en relaciéon
a los objetivos que se persiguen, como minimos, por las normas comunitarias, no se
aplica a las medidas nacionales de mayor protecciéon adoptadas en virtud del art. 176 CE
que superen los requisitos minimos previstos por una directiva comunitaria en el ambito
del medio ambiente siempre y cuando, claro estd, no afecten al resto de disposiciones del
Tratado.

B) Residuos, incumplimiento global de Irlanda de la normativa comunitaria de residuos. Incumplimiento de la
obligacion de Irlanda de colaborar lealmente con las instituciones de la Unidn (articulo 10 CE)

El Tribunal vuelve sobre el tema de residuos con la STJCE (Gran Sala) de 26 de abril
de 2005, recaida en el asunto C-494/01, que tiene por objeto un recurso por incum-
plimiento interpuesto, con arreglo al art. 226 CE por la Comision de las Comunidades
Europeas contra Irlanda. La Comisién reprocha a Irlanda el incumplimiento de diversos
articulos de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a
los residuos en su versién modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de
18 de marzo de 1991 e, igualmente, que se declare su incumplimiento del art. 10 del
Tratado CE.




cronicas de jurisprudencia

Se observa en la Sentencia que el procedimiento ha sido iniciado por la Comisién tras
la recepcion de tres denuncias en las que se reprocha a las autoridades irlandesas tole-
rancia administrativa en relacion a vertidos que tienen lugar en un humedal, en varias
lagunas y en otro lugar. En todos los casos se opera sin autorizacion. En el curso del
procedimiento y una vez que la Comisién ha iniciado actuaciones llegaran otras nueve
denuncias mas siempre relativas a vertederos sin autorizacion o a actividades privadas
relacionadas con vertidos sin autorizacién. En el curso del procedimiento el gobierno
irlandés estimara que las actuaciones de la Comisién y, en su momento, del Tribunal
deberian limitarse a los supuestos concretos a que se refieren las doce denuncias sin
que se puedan reprochar incumplimientos generalizados de la directiva comunitaria.
Sin embargo, el resultado final de la Sentencia es que a partir de esos incumplimientos
concretos, lo que se puede constatar es un incumplimiento global de los preceptos ba-
sicos de la Directiva 75/442/CEE por la normativa irlandesa de desarrollo, de tal forma
que el conjunto de la politica, digamos asi, irlandesa de residuos queda desautorizada
por el Tribunal de Justicia.

La Sentencia, larga y pormenorizada, va examinando cada uno de los presuntos incum-
plimientos en relaciéon a las denuncias considerando suficientes las pruebas presentadas
por la Comisién. (En este ambito se admitiran por el Tribunal dos documentos elaborados
al margen del procedimiento judicial por asociaciones profesionales irlandesas y de las
que se deduce un desolador panorma de la actividad en materia de residuos en ese pais.)
A partir de ese supuesto, lo que también hace el Tribunal es confrontar una normativa
irlandesa de 2001 sobre residuos, con diversos preceptos de la Directiva comunitaria
constatando su incumplimiento en tanto en cuanto no se regula efectivamente un sistema
de autorizacién para quienes realizan actividades de vertido de residuos, y ello, ademas,
porque se permite que siga el funcionamiento de las anteriores actividades en tanto en
cuanto se resuelven las peticiones de autorizacién, aun cuando se hayan sobrepasado
completamente los plazos fijados por la Directiva (incumplimiento de sus arts. 9 y 10).
Igualmente se constata la violacion del art. 12 de la Directiva, que exige autorizacién o
registro para quienes se dediquen profesionalmente al transporte o a la recogida de resi-
duos, en tanto que la normativa irlandesa se basa en una mera notificacion a la autoridad
competente para entender cumplido el sistema de registro sin que en modo alguno haya
hecho una opcién concreta por este sistema.

De la misma forma se constata el incumplimiento del art. 5 de la Directiva que establece
la obligaciéon de que los Estados cuenten con una red integrada y adecuada de instala-
ciones de eliminaciéon de residuos, dado que la gran mayoria funcionan sin autorizacién
y con gran perjuicio para el medio ambiente. También se considera infringido el art.
4 de la Directiva porque no se han adoptado medidas que garanticen la valorizacién y
eliminacion de residuos sin poner en peligro la salud humana y sin que se utilicen pro-
cedimientos o métodos que puedan perjudicar el medio ambiente. Para el Tribunal, esta
disposicién ha de entenderse en relacién con los principios de cautela y de prevencién,
no siendo preciso acreditar, por lo tanto, que se haya dado un perjuicio efectivo. También
y por otros motivos se consideraran infringidos los arts. 8, 13 y 14 de la Directiva.




Dentro de esta descalificacion global de la actuacion irlandesa en materia de residuos,
tiene un significado especial que se declare por el Tribunal el incumplimiento de Irlanda
del art. 10 CE que se refiere a las obligaciones de los Estados de colaborar para facilitar el
cumplimiento por las instituciones de la Unién de sus competencias. En concreto queda
acreditado que no se ha respondido a un escrito de la Comisiéon europea por el que se
pretendia obtener las observaciones de Irlanda a una de las denuncias presentadas por lo
que el Tribunal declara la violacién de tal precepto del Tratado.

C) Residuos, incumplimiento de Espana. Existencia de dos vertederos no autorizados. La existencia de una
sancion no supone que hayan sido objeto de inspecciones periédicas en el sentido de la Directiva de
residuos

De un tenor notablemente distinto es el incumplimiento que también el Tribunal de
Justicia declara en relacién al Reino de Espafia de sus obligaciones en materia de residuos.
En efecto, la STJCE (Sala Quinta) de 28 de abril de 2005, recaida en el asunto C-157/04,
que tiene por objeto un recurso por incumplimiento presentado por la Comision de las
Comunidades Europeas contra el Reino de Espafa, declara el incumplimiento de este pais
de diversos articulos de la Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975,
relativa a los residuos en su version modificada por la Directiva 91/156/CEE del Consejo,
de 18 de marzo de 1991.

En concreto el asunto se origina a partir de la presentacién de dos denuncias relativas a
vertederos ilegales, uno denominado Punta de Avalos, sito en la Isla de la Gomera. Otro
denominado Olvera, sito en la provincia de Cadiz. En el procedimiento se va a acreditar
que tales vertederos no estan autorizados y que tampoco ha existido la inspeccion perio-
dica a que se refiere el art. 13 de la Directiva. En este sentido parece de interés resefiar que,
aun cuando se ha acreditado que en el caso del vertedero canario existié una inspeccion
y hasta una sancién del érgano competente de la Comunidad Auténoma, eso no es con-
siderado como representativo de la inspeccion periddica a que se refiere el art. 13 de la
Directiva (vid. el punto 31 de la Sentencia). En relacion al otro vertedero, aunque ha que-
dado acreditado que se clausur6 en septiembre de 2003, ello ha sido con posterioridad al
dictamen motivado formulado por la Comisién, por lo que con arreglo a jurisprudencia
mas que consolidada, no se evita el pronunciamiento de condena del Tribunal.

D) Acceso a la informacion en materia de medioambiente. Plazo de contestacion a las solicitudes y obligacion
de motivacion de las respuestas en caso de denegacion. El régimen juridico del silencio administrativo y
la imposibilidad de la motivacion en ese caso

La STJCE (Sala Segunda) de 21 de abril de 2005, recaida en el asunto C-186/04, tiene
por objeto una peticién de decision prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE por el
Conseil d’Etat (Bélgica) en el procedimiento entre el sr. Pierre Housieaux y Delegués du conseil
de la Region de Bruxelles-Capitale. En la Sentencia se va a tratar de la interpretacion de los arts.
3.4y 4 de la Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de
acceso a la informacién en materia de medio ambiente. El litigio original versaba sobre el
acceso a los documentos relativos a un contrato de ordenacién urbana. En concreto el sr.
Housieaux habia socilitado de la Sociedad de Desarrollo Urbano de la Regién de Bruselas
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los términos del contrato que esta Sociedad habia suscrito con una empresa para la cons-
truccién de unos edificios en un solar. La Sociedad se habia negado a ello aduciendo que
es el ejecutivo quien “determina administracién por administracion, las disposiciones del
acceso a la informacion”.

El sr. Housieaux recurrio, entonces, ante el Colegio de delegados de la Region de quien
dependia dicha Sociedad de Desarrollo Urbano, Colegio que determiné entregarle los
anexos H e I del contrato, relativos al medio ambiente y cuya comunicaciéon no compro-
metia ningtin interés comercial o industrial. El reclamante interpuso entonces un recurso
ante el Conseil d’Etat que fue quien planted diversas cuestiones sobre el derecho de acceso a
la informacién y que se van a ir resumiendo, con sus respuestas, en esta cronica.

En concreto la primera pregunta a la que da respuesta el Tribunal es a si el plazo de dos
meses para entregar la informacion a que se refiere el art. 3.4 de la Directiva 90/313, es
un plazo imperativo o meramente indicativo. La respuesta parece obvia: el plazo es impe-
rativo, en otro caso la tutela judicial del particular sobre la que se insiste en esta Directiva,
careceria de completa eficacia.

En otro orden de cosas el Conseil d’Etat preguntaba al Tribunal por la compatibilidad con
la normativa comunitaria de una normativa nacional que establece que el transcurso de
dicho plazo equivale a una denegacién del derecho de acceso. El problema se plantea por-
que la normativa comunitaria indica que la denegacién debe ser motivada (cfr. arts. 3.4 y
4 de la Directiva) y, obviamente, una respuesta por “silencio administrativo” no contiene
tal motivacion por definicion. El Tribunal dird que una decisién denegatoria por silencio
es una respuesta a la solicitud de acceso en el sentido del derecho comunitario, pero debe
considerarse una respuesta “ilegal”. Lo cierto es que esta decision del Tribunal parece un
poco sorprendente y aun cuando no tenga ningun tipo de efecto sobre la formulacién de
un recurso judicial contra la misma, es probablemente la nica posibilidad de entender
una directiva comunitaria demasiado centrada en establecer la obligacién de motivacion
de la respuesta, una motivaciéon que, ademads, debe ser “adecuada” en los términos del
art. 4. Es, probablemente, una regulacion ciertamente escueta la de la Directiva, la que
determina la necesidad de integrar en su cuerpo la regulacién nacional relativa al silen-
cio administrativo y que lleva, como se deduce de otras consideraciones del Tribunal, a
subrayar la posibilidad de que en funcién del derecho a la tutela judicial efectiva, tras la
denegacién “por silencio” (expresién que entrecomillamos continuamente en tanto en
cuanto no se encuentra en la Directiva) pueda el interesado interponer el recurso que
considere conveniente.

Anadimos, por ultimo, que en nuestro comentario a la STJCE 26 de junio de 2003
(Comision contra Francia) que se encuentra en el num. 21 de 2003 de esta Revista, pa-
ginas 234 y 235, ya tuvimos ocasioén de referirnos de la mano del Tribunal de Justicia al
significado de la obligacién de motivacion en las resoluciones sobre ejercicio del derecho
al medio ambiente. En aquel caso se trataba de resoluciones expresas y, ahora, de resolu-
ciones presuntas.




E) Conservacion de las aves silvestres y de los habitats naturales. La evaluacion de planes o proyectos a realizar
en las zonas especiales de conservacion no debe extenderse al examen de las condiciones y alternativas a
llevar a cabo cuando un proyecto deba ejecutarse por razones imperiosas de interés piiblico

En esta ocasién nos encontramos con una Sentencia relativamente paradéjica. La Comision,
como veremos, formula determinados reproches a una normativa interna del Reino de
los Paises Bajos por no atenerse a las Directivas 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril
de 1979, relativa a la conservacién de las aves silvestres y 92/43/CEE del Consejo, de 21
de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los hébitats naturales y de la fauna y flora
silvestres. El Reino de los Paises Bajos va a aceptar todos los reproches formulados excepto
uno: la Comisién indica que la evaluacion de planes y proyectos a que se refiere el art.
6.3 de la Directiva 92/43/CE debe incluir también las cuestiones incluidas en el art. 6.4
para cuando un proyecto deba ejecutarse por razones de interés publico, incluidas razo-
nes de indole social o econdmica. Es decir, medidas posibles compensatorias y analizar
Unicamente consideraciones relacionadas con la salud humana y la seguridad publica o
relativas a consecuencias positivas de primordial importancia para el medio ambiente.
Para el Gobierno holandés, no habria por qué agravar mas las exigencias de la evaluacion,
puesto que si ésta fuera a resultar positiva por no suponer el proyecto ningtin perjuicio
medioambiental, seria completamente superfluo que los evaluadores se hubieran exten-
dido también al contenido de un precepto, el art. 6.4, que solo deberia jugar en el caso
de una evaluacién negativa.

Pues bien, la STJCE de 14 de abril de 2005, recaida en el asunto C-441/03, que opone a
la Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de los Paises Bajos, rubrica en
este punto el criterio de este Gobierno y rechaza los motivos aducidos por la Comisién.
Es decir, deben examinarse los distintos criterios y condiciones incluidas en el art. 6.4
de la Directiva 92/443/CE cuando tras haber resultado positiva (compatible el proyec-
to con el medio ambiente) la evaluacion realizada conforme al art. 6.3, las autoridades
crean necesaria la ejecucién del proyecto por motivos de interés publico debiendo ser el
momento, entonces, de analizar el cumplimiento de las condiciones establecidas en tal
apartado 4 del art. 6.

3. ACTIVIDADES CLASIFICADAS. LA SENTENCIA EN LA QUE SE APRECIA
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES PROVOCADOS POR
EL FUNCIONAMIENTO DE UNA DISCOTECA PUEDE INCORPORAR
PRONUNCIAMIENTOS REFERIDOS A LA CLAUSURA O CIERRE DE LA
MISMA

EITS en su STS de 14 de septiembre de 2004, Ar. 7578, ratifica la del TS] de la Comunidad
Valenciana dictada en el procedimiento especial previsto en la Ley 62/1978, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, que, entre otros
pronunciamientos, ademds de condenar al Ayuntamiento de Valencia a satisfacer a parte
de los demandantes una indemnizacién de 500.000 pesetas y los intereses legales por
los perjuicios causados por los ruidos molestos producidos por el funcionamiento de
una discoteca, ordenaba a éste que adoptara las precisas medidas materiales para impe-




cronicas de jurisprudencia

dir el funcionamiento de la citada discoteca mientras no constara de forma fehaciente y
técnica, que ésta respeta las exigencias del informe de la Oficina Técnica de espectaculos
Publicos.

Cuestionado por la demandante el pronunciamiento de la sentencia referente al impedi-
mento condicionado del funcionamiento de la discoteca por tratarse del procedimiento
especial de proteccion de Derechos fundamentales, el TS, reiterando la doctrina sentada
con anterioridad, mantiene que el procedimiento seguido no puede limitarse a una de-
claracién inocua de que se han infringido tales derechos, puesto que en ese caso para
nada serviria tal pronunciamiento si en la sentencia s6lo pudiera acogerse la declaracién
de infraccion de tales derechos fundamentales, y por tanto que, como han venido a reco-
ger sentencias anteriores, en tal procedimiento especial caben y se imponen pronuncia-
mientos referidos a la clausura o cierre de la actividad de que se trate.

4. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. PROYECTOS SOMETIDOS.
PROYECTO DE DESDOBLAMIENTO DE LA VIA FERREA VALENCIA-
TARRAGONA, TRAMO LA PALMAS-OROPESA

EITS en su STS de 19 de julio de 2004, Ar. 5405/2004, resuelve que debi6 ser sometido
a previa evaluacion de impacto ambiental el proyecto de desdoblamiento de la via férrea
Valencia-Tarragona, tramo La Palmas-Oropesa.

La decision del TS sigue la doctrina sentada en la sentencia de 16 de septiembre de 2004
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea dictada en el asunto C-227/01 de la
Comisién contra el Reino de Espafia referente al incumplimiento por éste de las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los arts. 2, 3, 5, apartado 2 y 6, de la Directiva
85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacién de las reper-
cusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente al
no haber sometido a evaluacién el impacto ambiental del “proyecto de linea Valencia-
Tarragona, tramo Las Palmas-Oropesa, Plataforma” que forma parte del proyecto deno-
minado “Corredor del Mediterrdneo” (vid. nuestro comentario de esta Sentencia en el
numero anterior de esta Revista).

El Tribunal espafiol declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los recu-
rrentes, casa la sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana y estima el recurso con-
tencioso-administrativo en aplicaciéon de los principios de supremacia y jerarquia del
Derecho Comunitario Europeo, aplicando la doctrina sentada por el TJCE en la senten-
cia mencionada que fue objeto de comentario en el nimero 26 de esta Revista [enero:
Croénicas de jurisprudencia XIII. Medio ambiente 2.G)].




5. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS. INCONSTITUCIONALIDAD PARCIAL
DE LA DISPOSICION ADICIONAL CUARTA DE LA LEY 15/2002, DE 1 DE
JULIO, POR LA QUE SE DECLARA EL PARQUE NACIONAL MARITIMO-
TERRESTRE DE LAS ISLAS ATLANTICAS DE GALICIA QUE DABA NUEVA
REDACCION A LOS ARTICULOS 19.3, 23.5.C), 23 BIS.6.C) Y 23 TER.3 DE
LA LEY 4/1989, DE 27 DE MARZO, DE CONSERVACION DE LOS ESPACIOS
NATURALES Y DE LA FLORA Y FAUNA SILVESTRES

Los recursos de inconstitucionalidad formulados por el Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia y el Gobierno de Aragon contra la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
15/2002, de 1 de julio, por la que se declara el Parque Nacional maritimo-terrestre de las
Islas Atlanticas de Galicia que daba nueva redaccién a los arts. 19.3, 23.5.c), 23 bis.6.c)
y 23ter.3 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservaciéon de los espacios naturales
y de la flora y fauna silvestres, han sido resueltos por las SSTC 35 y 36/2005, de 17 de
febrero, con el pronunciamiento de inconstitucionalidad de los arts. 19.3, salvo su inciso
“los Planes Rectores de Uso y Gestién de los Parques Nacionales serdan aprobados por la
Comunidad Auténoma correspondiente”; 23.5.c); 23 bis.6.c) en su inciso “que le pro-
ponga la Comisién Mixta de Gestién”, y 23 ter.3.

Los preceptos impugnados regulan la aprobacién de los Planes directores de uso y gestion
(art. 19.3), la elaboracién y aprobacion de los planes sectoriales que, en su caso, desa-
rrollen dichos Planes rectores [arts. 23.5.c) y 23.6.c)] y el régimen de nombramiento y
adscripcion del Director-Conservador de los parques nacionales (art. 23 ter.3).

El fundamento genérico de los recursos formulados se sustent6 por los recurrentes en la
vulneracién de las competencias de las respectivas Comunidades Auténomas en materia
de “medio ambiente” y “espacios naturales”.

En opinién del Tribunal la controversia suscitada debe entenderse resuelta por la doctrina
establecida por este en la STC 194/2004, de 4 de noviembre, por la que se resolvieron los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley 41/1997, de 5 de noviembre,
por la que se modifico la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales y de la flora y fauna silvestre, que fue objeto de comentario en el n° 27 anterior
de esta revista. Doctrina que es reiterada en la sentencia que relatamos.

6. AUDITORIA MEDIOAMBIENTAL. VULNERACION DEL ORDEN
CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS POR EL ARTICULO 2 Y IA
DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA DEL REAL DECRETO 85/1996, DE
26 DE ENERO, POR EL QUE SE ESTABLECEN NORMAS RELATIVAS A LA
ADHESION VOLUNTARIA DE LAS EMPRESAS A UN SISTEMA COMUNITARIO
DE GESTION Y AUDITORIA MEDIOAMBIENTAL

El conflicto positivo de competencias promovido por la Generalidad de Catalufia contra
el art. 51.1 y la Disposicién Adicional Tercera del RD 2200/1995, de 28 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento de la Infraestructura para la calidad y la seguridad
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industrial, y frente al art. 2 y la Disposiciéon Adicional Segunda del RD 85/1996, de
26 de enero, por el que se establecen normas para la aplicaciéon del Reglamento (CEE)
1836/1993, del Consejo, de 29 de junio, por el que se permite que las empresas del
sector industrial se adhieran con cardcter voluntario a un sistema comunitario de ges-
tion y auditoria medioambientales, ha sido resuelto por el TC con una sentencia (STC
33/2005, de 17 de febrero) interpretativa en relacion a los preceptos cuestionados del
RD 2200/1995 y declarativa de la vulneracion de las competencias de la Generalidad de
Catalufia en materia de medio ambiente por el art. 2 y la Disposiciéon Adicional Segunda
del RD 85/1996, de 26 de enero, arriba mencionado. Sentencia a la que se incorpora un
voto particular suscrito por dos de los Magistrados del Tribunal.

La sentencia declara que se vulnera el orden constitucional de distribuciéon de competen-
cias previsto en los arts. 149.1.23 CEy 10.1.6 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, con
la atribucién que hace el art. 2 del RD 85/1996 a la Administracién General del Estado de
la facultad para designar entidades de acreditacion de verificadores medioambientales, y a
la efectiva designacion de la “Entidad Nacional de Acreditacion” (ENAC) como entidad de
acreditacion independiente efectuada en la Disposicién Adicional Segunda de la misma
norma, ya que, como dice el Tribunal, “la actividad de reconocimiento y consiguiente
designacion de las entidades de acreditacién tinicamente consiste en la constatacion del
cumplimiento de los requisitos que se les exigen para tener tal condicion, lo cual, sin
duda, se inscribe en el ambito de la funcién ejecutiva o aplicativa” en materia de medio-
ambiente.

7. AGUAS CONTINENTALES

R) Delito ecoldgico: no vulneracion del principio mon bis idem; falta de concurrencia del tipo delictivo por
ausencia de creacion de un peligro grave; el tipo penal incluye el supuesto de que el vertido se efectiie en
zona ya contaminada; aminoracion de la condena de prision al no entenderse como delito continuado

Viene siendo interpretado por la jurisprudencia que el delito ecolégico tipificado en el
art. 325 del Codigo Penal de 1995 se configura como un delito de peligro abstracto [v. gr.
STS de 24 de octubre de 2003 —crénica XIIL.7.A) del ndm. 24 de Justicia Administrativa—].
En la STS de 22 de julio de 2004, Sala de lo Penal, Ar. 7294, se parte de esa idea para
confirmar la decision de la AP de Barcelona que condend a dos particulares como autores
de un delito contra el medio ambiente. No puede prosperar el argumento, que entre otros
aducen los recurrentes, en torno a que se ha vulnerado el principio non bis in idem por el
Tribunal de primera instancia, pues la existencia de una sancién administrativa no exclu-
ye la posibilidad de sancién penal, siempre y cuando de la pena impuesta se haya descon-
tado la sancién administrativa, de forma que la sancién penal resultante sea proporcional
a la gravedad del hecho. Tampoco cabe admitir que quepa la exencién de responsabili-
dad con base en que los vertidos sélo eran potencialmente graves, ya que precisamente
estamos ante la concurrencia del tipo delictivo cuando se produce ese peligro de grave
perjuicio para el equilibrio de los sistemas naturales. Qued6 demostrado que la fibrica,




con incumplimiento de las condiciones contenidas en la autorizaciéon de vertidos con la
que contaba, vertia residuos toxicos con elevada concentracién de hidrocarburos sobre
terrenos de valor agricola y sobre acuifero con destino a riegos y a consumo doméstico,
que conllevé un peligro grave de contaminacion.

Sin embargo, en la STS de 27 de septiembre de 2004, Sala de lo Penal, Ar. 6770, aun par-
tiendo de un modo similar de que el delito ecologico es un delito de peligro hipotético,
se llega a la conclusién de que en el supuesto concreto que se analiza, ha de absolverse al
acusado, confirmdndose asi la solucion dada por la AP de Barcelona, sin que quepa aten-
der la pretensién de condena sostenida por el Ministerio Fiscal. Si los tres requisitos im-
prescindibles para que pueda hablarse de delito contra los recursos naturales son el acto
de vertido, la infraccién de normativa medioambiental, y la creaciéon de una situacion
de peligro grave, puede afirmarse que aunque concurrieron los dos primeros, el tercer
requisito no quedé demostrado en primera instancia. Es cierto que tuvo lugar en marzo
de 1996 (momento en el que todavia era aplicable el art. 347 bis del Codigo Penal, por
no haber entrado en vigor todavia el Coédigo Penal de 1995) un vertido de purines de
una granja al torrente “Can Diviu” que superaba los valores limite contenidos en la tabla
1 del Anexo al Titulo IV del RDPH de 1986, pero también lo es que, segun la toma de
muestras practicada en su dia, el torrente estaba contaminado aguas arriba de la granja
“Can Clavell” en mayor medida si cabe, que la contaminacién que resultaba aguas abajo
de la misma, por lo que no se puede afirmar que el vertido que se discute haya provocado
un peligro grave, cuando la prueba pericial ya manifesté que el rio era un vertido en si
mismo.

De significado contrario es la STS de 8 de noviembre de 2004, Sala de lo Penal, Ar.
7711, que senala que para que concurra el delito ecologico es preciso que el vertido
tenga la aptitud de provocar un peligro grave para el medio ambiente, siendo de apre-
ciar la tipicidad inclusive cuando el vertido recaiga sobre zonas ya contaminadas, dado
que la finalidad del tipo penal no es sélo evitar la contaminacién, sino también impedir
el incremento de la ya existente (FJ 2°). En relacién con el caso que se resuelve, de la
toma de muestras efectuada en enero de 1996 resultaba que la emisién contaminante
de amoniaco y nitrogeno habia superado en 4 o 5 veces los limites establecidos en el
RDPH de 1986, encajando la actuacién en el tipo contenido en aquel momento en el
art. 347 bis del Cédigo Penal de 1973 (ya que el Cédigo de 1995 entra en vigor unos
meses mas tarde).

Finalmente, la STS de 2 de noviembre de 2004, Sala de lo Penal, Ar. 7220, aminora la
condena de prisién que habia sido fijada por la AP de Tarragona en un concreto supuesto,
al no poder entenderse siempre como delito continuado el delito contra los recursos na-
turales y el medio ambiente, pues hay que partir de que el término vertido es un concep-
to normativo global, que incluye en su comprensién la pluralidad de acciones emisoras,
cuando se trate de una misma actividad industrial (FJ 2°). No obstante, el condenado no
puede eximirse de la aplicacion del tipo delictivo agravado que contenia el art. 347 bis
del Codigo Penal de 1973 (hoy art. 326 del texto de 1995), pues la industria funcionaba
clandestinamente, es decir, sin haber obtenido las autorizaciones pertinentes, y sin insta-
lar la estacién depuradora que se le requirié en 1976, habiendo resultado probado que
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la contaminacién provocada en las aguas habia impedido la existencia de vida animal,
detectandose también dafios irreversibles en los cultivos y pozos de la zona.

B) Responsabilidad ambiental: por rotura de balsa de residuos mineros que provoca vertido de lodos toxicos
y agua acida al valle del Guadiamar en el término de Aznalcdllar

Como se recordara, el 25 de abril de 1998 tuvo lugar el mayor desastre ecolégico ocu-
rrido en nuestro pais hasta esa fecha, con la rotura del dique de contencion de almacena-
miento de residuos mineros de la empresa Boliden Apirsa, SL, con lo que la balsa libero
6 millones de m3 de lodos téxicos y agua acida al valle del Guadiamar con repercusiones
negativas para el Parque Nacional de Doniana. A continuaciéon damos noticia de una de las
Sentencias que determina responsabilidades por dicha catastrofe. Se trata de la STS de 22
de noviembre de 2004, Ar. 20, que resuelve el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la empresa Boliden contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de agosto
de 2002 que decidiendo el expediente incoado por la CH del Guadalquivir, acabé impo-
niendo a dicha entidad mercantil una sanciéon de 601.012 euros, la obligacién de abonar
41.606.316 euros por los gastos originados por la reposicion del terreno al estado ante-
rior a los hechos que dieron lugar a la apertura del procedimiento, y la indemnizacién de
los dafios causados al dominio publico hidraulico valorados en 2.870.181 euros.

Una de las alegaciones de la empresa en contra del citado Acuerdo es que se ha impuesto
la sancién sin que haya podido conocer qué infracciones de la Ley de Aguas se le imputan,
por la cita inconcreta de preceptos de ésta, con lo que se ha vulnerado el principio de
tipicidad del art. 25 de la CE. EI TS recuerda que han sido aducidos por la Administracién
el art. 89 de la Lag. de 1985 (posterior art. 97 del TR de Lag. de 2001) que prohibe
acumular residuos o sustancias que puedan constituir un peligro de contaminacion de
las aguas o de degradaciéon de su entorno, y el art. 108.f) y g) del mismo texto legal,
parrafos que tipifican como infraccion los vertidos contaminantes sin autorizacién, y el
incumplimiento de las prohibiciones establecidas en la Lag. o la omision de los actos a
que obliga (FJ 12°).

Desde luego, ha habido una omisién de la empresa sancionada, en concreto del deber de
diligencia que requeria vigilar que los sistemas de control del dique se hallaban en fun-
cionamiento, ya que como titular de la balsa de residuos mineros de Aznalcéllar debiera
haberse implicado mas directamente en la vigilancia de los instrumentos de control crea-
dos para mantener en situacion de seguridad una situacién de riesgo creada con motivo
del ejercicio de su actividad (FFJJ 11°y 13°). De las pruebas periciales (recaidas durante
el juicio penal —que exoneran a la empresa de responsabilidad segtin el Cédigo Penal—,
pero que han servido a la Administracion para determinar la imputacion en el expediente
administrativo) resulta que si los inclinémetros instalados se hubieran encontrado en
perfecto estado de funcionamiento en los meses anteriores a la fecha en que tuvo lugar la
rotura de la balsa, se podria haber evitado o hubieran podido ponerse los medios adecua-
dos para limitar sus consecuencias (FFJJ 6° y 11°). Aunque Boliden considera que el en-
cargo de los proyectos de construccién y seguimiento de la balsa a dos empresas (Intecsa




y Geocisa) rompe el nexo causal, el TS entiende que el titular del almacenamiento de
residuos mineros es quien debe responder por negligencia, aunque después pueda dirigir
acciones contra quienes construyeron la balsa y realizaron el seguimiento de la misma.

Sefala ademas la entidad mercantil que la cantidad de 2.870.181 euros que le ha sido
exigida para indemnizar los dafios causados al dominio publico hidraulico en virtud del
art. 110 de la Lag. es anulable con base en el art. 63 de la Ley 30/1992, por suponer una
duplicacion de la obligacién de reponer las cosas a su estado anterior que se le ha im-
puesto también. A su juicio, la obligacién de indemnizar es subsidiaria de la de reponer
las cosas a su estado anterior, de modo que no habra lugar a indemnizar cuando todos los
perjuicios hayan sido reparados mediante la reposicion llevada a cabo. Para el TS no puede
entenderse anulable el acto administrativo que fija esa cantidad aduciendo vulneracion
del art. 325 del RDPH de 1986 si se interpreta adecuadamente este precepto. Fste prevé
que cuando no puedan reponerse las cosas a su estado anterior o como consecuencia de
una infraccién subsistan dafos para el dominio publico hidraulico, el infractor vendra
obligado al pago de la multa, pero asimismo a indemnizar los dafios y perjuicios ocasio-
nados. Asi, ha de tenerse en cuenta para entender conforme a derecho la exigencia de tal
cantidad, que la reposicién de las cosas no ha logrado una reparacién integral (lo que
hubiera implicado la restitucién de las aguas y de los terrenos a los niveles de calidad
previos al suceso —FJ 15°-).

No obstante, el TS estima parcialmente el recurso contencioso-administrativo formulado
por Boliden, y decide aminorar la cuantia por algunos conceptos que no debian haberse
incluido dentro de la cantidad de 41.606.316 euros como obligacion de reponer las cosas
al estado anterior, en concreto han de deducirse 225.082.350 pesetas (1.352.772 euros).
En efecto, se incluyeron como reposicion de las cosas al estado anterior algunas expro-
piaciones de propiedades particulares, lo que no entra dentro del concepto de dafios al
dominio publico hidraulico a que alude el art. 110 Lag. de 1985 (posterior art. 118 del TR
de Lag.) Asimismo, se computd errébneamente la actuacién llevada a cabo por Agroman
consistente en la reparacion y recrecimiento de determinadas obras hidraulicas con el ob-
jetivo de proteger el Parque de Dofiana de inundaciones, actuacién que no tiene relacién
con la rotura de la balsa de residuos. Finalmente, ha de descontarse también una partida
correspondiente a la contratacién de un servicio de vigilancia de una depuradora, que no
presenta conexion alguna con la restauracion de los terrenos afectados por el vertido. A
pesar de estas aminoraciones a la cantidad total, téngase en cuenta, que por los medios
de comunicacién se conoce a dia de hoy (mayo de 2005) que es la Administracién (de
la Junta de Andalucia y del Gobierno estatal) quien esta soportando el pago de todas las
cantidades econdmicas por la catastrofe ecologica, por haberse declarado en quiebra la
empresa sueca Boliden.

C) Vertidos de aguas residuales: ausencia del Plan de saneamiento; anulacion de proyecto de estacion
depuradora

La STS de 6 de abril de 2004, Ar. 5296, examina el recurso de casacién interpuesto por
el Ayuntamiento de Santa Maria del Cubillo, pero no le da la razén en cuanto a su pre-
tension de que se declare nula la Orden de la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta
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de Castilla y Le6n de 1999 que confirmaba la validez de un informe autonémico, que
desaconsejaba el otorgamiento de la autorizaciéon de vertido de aguas residuales solici-
tado por la Corporacién Local. Dicho informe desfavorable a la autorizacion, se basé en
que en 1996, el Ayuntamiento carecia de Plan Especial de Saneamiento, ya que se habia
anulado el anterior, y no se habia aprobado todavia uno nuevo, y ese dictamen se acoge
por la Confederacién Hidrografica del Duero para denegar mediante Resolucion de 1997
la modificaciéon de la autorizacién de vertidos solicitada por el Ayuntamiento. La Orden
de 1999 impugnada que resolvio el recurso contra ese informe autonémico entendié de
manera correcta que este ultimo no era un acto de tramite determinante de la decision fi-
nal adoptada por el Organismo de cuenca, y que por tanto el recurso administrativo o ju-
risdiccional debia formularse contra la denegacién de la autorizaciéon (acto definitivo).

Por otro lado, la STS de 12 de noviembre de 2004, Ar. 7056, confirma la STS] de Catalufia
que habia anulado el Acuerdo del Consejero de Medio Ambiente de la Generalitat por el
que se aprobaba definitivamente el proyecto constructivo de una estacién depuradora
de aguas residuales. No puede prosperar el argumento del Gobierno autonémico (parte
recurrente en casacion) acerca de que la Sentencia de instancia carecia de motivacion y
que por tanto infringié los arts. 24.1 y 120.3 de la CE. EI TSJ de Catalufia si motivo su
Sentencia, pues aunque la aprobacién del proyecto de una estacién depuradora es un
acto discrecional, hay instrumentos para controlar su validez: elementos reglados, hechos
determinantes, y principios generales del derecho. En concreto, el Tribunal a quo utilizo
la técnica de control de los hechos determinantes, que en este caso puso de relieve que
no se habian estudiado alternativas viables al proyecto elegido, que, por ejemplo, hubiera
podido llevar a elegir la instalacién de dos depuradoras, una para Sitges, y otra para Sant
Pere de Ribes, y no una para los dos municipios como se pretende. También el control por
los principios generales del derecho revela que concurri6 arbitrariedad, es decir, ausencia
de motivacién legitima en el proyecto aprobado. De similar significado se encuentra la
STS de 18 de noviembre de 2004, Ar. 8056, si bien en este caso la anulacién se refiere
a la modificacién del PGOU de Sitges que posibilitaba la instalacién de la mencionada
estacion depuradora.

D) Zonas himedas: Planes de urbanismo anulados por contradiccion con Ley autonémica de espacios
naturales protegidos

Conforme al art. 15 de la Ley valenciana de espacios naturales protegidos (num. 11, de 27
de diciembre de 1994) se entiende por zonas humedas a los efectos de esta Ley, las maris-
mas, marjales, turberas o aguas rasas, ya sean permanentes o temporales, de aguas estanca-
das o corrientes, dulces, salobres o salinas, naturales o artificiales, afiadiéndose en su parrafo
2 que las zonas htiimedas deben ser preservadas de actividades susceptibles de provocar su
degradacion, a cuyo fin los terrenos incluidos en las mismas seran clasificados en todo caso
como suelo no urbanizable sujeto a especial proteccion, debiendo mantenerse dicha clasifi-
cacion de suelo aun en el supuesto de desecacion de la zona himeda por cualquier causa. En
la extensa STS de 5 de mayo de 2004, Ar. 5441, se utiliza este precepto para resolver el caso
controvertido, afirmandose asi que el TS] de Valencia anul6 de forma correcta el Acuerdo del




Ayuntamiento de Massamagrell por el que se aprobaba el Programa de Actuacion Integrada,
el Estudio de Detalle y el Proyecto de Urbanizacién (que iban a materializar la ubicacién de
unas edificaciones, eliminando asi la zona humeda existente en tal municipio).

El argumento aportado por la Junta de Compensacién de terrenos delimitados por el Plan
Parcial (parte recurrente en casacién) en torno a que el TS] de Valencia dictd Sentencia
contraviniendo la clasificacién del suelo que estaba prevista por el PGOU de 1982 que
contemplaba la zona como suelo urbano, no puede ser atendible, ya que no cabe que
una norma de naturaleza reglamentaria (que no se ha materializado en actos concretos,
supuesto en el que entraria en juego el art. 9.3 de la CE que prohibe la retroactividad de
las disposiciones no favorables) contradiga una norma de rango legal, como es la Lag. de
1985, cuyo art. 103 obliga a la protecciéon de las zonas hiimedas (posterior art. 111 del
TR de Lag. de 2001), y la Ley de espacios naturales protegidos valenciana de 1994 antes
citada que prescribe el mandato de que las zonas humedas sean clasificadas como suelo
no urbanizable de especial proteccion.

8. AGUAS MARITIMAS. USO PRIVATIVO DEL DEMANIO MARITIMO: 1A
PREVISION DE OBRAS EN UN INSTRUMENTO DE PLANEAMIENTO MUNICIPAL
NO GENERA EN LA ADMINISTRACION COSTERA EL DEBER DE OTORGAR LA
CONCESION DE UTILIZACION DEL DEMANIO SOBRE EL QUE PRETENDEN
APOYARSE, SI DEGRADAN EL ENTORNO

Como taxativamente recuerda la STS de 4 de noviembre de 2004, Ar. 328 de 2005, el
hecho de que la Administraciéon de Costas no se opusiera en su dia a la aprobacién de un
Plan Parcial en el que se preveia la construccién de un puente que debia apoyarse sobre el
dominio publico maritimo-terrestre, no le impone el deber de conferir el titulo preciso
para una legitima utilizaciéon demanial, que puede ser denegado por razones de interés
publico debidamente motivadas. Entre estas razones destacan las de caracter ecoldgico,
siendo justificaciéon suficiente —y, por ende, desvirtuadora de una hipotética desviacién de
poder— que el entorno costero y la respetuosa ordenacién ambiental del mismo puedan
verse degradados como consecuencia de tal construccion.

9. FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL

R) Aguas continentales
a) Canones de saneamiento y otros tributos hidricos regionales: varias cuestiones

Resenlamos el contenido de varias sentencias referidas a aspectos variados de los cinones
de saneamiento y otros tributos hidricos regionales.

La STSJ de Catalufia de 28 de julio de 2004, Sala de lo contencioso-administrativo,
JT 1476, desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra Resolucién
de la Junta Superior de Finanzas, recaida en reclamacién, deducida contra liquidacion
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girada en concepto de incremento de tarifa de saneamiento correspondiente al ejercicio
1994. La cuestiéon de fondo se referia a la eficacia temporal de una declaracion en relacién
a la carga contaminante (fundamental para determinar el importe de la exaccién) que
pretendia completar la presentada inicialmente en la que no se contemplaban estos datos.
Se consider6 que la posterior declaracién en la que se aportan dichos datos fue una nueva
declaracién y no una modificacion de la anterior, lo que determin su eficacia a partir del
trimestre natural siguiente a su presentacion.

La STSJ de Cataluna de 17 de noviembre de 2004, Sala de lo contencioso-administra-
tivo, JT 2005/9, desestima el recurso interpuesto contra varias resoluciones de la Junta
Superior de Finanzas sobre liquidaciones en concepto del hoy absorbido por el canon
del agua canon de infraestructura hidraulica. Se alegaba por la recurrente, primero, que
tenia una concesion administrativa que impedia la aplicacion de este tributo, ya que se
infringiria el principio de jerarquia normativa por la aplicacién de la Ley de Aguas; vy,
segundo, que las obras de infraestructura las habia realizado la propia demandante y
estaban finalizadas. EI TS] rechaza de plano el primer argumento, a la vista del hecho im-
ponible del tributo regional. Respecto del segundo, advierte que el tributo es exigible con
independencia de que el titular haya realizado las obras de infraestructura necesarias para
el aprovechamiento que tiene concedido y en tanto que el canon se dirige a financiar las
obras de infraestructura general.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ Valencia estima el recurso contencioso-
administrativo en relaciéon con liquidacién girada en concepto de canon de saneamiento.
Se trata de la STSJ de Valencia de 12 de mayo de 2004, JT 1678. Se basa la estimacion
en el establecimiento por via reglamentaria de requisitos formales afiadidos ex novo a los
legalmente establecidos para la fijacién de coeficientes correctores determinantes de la
cuota tributaria. Por otra parte, aunque la Ley contemplaba deducciones por propia depu-
racion, el necesario desarrollo reglamentario no materializa esas previsiones, de manera
que la indicacién legal terminaba siendo no operativa.

VicToRriA CARPI ABAD
CEsAR CIRIANO VELA
JAvIER DOMPER FERRANDO
ISMAEL JIMENEZ COMPAIRED
BEATRIZ SETUAIN MENDIA
ANTONIO EMBID IRUJO
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XIV. DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO

Sumario:

1. Consideracion preliminar. 2. Agricultura. A) Titulo de Obtencién Vegetal e inscrip-
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

En el presente niimero se incluye el examen de las sentencias del Tribunal Constitucional
comprendidas entre la 180/2004, de 2 de noviembre, hasta la 83/2005, de 7 de abril,
asi como las sentencias del Tribunal Supremo incluidas en los cuadernos de Aranzadi 26
a33de2004y1a3de2005.

2. AGRICULTURA

R) Titulo de Obtencion Vegetal e inscripcion en el Registro de Variedades Protegidas. Plazo para resolver y
sentido del silencio administrativo

La STS de 11 de marzo de 2004, Ar. 7809, desestima el recurso de casacion interpuesto
por la empresa “Semillas Batlle, SA” contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 18
de julio de 2001. Esta sentencia habia desestimado, a su vez, el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por esa misma entidad contra la Resoluciéon del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacién que deniega la solicitud de titulo de Obtencién Vegetal
e inscripcién en el Registro de Variedades Protegidas.

En breve, los hechos enjuiciados son los siguientes. La empresa mencionada presento el
23 de enero de 1997, ante el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, solicitud
de titulo de Obtencién Vegetal, asi como de inscripciéon en el Registro de Variedades
Protegidas, de la variedad de semilla de trigo duro denominada “Vitromax”. No ha-
biéndose resuelto de forma expresa sobre dicha solicitud, el 29 de diciembre de 1998
la empresa interesada solicita certificado de acto presunto estimatorio. Como tampoco
se le expidi6 dicho certificado, considerando estimada su solicitud, el 2 de febrero de
1999 presenta nuevo escrito en el que se pedia la expedicion del titulo y la inscripcion.
La Administracion responde ahora argumentando que la legislacion aplicable prevé que
se efectie un ensayo de campo mediante el cultivo de las semillas durante dos afios,
de manera que el expediente no estaba concluido y, por tanto, no podian entenderse
producidos los efectos del silencio administrativo. Tras un intercambio de escritos, la
empresa considera finalmente denegada su solicitud y recurre a los tribunales. Al fin
se llega a la Audiencia Nacional que, en la citada Sentencia de 18 de julio de 2001,
desestima el recurso.

Dos son las cuestiones que se plantean ante la Audiencia Nacional, cuyo criterio es con-
firmado por el Tribunal Supremo.Y las dos se refieren al juego del silencio administrativo
en el caso enjuiciado. La primera es la determinacién del plazo para dictar un acto ad-
ministrativo expreso de que se dispone en estos supuestos. La parte recurrente considera
que es el general de tres meses. El tribunal, sin embargo, comparte el criterio de la Admi-
nistracién de que “en los procedimientos de este tipo el plazo no puede determinarse a
priori. Pues la Orden de 16 de noviembre de 1978, reguladora de la materia, prevé que los
ensayos de campo del cultivo de la variedad de semillas han de durar un minimo de dos




anos, como ha sucedido en el caso de la variedad vegetal de que ahora se trata. Por otra
parte, se requiere que en el procedimiento sea dictado informe preceptivo del Registro de
la Propiedad Industrial, que puede interrumpir los plazos de la tramitacién (...) A la vista
de ello se considera que, en estos procedimientos, no puede aplicarse el plazo comtn de
tres meses” (FJ 2°).

La segunda cuestiéon consiste en la determinacion del sentido del silencio. La empresa
recurrente entiende que estamos ante un supuesto de silencio positivo y, por tanto, debe
entenderse concedida su solicitud. El tribunal no acoge esta tesis: “La Audiencia Nacional
hace constar que se incorpora a los autos un detallado informe administrativo, del que se
desprende que estamos ante un supuesto concreto o particular de propiedad industrial,
regulado por la Ley 12/1975, de 12 de marzo, de Protecciéon de Obtenciones Vegetales.
Con fundamento en dicho informe, se acoge el criterio de la Administracién demandada,
segun el cual se trata de una propiedad especial. En el supuesto, el silencio de la Adminis-
tracién ha de entenderse desestimatorio, por no haber un derecho preexistente y tratarse
de transferencia de facultades relativas al dominio publico” (FJ 2°).

3. CONCENTRACIONES PARCELARIAS DE LAS ZONAS DE TAFALLAY GALILEA

La STS de 5 de octubre de 2004, Ar. 7395, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la Agrupacion Navarra Amigos de la Naturaleza contra la Sentencia de 11
de marzo de 2002 del Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Esta sentencia habia des-
estimado, a su vez, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por esa misma en-
tidad contra el acuerdo del Gobierno de Navarra de 15 de febrero de 1999, que inadmite
el recurso ordinario interpuesto contra el Decreto Foral 336/1998, de 23 de noviembre,
sobre declaracion de utilidad publica y urgente ejecucion de la concentracion parcelaria
de la zona de Tafalla.

El Tribunal Supremo accede a la causa de inadmisibilidad alegada por la parte recurrida.
Segun el tribunal, en efecto, “el hecho de que hubiera o no sido procedente tramitar el
procedimiento adecuado para la desafectacién de bienes comunales, antes de iniciar la
concentracién parcelaria, es cuestion que no se puede validamente denunciar al amparo
del apartado b) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion” (FJ 2°).

Por su parte, la STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 7141, desestima también el recurso
de casacion interpuesto por la entidad “Finca Barbares, SL” contra la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de La Rioja de 11 de diciembre de 2001. Esta sentencia habia
desestimado, a su vez, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por esa misma
entidad contra la Resolucién de 27 de marzo de 2000 de la Consejeria de Agricultura
del Gobierno de La Rioja, que habia desestimado el recurso de alzada interpuesto contra
la Resolucion de 18 de octubre de 1999 del Director General de Desarrollo Rural, sobre
aprobacién de bases de la concentracion parcelaria de la zona de Galilea.
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El recurso de casacién se funda en la presunta infraccién de los arts. 187, 173 y 226 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Tesis que es rechazada por el Tribunal Supremo
en la citada sentencia.

El art. 187 precisa que podran ser excluidas de la concentracién los sectores o parcelas
que no puedan beneficiarse de ella por la importancia de las obras o mejoras incorpo-
radas a la tierra, por la especial naturaleza o emplazamiento de ésta o por cualquier otra
circunstancia. La parte recurrente alega, en sintesis, que estas circunstancias del precepto
concurren en el supuesto de autos. Alegacién rechazada por el tribunal: “pues, como
bien refiere la parte recurrida, lo que el recurrente pretende es una nueva valoracion de
los hechos y ello no esta permitido en casacién, ni menos cuando ni siquiera se alega la
infraccién de las normas sobre la valoraciéon de la prueba” (FJ 2°).

En relacion con la presunta infraccion del art. 173 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, la recurrente alega que la superficie de su finca es de 199 hectdreas, cien veces
superior a la unidad minima de cultivo y que, ademas, se ha incrementado durante el
procedimiento a 208 hectareas. Afiade que se trata de un coto cerrado anejo al perimetro
concentrado y que, por ello, no le afecta el fin esencial de la concentracion, que es el de
constituir terrenos de dimensiones adecuadas. De manera que, integrando los hechos, de
conformidad con lo establecido en el art. 88 de la Ley de la Jurisdiccion, afirma la parte
que procede la exclusion de su finca de la concentracion. La sentencia tampoco comparte
este razonamiento, “pues lo que realmente el recurrente interesa no es la integracién de
los hechos, que autoriza el articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion, y si una nueva valora-
cién de la prueba” (FJ 3°).

Por ultimo, se alega la presunta infracciéon del art. 226 de la mencionada Ley. Lo que nue-
vamente es rechazado por el tribunal: “Pues, aunque es cierto, como el recurrente alega,
que el art. 226 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario refiere que no se tendran en
cuenta las mejoras realizadas por el propietario sin la autorizacion de la Administracion, a
los efectos de clasificar y valorar las tierras, no hay que olvidar, por un lado, que cuando
la norma se refiere a clasificar, también se puede entender que lo es para valorar o no las
condiciones de las fincas a los efectos de su exclusion o inclusién, y por otro, que como
la Administracién, para incluir o excluir una finca en la concentracién, ha necesariamente
de valorar las condiciones existentes en el momento en que tal declaracién de exclusion
o inclusion se hace, por tanto, no se pueden tener en cuenta las actuaciones posteriores,
pues el acto se ha de revisar de acuerdo con las circunstancias y condiciones existentes
en el momento en que la Administracion dicta el acto impugnado, y por ello, también a
los efectos de inclusion o exclusion de la finca, ni se podian tener en cuenta las obras o
mejoras realizadas con posterioridad ni las adquisiciones posteriores que la propietaria ha
hecho para eliminar los enclaves que en la finca existian, pues, entre otros, eran circuns-
tancias desconocidas para la Administracion” (FJ 4°).




4. ARANCELES. DETERMINACION DEL VALOR EN ADUANA

La STS de 6 de noviembre de 2004, Ar. 7836, desestima el recurso de casacion inter-
puesto por “Solvay, SA” contra la Sentencia de 15 de octubre de 1998 de la Audiencia
Nacional, que niega las pretensiones del recurrente contra el Acuerdo del Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central de 8 de junio de 1995, que, a su vez, rechaza dos recla-
maciones contra las resoluciones del Jefe Nacional de Aduanas e Impuestos Especiales de
9 de diciembre de 1993 y de 4 de enero de 1995, sobre liquidacién de los derechos de
importacion e impuesto sobre el valor aiadido por importaciones realizadas en los ejer-
cicios de 1991 y 1992.

El problema suscitado se resume en definir cudl es la correcta determinacién del valor
en aduana de las importaciones realizadas por Solvay —como sucursal de la firma belga
Solvay y CIE— de algunas mercancias, procedentes de la casa principal y del resto de em-
presas que hacen parte del grupo econémico, realizadas con el objeto de ser entregadas
a los destinatarios finales en Espafia. A dicho interrogante responde el tribunal que el
valor no puede ser otro que el de la transaccién entre la matriz y el cliente definitivo,
sobretodo si se tiene en cuenta que la venta se produce y perfecciona antes del despacho
de las mercancias. Al no existir una venta real entre la empresa exportadora y la sucursal
importadora, la base imponible debe ser el precio efectivamente pagado o por pagar.

5. AYUDAS

R) Denegacion de subvencion por baja definitiva de buque

Denegada una subvencién por baja definitiva de un buque, se interpuso recurso que fue
desestimado en primera instancia. Recurrida la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Sevilla, el Tribunal Supremo desestimé el recurso casacional en
us STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 8108.

El argumento central del Tribunal Supremo para confirmar la sentencia impugnada es
que la peticiéon de subvencién adolecia de un requisito insubsanable, concretamente, la
entrega temporanea de la informacién censal.

El Tribunal da una fuerza especial a este argumento, ya que en base al mismo no aprecia
la existencia de vulneracién del principio de confianza legitima. Asi, afirma que:

“aun admitiendo que la conducta de la Administracién pudiese ofrecer serios indicios,
en este caso, de que se dara satisfaccion a las pretensiones del solicitante, ello no significa
que pueda exigirse la efectiva satisfaccién de las mismas cuando la Administracién ha de
ajustarse a una conducta normativamente reglada y se aprecia la ausencia de uno de los
requisitos legales que permitan acceder a lo solicitado. Eso es lo que se razona acertada-
mente en el fundamento juridico sexto (duplicado) como razon de la desestimacion del
otorgamiento de la subvencion, en pro de cuya obtencién se aduce el motivo que ahora
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comentamos. Y bien recientemente (Sentencia de 20 de mayo de 2004) ha tenido esta
Sala ocasiéon de recordarlo asi, precisamente con relacion a la caducidad del permiso de
construccion de un buque pesquero, cuando hace primar la realidad de la caducidad legal
operada sobre cualquier tipo de expectativas que hubiese podido despertar la actuacion
de la Administracién en aquel caso, siguiendo en este punto el criterio ya sentado en otras
resoluciones anteriores [por todas, Sentencias de 18 de diciembre de 2003 y 9 de febrero
de 2004 (RJ 2004, 1586)].

Adoleciendo la solicitud de subvencion del requisito legal de acceso al Censo de la Flota
Pesquera Operativa en el plazo preciso establecido, no puede pretenderse con éxito obte-
ner su concesién sobre la tinica base de una confianza en la posterior decisién contraria de
la Administracién, derivada de las carencias e irregularidades formales que se desprenden
del expediente, aunque las sucesivas notificaciones y requerimientos que hubo de recibir
la demandante pudiesen haber engendrado la creencia de que, una vez subsanados los
defectos apuntados, le seria otorgada la subvencién”.

La sentencia que comentamos examina otro tema de interés. La recurrente planted en su
recurso la nulidad del acuerdo que denego6 la subvencion y supletoriamente que se reco-
nociera la responsabilidad administrativa por defectuosa tramitaciéon del procedimiento.

El Tribunal Supremo manifesté que no es posible unir en un mismo recurso una acciéon
de nulidad y la accion de responsabilidad, pues ello supone obviar los tramites propios
de la accion de dicha responsabilidad. Cuestion diversa es que una sentencia de anulacion
reconociera el derecho a una indemnizacion.

B) Modernizacion industrial. Incompatibilidad con otra subvencion previa

La STS de 4 de noviembre de 2004, Ar. 7792, confirmd la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid que desestimo el recurso frente al acuerdo de denegacién de una
subvencién del programa de modernizacién industrial. El acuerdo denegatorio se baso
en el hecho de haber ya sido subvencionada la inversién por los beneficios que otorga el
RD 1462/1986, de 13 de junio.

En su sentencia el Tribunal Supremo examina la normativa aplicable y concluye que la
misma establecia la incompatibilidad de la subvencién solicitada con la ya recibida, por
lo que debe desestimar el recurso y confirmar el acuerdo impugnado.

6. CAJAS DE AHORRO. EXENCIONES FISCALES

La STC 10/2005, de 20 de enero, resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad (acu-
muladas) planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, sobre el art. 9.7 del
Decreto 3313/1966, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del impuesto sobre actividades y beneficios comerciales e industriales.




En realidad, se trata de un supuesto de inconstitucionalidad sobrevenida, que el érgano
judicial proponente pudo haber solucionado inaplicando la norma preconstitucional en
el proceso a quo, aunque es igual de legitimo que haya decidido deferir el examen al Tri-
bunal Constitucional. En concreto, se plantea si el precepto de referencia, que exime a
las cajas de ahorro de la licencia fiscal al impuesto industrial en cualquier actividad que
realicen, es respetuoso con los arts. 14, 31.1, 38 y 133.3 CE.

Ante todo, el Tribunal Constitucional expone, de forma extensa y detallada, la evolucién
legislativa de la exencién discutida y de las cajas de ahorro (FJ 3°), lo que le permite cons-
tatar que, desde la inicial configuracién de las cajas de ahorro como entidades benéfico-
sociales, se ha dado paso —en virtud del propio crecimiento y de la importancia actual de
su actividad crediticia— a su consideracién como entidades de crédito dentro del sistema
financiero (FJ 6°), donde los fines que hoy persiguen ya no son principalmente benéficos,
sino los propios de una entidad de crédito (en igual sentido, SSTC 48/1988 y 49/1988,
ambas de 22 de marzo).

En consecuencia, desarrollan una actividad crediticia, que debe someterse a las leyes del
mercado comunes a ellas y a los demads intermediarios financieros. Por este motivo, pro-
sigue el Tribunal Constitucional, “ni aunque se admitiera la ausencia de dnimo lucrativo
que tienen estas ‘entidades financieras’ por destinar parte de sus beneficios a la obra
social, o bien a actividades culturales, se alteraria la conclusién, pues tanto la entonces
licencia fiscal, como el actual impuesto de actividades econémicas, son tributos que gra-
van el ‘mero ejercicio’ de actividades econémicas (...), siendo la actividad mercantil de
las cajas de ahorro una actividad econémica de cardcter empresarial”.

La igualdad ante la ley tributaria, que concreta y modula el alcance del art. 14 CE, resulta
indisociable de los principios de generalidad, capacidad econémica, justicia y progresi-
vidad (art. 31.1 CE). Desde esta perspectiva, la exencién, como quiebra del principio de
generalidad que rige la materia tributaria, al neutralizar la obligacién de un hecho revela-
dor de capacidad econdémica, es constitucionalmente valida siempre que responda a fines
de interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econémica o
social, para atender al minimo de subsistencia, etc.) En caso contrario, la exencién queda
proscrita por la Constitucion (FJ 5°).

La aplicacion de esta doctrina constitucional al caso examinado permite al Tribunal Cons-
titucional destacar que, de la misma manera que la exencion sobre la parte no lucrativa
o benéfica de la actividad de las Cajas de ahorro responde esencialmente a la cliusula del
Estado social y democratico de Derecho, del art. 1.1 CE (STC 134/1996, de 22 de julio,
FJ 6°), la extension de la exencién a la parte puramente mercantil, comercial, financiera
y, por ende, lucrativa, no encuentra justificacién alguna en el texto constitucional, y, con-
secuentemente, vulnera el principio de legalidad tributaria, al faltarle una justificacién
razonable.

Resulta de gran interés destacar que el Tribunal Constitucional se detiene en sefalar, a
mayor abundamiento, que esta conclusién viene avalada también por el Derecho Co-
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munitario y, pone como ejemplo “la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, de 15 de marzo de 1994, asunto C-387/92, que consider6 contrarias
al Derecho comunitario, por ser ayudas de Estado, aquellas exenciones fiscales a favor
de entidades publicas o privadas que las coloquen ‘en una situacién mas favorable que a
otros contribuyentes’, y ello en una cuestion prejudicial que (...) versaba precisamente
sobre legislacion espafiola (...), y que establecia exenciones fiscales a favor de entidades
publicas de crédito”.

En conclusioén, la exencion prevista en el art. 9.7 del Texto refundido de la Ley del impues-
to sobre actividades y beneficios comerciales e industriales es contraria a la Constituciéon
solo en la medida en que es aplicable a la parte mercantil de las cajas de ahorro, por vul-
neracion de los arts. 14y 31.1 CE.

7. COMERCIO INTERIOR. COMPETENCIAS ESTADO-COMUNIDADES
AUTONOMAS

La STC 254/2004, de 22 de diciembre, resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad
planteada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en relacién con la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1994, de 6 de junio, de
calendario y horarios comerciales.

El fondo de la cuestion se centra en determinar a quién corresponde la competencia para
dictar la norma que tipifica la infraccién y sancién por apertura de establecimiento en
domingo o festivo no autorizado, tomando en consideracion el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid, aprobado por Ley Organica 3/1983, en la medida que éste era
el vigente cuando recay? la resolucion sancionadora que se discute en el proceso a quo.

El Tribunal Constitucional examina el titulo competencial en el que debe incardinarse la
regulacion de los horarios de apertura y cierre de los establecimientos comerciales. Lo
cierto es que el Tribunal Constitucional no se detiene excesivamente en esta determina-
cion del titulo competencial, y se limita a aplicar su jurisprudencia anterior: en particular,
la STC 284/1993, de 30 de septiembre, con remisién a la STC 225/1993, de 8 de julio,
y la STC 124/2003, de 19 de junio (citada esta tltima en Justicia Administrativa, nm. 21,
2003). En este sentido, seflala que el régimen sancionador en relaciéon con los horarios
comerciales corresponde a la materia de “comercio interior”, respecto de la cual el Esta-
do puede incidir por medio del titulo que le reconoce el art. 149.1.13 CE, si bien cada
Comunidad Auténoma, dentro de su ambito territorial, puede ejercer las competencias
de desarrollo normativo y/o ejecucion, segun lo establecido en el respectivo Estatuto en
materia de “comercio interior”.

El Estatuto de Autonomia, en el momento de la aprobacién de la Ley 4/1994, y de la im-
posicion de la sancion, no atribuia a la Comunidad de Madrid la competencia normativa
necesaria para dictar validamente las normas que se cuestionan, sino s6lo la competencia




de ejecucion. Por ello, el Tribunal Constitucional concluye que los preceptos legales exa-
minados han excedido la competencia contenida en el Estatuto autonémico, y vulneran
el art. 149.3 CE, que asigna al Estado las competencias no asumidas por las Comunidades
Auténomas en sus Estatutos, sin que sea necesario valorar si, ademas, hay una vulneracion
del art. 149.1.13 CE.

Ahora bien, la Ley Organica 5/1998 modificé las competencias de la Comunidad de Ma-
drid previstas en su Estatuto de Autonomia, de modo que con posterioridad a la citada Ley
Organica, la Comunidad de Madrid ya ostentaria la competencia normativa en materia de
comercio interior. La aplicacion de los efectos propios de una declaracién de inconstitucio-
nalidad comportaria la nulidad de unos preceptos legales autonémicos que, en el momen-
to de pronunciar la sentencia por parte del Tribunal Constitucional, y como consecuencia
de la modificacién estatutaria, al menos cabria discutir si siguen siendo inconstitucionales.
Asi se deduce del texto de la sentencia, porque ésta no lo sefiala expresamente.

Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional ya anticipa a lo largo de la sentencia que
hay que huir de automatismos, y que la solucién ha de venir dada en funcién de la inci-
dencia real de la derogacién, y no de criterios abstractos (FJ 5°). Aflade que en un buen
numero de ocasiones los motivos de inconstitucionalidad de la Ley que se le plantean, se
sustentan en el orden de distribucién de competencias, y que el canon de enjuiciamien-
to existente para los recursos de inconstitucionalidad basados en motivos de naturaleza
competencial es distinto que para las cuestiones de inconstitucionalidad (FJ 8°). Por todo
ello, el Tribunal Constitucional confirma la declaracién de inconstitucionalidad de los
arts. 10.1 y 11.1.c) de la Ley autonémica 4/1994, pero no con el efecto de su nulidad,
sino con el de su inaplicabilidad por el érgano judicial en el proceso a quo.

En cualquier caso, debe sefialarse que el dia antes de dictarse la sentencia comentada habia
sido promulgada la Ley (estatal) 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios comerciales,
cuyo art. 6 determina que corresponde a las Comunidades Auténomas el establecimiento
del régimen sancionador.

8. DENOMINACIONES DE ORIGEN

R) Denominacion de origen Rioja. Principio de legalidad en materia sancionadora

La STS de 21 de junio de 2004, Ar. 7935, desestima el recurso de casacién para la
unificaciéon de doctrina interpuesto por el Abogado del Estado, en representacion de la
Administracién General del Estado, contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de La Rioja de 23 de marzo de 2003. Esta sentencia habia estimado el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la entidad mercantil “Bodegas Castresana, SA” contra
la sancion que le habia impuesto el Director General de Alimentacién (confirmada por el
Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacién) por la realizacién de una conducta que la
Administracion entendia constitutiva de infracciones tipificadas en determinados articu-
los del Reglamento de la Denominacién de Origen Rioja.
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En el primero de los fundamentos juridicos de la citada sentencia, el Tribunal Supremo
recuerda su doctrina sobre los requisitos del recurso de casacion para la unificacién de
doctrina. De este modo, subraya la exigencia de “un doble fundamento: la existencia de
una contradiccion entre la sentencia impugnada y la sentencia o las sentencias alegadas en
contraste, e infracciéon del ordenamiento juridico por la sentencia impugnada”.

El primer requisito se entiende cumplido: “En el presente caso puede apreciarse contra-
diccion suficiente entre la sentencia recurrida y las ofrecidas de contraste” (FJ 2°). Las
de contraste alegadas son las Sentencias de 9 de mayo de 2001, Ar. 4248, 15 de octubre
de 2001, Ar. 10190, 10 de diciembre de 2001, Ar. 4823 y 6 junio de 2002, Ar. 8603. La
sentencia recurrida estima contrario al principio de legalidad en materia sancionadora el
sistema de infracciones previsto en el Reglamento de la Denominacién de Origen Rioja,
no contando las infracciones analizadas con cobertura suficiente ni en la Ley 25/1970,
de 2 de diciembre, del Estatuto del Vino, ni en el Decreto 835/1972, de 23 de marzo, del
Reglamento de laVina. Por el contrario, las otras sentencias alegadas enjuician conductas
similares y consideran suficientes, desde la exigencia del principio de legalidad, la previ-
sién normativa contenida en el Reglamento de la Denominacién y en la Ley del Estatuto
del Vino y de su Reglamento.

El recurso de casacion se desestima, no obstante, por no entenderse cumplido el segundo
de los requisitos: “La sentencia recurrida, sin embargo, como consecuencia de la indica-
da contradiccion no incurre en la infraccién del ordenamiento juridico que le atribuye
el Abogado del Estado. O, dicho en otros términos, a la vista de la doctrina establecida
por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 52/2003 y 132/2002, entre otras, ha
de entenderse que el criterio correcto es el que sigue la sentencia dictada por la Sala del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja” (FJ 3°).

B) Denominaciones de origen. Denominacion de origen Navarra. Libre circulacion y embotellado de vinos

La STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 342, estima el recurso de casacion interpuesto
por la Comunidad Foral de Navarra contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra de 21 de enero de 2000. Esta sentencia habia estimado el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la entidad mercantil “Vinos Catalan Bozal, SA” contra
el acuerdo del Consejo Regulador de la Denominacién de Origen Navarra de 6 de no-
viembre de 1995 (confirmado por el acuerdo del Gobierno de Navarra de 11 de marzo
de 1996) por el que se denegaba la solicitud de libre circulacién y embotellado de vinos
de mesa en las bodegas que, la entidad solicitante, posee en Corella (Navarra). Esta de-
negacién se funda en la aplicacién de la Orden de 26 de julio de 1975, que aprueba el
Reglamento de la Denominacion de origen Navarra y su Consejo Regulador.

El Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida y, consiguientemente, desestima el recur-
so contencioso interpuesto por la entidad mercantil contra la denegacion de su solicitud.
No comparte este tribunal los razonamientos que llevaron al Tribunal Superior de Justicia
de Navarra a dictar la sentencia que ahora se anula.



De este modo, el Tribunal Supremo entiende que no concurre infraccion del Derecho
Comunitario, fundamentalmente del art. 6 del Reglamento 823/1987, de 16 de marzo,
que la sentencia impugnada, en cambio, afirmaba infringido por el Reglamento de la
Denominacién de origen Navarra, en cuanto impone restricciones al almacenamiento y
embotellado de vinos (FJ 2°). Afirma también que no puede sacarse la consecuencia que
se plasma en la sentencia recurrida, al entender que la Comunidad Foral de Navarra no
ha ejercitado sus potestades legislativas y se ha producido, por ello, una laguna legal que
debe cubrirse con la aplicacién supletoria de la normativa estatal (FJ 4°).Y, finalmente,
se niega igualmente la existencia de vulneracion de los principios de libre circulacion de
mercancias y libertad de empresa (FJ 5°).

9. DERECHO DE LA COMPETENCIA. ABUSO DE POSICION DOMINANTE.
VENTA A PERDIDA

La STS de 13 de diciembre de 2004, Ar. 8177, estima el recurso de casacién interpuesto
por “Altadis Toledo” contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de
2001, que declar6 ajustado a derecho el acuerdo del Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia de 16 de febrero de 1999, por el que se declard que la empresa tabacalera, dado su
poder dentro del mercado, al vender entre los afios 1990 a 1993 algunos tipos de cigarros
“Farias” a un precio inferior al de su coste de produccién y comercializacién, habia in-
currido en una practica prohibida de abuso de posiciéon dominante. Como consecuencia
de ello, fue objeto de una multa.

El tribunal hace en primer lugar un estudio de los requisitos exigidos por la legislacion
y la jurisprudencia nacional y comunitaria para la configuraciéon de la conducta de venta
a pérdida (predatoria) como una de las multiples modalidades que pueden dar lugar a
la figura del abuso de posiciéon dominante. Entre los aspectos mas relevantes a destacar
se encuentra: el que la lista de comportamientos que trae la normativa vigente (art. 6
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia) no sea taxativa, sino
meramente ejemplificativa, por lo que no se agotan todas las posibilidades; se esta ante
un supuesto de infraccién administrativa, lo que de suyo implica la necesidad de tener
en cuenta los principios del Derecho Administrativo sancionador, especialmente los que
hacen referencia a la intencionalidad y a la resolucién a favor en caso de duda razonable.

Contintia argumentando que la conducta de venta a pérdida, debe estudiarse mediante dos
métodos de andlisis diferentes para poder constatar si una empresa ha incurrido en el su-
puesto de hecho que constituye la infraccion. En primer lugar, si los precios son inferiores
a lamedia de los costes variables se presume que la intencién perseguida por el agente eco-
nomico es precisamente la eliminacién de sus competidores. Por contrario, si los precios
son superiores a la media de los costos variables, pero inferiores a la media de los costes
totales, la intencionalidad no puede presumirse, desplazandose la carga de la prueba.

El tribunal considera que la sentencia impugnada no tuvo en cuenta los criterios expues-
tos. El elemento subjetivo que debe acompanar a la estrategia dirigida a la eliminacion
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de otros competidores no fue considerado como determinante, sin importar que de los
hechos del proceso se desprendiera que los cigarros Farias que hacian parte del mercado
relevante no fueron inferiores a la media de los costes variables. Por lo tanto, no se han
cumplido las exigencias del derecho sancionador.

10. ENERGIA ELECTRICA

R) Parques edlicos. Procedimiento para la autorizacion de parques edlicos

La STS de 27 de octubre de 2004, Ar. 7609, desestima el recurso de casacion interpues-
to por la entidad “Compaiiia Eléctrica Pefla Labra” contra la Sentencia de 18 de julio de
2001 del Tribunal Superior de Cantabria, que desestima el recurso interpuesto contra el
Decreto de la Comunidad Auténoma de Cantabria 41/2000, de 14 de junio, por el que
se regula el procedimiento para la autorizacion de Parques Edlicos.

Entre los aspectos mads relevantes, se encuentra el referente a la supuesta infraccion de la
autonomia local por la no intervencién de los municipios y entes locales menores afec-
tados en la etapa de formacién del decreto impugnado. El recurrente argumenta que son
precisamente estos entes territoriales los que ostentan la titularidad de los suelos afecta-
dos. Ademas de concurrir en ellos competencias administrativas de cardcter municipal,
también concurren competencias forestales (ley de montes), lo que exige dar a las Admi-
nistraciones implicadas la calidad de interesados, calidad que no se garantiza con un sim-
ple traslado del expediente como mero deber de informacién publica. El tribunal no da
cabida al argumento esgrimido. Sefiala que no se ha vulnerado la garantia constitucional
de autonomia local porque el tramite descrito permite que los municipios formulen ale-
gaciones respecto del Plan que se somete a su consideracion por el 6rgano autonémico. El
no nombramiento de los entes menores en el decreto impugnado no implica la exclusion
de éstos, ya que si éstos son los propietarios de los montes, su caracter de interesados es
indiscutible. De la misma manera, el procedimiento disefiado permite que la autoridad
competente en materia de montes emita su informe dentro del mes siguiente al que ha
recibido la copia del Plan.

B) Parques edlicos. Ubicacion en zona protegida. Denegacion de adjudicacion de potencias eléctricas
conectables a redes eléctricas insulares

La STS de 29 de junio de 2004, Ar. 8157, estima el recurso de casacién interpuesto por
el Servicio Juridico del Gobierno de Canarias contra la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias de 10 de noviembre de 2000. Esta sentencia declara no ajustada a
derecho la resolucion de la Consejeria de Industria y Comercio de 10 de octubre de 1997,
por medio de la cual se denegaba la potencia de 2.250 Kw solicitada para el Parque Edlico
Montaiia Francisco I y II (Arinaga).




La sentencia recurrida basa la declaraciéon de ilegalidad en la lectura desfavorable que se
hizo del informe del Cabildo Consular, informe en el que se hizo constar que el parque se
encontraba en espacio perteneciente al Area Insular Protegida, pero que se presenté fuera
del plazo de 20 dias establecido en la convocatoria. Las razones aducidas para negar la ad-
judicacion de la potencia no guardan relacién alguna con la puntuacién obtenida dentro
del concurso. Al contrario, se fundamenta en que el espacio afectado no es susceptible de
los usos que se le pretenden dar. No obstante, al haberse emitido el informe extempora-
neamente, éste debié haberse interpretado como favorable a la solicitud realizada por la
parte recurrente.

El tribunal no comparte la apreciacién hecha en la sentencia objeto de casacion. La funda-
mentacion estriba en la importancia del informe emitido por el Cabildo insular. La rele-
vancia juridica de su contenido debe prevalecer por ser garantia de objetividad y legalidad
de la actuacion administrativa. La disposicion contenida en el art. 83 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun, no puede entenderse de
forma que vincule a la Administracién a negar validez y eficacia juridica a los informes
que, aun rendidos fuera de término, pongan de manifiesto una actuacioén antijuridica del
particular.

C) Condiciones basicas de los contratos de adquisicion de energia y de acceso a las redes en baja tension

La STS de 30 de junio de 2004, Ar. 6729, resuelve el recurso interpuesto por “CIDE,
Sociedad Cooperativa” contra el Real Decreto 1435/2002, de 27 de diciembre, por el
que se regulan las condiciones basicas de los contratos de adquisicion de energia y de
acceso a las redes de baja tension. El actor impugna el apartado tres del art. 8 y el apartado
dos del art. 9. La primera disposicién impone la obligacién a comercializadores y distri-
buidores de instalar los sistemas y medios informaticos necesarios para intercambiar la
informacion a través de buzones FTP. La segunda, abre la posibilidad de conformacién de
un panel para la estimacién del perfil de carga representativo de los consumidores con
tarifas de acceso 20A y 20NA.

Los motivos que fundamentan el recurso se concentran en la desmedida carga econ6-
mica que supone para los pequenios distribuidores de electricidad el cumplimiento de
la exigencia del sistema informatico compatible con uso de buzones FTP para enviar y
recibir informacién. No obstante, el tribunal responde que es razonable que el titular de
la potestad reglamentaria imponga en un sector regulado la utilizacién de instrumentos
que faciliten la prestacion del servicio. A ello se auna que las empresas que se encargan de
la distribucién de la energia eléctrica deben ofrecer ademas de capacidad legal, capacidad
técnica y econémica para el adelanto de la actividad.

Para el tribunal, las disposiciones cuestionadas no vulneran tampoco el principio de
igualdad consagrado en el art. 14 de la Constituciéon: la imposicion hecha por la autori-
dad administrativa encuentra su justificacion en permitir que otros agentes y los usuarios
tengan un sistema de comunicacién que resulta imprescindible en los tiempos actuales.
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Tampoco hay lesion del principio de libre competencia: la medida asumida no tiene por
objeto la eliminacién de pequeiios distribuidores en favor de aquellos que tengan una
mayor capacidad.

Respecto del art. 9.2, el tribunal hace énfasis en que el panel representativo de usuarios
es un mero instrumento facultativo, dada su no obligatoriedad,. Constituye uno de los
muchos instrumentos de que puede servirse la Administracién en el momento de fijar
el perfil de carga representativo de los consumidores con determinadas tarifas de acceso.
En consecuencia, resulta infundado el cargo referente a la falta de garantias minimas para
asegurar la elaboracién por parte de la Direccion General de Politica Energética y Minas
del instrumento descrito.

D) Primas al consumo de carhon autoctono. Habilitacion legal. Fijacion mediante Decreto aprobado por el
consejo de ministros

La STS de 19 de enero de 2005, Ar. 3, estima el recurso de casacién interpuesto por
“Endesa, SA” contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de septiembre de 2001,
que no declar6é procedentes las pretensiones de la recurrente respecto de la solicitud de
nulidad contra la Orden del Ministerio de Industria y Energia de 29 de octubre de 1999,
por medio de la cual se estableci¢ la prima al consumo de carbon autdctono para el ano
1999.

En la resolucion, el principal problema a debatir es el referente a si la Orden Ministerial se
ajusta a la habilitaciéon concedida por la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 54/1997,
de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. En otras palabras, lo que se pretende dilucidar
gira en torno a determinar si la fijacién de la prima es competencia del Gobierno o del
Ministerio de Industria y Energia. El tribunal da la razén a la recurrente, argumentando
que no se debe confundir la competencia para establecer los incentivos necesarios para
conseguir el consumo de carbén autodctono por parte de los productores de energia eléc-
trica (radicada en el Gobierno), y la labor del Ministro consistente en fijar anualmente
las cantidades de carb6on que son objetivo de consumo (propia del Ministerio). Al regu-
larse el incentivo mediante orden ministerial se ésta contradiciendo lo establecido por el
precepto legal. Dar otra lectura al caso planteado supondria avalar, bajo la tesis de la “co-
laboracién” en la produccion reglamentaria, la sustracciéon de una competencia ubicada
directamente en el Consejo de Ministros.

11. INDUSTRIA. SEGURIDAD Y MEDIOAMBIENTE

De nuevo se plantea la necesidad de deslindar las competencias estatales y autonomicas
en materia de seguridad industrial y las relativas a medio ambiente. En esta ocasion, la
STC 33/2005, de 17 de febrero, conoce del conflicto positivo de competencias promo-
vido por la Generalitat de Catalufa respecto a diversas disposiciones del Real Decreto
2200/1995, de 28 de diciembre, de aprobaciéon del Reglamento de la infraestructura




para la calidad y la seguridad industrial, y del Real Decreto 85/1996, de 26 de enero, de
normas para la aplicacién del Reglamento (CEE) 1836/1993, del Consejo, por el que se
permite que las empresas del sector industrial se adhieran con caracter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales.

El conflicto se centra en el alcance de las competencias del Estado en la regulacion de las
entidades de acreditacién de los verificadores medioambientales, previstas en el Derecho
comunitario europeo y, mas concretamente, sobre si puede llegar a designar dichas enti-
dades, en concurrencia con las Comunidades Auténomas.

En este sentido, la Comunidad Auténoma considera que las disposiciones que se han
impugnado otorgan al Estado unas competencias de gestién administrativa que exceden
el ambito de la competencia basica que le corresponde en materia de medio ambiente.
Para el Abogado del Estado, tales disposiciones encuentran cobertura en las competencias
estatales en materia de seguridad industrial, y en el art. 149.1.13 y 149.1.23 CE.

El Tribunal Constitucional constata que los Reales Decretos se han dictado en el marco
de normas de caracter comunitario en Espana. Este dato no prejuzga cudl sea la instancia
territorial a la que corresponda ejecutar la competencia, puesto que la doctrina constitu-
cional es pacifica en el sentido de sefialar que la aplicacion del Derecho comunitario no
altera la distribucién constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas.

Ahora bien, el examen del contenido y de la finalidad de esas normas comunitarias ayu-
dard a precisar la materia competencial que debe aplicarse con preferencia, segun sefala
el TC, que desde esta perspectiva aprecia que las normas comunitarias plasmadas en los
Reales Decretos establecieron un sistema comunitario de ecogestién o ecoauditoria, que
permitia la participaciéon voluntaria de las empresas que desarrollaran actividades in-
dustriales, para la evaluacién y mejora de los resultados de las mismas en relacién con
el medio ambiente. En este sistema, prosigue el TC, los verificadores medioambientales
acreditados cumplen una funcién esencial.

A continuacién, la sentencia determina los titulos competenciales que deben aplicarse en
este conflicto, con particular mencion para el Real Decreto 2200/1995, en la medida que
el Real Decreto 85/1996 se ampara explicitamente en la materia “medio ambiente”.

Un analisis del alcance material de la normativa cuestionada conduce al TC a descartar su
encuadre en la submateria “seguridad industrial”, puesto que ésta incluye las actividades
publicas, en especial las de ordenacién y de policia, relacionadas con la seguridad de las
instalaciones y establecimientos industriales, y la de los procesos industriales, asi como
las actividades de normalizacién y homologacién, segtin una doctrina consolidada del
propio TC. En el supuesto concreto, si bien los preceptos cuestionados se refieren a un
sistema que se dirige a disminuir las incidencias negativas de las actividades industriales
sobre el medio ambiente, lo cierto es que no contiene aspectos relacionados directamente
con la seguridad de las instalaciones; ademas, se extiende a cualquier tipo de organiza-
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ci6n; finalmente, el caracter voluntario de la normativa impugnada casa mal con el cardc-
ter imperativo que suelen tener las normas en materia de seguridad industrial.

El TC también rechaza la aplicacién de la materia “industria”, que ha sido interpretada
por la jurisprudencia constitucional como la referida a actividades de ordenacién de los
sectores industriales, y a la regulacion de los procesos industriales o de fabricacion, as-
pectos estos que no se regulan en las normas objeto del conflicto.

Asi, la sentencia declara que los preceptos discutidos deben incluirse, atendiendo a su
contenido y finalidad, en la materia “medio ambiente”. EI TC se basa en la idea de pro-
teccion que subyace en toda la regulacion de los verificadores medioambientales y de las
entidades que han de acreditarlos, y que es caracteristica de la materia ambiental (STC
102/1995, de 26 de junio). En efecto, el TC sefala que el sistema comunitario de gestién
y auditoria medioambientales esta destinado a prevenir los efectos perjudiciales o noci-
vos que las actividades producen sobre el entorno ambiental y sobre los seres vivos (STC
14/2004, de 12 de febrero). Una finalidad protectora, en suma.

Una vez realizada esta delimitacion de la materia, el TC recuerda cual es la distribucion
competencial en la materia de “medio ambiente” (arts. 149.1.23 CE, y 10.1.6 EAC),
donde destaca el caracter basico de la legislacion estatal; recuerda asimismo que, por
“legislacion basica” en este sector material concreto, se entiende una ordenacién de mi-
nimos, que las Comunidades Auténomas han de respetar, si bien éstas pueden fijar niveles
de proteccion mas altos (STC 109/2003, de 5 de junio); y, a continuacion, examina los
preceptos impugnados.

En particular, la Disposicion Adicional Tercera del Real Decreto 2200/1995, y el art. 51
del Reglamento que aquél aprueba, establecen que las entidades de acreditacion de los ve-
rificadores medioambientales se rigen por el capitulo II del Reglamento. Esta remisién in
totum conlleva que la Generalitat, para designar una entidad de acreditacion, debe obtener
informes de una entidad estatal de seguridad industrial.

EITC considera, segtin una interpretacién logica (y obvia) del sistema, que tales precep-
tos no vulneran las competencias autonémicas en materia de medio ambiente al remitir
el régimen de las entidades de acreditacion de los verificadores ambientales al capitulo II
del Reglamento aprobado por el Real Decreto 2200/1995, puesto que, aunque se trate de
una remision general, debe interpretarse que quedan excluidos de esa remision aquellos
preceptos que tienen un ambito de aplicacion restringido a la materia de seguridad in-
dustrial. En lo demas, la Disposicién Adicional Tercera y el art. 51, citados, tienen caracter
de norma basica (FFJJ 8°y 9°).

En cuanto a los preceptos cuestionados del Real Decreto 85/1996, relativo a la adhesion
con cardcter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditoria medioambien-
tales, se analiza por el TC si constituyen normas basicas en la materia de medio ambiente
o si, por el contrario, carecen de esta naturaleza e invaden las competencias de la Gene-




ralitat de Cataluna. El Tribunal Constitucional aplica la doctrina de la STC 243/1994, de
21 de julio, y concluye que se han vulnerado las competencias autonémicas, con base en
su doctrina acerca de que no hay impedimento a que los actos de las Comunidades Au-
tonomas pueden originar consecuencias mas alla de sus limites territoriales, puesto que,
en otro caso, se las privaria absolutamente de todas sus competencias (STC 126/2002,
de 20 de mayo). Corresponde, pues, a la Generalidad la designaciéon de las entidades de
acreditacion de los verificadores medioambientales.

Finalmente, el Tribunal Constitucional no ve inconveniente en que exista la necesidad de
fijar parametros de cardcter técnico al que deban ajustarse las entidades de acreditacién
designadas por las Comunidades Auténomas, ya que tales criterios pueden ser fijados por
medio de la competencia legislativa estatal.

12. TELECOMUNICACIONES

R) Reservas de numeracion

En la STS de 2 de diciembre de 2004, Ar. 8023, el TS mantiene su doctrina relativa a
que no se puede compatibilizar la obtencién de asignacién de recursos publicos de nu-
meracion con la obtencién de reservas. Dicha doctrina se elabora al interpretar de forma
literal y finalista el art. 1.2 del Reglamento de Procedimiento de Asignacién y Reserva de
recursos publicos de numeracion por la Comision del Mercado de Telecomunicaciones.

En aplicacién de esta doctrina, el TS confirma la sentencia de la AN que anula un acuerdo
de la CMT estableciendo determinadas reservas de numeracion geografica.

La STS de 1 de diciembre de 2004, Ar. 7460, con cita de abundante jurisprudencia ante-
rior a la que se ha hecho referencia en esta misma seccién y revista en niimeros anterio-
res, se manifiesta en el mismo sentido.

B) Asignacion de nimeros

La competencia atribuida al Consejo de la CMT para proceder a la asignaciéon y modifi-
cacién de asignacion de numeros para el servicio de tarjetas, prepagadas o a crédito, ha
dado lugar a diversos conflictos.

La STS de 20 de enero de 2005, resuelve un conflicto exclusivamente formal, ya que la
entidad recurrente, Telefonica de Espafia, SAU, impugna el acuerdo de la CMT en el que se
modifico la asignacion de niimeros a otra entidad sin haberle dado audiencia.

EITS desestima el recurso de casacion, confirmando asi la sentencia de primera instancia
al entender que la omisién del tramite de audiencia no causé indefension, razén por la
cual no puede tener efecto invalidatorio. La inexistencia de indefension la atribuye el TS al
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hecho de que todas las cuestiones sustantivas relacionadas con la asignaciéon de ntimeros
cortos a las tarjetas de prepago o a crédito estaban al mismo tiempo siendo abordadas
por al CMT en procedimientos de caracter mas general en los que intervenga de modo
cualificado a Telefénica de Espafia, SAU.

Ademis, anade el TS, las resoluciones adoptadas en los procedimientos mas amplios fue-
ron impugnadas y confirmadas por Sentencia de la AN de 9 de julio de 2002, no impug-
nada por Telefénica de Espafia, SAU.

Por dltimo, el TS también rechaza otro motivo formal de impugnacién, es decir, la moti-
vacion insuficiente de la resolucién.

C) Inclusion de datos de abonados en guias y servicios telefonicos

La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), en relacién a una peticion
de Retevision, SA, adoptd un acuerdo en virtud del cual impuso a Telefénica de Espania,
SA, como operador dominante, una serie de obligaciones relativas a la inclusion de datos
de abonados en guias y servicios telefénicos.

Impugnado este acuerdo, la Audiencia Nacional desestim6 el recurso sefialando que el
acuerdo de la CMT no pretendia fijar los criterios definitivos para la elaboracién y actua-
lizacién de las guias telefonicas y los datos que deben figurar en las mismas. El Tribunal
entiende que el acuerdo impone unas determinadas condiciones para hacer efectivo el
cumplimiento de la obligacién que tiene telefénica, como operador inicialmente domi-
nante, de prestar el servicio universal de guias telefénicas y de servicios de informacion
sobre el contenido de las mismas. Condiciones que respetan lo establecido en las Direc-
tivas Comunitarias. El Tribunal Supremo, en su STS de 21 de julio de 2004, Ar. 7970,
desestima el recurso de casacion interpuesto frente a la sentencia de la Audiencia Nacional
y afirma lo siguiente:

“el acuerdo que fue impugnado en su momento se limitaba a imponer al operador
dominante esas obligaciones de servicio publico al habérsele solicitado por otro opera-
dor un pronunciamiento al respecto. Basta examinar la parte dispositiva del acuerdo para
comprender que en ¢l no se establecen criterios de actualizacién, sino que se limita sim-
plemente a determinar la reciproca relacién entre los operadores que presten el servicio
telefénico fijo disponible al publico y el operador dominante, permitiendo a aquéllos la
remision de los datos e imponiendo a éste su recepcion e inclusion en los servicios de
informacién (las hasta ahora denominadas paginas blancas y el servicio prestado a través
del ntimero corto 1003). En realidad se trataba, no de fijar unos criterios pormenorizados
sobre como debia cumplirse este servicio, sino de recordar al operador dominante las
obligaciones de guia telefénica que ya le venian impuestas en la normativa mencionada.

Por otra parte, no hay duda sobre la incidencia que en la libre competencia tiene la adecua-
da prestacién del servicio de guia telefénica, pues el acceso a los teléfonos de los clientes




de los operadores no dominantes se veria muy mermado si en dichas guias solo figurasen
los ntimeros de los del dominante. Pues bien, también corresponde a la CMT velar por
esa libre competencia (art. 4 de su Reglamento-RD 1994/1996, de 6 de septiembre),
adoptando las medidas oportunas para lograr dicha finalidad, conforme le autoriza el art.
1.Dos.2.f) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las telecomunicacio-

»

nes .

D) Television digital terrestre. Nueva modalidad de prestacion del servicio. Alcance de la reserva de ley.
Naturaleza juridica y contenido de los reglamentos técnicos

La STS de 30 de diciembre de 2004, Ar. 89 de 2005, estima el recurso de casacion inter-
puesto por “Sogecable, SA” contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de junio de
2001, que desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la Orden
del Ministerio de Fomento de 9 de octubre de 1998. Esta Orden aprobaba el Reglamento
Técnico y de Prestacién del servicio de Television Digital Terrestre.

El problema juridico que se debate consiste en determinar si la aprobacién de la Orden
del Ministerio de Fomento extralimita la habilitacion legal contenida en la Disposicion
Adicional Cuadragésima Cuarta de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, al tratar ésta temas que no corresponden
directamente a un reglamento de naturaleza técnica, regulando de forma directa aspectos
esenciales del régimen juridico de la prestacion del servicio de television terrestre digital,
incurriendo asi, en extralimitacion de la potestad reglamentaria al modificar la legislacion
existente y vulnerando el principio de reserva de ley que exige la Constitucion para la
regulacion de los aspectos esenciales de esta actividad.

El Tribunal Supremo subraya que dentro del ordenamiento juridico espaiol sélo existen
tres clases de servicio de televisién de acuerdo con el tipo de infraestructura que se utilice
para su prestacion: la television terrenal (Ley 4/1980, de 10 de enero; Ley 46/1983; Ley
10/1988, de 3 de mayo; Ley 41/1995, de 22 de diciembre), la televisién suministrada
utilizando ondas de satélite (Ley 37/1995, de 12 de diciembre) y los servicios de televi-
sién por cable (Ley 42/1995, de 22 de diciembre). La norma impugnada sélo abarca la
primera modalidad cuando el servicio se proporciona bajo tecnologia digital, puesto que
el proceso que se pretende adelantar mediante dicha regulacion es sustituir progresiva-
mente la tecnologia analogica. Por tanto, no se esta ante una nueva forma de prestaciéon
del servicio con un régimen propio diferenciado, que contintia siendo uno solo. Cosa
distinta es que durante un tiempo determinado estas dos tecnologias coexistan. En con-
secuencia, su regulacion sigue encontrandose en las disposiciones que se han expedido
sobre la materia.

De este modo, es logico que todos aquellos aspectos que sean necesarios para la imple-
mentacion de la nueva tecnologia no requieran la aprobacién de una norma con rango
de ley. Si lo que se busca es flexibilidad e inmediatez en la implementacién de aspectos
técnicos que permitan que el servicio se adapte de forma mads agil a nuevas necesidades,
es coherente que no corresponda al legislador la regulacién de detalles, éstos deben ser
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dejados a una norma de caracter reglamentario. Es éste el alcance que debe tener la Dispo-
sicion Adicional Cuadragésima Cuarta de la Ley 66/1997, norma que habilita al Gobier-
no para dictar los planes técnicos para la prestacion de los servicios de radiodifusion y de
television digital terrestre y al Ministro de Fomento para aprobar los reglamentos técnicos
y de prestaciéon de los servicios a los que se refiere expresamente el articulo mencionado.
Por ello, el tribunal reitera que el objeto de este tipo de normas es abordar “los aspectos
técnicos de la prestacion del servicio de television digital terrestre, para garantizar que di-
cha prestacion se efectie por todos los eventuales prestatarios del mismo de conformidad
con los estandares técnicos y con los niveles de calidad que la Administraciéon considere
pertinentes”.

Partiendo de las motivaciones anteriores, el tribunal procede a explicar las razones que
justifican la declaracién de nulidad. De forma principal sostiene que, en el caso en con-
creto, se presenté una extralimitacién de la facultad que se radicaba en el Ministro de
Fomento para la expedicion de los planes técnicos. La Orden expedida es un verdadero
reglamento general sobre la prestaciéon del servicio de television digital: en ella se regulan
aspectos relacionados directamente con su gestion directa e indirecta, llegando incluso a
pronunciarse sobre las condiciones y requisitos para el adelanto de la actividad. Adicio-
nalmente, también se reprocha que en la norma impugnada no soélo se hace reiteracion
de disposiciones vigentes, sino que se va mucho mads alld al hacer diferencias técnicas
entre la television analogica y la digital, suponiendo variaciones respecto de la regulacién
ya existente, por ejemplo, en temas concretos como la diferenciacién entre canales y pro-
gramas o la asignacién de canales multiprograma.

13. TRANSPORTES

R) Ruto-taxi

a) Desestimacion de recurso indirecto contra el Reglamento de 1979

Impugnado indirectamente el Reglamento Nacional de los Servicios Urbanos e Inter-
urbanos de Transporte de Automoviles Ligeros, aprobado por RD 763/1979, de 16 de
marzo, el Tribunal Supremo, en SSTS de 16 de diciembre de 2004, Ar. 50 de 2005, y de
22 de diciembre de 2004, Ar. 76 y 400 de 2005, desestimo, con argumentos similares,
los recursos casacionales contra las sentencias de primera instancia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid que a su vez habian desestimado los recursos contra el citado regla-
mento. La impugnacion contra el Reglamento se articulé mediante sendos recursos indi-
rectos contra acuerdos de declaracién de incompatibilidad que se adoptaron aplicando el
Reglamento impugnado.

El Reglamento impugnado seguia, por otra parte, siendo aplicado en la Comunidad Auté-
noma de Madrid al no haberse regulado esta materia en la Ley autonémica 20/1998, de
27 de noviembre, de ordenacion y coordinacién de transportes urbanos.




El Tribunal Supremo, en las sentencias que comentamos, reitera los argumentos de su
Sentencia de 12 de abril de 2004, dictada en un supuesto idéntico. Asi, vuelve a afirmar
que la declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 113 a 118 de la ley de ordenacién
de transportes de 1987 no afecta al Real Decreto 736/1979 por ser éste anterior, asi como
que el contenido del citado Reglamento no vulnera ni el principio de igualdad ni el de
libre empresa por el hecho de imponer determinadas limitaciones y condiciones a los
que prestan este servicio.

b) Tarifas

EITSJ del Pais Vasco anul6 el acuerdo plenario del Ayuntamiento de Bilbao sobre revision
de tarifas del servicio ptblico de transporte urbano de viajeros en autotaxis al haber pres-
cindido del tramite esencial de solicitud de autorizacion de incremento de precios ante la
Comision de Precios de Euskadi.

Recurrida la sentencia ante el TS, éste, mediante STS de 17 de noviembre de 2004, Ar.
7449, declar6 no haber lugar al recurso al haber recaido sentencia definitoria de la misma
Sala con fecha 26 de enero de 2004. En esta sentencia (que recoge a su vez abundante
jurisprudencia) se reconocia la potestad tarifaria de ayuntamiento, pero al mismo tiempo
la potestad de control de los incrementos tarifarios por la Administracién autonémica en
ejercicio de la politica de precios.

14.VENTA DE TABACO. CONCESIONES ADMINISTRATIVAS Y REGIMEN
SANCIONADOR. RELACIONES ESPECIALES DE SUJECION

En la STC 26/2005, de 14 de febrero (ponente, Delgado Barrio) se resuelve el recurso de
amparo promovido en un litigio que tiene su origen en la sanciéon que la Delegacién del
Gobierno en el Monopolio de Tabacos impuso a la titular de una expendeduria de tabacos
de Aranda del Duero, por suministrar a puntos de venta con recargo, distintos de los ads-
critos. La sancion consistié en la suspension del ejercicio de la concesion durante quince
dias, en aplicacion del Real Decreto 2378/1987, de 12 de diciembre, regulador de las
actividades de importacién y comercio mayorista y minorista de labores de tabaco.

La demanda de amparo defiende que el precepto legal que formalmente presta cobertura
al Real Decreto 2378/1987 citado, esto es, la Ley 38/1985, de 22 de noviembre, del mo-
nopolio fiscal de tabacos, constituye una “deslegalizacion en lo referente a la tipificacién
de las infracciones” y, por lo tanto, no satisface las exigencias del principio de legalidad
sancionadora garantizado en el art. 25.1 CE. En particular, el art. 8.4 de la Ley 38/1985
reseiada, dispone que “también podra la Delegacién del Gobierno imponer sanciones de
hasta 200.000 pesetas de multa y suspension del ejercicio de la concesiéon por plazo de
hasta seis meses, cuando los Expendedores incurran en infracciones que se determinen
en el Reglamento de la Red de venta al por menor del Monopolio, que sera aprobado por
el Gobierno a propuesta del Ministerio de Economia y Hacienda”.
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La Sala primera del Tribunal Constitucional reitera ante todo su doctrina sobre el con-
tenido del derecho fundamental a la legalidad sancionadora y recuerda que el art. 25.1
expresa una reserva de ley en la regulacion de infracciones y sanciones, si bien en el dm-
bito del derecho administrativo sancionador se acepta la colaboracién reglamentaria. De
modo mads preciso, la Ley debe contener “la determinacién de los elementos esenciales
de la conducta antijuridica”, y al reglamento so6lo le puede corresponder, en su caso, “el
desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente establecidos por la ley”
(SSTC 60/2000, de 2 de marzo, y 132/2001, de 8 de junio).

Esta doctrina, prosigue el TC, no se ve alterada por las llamadas relaciones de sujecion es-
pecial, en la medida que, siendo producto del Derecho, también dentro de ellas tienen vi-
gencia los derechos fundamentales, aunque el Tribunal Constitucional admite que, en este
tipo de relaciones, la Administraciéon goza de un mayor margen normativo, que no seria
aceptable sin el supuesto de esa especial relacién (FJ 3°, in fine, de esta sentencia). En todo
caso, concluye, incluso en el seno de las relaciones especiales de sujecion, una sancién
carente de toda base normativa legal resultaria lesiva del derecho fundamental reconocido
en el art. 25.1 CE (SSTC 69/1989, de 20 de abril, y 219/1989, de 21 de diciembre).

La aplicacion de esta doctrina constitucional conduce al TC a estimar el amparo, en esencia
porque el art. 8.4 de la Ley 38/1985 tan sélo fija las sanciones maximas, pero no deter-
mina los elementos esenciales de las infracciones, es decir, no hay una definicién basica
de la conducta prohibida en la propia Ley. En consecuencia, el Real Decreto 2378/1987
no se limita a desarrollar y precisar los tipos de infracciones previamente establecidos en
la Ley; por el contrario, regula esta materia sin sometimiento a directriz legal previa, lo
que no puede admitirse desde el art. 25.1 CE.

Una vez efectuada esta afirmacion, el Tribunal Constitucional rechaza el argumento del
Abogado del Estado, acerca de que la suspension de la concesion no es una verdadera
sancion administrativa. Al contrario, por su terminologia y contenido, y porque concurre
la funcién represiva, retributiva o de castigo, con restriccién de derechos como conse-
cuencia de un ilicito, el Tribunal Constitucional indica que es una sancién administrativa,
situada dentro de las garantias del art. 25.1 CE (por todas, SSTC 276/2000, de 16 de
noviembre; 132/2001, de 8 de junio, y 48/2003, de 12 de marzo).

De igual modo, no acepta la alegacién del Abogado del Estado sobre las modulaciones
que se producen en virtud de la especial relacion existente entre el concesionario de la
expendeduria y el Estado. En aplicacién de la STC 132/2001, de 8 de junio, la Sala con-
sidera que no hay ningun precepto constitucional, ni tampoco una ley conforme con la
Constitucién, que prevean, “ni explicita, ni implicitamente, la limitaciéon de derechos
constitucionales en un ambito econdémico como el de los concesionarios de expendedu-
rias de tabaco”. Pero es que en el caso examinado, concluye el TC, con independencia de
como se denomine la relacién, no hay fundamento alguno para que la infraccién por la
que se sanciond a la recurrente carezca de la cobertura legal que, con caracter general,
exige el art. 25.1 CE.




El voto particular, que suscribe Roberto Garcia-Calvo, y al cual se adhiere Jorge Rodri-
guez-Zapata, discrepa de la sentencia mayoritaria porque las sanciones impugnadas no
han conculcado la garantia formal de reserva de ley deducible del art. 25.1 CE. En este
sentido, indica que la cobertura legal de las normas sancionadoras aplicadas viene de-
terminada por el art. 8 de la Ley 38/1995, de 22 de diciembre, del monopolio fiscal de
tabacos, en la medida que se trata de una simple remisién a la autoridad sancionadora,
vacia de todo contenido sancionador material propio, y que ello se acepta para los su-
puestos de sujecién especial.

En el voto particular se sostiene que es innegable la relacién de sujecion especial que une
a los concesionarios de expendedurias de tabaco con el Estado (STS de 24 de julio de
2000), que ello relativiza el alcance de la reserva de ley, y que si bien lo deseable es que
las normas sancionadoras alcancen el canon de cobertura legal que exige el art. 25.1 CE,
no puede afirmarse que en el caso enjuiciado la sancién carezca de cobertura legal, Gnico
supuesto en que cabe hablar de vulneracién de art. 25.1 CE en una relacién de especial
sujecion.

La STC 54/2005, de 14 de marzo, recae sobre un asunto similar al expuesto. El TC se
remite a la STC 26/2005, y asimismo se reproduce el voto de R. Garcia-Calvo.

En relacion con estas sentencias, debe mencionarse que el voto particular del magistrado
Garrido Falla en la STC 132/2001, de 8 de junio (asunto licencias de auto-taxi) no ha
encontrado respaldo en los Magistrados que le han sucedido en el TC. Cabe recordar que
Garrido Falla propugnaba una redefinicién del concepto constitucional de “sanciéon”,
puesto que el Derecho administrativo conoce de otras instituciones que, si bien tienen
efectos similares, en cuanto inciden negativamente en el patrimonio de los particulares,
no son “sanciéon” en sentido estricto (revocacion, por ejemplo).

Esta doctrina se trae a colacion puesto que, con independencia del debate doctrinal sobre
la naturaleza contractual de las concesiones administrativas en un régimen de monopolio,
parece claro que si se celebra este negocio juridico, y una de las partes incumple con sus
obligaciones, ésta debe responder por el incumplimiento, y ello es asi aunque la cober-
tura legal sea difusa.

ToMAs FONT 1 LLOVET
ALFREFO GALAN GALAN
Josep MoLLEVi BORTOLO
JoaQuUiN TORNOS MAS
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XV. BIENESTAR, CONSUMO, EDUCACION Y SANIDAD

Sumario:

1. Consumo. A) Consideracion de determinados productos como alimenticios o como

1. CONSUMO

R) Consideracion de determinados productos como alimenticios o como medicamentos a los efectos de su
comercializacion

La STJCE de 9 de junio de 2005, asuntos acumulados C-211/03,C-299/03 y C-316/03
a C-318/03, tiene por objeto responder a sendas peticiones de decisién prejudicial
planteadas, con arreglo al articulo 234 CE, por el Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-
Westfalen (Alemania), con la finalidad de determinar la consideracion de si determinados
productos como lactobacillus, bioflavonoides, bioflavonol-procianidina oligomérica, vitamina
E, ascorbato calcico, tienen la consideraciéon de alimentos o medicamentos.

Al efecto el Tribunal de Justicia determina que para calificar un producto de medicamen-
to o de producto alimenticio deben tenerse en cuenta todas sus caracteristicas, tanto las
que presenta en su estado inicial, como las que presenta después de mezclarse, segtn las
instrucciones para su consumo, con agua o yogur. El Reglamento (CE) num. 178/2002
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen
los principios y los requisitos generales de la legislacién alimentaria, se crea la Autori-
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dad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad
alimentaria, constituye una normativa supletoria de la Directiva 2002/46/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 10 de junio de 2002, relativa a la aproximacién de
las legislaciones de los Estados miembros en materia de complementos alimenticios; la
aplicacion de dicho Reglamento queda excluida siempre que exista una norma comuni-
taria, como la citada Directiva, que establezca disposiciones especificas para determinadas
categorias de alimentos. A un producto que cumple los requisitos para ser considerado
tanto un producto alimenticio como un medicamento se le aplican exclusivamente las
disposiciones especificas de Derecho comunitario en materia de medicamentos.

De forma complementaria, las propiedades farmacologicas de un producto son el criterio
en virtud del cual corresponde a las autoridades de los Estados miembros apreciar, tenien-
do en cuenta las propiedades potenciales de dicho producto, si, con arreglo al articulo
1, punto 2, parrafo segundo, de la Directiva 2001/83/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la que se establece un cédigo comunitario sobre
medicamentos para uso humano, puede administrarse al hombre con el fin de establecer
un diagnostico médico o de restablecer, corregir o modificar las funciones fisiologicas del
hombre. El riesgo que el uso de un producto puede conllevar para la salud es un criterio
auténomo que las autoridades nacionales competentes también deben tener en cuenta
al calificar el citado producto de medicamento. Un producto calificado de medicamento
en el sentido de la Directiva 2001/83 sélo puede importarse a otro Estado miembro una
vez obtenida una autorizacién de comercializacion expedida conforme a lo dispuesto en
dicha Directiva, aun cuando se comercialice legalmente como producto alimenticio en
otro Estado miembro. El concepto de “niveles maximos de seguridad” que figura en el
articulo 5, apartado 1, letra a), de la Directiva 2002/46 no reviste ninguna importancia a
efectos de distinguir entre medicamentos y productos alimenticios.

Cuando un Estado miembro evalta los riesgos que pueden conllevar para la salud deter-
minados alimentos o complementos alimenticios, puede tomar en consideracion el crite-
rio de la existencia de una necesidad nutricional de la poblacion del Estado miembro de
que se trate. No obstante, la falta de tal necesidad no basta por si sola para justificar, bien
con arreglo al articulo 30 CE, bien en virtud del articulo 12 de la Directiva 2002/46, una
prohibicién total de comercializar alimentos o complementos alimenticios fabricados o
comercializados legalmente en otro Estado miembro. El hecho de que el margen de apre-
ciacién de que disponen las autoridades de un Estado miembro al determinar la falta de
necesidad nutricional sélo sea objeto de un control jurisdiccional limitado es conforme
al Derecho comunitario, siempre que el procedimiento nacional de control jurisdiccional
de las decisiones adoptadas por las autoridades nacionales en este ambito permita que
el érgano jurisdiccional ante el que se haya interpuesto un recurso de anulacién de una
decision de este tipo aplique efectivamente, en el marco del control de su legalidad, los
principios y las normas de Derecho comunitario pertinentes. Finalmente, el articulo 1,
apartado 2, del Reglamento (CE) ntim. 258/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de enero de 1997, sobre nuevos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios, debe
interpretarse en el sentido de que un alimento o un ingrediente alimentario no ha sido




utilizado en una medida importante para el consumo humano si, teniendo en cuenta
todas las circunstancias del caso, se acredita que, antes de la fecha de referencia, dicho
alimento o ingrediente alimentario no ha sido consumido en cantidades significativas
por los seres humanos en ningin Estado miembro. La fecha de referencia para apreciar
la relevancia del consumo humano del citado alimento o ingrediente alimentario es el
15 de mayo de 1997. Por todo ello, un érgano jurisdiccional nacional no puede plantear
a la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria cuestiones relativas a la calificacion de
los productos, si bien un dictamen de dicha Autoridad, emitido, en su caso, sobre una
materia que es objeto de un litigio pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional,
puede constituir un elemento de prueba que este 6rgano jurisdiccional debe tomar en
consideracién en el marco del citado litigio.

2. DEPORTE

R) El caso de los “Comunitarios B” y su derecho a obtener licencia federativa en igualdad de condiciones de
trabajo que el resto de comunitarios se aplica también en Espaiia

La STJCE de 12 de abril de 2005, As. C-265/03, caso Simutenkov, se suscita entre un
nacional ruso que, en la fecha de los hechos del litigio principal, vivia en Espafia, donde
tenia tarjeta de residencia y permiso de trabajo. Estaba contratado como jugador de futbol
profesional en virtud de un contrato de trabajo suscrito con el Club Deportivo Tenerife y
era titular de una licencia federativa como jugador no comunitario. En enero de 2001, el
Sr. Simutenkov presento a través de dicho club una solicitud a la RFEF para que sustituyese
su licencia federativa por una idéntica a la de los jugadores comunitarios. En apoyo de su
solicitud invocaba el Acuerdo de colaboracion entre las Comunidades y Rusia. Median-
te resolucién de 19 de enero de 2001, la RFEF desestimd esta solicitud conforme a su
Reglamento general y al Acuerdo celebrado el 28 de mayo de 1999 entre ella misma y
la Liga Nacional de Futbol Profesional. Con posterioridad la Audiencia Nacional plantea
la siguiente cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia: “El articulo 23 del Acuerdo de
colaboracion (entre las Comunidades y Rusia) ;se opone a que una federacién deportiva
aplique a un deportista profesional de nacionalidad rusa, contratado regularmente por
un club de futbol espafiol, como el del recurso principal, una normativa en virtud de la
cual los clubes s6lo pueden utilizar en las competiciones de ambito estatal un nimero
limitado de jugadores procedentes de Estados terceros no pertenecientes al Espacio Eco-
némico Europeo?”

El Tribunal de Justicia reitera al respecto al doctrina asentada en el caso Kolpak (comen-
tada en esta misma seccién en el nim. 20 de esta Revista) y afirma que del tenor del
articulo 23, apartado 1, del Acuerdo de colaboracién entre las Comunidades y Rusia
resulta que esta disposicién establece, en términos claros, precisos e incondicionales, la
prohibicién impuesta a cada Estado miembro de tratar de manera discriminatoria, por
razon de su nacionalidad, a los trabajadores rusos en relaciéon con sus propios nacionales,
por lo que respecta a sus condiciones de trabajo, retribucion o despido. Los trabajadores
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que se benefician de dicha disposicién son aquellos que tengan nacionalidad rusa y estén
contratados legalmente en el territorio de un Estado miembro. Esta norma de igualdad de
trato establece una obligacién de resultado precisa y, por definicién, puede ser invocada
por un justiciable ante un érgano jurisdiccional nacional para pedirle que no aplique
determinadas disposiciones discriminatorias.

Por lo tanto, se concluye afirmando que el mencionado Acuerdo debe interpretarse en el
sentido de que se opone a la aplicacién a un deportista profesional de nacionalidad rusa,
contratado de manera regular por un club establecido en un Estado miembro, de una
norma adoptada por una federacién deportiva del mismo Estado en virtud de la cual los
clubes s6lo pueden alinear en las competiciones de ambito estatal un ntimero limitado
de jugadores procedentes de Estados terceros que no formen parte del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo.

3. EDUCACION

R) No universitaria

a) Exigencia de motivaciéon adecuada para denegar la proérroga de un concierto
educativo

Continta la interpretacion estricta por parte del Tribunal Supremo a la hora de exigir el
requisito de la motivacion en aquellos casos en los que la Administracién reduce o res-
cinde los conciertos educativos mantenidos hasta entonces (SSTS de 13 de julio y 22 de
noviembre de 2004, Ar. 6732 y 8105).

B) Universitaria

a) Legalidad de la exclusion de los funcionarios en excedencia para formar parte de
las comisiones de habilitaciones

Un numeroso grupo de sentencias ratifica la interpretacion jurisprudencial (ya mencio-
nada en la Croénica anterior) que considera no ilegal la exclusion (articulo 6.3 del RD
774/2002) de los profesores universitarios en situacion administrativa de excedencia
para formar parte de las Comisiones de habilitacién (SSTS de 19, 22, 25, 26 y 29 de
octubre y 23 de noviembre de 2004, Ar. 7026, 6585, 6701, 6702, 6703, 6704, 7606,
7607,7608,7519,7387,7388 y 672 de 2005).

b) Indemnizabilidad de la anulacién de nombramiento de Catedratica

La STS de 21 de octubre de 2004, Ar. 7337, se enfrenta mas directamente con una cues-
tién relativa a la responsabilidad patrimonial de la Administracién, pero aqui podemos
destacar de la misma que la anulacion, en el caso, de un nombramiento de Catedratica de




Universidad —por haber prosperado un recurso contra su convocatoria (resumidamente,
porque la habia convocado un Departamento universitario al que no le correspondia
hacerlo)—, se considerara una lesiéon resarcible (a diferencia del criterio sostenido por la
Sentencia recurrida en casacién), aunque solamente por el dailo moral originado.

4. EXTRANJEROS

R) Requisitos de identificacion y expulsion de nacionales de un Estado miembro

La STJCE de 17 de febrero de 2005, As. Oulane, C-215/03, resuelve una cuestién pre-
judicial interpretativa respecto de la Directiva 73/148/CEE, relativa a supresion de las
restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales
de los Estados miembros en materia de establecimiento y de prestacion de servicios.

Los aspectos mas destacables de esta intervencion interpretativa del Tribunal de Luxem-
burgo podemos cifrarlos en lo siguiente: el reconocimiento por un Estado miembro del
derecho de estancia de un destinatario de servicios nacional de otro Estado miembro no
puede estar supeditado a la presentacion por dicho nacional de un documento de identi-
dad o un pasaporte valido, si su identidad y su nacionalidad pueden probarse inequivo-
camente por otros medios. Asimismo, el articulo 49 TCE se opone a que los nacionales de
los Estados miembros estén obligados en otro Estado miembro a presentar un documento
de identidad o un pasaporte valido para acreditar su nacionalidad, si dicho Estado miem-
bro no impone a sus propios nacionales una obligacién general de identificacién, permi-
tiéndoles probar su identidad por cualquier medio admitido en el Derecho nacional.

Por otro lado, la adopcién de una medida de internamiento con fines de expulsién de
un nacional de otro Estado miembro, motivada por la no presentacién de un documento
de identidad o un pasaporte valido, aun cuando no exista una amenaza para el orden
publico, constituye un obsticulo injustificado a la libre prestacion de servicios (y, por
tanto, vulnera el articulo 49 TCE). Corresponde, entonces, a los nacionales de un Estado
miembro que residan en otro Estado miembro en calidad de destinatarios de servicios
aportar las pruebas que acrediten la regularidad de su estancia. A falta de tales pruebas,
el Estado miembro de acogida puede adoptar una medida de expulsion respetando los
limites impuestos por el Derecho comunitario.

B) llegalidad parcial del Reglamento de regularizacion de 2000

Las SSTS de 13 y 27 de octubre de 2004, Ar. 6567 y 8167, resuelven la cuestién de
ilegalidad planteada por un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza con
respecto a un inciso del articulo 1.1.3 del RD 239/2000.Y lo hacen decidiendo su ilega-
lidad, aspecto que no habia sido abordado en la previa STS de 20 de diciembre de 2000
(por no haber sido motivo de impugnacién directa, en su momento).
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C) Permiso de trabajo y de residencia

La STS de 20 de octubre de 2004, Ar. 8165, anula una denegacién por dos motivos: no
haberse dado audiencia y no haberse procedido, en su momento, a la subsanacién de
determinado requisito de la solicitud.

La STS de 3 de noviembre de 2004, Ar. 164 de 2005, ratifica la concesién de permiso de
trabajo, argumentando, entre otras razones, que una simple modificacién de un permiso
para trabajar por cuenta propia (de quien ya lo venia haciendo legalmente) no puede
equipararse sin mas a la pretension de establecerse en el pais bajo el pretexto de trabajar
por cuenta propia.

Por su parte, la STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 8058, corrobora la legalidad de una
denegacion fundamentada en la existencia de trabajadores espafioles en paro en el mismo
sector de actividad (empleo doméstico) y en la misma zona geografica (Madrid).

D) Expulsion

Las SSTS de 29 de noviembre y 21 de diciembre de 2004, Ar. 8115 y 66 de 2005, anulan
una orden de expulsién de un extranjero pendiente de un proceso penal hasta que éste
se resuelva porque las razones de expulsion contenidas en la LO 7/1985 son diferentes
segun los casos, sin perjuicio de resolver lo que proceda tras la firmeza de la sancién
penal.

La STS de 29 de diciembre de 2004, Ar. 497 de 2005, considera un acto de tramite, y
como tal inimpugnable, la incoacién de un expediente de expulsion.

E) Asilo y condicion de refugiado

Las numerosisimas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en esta materia conviene
que las agrupemos por razones de claridad expositiva.

En primer lugar, comenzaremos por sefialar una queja que explicita el Tribunal Supremo
al senialar en su STS de 9 de septiembre de 2004, Ar. 6148, ante una craso error de plan-
teamiento del recurso contencioso-administrativo por un Abogado designado de oficio,
que ello “unido a otras actuaciones de letrados designados en los procesos sobre asilo
claramente incompatible con el derecho de defensa, viene a poner en tela de juicio si la
asistencia juridica al solicitante de asilo, prevista en nuestro ordenamiento, es eficaz por
el modo en que estd organizada, lo que aconseja dar traslado de esta nuestra sentencia al
Colegio de Abogados de Madrid, quien presta dicho servicio”.

Las SSTS de 10 de noviembre y de 1 de diciembre de 2004, Ar. 7621 y 252 de 2005, las
podemos inscribir entre las que resuelven solicitudes de reexamen de una previa ya dene-
gada, cuando se aporten indicios nuevos.




Un gran numero de sentencias ha ratificado la legalidad de la inadmisién a limine de so-
licitudes de asilo, normalmente por no haberse aportado al menos indicios de persecu-
cién por parte del peticionario (SSTS de 1 de junio, 19, 20, 21, 23,y 27 de julio, 29 de
septiembre, 5, 6 13 y 14 de octubre, 3,17, 19, 25 y 30 de noviembre, 1, 16, 22, 23,27
y 29 de diciembre de 2004 y 5 de enero de 2005, Ar. 7100, 8042, 8043, 7880, 7117,
7948, 7884, 7882, 7309, 7310, 7311, 7315, 7321, 7143, 7789, 7842, 7733, 7856,
8196, 8199 46 de 2005, 69 de 2005, 71 de 2005, 72 de 2005, 8228, 80 de 2005, 84
de 2005,y 129, 576, 533, 614 y 509 de 2005); pero también por inverosimilitud de los
datos manifestados (SSTS de 20 y 29 de julio, 24 y 30 de noviembre y 16 de diciembre
de 2004, Ar. 8044, 8268, 529 de 2005, 7865, 529 de 2005 y 536 de 2005). Otras veces
se ratifica como motivo de inadmision el hecho de que, aunque exista una situacién de
guerra en su pais, no se justifique una persecucion directa y personal (SSTS de 1 de ju-
nio, 21 y 23 de julio y 3 de noviembre de 2004, Ar. 7100, 8043, 7943, 7946 y 7705).
Aunque se analice si existen razones humanitarias al respecto (SSTS de 21 de septiembre,
27 de octubre y 22 y 28 de diciembre de 2004, Ar. 8083, 427 de 2005, 70 de 2005, 73
de 2005, 75 de 2005 y 505 de 2005).

Otras sentencias, por el contrario, anulan la inadmision, ordenando la tramitacién del expe-
diente, fundamentalmente porque la Administracién (y luego los Tribunales) no deben
juzgar en fase de admisién a tramite si hay indicios suficientes de persecucién alegada,
sino mads bien si el relato es 0 no manifiestamente falso o inverosimil y basta que no lo
sea para que la solicitud merezca el tramite (SSTS de 20 de julio, 22 de septiembre, 20
de octubre 3, 8 y 17 de noviembre, 14, 16, 21, 23, 27, 28, 29 y 30 de diciembre de
2004 y 5 de enero de 2005, Ar. 7879, 8084, 6845, 7702, 7618, 7236, 8171, 8128,
41 de 2005, y 8181, 68 de 2005, 545, 613, 703, 506, 704, 513, 514 y 201 de 2005).
Ademas, el razonamiento de inadmisiéon debe estar debidamente motivado por parte de
la Administracién (STS de 27 de julio de 2004, Ar. 7883).

En cuanto al fondo, también han sido diversas las sentencias que ratifican la denegacion de
solicitudes de asilo (SSTS de 23 y 29 de julio, 21, 22 y 28 de septiembre, 8 de octubre,
16 y 18 de noviembre, 16,17, 20,23,27,28 y 29 de diciembre de 2004 y 7 de enero de
2005, Ar. 7881, 8271, 8270, 8269, 8163, 8278, 8164, 6816, 7062, 8172, 51 de 2005,
274 de 2005, 8129, 62 de 2005, 8224, 612, 502, 503, 508 y 708 de 2005).

Otras sentencias, sin embargo, ordenan retrotraer el procedimiento que habia desembo-
cado en una denegacién para que vuelva a tramitarse, bien con la debida notificacién
al ACNUR (STS de 29 de julio de 2004, Ar. 8045), bien con el pertinente recibimiento
a prueba (STS de 10 de noviembre de 2004, Ar. 7646). Alguna otra Sentencia reconoce
directamente el derecho a la obtencion del asilo solicitado (STS de 23 de diciembre de 2004,
Ar. 8227).

F) Nacionalidad

Las SSTS de 30 de junio y de 29 de noviembre de 2004, Ar. 6503 y 7742, reiteran su
conocida doctrina sobre la inadecuacion de los informes reservados del CESID, no con-
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trastables ni siquiera en sede judicial, para fundar la denegacién del otorgamiento de
nacionalidad solicitada.

La STS de 29 de octubre de 2004, Ar. 6861, ratifica la denegacion por no justificacion del
suficiente grado de integracion en la sociedad espaiola, para lo que parece determinante
su desconocimiento del castellano.

La STS de 15 de noviembre de 2004, Ar. 7724, ratifica la denegacion por razones de or-
den publico (relacién con circulos radicales isldimicos, no desvirtuada por el solicitante).

Por su parte, la STS de 8 de noviembre de 2004, Ar. 560 de 2005, ratifica la denegacion
basada en la no residencia continuada y efectiva (por los continuos viajes al extranjero,
donde trabajaba su conyuge).

Finalmente, la STS de 8 de enero de 2005, Ar. 620, interpreta que la residencia ha de ser
legal (por tanto, derivada de permiso de permanencia o autorizacién de residencia).

5. SANIDAD

R) Condiciones para el reintegro de gastos médicos y Derecho comunitario

La STJCE de 12 de abril de 2005, As. Keller, C-145/03, resuelve una cuestiéon prejudicial
interpretativa sobre los Reglamentos comunitarios relativos a los regimenes de seguridad
social (Reglamentos 1408/1971 y 574/1972), planteada por un Juzgado de lo Social de
los de Madrid en un pleito que los herederos de la Sra. Keller plantearon ante el Instituto
Nacional de Gestién Sanitaria (INGESA, antes INSALUD).

Sin necesidad de pormenorizar los avatares concretos que le sucedieron a la mencionada
sefiora, causantes del pleito a quo, valga aqui con destacar que el Tribunal de Luxemburgo
interpreta que la institucion competente que consiente que uno de sus beneficiarios de
la seguridad social reciba asistencia médica en un Estado miembro distinto del Estado
miembro competente esta vinculada por los diagnosticos relativos a la necesidad de asis-
tencia urgente de cardcter vital, efectuados por médicos autorizados por la instituciéon del
Estado miembro de estancia, asi como por la decisién de tales médicos adoptada durante
ese mismo periodo, basandose en dichos diagnoésticos y en los conocimientos médicos
del momento, de trasladar al interesado a un establecimiento hospitalario situado en
otro Estado, aun en el caso de que éste sea un Estado tercero; ahora bien, el derecho del
asegurado a las prestaciones en especie servidas por cuenta de la instituciéon competente
esta sujeto a la condicion de que, segun la legislacién aplicada por la institucién del Esta-
do miembro de estancia, ésta esté obligada a servir a una persona que esté afiliada a ella
las prestaciones en especie correspondientes a dicha asistencia. En tales circunstancias, la
institucion competente no tiene derecho ni a exigir el regreso del interesado al Estado
miembro competente para someterle a un control médico, ni a hacer que se le examine




en el Estado miembro de estancia, ni a supeditar los diagnosticos y las decisiones ante-
riormente mencionadas a una aprobacion por su parte.

En el caso de que los médicos autorizados por la institucion del Estado miembro de es-
tancia opten, por razones de urgencia vital y habida cuenta de los conocimientos médicos
del momento, por el traslado del asegurado a un establecimiento hospitalario situado en
el territorio de un Estado tercero, la institucién del Estado miembro de estancia ha de
asumir el coste de la asistencia prestada en aquel Estado de conformidad con la legislacién
que ella aplique, en condiciones idénticas a las que disfrutan los beneficiarios de la segu-
ridad social a quienes se aplica dicha legislacion. Por lo que respecta a la asistencia que
figura entre las prestaciones previstas en la legislacién del Estado miembro competente,
corresponde posteriormente a la institucion de este ultimo Estado soportar la carga de las
prestaciones asi realizadas, reembolsando a la institucién del Estado miembro de estancia
en las condiciones establecidas por el Reglamento 1408/1971.

Toda vez que la institucion del Estado miembro de estancia no asumio el coste de la
asistencia prestada en un establecimiento situado en un Estado tercero, que ha quedado
acreditado que la persona afectada tenia derecho a que asi fuera y que dicha asistencia
figura entre las prestaciones previstas en la legislacién del Estado miembro competente,
corresponde a la institucion competente reembolsar directamente a la referida persona o
a sus derechohabientes el coste de tal asistencia a fin de garantizarle un nivel de asuncion
del coste equivalente al que dicha persona habria disfrutado si se hubiera aplicado lo
dispuesto en el Reglamento mencionado.

B) Consentimiento informado

En la STS de 26 de noviembre de 2004, Ar. 22 de 2005, en un supuesto de reclamacion
patrimonial a la Administracién, el Tribunal Supremo realiza algunas interesantes con-
sideraciones sobre el requisito del consentimiento informado previo a una actuacién
meédica que conviene reproducir aqui:

“Respecto del consentimiento informado en el dambito de la sanidad se pone cada vez con
mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios especificos, puesto que sélo
mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibilidades y alternativas,
seguido con especial cuidado, puede garantizarse que se cumpla su finalidad.

El contenido concreto de la informacién transmitida al paciente para obtener su con-
sentimiento puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada terapia por
razén de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que la informacién excesiva puede
convertir la atencién clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva,
la prestacién de informacién al paciente— y en un padecimiento innecesario para el enfer-
mo. Es menester interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con
rigidez, dificultaria el ejercicio de la funcién médica —no cabe excluir incluso el rechazo
por el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de
su entrega como una agresién—, sin excluir que la informacién previa pueda comprender
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también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario.

Por ello la regulacién legal debe interpretarse en el sentido de que no excluye de modo
radical la validez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito. Sin embar-
go, al exigir que el consentimiento informado se ajuste a esta forma documental, mas
adecuada para dejar la debida constancia de su existencia y contenido, la nueva normativa
contenida en la Ley General de Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla
general sobre la carga de la prueba, (segtn la cual, en tesis general, incumbe la prueba
de las circunstancias determinantes de la responsabilidad a quien pretende exigirla de la
Administracién). La obligacion de recabar el consentimiento informado de palabra y por
escrito obliga a entender que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacién,
habria podido facilmente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacién.
Es bien sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excep-
cién en los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados por la
Administracién. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justificacion de no
haberse producido la informacién, dado el cardcter negativo de este hecho, cuya prueba
supondria para ella una grave dificultad.

La redaccién dada posteriormente por la Ley 41/2002 a su articulo 10, aun cuando no
aplicable por razones temporales al caso de autos, si sirve para confirmar la interpretacion
que ha venido realizando este Tribunal en cuanto a la exigencia de detalles en la informa-
cién que ha de darse al paciente.

Esta Sala igualmente ha sefialado con absoluta nitidez que el defecto del consentimiento
informado se considera como incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela una manifesta-
cién de funcionamiento anormal del servicio sanitario.”

INAKI AGIRREAZKUENAGA
EpoORTA COBREROS
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XVI. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOY CONELICTOS JURISDICCIONALES

Sumario:
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e) Prueba. a”) En el escrito de solicitud de prueba para mejor proveer se pueden efec-

INTRODUCCION

La presente Cronica recoge los pronunciamientos jurisdiccionales comprendidos hasta el
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi numero 31 de 2004, entre los que merecen ser
destacados los relativos a la legitimacién en el procedimiento contencioso-administrativo
y a la prueba.

1. RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

R) Jurisdiccion: el Tribunal de Cuentas no ejerce funcion jurisdiccional revisora de la conformidad a derecho
de disposiciones y actos de las Administraciones Piblicas

La STS de 21 de julio de 2004, Ar. 6736, ha recordado que el Tribunal de Cuentas en
modo alguno ejerce una jurisdiccién revisoria de la conformidad a derecho de dispo-
siciones y actos de las Administraciones Publicas que corresponde a los 6rganos de la
jurisdiccion.




B) Competencia

a) En casos de acumulacion conoce el 6rgano jurisdiccional competente sobre el acto
o disposiciéon emanado del 6rgano administrativo de superior jerarquia

Sabido es que conforme a lo dispuesto en los articulos 34 y 35 LJCA serdan acumulables
en un proceso las pretensiones que se deduzcan en relaciéon con un mismo acto, asi como
las que se refieran a varios actos cuando exista entre ellos algin tipo de conexioén directa,
pudiendo el actor acumular en su demanda cuantas pretensiones retinan los requisitos
que se han indicado.

Pues bien, como ha sefialado la STS de 21 de julio de 2004, Ar. 8077, en el supuesto de
que se esté ante pretensiones en principio acumulables pero cuyo conocimiento corres-
ponda a érganos jurisdiccionales distintos, este Tribunal, en Sentencias, entre otras, de 11
de mayo de 1990 y 10 de octubre y 20 de noviembre de 1992, y para evitar que se dicten
resoluciones contradictorias, tiene declarado que en el supuesto al que se acaba de aludir
corresponde conocer de las pretensiones en cuestion al 6rgano judicial competente para
enjuiciar el acto o disposicion emanado del 6rgano administrativo de superior jerarquia.

b) Juzgados Centrales

a’) Los Juzgados Centrales conocen de los recursos sobre actos de Director General de
instituciones Penitenciarias por delegacién del Ministro

En el caso analizado por la STS de 19 de julio de 2004, Ar. 6791, la resolucion admi-
nistrativa fue dictada ejerciendo el Director General de Instituciones Penitenciarias facul-
tades delegadas por el Ministro y el Subsecretario de Interior. Al estar ante un proceso
en materia de personal planteado frente a una resolucién que en parte emana de un
Ministro, la cuestién de competencia planteada se resuelve en favor del Juzgado Central
de que se trata por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 9.a) (version anterior a la Ley
Organica 19/2003) LJCA, al no concurrir, ademads, ninguna de las excepciones previstas
en el indicado precepto.

b’) Los Juzgados Centrales conocen de los recursos sobre denegacion de reintegro de
gastos por asistencia sanitaria recibida en centro no concertado

Dice el articulo 9.a) LJCA, en su version anterior a la reforma operada por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre, lo siguiente: los Juzgados Centrales de lo Contencioso-ad-
ministrativo conoceran de los recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos
que tengan por objeto “a), En primera o unica instancia en las materias de personal cuan-
do se trate de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que se refieran
al nacimiento o extincién de la relaciéon de servicio de funcionarios de carrera, o a las
materias recogidas en el articulo 11.1.a) sobre personal militar”. Pues bien, como confir-
ma la STS de 13 de diciembre de 2004, Ar. 8176, el Alto Tribunal ha venido entendiendo
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que los actos de los Ministros o Secretarios de Estado que confirmen en via de recurso
los dictados por 6rganos inferiores estan incluidos en el referido apartado a). Siendo esto
asi, como el acto recurrido procede de un Ministro y ha sido dictado en materia de per-
sonal, sin que concurra ninguna de las excepciones previstas en el mencionado apartado,
la competencia discutida hay que entender que corresponde al Juzgado Central de que
se trata.

c) Tribunales Superiores de Justicia

a’) El Tribunal Superior de Justicia conoce del recurso contra acta de Tribunal Médico
Central

La resolucién impugnada en el recurso contencioso-administrativo analizado por la STS
de 6 de octubre de 2004, Ar. 7009, se ha dictado, en materia de personal, por érgano de
la Administracién General del Estado cuya competencia se extiende a todo el territorio
nacional y cuyo nivel organico es inferior al de Ministro o Secretario de Estado, por lo
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1.1) de la Ley de la Jurisdiccion, la
competencia discutida corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia, si se tiene en cuenta, ademas, que el presente caso no se refiere a
las materias referidas en el tltimo inciso del apartado a) del articulo 11.1 de la indicada
Ley.

b’) El Tribunal Superior de Justicia conoce del recurso sobre pretensioén indemnizatoria
de un Guardia Civil retirado

La STS de 19 de julio de 2004, Ar. 8263, ha sefialado que, siendo deducida la pretension
indemnizatoria por un Guardia Civil retirado, con motivo de un accidente ocurrido en
acto de servicio, la resolucién administrativa de que se trata versa sobre una cuestién de
personal, y como, por otro lado, es un Director General el que ha dictado la indicada reso-
lucion, sin actuar por delegacion de un Ministro o Secretario de Estado, cuya competencia
se extiende a todo el territorio nacional, el conocimiento del recurso contencioso-admi-
nistrativo en cuestion corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufla, 6rgano ante el que se planted el referido recurso, por
imperativo de lo dispuesto en el articulo 10.1.i) LJCA.

C’) El Tribunal Superior de Justicia conoce del recurso sobre reclamacién de
responsabilidad patrimonial al INSALUD

El articulo 20 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, reguladora del proceso autonémico,
distingue, en orden a la transferencia de servicios, los expedientes en tramitacion corres-
pondientes a los servicios o competencias pendientes de resolucién definitiva antes de
la efectividad de la transferencia, de aquellos otros expedientes en los que no obstante
haber recaido resolucién definitiva se encuentran pendientes de recursos administrativos,
atribuyendo los mismos, en el primer caso, a la Comunidad Auténoma para su decision,




y en el segundo, a la Administracién del Estado para la resolucién del recurso, y asignan-
do, finalmente, las consecuencias econémicas a una u otra Administraciéon en funcién
“de quien hubiere adoptado la resolucién definitiva” —el subrayado es nuestro—. A este
criterio responde, como no podia ser de otra forma, el Real Decreto 1479/2001, de 27
de diciembre, sobre traspaso a la Comunidad Auténoma de Madrid de las funciones y
servicios del Instituto Nacional de la Salud, con efectos de 1 de enero de 2002, aplicable
al presente caso.

La cuestion, pues, se traslada a la determinacion de la subrogacién en los derechos y de-
beres de la Administracion estatal por parte de la Comunidad Auténoma en los supuestos,
como el presente, en que con anterioridad a la fecha del traspaso de competencias se ha
podido producir el juego del silencio administrativo negativo. Obligado sera recordar, de
una parte, que tal desestimacién produce “los solos efectos” —en expresién textual del
articulo 43.3 de la LRJAP y PAC— de permitir a los interesados la interposicién del recurso
que resulte procedente, y de otra, que tal situacién no libera a la Administracién de dictar
resolucién expresa —articulo 42.1 de la misma Ley—. Hasta tal punto es ello asi, que se
establece un régimen distinto segun se trate de un supuesto de estimacién por silencio,
cuya resolucién expresa necesariamente debera ser confirmatoria del acto de que se tra-
ta, o de un supuesto de desestimacién por silencio, cuya resolucién expresa no queda
vinculada al sentido del silencio —articulo 43.4—.Y es esta resolucién expresa la que se
corresponde con la resolucion definitiva a que se refiere el citado articulo 20 de la Ley
12/1983, de 14 de octubre.

De los preceptos examinados la STS de 25 de octubre de 2004, Ar. 8166, deduce que,
una cosa es que la ficcién del silencio permita al administrado la interposicién del recurso
correspondiente, mitigandose asi los perniciosos efectos que, en otro caso, se podrian
derivar de la inactividad de la Administracién en decidir, y otra distinta la persistencia
de la obligacion de esta dltima de resolver. El administrado podra, pues, optar entre en-
tender desestimada su peticion, a los “solos efectos” de la interposicién del pertinente
recurso, o esperar la resolucion expresa, —o “definitiva”, en expresion del articulo 20 de
la Ley 12/1983— pero tal eleccién no puede condicionar las obligaciones derivadas de
una subrogacién de competencia, impuesta, primero por la Ley y, después, por el Decre-
to de transferencia —en este caso, el ya citado 1479/2001, de 27 de diciembre—. Por lo
expuesto, la resoluciéon comentada, considera que la presente cuestion de competencia
debe, pues, resolverse en favor de la Sala de lo Contencioso-administrativo, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, toda vez que en la fecha de transferencia del servicio co-
rrespondiente no se habia producido ain la resolucién definitiva del expediente.

C) Sujetos: Legitimacion

a) Carecen de legitimacién los trabajadores individuales no afectados por la
regulacion de empleo

La legitimacién para ejercitar acciones judiciales corresponde, segiin determina el articulo
65 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, al Comité de Empresa, como o6rgano colegiado, y por decisiéon mayoritaria de
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sus miembros. En el recurso resuelto por la STS de 3 de diciembre de 2004, Ar. 754, no
consta que tales trabajadores de la empresa actuaran como tal érgano colegiado sino tan
solo a titulo individual y como tales, al no ser afectados por el expediente de regulacién
de empleo, carecen de legitimacién activa. Tal argumentacién resulta congruente con el
planteamiento del recurso, ya que efectivamente los recurrentes hacen referencia a su
condicién de miembros del Comité de Empresa en el escrito de interposicién y en el
poder otorgado al efecto, sin embargo, la actuaciéon como tales miembros es individual,
pues la intervencion del 6rgano colectivo ha de hacerse en concepto de tal Comité y tras
la decisién mayoritaria de sus miembros, circunstancias, ambas, que no concurren en
este recurso, en el que falta la intervencién del referido Comité de Empresa en concepto
de drgano colegiado y no consta acuerdo alguno del mismo en el sentido de formular
la impugnacién. Por ello, la intervencion de los recurrentes, aun siendo miembros de
dicho Comité, se produce a titulo individual, y no estando afectados por el expediente de
regulacién de empleo carecen de interés en el asunto, por lo que la valoracién efectuada
por la Sala de instancia ha de considerarse conforme y proporcionada con las referidas
previsiones. Mds aun si se tiene en cuenta que, invocada la causa de inadmisibilidad en
la contestacién a la demanda y pudiendo subsanar y concretar el caracter de su interven-
cién en el tramite del articulo 129.1 de la Ley de Jurisdiccion de 1956, aplicable al caso,
o en el posterior de conclusiones, se omitié cualquier actuacién al respecto por dichos
recurrentes.

b) El denunciante carece de legitimacion para impugnar el Acuerdo de la Comision
Disciplinaria del CGPJ sobre archivo de diligencias informativas

La STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 7018, recuerda una consolidada jurisprudencia
de esta Sala (por todas, la sentencia de 25 de marzo de 2003 y las que en ella se citan)
ha afirmado la falta de legitimacién del denunciante para intervenir en los procesos con-
tencioso-administrativos seguidos contra las decisiones del Consejo General del Poder
Judicial que ordenan el archivo de los procedimientos disciplinarios. Subraya que el nt-
cleo argumental de esta jurisprudencia parte del dato de que la imposicién o no de una
sancion al Juez denunciado no produce efecto positivo alguno en la esfera juridica del
denunciante, ni elimina carga o gravamen alguno de esa esfera. Tras lo anterior, hace
referencia a las ideas con las que ha sido desarrollado ese basico nicleo argumental. Son
las siguientes:

1. La existencia de la legitimacién viene ligada a la de un interés legitimo de la parte a
cuya satisfaccion sirva el proceso.Y la amplitud con la que la jurisprudencia viene inter-
pretando el articulo 28.1.a) de la Ley, por exigencias del articulo 24.1 CE, y la sustitucion
del concepto de interés directo por el de interés legitimo, no llegan hasta el extremo de
que no se condicione en todo caso la legitimacién a la existencia de un interés real. Como
ha dicho el Tribunal Constitucional (STC 143/1987), el interés legitimo al que se refiere
el articulo 24.1 CE, y también el articulo 19 de la nueva Ley jurisdiccional 6/1998, equi-
vale a una titularidad potencial de una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por
parte de quien ejercita la pretension, y que se materializaria de prosperar ésta.




2. La clave de si existe o no interés legitimo en el proceso de impugnacion de una resolu-
cién del CGPJ, dictada en expediente abierto en virtud de denuncia de un particular por
una hipotética responsabilidad de un juez, debe situarse en el dato de si la imposicion
0 no de una sancién al Juez denunciado puede producir un efecto positivo en la esfera
juridica del denunciante, o eliminar una carga o gravamen en esa esfera.

3. El problema de la legitimacion tiene un caracter casuistico, lo que no permite una res-
puesta indiferenciada para todos los casos, y hace que en cada uno de ellos deba realizarse
la busqueda del concreto interés legitimo que pueda servir de soporte a la legitimacion,
incumbiendo su alegacién y prueba a quien se lo arrogue.

4. El haber sido parte en un determinado proceso judicial, no supone necesariamente po-
seer la especifica legitimacién que aqui se esta analizando. El procedimiento disciplinario
no puede interferir un proceso judicial en curso, por lo que los intereses legitimadores de
quien es litigante en dicho proceso, por si solos, no pueden servir como base de su legi-
timacion para reclamar la imposicion de una determinada sancion al juez que, a criterio
de dicho litigante, no satisfizo aquel interés del proceso.

5.Tampoco el propoésito de ejercitar la pretension de responsabilidad del Estado, prevista
en el articulo 121 CE, puede servir de base a una legitimacion para reclamar la imposicion
de sancién a un Juez. Ni en ese concreto precepto, ni en la ley en general, hay elementos
que permitan sostener que la proclamacién de una anormalidad del funcionamiento de
la Administracion de Justicia haya de derivar de una previa correccién disciplinaria im-
puesta al titular del 6rgano jurisdiccional al que se imputa aquélla.

La resolucién comentada también ha declarado, en esa jurisprudencia a la que acaba de
hacerse referencia, que la modificacién de los articulos 423 y 425 de la LOPJ no supone
que se haya atribuido expresamente a los denunciantes legitimacién para interponer el
recurso contencioso-administrativo, confiriéndoles la que no se deriva de la genérica
aplicacion del articulo 28.1.a) de la Ley Jurisdiccional de 1956 (y actualmente del ar-
ticulo 19 de la nueva Ley Jurisdiccional de 1998). Ha dicho que la normativa contenida
en la LOPJ no tiene virtualidad para modificar el régimen procesal procedente en cuanto
a la legitimacion de los denunciantes, y que lo inico que hace es salvar la legitimacion —o
remitir a ella— que pudiera derivar de la Ley Jurisdiccional.

Y para llegar a la anterior conclusién ha tomado en cuenta estas expresiones conteni-
das en los preceptos de la LOPJ: a) Al ocuparse de la sanciéon de advertencia, el articulo
422.1 parrafo segundo dispone: “contra la resolucién que recaiga sobre dicha clase de
sancion podra interponer el sancionado con caracter potestativo, antes de acudir a la
via contencioso-administrativa, recurso administrativo, y el denunciante, en su caso,
acudir a la via contencioso-administrativa de acuerdo con las normas de legitimacion
establecidas en la Ley reguladora de la expresada Jurisdiccién”. b) El articulo 423.2,
parrafos segundo y tercero in fine, no permite al denunciante recurrir las decisiones
sobre la iniciacién y decision del expediente disciplinario en via administrativa, “sin
perjuicio de la legitimacién que ostente como interesado en la via jurisdiccional”. c)
El articulo 425.8, parrafo primero in fine, manda notificar al denunciante la resolucién
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del expediente sancionador, “quien tnicamente podra recurrir, en su caso, en via con-
tencioso-administrativa”.

Esas expresiones permiten constatar que el articulo 422.1, parrafo segundo, remite para
determinar la legitimacién del denunciante a las normas establecidas en la Ley de la Juris-
diccién, y que no hay razén para entender que se sigue distinto criterio en los demas su-
puestos previstos por la LOP].Y también esta Sala ha subrayado que el modo potencial del
verbo “ostente” (articulo 423.2, parrafos segundo y tercero), y los términos “en su caso”
(articulo 425.8, parrafo primero), son de por si suficientemente expresivos de que no se
esta haciendo una regulacion directa de la legitimacion procesal de los denunciantes para
impugnar los acuerdos de la Comisién Disciplinaria, sino que se trata de una remision a
la regulacion contenida fuera de esos preceptos.

¢) LaAdministracién expropiante carece de interés directo pararecurrir la valoracion
del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa

En el caso resuelto por la STS de 28 de diciembre de 2004, Ar. 771, se concluye que la
Administracion expropiante carece de interés directo porque el precio a satisfacer cuando
existe un beneficiario de la expropiacién, como ocurre en este caso, en el que ademds
concurre la condicién de persona juridica privada, sociedad mercantil, que ha de abonar
el precio que haya convenido con el expropiado o el fijado por el érgano de valoracién
de aquél, sin que se haya planteado cuestién alguna sobre posibles responsabilidades de la
Administraciéon expropiante por demora en la tramitacion 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 legitimacion porque es
una relacion entre beneficiario y expropiado a la que es ajena.

d) No tiene interés legitimo la Administraciéon expropiante que delega la gestion de
la expropiacion en otra Administracién territorial

Respecto a la cuestion de si la Corporacion recurrente tiene interés, y, por tanto, legi-
timacién en un proceso donde lo que estd en cuestion no es su potestad expropiatoria
y su ejercicio, o la gestion de la misma, sino la valoraciéon por el Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa del justo precio del bien concreto expropiado. Pues bien, la STS
de 19 de enero de 2005, Ar. 714, considera que la Administraciéon expropiante carece de
interés directo porque el precio a satisfacer, cuando existe un beneficiario de la expro-
piaciéon como ocurre en este caso, en el que ademas concurre la condiciéon de persona
juridica privada, sociedad mercantil que ha de abonar el precio que ha convenido con el
expropiado o el fijado por el érgano de valoraciéon de aquél (sin que se haya planteado
cuestion alguna sobre posibles responsabilidades de la Administracién expropiante por
demora en la tramitacion del expediente expropiatorio), como resulta del articulo 5 del
Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa, es algo ajeno a su interés y, por tanto,
carece de legitimacién para su impugnacion.




D) Objeto

a) El recurso de reposicion resuelto de forma expresa o presunta no cambia la
naturaleza juridica del acto impugnado

Como ha senalado la STS de 26 de octubre de 2004, Ar. 6854, el recurso de reposicidn,
ya sea resuelto expresamente ya lo sea de forma presunta o por silencio, no cambia la
naturaleza del acto administrativo que se impugna. Si el acto administrativo es un acto
de tramite lo seguird siendo aunque medie un recurso de reposicién. Es cierto que la
Administracién tiene el deber de resolver, pero lo que ha de hacer en tal caso es declarar
inadmisible el recurso de reposicién (articulo 113.1 en relacién con el 107.1 de la Ley
30/1992).

b) Son recurribles en casacion las sentencias que declaren nula o conforme a derecho
una disposicién de caracter general

Como ha reiterado el ATS de 15 de julio de 2004, Ar. 8073, la diferencia entre la redac-
ci6n del articulo 86.3 de la nueva LJCA de 1998 y la de su precedente, el articulo 93.3 de
la Ley anterior, es exponente de un importante cambio en el régimen juridico de acceso
al recurso de casacion de las impugnaciones indirectas de disposiciones generales. Asi
como antes las sentencias dictadas en un recurso de esta naturaleza eran siempre suscep-
tibles de recurso de casacién (articulo 93.3 de la Ley anterior), ahora lo son Gnicamente
cuando la sentencia, sea de la Audiencia Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia,
declara nula o conforme a Derecho la disposicién general indirectamente cuestionada
—articulo 86.3 de la vigente Ley—, declaracion que solo puede hacerse cuando el 6érgano
jurisdiccional que conoce del recurso indirecto es competente también para conocer del
recurso directo contra aquélla (articulo 27.2 de la Ley de 1998), lo que no sucede en el
supuesto que nos ocupa.

Por otro lado, debe recordarse que aunque el derecho a la tutela judicial efectiva, recono-
cido en el articulo 24.1 de la Constitucion, garantiza el acceso a los recursos establecidos
en las leyes, ello no es obstaculo para que unas normas procesales, como las que aqui han
sido objeto de consideracién, impidan acudir ratione temporis al recurso de casacién, ya que
como dice la STC 37/1995, de 7 de febrero, “(...) El sistema de recursos se incorpora a la
tutela judicial en la configuracién que le dé cada una de esas leyes de enjuiciamiento re-
guladoras de los diferentes 6rdenes jurisdiccionales, sin que ni siquiera exista un derecho
constitucional a disponer de tales medios de impugnacién, siendo imaginable, posible
y real la eventualidad de que no existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 37/1988 y
106/1988). No puede encontrarse en la Constitucién ninguna norma o principio que
imponga la necesidad de una doble instancia o de unos determinados recursos, siendo
posible en abstracto su inexistencia o condicionar su admisibilidad al cumplimiento de
ciertos requisitos. El establecimiento y regulacién, en esta materia, pertenece al ambito
de libertad del legislador (STC 3/1983) (...)"”, afladiendo que “(...) el principio herme-
néutico pro actione no opera con igual intensidad en la fase inicial del proceso, para acceder
al sistema judicial, que en las sucesivas, conseguida que fue una primera respuesta judi-
cial a la pretension, cuya es la sustancia medular de la tutela y su contenido esencial, sin
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importar que sea unica o multiple, segin regulen las normas procesales los recursos. Es
distinto el enjuiciamiento que puedan recibir las normas obstaculizadoras o impeditivas
del acceso a la jurisdiccion o aquellas otras que limitan la admisibilidad de un recurso
extraordinario contra una sentencia anterior dictada en un proceso celebrado con todas
las garantias (SSTC 3/1983 y 294/1994) (...)".

E) Procedimiento

a) Superposicion de procedimiento ordinario y de proteccion de derechos
fundamentales

La STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 8060, nos recuerda la doctrina vertida por el Tri-
bunal Constitucional en sus SSTC 42/1989, de 16 de febrero y 98/1989, de 1 de junio,
acerca de que cabe la interposiciéon conjunta y paralela del recurso contencioso ordinario
y de la via especial de proteccién de los derechos fundamentales regulado, a la sazén en
laLey 62/1978, de 26 de diciembre. No obstante en este ultimo caso, el segundo proceso
habrd de fundamentarse sobre diferentes motivos, porque la reiteracién de los mismos en
la via ordinaria, una vez desestimados en la especial, determinara que el érgano judicial
rechace su analisis y se cifa a las cuestiones de mera legalidad.

En Sentencia de 9 de noviembre de 1994 se afirma que la estimacién del recurso conten-
cioso-administrativo entablado de conformidad con lo establecido en la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, necesariamente ha de determinar la inadmision del recurso ordinario
en el particular referido a la conculcacién de derechos fundamentales, habida cuenta que
la nulidad de los actos impugnados hace que carezca de objeto propio el proceso actual y
concurran las identidades exigidas para que se produzca la cosa juzgada. La Sentencia de
18 de enero de 1996 (siguiendo lo vertido en anterior Sentencia de 1 de abril de 1986)
declara que en el caso de utilizarse el doble cauce procesal el proceso ordinario no puede
fundarse en motivos de inconstitucionalidad (derechos fundamentales), de tal modo que
si este proceso reprodujera la misma fundamentacion propia de aquél se daria la excep-
cién de litispendencia —si en el primero no hubiera atin recaido sentencia— o bien la ex-
cepcién de cosa juzgada del articulo 82.d) de la Ley de esta jurisdiccion si en el primero
se hubiere pronunciado sentencia. La Sentencia de 30 de enero de 1998 sostiene que si
la sentencia recaida en el procedimiento especial anula plenamente el acto o el acuerdo
impugnado, la sentencia producira plenos efectos de cosa juzgada, no sélo entre las partes
sino respecto a todas las personas afectadas, articulo 86.2 LJCA.

Significa, pues, que devenida firme la sentencia recaida en la causa deducida al amparo de
la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona en cuya
virtud se anulo el acto del Alcalde impugnado carece de objeto el examen del recurso
entablado al amparo del proceso ordinario sustentado en idénticos argumentos y causa
de pedir que en el proceso especial.




b) En casos de acumulacion, deben incorporarse a los autos los dictimenes periciales
emitidos en otro proceso

Es doctrina jurisprudencial, oportunamente recordada por la STS de 4 de octubre de
2004, Ar. 6742, que el motivo que habilita la casacién por infracciéon de las normas que
rigen los actos y garantias procesales estd condicionado a una doble exigencia: indefen-
siéon para la parte y peticién de subsanacion en la instancia de existir momento procesal
oportuno, y en el caso de autos existi6 indefension, pues, al no haberse incorporado a los
autos el dictamen pericial por la mecanica establecida en el articulo 75.3 y 4 LJCA, al no
tener conocimiento del dictamen pericial emitido en otro proceso del que no eran partes,
se les privo de su derecho de defensa, y se conculco el principio de contradiccion.

¢) Doctrina sobre el emplazamiento de las partes

Como senala la STS de 2 de julio de 2004, Ar. 8040, tras la entrada en vigor de la Consti-
tucion, otro, y no el dispositivo, es el principio que debe informar a los actos de impulso
procesal, pues el derecho a la tutela judicial efectiva de su articulo 24.1 obliga a una
interpretacién de las disposiciones procesales restrictiva de la inactividad de la parte, de
suerte que solo cuando la paralizacién del proceso se deba a la exclusiva negligencia o
aquietamiento de la parte, y no al incumplimiento de deberes de impulso procesal de ofi-
cio atribuido al érgano judicial, podra decretarse la caducidad de la instancia. Justamente
por ello, el art. 307 de la LEC, en la redaccién que al mismo ha dado la Ley 34/1984, de
6 de agosto, establece que “salvo que la Ley disponga otra cosa, el érgano jurisdiccional
dara de oficio, al proceso el curso que corresponda, dictando al efecto los proveidos ne-
cesarios” mientras que la LOPJ de 1985 reproduce con cardcter general, en su articulo
237, ese mismo precepto legal.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional “este principio de impulso procesal de ofi-
cio, acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, y su natura-
leza prestacional (SSTC 206/1987 y 165/1988) obliga a que los 6rganos judiciales al
interpretar cuestiones de legalidad ordinaria, como lo es en el presente caso la aplicacion
supletoria del articulo 414 LEC a la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo hagan a la
luz del derecho fundamental y en el sentido no impeditivo de su efectividad. Ahora bien,
este principio de impulso procesal de oficio no es incompatible, sino mas bien al contra-
rio, con las obligaciones procesales de las partes y su deber de colaboracién con los 6r-
ganos jurisdiccionales, debiendo coadyuvar e interesarse por la marcha del proceso en el
que pretenden la defensa de sus derechos e intereses legitimos. En este sentido, es doctri-
na reiterada de este Tribunal, que no existe lesién del derecho a la tutela judicial efectiva
cuando ésta resulte exclusivamente imputable a la inactividad procesal de las partes (SSTC
96/1985, 163/1988, 196/1990, 98/1993), a su conducta omisiva (SSTC 58/1988,
216/1989, 129/1991) negligencia (SSTC 108/1985, 29/1990, 114/1990, 61/1991,
68/1993) o a la accién voluntaria y desacertada de las partes (STC 50/1991)”.

El articulo 64.2 LJCA de 1956 disponia que “recibido el expediente, el Tribunal compro-
bara, a la vista del resultado de las actuaciones administrativas, que se han efectuado los
emplazamientos mencionados en el parrafo anterior y si advirtiere que son incompletos
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ordenard que se practiquen los necesarios”. Tal redaccién procede de la Reforma intro-
ducida en la LJCA de 1956 por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes
de Reforma Procesal, que recogia asi una reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal
Constitucional en el sentido de que no bastaba el emplazamiento por edictos (como
decia el texto originario) sino que era preciso el emplazamiento personal cuando del
expediente administrativo se conocia la existencia de terceros cuyos derechos pudieran
resultar afectados por el recurso.

d) La falta de traslado de la contestacion extemporanea produce indefension

Segun la STS de 28 de octubre de 2004, Ar. 7049, la omisién cometida al no haber-
se notificado a la recurrente la contestacion a la demanda, le privé de oportunidades
procesales, como son la de presentar documentos para desvirtuar las alegaciones de la
parte contraria (articulo 56.4 de la Ley de la Jurisdiccion), la de solicitar recibimiento
a prueba (articulo 60.2 de la misma Ley), y la de pronunciarse en el sentido de solicitar
la formulacién de conclusion escritas, o de celebrar vista oral del proceso (articulo 62.1
de la Ley). Especialmente resulta claro el ultimo de los puntos que acaban de citarse,
puesto que segtn se deduce de los autos no se llevé a cabo ninguna después de la con-
testacion a la demanda, pasando directamente el Tribunal a quo a dictar su Sentencia. A
la vista de ello el Auto comentado no puede afirmar que aquellas oportunidades pro-
cesales eran hipotéticas, pues ni siquiera fue posible gozar de dichas oportunidades o
dejar de hacerlo.

e) Prueba

a’) En el escrito de solicitud de prueba para mejor proveer se pueden efectuar
alegaciones

Segun la STS de 1 de octubre de 2004, Ar. 6063, aun cuando conforme al tenor literal del
articulo 75.4 LJCA el resultado probatorio dimanante de las diligencias para mejor pro-
veer debe ser puesto de manifiesto a todas las partes litigantes —con traslado del mismo—a
efecto de que puedan realizar las alegaciones que consideren pertinentes, dado que en la
solicitud de prueba hicieron o pudieron hacer las alegaciones que al efecto consideraron
oportunas, se excluye de plano cualquier indefension.

b’) Se deben pedir los concretos medios probatorios

Como senala la STS de 6 de octubre de 2004, Ar. 5990, para que se acuerde la practica de
pruebas no es suficiente que en la demanda se solicite el recibimiento del pleito a prueba
y se concreten los extremos sobre los que debe versar (articulo 60.1 de la vigente Ley
Jurisdiccional), sino que es imprescindible que se pidan, una vez abierto el periodo de
proposicién de prueba, aquéllas de las que las partes intentan valerse, segun lo establece
expresamente el articulo 60.4 de la misma Ley.




¢’) Doctrina sobre la prueba admitida y no practicada

La STS de 24 de noviembre de 2004, Ar. 7656, nos recuerda que el derecho a la utiliza-
cién de los medios de prueba pertinentes, que garantiza el articulo 24.2 de la Constitu-
cion, tiene el siguiente significado y contenido constitucionales:

a) Este derecho fundamental, que opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano
se vea involucrado, no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad
probatoria ilimitada en virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cualesquie-
ra pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye soélo el derecho a la recepcion
y practica de las que sean pertinentes (SSTC 168/1991, de 19 de julio; 211/1991, de
11 de noviembre; 233/1992, de 14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre;
131/1995, de 11 de septiembre; 1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio;
190/1997, de 10 de noviembre; 198/1997, de 24 de noviembre; 205/1998, de 26 de
octubre; 232/1998, de 1 de diciembre; 96/2000, de 10 de abril, FJ 2°), entendida la
pertinencia como la relacion entre los hechos probados y el thema decidendi (STC 26/2000,
de 31 de enero, FJ 2°).

b) Puesto que se trata de un derecho de configuracion legal, es preciso que la prueba
se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos (SSTC 149/1987, de
30 de septiembre; 212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992, de 8 de junio; 94/1992,
de 11 de junio; 1/1996; 190/1997; 52/1998, de 3 de marzo; 26/2000, FJ 2°), siendo
s6lo admisibles los medios de prueba autorizados por el ordenamiento (SSTC 101/1989,
de 5 de junio; 233/1992, de 14 de diciembre; 89/1995, de 6 de junio; 131/1995;
164/1996, de 28 de octubre; 189/1996, de 25 de noviembre; 89/1997, de 10 de no-
viembre; 190/1997; 96/2000, FJ 2°).

¢) Corresponde a los Jueces y Tribunales el examen sobre la legalidad y pertinencia de
las pruebas, no pudiendo este Tribunal Constitucional sustituir o corregir la actividad
desarrollada por los érganos judiciales, como si de una nueva instancia se tratase. Por el
contrario, este Tribunal sélo es competente para controlar las decisiones judiciales dicta-
das en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inadmitido pruebas relevantes para
la decisién final sin motivacién alguna o mediante una interpretacion y aplicacion de la
legalidad arbitraria o irrazonable o cuando la falta de practica de la prueba sea imputa-
ble al 6rgano judicial (SSTC 233/1992, de 14 de diciembre, FJ 2°; 351/1993, de 29 de
noviembre, FJ 2°; 131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2° 35/1997, de 25 de febrero,
FJ5°,181/1999,de 11 de octubre, EJ 3°;236/1999, de 20 de diciembre, FJ 5°;237/1999,
de 20 de diciembre, FJ 3°;45/2000, de 14 de febrero, FJ 2°; 78/2001, de 26 de marzo,
FJ 3°).

d) Es necesario asimismo que la falta de actividad probatoria se haya traducido en una
efectiva indefension del recurrente, o lo que es lo mismo, que sea “decisiva en términos
de defensa” (SSTC 1/1996, de 15 de enero, FJ 2°;219/1998, de 17 de diciembre, FJ 3°;
101/1999, de 31 de mayo, FJ 5% 26/2000, FJ 2°; 45/2000, FJ 2°). A tal efecto, hemos
seflalado que la tarea de verificar si la prueba es decisiva en términos de defensa y, por
tanto, constitucionalmente relevante, lejos de poder ser emprendida por este Tribunal
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mediante un examen de oficio de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto,
exige que el recurrente haya alegado y fundamentado adecuadamente dicha indefensién
material en la demanda, habida cuenta de que, como es notorio, la carga de la argumen-
tacion recae sobre los solicitantes de amparo (SSTC 1/1996, de 15 de enero; 164/1996,
de 28 de octubre; 218/1997, de 4 de diciembre; 45/2000, FJ 2°).

e) La anterior exigencia se proyecta en un doble plano: de una parte, el recurrente ha de
razonar en esta sede la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar
y las pruebas inadmitidas (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre, FJ 3° 131/1995, de
11 de septiembre, FJ 2°); y, de otra, quien en la via de amparo invoque la vulneracion del
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes debera, ademas, argumentar de modo
convincente que la resolucion final del proceso a quo podria haberle sido favorable, de
haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia (SSTC 116/1983, de 7 de
diciembre, FJ 3°; 147/1987, de 25 de septiembre, FJ 2°; 50/1988, de 2 de marzo, FJ 3°;
357/1993, de 29 de noviembre, FJ 2°), ya que s6lo en tal caso, comprobado que el fallo
pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podra apreciarse también el
menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo busca amparo (SSTC 30/1986,
de 20 de febrero, FJ 8°;, 1/1996, de 15 de enero, FJ 3°,170/1998, de 21 de julio, FJ 2°;
129/1998, de 16 de junio, FJ 2°;45/2000, FJ 2°; 69/2001, de 17 de marzo, FJ 28°).

d’) Debenincorporarse a los autos los testimonios de los expedientes admitidos como
prueba

Segtin la STS de 27 de abril de 2004, Ar. 6913, al no aportarse a los autos los testimonios
interesados, se ocasioné indefension a los recurrentes, pues ni pudieron ni ahora pueden
justificar a falta de un medio probatorio adecuado su disconformidad con el justiprecio
seflalado por el Tribunal a quo, el cual a fin de anular los acuerdos del Jurado que fijaron
como justiprecio un precio unitario de dos mil pesetas el metro cuadrado se acogi6 al
dictamen pericial practicado en los autos 491/1995, incorporados al proceso en virtud
del testimonio solicitado por la Administracién expropiante.

e’) Los informes médicos de un centro sanitario publico no son documentos publicos
fehacientes

Los informes médicos expedidos en un centro sanitario pablico, segun sefala la STS de
24 de septiembre de 2004, Ar. 416, no son documentos publicos. No son encuadrables
en ninguno de los seis supuestos del articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pues no son resoluciones, ni diligencias, ni testimonios judiciales (ordinal 1°), no son
documentos notariales (ordinal 2°), no estan intervenidos por Corredor de Comercio
Colegiado (ordinal 3°), no son certificaciones expedidas por Registrador de la Propiedad
o Mercantil (ordinal 4°), ni estan expedidos por funcionario publico legalmente habili-
tado para dar fe (ordinales 5°y 6°). Luego el 319.1 no les es aplicable. El articulo 46 de
la Ley 30/1992, en ninguno de sus cuatro niimeros contiene precisiéon alguna sobre la
eficacia probatoria de tales informes médicos. Por lo que, en el mejor de los casos, habria




que estar a lo que dispone el inciso segundo del nimero 2 de ese articulo 319: “(...) los
hechos, actos o estados de cosas que consten en los referidos documentos se tendran por
ciertos, a los efectos de la sentencia que se dicte, salvo que otros medios de prueba des-
virten la certeza de lo documentado”, referencia clarisima al principio de la apreciacién
conjunta de la prueba, cuya incorporacion a este texto guarda perfecta adecuacion a la
jurisprudencia constitucional y ordinaria, tanto contencioso-administrativa como civil
que aqui venimos citando.

Ademas, y teniendo presente el concepto de érgano del articulo 5.2 dela Ley 6/1997, de
Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, un centro o es-
tablecimiento sanitario publico no es un érgano de la Administracién publica en sentido
juridico y, por tanto, los informes médicos que se emitan en el mismo ni siquiera pueden
tener la consideracién de documento publico administrativo. En definitiva, no estamos
ante unos documentos fehacientes, porque no los expide un fedatario publico. Tampoco
estamos ante unos documentos que constituyan prueba tasada (expresion que, obvia-
mente, hay que tomar en el sentido de prueba legal, y no en el sentido de prueba valorada
segun una tarifa previamente establecida, curioso antecedente del que hay ejemplos en
la historia de la procesalistica). Por tanto, ni siquiera cabe decir que estamos ante una
prueba hipervaluada por el legislador (de la que sigue habiendo todavia algunos casos en
nuestro derecho) que goce de mayor eficacia probatoria que las demds en el bien enten-
dido, hay que insistir en ello, de que hipervaloracién legal de una prueba determinada
no implica eliminacién del principio de apreciaciéon conjunta de la prueba con arreglo a
las reglas de la sana critica.

F) Sentencia: es incongruente si se basa en motivo no alegado por las partes sin acudir al procedimiento
del articulo 33.2 LICA

El principio de congruencia obliga a los tribunales contencioso-administrativos a juz-
gar dentro de las pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas
para fundamentar el recurso y la oposicion. El articulo 43.2 de la anterior LJCA, articulo
33.2 de la actual, permite, sin embargo, al Tribunal introducir cuestiones no apreciadas
debidamente por las partes por existir otros motivos susceptibles de fundar el recurso
o la oposicién, debiendo dar a las partes la oportunidad de alegar lo que en su defensa
estimaran procedente en derecho. Segtin la STS de 9 de noviembre de 2004, Ar. 636, la
Sentencia que fundamenta su fallo en un motivo no alegado por las partes en sus escritos
de demanda y oposicién, sin acudir al procedimiento establecido en el articulo 43.2 de
la Ley Jurisdiccional anterior, art. 33.2 de la actual, incurre en incongruencia vulnerando
asi el derecho de defensa consagrado en el articulo 24 de la Constitucién.

G) Extension de efectos: las situaciones de hecho y las pretensiones juridicas deben ser las mismas

El articulo 110.1.a) es terminante a este respecto: exige que sean no semejantes, ni pare-
cidas, similares o analogas, sino idénticas. Por tanto, es preciso operar con extremo cuida-
do a la hora de comprobar si existe o no esa identidad. Naturalmente, tal requisito debe
entenderse en sentido sustancial. Es decir, la Ley de la Jurisdiccion esta pidiendo que sean
las mismas las circunstancias de hecho y las pretensiones juridicas que sobre ellas se fun-
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damentan en un caso y en el otro. Pues bien, del examen de las actuaciones analizadas en la
STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 8103, se desprende que aqui no se da dicha identi-
dad, ya que en el supuesto resuelto por la Sentencia de 30 de junio de 1998 se produjeron
unas circunstancias que no concurren en el presente, ya que la actora no puede después,
cuando conoce la Sentencia cuyos efectos solicita, pretender que se le indemnice por la
privacion de un derecho que no ejercité en su dia. Esto no supone que considere exigible
un requisito que el articulo 110 no impone. Lo tnico que esta haciendo es cumplir lo que
en dicho precepto, concretamente en su apartado 1.a), se establece: que sélo cabe la exten-
sion de los efectos de una sentencia cuando las situaciones juridicas son idénticas.

H) Medidas cautelares

a) Notas del sistema general de tutela cautelar

Segtn la STS de 21 de octubre de 2004, Ar. 554, la vigente regulacién de las medidas
cautelares en el proceso contencioso-administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio
(Capitulo II del Titulo VI) se integra por un sistema general (articulos 129 a 134) y dos
supuestos especiales (articulos 135 y 136), caracterizandose el sistema general por las
siguientes notas:

1%. Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacion al procedi-
miento ordinario, al abreviado (articulo 78 LJ), asi como al de proteccion de los derechos
fundamentales (articulos 114 y siguientes); y las medidas pueden adoptarse tanto respec-
to de actos administrativos como de disposiciones generales, si bien respecto de éstas s6lo
es posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas especialidades procesales
(articulos 129.2 y 134.2 LJ).

2% Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in mora.
En el articulo 130.1, inciso segundo, se seflala que “la medida cautelar podra acordarse
unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso”.

3% Como contrapeso o parametro de contencién del anterior criterio, el nuevo sistema
exige, al mismo tiempo, una detallada valoracion o ponderacién del interés general o de
tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se sefiala que, no obstante la concurrencia del
periculum in mora, “la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero”.

4*. Desde una perspectiva procedimental la nueva ley apuesta decididamente por la mo-
tivacién de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderaciéon de los intereses
en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige para su adopcion la “previa valoracién
circunstanciada de todos los intereses en conflicto”; expresién que reitera en el articulo
130.2 in fine, al exigir también una ponderacién “en forma circunstanciada” de los citados
intereses generales o de tercero.




5% Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de la medida cautelar de sus-
pension, pasandose a un sistema de nimerus apertus, de medidas innominadas, entre las que
sin duda se encuentran las de cardcter positivo. El articulo 129.1 se remite a “cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia”.

6°. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La solicitud podra
llevarse a cabo “en cualquier estado del proceso” (articulo 129.1, con la excepciéon del
num. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duracién, “hasta
que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o
hasta que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley” (articulo 132.1),
contempldndose, no obstante, su modificacién por cambio de circunstancias (articulo
132.1y 2).

7% Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva
Ley lleva a cabo una ampliacién de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno,
que puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas” para evitar o paliar “los perjui-
cios de cualquier naturaleza” que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte
(articulo 133.1); aiadiéndose ademas que la misma “podrd constituirse en cualquiera de
las formas admitidas en derecho” (articulo 133.3).

De las anteriores caracteristicas del nuevo sistema de medidas cautelares establecido en la
Ley 29/1998, de 13 de julio, debemos destacar, ahora, dos aspectos: En primer término,
sin ninguna duda, debe destacarse la apuesta del legislador por el criterio o presupuesto
legal del denominado periculum in mora como fundamento de las innominadas medidas
cautelares; y, en segundo lugar, como contrapeso o parametro de contencién del anterior
criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoracién o pondera-
cién del interés general o de tercero.

En relacion con el citado primer aspecto, asi lo ha destacado la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo posterior a la Ley 29/1998, de 13 de julio. En los AATS de 22 de marzo y
31 de octubre de 2000 se sefiala que “esta Sala ya ha declarado de manera reiterada, en
el articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, el criterio elegido para decidir la suspension cautelar es que la
ejecucion pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso.Y esta exigencia viene a
representar lo que tradicionalmente se ha denominado el requisito del periculum in mora”;
resoluciones que sefialan que el mismo “opera como criterio decisor de la suspension
cautelar”. Por su parte, los AATS de 2 de noviembre de 2000 y 5 de febrero, 21 de marzo
y 25 de junio de 2001 exponen que “en el nuevo régimen de medidas cautelares, ya no
solo limitado a la suspension, instaurado por la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, partiendo de aquel principio general, ‘no
otro sentido puede tener el adverbio tinicamente del articulo 130.1°, se permite al Organo
jurisdiccional en sus articulos 129 y 130, la adopcién de las medidas cautelares teniendo
en cuenta una doble referencia: valorando no sélo la posibilidad de que la ejecucion del
acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, sino también la de que con la
medida cautelar pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de ter-
cero, que el Juez o Tribunal ponderard de forma circunstanciada.
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La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones: a) la adopcién de la me-
dida, exige de modo ineludible, que el recurso pueda perder su finalidad legitima, lo que
significa que, de ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo
ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus
propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el re-
curso; b) aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar,
siempre que se aprecie perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, lo que
obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de todos los intereses en juego, conce-
diendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la mayor perturbaciéon que la medida
cause al interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto impugnado;
y, €) en todo caso el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar el Organo juris-
diccional debe atender a las circunstancias particulares de cada situacién, y exige una
motivacién acorde con el proceso légico efectuado para justificar la adopcién o no de la
medida cautelar solicitada”.

b) No proceden medidas cautelares cuando se ha dictado sentencia en el asunto
principal, aunque se hubiese interpuesto recurso de casacion contra ella

Segtin la STS de 22 de noviembre de 2004, Ar. 447, el recurso de casacién resulta sin
contenido puesto que el efecto suspensivo que la medida cautelar podria suponer ha per-
dido toda virtualidad por la conclusién del proceso a que se referia, teniendo en cuenta
que los efectos de la suspension de la ejecucion del acto solamente se mantienen durante
la tramitacion del recurso y hasta que recaiga sentencia que ponga fin al procedimiento
en que se haya acordado, con lo cual el recurso de casacion carece de contenido, sin que a
la anterior conclusién se oponga la circunstancia de que la sentencia dictada en los autos
principales haya sido o no recurrida en casacién, pues la medida cautelar, como se dice,
ha perdido virtualidad y la posibilidad de suspensién es cuestion que, en su caso, estara
referida y resultara de la ejecucién de la propia sentencia.

c) El alzamiento de la medida cautelar debe basarse en un cambio de circunstancias

Segtin la STS de 13 de octubre de 2004, Ar. 6829, la limitacién que el articulo 132.1
LJCA establece a la modificacion o revocacion de las medidas cautelares es un tributo al
principio de seguridad juridica (articulo 9.3 de la CE), el cual no permitiria que las me-
didas pudieran ser alteradas aun siendo las mismas las circunstancias en que se basé la
primera decision.

2. RECURSO DE CASACION

R) Motivos: el motivo previsto en el articulo 83.1.a) LICA no puede basarse en una cuestion nueva

Conforme sefiala la STS de 29 de junio de 2004, Ar. 8157, la naturaleza extraordinaria
del recurso de casacion reside también en que en este recurso, del que conoce la Sala de




lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y que tiene como finalidad asegurar
la interpretacion uniforme del ordenamiento juridico mediante la formacién de doctrina
jurisprudencial que constituye fuente del Derecho, no se pueda modificar el objeto del
recurso contencioso-administrativo ni el debate juridico-procesal constituido, ni alterar,
ni suscitar motivos nuevos a los planteados en la instancia, porque el juicio de legalidad
no se realiza por esta Sala de forma abstracta, sino mediante el procedimiento de revision
de la sentencia del Tribunal a quo, que ha debido decidir todas las cuestiones controver-
tidas en el proceso, conforme reza el articulo 80 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. El Tribunal Supremo, en el ejercicio de sus funciones casacio-
nales se encuentra vinculado a respetar el principio de congruencia que interesa la mas
perfecta adecuacién entre las pretensiones de las partes y la decision jurisdiccional de
instancia y la causa petendi instada en el recurso de casacion, sin que las partes dispongan de
poder de disposicién sobre el Derecho material que les faculte para pretender en sede de
este recurso extraordinario de casacién la introduccién de nuevos fundamentos juridicos
que sostengan la impugnacion de los actos administrativos que no hubieren sido objeto
de alegacién en el recurso contencioso-administrativo de instancia.

El principio de congruencia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, que
impone al juez el deber de motivar las resoluciones judiciales mediante la exposicion de
los razonamientos suficientes que se corresponda con las pretensiones formuladas y las
alegaciones aducidas por las partes, se proyecta como deber procesal a las partes impi-
diendo que puedan suscitar en el recurso de casaciéon cuestiones que no han sido plan-
teadas en el recurso contencioso-administrativo y que, consecuentemente, no han sido
objeto de razonamiento por el juzgador al no gozar de un poder de disposicién material
que le faculte para solicitar en sede del recurso de casacion una revocaciéon de la sentencia
en base a nuevos fundamentos juridicos.

La STS de 5 de Julio de 1996, con cita de las Sentencias de 16 y 18 de eneroy 11 y 15
de marzo de 1995, resume esta doctrina jurisprudencial al afirmar que la pretension re-
vocatoria casacional no puede fundamentarse al amparo del articulo 95.1.4° LJCA en un
motivo que suponga el planteamiento por el recurrente de cuestién nueva que no haya
sido suscitada en la instancia y que, por consiguiente, no haya sido objeto de controversia
ni de decisién en la sentencia recurrida, y ello por dos razones; por una parte, porque el
recurso de casacion tiene por finalidad propia valorar si se infringieron por el Tribunal a
quo normas o jurisprudencia aplicable (ademas de si se quebrantaron las formas esenciales
del juicio por haberse vulnerado las normas reguladoras de la sentencia o las que rigen
los actos o garantias procesales, siempre que, en este tltimo caso, se haya producido in-
defension) y resulta imposible que pueda producirse aquella infraccién en relacién con
una cuestién que ni siquiera fue considerada y sobre la que, por tanto, no hubo pronun-
ciamiento en la sentencia —omisién que, en su caso, de entenderse improcedente, tendria
su adecuado cauce revisor en el de la incongruencia omisiva—, y, por otra, porque tan
singular mutatio libelli afectaria al mismo derecho de defensa del recurrido que garantiza el
articulo 24 de la Constitucion, en el supuesto de que, sin las posibilidades de la alegacion
y de la prueba que corresponden a la instancia, se entendiera admisible el examen y de-
cision de una cuestion sobrevenida a través del recurso de casacion con las limitaciones
que comporta su régimen respecto de dichos medios de defensa.
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B) Inadmision

a) Cuantia

a’) El tiempo transcurrido desde la elaboracién de un presupuesto de obras no integra
el valor de la pretension

En el asunto resuelto por el ATS de 8 de julio de 2004, Ar. 8158, la cuantia litigiosa no
supera el limite legalmente establecido para el acceso al recurso de casacion, toda vez
que, segun consta en las actuaciones, el coste de las obras de construccion de la vivienda
unifamiliar para las que se concedi6 la licencia anulada ascendia a 12.977.099 pesetas,
cantidad que claramente es inferior al limite casacional establecido en el articulo 86.2.b)
LJCA, lo que determina la inadmisién de los recursos interpuestos, por insuficiencia de
cuantia.

No pueden oponerse validamente a esta conclusiéon que nunca puede ser determinante la
cuantificacién econémica para excluir del conocimiento de este Tribunal lo que tiene ver-
dadera enjundia juridica, o que la cuantia del recurso supera los 25 millones de pesetas
como consecuencia del aumento de los costes de construccién pues una cosa es el presu-
puesto inicial y otra el coste final, una vez realizada la obra. Tales alegaciones no pueden
prosperar pues no cabe desconocer que, conforme al articulo 41.1 LJCA, la cuantia del
recurso contencioso-administrativo viene determinada por el valor econémico de la pre-
tension objeto del mismo, valor que en casos como el que nos ocupa viene representado,
como esta Sala ha dicho reiteradamente, por el importe de las obras cuya licencia ha sido
anulada. A lo que ha de anadirse que, como ya ha sefialado el Alto Tribunal en el Auto de
fecha 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.

b’) En la exencién del Impuesto Especial de Bienes Inmuebles de entidades no
residentes, la cuantia es el importe de la cuota tributaria multiplicada por diez

El ATS de 1 de julio de 2004, Ar. 6945, nos recuerda que para la determinacion de la
cuantia en asuntos sobre la exencion del Impuesto Especial de Bienes Inmuebles de enti-
dades no residentes debe estarse —regla 6* del articulo 489 de la LEC de 1881, hoy regla
7* del articulo 251 LEC vigente— al importe de la cuota tributaria multiplicado por diez
(por todos Autos de 14 y 28 de febrero, 17 de marzo y 24 de abril de 2002).

FERNANDO J. ALCANTARILLA HIDALGO
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E. LINDE PANIAGUA y P. MELLADO PRADO El Capitulo II esta dedicado a las Instituciones. Se parte

de la constatacién de que el marco institucional no

Iniciacion al Derecho de la Union Europea

[Colex, Madrid, 2005, 239 paginas]

Es la segunda edicién, con las correspon-
dientes referencias a la Constitucién Euro-
pea, de este manual iniciatico al mundo del
Derecho Europeo que, con una gran carga
de sintesis y buena dosis de pedagogia —tan
necesaria en este tema— realizan los autores,

ALFREDO ALLUE BUIZA

sin que ello signifique renunciar a la com-

plitud.

La obra se inicia con un capitulo titulado “la
Unién Europea como proyecto abierto” de-
dicado a reflexionar acerca de la naturaleza
juridica de la Unién Europea; y si existe o
no una contraposiciéon con las Comunida-
des Europeas. Es decir, si todo se reduce a
un mero nominalismo o se deben de extraer
consecuencias juridicas. Los Autores insisten
entre el acusado caracter intergubernamen-
tal de la Union y el supranacional de las
Comunidades Europeas; quedando ambas
realidades juridicas fundidas en el Proyecto
de Constitucién, sobre la base de la demo-
cracia como principio fundacional. Como
observan en su epilogo, la convergencia, y
también la contraposicién, de este sistema
politico es lo que determina una “singula-
ridad excepcional” del mismo, siendo “una
estructura de poder abierta, susceptible de
canalizar tensiones entre los distintos inte-
reses en juego v, finalmente, capaz de dotar
al conjunto de un notable equilibrio”.

Notas bibliograficas

(Libros y Revistas)

estd cerrado. Serfa un equivoco establecer en el and-
lisis institucional una permanente, y artificiosa, com-
paracién, en la bisqueda de analogias, con el sistema
de decision de poderes existente en los Estados miem-
bros, sobre la base de si existe o no déficit democra-
tico. Lo que traduce el sistema institucional, y de ahi
lo absurdo del método analégico, es una tension entre
las fuerzas centripetas de las soberanias nacionales y
las fuerzas centrifugas transnacionales. En este Capitu-
lo los Autores analizan con exhaustividad la organiza-
cion, Composicién, funcionamiento y competencias
de cada una de las Instituciones Comunitarias y Or-

ganos Auxiliares.

En lo que respecta a las fuentes, al ordenamiento ju-
ridico auténomo que expresa el Derecho Europeo, se
hace, en el Capitulo III, un exitoso esfuerzo por des-
velarnos el, a veces, inextricable sistema de fuentes y
sus engorrosos procedimientos de adopcién de deci-
siones; lo que, sin duda, conforma la parte mads atrac-
tiva de la obra, por su utilidad docente. Los Autores
insisten en explicar cémo se integra el ordenamien-
to derivado en el derecho interno de los Estados, asi
como el dmbito de aplicaciéon y eficacia del derecho

originario.

Por ultimo, en lo que se refiere al sistema de garantias,
se analiza el control politico, y, esencialmente el con-
trol jurisdiccional, control procedimentalmente muy
renovado con la entrada en vigor del Tratado de Niza
y que es el que mejor define a la Unién Europea como
una Comunidad de Derecho.

En definitiva, un libro para hacer uso, y tal vez abu-
so, del mismo en las explicaciones a los alumnos de
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cualquiera de los ciclos universitarios. Una buena
obra que se une a otras tan necesarias para el ejer-
cicio del “arte docente” (término un tanto “poli-
ticamente correcto”; pero que debe significar una
exigencia para todos los que estamos implicados
en la formacién universitaria).

J. ESPARTERO CASADO (Coord.),
A. ALLUE BUIZA, A. CALONGE VELAZQUEZ,

A. PALOMAR OLMEDA, A. RODRIGUEZ
MERINO y H. VILLAREJO GALENDE

Introduccion al derecho del deporte

[Dykinson, Madrid, 2004]

Quienes se dedican al deporte se encon-
trardn habitualmente ante conflictos que
requieren conocer las lineas basicas de la
regulacién juridica de este fenémeno social.
Basta seguir con atencién la informacién
deportiva para constatar como es un sector
especialmente controvertido. Movimiento

IGNACIO GARCIA VITORIA

olimpico, disciplina deportiva, federaciones

deportivas, sociedades anénimas deportivas
o dopaje son términos de uso corriente. El
presente libro, que cuenta con la participa-
cién de buenos especialistas en Derecho Pu-
blico, permite al lector conocer los elemen-
tos basicos de este sector del ordenamiento
juridico. En los primeros capitulos se expo-
ne de forma asequible las lineas esenciales
de la organizacion del deporte en el dambito
internacional, los principios constitucio-
nales —los poderes publicos fomentardn la
educacion fisica y el deporte (articulo 43.3
CE)—y lalegislaciéon de desarrollo. No faltan
capitulos sobre aquellos aspectos concretos
que reclaman una especial atencién. Tras
realizar un amplio andlisis del asociacionis-
mo deportivo, se aborda el sistema discipli-
nario, la regulacion del deporte profesional,
el marco de las titulaciones deportivas y la
financiacion de las actividades deportivas.

El manual contiene claves para la reflexion. No se pre-
senta el derecho del deporte como un dmbito cerrado
e inmutable, sino como un conjunto de normas que
se proyectan sobre una realidad abierta a una continua
evolucion. Una aproximacion critica es esencial en un
ambito cuyos principios generales estan frecuente-
mente relacionados con el ejercicio de derechos fun-
damentales. El derecho a la educacion, el derecho a la
integridad fisica, el derecho a la intimidad, la libertad
de expresion, el derecho de asociacién o el principio
de legalidad del derecho sancionador plantean pro-
blemas singulares en este dambito que los autores del
presente libro no eluden. Introduccion al derecho del deporte
compagina claridad y rigor, por lo que constituye una
excelente plataforma para lanzarse a conocer este inte-
resante sector del ordenamiento.

L.A. VELASCO SAN PEDRO (Coord.)

Derecho europeo de la competencia (Antitrust
e intervenciones publicas)

[Lex Nova, Valladolid, 2005]

La obra colectiva que tenemos el honor de
reseflar se dirige a un publico amplio. Se-
gan el proposito manifestado por el coor-
dinador en la presentacion, aspira a ser util
tanto para estudiantes como profesionales.
El resultado confirma con creces las expec-

IGNACIO GARCIA VITORIA

tativas iniciales y estamos seguros que los
distintos capitulos interesaran vivamente

también a los docentes e investigadores
cuyo campo de especializacion sea el De-
recho econémico.

El conjunto de las colaboraciones compo-
ne una sintesis coherente e inteligible del
Derecho europeo de la competencia. El
ntucleo central del analisis del sector anti-
trust gira en torno a dos grandes temas: las
practicas colusorias y la concentracion del




poder econémico. Abre la obra una interesante intro-
ducciéon sobre el Derecho europeo de la competen-
cia y un capitulo donde se explican con claridad y
sencillez los principios generales del régimen de la
prohibicién de los acuerdos, decisiones colectivas y
practicas concertadas (Luis VELASCO SAN PEDRO).
Una primera aproximacién que facilita la lectura de
los capitulos siguientes, donde se desarrollan los as-
pectos mas destacados de este sector del ordenamien-
to: los acuerdos verticales (Joseba Aitor ECHEBARRIA
SAENZ), horizontales de cooperacién entre empresas
(Vicente MAMBRILLA RIVERA), sobre transferencia
de tecnologia (Angel Marina GARCIA MUNON), en
materia de seguros (Marfa Jestis PENAS MOYANO) y
transportes (José Luis POZO MARTINEZ).
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! El siempre complejo problema de la concentracion
1 del poder econémico es abordado con notable bri-
i llantez en las contribuciones sobre el abuso de po-
1 .

! sicibn dominante (Marcos SACRISTAN REPRESA) y
1 los instrumentos de control de las concentraciones de
1 ’

! empresas (Carmen HERRERO SUAREZ). El cuadro se
1 completa con el estudio del procedimiento de apli-
i cacién de las reglas sobre competencia (Antonio J.
' . . .

! ADRIAN ARNAIZ y Jestis QUJANO GONZALEZ).
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El libro contiene, junto a aspectos mas descriptivos,
materiales para la reflexion. El lector encontrard suge-
rentes ideas sobre cuestiones clave como la finalidad
de la libre competencia o la no siempre sencilla rela-
cién entre libertad econdémica y Derecho de la com-
petencia. Hemos de concluir apuntando otro de los
grandes aciertos del libro: integrar en el proyecto el
analisis de las intervenciones publicas perturbadoras
de la competencia. Se abordan de forma extensa temas
como el de las ayudas ptiblicas (José Luis MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ), la contratacién publica (M* Yolanda
FERNANDEZ GARCIA), los servicios de interés eco-
némico general (José Antonio GARCIA DE COCA) y
las distorsiones provocadas por el sistema fiscal (Feli-
pe ALONSO MURILLO). En sintesis, estamos ante una
obra oportuna que llega en un momento en el que se
estan revisando los valores y procedimientos que se
encuentran detrds de esta politica comunitaria.

M. BASSOLS COMA, (Coord.)
La Administracion Pablica de las Comunidades
Auténomas

[Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2004, 877 paginas]

El estudio de la Administracion publica de
las Comunidades Auténomas ha cobrado,
desde sus origenes, una importancia cada
vez mas creciente. Martin BASSOLS COMA,
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Alcald, gracias a su dilatada
experiencia en esta materia, ha coordinado

JESUS DEL OLMO ALONSO

un completo estudio que pretende abor-

dar el régimen actual de funcionamiento
de las Administraciones autondémicas, sus
problemas y sus perspectivas de futuro. Por
las actuales circunstancias politicas este tra-
bajo presenta una gran actualidad y en €l
se aportan interesantes reflexiones sobre
temas centrales del debate politico y juri-
dico espaiol: la financiacién autonémica,
la necesidad de una “segunda descentrali-
zacion”, el papel del Senado, etc.

La obra se inicia con un Estudio Preliminar
del propio Martin BASSOLS sobre el con-
junto de relaciones institucionales e inte-
radministrativas que afectan a las Adminis-
traciones de las Comunidades Auténomas. A
continuacion, tres estudios generales anali-
zan las relaciones de las Comunidades Auto-
nomas con el Estado, la Administracién Lo-
cal y la Unién Europea. La mayor parte del
volumen se destina, sin embargo, a estudios
especificos que muestran las principales
singularidades organizativas existentes en
cada una de las diecisiete Comunidades Au-
téonomas y en las dos Ciudades Auténomas.
Todos los trabajos han sido elaborados por
especialistas de reconocido prestigio (C. JI-
MENEZ PIERNAS, I. AGIRREAZKUENAGA, E.
ARGULLOL MURGADAS, A. PEREZ MORE-




F. SOSA WAGNER
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NO, P ESCRIBANO COLLADO, L. MARTIN REBOLLO,
J. M* BANO LEON, J. BERMEJO VERA, L. ORTEGA, A.
SANCHEZ BLANCO, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, ...)

Este amplio volumen ayuda al lector a obtener una
uatil vision comparada de las Administraciones publi-
cas autonémicas. Contribuye también al andlisis de
los problemas mads frecuentes y las distintas solucio-
nes adoptadas, con especial atencién a las medidas de
modernizacién.

El mito de la autonomia universitaria

[22 ed., Civitas, Madrid, 2005, 173 péginas]

Una vez mas el Profesor SOSA WAGNER,
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de Leén, nos imbuye de lleno
en otro tema clave de nuestro sistema y, par-
ticularmente, de maxima actualidad y que a
todos preocupa: la Universidad.

Esta obra que aporta al debate universitario,
de tan actualidad, una visiéon que no soélo uni-

versitarios, sino también y —principalmen-

EVA MARfA MENENDEZ SEBASTIAN

te— politicos deberian tener en cuenta, nos

advierte de los peligros de la autonomia uni-
versitaria, o mas bien de los peligros a que la
misma puede llevarnos si contintia el camino
que hace ya algtin tiempo ha emprendido.

El autor, buen conocedor de la Historia,
—como ha mostrado en numerosas ocasiones
(sirva de ejemplo su libro Posada Herrera: actor y
testigo del Siglo XIX, Universidad de Ledn, Leodn,
2000)—, recurre de nuevo a esta rama del co-
nocimiento para mostrar de dénde venimos
—en este caso, de donde viene la autonomia
universitaria— pues sélo conociendo sus ori-
genes puede comprenderse la finalidad lti-
ma de esta institucion, finalidad de la que pa-
rece haberse alejado en los tltimos tiempos.

En esta obra se ponen de manifiesto los males que
aquejan a la Universidad en muchos de sus aspectos:
profesorado, planes de estudios, estatutos, organiza-
cién, investigacion, etc. Apela el autor, especialmente,
a la prudencia en las reformas e invita a aprovechar
la ocasién que la instauracion del “espacio europeo”
brinda para ir recuperando la excelencia y calidad que
todo universitario y no universitario debe anhelar de
una institucion que, como cuispide del sistema edu-
cativo, es clave en toda sociedad, y alcanzar de este
modo el objetivo de una verdadera Universidad auto-
noma y democratica.

Las palabras, opiniones e ideas del autor no parecen
haber dejado indiferente a nadie, al menos, eso po-
dria deducirse de la salida al mercado de la segunda
edicién de esta obra pocos meses después de que la
primera viera la luz. Sélo resta desear que entre esos
lectores se encuentren aquellos en cuyas manos estan
las decisiones que afectan a la comunidad universita-
ria y, por extension, a toda la sociedad.

T. DARNSTADT

La trampa del consenso

[Trotta-Fundacion Alfonso Martin Escudero, Madrid,
2005, 245 paginas]

Se trata este libro de una traduccion de la
obra de Thomas DARNSTADT de manos
de Juan MARTINEZ DE LUCO ZELMER y
Francisco SOSA WAGNER, precedida de un
interesante estudio de este tltimo autor, en
el que revela una vez mas su conocimiento
profundo del sistema alemén (valga de ejem-
plo su obra Maestros alemanes de Derecho piiblico,
Marcial Pons, Madrid, tomo I, 2002, tomo
II, 2004), y como a través de su cuidada e
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inspiradora prosa —que sin perder rigor cien-
tifico se acerca a la mejor literatura—, nunca
deja indiferente al lector sino, al contrario, le
empuja a la reflexion, logrando el fin ultimo
de todo verdadero estudio, que es excitar la
inteligencia del lector.




El autor, DARNSTADT, nacido en 1949 —aiio en que se
aprob¢ la Ley Fundamental de Bonn—, Doctor en De-
recho y profesor de la Universidad de Hamburgo, y
que en calidad de periodista ha dirigido la seccion de
politica alemana de la revista Der Spiegel, entrelaza am-
bas facetas: como jurista y periodista, en esta obra, en
la que se ponen de manifiesto, como explica el profe-
sor SOSA WAGNER, “los elementos menos armonicos
del federalismo alemdn” y cémo el consenso, como
afirma el propio autor, se ha convertido en “una for-
ma carisima de organizar la irresponsabilidad”.

Y es quizas en este momento en que se debate una
reforma de aspectos esenciales del sistema espaiol,
el mas propicio para echar una mirada a un orde-
namiento que, como el alemdn, ha sido en muchos
puntos inspirador del nuestro, como delatan algunos
preceptos claves de la Constitucion Espafiola de 1978
si se compara con la Grundgesetz.

Asi, el profesor SOSA WAGNER en su estudio preliminar
hace una transposicion de las reflexiones de DARNS-
TADT al sistema espafiol —aunque no comparte todas
las opiniones del autor—, dignas de tener en cuenta en
lo sucesivo para afrontar los cambios con conocimien-
to de las posibles consecuencias. Pero también busca la
explicacion a la generalizacion del método del consenso
donde es preciso hacerlo, es decir, en la Historia, re-
montandose al tedlogo Nicolas DE CUSA, que ya en su
obra De concordatia catolica habla del consenso en 1433.

Evolucioén histérica que no sélo sirve para explicar el
surgimiento del consenso sino también para recordar,
de la mano de un conocedor de la misma, la historia
de la legitimacion del poder del Estado mismo y de
muchos de los pensadores, filésofos y juristas que,
defendiéndolo o atacindolo, han contribuido a la
evolucion del pensamiento politico (MAQUIAVELO,
HOBBES, BODINO, LOCKE, MONTESQUIEU, ROUS-
SEAU, MARX, ORTEGA Y GASSET, KELSEN, WEBER,
HABERMAS, OTTO MAYER, L. DUGUIT, etc.)

Pues de eso se trata, de una nueva legitimidad de las
decisiones buscada en el consenso, pero esto debe lle-

Varnos a preguntarnos si ya no es suficiente la legiti-
macion de las urnas, o quizds es que ya no se confia
en nuestros representantes, pero sobre todo es preciso
tener en cuenta los riesgos de ese consenso, que pue-
de llegar a caer en lo que muy acertadamente pone de
manifiesto el profesor SOSA WAGNER y denomina “la
participacion de los privilegiados o el corporativismo
silencioso”, pues en ese caso la democracia lejos de
mejorar se empobrece.

Tras la evolucion histérica del nacimiento del con-
senso, de la legitimacion del poder y del federalismo
aleman, concluye el autor del estudio preliminar con
una reflexiéon impecable y que responde al motor de
todo sistema: el cambio, y asi afirma que “es ingenuo
pensar que el Estado, tal y como lo conocemos, va a
permanecer indefinidamente en sus actuales hechu-
ras”. De este modo, la evolucién experimentada hasta
ahora no sélo justifica y explica el estado actual de
las cosas, sino que hace prever el futuro cambio de
las mismas.

Y con ello se da paso a la traduccién de la obra de
DARNSTADT que, como bien sefiala el profesor SOSA,
puede no compartirse con el autor las reflexiones en
torno al consenso y sus posibles perniciosos perjui-
cios, pero despierta las alarmas en torno a la cuestion.

Para este autor, la marafia compleja que hila la distri-
bucién de competencias entre el BUND y los LAN-
DERS provoca que ante determinadas cuestiones con-
flictivas nadie pueda decir de forma definitiva “si”,
pero si muchos tengan autoridad suficiente para decir
“no”, es decir, que a través del método del consenso
en la adopcién de las decisiones nadie es responsable
de nada, la responsabilidad se difumina entre los mul-

tiples agentes intervinientes en su adopcion.

En fin, es hoy —mds que nunca— un momento hist6-
rico propicio para la reflexién y para buscar en siste-
mas como el alemdn, que ha sido modelo seguido en
multiples aspectos esenciales de nuestro ordenamien-
to, las ventajas e inconvenientes de un posible cambio
antes de acometerlo.
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L. CALVO (Coord.)

Comentarios sistematicos a la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes. Estudios de
Derecho forestal estatal y autonomico

[Civitas, Madrid, 2005, 1.300 paginas]

Luis Calvo, Profesor Titular de Derecho Ad-
ministrativo en la Universidad de Burgos,
ha afrontado en esta obra la siempre ardua
tarea de coordinar un trabajo de gran mag-
nitud, como éste.

Sin duda al buen resultado ha contribuido
su experiencia no sélo tedrica sino también
practica, pues si es, sin duda un gran exper-
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to en materia de colegios profesionales, no

lo es menos en temas forestales.

Ha logrado ademis el coordinador de esta
obra que la misma no se limite a ser un co-
mentario al articulado de una Ley tan actual
e importante como la de Montes, sino un
verdadero Tratado de Derecho forestal, con-
tando para ello con la colaboraciéon de espe-
cialistas que han sabido aportar a la obra la

vision omnimoda que el tema merece.

Como su propio titulo indica y ademas se
explica en la Presentacién, este libro no se
limita a la Ley estatal de 2003, sino tam-
bién a las leyes autonémicas —todas ellas an-
teriores a excepcién de la Ley 3/2003, del
Principado de Asturias—, pues la normativa
de las CCAA ha sido pionera en estas lides
ante la ausencia de una Ley posconstitucio-
nal del Estado en que se fijasen las bases o
legislacién basica que comprende su com-
petencia.

Y todo ello en el marco de la normativa no
so6lo comunitaria sino también internacio-
nal, sin olvidar el Derecho comparado que
en muchas ocasiones, como es este caso, sir-

ve para comprender el cambio de perspectiva que no
solo la nueva regulacion forestal ha alcanzado, sino la
propia visién del monte.

Esta nueva perspectiva supera la visiéon productiva de
la Ley de 1957 y anade a la vertiente medioambien-
tal, fuertemente intensificada tras la Constituciéon de
1978 y, especialmente, su articulo 45, la nueva di-
mension social de este recurso.

T. CANTO

Ordenacion ambiental de la agricultura
(Ayudas ecocondicionadas y técnicas de mer-
cado)

[Tiran lo blanch, Valencia, 2005, 470 paginas]

El presente libro es el fruto de la interesan-
tisima tesis de Teresa Canto, dirigida por el
profesor Ramén Martin Mateo y defendida,
con el titulo: “La integracién de los condi-
cionantes ambientales en la Politica Agricola
Comun”, en la Universidad de Alicante el
18 de septiembre de 2003.

En esta monografia la autora aborda un
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tema de maxima actualidad: la Politica Agri-

cola Comtn (PAC), especialmente desde el
punto de vista ambiental y de las medidas
de fomento que en esta direccion se han ve-
nido aprobando en los tltimos tiempos, no
sélo a nivel espafol sino también comunita-
rio y de otro paises de nuestro entorno.

Asi, parte en este estudio de una primera
aproximacion a la actividad agraria, ponien-
do de manifiesto su multifuncionalidad:
funcién econémica, ecoldgica y social, para
pasar en el segundo capitulo al estudio de
las cuestiones ambientales de la agricultura
y la necesidad de encaminar las actuacio-
nes hacia la agricultura sostenible. De este
modo, puede comprobarse la importancia




de dos términos de maxima actualidad no sélo en
materia de agricultura sino en otras como la forestal:
la multifuncionalidad y la gestién sostenible.

Se analiza en este libro también la PAC desde esta
perspectiva ambiental que es la adoptada igualmen-
te en el estudio de las ayudas directas, pues, como
ya se ha dicho, una parte importante de esta obra se
centra en las medidas de fomento, medidas que per-
siguen encaminar y orientar las actividades, en este

ambientales hasta llegar a la concrecién y union de
ambos aspectos en las denominadas agricultura eco-
logica y produccién integrada, sin olvidar su papel
en el desarrollo rural y ofreciendo de este modo un
amplio y completo panorama de un tema actual y en
plena reforma y adentrando al lector en una materia
tan concreta, haciendo interesante y comprensiva una

regulacion especifica y compleja.

caso agrarias, en la direccién mds adecuada para el M.J. ALONSO MAS

respeto medioambiental, y tratando de este modo de
contrarrestar o, al menos, frenar, el incremento del
deterioro ambiental que la modernizacion de las ta-
reas agrarias ha traido consigo, tal y como plasma el
profesor Ramén MARTIN MATEO en el ilustrativo
prologo a esta obra.

Sin embargo, el estudio de la actividad agraria no se
hace aisladamente, sino relacionandola con el medio
rural en que se desarrolla normalmente y, de forma

Unioén Europea, del desarrollo rural.

Termina esta completa obra con el estudio de la inte-
gracion de las medidas ambientales en este mercado,
es decir, la agricultura ecologica, que, podria definirse
—siguiendo a la autora— como aquella que no utiliza
productos quimicos de sintesis en la produccién de
los productos, introduciéndose el modelo de susti-
tucion de insumos artificiales; y, finalmente, la pro-
duccién integrada que, como senala Teresa CANTO,
responde a las exigencias de la agricultura moderna,
es decir, a la rentabilidad del cultivo y la proteccion
del ambiente, se trata de un método de produccién
agraria sostenible en la medida en que sus practicas
agrarias implican un equilibrio de los ecosistemas,
reduciendo la contaminacién de los recursos y dismi-
nuyendo la cantidad de residuos quimicos indesea-
bles en los alimentos.

En fin, la profesora Teresa Cantd, recorre en esta mo-
nografia un camino que va desde una primera aproxi-
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Prevalencia de la via jurisdiccional penal y
prohibicion de doble enjuiciamiento

[Tiran lo blanch, Valencia, 2005, 89 paginas]

La STC 2/2003, de 16 de enero, modifica
la doctrina establecida en la STC 177/1999,
de 11 de octubre, sobre la eficacia del non bis
in idem material y el caracter de la preferencia
del proceso penal, cuando la sancién
administrativa se anticipa indebidamente a
la pena judicial. La solucién propugnada por
la Sentencia 2/2003, que retoma la doctrina
tradicional del TC en la materia, anadiendo
a la misma algunas soluciones novedosas,
pretende en esencia, como detalla la
autora, consagrar el cardcter absoluto de la
prevalencia del orden jurisdiccional penal
sobre el procedimiento administrativo
sancionador. Para lo cual razona como
sigue. La sanciéon administrativa impuesta
antes de que finalice el proceso penal por
el mismo ilicito no excluye la imposicion
de una pena judicial posterior. El non bis in
idem no conlleva, sin mas, la anulacion de
la segunda sanciéon que se imponga, sea
administrativa o penal. Impuesta, en primer
lugar, una sancién administrativa, la regla de
la preferencia de la jurisdiccién penal obliga
a tramitar posteriormente el proceso penal y
a imponer la pena. Con ello, no se vulnera el
non bis in idem material. Basta para garantizarlo
con aplicar la solucién de la compensacién,
descontando al ejecutar la pena el mal que
haya supuesto el cumplimiento previo de la
sancién administrativa y anulando todos los
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efectos perjudiciales que haya generado la misma. Esta
solucioén difiere, como se encarga de recalcar ALONSO
MAS, de la establecida por la Sentencia 177/1999 que
debilit6 la regla general de la preferencia del proceso
penal, al reducir su valor al de mero instrumento
formal para garantizar el non bis in idem material, esto
es, la prohibicién de doble sancién por la misma
infraccion. Segun esta ultima sentencia, si la sancién
se antepone a la pena por error de la Administracién
no imputable al afectado, la preferencia del proceso
penal debe ceder para garantizar la efectividad real
del non bis in idem. Sin embargo, la Sentencia 2/2003
cambia de criterio: desecha el cronolégico y le otorga
a la regla de la preferencia del proceso penal un
caracter incondicional y constitucional. Aun a costa
de enervar las consecuencias del non bis in idem material
y de vulnerar, segtin la autora, la prohibicién de doble
procedimiento punitivo.

Tras esta introduccién, aborda la monografia el
analisis de dos temas fundamentales. De un lado, la
prohibicién de doble enjuiciamiento; y, del otro, la
prevalencia de la via jurisdiccional penal. Con caracter
preliminar, se discuten los fundamentos del non bis
in idem material, sometiendo a examen los diversos
criterios acufiados por la jurisprudencia y la doctrina.
En concreto, se consideran fundamentos validos
los principios de proporcionalidad y de seguridad
juridica, y se rechazan, sin embargo, los de tipicidad
y de cosa juzgada.

La primera parte de la obra se refiere a los problemas
que plantea la prohibicién de doble enjuiciamiento,
esto es, la imposibilidad de que existan dos
procedimientos punitivos por el mismo hecho,
contra el mismo sujeto, y para proteger el mismo bien
juridico. Se alude, en primer lugar, al valor relativo
que la STC 2/2003 ha conferido a esta prohibicién,
que tan sélo entrafna la imposibilidad de doble
enjuiciamiento simultdneo, pero no del sucesivo,
en caso de que el proceso penal sea absolutorio.
A este respecto se propone, con el fin de evitar la
duplicidad de procedimientos, una reforma de la
LOPJ para atribuir a los jueces penales la potestad de
sancionar, dentro del proceso penal, las infracciones
administrativas que correspondan en estos casos.
La autora defiende, en segundo término, el caracter
auténomo delnonbisindem procedimental, que no debe
reducirse, a su entender, a un mero instrumento del

non bis in idem material. Fundamenta su independencia
en el derecho a un proceso con todas las garantias,
pues, precisamente, una de ellas es la prohibicién
de sufrir un doble procedimiento punitivo por el
mismo ilicito. Critica, en consecuencia, la Sentencia
2/2003 que sélo prohibe el doble proceso punitivo
sucesivo con el mismo objeto cuando ambos sean
de naturaleza penal, o cuando el administrativo
sancionador sea equiparable —por la gravedad que
entrafie- a uno penal. La autora se pregunta qué
cardcter habra de conferirle, a estos efectos, al juicio
penal de faltas que constituye un proceso cuyas
garantias y consecuencias sancionadoras suelen ser
inferiores a las de muchos procedimientos punitivos
administrativos. En tercer lugar, se cuestiona qué es
lo que realmente prohibe la vertiente procedimental
del non bis in idem: si s6lo el doble enjuiciamiento —la
doble decisiéon— o también el doble procedimiento.
Evidencia ALONSO MAS, en cuarto término, como
para la Sentencia 2/2003 la prohibicién de doble
procedimiento punitivo no opera en los casos de
adelantamiento de la sancién administrativa, por
ceder dicha prohibicién ante la prevalencia del
proceso penal. La autora termina esta primera parte
de su trabajo con una reflexién final: la prohibicién
de doble enjuiciamiento simultineo exige que
el procedimiento administrativo sancionador se
paralice hasta la sentencia firme aun cuando no se
cumpla con claridad el requisito de la identidad del
bien juridico protegido por las dos normas punitivas.
Bastaria, en consecuencia, con la identidad objetiva.

A continuacién se incluye un estudio riguroso del al-
cance que la Sentencia 2/2003 ha conferido a la pre-
valencia del orden jurisdiccional penal sobre el pro-
cedimiento administrativo sancionador. Comienza
la autora poniendo de relieve, de acuerdo con la
Sentencia 177/1999 y con el voto particular que se
formula a la Sentencia 2/2003, el carcter accesorio
e instrumental que, a su parecer, tiene esta regla. En
concreto, constituye un instrumento formal para sa-
tisfacer dos fines primordiales: que la Administracién
tenga el deber de paralizar el procedimiento sancio-
nador en caso de que concurran una norma penal y
otra administrativa sancionadora.Y ello, para garanti-
zar el non bis in idem material; y que la Administracién
que posteriormente reanude o inicie el procedi-
miento sancionador quede vinculada por los hechos
declarados probados en la sentencia penal previa. A




estas dos finalidades, anade ALONSO MAS una ter-
cera: en su opinién, la prioridad del enjuiciamiento
penal también pretende evitar el doble procedimien-
to punitivo cuando el primero sea condenatorio.
Pero esto, seguin pensamos, lo evitaria el non bis in idem
material y no su vertiente procedimental. Contintia
el estudio aclarando que la preferencia del proceso
penal, aunque esta relacionada con el non bis in idem
procedimental, pues tiende a garantizar que no con-
curran dos procedimientos punitivos simultaneos,
no se identifica con el mismo. Es mas, se mantiene,
en tercer término, en contra de lo que establece la
Sentencia 2/2003, que ni siquiera forma parte del
contenido del non bis in idem: ni material, ni procedi-
mental. Sin embargo, segtin la mencionada sentencia,
dicha regla si integra la prohibicion del bis in idem y,
no so6lo eso; ademads, esta constitucionalizada en el
art. 25.1 de la CE. Si esta de acuerdo la autora con la
Sentencia 2/2003 cuando sefala que el fundamento
de la preferencia del proceso penal radica en que es
mas garantista para el imputado que el procedimien-
to administrativo sancionador, incluso pese al posi-
ble control contencioso-administrativo de la sancién
(pues, por ejemplo, el proceso contencioso no es
eminentemente oral a diferencia del proceso penal).
Pero, afade, si el fundamento de la prevalencia ju-
dicial penal es su cardcter garantista no se entiende
como el propésito de satisfacer mayores garantias
puede ocasionar un perjuicio al imputado —que es
lo que de hecho ocurre en el supuesto contemplado
por la sentencia, que subordina la efectividad real del
non bis in idem material al cumplimiento incondicional
de esta regla. Ademas, advierte que, en caso de que
el mismo hecho constituya una falta penal y una in-
fraccién administrativa, no se explica la preferencia
del juicio penal de faltas que serd normalmente me-
nos garantista que el procedimiento administrativo
sancionador. Seguidamente, se proponen, frente al
criterio de la subsidiariedad automatica de la norma
administrativa sancionadora, otros criterios distin-
tos para solucionar el concurso de normas punitivas
—penal y administrativa sancionadora— que, en mu-

chos casos, sera mas conveniente utilizar. A saber, el
de absorcion, el de especialidad, o el de alternativi-
dad. En definitiva, para ALONSO MAS la preferencia
del proceso penal es una regla general admisible,
pero no con caracter absoluto. En concreto, no debe
aplicarse en dos casos. Primero, cuando sea mas razo-
nable recurrir a otro criterio distinto. Segundo, cuan-
do la Administraciéon la incumpla y sancione primero.
Si asi fuera, la preferencia del proceso penal no puede
convertirse en una carga para el imputado. Con otras
palabras, esta regla general tiene sentido siempre
que la respete la Administracién. Pero si esta tltima
sanciona primero, debe prevalecer el criterio crono-
logico —tal como estableci6 la Sentencia 179/1999,
de 11 de octubre—, al menos cuando la identidad del
bien juridico protegido por la norma penal y la admi-
nistrativa sancionadora en concurso sea absoluta. Se
defiende, ademads, en el trabajo la idea —en contra de
la doctrina de la Sentencia 2/2003— de que un juez
penal no puede anular la eficacia de una sancién ad-
ministrativa previa, aunque se haga con la loable in-
tencion de evitar la vulneracién del non bis in idem ma-
terial. Para eso, habria que modificar la actual LOPJ.
Y, finalmente, se incluye un andlisis exhaustivo de las
consecuencias que podria originar la resolucién de
un recurso contencioso-administrativo contra la san-
cién anticipada. Si la sentencia confirmase la sancion,
el efecto negativo del principio de cosa juzgada ma-
terial impediria una pena judicial posterior. Lo ideal
es que en via contencioso-administrativa se anulase la
sancion por vulneracion de la preferencia del proceso
penal. Si asi fuera, podria entenderse que la sentencia
contencioso-administrativa habria reparado el vicio
procedimental cometido por la Administraciéon y, con
ello, quedaria expedito el proceso penal posterior.

Alaba, en tltimo término, ALONSO MAS el parecer de
la Sentencia 2/2003 que, en contra de lo establecido
por la anterior Sentencia 177/1999, atribuye al TC la
competencia para apreciar si concurre o no la triple
identidad —de sujeto, hecho y fundamento— requerida
para entender vulnerada la garantia non bis in idem.







N O T A S






N O T A S






N O T A S






